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Presentacion

Este libro revisa como el razonamiento judicial debe considerar
la situacion de las personas con discapacidad al resolver un caso.
Tratamos so6lo cuestiones estructurales y transversales a todas las
areas del derecho en razon de la heterogeneidad de la legislacion. El
primer capitulo explica la discapacidad como un fenémeno complejo
y desarrolla el modelo de la OMS. El segundo capitulo, analiza las
normas constitucionales potencialmente relevantes para los casos
de discapacidad. El tercer capitulo examina el principio de igual-
dad constitucional. Este capitulo es extenso porque creemos que
la igualdad es crucial para resolver los casos sobre discapacidad. El
cuarto capitulo revisa un panorama de la legislacion chilena sobre
discapacidad. El quinto capitulo reconstruye un modelo estindar de
razonamiento judicial para revisar los desafios que impone justificar
bien una sentencia. Finalmente, cada capitulo se cierra con recomen-
daciones de lectura, preguntas y ejercicios, ademas de acompanarse
de un glosario de conceptos.

Palabras clave

Discapacidad — Organizacion Mundial de la Salud — Igualdad
constitucional — Derecho a la vida — Derecho a la salud
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Introduccion

Este texto revisa de forma panoramica el impacto de la discapacidad
en el razonamiento judicial. Entendemos que la discapacidad es una
propiedad clave para resolver el proceso del que conoce un juez cuan-
do se cumplen dos de las siguientes tres condiciones: (i) una de las
partes del proceso es una persona en situacion de discapacidad, (ii) la
situacion de discapacidad de una parte o de un tercero es un hecho
controvertido y/o es un hecho relevante para la determinacion de
una consecuencia juridica (asignar un derecho o una carga), y (iii) la
situacion de discapacidad es una propiedad valorada como relevante
por el juez para realizar un juicio de distincion entre dos 0 mas sujetos
(o clases de sujetos) y/o para comparar la posicion de (des)igualdad
entre dos 0 mas sujetos (o clases de sujetos). Por razones de simpli-
cidad, llamaremos a estos casos judiciales “casos de discapacidad” o
con la abreviatura CD.

Los “casos de discapacidad” no son exclusivos del derecho constitu-
cional o del derecho antidiscriminatorio. Ellos pueden estar presentes,
por ejemplo, en el derecho penal cuando se juzga la inimputabilidad
de alguien; en el derecho de familia, al resolver una interdiccion; en
el derecho civil patrimonial, al determinar una incapacidad absoluta;
en el derecho laboral, al discutir mobbing o acoso laboral; entre otras
ramas del derecho. Sin embargo, en este texto no podemos hacernos
cargo de tal diversidad con toda la profundidad que cada rama exige.
Por ello, nos enfocaremos en las cuestiones estructurales y basicas
del razonamiento judicial —compartidas por todos estos tipos de
casos—, para abordar los casos de discapacidad desde una perspectiva

panoramica o general.

La discapacidad es un fenémeno médico, social, cultural, moral,
politico y juridico. Reconocer esta cualidad es la justificacion del
primer capitulo, donde nos ocupamos de revisar de forma muy
breve el modelo de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y
de algunas de las principales criticas que ha recibido por parte de
las ciencias sociales y las humanidades. El capitulo es relevante para
el razonamiento judicial por tres razones: a) muestra los limites
de la vision médica de la discapacidad; b) presenta otras formas de
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entender el fenomeno que pueden ser ttiles en casos complejos, y
¢) trata las bases conceptuales (extrajuridicas) que permiten atribuir
un significado a las palabras que usa la legislacion.

El segundo capitulo analiza las normas constitucionales que, prima
facze, son aplicables a los casos de discapacidad: el derecho a la vida
y el derecho a la salud. Siguiendo a Rodolfo Figueroa, distinguimos
entre derecho a la vida y derecho a la calidad de vida y, en consecuen-
cia, descartamos que los casos de discapacidad se relacionen con el
derecho a la vida en la mayoria de las circunstancias. En relacion con
el derecho a la salud, estimamos que so6lo dos de tres obligaciones
constitucionales explicitas pueden ser relevantes para resolver casos
de discapacidad, porque las normas constitucionales tratan, princi-
palmente, de politicas publicas.

El tercer capitulo analiza el principio de igualdad constitucional.
Este es el capitulo mas extenso del libro, porque pensamos que la
nocion de igualdad es central al resolver los casos de discapacidad.
El capitulo se organizé en tres partes con el objeto de brindar un
tratamiento profundo al principio de igualdad para que, al mismo
tiempo, sea accesible a quienes no estén familiarizados con el lenguaje
de la teoria del derecho constitucional. L.a primera parte es concep-
tual y pretende definir a la igualdad mas alla del dambito juridico. La
segunda parte es teorica y expone las diferentes concepciones de la
igualdad. La tercera parte es dogmatica y revisa las posiciones sobre
la igualdad constitucional en el derecho chileno.

El cuarto capitulo presenta un panorama de la legislacion chilena
sobre la discapacidad. Dado que los textos normativos relevantes pue-
den ser demasiados, hemos decidido limitar la exposicion a aquellos
que utilizan las palabras discapacidad, discapacitado o algunos de sus
sinonimos. Hemos elegido este criterio porque mucha normativa
nacional no se ha ajustado al uso de un lenguaje inclusivo. Por estas
razones, se revisan las disposiciones de los tratados internacionales
que ha suscrito Chile y se listan las leyes, decretos y reglamentos que
en diversas dreas regulan la discapacidad. La heterogeneidad temidtica
y/o sectorial de la normativa recopilada impide hacer un analisis pro-
fundo, por lo que solo se estudian aquellas cuestiones estructurales
que tienen fuerte importancia en el razonamiento judicial.
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El quinto capitulo se organiza en dos partes. La primera reconstruye
el modelo estandar de razonamiento judicial y revisa sus principales
problemas, tales como la interpretacion de disposiciones, lagunas
normativas, antinomias, criterios de preferencia, especificacion
de principios y ponderacion. La segunda, expone los principales
problemas en la redaccion de sentencias y analiza posibles vias de
solucion, con miras a escribir una sentencia clara y bien justificada
para la ciudadania.

Por tltimo, cabe senalar que cada capitulo finaliza con recomenda-
ciones sobre material complementario y una serie de preguntas sobre
los conceptos centrales que fueron tratados en €l. Al final del trabajo
se incluyen las respuestas a aquellas, un glosario que permite al lec-
tor poco familiarizado interiorizarse de forma sencilla con algunos
conceptos y las referencias bibliograficas utilizadas.!

En este trabajo usamos la recomendacion sobre el uso de pronombres de la Real Academia Espanola y la
Asociaciéon de Academias de la Lengua Espanola. (2001) p. 82. Esta decisién se justifica porque es un texto
colaborativo donde otras normas de estilo sobre inclusividad de género dificultaban una redaccion partici-

pativa en el tiempo disponible.
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discapacidad en el concepto médico y social
razonamiento judicial

1 1 ¢Qué es una
° discapacidad?

La palabra discapacidad es un término genérico para referirse a una
interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras sociales
que los separan del entorno, lo cual evita su participacion plena y
efectiva en igualdad de condiciones con las demds personas.?

Regularmente la discapacidad se asocia con las palabras incapacitado,
invalido, malformado, impedido, lisiado, minusvalido y limitado. Son
conceptos propios del area de la medicina relacionados a la presen-
cia de una enfermedad, patologia o estado de salud. Sin embargo,
esta es una percepcion erronea, porque la definicion de la Organi-
zacion Mundial de la Salud (en adelante, OMS) define discapacidad
integrando elementos ajenos a la medicina. Dado esto, el capitulo
profundiza sobre el modelo de la OMS porque la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad lo recoge. Entonces,
los documentos de la OMS sirven como base para la interpretacion

Materiales docentes Academia Judicial

de la Convencion.

Ahora bien, el modelo de la OMS (también llamado paradigma
biopsicosocial) no ha sido aceptado por todos los actores sociales.
Por ejemplo, el Foro de Vida Independiente de Espana (FVI) y varios
activistas apoyan un paradigma social radical. Por esta razon, al final
del capitulo se revisan de forma suscinta las principales criticas al
modelo de la OMS.

2 Predmbulo de la Convencidn sobre los Derechos para Personas con Discapacidad (2006).

¢ indice de contenidos
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1.2

1. La discapacidad como 13
concepto médico y social

La discapacidad como concepto
médico: la vision de la OMS

La OMS tiene dos instrumentos vigentes relacionados a la discapa-
cidad: 1a Clasificacion Internacional de Discapacidades y Minusvalias
(CIE-10)y la Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la
Discapacidad (CIF o CIDDM-2). Mediante ellos se busca definir,
caracterizar y clasificar la discapacidad. También ofrecen ciertas he-
rramientas de identificacion. Ambos instrumentos son considerados
complementarios, ya que el primero de ellos brinda un marco con-
ceptual basado en la etiologia, es decir, proporciona un diagnostico
de enfermedades, trastornos u otras condiciones de salud. En el
segundo, se clasifica el funcionamiento y la discapacidad en relacion
con las condiciones de salud, lo que permite la elaboracion de un
perfil de gran utilidad sobre el funcionamiento, la discapacidad y la
salud del individuo. Como es posible apreciar, ambos instrumentos
proporcionan una vision mas amplia y significativa del estado de
salud de las personas o grupo de personas.’

Antes de que entrara en vigencia la CIF, el instrumento usado era
la Clasificacion Internacional de Discapacidades y Minusvalias (CI-
DDM). Este documento es del afio 1980 y surgi6 con un caracter
experimental®, que result6 ser bastante avanzado para el tiempo en
que fue formulado. A través de la CIDDM, la OMS construy6 un
modelo que gener6 un primer acercamiento al estudio, analisis y
conceptualizacion de la discapacidad. Este documento planteaba
el estudio de la discapacidad desde un modelo organicista con la
siguiente estructura:

Deficiencia Discapacidad

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 4.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 3.
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1. La discapacidad como 14
concepto médico y social

El modelo tiene un punto de partida en la nocion de enfermedad
como “un fenémeno patoldgico™, que puede tener como conse-
cuencia una deficiencia. La deficiencia se define como “toda pérdida
o anormalidad de una estructura o funcion psicoldgica, fisiologica
0 anatomica”®. A su vez, la deficiencia puede involucrar una disca-
pacidad definida como “toda restriccion o ausencia de la capacidad
de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se

7. En ultimo lugar, se agrega

considera normal para un ser humano
que la discapacidad puede involucrar la minusvalia entendida como
“una situacion desventajosa para un individuo determinado, que li-
mita o impide el desempeno de un rol que es normal en su caso (en

funcion de la edad, sexo y de otros factores sociales y culturales)”.

De esta forma, la discapacidad se comprendia como una deficiencia
de las actividades normales de un sujeto, la que tenia como origen
el padecimiento de alguna enfermedad. En principio podriamos
considerar que parece una definicion completa, sin embargo, es
muy poco incluyente. Al establecer a la discapacidad como una de-
ficiencia, y centrandose en el sujeto como una fuente de problemas,
no proporciona ninguna consideracion sobre el mundo en el que
se desenvuelve, ni sobre como este facilita o dificulta el desarrollo
normal de las actividades que le son propias a las personas.

La CIDDM establecio una clasificacion de los tipos de discapacidad
respecto a la esfera del desarrollo que se ve afectada en el sujeto que
la padece, distinguiendo nueve tipos de discapacidad:

—  Discapacidades de la conducta

—  Discapacidades de la comunicacion
—  Discapacidades del cuidado personal
—  Discapacidades de la locomocion

—  Discapacidades de la disposicion del cuerpo

Clasificacion Internacional de Discapacidades y Minusvalias (1980), p. 49.
Clasificacion Internacional de Discapacidades y Minusvalias (1980), p. 54.
Clasificacion Internacional de Discapacidades y Minusvalias (1980), p. 165.
Clasificacion Internacional de Discapacidades y Minusvalias (1980), p. 221.
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1. La discapacidad como 15
concepto médico y social

—  Discapacidades de la destreza
—  Discapacidades de la situacion
—  Discapacidades de una determinada aptitud

— Otras restricciones de la actividad.’

Este instrumento fue actualizado por la OMS en el afo 2001 y re-
emplazado por la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la
Discapacidad y la Salud (CIDDM-2 o CIF). Este nuevo instrumento
fue mas que una segunda edicion del CIDDM, ya que modifico as-
pectos centrales del modelo de analisis de la discapacidad (dzsabilizy).
Con este instrumento, la OMS procur6 “proporcionar un lenguaje
unificado y estandarizado que sirva como punto de referencia para la
descripcion de la salud y de los estados relacionados con la salud”.

En el acapite de antecedentes de la CIF se indica que las definiciones
de los conceptos “deficiencia”, “discapacidad”y “minusvalia” han sido
extendidas en su significado para incluir experiencias positivas."! En
lo que respecta a su contenido, la CIF integra elementos médicos,
psicologicos y sociales para definir discapacidad, construyendo un
modelo biopsicosocial. El modelo médico “considera la discapacidad
como un problema de la persona directamente causado por una
enfermedad, trauma o estado de salud, que requiere de cuidados
médicos prestados en forma de tratamiento individual por profe-
sionales. El tratamiento de la discapacidad estd encaminado a una
mejor adaptacion de la persona y a un cambio de conducta. La aten-
cion sanitaria es considerada como una cuestion primordial y, en el
ambito politico, la respuesta principal es la de modificar y reformar
la politica de atencion a la salud”'.

Clasificacion Internacional de Discapacidades y Minusvalias (1980), p. 163.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 3.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 3.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 22.
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1. La discapacidad como 16
concepto médico y social

Por su parte, el modelo social sobre discapacidad considera el fe-
noémeno como un problema de la integracion social de las personas
con discapacidad.” Aqui, la “discapacidad no es un atributo de la
persona, sino un complicado conjunto de condiciones, muchas de
las cuales son creadas por el ambiente social. Por ello, el manejo del
problema requiere la actuacion social y es responsabilidad colectiva
de la sociedad hacer las modificaciones ambientales necesarias para
la participacion plena de las personas con discapacidad en todas las
areas de la vida social. Lia cuestion se sitda, por lo tanto, en el nivel
de las actitudes y de la ideologia, requiriendo de cambios sociales,
los cuales se transforman, en el nivel politico, en una cuestion de
derechos humanos. Segtn este modelo la discapacidad se configura

como un tema de indole politico”*.

Dado lo anterior, la CIF tiene una vocacion de universalidad, pues ella
no versa inicamente sobre las personas en situacion de discapacidad,
sino que es valida para todas las personas. Esto significa que “cubre
todos los aspectos del funcionamiento humano y trata la discapacidad
como un todo, sin categorizar a las personas con discapacidad en un
grupo separado, ya que la discapacidad es una cuestion de mas o menos,
y no de si 0 no”". Para cumplir con este enfoque, se erige sobre dos
pilares: el funcionamiento o la discapacidad, y los factores contextuales.

Funcionamiento y discapacidad son dos categorias que agrupan ele-
mentos que se caracterizan por la posibilidad de expresarlos en térmi-
nos neutros (casos en donde la patologia esté ausente) o en términos
negativos (casos en que haya presencia de algin tipo de patologia).

Siguiendo las categorias de funcionamiento y discapacidad en lo
que respecta a una definicion analitica de la discapacidad, y com-
plementado con la vision de la OMS, es necesario clarificar cuatro
conceptos: condicion de salud, deficiencia, limitacion de actividad y

restriccion de participacion.

Al final de este capitulo profundizamos en este modelo.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 18.
Informe Mundial sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 5.
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1. La discapacidad como 17
concepto médico y social

La condicion de salud es cualquier enfermedad, lesion y/o trastorno
que sufra una persona. No se distingue entre salud fisica y mental.'®
Es importante notar que las condiciones de salud pueden ser “visi-
bles o invisibles; temporales o de largo plazo; estaticas, episodicas
o degenerativas; dolorosas o sin consecuencias”'’. Aqui hay que
distinguir las condiciones de salud de la autopercepcion de salud.
Muchas personas en situacion de discapacidad no se consideran a si

mismas como personas con mala salud.™

Para referirnos al concepto de deficiencia (zmpairment), debemos
clarificar los conceptos de funciones y estructuras corporales. Las
funciones corporales “son las funciones fisiologicas de los sistemas

»19

corporales”" como por ejemplo la secrecion de insulina del pancreas.

Por su parte, las estructuras corporales “son las partes anatomicas
del cuerpo tales como 6rganos, los miembros y sus componentes”?.
Ejemplos serian el pancreas, los pulmones, una pierna, un brazo o
un dedo de la mano. Descritos de forma negativa, las funciones o
las estructuras corporales pueden involucrar la existencia de una
discapacidad, lo que significa un mal funcionamiento corporal o un
problema anatémico. Los ejemplos ponen en evidencia una relacion
entre las funciones fisiologicas y las estructuras corporales, porque

cada estructura cumple con una funcion.

Una deficiencia es una disminucion especifica de las funciones o
estructuras corporales. Toda deficiencia es un problema en la funcion
corporal, una alteracion de una estructura corporal o una disfuncion
mental o intelectual; por ejemplo, la paralisis, la ceguera, la sordera,
el autismo, etcétera.?! Las deficiencias son, entonces, el resultado de
una (o varias) condiciones de salud.

Informe Mundial sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 5.

Informe Mundial sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 7.

Informe Mundial sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 9.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 13.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 13; Informe Mundial
sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 10.

Informe Mundial sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 5.



Las personas con
discapacidad en el
razonamiento judicial

<&

Materiales docentes Academia Judicial

22

23

indice de contenidos
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concepto médico y social

Una actividad “es el hecho de llevar a cabo una tarea o accion por
parte de una persona” como caminar, correr, escribir, ir al cine o
estudiar. Entonces, una limitacion de una actividad es una (o varias)
dificultad(es) que existe(n) al realizar estas actividades. Por su parte,
participar es “el acto de involucrarse en una situacion vital”y la res-
triccion de participacion son los problemas o costos al intervenir en
cualquier 4ambito de la vida; por ejemplo, cursar estudios formales,
tomar un transporte, ejercer el derecho a sufragio o ejercer una

profesion u oficio.”

La deficiencia genera la limitacion de actividad que restringe la parti-
cipacion, traduciéndose en una desventaja. La desventaja es diferente
para cada tipo de discapacidad y, sobre todo, para cada persona con
esa discapacidad. Por ejemplo, segin el Informe Mundial sobre la
Discapacidad “las mujeres con discapacidad sufren una combinacion
de desventajas que se vinculan al género y la discapacidad, y es menos
probable que contraigan matrimonio que las mujeres que no tienen
ninguna discapacidad. Las personas que sufren problemas de salud
mental o deficiencias intelectuales parecen ser las que presentan las
mayores desventajas en muchos ambitos, en comparacion con las que
poseen defiencias fisicas o sensoriales. Las personas con deficiencias
mas serevas a menudo experimentan mayores desventajas (...) Por
el contrario, el poder econdmico y el estatus pueden contribuir a
vencer las limitaciones para realizar actividades y las restricciones

de la participacion”?,

Debido a que el conjunto de factores que genera la desventaja es
dificil de definir o caracterizar, la CIF proporciona una tabla con
sectores de dominio: areas de actividad y de participacion, aparejadas
a criterios calificadores que estudian el desempeno/realizacion de la
habilidad que el sujeto muestra para realizar la actividad.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 15; Informe Mundial
sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 12.
Informe Mundial sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 9.
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1. La discapacidad como 19
concepto médico y social

Las actividades de dominio a considerar son: aprendizaje y aplica-
cion de conocimientos, tareas y demandas generales, comunicacion,
movilidad, cuidado personal, vida doméstica, interacciones interper-
sonales, y vida comunitaria, civica y social. De esta forma, a fin de
verificar si estamos frente a un sujeto que posee una discapacidad, se
deben analizar dichas areas en la vida de la persona para determinar
si presenta problemas de desempeno/realizacion y capacidad en cada
una de ellas.”*

El segundo pilar del enfoque de la CIF esta constituido por los
factores contextuales, que son aquellos que interactian de forma
dindmica con los elementos del primer pilar. Son contextuales en
cuanto “representan el trasfondo total tanto de la vida de un indi-
viduo como de su estilo de vida. Incluyen los factores ambientales
y factores personales que pueden tener un impacto en la persona
con una condicion de salud y los estados relacionados con la salud
de esta persona”®. Los factores ambientales se dividen en factores
individuales y los sistemas y servicios. Los primeros son “el am-
biente inmediato y personal del individuo, incluyendo, aunque no
limitandose, espacios como el hogar, lugar de trabajo o escuela. En
este nivel se incluyen las propiedades fisicas y reales del ambiente
con las que un individuo se encuentra, como también un contacto
directo y personal con otros como la familia, conocidos, companeros
y desconocidos™. Por otra parte, se consideran servicios y sistemas
las “estructuras sociales, servicios y planteamientos de acercamiento
o sistemas en la comunidad o cultura formales e informales, que
tienen un impacto en el individuo. Este nivel incluye organizaciones
y servicios relacionados con el trabajo, actividades comunitarias,
agencias gubernamentales, comunicacion y servicios de transporte,
y redes sociales informales, asi como leyes, normas, reglas formales

e informales, actitudes e ideologias™.

Informe Mundial sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2001), pp. 12-14.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 18; Informe Mundial
sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 14.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 19; Informe Mundial
sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 15.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 19; Informe Mundial
sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 15.
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Finalmente, se entienden como factores personales los antecedentes
de la vida de un individuo que “estan compuestos por los aspectos
que no forman parte de una condicion de salud o estado de salud.
Estos factores pueden incluir el sexo, la raza, la edad, otros estados
de salud, el estilo de vida, los habitos, los estilos de afrontamiento
(coping styles), los antecedentes sociales, la educacion, la profesion, las
experiencias actuales y pasadas, (sucesos de la vida pasada y sucesos
actuales), los patrones de comportamiento y el estilo de personali-
dad, los aspectos psicologicos y otras caracteristicas, todas o algunas
de ellas las que juegan un rol en cualquier nivel de discapacidad”?.
Todos estos factores no estan categorizados en la CIF, por lo que
deben ser tenidos en cuenta caso por caso.

A continuacion, se presentan dos diagramas explicativos sobre la
interaccion de los factores a considerar en casos de discapacidad®:

Funcionamiento y discapacidad Factores contextuales

Funciones
y estructuras
corporales

Factores Factores

Actividades y
participacion

ambientales

personales

cuerpo
(anatémicas)

ejecucién de tareas
en el entorno real

Funciones Areas vitales Influencias ex- Influencias
corporales (tareas/acciones) ternas sobre el internas sobre el

Involucra funcionamientoy  funcionamiento y
Partes la discapacidad la discapacidad
del cuerpo
Cambios en las Capacidad: El impacto de El impacto de los
funciones del ejecucién de tareas  elementos facili- atributos de la
cuerpo en un entorno tadores y barreras  persona
(fisiolégicas) uniforme del mundo fisico,

Factores . . .

social y actitudinal

a observar . ~
Cambios en las Desempefio
estructuras del realizacion:

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 19; Informe Mundial
sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), pp. 8-15.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 12; Informe Mundial
sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 9.
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Funcionamiento y discapacidad Factores contextuales

Funciones
y estructuras
corporales

Factores Factores

Actividades y

participacion ambientales personales

Integridad Actividad y Facilitadores
Aspectos funcional y participacion
positivos estructural
Deficiencia Limitaciones en la Barreras/
actividad obstdculos
Aspectos
negativos Restricciones en la
participacion

Materiales docentes Academia Judicial

En el segundo diagrama exhibido, la situacion de discapacidad podria
ubicarse en un espacio comun entre la segunda y tercera columna
de los aspectos negativos. Su contrapartida, en cambio, seria el fun-
cionamiento Optimo ubicado en las mismas columnas, pero en los

aspectos positivos.

Debido a que los factores ambientales son dindmicos e interactiian
de diversas formas con los factores de funcionamiento y discapacidad,
la definicion de discapacidad no designa un hecho o una enferme-
dad, sino una relacion. “La discapacidad esta caracterizada por el
resultado de una compleja interaccion entre el estado de salud de
una persona y los factores individuales y externos que representan
las circunstancias en las que vive la persona”®. Esta definicion se
condice con el modelo biopsicosocial con el cual trabaja la CIE, que
se aproxima al fenomeno de la discapacidad de una forma dinamica.

La CIF ofrece un método para identificar y clasificar la discapacidad
atendiendo a los factores anteriormente nombrados. En este sentido,
y como ya hemos expuesto, la CIF no da “definiciones operacionales

30 Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001) p. 18; Informe Mundial
sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 15.
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estandar de los dominios de la salud y estados relacionados con la

salud”®'. Por el contrario, el instrumento propone una clasificacion

de las funciones corporales, las estructuras corporales, la actividad

y participacion y los factores contextuales, donde cada una de estas

areas se subdivide en diversas subcategorias de la siguiente forma:

1) Funciones corporales

Funciones mentales
Funciones sensoriales y dolor
Funciones de la voz y el habla

Funciones de los sistemas cardiovascular, hematologico,
inmunologico y respiratorio

Funciones de los sistemas digestivo, metabolico y endocrino
Funciones genitourinarias y reproductoras

Funciones neuromusculoesqueléticas y relacionadas con
el movimiento

Funciones de la piel y estructuras relacionadas

Estructuras corporales

Estructuras del sistema nervioso
El ojo, el oido y estructuras relacionadas
Estructuras relacionadas con la voz y el habla

Estructuras de los sistemas cardiovascular, inmunolégico
y respiratorio

Estructuras relacionadas con los sistemas digestivo, me-
tabolico y endocrino

Estructuras relacionadas con el sistema urogenital y el
sistema reproductor

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 23; Informe Mundial
sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 20.
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Estructuras relacionadas con el movimiento

Piel y estructuras relacionadas

Actividades y participacion

Aprendizaje y aplicacion del conocimiento
Tareas y demandas generales
Comunicacion

Movilidad

Cuidado personal

Vida doméstica

Interacciones y relaciones interpersonales
Areas principales de la vida

Vida comunitaria, social y civica

Factores contextuales

Productos y tecnologia

Entorno natural y cambios en el entorno derivados de la
actividad humana

Apoyo y relaciones
Actitudes

Servicios, sistemas y politicas

Dentro de cada una de estas subcategorias se encuentran contenidas

diversas funciones, estructuras, actividades, interacciones y relaciones

que se deben analizar. A cada una de ellas se le asigna un codigo que

se apareja con un conjunto de umbrales. Luego, para cuantificar el

grado de afectacion del factor analizado, se ocupa una tnica escala™:

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 23; Informe Mundial
sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 20.
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—  No hay problema — ninguno/ausente — 0-4%

—  Problema ligero — poco/escaso/reducido — 5-24%

—  Problema moderado — medio/regular — 25-49%

—  Problema severo — mucho/extremo — 50-95%

—  Problema completo — total — 96-100%

—  Sin especificar

—  No aplicable
Una vez aplicada la evaluacion, hay que comparar los resultados obte-
nidos con el cuadro explicativo sobre la interaccion de los factores que
se consideran en casos de discapacidad. En virtud de esta operacion es
posible dilucidar, de manera aproximada, si estamos en presencia 0 no
de un caso de discapacidad. Decimos de manera aproximada, ya que
el instrumento ofrecido por la CIF tiene un margen de error cercano

al 5 por ciento.” Ademas, es importante notar que —a diferencia de
su antecesora— la CIF no nos ofrece una clasificacion de las discapa-

Materiales docentes Academia Judicial

cidades, sino que opera como un instrumento de descripcion de la
discapacidad —que otorga herramientas para identificarla caso a caso—,
lo cual resulta, en cierto modo, una virtud al dotar al instrumento de
un caracter flexible.

El diagrama de la CIF que se encuentra a continuacion no establece
un proceso. LLa misma CIF aclara que cada uno de los elementos son
piezas de construccion para crear modelos que permitan estudiar los
diferentes aspectos®*:

33 Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 23; Informe Mundial
sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 184.
34 Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 16.
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25

Estado de salud, trastorno o enfermedad

T
\Z N2 Vv
Funciones y
estructuras Actividad Participacién
corporales
o )
| Factores personales | < > | Factores ambientales |

Sobre este diagrama, la CIF indica que “el funcionamiento de un

individuo en un dominio especifico se entiende como una relacion

compleja o interaccion entre el estado de salud y los factores contex-

tuales (por ejemplo, los factores ambientales y personales). Existe una

interaccion dindamica entre estos elementos: las intervenciones en

un elemento tienen el potencial de modificar uno o mas de los otros

aspectos. Estas interacciones son especificas y no siempre se dan en

una relacion univoca predecible. Segin indica la CIF, es importante

recoger datos de estos constructos independientemente y desde

alli explorar las asociaciones y los vinculos causales entre ellos. Si

la experiencia completa en la salud se ha de describir globalmente,

todos los componentes son utiles

7735

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 17.
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concepto médico y social

1 3 ¢Qué diferencias hay entre una persona
° con discapacidad y un enfermo?

La Organizacion Mundial de la Salud define la salud como “un es-
tado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente
la ausencia de afecciones o enfermedades™®. La relacion entre las
condiciones de salud y la discapacidad es compleja.’” Es posible
que una condicion de salud, en cierto contexto, no ocasione una
discapacidad y que, en otro contexto, si produzca. Por ello hay que
distinguir entre personas con discapacidad y enfermos.

Prima facie, la enfermedad es la ausencia de salud. De modo mas
analitico, la OMS define enfermedad como “alteracion o desviacion
del estado fisiologico en una o varias partes del cuerpo, por causas
en general conocidas, manifestada por sintomas y signos caracteris-
ticos, y cuya evolucion es mas o menos previsible”®. Entonces, la
enfermedad no configura una discapacidad por si sola. Es necesario
que se cumplan todos los requisitos de la definicion de discapacidad:
la condicion de salud, la deficiencia, la limitacion de una actividad y
la restriccion de participacion. Estos requisitos implican la posibili-
dad de dos casos: (i) persona enferma y discapacitada y (ii) persona
enferma sin discapacidad.

Official Records of the World Health Organizations (1948), p. 100. Consiste en el Predmbulo a la Constitucion
de la Organizacién Mundial de la Salud, que fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada
en Nueva York desde el 19 de junio al 22 de julio de 1946. Firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes
de 61 Estados, entrando en vigor el 7 de abril de 1948. Para mds informacién visitar el sitio wwwwho.int/en/.
Informe Mundial sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 35.

A pesar de ser numerosos los documentos encontrados en los que se referencia esta definicién, no se ha
encontrado la fuente primaria.


http://www.who.int/en/
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1. La discapacidad como 27
concepto médico y social

1 4 ¢Qué diferencias hay entre una persona
° con discapacidad y un paciente?

En medicina, la OMS utiliza el término paciente en lugar de clien-
te, residente o consumidor para hacer referencia a “quien recibe
atencion sanitaria”’. A su vez, la atencion sanitaria es entendida
“como los servicios que reciben las personas o las comunidades para
promover, mantener, vigilar o restablecer la salud” *. La definicion
es flexible, porque se admite que es posible que muchos receptores
de atencion sanitaria, como una mujer embarazada sana o un nino
al que se le suministra una vacuna, no sean considerados pacientes
a no ser que se vean a si mismos como tales. Ademas, la nocion de
atencion sanitaria incluye el cuidado de la salud por uno mismo.*
No obstante, hay todavia una definicion mas restrictiva de paciente,
donde la palabra se usa para designar a una de las partes de una
relacion clinica.

Estas definiciones nos permiten afirmar que la palabra paciente no
es sinébnimo de enfermo. De hecho, en la terminologia médica se
conocen los llamados “pacientes sanos”. Un paciente sano es una
persona que “no posee un cuadro clinico concreto y, por tanto, no
es paciente en sentido estricto. No obstante, en tanto portador de
alguna predisposicion genética o riesgo, en cierto modo ya es paciente
al menos en dos aspectos: (i) bajo la dptica médica, un paciente sano

Marco Conceptual de la Clasificacion Internacional para la Seguridad del Paciente de la Organizacién Mundial
de la Salud. Informe Técnico Definitivo versién 1.1 (2009), p. 15.

Marco Conceptual de la Clasificacion Internacional para la Seguridad del Paciente de la Organizacién Mundial
de la Salud. Informe Técnico Definitivo version 1.1 (2009), p. 15.

Marco Conceptual de la Clasificacién Internacional para la Seguridad del Paciente de la Organizacién Mundial
de la Salud. Informe Técnico Definitivo version 1.1 (2009), p. 15.

Se ha sefalado que la relacion clinica es aquella que tiene lugar entre una persona que considera su salud
amenazada y alguien que posee el saber y la técnica para hacer frente a la enfermedad y restaurar la salud
comprometida o en riesgo. Hoy en dia el médico no es necesariamente quien atiende al paciente sino algun
otro miembro del equipo de salud, en cuyo caso estamos frente a la relacién sanitario-enfermo. Sin embargo,
sucede que quien consulta no necesariamente estd enfermo y si acude a la consulta es justamente para
que se determine su condiciéon. Por tal razén se tiende a emplear la denominacién médico-paciente para
dicha relacion. En nuestro medio lo habitual es hablar de la relacién médico-paciente, por lo que usaremos
preferentemente esta denominacion, al lado de la relacién clinica o de la relacion médico-enfermo, segun los
casos. Para mds, ver MENDOZA, (2017), p. 556.
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AURENQUE (2017), p. 790.

1. La discapacidad como 28
concepto médico y social

es una persona en riesgo de perder su sanidad, a menos que siga in-
dicaciones médicas (medidas dietéticas como evitar el sedentarismo,
el tabaquismo, etcétera) y/o tratamiento médico concreto; (i1) desde
el punto de vista subjetivo, el ‘paciente sano’ no solo es visto como
persona en riesgo de enfermar, sino que ademas el diagnostico en
la mayoria de los casos, afecta a la persona, y a sus familias, provo-

candoles consternacion”*.

Una persona con una discapacidad no es por ese solo hecho un en-
fermo ni un paciente en sentido amplio. Naturalmente, una persona
con una discapacidad puede necesitar tratamiento médico a causa
de la condicion de salud que es sintoma de la discapacidad, por
ejemplo, si una persona sorda se realiza examenes especificos como
una audiometria. También es posible que una persona con una dis-
capacidad necesite tratamiento médico a causa de una enfermedad
no relacionada con la discapacidad, por ejemplo, si una persona ciega
necesita atender un resfrio comtn.*

Estos dos casos generan un tratamiento normativo parcialmente diverso. Tratamos este problema en el ca-

pitulo cuatro.
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1. La discapacidad como 29

concepto médico y social

Criticas al modelo
de la OMS

Las ciencias sociales y las humanidades ofrecen una mirada critica
frente a los criterios usados por la medicina. Plantean que las dis-
ciplinas cientificas han influido en la manera en que la sociedad
enfrenta el fenomeno de la discapacidad. Segun varios autores®,
la ciencia médica ha tratado a la discapacidad como un problema
exclusivamente médico y ha hecho caso omiso a sus implicancias
socioculturales y politicas. En virtud de estas criticas hoy existen
tres paradigmas sobre la discapacidad, eventualmente en tension:
el médico, el social y biopsicosocial.

El paradigma médico esta fundado en la idea de rehabilitacion y fue
el dominante hasta antes de la CIF. Como respuesta a este paradig-
ma, surgio el paradigma social que se inici6 en el Reino Unido con
dos movimientos: Unzon of the Physically Impaired Against Segregation
(UPIAS)* y Liberation Network of People with Disabilities. Desde el pa-
radigma social la discapacidad no es un atributo de la persona, sino
que un fenomeno social y politico producido por las limitaciones
y el estigma que sufren las personas que no tienen condiciones de
normalidad segun cierto canon.

Las propuestas de las ciencias sociales y humanidades buscan contra-
rrestar el monopolio médico, ubicando al fenomeno de la discapaci-
dad bajo la 6ptica de un contexto politico, social y cultural. En este
sentido, la comprension de la discapacidad es otra y es paradojica,
puesto que, aunque predomine el enfoque médico, en la vida diaria
las personas con discapacidad tienen escasa relacion y contacto con

las instituciones médicas, a menos que se internen de por vida.*’

Por todos, hay que revisar GARCIA (2003); SCHALOCK (1997): CAMPBELL y OLIVER (1996); LONGMORE vy
UMANSKY (2000); DEJONG (1979)

La declaracién de principios de UPIAS (1974) se puede consultar (en inglés) en https://disability-studies.leeds.
ac.uk/wp-content/uploads/sites/40/library/UPIAS-UPIAS.pdf

MANDUJANO et al. (2007), p. 942.


https://disability-studies.leeds.ac.uk/wp-content/uploads/sites/40/library/UPIAS-UPIAS.pdf
https://disability-studies.leeds.ac.uk/wp-content/uploads/sites/40/library/UPIAS-UPIAS.pdf
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Dado lo anterior, se han esbozado tres focos de critica. Uno en relacion
con el concepto de discapacidad y de discapacitado. Otro referido al
individualismo en el tratamiento del fendmeno de la discapacidad
y, por ultimo, la poca reflexion en términos de derechos humanos
que tiene el enfoque médico. Estos son:

1) En cuanto a los conceptos de discapacidad y de discapacitado
se afirma que la terminologia médica no es neutral, sino que se
asocia a la productividad de la persona en tanto trabajador. En
este sentido, el término invalido y su asociacion con un trabajo
remunerado emergieron a partir de su descalificacion como
fuerza de trabajo en una relacion costo-productividad, siendo
aceptado implicitamente como sujeto sin valor.

El concepto de incapacidad quedo incrustado en el ambito
educativo, donde se hace referencia a la imposibilidad para
adquirir un entrenamiento. El concepto de invalidez (invalido)
quedo relacionado al trabajo productivo. En la vida cotidiana los
sujetos efectian actividades de autocuidado, trabajo y relacion
social, por lo que la connotacion de invalido se sittia dentro de
la misma percepcion de sujeto sin valor. Se entiende que una
persona que presenta una disminucion que dificulta su autono-
mia —temporal o permanente—, su integridad fisica o mental —de
origen congénito o producida por la edad—, una enfermedad o
un accidente, no tiene la capacidad para asistir a la escuela o para
ocupar un empleo. Como senala Mandujano, “la capacidad para
ir a la escuela se equipara a la actividad del trabajo, lo que es un
claro reflejo de las condiciones sociales mundiales, en donde la

educacion es considerada un proceso natural y generalizado”.

2) La critica al individualismo subyacente a las decisiones de los
organismos internacionales, como la OMS, enfatiza que el andlisis
se ha orientado siempre desde la atencion sanitaria de las enfer-
medades. En otras palabras, su trabajo ha tenido como proposito
determinar las posibilidades y los costos de la rehabilitacion de

MANDUJANO et al. (2007), pp. 943-944.
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los enfermos. Se afirma, entonces, que el enfoque médico es
asistencialista en relacion con un problema que aquejaria solo
al individuo y no a la sociedad.”

3) La critica, respecto a los derechos humanos, sostiene que el
enfoque rehabilitatorio individual, implicito en la OMS, deja
de lado los derechos sociales implicados en el fendmeno de la
discapacidad. La perspectiva asistencialista no considera a la
persona con discapacidad como un sujeto de derechos, sino que
como un objeto de una politica ptblica.

Las limitaciones del modelo médico hicieron surgir especialidades
dentro de la sociologia, antropologia, historia y psicologia para ana-
lizar la discapacidad como un problema social y comunitario.® Hoy
cohabitan ambos paradigmas. Y se entiende que la discapacidad es
un “problema creado socialmente y, sobretodo, tiene relacion con la
integracion-inclusion de las personas en la sociedad, donde la dis-
capacidad no es un atributo de la persona, sino un conjunto de con-
diciones, muchas de las cuales son creadas por el ambiente social™'.

La sociologia define el concepto de discapacidad como “la pérdida o
disminucion de aptitudes o habilidades fisicas, mentales o sensoriales,
derivadas de alguna deficiencia fisioldgica, anatomica o psicologica,
que limita, dificulta o impide la realizacion de actividades cotidia-

252

nas”?. La definicion es mucho mas laxa que la propuesta por la CIF,
porque el modelo médico exige cumplir con ciertos estandares de
medicion y de evaluacion de la discapacidad. La sociologia, a dife-
rencia de la medicina, requiere que exista un mecanismo grupal que
sancione un problema funcional como una minusvalia, estigma o
una desventaja social. Asi, la discapacidad depende de una valoracion
social. No resulta de la apreciacion de una persona ni tampoco de
un solo acto.™ Para la sociologia de la discapacidad lo relevante es la

estigmatizacion del discapacitado como un fenémeno que relacio-

MANDUJANO et al. (2007), pp. 943-944.
GOMEZ y CASTILLO (2016), p. 178.
CORDOBA (2008), p. 86.

GOMEZ y CASTILLO (2016), p. 177.
GOMEZ y CASTILLO (2016), pp. 191-192.
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na un atributo (ceguera, sordera, etcétera) y un estereotipo (buena
persona, mala persona, pobre, inocente, etcétera). Esta relacion es
compleja porque no implica solo el rechazo social, sino que también
la sobreproteccion de quien es incapaz de cuidar de si mismo. La
sociedad asume que las personas en situacion de discapacidad “no
pueden” 0 “no deben” realizar ciertas conductas “por su propio bien”
y, entonces, se les trata como infantes eternos.’* La estigmatizacion
es clara en la forma convencional de pensar situaciones en donde,
por ejemplo, se interroga si las personas en silla de ruedas, con pro-
blemas psicologicos o emocionales y, entonces, con algin tipo de

discapacidad, pueden (o no) o deben (o no) tener relaciones sexuales.

GOMEZ y CASTILLO (2016), p. 192.
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1 6 El concepto de
® diversidad funcional

La nocion de diversidad funcional surge en el Foro de Vida Indepen-
diente (FVI) en Espafia®, que es una version del movimiento Vida
Independiente proveniente de los paises angloamericanos. La “vida
independiente es un paradigma, un modelo desde el que la persona
con discapacidad ejerce su plena capacidad de eleccion como ser
humano y ciudadano en plenitud de condiciones, en libertad, de
modo individual, controlando todos y cada uno de los aspectos de su
vida para acceder al mismo rango de igualdad de derechos y deberes
que sus conciudadanos sin discapacidad”.

Los principios basicos de la filosofia de vida independiente son: el
reconocimiento de derechos humanos y civiles, la autodeterminacion,
la autoayuda, la posibilidad de ejercer poder, la responsabilidad sobre
la propia vida y el derecho a asumir riesgos. La vida independiente
demanda una fuerte autonomia moral de las personas en situacion
de discapacidad, evitando la sobreproteccion, la institucionalizacion
y la medicalizacion frecuente en nuestras sociedades.”

La nocion de diversidad funcional desarrollada por Romanach y
Lobato (2005) se apoya en dos tesis. En primer lugar, que la idea de
deficiencia fisica, sensorial, intelectual o del desarrollo es interpreta-
da (por el paradigma OMS) como una situaciéon no deseada, lo cual
lleva a considerar, en algunos casos, que una persona en situacion
de discapacidad tiene una vida que es mejor que no sea vivida.”® En

http://forovidaindependiente.org

MARANA (2004), p. 21.

IANEZ (2009).

Famoso es el caso del dramdtico y tenso debate entre el filésofo Peter Singer —que suscribiria sin duda la
tesis de que hay vidas que no merece la pena vivir— y Harriet McBryde Johnson, abogada, escritora y activista
por los derechos de las personas con discapacidad, aquejada por una severa enfermedad neuromuscular que,
finalmente, le arrebaté la vida en 2008. En ese intercambio, Singer —perdiendo su compostura— parece no
creerle a MacBryde Johnson que es feliz. El testimonio de ese altercado fue recogido de la pluma de la propia
autora en el New York Times el afio 2003 (https://www.nytimes.com/2003/02/16/magazine/unspeakable-con-
versations.html). A pesar de este desencuentro inicial, Singer y MacBryde Johnson mantuvieron contacto
esporddico. De hecho, luego de su muerte, el fildsofo australiano escribié un elogioso obituario en el mismo
periddico (https://www.nytimes.com/2008/12/28/magazine/28mcbryde-t.html).



http://forovidaindependiente.org
https://www.nytimes.com/2003/02/16/magazine/unspeakable-conversations.html
https://www.nytimes.com/2003/02/16/magazine/unspeakable-conversations.html
https://www.nytimes.com/2008/12/28/magazine/28mcbryde-t.html
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segundo lugar, los valores, principios y derechos proclamados por
la Declaracion Universal de Derechos Humanos no se han hecho
efectivos para la mayoria de las personas en situacion de discapa-
cidad.”” La conexion entre estas dos tesis es causal. La causa de la
discriminacion de las personas en situacion de discapacidad esta en
la consideracion de la deficiencia como una situacion indeseable.
Asi, el foco de la critica estd en la nocion de deficiencia, porque ella
es el origen de la discriminacion. Para reemplazar las nociones de
deficiencia y discapacidad se postula la idea de diversidad para generar

nuevas visiones y relaciones sociales.”

Tal como senala Canimas, la “locucion personas con diversidad fun-
cional ha tenido una rapida aceptacion en algunos circulos académi-
cos y profesionales y poco a poco parece extenderse”®. El problema
es que su significado preciso solo es aceptado por los activistas. La
expresion “diversidad funcional” sigue denominando a personas a
quienes se les juzga por poseer una deficiencia organica que les causa
entorpecimientos en su interaccion con otros y el mundo.

Mas alla de la critica al paradigma de la OMS, parece claro que los
conceptos de deficiencia y discapacidad son imprescindibles en al-
gunos contextos lingtisticos, como en el derecho. La necesidad de
valorar una diversidad organica como positiva (normal) o negativa
es necesaria para los jueces. Sin ninguna valoracion no es posible,
tal como argumentan los defensores del concepto de diversidad
funcional, asignarle una medida de discriminacion positiva debido
a que esta en una situacion de desventaja. Tampoco seria posible,
por ejemplo, que un juez pueda ordenar a los padres de un menor
de edad que corrijan una disfuncion mediante el uso de una terapia
de bajo costo, eficaz, razonable y sin riesgos.

Asi lo han sefalado diversos autores, entre los que destacan ROMANACH y LOBATO (2005); PALACIOS y
ROMANACH (2006), (2008); PIE (2012), (2014).

CANIMAS (2015).
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Material complementario
sobre el capitulo

Videos de la OMS
A continuacion, se presentan tres videos cortos en que aparecen
diversas mujeres con discapacidades de Bolivia, El Libano y Reino
Unido que examinan como ellas han afrontado y superado los obs-
taculos encontrados.

El primer corto es de Feliza, una mujer de Bolivia que dirige una
campana para eliminar las barreras de acceso en su ciudad natal y
expresa sus esperanzas para el futuro:

https://wwwwho.int/mediacentre/multimedia/videos/what is disa-

bility feliza/es/

El segundo video es de Mia, una mujer con deficiencia intelectual
de Beirut, quien habla de la discriminacion de la que ha sido objeto
en cuanto a la educacion y de la necesidad de que las personas con
discapacidad se defiendan a si mismas:

https://wwwwho.int/mediacentre/multimedia/videos/what_is_disa-

bility mia/es/

El tercer corto es de Rachael, una mujer con déficit de crecimiento
originaria del noreste de Inglaterra, quien nos habla de los obstacu-
los que ha tenido que vencer para poder acceder a la formacion y
empleo como enfermera:

https://wwwwho.int/disabilities/world report/what is disability ra-

chael/es/

Charlas TED
Charla de Constanza Orbaiz, psicopedagoga que habla sobre su

perspectiva sobre la discapacidad:
https://wwwyoutube.com/watch?v=4NuF4HD94Qs

Charla de Ana Clara Tortone sobre la necesidad de desdramatizar
la discapacidad en la sociedad actual a través del relato de historias
cotidianas:

https://wwwyoutube.com/watch?v=1gnS0Hz0S90



https://www.who.int/mediacentre/multimedia/videos/what_is_disability_feliza/es/
https://www.who.int/mediacentre/multimedia/videos/what_is_disability_feliza/es/
https://www.who.int/mediacentre/multimedia/videos/what_is_disability_feliza/es/
https://www.who.int/mediacentre/multimedia/videos/what_is_disability_mia/es/
https://www.who.int/mediacentre/multimedia/videos/what_is_disability_mia/es/
https://www.who.int/mediacentre/multimedia/videos/what_is_disability_mia/es/
https://www.who.int/disabilities/world_report/what_is_disability_rachael/es/
https://www.who.int/disabilities/world_report/what_is_disability_rachael/es/
https://www.who.int/disabilities/world_report/what_is_disability_rachael/es/
https://www.youtube.com/watch?v=4NuF4HD94Qs
https://www.youtube.com/watch?v=4NuF4HD94Qs
https://www.youtube.com/watch?v=ignS0Hz0S90
https://www.youtube.com/watch?v=ignS0Hz0S90
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Charla de Daniel Galindo que trata sobre una aplicacion que pre-
senta una solucion para las personas que tienen discapacidad en la
comunicacion:

https://wwwyoutube.com/watch?v=-15pVxm4Mzc
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Preguntas sobre
el capitulo 1

En esta seccion hay 15 preguntas sobre los conceptos centrales del capitulo. Las primeras 10 son de

opcion multiple y las 5 restantes son de verdadero o falso. Las respuestas correctas estan listadas al
final del libro.

A. Opcién multiple

1) ;Qué es la CIF?
a. Clasificacion de la OMS sobre varios aspectos de la salud.
b. Clasificacion de la OMS sobre tipos de discapacidad.

c. Esun marco conceptual sobre la discapacidad.

2) ;Qué significa la expresion funcionamiento en el contexto de la clasificacion CIF?
a. Concepto que engloba deficiencias, limitaciones y restricciones.
b. Concepto global, sobre funciones corporales, limitaciones y actividad.

c. Concepto global, sobre funciones corporales, actividades y participacion.

3) ;Qué significa la expresion discapacidad en el contexto de la clasificacion de la CIF?
a. Deficiencias, limitacion de participacion y funciones.
b. Deficiencias, limitaciones de actividad y restriccion en participacion.

c. Deficiencias, limitaciones de actividad y funciones.

4) ;Qué es una deficiencia?
a. Problemas en las funciones o estructuras corporales.
b. Problemas en la actividad y en la participacion.

c. Problemas en las funciones y participacion.

indice de contenidos
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5) ;Qué se entiende por limitaciones en la actividad?
a. Problemas en el desempeno/realizacion de actividades por la discapacidad.
b. Problemas de un individuo al involucrarse en situaciones vitales.

c. Dificultades en el desempeno/realizacion de actividades.

6) ;Qué se entiende por restricciones en la participacion?
a. Dificultades de un individuo en involucrarse por la discapacidad.
b. Problemas de un individuo al involucrarse en situaciones vitales.

c. Dificultades en el desempeno/realizacion de actividades.

7) El objetivo principal de la CIF es:
a. Dar un lenguaje adecuado y un marco conceptual para la discapacidad.
b. Dar un lenguaje adecuado y un marco conceptual para el funcionamiento.

c. Dar un lenguaje adecuado y un marco conceptual para la descripcion de la salud.

Materiales docentes Academia Judicial

8) Los componentes del funcionamiento y la discapacidad se pueden emplear para:
2. Indicar problemas (discapacidad) y clasificar enfermedades.
b. Indicar problemas (“discapacidad”) y aspectos no problematicos (neutral).

c. Indicar problemas (neutral) y aspectos no problematicos (“discapacidad”).

9) ;Como se evalaan las limitaciones o restricciones conforme a la CIF?
a. Contrastandolas con los estandares cominmente aceptados en la poblacion.
b. Contrastandolas con las enfermedades comunes.

c. Contrastandolas con lo que el comun de la sociedad piensa.

10) La CIF es un instrumento valido:
2. So6lo para las personas discapacitadas.
b. Para todas las personas.

c. Solo para las personas con deficiencias.

< indice de contenidos
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B. Verdadero o falso

11) ;Es correcto afirmar que la CIF es una clasificacion de las consecuencias de las
enfermedades?

12) ;La CIF clasifica a las personas entre funcionales y discapacitadas?

13) ;La CIF tiene un concepto amplio de salud que cubre circunstancias originadas por

factores socioeconémicos?
14) ;LA CIF presenta las deficiencias como una desviacion a la normalidad?

15) ;Discapacidad puede ser definida como la compleja relacion entra la salud y factores
personales y externos?

indice de contenidos
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2. ¢Son relevantes el derecho a la vida y el derecho 41
a la salud en los casos de discapacidad?

Presentacion

El objetivo de este capitulo es doble. En primer lugar, demostrar que
el derecho a la vida se distingue de la nocion de calidad de vida y, en-
tonces, que no es aplicable en la mayoria de los casos de discapacidad.
En segundo lugar, demostrar que, en el derecho a la salud, s6lo dos
de las tres obligaciones constitucionales explicitas son relevantes en
la mayoria de los casos de discapacidad. Al respecto, cabe destacar
que el tratamiento que se le otorga al derecho a la vida y al derecho a
la salud es muy breve: el primero solo se estudia para ser descartado
en los casos que se analizaran, con el fin de justificar la limitacion
del impacto del segundo en materia de discapacidad.
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2.2

. ¢Son relevantes el derecho a la vida y el derecho 42

a la salud en los casos de discapacidad?

El derecho
a la vida

El derecho a la vida no esta definido en la Constitucion ni en la le-
gislacion nacional. Hay intentos de definicion en la jurisprudencia y
en la doctrina. El titular del derecho segtn la Constitucion es toda
persona. En términos generales, en la doctrina solo se ha discutido
la posicion del nascirurus.”* De acuerdo con los articulos 6,7 y 20 de
la Constitucion, los destinatarios del derecho son el Estado y los
particulares, pues los derechos fundamentales operan en relaciones
verticales (Estado-ciudadano), como horizontalmente (ciudadano-ciu-
dadano).”® Segin Figueroa®, quien respalda a Thomson, en lo que
respecta al objeto del derecho a la vida hay cinco concepciones, las
cuales son:

1) Elderecho a la vida consiste en el derecho a vivir, a permanecer con vida.
Figueroa cita a Evans, quien senala: “[T]odo ser humano tiene
el derecho esencial de conservar su vida (...) La vida, por ser el
don primario que Dios ha dado al hombre, y por ser la fuente
de sus demas atributos, esta cautelada por la institucionalidad

265

constitucional y legal...

2) Elderecho a la vida consiste en el derecho a vrvir bien, o vrvir con digni-
dad. Figueroa cita a Cea, quien afirma: “(...) el derecho a la vida
abarca los progresos de las ciencias biologicas y de la técnica
médica para salvar la existencia de quien padece enfermedades
que la ponen en peligro, o bien de proporcionarle una extension

de su vivencia con dignidad (...)".

Una revision brevisima de la literatura reciente, que fue convertida en historia del derecho por la sentencia TC
rol 3729-17, tiene como punto de partida los siguientes textos: DOYHARCABAL (1994); BASCUNAN (2004):
CORRAL (2005); HENRIQUEZ (2006); MAYER (2011).

FIGUEROA (2008).
FIGUEROA (2008).
EVANS (2004), p. 113.
CEA (2004), p. 94.
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3) Elderecho a la vida consiste en el derecho a rectbir todo lo minimamente

necesario para no morir en lo immediato. En otras palabras, a que
nos den aquello que minimamente necesitamos para que la
vida continte. Dice Thomson: “Ir some views having a right to life
includes baving a right to be groen at least the bare minimum one needs
Sor continued life””. A juicio de Figueroa,“si una persona esta des-
falleciendo de hambre y necesita, por ende, ingerir alimentos, su
derecho a la vida comprende el derecho a recibir alimentos. O si
esta a punto de congelarse y la forma de evitarlo es permitiéndole
entrar en mi casa, entonces su derecho a la vida comprende el
derecho a entrar en mi casa. Esta concepcion tiene algiin pare-
cido con aquella segtin la cual la persona tiene derecho a vivir y
seguir viviendo, pero no son idénticas, pues la concepcion que
ahora se explica no supone la inmortalidad”®.

4)  El derecho a la vida simplemente como el derecho a que no nos maten. Esta

concepcion implica una obligacion que recae sobre terceros, que
consiste en no matar de forma absoluta. “En la doctrina nacional
no se advierten autores que abiertamente y de modo directo sus-
criban esta postura, cuando explican en qué consiste el derecho
a la vida. Sin embargo, la situacion cambia cuando se refieren al
nasciturus con anterioridad a la sentencia del Tribunal Constitu-

cional sobre la ley de aborto en tres causales (rol 3729-17)"%.

5) Elderecho a la vida consiste en que no nos maten arbitrariamente. Segin

Figueroa, esta es la concepcion correcta del derecho a lavida en la
medida que cuenta con dos ventajas: la clausula de arbitrariedad
impide que el derecho se entienda de forma absoluta; ademas,
evita confundir el derecho a la vida con el derecho a la salud y
con el derecho a la integridad fisica.”

THOMSON (1971), p. 55; THOMSON (1999).

FIGUEROA (2008).

FIGUEROA (2008) en que cita como ejemplo a PRECHT (1992).
FIGUEROA (2008) en que cita como ejemplo la obra de VERDUGO, PFEFFER y NOGUEIRA (2005).
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FIGUEROA (2008).
FIGUEROA (2008).
ZUNIGA (2010), pp. 113-130.
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Tanto la primera concepcion, como la segunda, cuarta y quinta se
expresan en la doctrina nacional, mientras que la tercera es defen-
dida por Thomson en la doctrina norteamericana.”' Al final de este
apartado planteamos una sexta sobre el derecho a la vida y presen-
tamos la posibilidad de que todas estas concepciones coexistan en
nuestro derecho.

2.2.1 Confusién entre el derecho a la

vida y el derecho a la salud

A juicio de Figueroa, el derecho a la salud no significa el derecho a
estar sano o a recuperar la salud porque eso puede ser imposible.
El derecho a la salud consiste en el derecho a recibir prestaciones
médico-sanitarias’ o, mds especificamente, un minimo sanitario
decente, un conjunto especifico de prestaciones médico-sanitarias
que se garantizan universalmente a toda la poblacion.” En este sen-
tido, se viola el derecho a la vida de una persona cuando se la mata
arbitrariamente. Por el contrario, se viola el derecho a la salud de esa
misma persona cuando no se ejecutan las prestaciones médico-sani-
tarias relevantes (suponiendo que tenga derecho a exigirlas). Asi, es
posible infringir el derecho a la vida sin vulnerar el derecho a la salud
y viceversa. Por ejemplo, quien mata de forma arbitraria e instantanea
a otra persona que esta sana viola su derecho a la vida, pero no su
derecho a la salud. A la inversa, quien no otorga prestaciones de salud
a una persona que tiene derecho ellas sin causarle la muerte viola
su derecho a la salud, pero no su derecho a la vida. Naturalmente,
también es posible infringir ambos derechos de forma simultanea.

2.2.2 Confusion entre el derecho a la vida

y la integridad fisica y psiquica

Figueroa también rechaza la confusion entre el derecho a la vida
y el derecho a la integridad fisica y psiquica.” Critica la confusion
usando dos argumentos. Sostiene que si lo que se quiere decir es
que la tortura o la mutilacion de una persona afecta su calidad de

Por ejemplo, VERDUGO, PFEFFER y NOGUEIRA (2005), p. 198, sefalan: “Si una persona es mutilada o tortu-
rada, ya sea fisica o psicolégicamente, se estd atentando en contra de su vida”.
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vida, la afirmacion es trivial. En cambio, si lo que se quiere decir es
que se afecta el derecho a la vida, la afirmacion es errada, porque es
posible torturar a alguien sin matarlo.”

A juicio de Figueroa, “el objeto del derecho a la integridad fisica y
psiquica es la obligacion de no conculcar la integridad fisica o psiquica

76, Entonces, se dafia la integridad fisica cuando se mutila

de alguien
a alguien y, en cambio, se vulnera su integridad psiquica cuando se
afecta su autopercepcion con tormentos, humillaciones o afectando

su autorrespeto.”’

2.2.3 ¢(Existe una sexta concepcion del derecho a la vida?
Creemos que existe una sexta concepcion del derecho a la vida que
Figueroa no considera en su texto. Esta es 6) la concepcion de la vida
como el derecho a la eleccion y a la ejecucion de un plan de vida. En nuestra
jurisprudencia hay un caso en que se expresa esta concepcion, donde
los jueces sehalan:

(...) se ha sostenido que “el derecho a la vida no se limita al
derecho a conservar la vida biologica” sino que se extiende al
derecho a elegir la vida que cada cual desea llevar, a escoger los
valores que le daran sentido, al esfuerzo por desarrollarse en la
bisqueda de esos valores, a vivir la vida escogida, e incluso, el
derecho a morir por esos valores, derecho del que es titular cada
persona. Asi, el derecho a la vida ademas de abarcar el derecho a
conservar la vida biologica, engloba el derecho a “hacer la vida”
(Figueroa Yanez, Estudios de Derecho Civil 2007, p. 32). En bue-
nas cuentas, el derecho a la vida constitucionalmente garantizado
supone, primero y obviamente, el derecho a que no se nos prive de
nuestra continuidad biologica, pero ademas, implica el derecho a
decidir los parametros con los cuales viviremos nuestra existencia
fisica y espiritual. Del articulo 19 N° 1 de la Constitucion no se
sigue, entonces, la existencia de un deber de vivir (en el sentido
primario de conservar ciertas funciones biologicas) a todo evento,
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a cualquier costo y bajo cualesquiera condiciones, si ello supone
una radical vulneracion de la autonomia individual, y particular-
mente, de la dignidad intrinseca de la persona humana.”

Analizar esta sentencia y darle contenido a esta concepcion exige
revisar someramente la nocion de plan de vida. Aristoteles”™ atribu-
ye a cada persona un plan racional que define sus objetivos de vida
(como quiere vivir, qué trabajo quiere desarrollar, qué objetivos quiere
perseguir). Asume que las personas experimentan mayor realizacion
si hacen aquello para lo cual se sienten mas versados y, que entre dos
cosas que se hacen igualmente bien, en general si prefieren la que
es mas dificil. Rawls, siguiendo a Aristoteles, senala: “El principio
dice que el que sabe hacer las dos cosas, por lo general prefiere jugar
ajedrez que a las damas, y que pondra mas disposicion en estudiar
algebra que aritmética”. Ello es asi, porque la autoestima y el au-
torrespeto sostienen el plan de vida® y las personas nos sentimos
satisfechas cuando hacemos cosas dificiles que nos permiten desa-
rrollar virtudes y capacidades.”” Luego, cuando una persona siente
que esta cumpliendo con su propio plan de vida obtendra, por un
lado, su autorrealizacion o su satisfaccion personal y, por otro, esa
satisfaccion generara el respeto y valor por los demas y de los demas.

Para materializar cualquier plan de vida es necesario contar con me-
dios, herramientas, instrumentos, materiales o requisitos. Cualquier
individuo racional sabe que necesita libertad, salud, dinero, tiempo,
trabajo y otros medios para realizar su plan de vida. Entonces, el plan
de vida es un patréon de medida, es decir, un estandar que define lo
que cuenta como un bien para alguien. El dinero, por ejemplo, puede
ser un bien en el plan de vida de un abogado y no serlo en el plan de
vida de un monje franciscano. En el caso jurisprudencial que hemos

ZUNIGA (2009) pp. 279-290.

RAWLS (1971) ofrece, en la nota 20 de la pagina 426, sus referencias de lectura de la Etica a Nicédmaco. Sefala
como relevantes el libro VII, partes 11-14, y el libro X, partes 1-5. Ademds, afilade como lectura complementaria
el capitulo XIV del libro de Hardie titulado Aristotle’s Ethical Theory (1968) y el libro de Field, titulado Moral
Theory: an Introduction to Ethics (1966).

RAWLS (1971), p. 426.

RAWLS (1971), pp. 62, 107, 440.

RAWLS (1971), p. 433.
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citado, el tratamiento médico no era un bien segun el plan de vida
de la persona sobre la que se decide, pero podria llegar a serlo en el
plan de vida de otro.

En igualdad de circunstancias, si comparamos los planes de vida de
dos médicos, de dos abogados o de dos enfermos de cancer, tipica-
mente, ellos preferirin mayores y mas amplias libertades y oportu-
nidades que menos, y mas dinero que menos.* Pero esta maxima es

s6lo una regla general que admite excepciones.

La idea de que el plan de vida es el nico estandar que determina
qué es un bien para una persona, implica sostener que lo bueno
para cada persona depende de sus propios intereses, facultades y
circunstancias. Cuando afirmamos que algo es bueno para otro ser
(el pasto es bueno para la gallina, el dinero es bueno para Pedro, el
trabajo es bueno para Maria), lo que intentamos hacer es ponernos
en el lugar de esa otra persona y valorar la utilidad que tiene esa cosa
o actividad en el logro de los objetivos que persigue. Aqui es muy
importante considerar que ponerse en el lugar del otro y respetar
un plan de vida ajeno no implica estar de acuerdo con la correccion
moral de ese plan de vida. Se puede afirmar que alguien es un buen
ladron o una buena trabajadora sexual sin querer decir que es bueno
robar o ejercer el trabajo sexual.** Aqui buen ladron y buena traba-
jadora sexual son expresiones que s6lo implican juzgar la accion de
esa persona como coherente con su plan de vida. Entonces, se puede
afirmar, sin temor a caer en una contradiccion, que para ese ladron
una buena ganzda es un bien necesario para su plan de vida y que
para la trabajadora sexual es un bien contar con un determinado
aspecto fisico. Todo ello sin comprometerme con la calidad moral
del plan de vida de cada cual.

RAWLS (1971), p. 396.

Dice Rawls: “Se puede decir de un hombre que es un buen espia o asesino, sin aprobar sus capacidades. Apli-
cando la definicion a este caso, se interpretaria que estamos diciendo que el individuo a quien nos referimos
tiene los atributos que es racional desear en un espia o en un asesino, dadas las funciones que se espera de
los espias y de los asesinos. Esto no implica que desear que los espias y los asesinos hagan lo que hacen sea
debido”. RAWLS (1971), p. 403.
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Ahora que sabemos qué es un plan de vida y qué es un bien, pode-
MOs preguntarnos ;es correcta esta sexta concepcion del derecho a
la vida? Siguiendo el criterio de Figueroa, esta concepcion no es co-
rrecta, porque confunde el derecho a la vida con las condiciones que
deben cumplirse para que las personas puedan ejecutar un proyecto
de vida pleno o exitoso. El razonamiento se basa en tres niveles de
obligaciones que surgen del derecho a la vida®:

a.  Obhigacion primaria de respetar. Es una obligacion negativa que recae
en el Estado y que consiste en abstenerse de lesionar el derecho
a lavida. La obligacion se cumple cuando el Estado no mata a un
individuo injustificadamente.®

b.  Obligacion secundaria de proteger. Esta es una obligacion positiva que
impone al Estado el deber de adoptar medidas concretas para
impedir que terceros priven al titular de su derecho, es decir, que
maten al individuo arbitrariamente.”’

. Obligacion terciaria de satisfacer-cumplir. Esta es una obligacion posi-
tiva que impone al Estado el deber de realizar acciones concretas
para lograr el goce efectivo y pleno del derecho. A juicio de Fi-
gueroa, el Estado no tiene obligacion de hacer cosas para que la
vida de las personas sea mas plena o significativa para ellas como
consecuencia del derecho a la vida. Quiza el Estado pueda tener
alguna obligacion de medios conducente a esos objetivos —que
se derive de otros principios—, por ejemplo la dignidad como
criterio constitucional, pero no del derecho a la vida.®®

A partir de estos tres niveles de obligaciones, es claro que en la ma-
yoria de los casos de discapacidad el derecho a la vida no es relevante
para tomar la decision judicial.
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2.2.4 Configuraciones posibles y un par de prevenciones

El modelo de analisis propuesto por Figueroa no excluye la posibi-
lidad de que diversas concepciones del derecho convivan pacifica-
mente dentro de la jurisprudencia, manifestando una concepcion
mis general sobre el derecho a la vida. De los seis significados que
hemos desarrollado, resultan incompatibles (de forma absoluta) la
cuarta y quinta concepcion. La cuarta, que plantea que el derecho a
la vida consiste en que no se nos mate arbitrariamente, reconociendo
circunstancias habilitantes que podrian justificar dar muerte a otro
bajo la forma de una norma permisiva implicita o no expresada. Este
seria el caso de la muerte asistida y de la eutanasia, conforme a la
actual regulacion. Al existir consentimiento de quien desea termi-
nar con su vida, no habria arbitrariedad y, entonces, la concepcion
defenderia la existencia de un permiso implicito que permite estos

comportamientos.

En cambio, segtin la quinta concepcion, el derecho a la vida consiste
en una prohibicion absoluta de dar muerte a otro, de tal forma que no
existen circunstancias habilitantes ni normas permisivas implicitas que
hagan excepcion a la vida. No habria problema con la pena de muerte
del Codigo de Justicia Militar ni con la legitima defensa porque hay
permisos explicitos en ambos casos. Sin embargo, la muerte asistida
y/o la eutanasia se convierten en un problema, porque en ausencia
de normas lo discutido es si ese comportamiento esta permitido o
no. Debido a que no permite la existencia de permisos que habili-
tarian a un sujeto a dar muerte a otro, se trata de dos concepciones

mutuamente CXClU.yCI‘ltCS.

Con todo, hay que notar que ambas concepciones se pueden circuns-
cribir a una discusion especifica sobre un minimo del derecho a la
vida, que consiste en parametros que hacen reconocible el derecho.
Las restantes concepciones no responden, en cambio, a una pro-
hibicion, sino a un cimulo de otras posiciones juridicas subjetivas
que podrian (o no) ser atribuidas al titular en razon del derecho. Asi,
las discusiones entre las concepciones 1), 2), 3) y 6) parece ser una
discusion en torno al maximo posible de abarcar con el derecho a
la vida, en la medida que responden a la pregunta sobre cuanto mas
estamos dispuestos a agregar al derecho en cuestion.
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Entre las concepciones 1), 2), 3) y 6) pueden existir desacuerdos,
pero ellos no son absolutos o totales, de tal forma que surgen solo
respecto de ciertos aspectos del derecho a la vida. De esta manera, no
parecen existir dudas respecto de quienes apoyen las concepciones
sobre: el derecho a una vida digna, a recibir todo lo minimamente
necesario para sobrevivir en lo inmediato, o el derecho a permanecer
con vida. Ellos pueden estar de acuerdo en entregar medicamentos
COStOsOs qUE Sean necesarios para mantener con vida a una persona.
Del mismo modo, no existirian conflictos entre estas concepciones
cuando la cuestion es el derecho a desarrollar un plan de vida (siempre
que este implique seguir viviendo).

Fuera de los casos sobre disponibilidad de la vida humana, es posible
notar una tendencia jurisprudencial a ampliar el contenido del dere-
cho a la vida y agregar una sumatoria de posiciones juridicas subjetivas
que no parecen poder resumirse bajo la concepcion minimalista. En
otra vereda, las concepciones maximalistas del derecho se han usado
para fundamentar un determinado estandar de “calidad de vida”, al
determinar el acceso a medicamentos de alto costo para garantizar
la supervivencia de una persona o bien para autorizar la suspension
de un tratamiento en el caso de que éste sea percibido como una
afrenta a la autonomia del propio paciente.
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FIGUEROA (2013).
FIGUEROA (2013).
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El derecho a la proteccién
de la salud

La Constitucion de 1980 establece el derecho a “la proteccion de la
salud”. N1 en el texto constitucional ni en el legal hay una definicion
explicita de salud o de proteccion de la salud. Actualmente, nadie
discute su calidad de derecho justiciable. El titular del derecho, segiin
la Constitucion, es toda persona. El destinatario del derecho es el
Estado y los particulares, pues los derechos fundamentales operan
tanto en las relaciones verticales (Estado-ciudadano) como horizon-
talmente (ciudadano-ciudadano), de acuerdo con los articulos 6, 7 y
20 de la Constitucion.”

El objeto del derecho a la salud es, como ya se dijo, el acceso y
ejecucion de un conjunto de prestaciones médico-sanitarias que se
concretizan en un minimo sanitario decente y no en un resultado. El
derecho a la salud no puede interpretarse como un derecho a estar
sano.” El Comité DESC”' declara explicitamente que: “8. El derecho
a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sano (...) El
derecho a la salud entrana libertades y derechos. Entre las libertades
figura el derecho a controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la
libertad sexual y genésica, el derecho a no padecer injerencias, como
el derecho a no ser sometido a torturas ni tratamientos y experimen-
tos médicos no consensuales. En el ambito prestacional, se aprecia
el derecho relativo a la existencia de un sistema de proteccion de la
salud que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar
del mis alto nivel posible de salud”*.

El Estado tiene tres obligaciones explicitas segtn el texto constitu-
cional y, a juicio de Figueroa, el listado no es taxativo:

Para mds informacién sobre el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales visitar el sitio https://

www.ohchr.org/SP/hrbodies/cescr/pages/cescrindex.aspx

FIGUEROA (2013) cita la Observacion General N° 12, parrafo 8.


https://www.ohchr.org/SP/hrbodies/cescr/pages/cescrindex.aspx
https://www.ohchr.org/SP/hrbodies/cescr/pages/cescrindex.aspx
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y

3)

Proteger el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud y rehabilitacion del indroiduo. Implica asegurar
de forma global la proteccion de la salud. L.a promocion supone
la generacion de politicas publicas. La proteccion apunta a la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de servicios
sanitarios. La recuperacion considera los tratamientos terapéuti-
cos y paliativos. La rehabilitacion supone la recuperacion de las
funciones fisiologicas necesarias para la realizacion de actividades
cotidianas como trabajar, jugar, estudiar, etcétera.

Coordinacion y control de las actroidades relacionadas con la salud. Fsta
obligacion sitta al Estado en la posicion de maxima autoridad
respecto a las actividades relacionadas con la salud.

Garantizar la ejecucion de las acciones de salud. Impone al Estado la
realizacion de acciones para asegurar que existan organismos
que proporcionen atencion médico-sanitaria a las personas.

El contenido del derecho a la salud consiste en la conducta de un

tercero. En primer término, el principal obligado es el Estado en

virtud del efecto vertical de los derechos. En segunda instancia, los

particulares resultan obligados debido al efecto horizontal. Al igual

que en el derecho a la vida, hay tres niveles de obligaciones:

a.

Obligacion primaria de respetar. Es una obligacion negativa que
recae en el Estado, que consiste en abstenerse de interferir en
la libertad de las personas para tomar decisiones en relacion con
su cuerpo y salud. Sobre esta obligacion, los Estados deben: (i)
abstenerse de denegar o limitar el acceso igualitario de todas
las personas a los servicios de salud; (ii) abstenerse de imponer
practicas discriminatorias como politica de Estado o en relacion
con el estado de salud y las necesidades de la mujer; (iii) abste-
nerse de prohibir o impedir los cuidados preventivos, las practicas
curativas y las medicinas tradicionales; (iv) limitar el acceso a
los anticonceptivos u otros medios de mantener la salud sexual

y genésica; (v) censurar, ocultar o desvirtuar intencionalmente
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informacion relacionada con la salud, incluida la educacion se-
xual; y (vi) abstenerse de contaminar ilegalmente la atmosfera,
el aguay la derra.”

Obligacion secundaria de proteger. Esta es una obligacion positiva en
cuya virtud el Estado tiene el deber de adoptar medidas concretas
para impedir que terceros interfieran en la salud de las personas.
Segin Figueroa, en esta obligacion “el Estado debe: (i) adoptar
leyes u otras medidas para velar por el acceso igual a la atencion
de la salud; (i1) velar porque la privatizacion del sector de la salud
no represente una amenaza para la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios de atencion de la salud; (iii)
controlar la comercializacion de equipo médico y medicamentos
por terceros, y asegurar que los profesionales de la salud retinan las
condiciones necesarias de educacion, experiencia y deontologia;
(iv) velar porque las practicas sociales o tradicionales nocivas no
afecten el acceso a la atencion anterior y posterior al parto ni a
la planificacion de la familia, impedir que terceros induzcan a la
mujer a someterse a practicas tradicionales (mutilacion de los
organos genitales) y de adoptar medidas para proteger a todos
los grupos vulnerables o marginados de la sociedad”.

Obligacion terciaria de satisfacer-cumplir. Es una obligacion positiva
que impone al Estado el deber de contar con un sistema pro-
tector de la salud, que permita a las personas disfrutar del mas
alto nivel de salud posible. Esta es una obligacion muy amplia 'y
difusa, como en cualquier derecho social, e incluye aspectos como
prestacion de servicios (salud reproductiva, materna e infantil,
etc.), disponibilidad de medios (el acceso a farmacos basicos),
infraestructura publica (el acceso de agua potable) y cuestiones
ambientales (existencia de lugares de trabajo saludables o con
riesgos acotados).”

FIGUEROA (2013) cita la Observacion General N° 14, parrafo 34.
FIGUEROA (2013) cita la Observacion General N° 14, parrafo 35.
FIGUEROA (2008) cita la obra de VERDUGO, PFEFFER y NOGUEIRA (2005).
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Posible conexion entre el derecho a
la vida y el derecho a la salud

EI cumplimiento de esta obligacion es progresivo y el Estado tiene un
margen de discrecionalidad para ejecutar las prestaciones. Siguiendo
con Figueroa, hay que distinguir el incumplimiento por incapacidad
de recursos estatales del incumplimiento por falta de voluntad politica.
Sin embargo, hay estaindares universales minimos que el Estado no
puede eludir.” De acuerdo a las observaciones del DESC, citadas por
Figueroa, entre las obligaciones de prioridad comparables figuran
las siguientes: (i) velar por la atencion de la salud genésica, materna
e infantil; (i1) proporcionar inmunizacion contra las principales en-
fermedades infecciosas; (iii) adoptar medidas para prevenir, tratar y
combatir las enfermedades epidémicas y endémicas; (iv) impartir
educacion y proporcionar acceso a la informacion relativa a los
principales problemas de salud en la comunidad; (v) proporcionar
capacitacion adecuada al personal del sector de la salud.”

Acorde a una perspectiva diferente, Zuniga propone que si €s posi-
ble hablar de una conexion necesaria entre el derecho a la salud y
el derecho a la vida, debido a que la negativa a proporcionar ciertas
prestaciones médicas causaria un deterioro en la (calidad de) vida
de las personas.” Conforme a este criterio, graves atentados contra
el derecho a la salud son también afectaciones del derecho a la vida.
Esta postura busca superar la tajante separacion que realiza nuestra
Constitucion entre derechos que se encuentran garantizados por
via de accion de proteccion y los derechos que no gozan de aque-
lla. De esta manera, se argumenta que un derecho no tutelado (la
salud) puede subsumirse, en algiin ambito, dentro de otro que si
es susceptible de tutela judicial (Ia vida). Por lo tanto, la negativa a

Privar a un grupo significativo de personas de acceso al agua potable es un ejemplo. El caso Comunidad in-
digena Sawhoyamaxa vs. Paraguay es una decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre

una obligacion de este tipo.

Observacion del DESC citada por FIGUEROA (2013).

ZUNIGA (2010), (2011).
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otorgar prestaciones médicas, ambito tipicamente resguardado por
el derecho a la salud, resultaria justiciable cuando de su ausencia se
sigue una amenaza, perturbacion o privacion del derecho a la vida.

Al respecto debemos realizar un par de comentarios. Este modo de
razonar es plausible inicamente si se admite una concepcion amplia
del derecho a la vida: como vida digna, como derecho a permanecer
con vida, como derecho a recibir lo necesario para sobrevivir en lo
inmediato o como derecho a desarrollar un plan de vida determinado.
Al contrario, las concepciones que resultan minimalistas, como la
prohibicion de matar a otro, son incompatibles con esta forma de
argumentar.

La tesis de la conexion entre salud y vida también es innecesaria si
se adopta una concepcion amplisima de derecho a la vida en que
implique, por si mismo, la entrega de prestaciones médicas cuando
la vida de un paciente esté en riesgo. Asi ha sucedido con la reciente
jurisprudencia de la Corte Suprema en materia de medicamentos de
alto costo, donde se ha sostenido el derecho de pacientes en riesgo
vital a prestaciones médicas, argumentando Gnicamente desde el
derecho a la vida y sin nombrar el derecho a la salud. Si se acepta
que este derecho implica por si mismo el acceso a este tipo de pres-
taciones, entonces conectarlo con el derecho a la salud se vuelve
innecesario: todo es derecho a la vida.”

Cabe entonces preguntarnos cuando, o bajo qué supuestos, la tesis
de la conexion se vuelve relevante para la solucion de un caso en que
se requieran prestaciones médicas. Pues bien, para que ello ocurra se
debe aceptar una distincion previa: por un lado, existen derechos de
prestacion en sentido estricto, vale decir que su satisfaccion requiere
del uso de recursos economicos estatales. Por otro, existen otros

Siguiendo el andlisis de ZUNIGA (en imprenta) no “es exagerado sostener que 2018 ha sido el afio de la
judicializacion de la salud”. La Corte Suprema, continda la autora, ha acogido acciones de proteccion desti-
nadas a asegurar la cobertura de tratamientos médicos argumentando que: i) el derecho a la vida puede ser
afectado tanto por actos como por omisiones (rol N° 25009-18, de 2 de enero de 2019 y N° 17043-18, de 6
de noviembre de 2018), y ii) el derecho a la vida debe prevalecer ante consideraciones econémicas (rol N°
25009-18, de 2 de enero de 2019; N° 17043-18, de 6 de noviembre de 2018 y N° 43.250-17, de 29 de diciembre
de 2017). Agradecemos a la autora permitirnos acceder a la versién aun no publicada de su trabajo.
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derechos que son satisfechos inicamente mediante omisiones o
acciones que no requieren del uso de recursos econdémicos estatales.
La caracterizacion clasica de los derechos sociales como derechos
costosos y de los derechos liberales (civiles y politicos) como derechos
baratos obedece a esta distincion.

Si se acepta lo anterior, es posible senalar que el derecho a la vida
no puede, por si solo, justificar el acceso de enfermos, pacientes o
personas con discapacidad a prestaciones econdmicas que impliquen
un gasto estatal. El derecho a la salud seria, en cambio, idoneo para
realizar tal justificacion, pero no puede utilizarse dada la separacion
que realiza nuestra Constitucion respecto de la procedencia de la
accion de proteccion, de tal forma que su invocacion requiere de
un paso previo. Este paso previo es —precisamente— la tesis de la
conexion entre la vida y la salud, que podria comprenderse como un
argumento en favor del acceso a las prestaciones costosas que utiliza
—como premisa— un derecho justiciable y un derecho no justiciable
—que comparten un ambito de proteccion—, que seria la salud del
paciente, afectada al punto de vulnerar su vida.

En cambio, si se rechaza la distincion entre derechos de prestacion
y derechos no prestacionales —y aceptamos que el derecho a la vida
puede ser un derecho prestacional, esto es, que puede justificar por
si mismo el uso de recursos estatales para satisfacer una pretension—,
entonces existiria la posibilidad de que no sea necesario acudir a
ningln otro derecho fundamental.

Frente a lo anterior, hay una alternativa disponible —que no depende
de la conexion entre el derecho a la viday el derecho a la salud— para
dotar a este ultimo de un contenido normativo exigible. Apoyan-
donos en Zaniga'™, con la entrada en vigor de la Ley N° 19.966 se
establecio un Régimen de Garantias en Salud para asegurar a todas
las personas el acceso universal a una atencion de salud adecuada y
oportuna. Ello se traduce en que el Sistema Nacional de Salud obliga
a los prestadores publicos (Fonasa) y privados (Isapre) a “proporcionar
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planes de salud construidos sobre la base de ciertas prioridades sa-
nitarias con las siguientes garantias explicitas: (i) garantia de acceso,
conforme a la cual todos los individuos deberan recibir atencion y
ser parte de una red de salud en su lugar de residencia; (ii) garantia
de oportunidad, segtn la cual habra un limite maximo de tiempo
preestablecido para asegurar tanto la primera atencion de las perso-
nas, como la atencion posdiagnostico; (iii) garantia de calidad, que
asegura que las prestaciones seguiran patrones de exigencia técnica
preestablecidos y construidos a partir de pruebas de evidencia médica,
y (iv) garantia de cobertura financiera, en virtud de la cual el pago
de las prestaciones no sera un obstdculo para recibir los servicios
asociados al sistema AUGE”!"".

La ley citada dota de contenido a la obligacion constitucional tercia-
ria de satisfacer-cumplir el derecho a la salud. En consecuencia, los
prestadores deben ofrecer a todos sus usuarios, sin discriminacion,
un plan de salud minimo que cubre ciertas prioridades sanitarias,
garantizadas explicitamente, cuya infraccion puede ser denunciada
ante la Superintendencia de Salud. A partir de esto, “podemos concluir
que a consecuencia de esta reforma legal, existe hoy un derecho a la

proteccion de la salud constitucional y legalmente determinado”!*.

Establecido que, luego de la reforma AUGE, en nuestro ordenamiento
juridico se configura un derecho a la proteccion de la salud reconoci-
do constitucionalmente y delimitado legalmente, cabe preguntarse:
scudles son los limites negativos impuestos por la Constitucion y la
potestad de la autoridad administrativa de darle contenido especifico
al minimo sanitario dentro del marco constitucionalmente admisible?
Segun Zuniga, el limite que tendria la legislacion es precisamente
la sujecion al principio de igualdad: “Esto significa que una vez de-
terminado el minimo sanitario, su cobertura no podra restringirse
por la administracion en razon de circunstancias como la edad, el
sexo o el lugar de residencia. Ello constituye el limite negativo a la
libertad de configuracion que ha de tener la administracion en la
determinacion del minimo sanitario por razones técnicas. Luego,
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resulta fundamental velar por la coherencia entre aquello que debe
ser decidido en sede legislativa y aquello que ha de decidirse en sede
administrativa a proposito del caso particular del derecho a cuidado
sanitario. La administracion, al mantener mas del 50% de las guias
clinicas, criterios de racionamiento sanitario que suponen la exclusion
de pacientes debido a su edad o de su lugar de residencia, infringe
violentamente el principio de no discriminacion garantizado por la

norma constitucional”!®,

Cierta jurisprudencia parece respaldar la tesis apuntada. Por ejemplo,
la Corte Suprema ha sostenido que si “bien es cierto el tratamiento en
cuestion se refiere a personas de 55 afios y mas (restriccion de edad
que establece la guia clinica), no por ello puede quedar sin recibir
atencion médica una persona por tener una edad inferior a ella, lo
que apunta a un dano a su integridad, no solo fisica sino psicologica
y a su dignidad como ser humano, protegida en el articulo 1° de la
Constitucion Politica (...) Quien ha intentado esta accion cautelar
le asiste el derecho igualitario, establecido por la ley y garantizado
en la Constitucion Politica, de acceder al tratamiento médico que

le ha sido prescrito”!™.

104 CS rol N° 1324-10, de 25 de febrero de 2010; CS rol N° 9317-09, de 28 de enero de 2010.

indice de contenidos
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Material complementario
sobre el capitulo

Para profundizar en los temas tratados y antes de responder a las
preguntas sobre este capitulo, se recomienda leer los siguientes textos:

FIGUEROA, Rodolfo (2013): “El derecho a la salud”, en Estudios
Constituctonales (Ano 11, N° 2), pp. 283-332.

FIGUEROA, Rodolfo (2008): “Concepto de derecho a la vida”, en
Revista Lus et Praxis (Afio 14,N° 1), pp. 261-300.

ZUNIGA, Alejandra (2010): “Una teorfa de la justicia para el cuidado
sanitario: la proteccion de la salud en la Constitucion después de la
reforma AUGE”, en Revista de Derecho (Valdivia) (Volumen 23, N°
1), pp. 113-130.

ZUNIGA, Alejandra (2011): “El derecho a la vida y el derecho a la
proteccion de la salud en la Constitucion: una relacion necesaria”,
en Revista del Centro de Estudios Constitucionales (Ano 9,N° 1), pp. 37-64.
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Preguntas sobre
el capitulo 2

En esta seccion hay 25 preguntas sobre los conceptos centrales del capitulo. Las primeras 14 son de
opcion multiple y las restantes son de verdadero o falso. Las respuestas correctas estan listadas al
final del libro.

A. Opcién multiple

1) ;Cual es la concepcion de derecho a la vida a la que el autor se adhiere?
a. Elderecho a lavida consiste en el derecho a que no nos maten arbitrariamente.
b. El derecho a la vida consiste en el derecho a vivir, a permanecer con vida.
c. El derecho a la vida consiste en el derecho a recibir todo lo minimamente necesario para
no morir en lo inmediato.
2) Una de las razones para sostener que el objeto del derecho a la vida no es la vida, es:

2. Una persona puede perder su vida como realidad fenoménica sin que se haya vulnerado
su derecho a la vida.

b. Entender el derecho a la vida de esa forma permite que se confunda con el derecho a la
integridad fisica.

c. Forzar la mantencion de la vida en ciertas condiciones puede constituir un atentado a
la dignidad.
3) Una de las razones por las que el autor rechaza la concepcion de derecho a la vida como

el derecho a vivir bien, a vivir con dignidad, es:

a.  Elvivir con dignidad supone tener derecho a que nos den aquello que minimamente uno
necesita para que la vida continte.

b. El vivir bien/con dignidad permitiria pensar en innumerables situaciones en las cuales

alguien tendria un derecho a recibir algo si con ello salvara su vida.

c.  Elvivir bien supondria una dependencia de una serie considerable de factores que el Estado
no puede asegurar.

indice de contenidos
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Segun el autor, ;es aceptable la concepcion del derecho a la vida entendida como el
derecho del individuo a que no lo maten?

2. No, en la medida en que no incluya la clausula de no arbitrariedad.
b. Si, en la medida que se aplique el caracter absoluto del derecho a la vida del nascizurus.
c. Si,en la medida en que se encuentren plenamente identificables las hipotesis de disponi-
bilidad/indisponibilidad de 1a vida del individuo.
;Qué problema hay en entender el derecho a la vida del nasciturus como un derecho
absoluto?

2. Generaria un desdoblamiento en dos del derecho dependiendo del supuesto titular: si ha
nacido, su derecho es relativo y si no ha nacido, su derecho es absoluto, lo que no seria
razonable.

b. Que el nasciturus posea un derecho absoluto a la vida no asegura, sin embargo, la aplicabilidad
total de este derecho en nuestro sistema juridico, ni su concordancia con las disposiciones
al respecto de tratados internacionales sobre la materia.

c. Que genera un problema a nivel dogmatico por existir diversas interpretaciones sobre lo
que se debe entender por derecho a la vida absoluto, lo que merma la certeza juridica sobre
su aplicacion practica al no haber uniformidad sobre el tema.

Argumentos en contra de la disponibilidad de la vida:
2. El argumento religioso; y la vision “jainista” de la disponibilidad de la vida.

b. La tesis de que la vida pertenece al Estado; y el argumento del dano a terceros.

c. Elargumento kantiano; y la tesis de la no disponibilidad absoluta.

Son argumentos a favor de la disponibilidad de la vida:

a. (1) El principio de que nadie debe ser cruel con los demas; (ii) la disponibilidad de la vida
solo se justificaria en los casos de legitima defensa o la pena de muerte.

b. (1) El derecho a la vida significa el derecho a que otro no nos mate arbitrariamente, por
lo tanto el acto de disposicion de la vida de parte del titular de ella no posee relevancia
juridica; (i1) forzar la mantencion de la vida en ciertas condiciones puede constituir un
atentado a la dignidad de la persona.

< indice de contenidos
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c. (1) La autonomia del individuo: es un valor fundamental el que las personas sean libres para
determinarse a si mismas, con exclusion del dano a terceros; (i1) el argumento kantiano,
que trata a la vida como un fin y no s6lo como un medio.

8) ;Qué se entiende por calidad de vida?
a. Se refiere al plan de vida de las personas.

b. Una forma en que el autor se refiere a la integridad fisica y psiquica de las personas.

c. Esuna forma de decir vivir bien.

9) ;En qué consiste la obligacion secundaria de proteger?
a. El Estado debe adoptar medidas para que terceros no priven al titular.
b. El Estado debe realizar acciones concretas para lograr el goce efectivo.

c. El Estado y sus agentes deben abstenerse de lesionar un derecho.

10) ;En qué consiste la obligacion primaria de respetar?

2. El Estado debe adoptar medidas para que terceros no priven al titular.

Materiales docentes Academia Judicial

b. El Estado debe realizar acciones concretas para lograr el goce efectivo.

c. El Estado y sus agentes deben abstenerse de lesionar un derecho.

11) ;En qué consiste la obligacion terciaria de satisfacer-cumplir?
a. El Estado debe adoptar medidas para que terceros no priven al titular.
b. El Estado debe realizar acciones concretas para lograr el goce efectivo.

c. El Estado y sus agentes deben abstenerse de lesionar un derecho.

12) ;En qué consiste el derecho a la salud, segun Figueroa?
a. Es el derecho a estar sano o a recuperar la salud.
b. Consiste en el derecho a recibir prestaciones médico-sanitarias.

c. Consiste en el derecho a mantener una calidad de vida.

< indice de contenidos
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13) ;En qué consiste el derecho a la vida, segtn Figueroa?

a. En el derecho a tener un plan de vida.
b. En el derecho a tener una vida digna.

c. En el derecho a que no nos maten arbitrariamente.

14) ;Por qué no podemos disponer de la vida segtn el argumento religioso?

2. Porque le causamos un perjuicio a terceros.
b. Porque la vida le pertenece a Dios, no podemos disponer si no nos pertenece.

c. Porque conservar la propia vida es un deber que nos da Dios.

B. Verdadero o falso

15)

16)

17)

18)

19)

20)

21)

22)

indice de contenidos

Es diferente sostener que el derecho a la vida significa el derecho a vivir, que sostener
que el derecho a la vida implica el derecho a no matar arbitrariamente.

Entender el derecho a la vida como un derecho a vivir o a permanecer vivo implicaria un
derecho a no morir, lo que en algunas situaciones resulta logico.

La concepcion del derecho a la vida sostenida por el autor se confunde con otros
derechos tales como el derecho a la salud o el derecho a la integridad fisica.

Se vulnera el derecho a la vida de una persona si esta es mutilada o torturada (mental o
fisicamente).

El Estado tiene obligaciones derivadas del derecho a la vida que consisten en hacer cosas
para que la vida de las personas sea mas plena o significativa para ellas.

Para Figueroa, el derecho a la vida implica la obligacion primaria negativa de no matar

arbitrariamente a otro.
Es correcto senalar que Figueroa adhiere a una concepcion binaria de los derechos.

En general, en Chile se considera que el objeto del derecho a la vida es la vida.
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23) Figueroa adhiere a la tesis que senala que antes de nacer tenemos un derecho absoluto y
después uno relativo.

24) Para Figueroa el objeto del derecho a la vida es la vida biolégica.

25) Es correcto sostener que el objeto del derecho a la vida no alude a la conducta del titular.

indice de contenidos
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3.1

3. El concepto de igualdad y el 66

principio de igualdad —

Presentacioén

Hasta aqui hemos descartado que el tratamiento de los casos sobre dis-
capacidad se relacione principalmente con el derecho a la vida y con el
derecho a la salud. En el presente capitulo sostendremos que un trata-
miento adecuado de estos casos requiere una acabada comprension del
concepto de igualdad y del principio de igualdad. Por esta razon, el capitulo
se divide en dos partes: una téorica y una dogmatica. La primera trata del
concepto de igualdad y busca poner de relieve la necesidad de responder
dos preguntas: qué es la igualdad, sin importar el contexto normativo en
que nos encontremos, y cuales son las principales concepciones o formas
de entender la igualdad que estan en constante disputa ideologica. La
segunda parte consiste en vincular el principio de igualdad a una norma
que esta presente en muchas constituciones y que ordena considerar a

todas las personas iguales ante la ley.
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El concepto
de igualdad

Esta parte del capitulo tiene dos objetivos tedricos: construir una defini-
cion de la igualdad y describir las principales concepciones o formas en
que es entendida y que estan en constante disputa ideologica. El primer
objetivo pretende lograr una definicion abstracta y general, es decir, una
definicion que nos informe qué es la igualdad, sin referencia a normas de
un ordenamiento juridico especifico. El segundo objetivo busca describir
las principales concepciones o formas de entender la igualdad, que estan

en constante conflicto en nuestras sociedades.

3.2.1 ¢Por qué es dificil definir la igualdad?

Un concepto es una estructura formal, valorativamente neutral y no
discutida. Sobre este concepto se desarrollan concepciones o puntos de
vista que sostienen la preeminencia de algunos elementos del concep-
to por sobre otros.105 Por estas razones, para elaborar un concepto de
igualdad debemos salir del derecho constitucional y dar un vistazo al
discurso cotidiano de los juristas y a otras disciplinas extrajuridicas (como
la argumentacion, la filosofia, la matematica o la geometria). El proceso
de elaboracion del concepto de igualdad lo hemos dividido en tres pasos.
Primero, estableceremos qué elementos son distintivos de la nocion de
igualdad de otras que parecen sinonimas (semejanza, analogia e identidad).
Segundo, estableceremos la secuencia que debe seguirse para formular un
juicio de igualdad entre dos 0 mas elementos. Tercero, estableceremos qué

significa distinguir, diferenciar y discriminar.'"

105 La distincién entre concepto y concepcion es ampliamente utilizada en la filosofia politica y juridica. Véase,

por ejemplo, DWORKIN (1986), pp. ?0-91 y RAWLS (1971), pp. 5-6. El origen de esta distincién proviene de
GALLIE (1956), pp. 167-198. Una buena explicaciéon de la distincién y su importancia para lo que aqui es re-
levante se puede revisar en HIERRO (2002), p. 12 y PEREZ LUNO (1987), p. 47.

106 Para mayor informacién, ver COMANDUCCI (1999).

indice de contenidos
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3.2.2 Las concepciones sobre la igualdad

En este apartado dejamos de lado el concepto de igualdad y nos
concentramos en dos concepciones de ella: 1a igualdad liberal y la
igualdad comunitarista. Estas dos concepciones tienen puntos de
vista que parecen irreconciliables. Aqui no tomaremos partido, solo
expondremos las ideas principales de las posiciones en conflicto.

3.2.21 La igualdad liberal

L concepcion liberal de la igualdad debe considerarse como una
regla y una finalidad del derecho. Como regla, permite asegurar que
cualquier caso de desviacion de la igualdad debe ser justificado. A
su vez, la igualdad liberal como finalidad permite asegurar que la
justificacion deba cumplir con dos condiciones: (i) ser orientada
para reparar una desviacion historica injustificada, y (ii) ser dirigida
a construir una situacion futura de igualdad.'”

La concepcion liberal de la igualdad se compone de dos normas: una
prohibicion y una obligacion. La norma prohibitiva sehala que “no se
debe dar un trato diferente a las personas fundado en propiedades
asociadas al ser o a la pertenencia a algin grupo”. LL.a norma impe-
rativa indica que “es obligatorio que a todas las personas les sean
distribuidos derechos fundamentales iguales”.

La regla prohibitiva establece que las personas son iguales (deben ser
tratadas como iguales) porque se suprimen todos los rasgos asocia-
dos a su ser (lengua, sexo, género) y todos los rasgos asociados a su
pertenencia a grupos (origen étnico, religion, etcétera). A su turno,
la regla imperativa ordena que lo que es igual es la distribucion de
los derechos fundamentales.

Veamos un ejemplo. ;Debe un liberal apoyar la paridad de género
para conformar instancias de discusion politica? Para responder esta
pregunta, hay que razonar en tres pasos.



Las personas con
discapacidad en el
razonamiento judicial

<&

Materiales docentes Academia Judicial

indice de contenidos

3. El concepto de igualdad y el 69
principio de igualdad —

Primero, se debe comprender que la regla de paridad es una ex-
cepcion a la concepcion liberal de la igualdad. La regla de paridad
rompe la norma prohibitiva al considerar que categorias del ser o
del pertenecer, como el sexo y/o el género, son cualidades relevantes
para formar parte de una institucion politica.

Segundo, si la paridad es una excepcion a la norma prohibitiva, esta
debe ser justificada. Las razones que pueden darse en su favor son la
clave. Si se afirma que la paridad estd orientada a reparar una desvia-
cion historica de nuestras sociedades y, al mismo tiempo, que la regla
de paridad esta dirigida a construir una situacion futura de igualdad
entre hombres y mujeres, la conclusion es clara: todo liberal debe
estar de acuerdo con una regla de paridad de género en instancias
de discusion politica, o bien tiene que aceptar que su posicion no
es coherente.

Tercero, la paridad es una medida transitoria (aunque puede prolon-
garse por mucho tiempo). Acorde a la perspectiva liberal, la regla debe
mantenerse hasta que la sociedad sea efectivamente una sociedad
igual en términos de representacion politica de hombres y mujeres.

El ejemplo también sirve para personas con discapacidad, etnias,
pueblos indigenas o minorias étnicas y lingiiisticas. Ademds, permite
observar con claridad que las dos normas que componen la igualdad
liberal se fundan en siete ideas clave:

Idea N° 1. La norma prohibitiva se justifica en la irrelevancia
¢tica de las cualidades de ser y/o pertenecer.

Idea N° 2. La prohibicion nada dice sobre las diferencias que se
fundan en rasgos o propiedades que se derivan de las conductas
de las personas. En la accion se expresa la autonomia de los
sujetos y de las acciones. Por haber elegido actuar de la forma
en que lo hicieron, los sujetos son éticamente responsables de
sus acciones u omisiones. Por ello, si distribuimos un bien (no
fundamental) en virtud de la honestidad o la valentia en relacion
con una accion, esa distribucion no viola la norma prohibitiva.
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Idea N° 3. L.a norma imperativa se funda en la importancia ética
de los derechos fundamentales.

Idea N° 4. La obligacion manda que la distribucion de los dere-
chos fundamentales no puede establecer ningtn trato diferenciado
entre las personas mediante una justificacion en los atributos de
ser o pertenecer (sexo, género, raza, lengua, religion, color de piel,
pertenencia a pueblos indigenas).

Idea N° 5. La obligacion nada dice sobre la distribucion de dere-
chos subjetivos diferentes a los derechos fundamentales (como
el derecho subjetivo derivado de un contrato civil). El reparto
puede fundarse en criterios que establezcan diferencias como
el mérito o la necesidad.

Idea N° 6. La implementacion de la prohibicion debe ser explicita
en textos normativos. Tipicamente, esto se hace con disposiciones

constitucionales.

Idea N° 7. La obligacion debe implementarse mediante me-
canismos complejos (culturales, sociales, institucionales) que
promuevan y aseguren el ejercicio igualitario de los derechos
fundamentales. Por esta razon, no hay ningtn sistema juridico

que haya implementado la obligacion por completo.'”

Conforme con estas ideas, ;qué deberia sostener un liberal en una
situacion donde hay un problema de distribucion de un derecho fun-
damental (trabajo, salud, privacidad o cargos publicos y honores)?'"”
Dicho de otra manera, ;qué se deberia argumentar en aquellos casos
en que la sociedad necesita distribuir un derecho fundamental entre
varias personas y todas ellas exigen una oportunidad o una porcion
igual? Asumamos que se cumplen dos condiciones: (i) las partes se
presumen iguales formalmente y (ii) el tnico criterio de distribucion
de derechos fundamentales es la pertenencia a la especie humana.

Bajo estas condiciones, se respeta la norma prohibitiva del liberalismo.
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Para solucionar el problema de distribucion, el razonamiento de un
liberal deberia entender que la norma imperativa de igualdad es un
criterio primario de decision y la forma de salir del conflicto es la
ponderacion de la igualdad con los otros principios en juego.''’

3.2.2.2 La igualdad comunitarista

Los criticos de la igualdad liberal cuestionan la norma prohibitiva
y/o la norma imperativa. En contra de la prohibicion, los comunita-
ristas radicales alegan que es necesario considerar cualidades de ser
y pertenecer en las instituciones juridicas. Estas cualidades (sexo,
género, etnia, religion, entre otras) son relevantes para garantizar que
las instituciones expresen la diversidad social. Al mismo tiempo, en
contra del mandato, sostienen que existen derechos fundamentales
diversos para grupos diferentes de individuos. Lo que plantean,
entonces, es un cuestionamiento a la universalidad de los derechos
fundamentales.

Los comunitaristas moderados no critican la prohibicion. Unicamente
cuestionan el contenido de la norma imperativa, proponiendo un
listado de derechos fundamentales mas amplio que el de los libera-
les; o justificando mas clausulas de revocabilidad parcial de la norma
imperativa. Un ejemplo ayudara a aclarar este tltimo punto. En el
caso Hofer v Hofer'"' se discute el poder de la Iglesia Huterita sobre
sus miembros. Los huteritas viven en comunidades agricolas dentro
de las cuales no existe la propiedad privada. En este grupo social, dos
antiguos miembros de una colonia fueron expulsados por apostasia.
Ellos demandaron su parte en los bienes coloniales, los que habian
contribuido a forjar durante anos de labor. Cuando la colonia se nego,
los dos exmiembros recurrieron a los tribunales. Ellos argumentaron
que la comunidad no tenia, a todo evento, el derecho sobre sus vidas
de obligarlos a dejar la colonia y abandonar todo.

Hay autores que cuestionan la posicion anterior, porque entienden que la igualdad es un criterio residual
de solucion de los problemas. Ellos sostienen que cuando otros criterios no permiten tomar una decision, la
igualdad entra en el razonamiento. Esto, porque el objetivo de la justicia distributiva es la realizacién de la
comunidad, es decir, el logro del bien comun y no hay razén para suponer que se arriba al bien comun por el
s6lo hecho de tratar a todos de manera igualitaria al distribuir roles, oportunidades, derechos o recursos. Para
mds, ver FINNIS (2000), pp. 202-203.

KYMLICKA (2002), pp. 237-241.



Las personas con
discapacidad en el
razonamiento judicial

<&

Materiales docentes Academia Judicial

112

indice de contenidos

3. El concepto de igualdad y el 72
principio de igualdad —

Los huteritas defienden la practica descrita en virtud de la libertad
religiosa, la que protege la facultad de la congregacion de vivir en
concordancia con su doctrina religiosa, aun cuando se limite la
libertad individual. Para el juez Louis-Philippe Pigeon de la Corte
Suprema canadiense, la libertad religiosa incluye el derecho de cada
individuo a cambiar su religion a discrecion. Luego, las iglesias no
pueden crear reglas que tengan como efecto privar a sus miembros
de tal libertad fundamental. Razond que el correcto fin de la autori-
dad religiosa estd limitado por todo aquello que sea consistente con
la libertad religiosa apropiadamente comprendida, la cual es una
libertad individual que implica no solamente adoptar una religion,
sino también su abandono a voluntad. El juez Pigeon pensé que la
practica citada tornaba altamente improbable que las personas de
las colonias huteritas negaran sus ensenanzas religiosas debido al
alto costo que implicaba cambiar sus creencias. Ello constituia una
forma de privacion de la libertad religiosa. Segun su punto de vista,
los huteritas debian compensar a los apdstatas por sus afos de labor
con el objetivo de que su salida de la colonia fuera una opcion via-
ble."* Como se ve, el magistrado Pigeon asumi6 una interpretacion
liberal de la Idea N° 4.

Sin embargo, la opinion mayoritaria de la Corte Suprema canadien-
se fallo en contra de los recurrentes y reconocio el derecho de los
huteritas a expulsar a los apostatas sin ninguna compensacion. La
cuestion relevante del caso citado es que, seglin una concepcion co-
munitarista, la obligacion de distribuir universalmente los derechos
fundamentales admite excepciones amparadas en atributos del ser o
pertenecer. La libertad religiosa, entonces, deberia ser interpretada
de modo tal que el derecho individual a la libertad de conciencia sea
subordinado, cuando esta justificado, al derecho grupal de sostener
sus doctrinas religiosas.

KYMLICKA también analiza el caso de la comunidad amish en Estados Unidos. Esta comunidad ha defendido
ante la Corte Suprema estadounidense, con éxito, el derecho de retirar a sus nifios de las escuelas antes de
que termine el periodo de escolaridad obligatoria. Véase KYMLICKA (2002), p. 238.
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Volvamos, ahora, al ejemplo de la paridad de género en las insti-
tuciones politicas y la razon de por qué los comunitaristas apoyan
estas medidas. Nuevamente, para responder esta pregunta, hay que
razonar en tres pasos.

Primero, hay que tener claro que la regla de paridad considera que el
sexo y/o el género son cualidades relevantes para formar parte de una
institucion politica. La razon es simple: las categorias del ser y del
pertenecer tienen una relevancia ética que se expresa en la necesidad

de que la diversidad social se vea reflejada en la representacion politica.

Segundo, si la paridad no es una excepcion a una norma prohibitiva,
sino que la expresion de un mandato en favor de una representacion
politica diversa, las razones para argtiir que la diversidad es un valor
son multiples. Podemos usar versiones modificadas de los mismos
argumentos liberales y sostener que la paridad permite la reparacion
historica de la subrepresencion politica de las mujeres en nuestras
sociedades y, al mismo tiempo, permite construir una situacion
futura de igualdad entre hombres y mujeres. Aqui hay que agregar
un argumento complementario: la norma imperativa liberal debe
ser entendida en sentido amplio y, entonces, el listado de derechos
fundamentales crece, incluyendo la diversidad en la politica.

Tercero, la paridad no es una medida transitoria. Se trata de una
medida definitiva o permanente. Debido a que la diversidad social
no se reducira, la politica debe reflejar esa cualidad. Entonces, la
regla debe mantenerse incluso después de que la sociedad sea efec-
tivamente una sociedad igual en términos de representacion politica
de hombres y mujeres.

La concepcion comunitarista de la igualdad, tanto en su version
radical como moderada, considera indispensable hacerse cargo de
las cuestiones vinculadas a las diferencias y la identidad.'” Critican
al liberalismo por centrar los debates en torno a la igualdad a la po-

sicion que ocupan los sujetos en la jerarquia economica, generando

113  VILLAVICENCIO (2018), pp. 43-74.
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una homogeneizacion artificial en torno a un “ciudadano normal”
(varon, blanco, heterosexual, no discapacitado y propietario) y ob-
viando que en las sociedades conviven dos tipos de jerarquias: la
economica y la del estatus. En efecto, la posicion que una persona
ocupa en la jerarquia econdmica esta determinada por su relacion
con el mercado y los medios de produccion. Las luchas contra estas
inequidades generan las “politicas de redistribucion”. La jerarquia
del estatus se refleja en una historia de reglas discriminatorias contra
grupos de menor categoria y su invisibilidad o caracter estereotipado.
Las luchas contra estas jerarquias generan las “politicas de recono-

cimiento o de la diferencia”.

Los comunitaristas argumentan que cualquier concepcion de la
igualdad que no incorpore y equilibre la doble faz de la distribucion
y el reconocimiento de las diferencias, no permitira una adecuada
comprension del principio de igualdad y debilitara su dimension
inclusiva. Se encuentra muy extendida la idea de que el principio de
igualdad se vincula exclusivamente con la justificacion de la redistri-
bucion de recursos econémicos, pero, en nombre de la igualdad, lo
que habra que distribuir no siempre son recursos economicos, Sino
también, en muchos casos, recursos simbolicos. Piénsese en el caso
de una persona con discapacidad: ella no solo requiere compensacio-
nes economicas por su posicion desventajosa, sino también que se
le reconozca como alguien que merece igual dignidad, sin importar
su condicion.

Los ejemplos senalados nos permiten ilustrar como operaria una
concepcion comunitarista de la igualdad, pudiendo considerarla
como una regla y una finalidad del derecho. La regla de la igualdad
comunitarista se compone de dos normas: una prohibicion y una
obligacion. Cada una admite dos formulaciones, dependiendo de
si se trata de una concepcion fuerte o débil de igualdad. L.a norma
prohibitiva establece: (i) “no se debe dar un trato igual a las per-
sonas fundado en propiedades asociadas al ser o a la pertenencia
a algin grupo” (concepcion fuerte); o (ii) “no se debe dar un trato
diferente a las personas fundado en propiedades asociadas al ser o
la pertenencia a algiin grupo, a menos que se trate de propiedades
identitarias relevantes para el grupo” (concepcion débil). Por su parte,
la norma imperativa senala: (i) “es obligatorio que a todos los grupos
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constitutivamente identitarios les sean distribuidos ciertos derechos
colectivos iguales que prevalecen sobre los derechos de los miembros
individuales del grupo” (concepcion fuerte); o (ii) “es obligatorio que
todos los grupos constitutivamente identitarios sean tratados con igual
consideracion y respeto, pero sus miembros individuales no pueden

ser coaccionados a permanecer en el grupo” (concepcion débil).!™

La concepcion comunitarista de la igualdad podemos presentarla a
través de las siguientes ideas clave:

Idea N° 1. La norma prohibitiva se justifica en la relevancia ética,
total o parcial, de las cualidades de ser y/o pertenecer.

Idea N° 2. La prohibicion nada dice sobre las diferencias que se
fundan en rasgos o propiedades que se derivan de las conductas
de las personas, a menos que esas conductas choquen con las
cualidades grupales relevantes. En la accion se expresa una au-
tonomia restringida de los sujetos y de las acciones.

Idea N° 3. La norma imperativa se funda en la importancia ética
de los derechos colectivos.

Idea N° 4. La obligacion manda que la distribucion de los dere-
chos colectivos exige un trato diferenciado entre las personas con
justificacion en atributos de ser o pertenecer (sexo, género, raza,
lengua, religion, color de piel, pertenencia a pueblos indigenas).

La concepcion débil de la igualdad comunitarista se inspira en los trabajos de Kymlicka. Para el autor cana-
diense, la dicotomia entre derechos colectivos y derechos individuales es falsa, puesto que deben distinguirse
con cuidado dos tipos de restricciones o protecciones asociadas a ellos: por una parte, se encuentran las
protecciones externas, esto es, aquellas que autorizan al grupo a ser tratado con igual consideracion y respeto
que otros grupos equivalentes (por ejemplo, los derechos a una lengua propia, el derecho a un estatuto espe-
cial de posesidn de tierras o el derecho al gobierno, total o parcialmente, auténomo); y, por otra, tenemos las
restricciones internas, o sea aquellas que impiden al grupo coaccionar a sus miembros, impidiéndoles revisar
su concepcidén del bien (tipicamente el derecho a sancionar a los individuos que se aparten de las creencias
colectivas). Los derechos colectivos entendidos como protecciones externas son absolutamente compatibles
con una teoria liberal de los derechos que pretenda fomentar la autonomia, mientras las restricciones internas
son inaceptables. Podria haber, entonces, una concepcién de la igualdad liberal-comunitarista. KYMLICKA
(1996), pp. 57-76.
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Idea N° 5. La obligacion nada dice sobre la distribucion de otra
clase de derechos.

Idea N° 6. La implementacion de la prohibicion debe ser explicita
en textos normativos. Tipicamente, esto se hace con disposiciones
constitucionales.

Idea N° 7. La obligacion debe implementarse mediante meca-
nismos complejos (constitucionales, legales, culturales, sociales,
institucionales) que promuevan y aseguren el ejercicio igualitario
de los derechos colectivos. Por esta razon, no hay ningtin sistema
juridico que la haya implementado completamente.

3.2.2.3 El concepto de grupos desventajados o vulnerables
Cada dia se incrementan los estudios en torno al derecho a la justa
“igualdad de oportunidades”, destacaindose la necesidad de que se
contemple la proteccion contra las limitaciones sociales impuestas a
las personas por motivos de discriminacion racial, étnica, economica,
de sexo, etcétera. Si bien se trata de un principio importante, hay au-
tores que consideran que se ha definido de modo incompleto, puesto
que un concepto acabado de igualdad de oportunidades debiera pro-
curar abarcar no solo las injusticias de origen social y econdmico, sino
también politicas destinadas a combatir las diferencias “personales”

115

de los sujetos, de origen biologico o genético'”, como ocurre en los

casos de las personas que sufren alguna discapacidad fisica o mental.

La necesidad de compensar las desventajas de algunos en la distri-
bucion de dotaciones naturales o sociales y de suprimir al maximo
las diferencias entre las personas, se deriva del hecho de que dichas
personas no se corresponderian con la igualdad moral intrinseca
de los seres humanos en términos kantianos. Al ser moralmente
iguales, debemos ser tratados como iguales, siendo compensadas
todas aquellas caracteristicas, naturales o sociales, que determinan
que algunas personas desarrollen desigualmente sus capacidades.



Las personas con
discapacidad en el
razonamiento judicial

Materiales docentes Academia Judicial

116
117

indice de contenidos

3. El concepto de igualdad y el 77
principio de igualdad —

En palabras de Rawls: “[n]o merecemos el lugar que tenemos en la
distribucion de dones naturales, como tampoco nuestra posicion

inicial en la sociedad”''°.

La consecuencia inmediata de la igualdad moral entre las personas
y la arbitrariedad con la que la naturaleza distribuye los talentos y
capacidades exige aplicar el llamado “principio de diferencia”'’, que
considera a esas cualidades como “acervo comun” para el disfrute
colectivo de lo que genera su explotacion. La participacion general
en estos talentos se realizaria, fundamentalmente, a través del me-
canismo de la compensacion que deben de utilizar las instituciones
sociales basicas que creamos y mantenemos. Es incorrecto que los
individuos con mayores dones y con el caracter superior que ha hecho
posible su desarrollo en una buena clase social, tengan derecho a un
esquema cooperativo que les permita obtener atin mas beneficios de

formas que no contribuyan al bien de los demas.

3.2.2.4 Lotes y grupos

En muchos casos, no se distinguen individuos, sino que conjuntos
de ellos. Etiquetas como la estatura, el sexo, el género, el desempeno
laboral y otras semejantes sirven para hacer estas diferencias. No es
lo mismo distinguir entre quienes son jardineros y quienes no lo son,
que distinguir entre aquellos que se autoidentifican como indigenas,
por ejemplo, mapuches, de quienes no se sienten parte de ningin
pueblo originario. La categoria “los jardineros” es una etiqueta que
sirve para designar a todas las personas que ejercen ese oficio. A su
vez, “los mapuches” también son una etiqueta que sirve para catalogar
a todas las personas que se autoidentifican como tales. Entonces,
scudl es la diferencia entre clasificar jardineros e indigenas?

Los jardineros son un “lote” mientras que los indigenas son un
“grupo”. Usamos la palabra “lote” para referirnos a un conjunto de
personas que puede ser reunido con el proposito de distinguirlos de

RAWLS (1971), p. 126.

El principio de diferencia reza asi: “Las desigualdades sociales y econémicas tienen que satisfacer dos re-
quisitos: a) deben estar vinculadas a cargos y posiciones abiertos a todos en condiciones de igualdad equi-
tativa de oportunidades; b) las desigualdades deben redundar en el mayor beneficio de los miembros menos
aventajados de la sociedad (principio de diferencia)”. RAWLS (2002), p. 73.
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otros conjuntos, pero sin que exista entre ellos una cultura, lenguaje,
tradicion y/o historia comun que les permite tener conciencia de
que forman un colectivo. A la inversa, reservamos la palabra “grupo”
para aquellos conjuntos de personas que si tienen esta propiedad.
Naturalmente, dentro de lotes muy grandes pueden existir sublotes
(jardineros y floristas) y lo mismo ocurre en grupos muy amplios

(indigenas y mapuche, rapa nui o aimara).

Muchas veces es complejo hacer la distincion entre lotes y grupos.
;Las personas de la comunidad LGBTT son un lote o un grupo?
;Qué ocurre con las personas en situacion de discapacidad? No hay
una Gnica respuesta para estas preguntas. L.o importante es poder
observar que algunas politicas publicas estan disenadas para lotes
y otras para grupos, obedeciendo a logicas diferentes. Un beneficio
como la beca indigena es una medida de discriminacion positiva
para favorecer a los miembros de un grupo que, historicamente, ha
estado en desigualdad de condiciones. Mientras que una exencion
tributaria a los empresarios cuya renta sea inferior a una cierta
cantidad es una politica publica para un lote y no una medida de

discriminacion positiva.

3.2.2.5 Grupos aventajados o privilegiados y grupos des-
ventajados o vulnerables

A partir de la pertenencia a determinados grupos, se deriva la exis-
tencia o ausencia de un conjunto de propiedades que nos diferencian
de otros y nos identifican como pertenecientes a determinado sector.
Algunas de estas propiedades reciben una valoracion positiva, tales
como la acumulacion de dinero, la pertenencia a determinado sexo
(usualmente masculino), la belleza, la potencialidad de determinadas
facultades mentales o fisicas, entre muchas otras.

Autores como John Rawls definen a los peor situados —o desaventa-
jados— completamente en relacion con la posesion de bienes sociales
primarios, es decir, derechos, oportunidades, riqueza, etcétera. No
considera, por lo mismo, que la posesion de bienes primarios naturales
sea importante para determinar quién esta en peor situacion. Dos
personas estan igualmente bien situadas —para Rawls— si tienen el
mismo paquete de bienes primarios sociales, aunque una persona sea
discapacitada fisica o0 mentalmente. De acuerdo con el pensamien-
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to rawlsiano, Will Kymlicka explica que una persona estara mejor
situada que otra si posee un poco mas de bienes primarios, aunque
ellos no le alcancen para pagar los costos extra que debe soportar
debido a alguna desventaja natural como, por ejemplo, los gastos en
medicamentos o aparatos especiales en el caso de minusvalias.'®
El principio debiera ser “las inequidades sociales y naturales deben
ser compensadas”, aun cuando pueda ser muy dificil resarcir las

injusticias naturales.

;Cuales son, entonces, las exigencias de la equidad? ;Compensar
la mala suerte en el azar natural interviniendo en la loteria social
o interviniendo también sobre las desigualdades naturales? Segtn
Allen Buchanan, debiéramos seguir la “tesis de la suerte bruta”,
sustentada en la intuicion moral de que las personas no debieran
tener menos oportunidades como resultado de factores que estan
fuera de su control, pues ellas no los han elegido. Esta posicion exige
que se hagan esfuerzos por contrarrestar los efectos de “todos los
factores” que se encuentran fuera del control de los individuos. Tal
como afirma Buchanan: “Y si algo esta fuera de la capacidad de con-
trol de la persona es la suerte que le toca en la loteria natural”™. Las
desigualdades naturales, como las discapacidades mentales o fisicas,

exigen reparacion y compensacion por motivos de justicia.

Ahora, ;qué debemos considerar como discapacidad? ;Cudndo pode-
mos incorporar a una cierta persona al grupo de los discapacitados?

Vale la pena detenerse a reflexionar sobre el modo en que ha cam-
biado la comprension de aquello que se considera dominio de la
naturaleza —lo que viene dado y debe aceptarse porque esta fuera
del control humano— de aquello que, en cambio, ha pasado a ser
objeto de la ciencia. Paraddjicamente, como afirma Buchanan, “la
naturaleza sometida al control humano deja de ser naturaleza”'*’. Nos
encontramos en el umbral de una gran expansion del dominio de lo

social, ya que pronto podremos prevenir lo que ahora consideramos

119 BUCHANAN et al. (2000), p. 63.

120 BUCHANAN et al. (2000), p. 77.
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la desgracia de una constitucion enfermiza (por ejemplo, un sistema
inmune débil) o la catastrofe de una enfermedad degenerativa, como
el Alzheimer. Pronto llegaremos a considerar que la persona que sufre
estas discapacidades es victima, ya no de una desventura inevitable,
sino de una injusticia social. Segin aumentan nuestras capacidades,
el territorio de lo natural se va desplazando al ambito de lo social y
es colonizado por la idea de justicia.

No siempre es clara la diferencia entre la cura de una enfermedad y
la mejora de rasgos genéticos no calificables como tal. No debemos
olvidar que en la actualidad existen movimientos sociales de dis-
capacitados o, como prefieren llamarse, “personas con capacidades
diferentes”, que se niegan a la aplicacion de terapias genéticas, me-
canismos de seleccion de embriones y otros procedimientos médicos
(como el implante coclear'') que tienden a disminuir el nimero de
personas con alguna invalidez. ;Debiera el Estado, por vias del Sistema
Sanitario, financiar este tipo de terapias? ;Es justo o injusto que los
Estados permitan el acceso igualitario a procedimientos médicos
destinados a evitar personas con ceguera, sordera, invalidez, retraso
mental, etcétera? ;Estamos de acuerdo en qué vamos a definir como
discapacidad?'* En un mundo de personas cada vez mas altas, ;deben
las personas bajas considerarse discapacitadas y ser compensadas
por el Estado? En una sociedad donde cada vez se valora y persigue
con mas energia la belleza fisica, ;deberia el Estado hacerse cargo
de sufragar los costos de cirugias estéticas para todos? Puesto que es
posible avizorar un futuro donde sea posible alcanzar, por intermedio
de la ciencia, el nacimiento de individuos mas inteligentes, ;deberia el
Estado, so pena de ignorar la desigualdad social que pudiera generarse,
garantizar a todas las familias esos mecanismos de mejora genética?

El implante coclear es un producto sanitario de alta tecnologia que transforma las sefiales acusticas en se-
fiales eléctricas, las que estimulan el nervio auditivo. Estas sefiales son procesadas mediante las diferentes
partes que forman el implante coclear, algunas de las cuales se colocan en el interior del crdneo y otras en
el exterior.

Puesto que la inmensa mayoria de los niflos con implantes cocleares recibidos en edades tempranas (antes
de los 3 afos) desarrolla una capacidad auditiva y una comprensién plenas sin ayuda de la lengua de signos,
parte de la comunidad de sordos (Cultura Sorda) rechaza este procedimiento médico pues teme que dicha
comunidad desaparezca.
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3.2.2.6 Interseccionalidad

La existencia de desigualdades importa una relacion de ventajas y
desventajas entre sujetos o grupos que se ven afectados respecto a
un estandar comun. Esta relacion de (des)ventaja no es irrelevante al
derecho constitucional y, en la medida de que carezca de fundamen-
tacion suficiente, podremos decir que es contraria al ordenamiento
juridico por ser arbitraria.'®

Para evidenciar esta situacion, consideramos adecuado utilizar ciertas
premisas provenientes de la teoria de la interseccionalidad, en tanto
parece ser terreno fecundo de multiples investigaciones interdisci-
plinarias sobre la igualdad.

La “interseccionalidad”'** se comprende como un enfoque critico
que permite abarcar la identidad de las personas en contextos di-
versos a partir de las conexiones entre las estructuras de género,
raza/etnia y clase social. La manera en como se interseccionan estas
y otras estructuras sociales o epistémicas sobre la diferencia, puede
producir contextos complejos de desigualdades que son analizados
en términos de poder, a través de distintos niveles.

Se comprende a la interseccionalidad como una alternativa a la politi-
ca de la identidad que permite considerar las diferencias intragrupales,
subvertir las separaciones entre género, raza/etnia y clase social. En
este sentido, al hablar de igualdad se busca resaltar la necesidad de
entenderla a partir de su caracter interseccional. Como tal, la diversi-
dad constituye un fendmeno formado por distintas condiciones que
pone de relieve su origen complejo y su interconexion originaria con
distintas condiciones de identificacion y discriminacion social, como
lo son el género, la raza/etnia, la clase social, entre otras.'”

NORAMBUENA y SANDOVAL (2019).

GARCIA y VILLAVICENCIO (2016), pp. 13-38.

La perspectiva interseccional ha sido desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en tres
casos emblemdticos: Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México (2009); Ferndandez Ortega y otros
vs. México (2010); Rosendo Cantu y otra vs. México (2010). Por su parte, la Corte Constitucional colombiana
la ha explorado con especial tino en dos fallos: la sentencia T-921/2013 y T-081/2015. Un andlisis de estos
fallos desde una perspectiva interseccional y pluralista puede verse en VILLAVICENCIO (2017).
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Segun esta teoria, existen diversos grupos sociales en constante
relacion de ventaja (privilegiados) respecto de otros en situacion de
desventaja (oprimidos). Estas relaciones se constituyen a proposito de
estandares que fijan la posicion de grupos opuestos entre si. Como los
estandares son variados y los grupos heterogéneos, es posible agregar
y sumar factores de diferencia, resultando en una aglomeracion de
estos. En este esquema, aquellos individuos que formen parte de
un conjunto de grupos en situacion de desventaja podrian requerir
una intervencion favorable, cuya intensidad deberia ser mayor de
aquellas personas que pertenecen a grupos en situacion de ventaja.
Tomemos por ejemplo la relacion existente entre hombres y mujeres.
Esta relacion se puede construir en base al sexo biologico, el que
actia como factor de diferenciacion entre ambos grupos. Este factor
importa una serie de diferencias en distintas practicas sociales. Si
observamos la practica social “trabajo”, el resultado podria represen-
tarse de la siguiente manera:

En cuanto al acceso. Las mujeres no han podido acceder en igualdad
de condiciones a ciertos espacios laborales vinculados a la toma de
decisiones. Por ejemplo, entre los anos 1989 y 2013, el 90 por ciento
de los candidatos presentados por partidos politicos a elecciones
parlamentarias fueron hombres. Asimismo, la cifra de mujeres que
accedio a trabajos de alta direccion en empresas importantes fue
muy baja en comparacion a la participacion de hombres. Por tltimo,
muchas empresas optan por no contratar mujeres en edad fértil (o

con hijos), restringiendo el acceso de la mujer al mundo laboral.'*®

En cuanto al trato. Si la mujer logra ingresar al mundo laboral, lo
hara en condiciones mas precarias que la de sus pares masculinos.
La mayoria de los empleos a los que accede una mujer son a tiempo
parcial y vinculados a escasas posibilidades de ascenso. A ello se adi-
ciona un trato discriminatorio relativo a la maternidad, tanto en el

embarazo como respecto de las necesidades vinculadas a la crianza
de los hijos.'?’

126 NORAMBUENA y SANDOVAL (2019).
127 NORAMBUENA y SANDOVAL (2019).

indice de contenidos



Las personas con
discapacidad en el
razonamiento judicial

<&

Materiales docentes Academia Judicial

3. El concepto de igualdad y el 83
principio de igualdad —

En cuanto al resultado. Existe un trato desvalorizado del trabajo
femenino. Segun cifras de la OCDE, las mujeres percibirian, en
iguales condiciones laborales, un 15 por ciento menos del salario
recibido por un hombre.'?

La relacion descrita puede representarse entonces como una relacion
de ventaja o privilegio para el conjunto de los hombres en relacion con
el conjunto de las mujeres, las que se encontrarian en una situacion

de opresion o desventaja.

Ahora bien, conforme a la interseccionalidad, las desventajas se
acumulan. Quien es mujer, indigena y tiene una discapacidad es mas
desventajada que una mujer no indigena y sin una discapacidad. A
su vez, quien tiene menos desventajas es un hombre, no indigena y
sin discapacidad.

'Todo caso de igualdad refleja una pretension de un miembro de un
grupo determinado que podemos reconducir a una expectativa sobre
el acceso, sobre el trato o sobre el resultado en una practica social.
Una mujer podria reclamar el acceso al escenario politico, un trato
igualitario frente a su empleador o un resultado acorde al trabajo
realizado. Los problemas de acceso, trato o resultado se plasman
asi, dentro de las sentencias, como expectativas o pretensiones de
correccion de la desigualdad. Esta correccion puede darse realizando
una diferenciacion (mediante acciones afirmativas) o eliminando la
diferencia existente.

3.2.2.7 Desigualdad estructural

Otra categoria relevante, cuyo sentido y alcance debe ser establecido,
es la nocion de desigualdad estructural. De acuerdo con la posicion
de Saba'¥| la desigualdad estructural implica superar, o al menos
complementar, la igualdad como no arbitrariedad o no discriminacion.
Para ello, entiende a la igualdad como no sometimiento, evitando la
creacion o perpetuacion de situaciones de injusticia y desigualdad
contra grupos en situacion de subordinacion: “La idea de igualdad

128 NORAMBUENA y SANDOVAL (2019).

129 SABA (2016), pp. 55-81.
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como no discriminacion responde al ideal basico de igualdad de trato
ante la ley, libre de caprichos, arbitrariedades o prejuicios por parte
del Estado. Es lo menos que se puede exigir como trato igualitario.
Sin embargo, esta perspectiva acerca de la igualdad parece desaten-
der aquellas situaciones en que la desigualdad de trato no se funda
sobre la arbitrariedad o el prejuicio, sino que es consecuencia de
situaciones de inequidad estructural y de irrazonabilidad. De lo que
se trata es de revertir practicas sociales de exclusion y perpetuacion

de situaciones de subordinacion”'.

Un ejemplo claro de desigualdad estructural es, segun el feminismo,
la situacion opresiva de las mujeres. Segiin Young, la “opresion de-
signa las desventajas e injusticias que sufre alguna gente no porque
un poder tiranico la coaccione, sino por las practicas cotidianas de
una bien intencionada sociedad liberal (...) la tirania de un grupo
gobernante sobre otro grupo social (...) sin duda debe senalarse como
opresiva. Pero la opresion se refiere también a los impedimentos
sistematicos que sufren algunos grupos y que no necesariamente
son el resultado de las intenciones de un tirano. La opresion asi

entendida es estructural”’®!.

Ese poder se expresa a través de la explotacion, esto es, un proceso
sostenido de transferencia de los resultados del trabajo de un grupo
social en beneficio de otro. Un ejemplo paradigmatico de explotacion
es aquella que se sustenta en la categoria de la clase, pero otro muy
significativo es la explotacion de género. No ha sido dificil para las
feministas demostrar que la opresion de las mujeres consiste, en
parte, en una transferencia, sistematica y no reciproca de poderes
de las mujeres a los hombres. Basta reconocer que ellos pueden
funcionar con relativa tranquilidad en el espacio puablico gracias a
que ellas trabajan para ellos en la esfera privada. Todas las penosas y
cansadoras tareas domésticas sin las cuales, claro estd, los hombres no
podrian desempenarse en el espacio publico —cocinar, lavar, limpiar,
cuidar a nifos y ancianos— son realizadas por mujeres. Esto signifi-

ca, en términos econdmicos, que ellas transfieren a los hombres su
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fuerza de trabajo —casi siempre de manera gratuita—, liberandolos
del costo en tiempo y dinero que les significaria a ellos realizar esas
tareas imprescindibles para moverse en la vida laboral.

La opresion de las mujeres no consiste meramente en una desigual-
dad de estatus, poder y riqueza, resultado de la practica por la cual
los hombres las han excluido de las actividades privilegiadas. La
libertad, poder, estatus y autorrealizacion de los hombres es posible
precisamente porque las mujeres trabajan para ellos. La explotacion
de género tiene dos aspectos: la transferencia a los hombres de los
frutos del trabajo material y la transferencia a los hombres de las

energias sexuales y de crianza.”*

Para superar esa explotacion de género se requiere algo mas que la
redistribucion de bienes. Mientras no se modifiquen las practicas
institucionalizadas y las relaciones estructurales, los procesos de
transferencia volveran a crear una desigual distribucion de recursos
con el paso del tiempo. Hacer justicia donde existe explotacion
demanda, al menos, reorganizar las instituciones y las practicas de
toma de decisiones, modificando la forma en que se divide el trabajo

entre 1os sexos.

3.2.2.8 Acciodn afirmativa y discriminacién indirecta

Son varias las nuevas categorias que sirven para enriquecer el modo
en que se comprende la igualdad en su dimension diferenciadora.
En primer lugar, estan aquellas medidas que se pueden agrupar bajo
la etiqueta de accion afirmativa. Se entiende por accion afirmativa
“una politica adoptada por alguna entidad estatal o privada que tiene
por finalidad mejorar la participacion e inclusion de grupos historica
y sistematicamente desventajados, excluidos o discriminados en
determinados sectores de la sociedad”'*.

133 FIGUEROA (2015), p. 195; VALENZUELA y ZUNIGA (2014), pp. 191-211.
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Una politica de accion afirmativa se funda en el reconocimiento de
que un grupo de la sociedad sufre actualmente una posicion desven-
tajosa que les impide tener, en la practica, las mismas oportunidades
que los demas y, por esa circunstancia, un modelo de igualdad de
oportunidades es insuficiente.

Con las acciones afirmativas no se alude a cualquier grupo que pa-
dece alguna desventaja. Tal como senala Figueroa, “se requiere un
grupo afectado por una accion estatal sistematica y persistente que
produce un especifico resultado: colocar al grupo en una posicion de
desventaja tan profunda que aunque se eliminen las barreras y normas
discriminatorias y aunque se garanticen los mismos derechos, aquel
grupo no podra salir de su situacion de desventaja o podria tomarle
muchisimo tiempo”***. Algunos ejemplos claros son las mujeres, las
minorias sexuales o los indigenas.

En segundo lugar, e intimamente vinculadas con las acciones afirma-
tivas, se encuentra la discriminacion indirecta.'®® Por discriminacion
indirecta se entiende aquella situacion en la que no existe una norma
explicita que discrimine al grupo postergado, sino un conjunto de
barreras facticas y estructurales que impiden u obstaculizan que se
cristalice la igualdad de trato que el ordenamiento juridico dispone,
al menos formalmente, para todos. El caso de las cuotas de género
es un ejemplo claro.”® Otro caso relevante es el de las personas in-
digenas, las que no pueden disfrutar de la igual ciudadania si no se
les reconocen sus vinculos identitarios."’

VILLAVICENCIO (2015), pp. 301-325; GARCIA y VILLAVICENCIO (2016), pp. 13-38.
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La igualdad ante la
ley en el derecho chileno

La Constitucion de 1980 establece la igualdad ante la ley. El titular del
derecho, seglin el texto normativo, es toda persona. El destinatario
del derecho es el Estado y los particulares, pues los derechos funda-
mentales operan tanto en las relaciones verticales (Estado-ciudadano)
como horizontalmente (ciudadano-ciudadano), de acuerdo con los
articulos 6,7 y 20 de la Constitucion. Los problemas comienzan cuan-
do nos preguntamos por las obligaciones asociadas a este derecho.

El Duccionario Constitucional Chileno define igualdad como “un concepto
poliforme dentro de nuestra Constitucion, que explica tanto la con-
dicion valorativa humana, un principio constitucional, una regla de
trato, un criterio comparativo, un punto de partida para la adopcion

de politicas publicas o un deber de resultado sobre las mismas”'%,

Se trata de un concepto que no solo tiene mualtiples significados, sino
que ademas hace referencia a una serie de otros conceptos relacio-
nados entre si: arbitrariedad, igualdad de oportunidades, igualdad
de resultados, razonabilidad, igualdad ante la ley, igualdad en la ley,
entre otros. Se ha dedicado la primera parte de este capitulo para
tratar estas problematicas.

En la dogmatica, la formulacion clasica de la igualdad sostiene que
la igualdad consiste en tratar de la misma manera a lo igual y de
diversa manera a lo desigual."”” En un sentido similar, nuestro Tri-
bunal Constitucional ha senalado que “las normas juridicas deben
ser iguales para todas las personas que se encuentran en las mismas
circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se

encuentran en situaciones diferentes”'*. Esta formulacion, si bien

140 Sentencia Tribunal Constitucional, rol N° 1254-08, considerando 46.

indice de contenidos
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es susceptible de criticas, permite dar cuenta de dos elementos que

parecen ser pacificos respecto de la igualdad juridica en nuestro

derecho:

1) laigualdad, cualquiera sea la concepcion que se siga, es siempre
un concepto NOrmativo y,

2) en cualquier caso, la igualdad representa una relacion entre al
menos dos elementos, personas o situaciones de hecho.'"!

La igualdad es un concepto normativo y esto significa que se refiere
a un deber-ser, de modo que no describe como las cosas son actual-
mente. Por esta razon, cuando alguien afirma “A es igual a B” esta
frase siempre debe traducirse como “A debe ser considerado como
igual a B”. Asi, el aspecto normativo se encuentra relacionado a las

normas vigentes (explicitas o implicitas) en el ordenamiento juridico.

Una consecuencia importante de esta idea es que la igualdad debe
establecerse como una relacion entre normas y no entre hechos. Esto
permite que la igualdad sea flexible, porque su contenido puede variar
en diversos sectores del sistema juridico y, ademas, permite evitar
un error frecuente: justificar la igualdad en hechos, situaciones o
eventos. Como veremos mas adelante, la igualdad es principalmente
un problema de la guaestio turis y no de la guaestio facti.

La igualdad es un concepto relacional porque siempre alude a un
vinculo, relacion o lazo entre dos elementos, personas o situaciones
de hecho. La relacion establece una comparacion que se realiza
en razon de los elementos normativos relevantes en cada caso.
Piénsese, por ejemplo, en una norma que prohiba la realizacion de
las ceremonias religiosas del culto a los gatos japoneses en la via
publica, pero que no se pronunciara sobre las ceremonias de otras
religiones, las que se concibieran, por tanto, permitidas. Este es un
caso de vulneracion de igualdad, solo en el entendido de que se nos
presenta una relacion de diferencia injustificada entre dos elementos:
la religion de gatos japoneses y el resto de las religiones. En cambio,
si la norma prohibiera de plano todo tipo de ceremonia religiosa en

la via publica, ciertamente no podriamos hablar de una vulneracion
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a la igualdad, puesto que carecemos de un punto de comparacion. El
caso deberia ser abordado desde otra perspectiva. Por ejemplo, como
una vulneracion al derecho a la libertad de culto, al libre desarrollo
de la personalidad o a la libertad de expresion.

3.3.1 La igualdad ante la ley como prohibicién

de discriminacidn arbitraria

La dogmatica nacional entiende que la discriminacion arbitraria es
aquella diferenciacion que no tiene un fundamento, que no tiene
una justificacion juridicamente atendible o cuya justificacion es des-
proporcionada. Lo arbitrario es entendido como caprichoso, algo a
lo que el derecho no debe atender y que prohibe.'** Si bien existen
multiples elementos dentro del ordenamiento juridico que dan cuenta
de la prohibicion de discriminar arbitrariamente, la principal norma
se encuentra en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion.'*

Notese que el precepto constitucional se refiere expresamente a la
leyy a la autoridad, no refiriéndose a las relaciones entre particulares.
Esto ha generado un arduo debate doctrinario y jurisprudencial sobre
qué tan amplia es la prohibicion de arbitrariedad en el derecho na-
cional y si s6lo puede ampliarse a determinadas situaciones reguladas
especialmente por el legislador a tal efecto, o bien se trata de una
prohibicion de caracter general, aplicable a las relaciones no regladas
entre particulares. La tesis mayoritaria parece ser la primera, y esto
se evidencia en que existen prohibiciones especificas, tanto en la ley
como en la Constitucion, que proscribe la arbitrariedad en ambitos
especificos. Un claro ejemplo lo encontramos en el articulo 19 N°

Una definicién legal de arbitrariedad la encontramos en la Ley N° 20.609: “Para los efectos de esta ley, se
entiende por discriminacion arbitraria toda distincion, exclusidn o restriccion que carezca de justificacion
razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privacién, perturbacion o amenaza
en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Repu-
blica o en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacién
socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinidn politica, la religidén o creencia, la sindicacién o participacion
en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, el estado
civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad” (art. 2°).

Articulo 19 N° 2. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay es-
clavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni autoridad
alguna podrdn establecer diferencias arbitrarias.
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16 de la Constitucion, referente a la libertad de trabajo.'** También
ocurre en la Ley N° 19.496 sobre proteccion de los derechos de los
consumidores.'*

Ahora bien, existen buenas razones para reconsiderar la tesis clasica
por una tesis que admita, a lo menos, una prohibicion atenuada de
discriminacion arbitraria entre los particulares. Asi lo ha senalado José
Manuel Diaz de Valdés'*, quien ha sostenido la validez de la prohibi-

cion en relaciones entre particulares a través de cuatro argumentos:

—  Una interpretacion amplia de la voz “autoridad”, utilizada por
el articulo 19 N° 2 de la Constitucion, no tiene por qué refe-
rirse Unicamente a relaciones entre un particular y el Estado.
También es valido plantear la existencia de autoridades civiles,
cuestion que ampliaria el ambito de aplicacion de la norma.

—  Mediante una interpretacion ejemplar de las expresiones “en
Chile no hay persona ni grupo privilegiado” o “en Chile no hay
esclavos”, el autor plantea que ni la esclavitud ni los privilegios
son productos exclusivos de relaciones con el Estado, sino que
también surgen de (y entre) particulares.

—  El propio autor cuestiona seguir la tesis estadounidense de re-
conducir las discriminaciones realizadas por un particular a sus
relaciones con el Estado. En caso de que exista discriminacion
por parte de, por ejemplo, un prestador de servicios privado
pero encargado por el Estado, se podria accionar directamente
contra este Ultimo. Este argumento es problematico, porque
no todas las discriminaciones entre particulares pueden ser
susceptibles de redirigirse a una relacion estatal.

Articulo 19 N° 16. Se prohibe cualquiera discriminaciéon que no se base en la capacidad o idoneidad personal,
sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos.
Articulo 3. Son derechos y deberes bdsicos del consumidor: ¢) El no ser discriminado arbitrariamente por parte
de proveedores de bienes y servicios.

DIAZ DE VALDES (2014), pp. 154-161.
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—  Larelacion entre el articulo 19 N° 2 y el articulo 20 sefala que
la accion de proteccion que ampara la igualdad no distingue
si el que priva, perturba o amenaza el ejercicio legitimo del
derecho es el Estado o un particular.

La prohibicion de discriminacion entre particulares también se puede

147
ya

que el principio constitucional de igualdad que se expresa tanto en los

justificar con base en el llamado efecto horizontal de los derechos

articulos 1°y 19 N° 2! ¢s obligatorio para toda persona, institucion
y grupo en virtud de la supremacia constitucional que se expresa en
el articulo 6 de la Constitucion.'® De este modo, progresivamente
el respeto a los derechos fundamentales obliga a los particulares, ya
sea por aplicacion directa de la Constitucion —a través de la accion

de proteccion— o por medio de disposiciones legislativas explicitas

que prohiben discriminar arbitrariamente en distintos contextos.'

Mas adelante en este mismo trabajo se trataran detalladamente los
problemas de la discriminacion arbitraria en casos de discapacidad.

3.3.2 La igualdad ante la ley como igualdad

formal e igualdad sustantiva

La igualdad formal, en su concepcion historica, hace referencia a
un atributo que debe tener la ley: no puede destinarse a privile-
giar a determinados grupos o estamentos sociales en desmedro de

Principio segun el cual los derechos fundamentales no sélo rigen las relaciones entre un particular con el
Estado, sino que también en muchos casos irradian las relaciones sociales entre los propios particulares.
“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.”

Contenido en el articulo 6 de la Constitucion, senala: “Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los
titulares o integrantes de dichos érganos como a toda persong, institucion o grupo”.

La Ley N° 20.609, sobre todo en lo sefalado en su articulo 2: Definicién de discriminacién arbitraria. Para los
efectos de esta ley, se entiende por discriminacién arbitraria toda distincién, exclusion o restriccidn que carezca
de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, que cause privacion, perturbacion
o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién Politica de
la Republica o en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile que se encuentren
vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion
socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinidén politica, la religién o creencia, la sindicacién o participacion
en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, el estado
civil, la edad, la filiacién, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad. Como puede apreciarse, la
norma citada sefala expresamente a los particulares como posibles fuentes de discriminacion arbitraria, lo
que pareceria aumentar bastante el alcance de la prohibicion de arbitrariedad. Sin embargo, el sistema de
proteccion que contempla la ley es sumamente restrictivo y no existe aun suficiente jurisprudencia como
para determinar cudl serd el efecto concreto que producird esta normativa en el derecho nacional.
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otros. Este tipo de igualdad se suele representar con la imagen de
una justicia vendada, indiferente al poder econoémico o social que
pudiese tener una persona y que no reconoce diferencias entre la
poblacion. Esta simplificacion historica no deja, en todo caso, de
ser un esfuerzo pedagogico de evidenciar el interés del derecho en
resguardar su neutralidad y su independencia de otros poderes. En
ultima instancia, la preocupacion era que el derecho se mostrara
habil para dirimir entre conflictos sociales sin ver sus decisiones
cuestionadas ni coaccionadas por el poder individual o estamental.

La denominada igualdad formal sigue siendo importante hoy en dia,
pues se trata de una regla general: las personas deben ser tratadas
de manera idéntica mientras no exista una diferencia sustantiva que
resulte juridicamente relevante. Se trata de una presuncion, en virtud
de la cual los beneficios o privilegios que se otorguen a una persona
o grupo en desmedro de otro deben estar debidamente justifica-
dos. Existe asi una carga probatoria de quien diferencia, debiendo
acreditar que su diferenciacion no es arbitraria. Asimismo, existen
ciertos criterios que suelen revelar ain mas la necesidad de cuidado
por parte de la autoridad, puesto que suelen ser indicativos de una
discriminacion arbitraria. Hablamos de las categorias sospechosas.

Las categorias sospechosas son elementos subjetivos a los que no se
puede atender al momento de discriminar o diferenciar. Hablamos
generalmente de categorias tan importantes como el sexo, la raza, el
color de piel, la sexualidad o la religion."' Cuando estas categorias se
encuentran presentes en alguna normativa emanada del legislativo, el
Tribunal Constitucional debe proceder a su analisis —presumiendo la
ilicitud del texto— aun cuando la regla general en ese caso es presumir
la constitucionalidad de la norma emanada por el legislador. Tal es su
efecto, que la norma s6lo podra entrar en vigor si la diferencia apa-
rece razonablemente justificada. Esto suele ocurrir en el caso de las

llamadas acciones positivas o afirmativas, las que se basan en criterios

151 Un listado mds exhaustivo puede ser encontrado en el articulo 2 de la ley contra la discriminacion, antes

indice de contenidos

citado en extenso.
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prohibidos (sexo, raza, religion, etcétera) para otorgar beneficios en
favor de grupos historicamente marginados, situacion no exenta de
polémica pero que ha sido aceptada por el derecho contemporaneo.

Como hemos senalado, para el derecho no son irrelevantes las
diferencias entre las personas, sino que exige —cuando resulta jus-
tificado— su reconocimiento, proteccion y desarrollo. Para ello, es
usual que el ordenamiento juridico establezca ciertos beneficios en
favor de grupos que se encuentran en una posicion de desventaja
por razones historicas o sociales. Los beneficios toman la forma de
cuotas, becas, subsidios y otros elementos que favorecen al colectivo
y permiten una justa competencia, dando forma a lo que se conoce
como acciones positivas. El fundamento tltimo de estas acciones es
reparar lo que se percibe como una desigualdad estructural que la
sociedad ha construido y que genera distorsiones en el ambito de la
competencia y de las oportunidades.

La utilizacion de estas acciones no ha estado exenta de polémicas y
debates en el mundo del derecho y no son pocas las voces que han
alegado su ilicitud por permitir la utilizacion de criterios que usual-
mente se encuentran prohibidos. Se ha senalado que categorias tales
como el sexo, la raza, la religion u opiniones politicas hacen presumir
la ilicitud de la diferenciacion mientras no se pruebe la racionalidad
de la medida. Esto resulta particularmente relevante en la justicia
constitucional, puesto que los proyectos de ley que establecen dife-
renciaciones basadas en estas categorias seran sospechosos de ser
ilicitos hasta que no se demuestre su razonabilidad. Piénsese, por
ejemplo, en una ley de cuotas que obligue a los partidos politicos a
presentar candidatas mujeres en una determinada proporcion, dismi-
nuyendo la participacion masculina en politica. Si bien el fin puede
ser legitimo, al aumentar la representacion femenina en un ambiente
en donde existe amplia mayoria masculina, no se deja de establecer
una diferencia debido al sexo biologico de la persona, criterio que
usualmente no admitimos como valido para asignar beneficios ni
privilegios. La critica anterior se ve reforzada por la preocupacion
del estatus de “grupo vulnerable” o “incompetente” que puede sufrir
el colectivo favorecido. El grupo puede aparecer como estigmatizado
por el beneficio otorgado en su favor. No seria raro encontrarse con
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la critica de mujeres que no se quieren ver favorecidas por el orde-
namiento juridico, puesto que —desde su perspectiva— no necesitan
ayuda ninguna para competir.

Se han contestado las criticas anteponiendo la necesidad de resguar-
dar la igualdad de oportunidades entre los competidores, porque en
muchas ocasiones ellos se encuentran determinados por una situacion
de injusticia que antecede a la competencia. Una competencia entre
hombres y mujeres en el escenario politico no seria, del todo, una en
igualdad de condiciones. Los partidos politicos histéricamente han
preferido destinar mas recursos a candidatos masculinos, dificultando
asi el conocimiento y difusion de las ideas y proyectos de las candi-
datas femeninas. Todo lo anterior deriva en que, de no intervenir, la
situacion de injusticia se perpetde, impidiendo que el grupo mar-
ginado pueda llegar a una situacion de igualdad en relacion con el
grupo dominante. Es en razon de resguardar la igualdad por lo que
el sistema juridico tolera la utilizacion del criterio “sexo biologico”
como un criterio valido para distribuir beneficios en favor del sexo
que ha sido discriminado histéricamente.

A su vez, los defensores de esta teoria se han hecho cargo de las cri-
ticas referentes al estigma y a la utilizacion de las acciones positivas
como elementos que pueden ser riesgosos para el grupo favorecido,
en tanto pueden transformarse en una perpetuacion del estatus
disminuido de quienes quieren ser tratados como iguales. Podemos
sortear esta critica en base a dos elementos: la excepcionalidad de la
accion positiva y su temporalidad. La accion positiva no es una regla
general y el derecho no debe aspirar a solucionar todos los problemas
que enfrenta un colectivo mediante la atribucion de beneficios, sino
que se debe procurar la razonabilidad del beneficio asignado, esto es,
que lo entregado se ajuste a las dificultades del colectivo, represen-
tando un medio idoneo, necesario y proporcional a la situacion de
desventaja enfrentada, al recordar en todo momento la necesidad de
resguardar una justa competencia entre todos los actores.

En segundo término, las acciones positivas son, en esencia, tempo-
rales. Su uso se proyecta en el tiempo —junto a la utilizacion de otras
herramientas— con la finalidad de eliminar las desigualdades que
no permiten la justa competencia. No se trata de establecer leyes
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de cuotas eternas, sino que permitan llegar a una situacion tal en
que la misma ley de cuotas ya no sea necesaria. Teniendo en consi-
deracion lo dicho, la mayoria de los sistemas juridicos desarrollados
del mundo contemplan algun tipo de accion afirmativa en favor de
diversos colectivos, existiendo ademas instrumentos internacionales
que se refieren a su uso.

3.3.3 Igualdad en la ley e igualdad ante la ley

Otra clasificacion relevante de la igualdad atiende a lo que debe ser
igual, vale decir, al objeto de la igualdad. Dijimos que la igualdad es
un concepto normativo y relacional. En este tltimo sentido, recalca-
mos que no existe una igualdad atribuible a conceptos totalizadores
como “todos”, “nadie”, “siempre”, sino mas bien que requeriamos la
existencia de una disparidad. Pues bien, el objeto de la igualdad no

es otra cosa que la disparidad que es juridicamente necesario sortear.

En el caso de la igualdad en la ley, lo que nos preocupa es que la
norma creada por el legislador —y aplicada por los tribunales de jus-
ticia— utilice criterios adecuados para diferenciar o, dicho en nega-
tivo, que no contenga diferenciaciones arbitrarias. De esta forma, lo
repudiado por la igualdad es la creacion de normas que diferencien
arbitrariamente entre sus destinatarios o bien que, como resultado
de su aplicacion, se produzca una situacion concreta de disparidad
no tolerada por el ordenamiento juridico. La igualdad en la ley es
asi un mandato al legislador, el que debe procurar crear preceptos
normativos concordantes con el ordenamiento constitucional. En
este sentido, es el Tribunal Constitucional el principal garante de este
tipo de igualdad, el que puede llegar a realizar un control a priori de
las normas elaboradas por el legislador que ain no estan vigentes,
asi como un control a posteriori, mediante la inconstitucionalidad

y la inaplicabilidad.

Distinto es el caso de la igualdad ante la ley, que es un mandato diri-
gido al juez para que procure una aplicacion igualitaria del derecho.
En este sentido, se vulnera la igualdad cuando los jueces aplican el
derecho de tal forma que, frente a casos iguales, nos encontramos
con sentencias en que lo otorgado difiere sustancialmente. Un caso
es igual a otro cuando los elementos relevantes para su calificacion
juridica y para su decision no difieren. No hablamos aqui de identidad,
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pues, por cierto, no existen dos casos idénticos, sino mas bien de
elementos que permiten y configuran el actuar juridico. Este tipo de
igualdad se encuentra, por cierto, muy poco desarrollado en nuestro
pais y, en general, parece ser un elemento sumamente discutido en
todos los paises de tradicion continental. La aplicacion de una misma
norma a casos iguales con resultados distintos es un asunto bastante
habitual en el derecho nacional y no existe un acuerdo doctrinario,
jurisprudencial o normativo que nos permita evidenciar un curso de

accion para cuando este tipo de igualdad ha sido vulnerada.
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3 4 Analisis de
° una sentencia

En esta seccion analizaremos una sentencia desde el punto de vista
del razonamiento necesario para colmar el principio de igualdad.

3.4.1 Reproduccion de la sentencia

Vistos:
En autos Rol C-1907-2017, del Tercer Juzgado de Letras de Iquique, sobre accion de
no discriminacion arbitraria, caratulados “Torres con Universidad Arturo Prat”, por

sentencia de 26 de febrero de 2018, se la acogio, con costas.

Se alz6 la parte demandada y la Corte de Apelaciones de Iquique, por sentencia de
23 de abril de 2018, revoco el fallo de primera instancia, desechando la accion de no

discriminacion.

En contra de este tltimo pronunciamiento, la demandante dedujo recurso de casacion
en el fondo, solicitando su invalidacion y la consecuente dictacion de una sentencia de

reemplazo que acoja en todas sus partes la accion deducida.
Se ordend traer los autos en relacion.

Considerando:

Primero: Que, la parte recurrente sostiene como primer capitulo que la sentencia ha
vulnerado en forma manifiesta el articulo 2 de la Ley 20.609 en relacion con el N° 2 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, en el sentido que no considero
la igualdad ante la ley respecto de este caso, como tampoco el hecho que, ni la ley ni

autoridad alguna puede establecer diferencias arbitrarias.

En el segundo capitulo indica, que se ha afectado el articulo 7 de la Ley 20.422 en
relacion con el numero 10 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica,
en el sentido que el derecho a la educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la
personas en las distintas etapas de su vida, y el articulo 24 N° 5 de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, estableciendo la norma constitucional
citada en su dltimo inciso que es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y per-

feccionamiento de la educacion.
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En el tercer capitulo expone que se afecta en particular el articulo 39 inciso segundo de
la Ley 20.422 y la Ley 20.609 en relacion con el N° 11 del articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica, cuando la sentencia dispuso que la Universidad Arturo Prat
establecio los requisitos exigidos para el ingreso a la carrera de Agronomia fundado en

la garantia constitucional contenida en la Gltima norma citada.

Por tltimo sefiala como los vicios alegados influyeron sustancialmente en lo dispositivo
de la sentencia que impugna, y solicita que se acoja el recurso y se la anule en aquella
parte que rechaza la accion de discriminacion arbitraria y acto seguido y separadamente,
se dicte la de reemplazo que declare: a) Que la Universidad Arturo Prat incurri6 en una
conducta de discriminacion arbitraria, mediante su negativa a la solicitud de ingreso
especial a la carrera de Agronomia de don Fernando Torres Azocar, por su discapacidad
de Sindrome de Asperger afectando el ¢jercicio legitimo de sus derechos fundamen-
tales, previstos en el articulo 19 N° 2y 10 de la Carta Fundamental; b) Que se ordene
dejar sin efecto la carta fechada el 29 de marzo de 2017 de la Rectora subrogante de la
Universidad Arturo Prat; ¢) Que dicha casa de estudios superiores debera realizar los
ajustes necesarios y razonables al Decreto Exento N° 023 de 14 de enero de 1994, para
adecuar los procedimientos de seleccion y de ingreso especial, a fin que Fernando Torres
Azocar pueda participar en igualdad de condiciones con los discapacitados ciegos, como
lo exige 1a Ley 20.422, todo dentro del plazo de 30 dias habiles desde la dictacion de la

sentencia de reemplazo; y d) Que se condene en costas a la demandada.

Segundo: Que la sentencia impugnada establecié como hechos de la causa los siguientes:
1.- La condicion de salud que presenta el actor; 2.- Que frente a situaciones similares la
casa de estudios ha actuado de la misma manera, pues ha exigido la rendicion de la PSU
y la obtencion de un puntaje minimo, como asimismo el rendir la prueba de Ciencias,
requisitos que todos los alumnos deben cumplir, salvo los casos especiales de admision
que estan reglamentados en el Decreto Exento N° 023 de fecha 14 de enero de 1994,
que establece el Texto Definitivo del Reglamento de Ingresos Especiales, entre los cuales
se encuentran las personas no videntes, aquellas que tengan la condicion de Aymara,
deportistas destacados, sin que se contemple en ese instrumento a los postulantes que
padecen Sindrome de Asperger; 3.- Que la universidad demandada acepta el ingreso
especial de personas con discapacidad, en la medida que se acojan a dicho sistema v,
cumplan los requisitos necesarios para acceder al mecanismo, al cual no se someti6 el
actor; 4.- El demandante rindié PSU pero no obtuvo el puntaje minimo exigido para
ingresar a la carrera de Agronomia a la cual postul6, y no rindi6 la prueba especifica

exigible, razones por las cuales no fue aceptado su ingreso a la universidad demandada;
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5.- La universidad cuenta con el Proyecto “Unap Te Incluye”, que es aplicable unicamente
a quienes son estudiantes y presenten necesidades educativas especiales transitorias y

/ o permanentes.

Tercero: Que, en relacion a si han existido acciones discriminatorias los jueces del fon-
do senalaron en el fundamento séptimo del fallo recurrido: “Asi las cosas, no resulto
acreditado que la demandada haya efectuado una “distincion, exclusion o restriccion
que carezca de justificacion razonable”, por cuanto la negativa de aceptar el ingreso
del demandante se debe a que €l no se acogio al sistema de ingreso especial para situa-
ciones de discapacidad y a mayor abundamiento, ni siquiera cumpli6 con los requisitos
minimos establecidos para ello, como son rendir la PSU, obtener un puntaje minimo y
dar la prueba especifica en materia de Ciencias”... afiladiendo luego “segtin lo razonado,
en autos no resulta posible establecer que la demandada haya incurrido en una accion
de discriminacion arbitraria hacia el actor, requisito esencial para acoger la demanda

acorde al articulo 2 de la ley 20.609”.

Cuarto: Que, en relacion al primer capitulo de nulidad, es necesario senalar que el articulo
2 de la Ley 20.609 entiende por discriminacion arbitraria “toda distincion, exclusion o
restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o
particulares, y que cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de
los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica
o en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la raza
o etnia, la nacionalidad, la situacion socioeconomica, el idioma, la ideologia u opinion
politica, la religion o creencia, la sindicacion o participacion en organizaciones gremiales
o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, el estado civil,
la edad, la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad”. Alega el
recurrente que el derecho fundamental que le ha sido vulnerado es el contenido en el
N° 2 del articulo 19 de la Constitucion Politica, esto es la igualdad ante la ley, al impe-
dirle sin justificacion razonable el poder continuar con sus estudios, excluyéndole por

presentar una discapacidad.

Anade dentro de este mismo capitulo de nulidad, lo que refrenda en el segundo, que
la Universidad Arturo Prat al actuar como lo ha hecho vulnera el articulo 7 de la Ley
20.422 , en relacion al N° 10 del articulo 19 de la Constitucion Politica, y el articulo 24
N° 5 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, al impe-

dirle al actor su pleno desarrollo, siendo deber de la demandada como miembro de la
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comunidad contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la educacion, entregando
igualdad de oportunidades de acceso a la educacion superior a las personas con disca-

pacidad, con ausencia de toda discriminacion.

Quinto: Que el articulo 7 de la Ley 20.422 establece: “Se entiende por igualdad de opor-
tunidades para personas con discapacidad, la ausencia de discriminacion por razoén de
discapacidad, asi como la adopcion de medidas de accion positiva, orientadas a evitar o
compensar las desventajas de una persona con discapacidad para participar plenamente
en la vida politica, educacional, laboral, econémica, cultural y social.” Por su parte la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, que fuera ratificada por Chile, en su articulo 24 N° 1 dispone: “Los Estados Partes
reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la educacion. Con miras a hacer
efectivo este derecho sin discriminacion y sobre la base de la igualdad de oportunidades,
los Estados Partes aseguraran un sistema de educacion inclusivo a todos los niveles asi
como la ensenanza a lo largo de la vida, con miras a,... senalando en el numero 2 que
“Al hacer efectivo este derecho, los Estados Partes aseguraran que... ¢) Se faciliten
medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que fomenten al maximo el
desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo de la plena inclusion”.
Agregando en el namero 5 que “Los Estados Partes aseguraran que las personas con
discapacidad tengan acceso general a la educacion superior, la formacion profesional,
la educacion para adultos y el aprendizaje durante toda la vida sin discriminacion y en
igualdad de condiciones con los demas. A tal fin, los Estados Partes aseguraran que se

realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad”.

Sexto: Que como se puede advertir de la lectura de las normas transcritas, el prestador
de servicios educacionales, tiene el deber de adoptar medidas destinadas a evitar, o com-
pensar las desventajas que presenta una persona con discapacidad, para asegurar que el

mecanismo de seleccion resguarde su derecho a participar en igualdad de oportunidades.

Séptimo: Que para que se esté frente a acciones descritas como discriminatorias conforme
al articulo 2° de la Ley 20.609 ellas han de ser carentes de justificacion razonable y, por
otra parte para que se estime que la universidad demandada con su actuar ha infringi-
do el articulo 7 de la Ley 20.422, y el articulo 24 de la Convencion ya individualizada,
dicha casa de estudios ha debido omitir hacer los ajustes necesarios de manera eficaz,
sin que ello suponga una carga desproporcionada, a fin de facilitar el acceso a personas

con discapacidad en iguales condiciones.
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Octavo: Que la conducta desplegada por la universidad Arturo Prat, no puede estimarse
que constituya una infraccion a las normas que se denuncian ya individualizadas en el
fundamento cuarto de este fallo, por cuanto no aparece que el actor haya sido excluido
atendida su condicion por una justificacion no razonable, toda vez que al ser un he-
cho de la causa como se asento en el fundamento segundo de esta sentencia, que la
universidad demandada acepta el ingreso de personas con discapacidad en la medida
que se acojan a dicho sistema y, cumplan con los requisitos necesarios para acceder al
mismo, cuestion que el actor no hizo, se comprueba que la Universidad Arturo Prat
ha generado mecanismos para procurar la inclusion de personas con discapacidad, no
pudiendo entonces estimarse que se esté frente a una conducta discriminatoria, al no
aceptarlo como alumno en estas condiciones, apareciendo que no se ha vulnerado el

derecho a la igualdad que consagra el N° 2 del articulo 19 de la Constitucion Politica.

Noveno: Que, en relacion al tercer capitulo de infracciones, referido a la vulneracion
del inciso 2° del articulo 39 de la Ley 20.422 que exige a las instituciones de educacion
superior contar con mecanismos que faciliten el acceso a personas con discapacidad,
asimismo ha de ser desechado por cuanto conforme a los hechos que fueron establecidos
en el fundamento segundo y, acorde a lo razonado especialmente en el fundamento oc-
tavo de este fallo, la demandada ha establecido mecanismos para el ingreso de personas
que presenten una condicion como la del actor, sin que haya optado por someterse a

ellos, razon por la cual no ha podido verificarse la infraccion que se denuncia.

Décimo: Que, lo reflexionado en los fundamentos anteriores lleva a concluir, que el

recurso habra de ser desestimado.

Por estos fundamentos, disposiciones legales citadas y lo preceptuado en los articulos
764,765 y 767 del Codigo de Procedimiento Civil, se rechaza el recurso de casacion
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia de veintitrés de abril
de 2018.

La ministra senora Chevesich concurre a la decision por las siguientes consideraciones:

1° Que el Departamento de Evaluacion, Medicion y Registro Educacional de la Univer-
sidad de Chile (DEMRE), junto al Consejo de Rectores Universidades Chilenas, para
dar cumplimiento a la normativa a que se hace referencia en el motivo octavo de la
sentencia de primera instancia, reproducido por la impugnada, incorporo a la norma-
tiva que reglamentaba la postulacion para rendir la Prueba de Seleccion Universitaria
(PSU), para el proceso de admision 2017, un apartado en que el postulante podia ejercer

el derecho a requerir los ajustes necesarios, en razon de su situacion de discapacidad,
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presentando una solicitud escrita dirigida a la Direccion del DEMRE con la finalidad
que el examinador adoptara las medidas necesarias para que pudiera rendirlas sin difi-
cultades. A partir de mayo de 2017, dicho departamento realiz6 campanas de difusion
y desarroll6 de manera sistémica mecanismos de ajustes, adecuaciones o apoyos con
la finalidad de garantizar la participacion de las personas en situacion de discapacidad
en el referido proceso, y elabord un protocolo que da cuenta de aquellos poniéndolo
a disposicion de las personas que en su caracter de examinadoras intervienen en el
proceso de admision a las universidades. Lo sefalado consta en el denominado Docu-
mento Oficial N° 1, de 9 de junio de 2016, Normas y Aspectos Importantes del Proceso
de Admision, que se puede obtener en las siguientes paginas de internet: https://psu.
demre.cl/publicaciones/2017/2017-16-06-09-cruch-normasproceso; https://psu.demre.

cl/inscripcion/como-inscribirme/paso2-datos-direccionparticular: https://psu.demre.cl/

inclusion/memoria;

2° Que el sindrome Asperger, conforme a la literatura médica, es un trastorno del desarro-
llo que se incluye dentro del espectro autista y que afecta la interaccion social reciproca,
la comunicacion verbal y no verbal, una resistencia para aceptar el cambio, inflexibilidad
del pensamiento asi como poseer campos de interés estrecho y absorbentes, siendo las
personas que lo padecen, generalmente, extremadamente buenos en las habilidades de
memoria, sobresaliendo en matematicas y ciencia; en consecuencia, a juicio de la que
previene, se debe concluir que el Estado dio cumplimiento a la normativa consagrada
en la Ley N° 20.422, sobre igualdad de oportunidades e inclusion social de personas
con discapacidad, por lo senalado en el parrafo anterior, respecto de las personas que

padecen dicha sintomatologia;

3° Que, ademas, como quedé asentado por la judicatura del fondo que el recurrente
rindi6 la Prueba de Seleccion Universitaria sin obtener el puntaje minimo exigido
para ingresar a la carrera de agronomia, y no dio la prueba especifica aplicable, desco-
nociéndose si se acogio al sistema que el organo competente estableci para que las
personas con trastornos del espectro autista puedan rendirla, esto es, si, en forma previa,
manifestod padecer del sintoma que lo aqueja para que pudiera rendirlas en condiciones
diferentes al resto de los postulantes, también que la Universidad Arturo Prat requiere
dichas pruebas a todos aquellos que quieren ingresar a cursar la citada carrera, salvo
que se trate de casos especiales de admision debidamente reglamentados por esa casa
de estudios superiores, no aplicable al recurrente, concluye que la sentencia impugnada

no incurri6 en los yerros que se denuncia.

Registrese y devuélvase.


https://psu.demre.cl/publicaciones/2017/2017-16-06-09-cruch-normasproceso
https://psu.demre.cl/publicaciones/2017/2017-16-06-09-cruch-normasproceso
https://psu.demre.cl/inscripcion/como-inscribirme/paso2-datos-direccionparticular
https://psu.demre.cl/inscripcion/como-inscribirme/paso2-datos-direccionparticular
https://psu.demre.cl/inclusion/memoria
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Redact6 la Ministra senora Maria Angélica Repetto Garcia, y 1a prevencion, su autora.
Registrese y devuélvase.
N°11.978-2018.-

Pronunciado por la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada por los Ministros senoras
Gloria Ana Chevesich R., Andrea Munoz S., sehor Mauricio Silva C., sehora Maria Angélica
Cecilia Repetto G.,y la Abogada Integrante senora Leonor Etcheberry C. No firman el
Ministro sefior Silva C.,y la Abogada Integrante sefora Etcheberry, no obstante haber
ambos concurrido a la vista del recurso y acuerdo del fallo, por estar haciendo uso de

su feriado legal el primero, y encontrarse ausente la segunda.

3.4.2 Andlisis de la sentencia

En esta seccion realizamos un analisis general del razonamiento ju-
dicial de la sentencia que finaliza el caso rol C-1907-2017, del Tercer
Juzgado de Letras de Iquique, sobre accion de no discriminacion
arbitraria. No realizamos un analisis detallado, porque eso implicaria
analizar el voto concurrente de la ministra Chevesich y esto dificul-
taria nuestra exposicion.

En el caso en cuestion, la Corte de Apelaciones de Iquique recha-
z6 la accion deducida. La pretension del actor era declarar que la
Universidad Arturo Prat lo habia discriminado arbitrariamente al
no permitir su ingreso a la universidad en razon de su condicion
de Asperger. La universidad, por su parte, alegd que no habia tal
discriminacion porque el postulante no fue admitido debido a que
no cumplié con requisitos formales establecidos en el sistema de
admision universitaria.

La Corte rechazo la accion porque el demandante no habia cumplido
los requisitos formales para ingresar a la educacion superior. Mas alla
de esta razon de fondo para rechazar la accion, es interesante notar
que el tribunal especifica el principio de igualdad para resolver el caso.
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Los principios juridicos son normas derrotables y genéricas."” Estas
dos cualidades significan, en primer lugar, que ellas no pueden ser
aplicadas directamente por medio de un simple razonamiento de-
ductivo del tipo “premisa mayor”, “premisa menor”, “conclusion”.'
Esto es asi porque los principios admiten excepciones implicitas no
especificadas en su condicion de aplicacion, es decir, no identificadas
en el supuesto de hecho de la norma. En segundo lugar, los principios
son normas que requieren de la elaboracion de una norma mas precisa
que sea aplicable al caso que se juzga.'™* Este proceso de elaboracion
es denominado especificacion o concretizacion. Asi, las disposiciones
que expresan principios son un material juridico basico, a partir del
cual los jueces construyen las normas que usaran en la composicion

del silogismo judicial que resuelve el caso.

El principio de igualdad constitucional permite observar dos cualida-
des de los principios juridicos. Es pacifico en la doctrina constitucional
estimar que la igualdad es un concepto vacuo, esto es, sin contenido
y que no provee un criterio sustantivo de comparacion; y también es
un término equivoco o ambiguo, es decir, que posee diversos signifi-
cados y aproximaciones, variando acorde a las circunstancias en que
es invocado.”® Ambas cualidades surgen por la textura abierta de las
normas constitucionales, la que permite una actividad constructiva
mis laxa. Los casos de igualdad suponen valoraciones normativas
que configuran un juicio de igualdad, en virtud del cual se aprecia
una situacion de hecho, se especifica el principio a la luz de esas cir-
cunstancias y se extrae una norma juridica implicita aplicable al caso.

GUASTINI (2016), p. 7S vy ss.

Un razonamiento es una secuencia de enunciados donde al menos uno desemperfia la funcién de conclusién
y los restantes desempefian la funcién de premisas o argumentos en favor de dicha conclusién. General-
mente, el razonamiento juridico se formula en torno a la existencia de normas explicitas que actuan como
las premisas, mientras que la norma implicita constituye su conclusion. Una simplificacion de esto puede
retratarse mediante el siguiente ejemplo: (P1) El que mate a otro serd sancionado con 10 afios de carcel +
(P2) Benjamin ha matado a Diego = (C) Benjamin debe ser sancionado con 10 afios de cdrcel. Para ahondar en
esta materia, cotejar Guastini, Riccardo (2014): Interpretar y argumentar (trad.) Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, p. 165.

Los principios juridicos son normas configuradas sobre una eleccién valorativa en la base de produccion
del derecho (por el legislador), en la fase de aplicacion del derecho (por los jueces) o en la elaboracién de un
razonamiento juridico (jueces y dogmdtica). En las dos Ultimas perspectivas, los principios son funcionales
a la utilizacion de técnicas interpretativas y argumentativas que deben ser concretizadas en su aplicacion.
Ver COMANDUCCI (1998), pp. 89-104, pp. 90-100.

Segun lo planteado por DIAZ DE VALDES (2015), pp. 153-187.
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3.4.3 Pasos para hacer una especificacion
Metodologicamente, la especificacion de todo principio constitu-
cional (y en especial el de la igualdad constitucional), no ha sido
tratada con suficiencia por la doctrina nacional, lo que complejiza
establecer una guia sobre como debe ejecutarse la especificacion de
este principio.””® En la literatura internacional es posible determinar
varias formas diferentes para especificar un principio.”” Mediante
una combinacion de procedimientos procedentes de la teoria cons-
titucional, planteamos en un modelo sencillo de especificacion que
pudo haber sido aplicado en la resolucion del caso:

1) Delimitacion del problema normativo. En este paso el tribunal

debe identificar cuales son los hechos relevantes del caso y cudles
son las normas que estan en juego. Naturalmente, la especifica-
cion de la igualdad ante 1a ley exige detenerse un momento en la
prueba de la discapacidad, porque la condicion de discapacitado
resulta ser un factor clave al momento de establecer la obliga-
cion del recurrido en orden a entregar ciertas prestaciones con
el proposito de asegurar un trato igualitario.”® En la sentencia
analizada, esto implica determinar si el recurrente es (0 no) una
persona con discapacidad, si se ha realizado una accion discri-
minatoria y/o un trato desigual y cual ha sido la justificacion que
ha arguido el recurrido para actuar tal y como actuo.

Sobre la base de los hechos, el juez debe delimitar el universo
normativo que es potencialmente aplicable a estos hechos. Al
tratarse de un recurso de casacion, este es un paso simple pues
los hechos ya se tienen por acreditados y las normas juridicas
son aquellas que se condicen con las pretensiones de las partes,
sin perjuicio de que el tribunal pueda incorporar mas normas.

Suponiendo que los hechos de la causa no estuvieran suficiente-
mente determinados, la especificacion del principio de igualdad
en casos de discapacidad podria verse truncada. La discapacidad

156 Sobre la especificacion de otro principio constitucional, se recomienda ZUNIGA (2009), pp. 279-290.
157 GUASTINI (2011b; 2018); PINO (2010); RATTI (2009); ALEXY (2002).

158 MURNOZ (2015), pp. 145-167.

indice de contenidos
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es una categoria conceptual y factica indispensable que debe
estar acreditada para formar una relacion con la igualdad de
oportunidades. Por ello, previo a la delimitacion del problema
normativo, se requiere de un analisis probatorio y conceptual de
la discapacidad.

La legislacion nacional es bastante heterogénea en el tratamiento
de la discapacidad.™ La regulacion se enfoca en areas especificas
sin establecer un canon general. En efecto, ninguna ley o regla-
mento entrega una definicion de discapacidad, de modo que le
correspondera a la judicatura elaborar una definicion mediante
una combinacion de las fuentes del derecho, destacando los
tratados internacionales vigentes y ratificados por Chile, juris-
prudenciay doctrina. Es un ejercicio conceptual que permite ser
contrastado con las circunstancias particulares del caso sometido
a su conocimiento.

2) Fijar el contenido de las normas identificadas. Este paso exi-
ge precisar el significado y la finalidad de las disposiciones que
son potencialmente aplicables a los hechos. Para realizar esta
tarea (tipicamente normativa), el juez puede ayudarse de todas
las técnicas de interpretacion de la ley, de criterios doctrinales
y de estandares de decision jurisprudenciales. El resultado de
este paso es un conjunto limitado de normas, entendidas como
significados atribuidos por el juez a las disposiciones normativas.
En el caso, la Corte Suprema detalla el contenido normativo y la
finalidad del articulo 19 N° 2 de la Constitucion, de la convencion
internacional invocada y de las leyes N° 20.422 y N°© 20.609.

El contenido de la garantia del 19 N° 2 se concretiza a través
del articulo 7 de la Ley N° 20.422, en su vertiente conocida
como igualdad de oportunidades, concepcion que cuenta con
una definicion legal. La Corte opta por no recurrir a criterios

Por ejemplo la Ley N° 19712, de 2001, conocida como ley del Deporte, que establece un deber del Estado en
relacion con el deporte para personas en situacion de discapacidad; la Ley N° 20422, de 2010, que establece
normas sobre igualdad de oportunidades e inclusiéon social de personas con discapacidad; la Ley N° 21015,
de 2017, que incentiva la inclusién de personas con discapacidad en el mundo laboral.
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doctrinarios ni jurisprudenciales. Esto es problematico, porque es
sabido que el legislador es parco en la formulacion de definiciones
legales. Parece necesario entonces, recurrir a las convenciones
y/o clasificaciones internacionales en materia de discapacidad
para entender como se concibe el fendmeno y como es posible
garantizar la igualdad de oportunidades a personas que viven
con ella. Realizar la integracion del derecho que proponemos,
hubiese contribuido a la elaboracion de casos paradigmaticos
que habrian dejado en en claro la regla implicita elaborada para

descartar la discriminacion arbitraria.

Modelar casos paradigmaticos reales o ficticios con el objeto
de ilustrar el modelo normativo. Este paso exige que el juez use
su imaginacion y/o su memoria. Debe recordar los casos centra-
les, prototipicos o claros que han sido resueltos con las normas
determinadas en el paso anterior. Estos casos paradigmaticos
pueden ser reales o imaginarios, pertenecer al derecho nacional
o comparado. A modo de ejemplo, la judicatura pudo recurrir
a su propia jurisprudencia en lo que respecta a la admision de
personas con discapacidad a centros de educacion. Por ejemplo,
en la causa rol N° 8034-2018, que versa sobre un recurso de ca-
sacion por una accion de discriminacion arbitraria, se recurren a
las mismas normas juridicas y se razona en torno a la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad. Para los efectos
de la especificacion en analisis, hubiese sido conveniente revisar
la manera en que ese caso fue resuelto.

Con los casos paradigmaticos, el tribunal debe realizar ejercicios
mentales de prueba y error. Estos ejercicios tienen por finalidad
ajustar las normas teniendo a la vista cudles serian las consecuen-
cias normativas de su aplicacion. El resultado de este paso es un
conjunto de posibles soluciones con sus posibles consecuencias.
En los casos de discapacidad y discriminacion supone desarrollar
un constructo tedrico sobre la aplicacion del principio constitu-
cional de igualdad. Esto se conecta con el paso anterior, pues se
recomienda realizar un estudio integral de la discapacidad. Para
ello se debe considerar el Modelo de la OMS que considera a la
discapacidad desde un enfoque biopsicosocial, o el modelo social
instaurado por la Convencion de las Naciones Unidas sobre las
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Personas con Discapacidad. Ambos implican la realizacion de
ajustes razonables en las instituciones superiores para asegurar la
igualdad de oportunidades. Lia razonabilidad de los ajustes y sus
limites deben ser establecidos en casos concretos y quedan bajo
criterios de ponderacion por parte de las autoridades judiciales y
publicas competentes, quienes deben operar mediante criterios
de justicia, equidad y no discriminacion.'®

Formulacion de la regla implicita que sera aplicada al caso
sometido a su conocimiento. En este paso del juez se plantea
cudl es la regla juridica derivada del principio especificado que
resuelve el caso que se esta juzgando. La regla es una norma
singular y concreta que sirve para el caso que se juzga y que ha
sido elaborada a partir de los tres pasos anteriores. Con esta re-
gla sobre la mesa, el juez puede componer un silogismo judicial
tradicional y subsumir los hechos en la condicion de aplicacion
de la regla en cuestion.

La formulacion de la regla implicita surge a partir de definiciones
legales y de combinaciones normativas, y se fija en el conside-
rando octavo de la sentencia. La Corte resuelve senalando que
la Universidad Arturo Prat no incurrié en una discriminacion

arbitraria. Para arribar a esta conclusion, sostiene cuatro normas:

Norma 1. Es deber de la universidad contribuir al desarrollo y perfeccio-
namiento de la educacion, entregando acceso a la educacion superior

a las personas con discapacidad con igualdad de oportunidades.

Norma 2. El prestador de servicios educacionales tiene el deber de
adoptar medidas destinadas a evitar o compensar las desventajas que
presenta una persona con discapacidad con el objeto de asegurar que el
mecanismo de seleccion resguarde su derecho a participar del proceso

de seleccion en igualdad de oportunidades.

160 FINSTERBUSCH (2016), pp. 227-252, p. 240: “La extension de los ajustes razonables en el derecho de las per-

indice de contenidos

sonas en situacion de discapacidad de acuerdo al enfoque social de derechos humanos”.
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Norma 3. La igualdad de oportunidades se satisface (para todos los
postulantes) por el cumplimiento de requisitos uniformes establecidos

en el mecanismo de ingreso a la universidad.

Norma 4. Aquel estudiante con una discapacidad (o no) que no cum-

ple con los requisitos de ingreso no es discriminado arbitrariamente.

Entonces, ya que el actor no cumpli6 con los requerimientos esta-
blecidos en el mecanismo de ingreso a la universidad, el tribunal
concluye que no resulta posible establecer que la institucion haya
incurrido en una accion de discriminacion arbitraria al negarle su

1ngreso.

La sentencia cumple con un piso minimo en lo que respecta a la
especificacion de la igualdad. Cumple con los dos primeros pasos del
método, dejando incompletos los restantes. La sentencia, entonces,
esta parcialmente injustificada porque los jueces no explicitan las
razones para integrar el derecho al usar la nocion de igualdad de
oportunidades en lugar, por ejemplo, de la nocion de igualdad sus-
tantiva.'"!

Materiales docentes Academia Judicial

Sin embargo, la pregunta que queda sin resolver en el razonamiento
de la Corte Suprema es: ;Son adecuados los mecanismos de ingresos
para personas con discapacidad? Esta es una pregunta dificil de re-
solver en el marco de un recurso de casacion, porque hacerlo implica
cuestionar una politica ptblica. Sin embargo, la cuestion no puede
soslayarse. Si se acepta la nocion de discriminacion por indiferen-
ciacion, es posible afirmar que un sistema que trata con igualdad
(formal) a sujetos que son desiguales genera una desigualdad injusta.'”

161 Es necesario destacar que la integracion del derecho mediante la nociéon de igualdad sustantiva podria con-
ducir a una decision opuesta a la tomada.
162 Por todos, vale la pena dar un vistazo a ALEXY (1986).
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3 5 Material complementario
° sobre el capitulo

Para profundizar en los temas tratados y antes de responder a las
preguntas este capitulo, se recomienda leer los siguientes textos:

FIGUEROA, Rodolfo (2013): “El derecho a la salud”, en Estudios
Constituctonales (Vol. 11, N° 2), pp. 283-332.

FIGUEROA, Rodolfo (2000): “Igualdad y discriminacion”, en Cua-
dernos de Andlists Juridico, Serie de Publicaciones Especiales (N° 10),
pp. 9-64.

FIGUEROA, Rodolfo (2008): “Concepto de derecho a la vida”, en
Revista Lus et Praxts (Vol. 14,N° 1), pp. 261-300.

PEREZ DE LA FUENTE, Oscar (2017): Igualdad. Una inmersion rdpida
(Barcelona, Tibidabo Ediciones).
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En esta seccion hay 14 preguntas sobre los conceptos centrales del capitulo. Las primeras 7 son de

opcion multiple y las restantes son de verdadero o falso. Las respuestas correctas estan listadas al

final del libro.

A. Opcién multiple

1) El concepto de identidad es:
2. Un concepto aritmético propio de la 16gica formal.
b. Un sinonimo de igualdad.

c. Un concepto normativo.

2) ;Cuales son los dos sentidos en que se puede emplear el concepto de discriminacion?

a. Neutral y positivo.
b. Positivo y no neutral.

c. Neutral y no neutral.

3) ;Qué diferencia a la desigualdad de la discriminacién?
2. No tiene un sentido neutral ni no neutral.

b. No esta orientada a la conducta de los individuos.

c. Esta orientada a la conducta de los individuos, la discriminacion no.

4) ;Qué diferencia al principio de igualdad de la igualdad?
2. Que es un principio, no una directriz.
b. Que es una directriz de conducta.

c. Que no esta necesariamente conductualmente tematizado.

< indice de contenidos
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5) Respecto a la discriminacion positiva, podemos afirmar que:
a. Sujustificacion reside en la igualdad a largo plazo, no a corto plazo.
b. Sujustificacion reside en la igualdad a corto plazo.
c. Sujustificacion reside en la discriminacion neutral.
6) Las criticas a la expresion “debe tratarse de modo igual lo que es igual y de modo
diferente lo que es diferente” son:
2. No es deseable alcanzar la igualdad real.
b. Esuna concepcion arcaica que en la actualidad no presta utilidad.

c. 'Todos somos diferentes y esta nocion justifica la discriminacion.

7) ;Como se da a aplicacion a la exigencia de igualdad en el trato?
a. Con laigualdad formal y material.
b. Con laigualdad ante la ley en la ley.

c. Con la igualdad por diferenciacion y equiparacion.

B. Verdadero o falso

8) Las discusiones en torno a la igualdad son producto de las diferentes concepciones de

ellay no conceptos.

112

9) Los espacios o modelos de igualdad son excluyentes entre si, tal como lo son las diversas

concepciones de igualdad.

10) Laigualdad por equiparacion es una diferenciacion en el trato basado en la existencia de

condiciones relevantes.

11) Laigualdad por diferenciacion es un trato igual en circunstancias o situaciones no

idénticas.

12) La discriminacion en sentido neutral es una distincion sin ser correcta o incorrecta desde

cualquier punto.

indice de contenidos
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13) De acuerdo con Figueroa el término discriminacion arbitraria es redundante cuando se
refiere a discriminacion neutral.

14) Para Figueroa, la igualdad ante la ley no implica un sistema de precedente obligatorio.

Materiales docentes Academia Judicial
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4 ° 1 Presentacion

Atendiendo al criterio jurisprudencial sobre la jerarquia infracons-
titucional y supralegal de los tratados internacionales de derechos
fundamentales, la sistematica de los textos que tratan la discapacidad
en nuestro sistema juridico deberia iniciar con el analisis de 1a Cons-
titucion.'™ Sin embargo, no hay ninguna disposicion constitucional
que use la expresion “discapacidad” de forma explicita. Por esta
razon, este capitulo se dedica a revisar los tratados internacionales
de derechos fundamentales ratificados y vigentes, la legislacion y las
normas de rango reglamentario que son, przma facie, relevantes para
resolver casos de discapacidad.

Materiales docentes Academia Judicial

163 Sobre el problema de la jerarquia de los tratados internacionales de derechos fundamentales, ver HENRIQUEZ
(2008).
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Tres son los instrumentos internacionales que tratan la discapacidad
de forma explicita. Por razones de espacio, no los analizaremos en
detalle y solo consignamos la disposicion normativa donde se esta-
blece las definiciones de discapacidad y de discriminacion.

1) La Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapaci-
dad, publicada en el Diario Oficial el 20 de junio de 2002, define
discapacidad en su articulo 1: “El término ‘discapacidad’significa
una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza
permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o
mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada
o agravada por el entorno econdémico y social”.

Ademas, define discriminacion contra personas con discapacidad,
también en su articulo 1: “a) El término ‘discriminacion contra las
personas con discapacidad’ significa toda distincion, exclusion o
restriccion basada en una discapacidad, antecedente de discapaci-
dad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcion de una
discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o proposito
de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por par-
te de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos
y libertades fundamentales; b) No constituye discriminacion la
distincion o preferencia adoptada por un Estado parte a fin de
promover la integracion social o el desarrollo personal de las per-
sonas con discapacidad, siempre que la distincion o preferencia
no limite en si misma el derecho a la igualdad de las personas con
discapacidad y que los individuos con discapacidad no se vean
obligados a aceptar tal distincion o preferencia. En los casos en
que la legislacion interna prevea la figura de la declaratoria de
interdiccion, cuando sea necesaria y apropiada para su bienestar,
ésta no constituira discriminacion”.
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La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su Protocolo facultativo, publicada
en el Diario Oficial el 17 de septiembre de 2008, define discapa-
cidad en la letra e) de su Preambulo, senalando que el término
discapacidad refiere a “un concepto que evoluciona y que resulta
de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barre-
ras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion
plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas”.

Ademas, establece un campo de aplicacion de la discapacidad
en su articulo 1: “Las personas con discapacidad incluyen a
aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plenay efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas”.

En otro ambito, define discriminacion por motivos de discapa-
cidad en su articulo 2, sefialando que es “cualquier distincion,
exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el
proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el recono-
cimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos
politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye
todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de
ajustes razonables”.

Por taltimo, introduce el concepto de ajustes razonables en su
articulo 2, que son las modificaciones y adaptaciones —necesarias
y adecuadas— que no impongan una carga desproporcionada o in-
debida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar
a las personas con discapacidad el goce o ¢jercicio en igualdad
de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales.

La Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Disca-
pacidad y de la Salud (CIF) fue promulgada por la OMS y por la
Organizacion Panamericana de la Salud (OPS-OMS) en el ano
2001. Este documento no ha sido oficialmente promulgado como
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norma en el derecho, porque su funcion es técnica en el area de
la medicina. Por razones de comparacion estadistica, esta norma
es usada por el departamento de estadisticas e informacion de
salud del Ministerio de Salud.'*

4.2.1 Conceptos fundamentales de los tratados vigentes
En materia de discapacidad, nuestro pais ha ratificado dos instru-
mentos internacionales que se encuentran vigentes: la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
elaborada por la ONU y la Convencion Interamericana para la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra las Personas
con Discapacidad, elaborada por la OEA. Ambos instrumentos con-
templan un conjunto de conceptos centrales o esenciales que nos
permiten entender el fenomeno de la discapacidad a partir de ciertas
expectativas normativas. Revisaremos tres conceptos transversales a
ambos instrumentos: (1) discapacidad, (ii) discriminacion por motivos
de discapacidad y (iii) ajustes razonables.

4.21.1 Discapacidad
La Convencion Interamericana consagra el modelo de la OMS y se-
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nala que discapacidad es “una deficiencia fisica, mental o sensorial,

ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad

de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que
)

puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social”'®.

La Convencion Internacional no contempla una definicion sobre la
discapacidad, pero contempla una aproximacion al grupo de perso-
nas que poseen esta condicion. Usando nociones de la OMS,; seniala
que las personas con discapacidad “incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su parti-
cipacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones

con las demas”'%.

164 Para mds informacién, vedse www.deis.cl
165 Art.1°, OEA.
166 Art.1° inc. 2°, ONU.
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Ambas definiciones pueden enmarcarse en el modelo psicobiosocial
de la discapacidad, segtin el cual este fenomeno surge a partir de la
interaccion entre la persona y la sociedad cuando existen factores que
impiden o dificultan su integracion. Al tratarse de un fendmeno social
y no exclusivamente médico, este concepto genera una amplia gama
de expectativas normativas sobre el rol del derecho para disminuir o
eliminar la discriminacion originada por discapacidad.

4.2.1.2 Discriminaciéon por motivos de discapacidad

Ambas convenciones tratan el tema de la discapacidad como un pro-
blema normativo, cuyo fundamento se encuentra en la existencia de
factores que impiden o dificultan que una persona pueda participar en
igualdad de condiciones en la vida social. Por ello, abordan la discri-
minacion como tema central. LLa Convencion Interamericana senala
que la discriminacion basada en la discapacidad es “toda distincion,
exclusion o restriccion basada en una discapacidad, antecedente de
discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcion de
una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o proposito
de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de

las personas con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades
7167
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fundamentales

La Convencion Internacional plantea este concepto en términos se-
mejantes, de tal forma que consiste en “cualquier distincion, exclusion
o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o
el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o
gjercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales en los ambitos politico, economico, social,
cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discrimina-

cion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables” %,

El concepto de discriminacion por discapacidad permite o tolera
la existencia de distinciones que tengan por objeto generar un
estado de las cosas en el que todas las personas puedan obtener el
pleno goce de los derechos y libertades que les corresponden. En

167 Art. 1° letra a), OEA.
168 Art. 2°inc. 3°, ONU.
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este sentido, la convencion de la OEA senala que no se entendera
como discriminacion “la distincion o preferencia adoptada por un
Estado parte a fin de promover la integracion social o el desarrollo
personal de las personas con discapacidad, siempre que la distincion
o preferencia no limite en si misma el derecho a la igualdad de las
personas con discapacidad y que los individuos con discapacidad
no se vean obligados a aceptar tal distincion o preferencia. En los
casos en que la legislacion interna prevea la figura de la declaratoria
de interdiccion, cuando sea necesaria y apropiada para su bienestar,
ésta no constituird discriminacion” (art. 1 letra b, OEA).

Al respecto, cabe llamar la atencion sobre tres topicos relevantes. En
primer lugar, se explicita la voluntariedad a la que deben estar afectas
las medidas de afirmacion positiva en materia de discapacidad, de
tal forma que sus beneficiarios no estan obligados a aceptar las pre-
ferencias que obren a su favor si es que no lo estiman convenientes.
Asi, en el conflicto entre la autonomia y las medidas de afirmacion
positiva siempre resulta victoriosa la decision de la persona. En
segundo lugar, esta permitido subrrogar la voluntad de la persona
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con discapacidad, mediante el mecanismo de la interdiccion. Esta es
una herramienta excepcional que debe ser fundada y debe realizarse
de forma proporcional a la afectacion de la voluntad que pacede la
persona con discapacidad. En tercer lugar, en virtud de lex superzor, la
conducta de acoso definida en la Ley N© 20.422 debe de ser integrada
por las definiciones de los tratados. Asi, quedan incluidas las conductas
tengan un proposito y/o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto
el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos fundamentales por

parte de las personas con discapacidad.'”

4.2.1.3 Ajustes razonables

La Convencion Internacional utiliza el concepto de “ajustes razo-
nables” para dar cuenta de “las modificaciones y adaptaciones nece-
sarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o
indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar

169 Esto es importante, porque la Ley N° 20.422 sélo usa la palabra “consecuencia”. Mds adelante se trata
este punto.
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a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y liber-
tades fundamentales” (art. 2° ONU).

Este concepto refiere a una serie de obligaciones consistentes en la
realizacion de ajustes o modificaciones adecuadas a las necesidades
de las personas que se encuentran en situacion de discapacidad. Se
trata, en ultima instancia, de una carga con un contenido prestacional

que puede recaer en sujetos publicos como privados.

La Ley N° 20.422 usa la expresion “ajustes necesarios” para referirse
a los ajustes razonables. En ambos casos, los criterios de evaluacion
son los mismos: la proporcionalidad y la efectividad de la medida.
La ley también ejemplifica casos de ajustes. Uno de los mas claros
es la obligacion de los concesionarios de servicios de radiodifusion
televisiva libre de contar con mecanismos de comunicacion audiovi-
sual que permitan a las personas con discapacidad auditiva acceder
a parte de su programacion (art. 25). Asimismo, existe la obligacion
de determinados recintos de reservar plazas de estacionamiento para
personas con discapacidad (art. 31), y la obligacion de las empresas
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privadas u organismos del Estado que tengan 100 o mas trabajadores
de procurar que a lo menos un 1 por ciento de estos sean personas con
discapacidad o asignatarias de una pension de invalidez de cualquier
régimen previsional (art. 45). En todos estos casos, estamos frente a
cargas que se asignan para garantizar el derecho a la igualdad de las
personas con discapacidad.
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4 3 Regulacién
° nacional

Al usar la mencion explicita de la palabra “discapacidad”, o alguno de
sus sinonimos, hemos construido un listado preliminar y provisional
de la legislacion relevante en esta materia. El resultado esta formado
por 18 textos legales. Con el mismo criterio, listamos las normas de

rango reglamentario.

4.3.1 Legislacion

1) LeyN°17.238 (22/11/69). Concede a los profesionales y técnicos
chilenos que regresen definitivamente al pais, en las condiciones
que senala, las franquicias aduaneras que indica para los bienes
que estipula, y, asimismo, autoriza la importacion sin deposito
y liberada de pago de todo derecho, impuestos, tasas y demas
gravamenes a los vehiculos con caracteristicas técnicas especiales
para ser usados por personas lisiadas.

2) Ley N° 16.768 (21/03/1968).' Esta ley otorga el beneficio de
pago del 50 por ciento del arancel aduanero en la importacion
de vehiculos para personas con discapacidad fisica, segtn las
condiciones que establece.'”!

3) Ley N°18.600 (19/02/87). Establece normas sobre “deficiencias

mentales”.!”?

No se refiere a personas con discapacidad sino a personas lisiadas, lo que es un problema lingUistico en
términos de inclusion.

Articulo 5: Las personas lisiadas a las que se refiere el inciso anterior son aquellas que presentan incapacidad
permanente para la marcha normal, en virtud de lesiones orgdnicas o funcionales, que afectan uno o los dos
miembros inferiores y, ademds, aquellas que conjuntamente a su incapacidad permanente para la marcha
normal, sufran de la incapacidad absoluta de uno de los miembros superiores.

La Ley N° 19735 modificé el texto de la ley en casi toda su extension (salvo el titulo). Hoy, el articulo 2 sefiala:
“Para los efectos de la presente ley, se considera persona con discapacidad mental a toda aquella que, como
consecuencia de una o mds limitaciones siquicas, congénitas o adquiridas, previsiblemente de cardcter
permanente y con independencia de la causa que las hubiera originado, vea obstaculizada, en a lo menos un
tercio, su capacidad educativa, laboral o de integracion social.
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4) Ley N° 18.700 (2/05/88). Ley Organica Constitucional sobre
Votaciones Populares y Escrutinios. Regula el sufragio de las
personas con discapacidad en sus articulos 63, 67, 70, 71, 125,
144,149 y 150.

5) LeyN° 19.284 (14/01/94). Establece normas para la plena integra-
cion social de personas con discapacidad. Derogada parcialmente
por Ley N° 20.422. Actualmente regula el derecho de toda persona
con discapacidad de ser acompanada permanentemente por un
perro guia o de asistencia a todo lugar destinado a un uso que
implique la concurrencia de publico.

6) DFLN° 2/1996 (28/11/1998). Fija el texto refundido, coordinado
y sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N° 2, de 1996,
sobre la subvencion del Estado a establecimientos educacionales.
En su articulo 9 considera los déficits atencionales y los trastornos
especificos de lenguaje y aprendizaje como discapacidades.'”

7) LeyN° 19.712 (09/02/01). Ley del deporte. Establece un deber
del Estado en relacion con el deporte para personas en situacion
de discapacidad.'”*

8) DFL N° 1/2003 (16/01/03). Fija el texto refundido, coordinado
y sistematizado del Codigo del Trabajo. Aqui hay varias disposi-
ciones relevantes que se refieren a la proteccion e incentivo al

desarrollo laboral de personas con discapacidad, tales como las
senaladas en los articulos 78, 79, 154, 183-0, 183-AC y 199 bis.

Se entiende disminuida en un tercio la capacidad educativa, laboral o de integracion social de la persona
cuando, considerando en conjunto su rendimiento en las dreas intelectual, emocional, conductual y relacional,
se estime que dicha capacidad es igual o inferior al setenta por ciento de lo esperado para una persona de
igual edad y condicion social y cultural, medido por un instrumento validado por la Organizacion Mundial de
la Salud y administrado individualmente”.

Articulo 9: “(..) con todo el reglamento considerara entre otras discapacidades a los déficits atencionales y
a los trastornos especificos del lenguaje y aprendizaje”.

Articulo 2: El deber del estado de crear condiciones necesarias para el ejercicio, fomento, proteccion y de-
sarrollo de las actividades fisicas y deportivas, especialmente personas en situacién de discapacidad; a su
turno, el articulo 2 bis define deporte adaptado para las personas con discapacidad.
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9) Ley N° 19.947 (17/05/04). Establece la ley de matrimonio civil.

Fija normas sobre impedimento para contraer matrimonio que
pueden entrar en conflicto con las normas de los tratados. En el
articulo 13, establece derecho a que sordos o sordomudos que
no pueden expresar su voluntad por escrito, pueda expresarse
por lengua de senas para su manifestacion de voluntad ante el
oficial del Registro Civil.

10) Ley N° 20.146 (9/01/07). Establece reglas especiales para la

apelacion en causas relativas a la discapacidad. Es una norma de
articulo Unico. Fija que, en los procedimientos judiciales esta-
blecidos mediante la Ley N© 20.422, la vista de la causa podra
suspenderse s6lo por una vez, siempre que sea a peticion del
demandante de la primera instancia, independientemente del
numero de partes en el recurso. La solicitud que en este sentido
plantee quien fuere el demandado en la primera instancia, solo
procedera si la Corte de Apelaciones respectiva califica como
fundada la solicitud. En ningtn caso procedera la suspension de
comun acuerdo.

11) Ley N© 20.255 (17/03/08). Establece reforma previsional. En su

articulo 35 fija un subsidio para las personas con discapacidad
mental al que se refiere la Ley N° 18.600.

12) Ley N° 20.379 (12/09/09). Crea sistema intersectorial de protec-

cion social e institucionaliza el subsistema de proteccion integral
a la infancia “Chile crece contigo”. En su articulo 12, letra a),
garantiza a los niflos y ninas con discapacidad y en situacion de
vulnerabilidad el acceso a ayudas técnicas.

13) Ley N° 18.290 (07/11/09). Fija texto refundido, coordinado y

sistematizado de la ley de transito. Establece en su articulo 91
la admision en el transporte publico de animales de compania
de personas con discapacidad. En sus articulos —153 bis, 198 N°©
32,199 N° 1- fija sanciones al uso indebido de estacionamientos
para discapacitados.
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14) Ley N© 20.422 (10/02/10). Establece normas sobre igualdad de
oportunidades e inclusion social de personas con discapacidad.
En el articulo 5 define persona con discapacidad y en su articulo
6 define discriminacion.'”

15) Ley N° 20.584 (24/04/12). Ley sobre derechos y deberes de los
pacientes. Esta ley no se refiere explicitamente a conceptos de
discapacidad, pero senala que las personas con discapacidad de-
beran ser tratadas con dignidad y respeto en todo momento. Los
prestadores de salud publica o privada deberan velar por que se
utilice un lenguaje adecuado e inteligible, cuidar que personas
con alguna discapacidad puedan recibir informacion necesaria y
comprensible a través de un funcionario del establecimiento o con
apoyo de un tercero que sea designado por la persona atendida.

16) Ley N° 20.609 (24/07/12). Establece medidas contra la discrimi-

nacion. En su articulo 2 define discriminacion arbitraria y en el

listado de categorias menciona la discapacidad.'”

17) Ley N© 21.015 (15/06/2017). Incentiva la inclusion de personas
con discapacidad al mundo laboral. Reforma algunas normas de
la Ley N© 20.422 —del Codigo del Trabajo—, del DFL N°© 29/2004
y de la Ley N° 18.600.

Articulo 5: persona con discapacidad es aquella que teniendo una o mds deficiencias fisicas, mentales, sea
por causa psiquica o intelectual, o sensoriales, de cardcter temporal o permanente, al interactuar con diversas
barreras presentes en el entorno ve impedida o restringida su participacion plena y efectiva en la sociedad
en igualdad de condiciones con las demds.

Articulo 6, letra a): toda distincidn, exclusién, segregacidn o restriccién arbitraria fundada en la discapacidad
y cuyo fin o efecto sea la privacion, perturbacién o amenaza en el goce o ejercicio de los derechos estable-
cidos en el ordenamiento juridico.

El inciso primero del articulo 2 sefiala: para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacion arbitraria
toda distincién, exclusiéon o restriccidon que carezca de justificacién razonable, efectuada por agentes del
Estado o particulares, y que cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando se funden
en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacién socioecondmica, el idioma, la ideologia
u opinion politica, la religién o creencia, la sindicacion o participacion en organizaciones gremiales o la falta
de ellas, el sexo, la maternidad, la lactancia materna, el amamantamiento, la orientacién sexual, la identidad
de género, el estado civil, la edad, la filiacién, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad.
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18) Ley N° 21.021 (12/8/17). Proporciona reparacion y asistencia
en rehabilitacion a las victimas de explosion de minas u otros
artefactos explosivos militares abandonados o sin estallar.

4.3.2 Decretos y reglamentos
1) Decreto N° 1447/1980 (26/09/80). Establece normas para accesos

de lisiados a edificios de la administracion del Estado.””

2) Decreto N° 47/1992 (5/06/92). Fija nuevo texto de la ordenanza
general de la Ley General de Urbanismo y Construcciones. En
su articulo 1.1.2 establece una definicion de persona con disca-
pacidad.'”®

3) Decreto N° 48/1993 (13/09/93). Aprueba reglamento para la
aplicacion de la Ley N°© 18.600 sobre deficientes mentales.'”

4) Decreto N° 300/1994 (5/08/94). Autoriza la organizacion y

funcionamiento de cursos y talleres basicos para personas con

discapacidad para mayores de 26 anos.'

El léxico usado por la ley es un claro problema linglistico en términos de inclusién.

Articulo 1.1.2: “Persona con discapacidad” es aquella que, teniendo una o mds deficiencias fisicas, mentales,
sea por causa psiquica o intelectual, o sensoriales, de cardcter temporal o permanente, al interactuar con
diversas barreras presentes en el entorno, ve impedida o restringida su participacién plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demds.

El inciso primero del articulo 2° original de la Ley N° 18.600 decia: “Son deficientes mentales aquellas per-
sonas que tienen una evolucién incompleta o detenida de la mente, iniciada durante el periodo de desarrollo
psicomotor, caracterizada por una subnormalidad de la inteligencia y un déficit concurrente de sus conductas
adaptativas”.

La Ley N° 19735 modifico el texto de la ley en casi toda su extensién (salvo el titulo). Con todo, esta redaccién
tiene problemas linglisticos en términos de inclusion.

Hay que notar que el reglamento 48/1993 no modifico su lenguaje y continda sefialando: “Articulo 2°. Para
los efectos de la Ley N° 18.600, en adelante ‘la Ley’, y de este Reglamento, son deficientes mentales aquellas
personas que tienen una evolucién incompleta o detenida de la mente, iniciada durante el periodo de de-
sarrollo psicomotor, caracterizada por una subnormalidad de la inteligencia y un déficit concurrente de sus
conductas adaptativas”. Nétese que esta redaccion tiene problemas linglisticos en términos de inclusion.
Articulo 1: autorizase, la organizacién y funcionamiento de cursos talleres bdsicos de nivel o etapa de orien-
tacién o capacitacién laboral de la educacién bdsica especial o diferencial, para mayores de 26 afios con
discapacidad, en establecimientos comunes o especiales.
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5)

8)

Decreto N° 141/1994 (2/07/94). Modifica el decreto N© 212 de
1992. En su articulo 26 establece la existencia de un asiento de
facil acceso para personas con discapacidad en el transporte
publico.

Decreto N° 41/1995 (12/06/1995). Modifica decretos N° 62, de
1984; N° 167, de 1986; N° 44, de 1998 y N°© 140, de 1990. Regula
el sistema de postulacion y venta de viviendas en relacion con
personas con discapacidad.

Decreto N° 1/1998 (23/06/1998). Reglamento que establece
normas para la adecuacion social e integracion de personas con
discapacidad en el sistema educacional y subvenciones conforme
al capitulo IT titulo IV de la Ley N°© 19.284, que establece normas
para la integracion social de personas con discapacidad.

Decreto N° 223/2006 (5/06/07). Aprueba reglamento de la Ley
N© 19.284, que regula el uso de perros guias, de senal o de servicio
por parte de las personas con discapacidad.

Decreto N° 170/2010 (21/04/10). Fija normas para determinar
los alumnos con necesidades educativas especiales que seran
beneficiarios de las subvenciones para educacion especial.'® Re-
lacionado con DFL N° 2/1998 y con la Ley N°© 19.284. Derogado
parcialmente por la Ley N° 20.422.

10) Decreto N° 1253/2010 (21/10/11). Reglamento que determina

procedimientos y competencias para la obtencion de beneficios
arancelarios y tributarios.

181 Articulo 1: el presente reglamento regula los requisitos, los instrumentos, las pruebas diagnosticas vy el perfil
de los y las profesionales competentes que deberdn aplicarlas a fin de identificar a los alumnos con necesi-

¢ indice de contenidos
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11) Decreto N° 142/2010 (9/07/11). Aprueba el reglamento de la Ley
N 20.422, que establece normas sobre igualdad de oportunida-
des e inclusion social de personas con discapacidad, relativo al
transporte publico de pasajeros.'®

12) Decreto N° 945/2010 (31/03/ 2012). Aprueba el reglamento na-
cional de discapacidad. No se refiere especificamente al concepto
de discapacidad, sino a los deberes que tienen el registro nacional
de la discapacidad.

13) Decreto N°© 32/2011 (4/02/12). Aprueba reglamento que estable-
ce normas para la aplicacion de mecanismos de comunicacion
audiovisual, que posibiliten el acceso a la programacion televisiva
para personas con discapacidad auditiva.'

14) Decreto N° 47/2012 (16/10/13). Aprueba reglamento para la
calificacion y certificacion de la discapacidad conforme a la Ley
N© 20.422.'%

182 Articulo 30 Ley N° 20422 — Articulo 10 del decreto tienen la finalidad de asegurar a las personas con disca-

183
184
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pacidad la accesibilidad a todos los medios de transporte publico de pasajeros.

Relacionada con el Decreto N° 201/ 2008.

Articulo 4. Persona con discapacidad: aquella que teniendo una o mds deficiencias fisicas, mentales, sea por
causa psiquica o intelectual, o sensoriales, de cardcter temporal o permanente, al interactuar con diversas
barreras presentes en el entorno ve impedida o restringida su participacién plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demds.
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4 4 Anadlisis del panorama de textos
° normativos en la legislacién chilena

El gjercicio de hacer coherente todo el material normativo dispo-
nible excede los limites de este trabajo. Por ello, en esta seccion
nos limitamos a establecer los puntos mds importantes a tener en

consideracion desde la perspectiva del juez.

En primer lugar, no hay normas constitucionales explicitas sobre la
discapacidad. Sin embargo, es posible que ella pueda ser entendida
como un elemento relevante al momento de fijar el contenido a
derechos constitucionales implicitos, como el desarrollo de 1a perso-
nalidad."™ Naturalmente, esto conlleva un ejercicio de interpretacion
e integracion constitucional que debe justificarse.

En segundo lugar, ante la ausencia de una clausula constitucional
explicita, las normas de tratados internacionales son las normas ex-
plicitas de mayor jerarquia en nuestro ordenamiento. Por un lado,
estas normas plasman el modelo de la OMS y conducen al juez a los
documentos especializados que configuran este modelo y, por otro, en
virtud de /lex superior, obligan al juez a interpretar toda la legislacion
y todas las disposiciones reglamentarias conforme a estas.

En tercer lugar, los principios explicitos e implicitos de los tratados
internacionales —que son parte del orden juridico nacional— son
las normas axiologicamente superiores sobre la discapacidad en el
sistema juridico chileno.

En cuarto lugar, el lenguaje usado por la legislacion nacional es
heterogéneo. Esta diversidad impide tener claro cual es el listado
completo de normas aplicables a un caso de discapacidad. Piénsese,
por ejemplo, en la Ley N° 18.600 que usa la expresion “deficiente

En Chile no hay una cldusula explicita sobre la autonomia personal y/o sobre el derecho al libre desarrollo de
la personalidad. Asi, debe estimarse que este derecho es implicito. El Tribunal Constitucional ha reconocido
el derecho, diciendo que este es “una expresién de la dignidad de toda persona, y que la dignidad se encuen-
tra afirmada enfdticamente en el inciso primero del Articulo 1° de la Carta Fundamental” (considerando 51,
Tribunal Constitucional rol N° 1687-10-INA, de 1 de julio de 2010).
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mental” en su titulo y cuyo contenido fue modificado por la Ley
N° 19.735, pero que en su reglamento N° 48/1993 mantiene la
expresion. Componer el panorama completo de la regulacion de
la discapacidad es, entonces, un problema de sistematizacion del
derecho que el juez debe considerar al momento de establecer las
normas aplicables al caso.

En quinto lugar, la heterogeneidad lingiiistica de la legislacion debe
ser considerada por el juez al interpretar las disposiciones naciona-
les conforme a las normas de los tratados internacionales. Aqui, el
criterio de interpretacion preferente debe ser la conformidad con
las normas de los tratados.

En sexto lugar, la legislacion nacional no define qué es la discapaci-
dad. Ante esta ausencia de una definicion, prima face, €l juez tiene
discrecionalidad para determinar qué significa dicho concepto. Sin
embargo, la interpretacion de la ley en coherencia con las normas de
los tratados internacionales permite comprender a la discapacidad
segln el modelo de la OMS. Trataremos este punto en profundidad

Materiales docentes Academia Judicial

en el siguiente apartado.

En séptimo lugar, ya que el modelo de la OMS puede llegar a ser
insuficiente o parcial debido a su enfoque disciplinar, el juez podria
recurrir a otros modelos para interpretar las palabras del legislador.

En octavo lugar, la legislacion es sectorial y fragmentada. En los lis-
tados se observan normas sobre deporte, construccion, transporte,
educacion, etcétera. Esto genera que las relaciones entre ellas sean
potencialmente conflictivas. Se recomienda tener cuidado con el
uso de lex posterior'y lex specialis.

En noveno lugar, no hay normas explicitas sobre la prueba de la dis-
capacidad como un hecho ni sobre el estandar de prueba que deberia
usarse para determinar el guantum de prueba que es necesario para
dar por establecido que una persona posee una discapacidad en el
marco de un proceso judicial.

< indice de contenidos
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La discapacidad
como hecho

Hay que distinguir con cuidado la nocion de discapacidad y la de-
finicion de “personas con discapacidad”. La legislacion chilena no
establece qué es la discapacidad. En ausencia de una definicion legal,
la definicion queda entregada a las ciencias o al lenguaje comun,
conforme a los articulos 19 al 24 del Codigo Civil. En este sentido,
la definicion de la OMS puede ser usada por el juez como una de-
finicion aceptable. Naturalmente, ya hemos visto que el enfoque de
la OMS tiene limitaciones. Si el juez piensa que esas limitaciones
afectan su razonamiento judicial, puede recurrir a definiciones de
otras disciplinas, como la sociologia de la discapacidad, en la medida
en que sean atingentes al caso que resuelve.

La palabra discapacidad designa un hecho del mundo: una persona
ve afectada su participacion en la vida social en razon de poseer
una cualidad, la cual consiste en una deficiencia provocada por una
condicion de salud. Segun la Ley N°© 20.422, esa cualidad se califi-
ca y certifica por la Comision de Medicina Preventiva e Invalidez
(Compin). Estos son dos actos administrativos que permiten que el
solicitante sea admitido en el Registro Nacional de la Discapacidad
(RND) y que facilitan el acceso a las politicas publicas.

La prueba de discapacidad en el procedimiento administrativo ante el
Compin se rige por las reglas generales y, al tratarse de una comision
técnica o especializada compuesta por expertos, deberia operar usan-
do los criterios de la CIF. Por ello, si el Compin no usa los criterios
y estandares de la OMS, se podria impugar el acto administrativo.

Ahora bien, la definicion del articulo 5 de la Ley N° 20.422 indepen-
diza el uso de la categoria “persona con discapacidad” de la califica-
cion y certificacion realizada por el Compin. Esto tiene importantes
efectos. Por regla general, una persona puede calificada como una
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“persona con discapacidad”, aunque no cuente con la calificacion y
certificacion del Compin ni esté inscrita en el Registro Nacional de
Discapacidad.'

Es importante notar que el articulo 5 de la Ley N° 20.422 no define
“persona con discapacidad” usando palabras como enfermo o paciente.
Los elementos de la definicion legal son cuatro:

1) La persona con discapacidad tiene una o mas deficiencias fisicas,

mentales o sensoriales.
2) Las deficiencias mentales tienen una causa psiquica o intelectual.
3) Las deficiencias pueden ser temporales o permanentes.

4) La interaccion entre la persona con discapacidad y las barreras
presentes en el entorno genera que ella vea impedida o restringida
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de

condiciones con los demas.

Ahora bien, la Ley N° 20.422 establece mecanismos de calificacion y
certificacion de la discapacidad a cargo de las Comisiones de Medicina
Preventiva e Invalidez (Compin). Esta certificacion de la discapaci-
dad se inscribe en el Servicio de Registro Civil e Identificacion. Los
instrumentos pablicos que ambos procedimientos administrativos
generan son medios de prueba de algunos de los elementos que
configuran la existencia de una discapacidad.

La ausencia de una calificacion y/o de la certificacion de la discapaci-
dad por el Compin no es impedimento para que una de las partes de
un proceso judicial alegue la existencia de una discapacidad y/o que

Aqui se genera una tensién con la Ley N° 20422 de inclusion laboral, porque en su articulo 5 define persona con
discapacidad como aquella que, teniendo una o mds deficiencias fisicas, mentales —sea por causa psiquica
o intelectual- o sensoriales —de cardcter temporal o permanente—, al interactuar con diversas barreras pre-
sentes en el entorno, ve impedida o restringida su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con los demds. Y luego sefiala que, para los efectos de esta ley, la discapacidad soélo puede
ser acreditada mediante un certificado del Compin que asi lo sefiale, o bien mediante el comprobante de
inscripcion en el Registro Nacional de Discapacidad. Esta tension debe resolverla el juez usando lex specialis.
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un juez estime que una persona posee una discapacidad.' Esto es
asi porque la definicion del articulo 5 de la Ley N°© 20.422 no exige
ningln acto administrativo para considerar a una persona como
poseedora de una discapacidad.

A la inversa, la existencia de una calificacion y/o de la certificacion
de la discapacidad por el Compin no implica probar el hecho de la
discapacidad de forma irrefutable o indiscutible. Puede alegarse la
inexistencia de la discapacidad o su irrelevancia en el caso que juzga.
No hay que olvidar que la discapacidad es un hecho complejo que
exige mucho mas que la sola presencia de una condicion de salud y
de una deficiencia asociada a ella. Para que exista discapacidad hay
que probar también la limitacion de la actividad o de la restriccion
de participacion.

Conforme a este ejercicio de interpretacion de la ley, la existencia de
una discapacidad puede probarse por todos los medios que franquea
la ley conforme a las reglas generales de la sana critica en sede penal,
laboral y de familia, y a las reglas del CPC en sede civil.

Materiales docentes Academia Judicial

4.5.1 (Cémo deberia organizarse un punto de

prueba sobre la existencia de una discapacidad?

Si interpretamos la Ley N© 20.422 conforme al modelo de la OMS,
el punto de prueba sobre la existencia de una discapacidad debe
descomponerse en siete elementos:

1) Existencia de una condicion de salud. Son las enfermedades,
lesiones y/o trastornos que sufre una persona.

2) Existencia de una deficiencia. Es la disminucion especifica en las
funciones o estructuras corporales y/o psicologicas o intelectuales.

3) Existencia de una limitacion de una actividad. Las dificultades

que existen al realizar actividades o acciones.

187 La cadlificacion y la certificacién son actos administrativos y no actos médicos. Por tanto, no constituyen un
diagnodstico médico.

¢ indice de contenidos
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4) Existencia de una restriccion de participacion. Los problemas
o costos al intervenir en cualquier ambito de la vida.

5) Nexo causal entre los elementos 1), 2), 3) y 4). Los problemas
de participacion deben ser causados por la limitacion de la acti-
vidad y a su vez, ella debe tener su origen en la deficiencia que
es consecuencia de la condicion de salud.

6) La temporalidad de la restriccion. Determinacion sobre si la
discapacidad es temporal o permanente y de su existencia en el

momento en que ocurren los hechos.

7) Elimpacto de la restriccion. La cuantificacion aproximada de las
limitaciones a la intervencion, en uno o mas ambitos de la vida.

"Todos los puntos anteriores pueden acreditarse usando medios de
prueba de todo tipo. Naturalmente, las periciales (médicas, psico-
logicas, kinesiologicas, etcétera) parecen ser mas relevantes que
otros medios, sin embargo es importante considerar que la prueba

Materiales docentes Academia Judicial

testimonial y la documental —compuesta por videos, fotografias u
otro tipo de materiales— también pueden ser muy utiles en relacion
con los puntos 3) y 4).

Finalmente, hay que recordar que pueden existir enfermedades co-
nexas o concurrentes a la discapacidad y deben probarse de forma
independiente en caso de ser relevantes para resolver el conflicto
del que se conoce.

< indice de contenidos
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La discapacidad
como estatus juridico

La fragmentacion de las disposiciones que regulan la discapacidad
impide realizar un tratamiento sistematico de la regulacion sin
integrar el derecho. Ahora bien, en virtud de lex specialis, podemos
afirmar que las disposiciones no codificadas tienen preferencia por
sobre las reglas de los codigos. Por esta razon trataremos brevemente
la Ley N© 20.609 —llamada ley Zamudio—, la Ley N° 20.584 —sobre
derechos y deberes del paciente—, la Ley N° 19.966 —sobre garantias
explicitas de salud—y la Ley N° 20.422 —de igualdad de oportunidades
e inclusion social de personas con discapacidad—.

Ahora bien, en los casos en que las normas de los codigos son apli-
cables, es importante considerar que ellas deben ser interpretadas
conforme a las normas de los tratados internacionales ratificados y
vigentes. Esta operacion de interpretacion e integracion normativa

requiere una justificacion cuidadosa.

4.6.1 Normas especiales sobre la discapacidad

En este apartado tratamos cuatro normas que pueden combinarse en
los casos de discapacidad. No podemos abordarlas en profundidad,
por esto buscaremos mostrar en qué sentido hay tensiones entre las
normas y como podrian resolverse los conflictos potenciales.

4.6.11 Ley N° 20.609, que establece medidas contra la
discriminacion

No es una ley que trata la discapacidad de forma explicita. Su foco esta
en la nocion de discriminacion arbitraria. El texto de la ley sefala:

Articulo 2°. Definicion de discriminacion arbitraria. Para los efectos
de esta ley, se entiende por discriminacion arbitraria toda distincion,
exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada
por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, perturba-
ci6n o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales
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como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion socioeconémica, el
idioma, la ideologia u opinion politica, la religion o creencia, la sindi-
cacion o participacion en organizaciones gremiales o la falta de ellas,
el sexo, la maternidad, la lactancia materna, el amamantamiento, la
orientacion sexual, la identidad de género, el estado civil, la edad, la

filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad.

Las categorias a que se refiere el inciso anterior no podran invocarse, en
ningun caso, para justificar, validar o exculpar situaciones o conductas

contrarias a las leyes o al orden publico.

Se consideraran razonables las distinciones, exclusiones o restricciones
que, no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados en
el inciso primero, se encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de
otro derecho fundamental, en especial los referidos en los nimeros 4°,
6°,11°,12°,15°,16° y 21° del articulo 19 de la Constitucion Politica

de la Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima.

El inciso primero define discriminacion arbitraria.'® El segundo
parece contener una presuncion de razonabilidad."™ El inciso ter-
cero establece situaciones en donde las distinciones, exclusiones o

Materiales docentes Academia Judicial

restricciones son razonables.

Prima facie, parece que el inciso primero es contradictorio al tercero.
Aunque el texto de la ley es defectuoso, una forma de fijar la cohe-
rencia de la ley es recurrir a la nocion de igualdad del liberalismo.
Como vimos en el capitulo tercero, esa nocion se compone de una
norma prohibitiva y una imperativa. L.a norma prohibitiva impide
a la distribucion de los derechos fundamentales usar categorias de
ser o pertenecer. De esta manera, podria afirmarse que el texto del
inciso primero consagra esa prohibicion. Por esta razon, el texto exige
afectacion al ejercicio legitimo de los derechos fundamentales para
entender que estamos frente a una discriminacion arbitraria.

188 Para una visién dogmdtica de la ley es necesario tener como puntos de partida tres articulos. HENRIQUEZ y
NUNEZ, (2015); DIAZ DE VALDES (2017).
189 DIAZ DE VALDES (2013); MUNOZ (2015).

¢ indice de contenidos
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La prohibicion liberal —de usar categorias del ser o pertenecer para
distribuir derechos fundamentales, interpretada a contrario sensu—
permite sostener un permiso: todos los derechos subjetivos no
fundamentales pueden distribuirse usando esos criterios (u otros).
De este modo, ya que el inciso tercero no hace referencia a los de-
rechos fundamentales, es posible interpretarlo en referencia a otros
derechos subjetivos. Por lo tanto, el inciso estaria expresando una
norma permisiva implicita en la concepcion liberal de la igualdad.

4.61.2 Ley N° 20.584, de derechos y deberes de las per-
sonas en atencién de salud

Esta ley es relevante porque es frecuente que una persona con disca-
pacidad sea también paciente.'” La ley fija medidas protectoras a las
personas con discapacidad psiquica o intelectual. Entre estas, crea una
Comision Nacional de Proteccion de los Derechos de las Personas
con Enfermedades Mentales (art. 29) y aumenta las facultades de los
Comités de Etica Asistencial y los Comités de Etica Cientificos de
Investigacion a fin de resguardar los derechos de las personas.'! Las
ideas basicas de la ley son las siguientes:

1) Las disposiciones de la ley regulan todo tipo de prestaciones de
salud sin importar si el prestador es pablico o privado.

2) En coherencia con la ley GES, el texto del articulo 2 establece
dos derechos: la prestacion oportuna de las acciones de salud y
la prohibicion de discriminacion arbitraria.’”? La Ley N° 20.584
no define discriminacion arbitraria. Podria usarse la definicion de
la ley Zamudio, con una importante prevencion. Las acciones de
salud son siempre acciones vinculadas a un derecho fundamental,
por esto procede la aplicacion del inciso segundo del articulo 2
de esa ley y siendo inaplicable el inciso tercero.

Sobre esta ley, ver VALENZUELA (2015).

LEON (2012).

Articulo 2: toda persona tiene derecho, cualquiera que sea el prestador que ejecute las acciones de promo-
cioén, proteccion y recuperacion de su salud y de su rehabilitacion, a que ellas sean dadas oportunamente y
sin discriminacién arbitraria, en las formas y condiciones que determinan la Constitucién y las leyes.

La atencion que se proporcione a las personas con discapacidad fisica o mental y a aquellas que se encuen-
tren privadas de libertad, deberd regirse por las normas que dicte el Ministerio de Salud, para asegurar que
aquella sea oportuna y de igual calidad.
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3) Elarticulo 5 establece el derecho a un trato digno y respetuoso
en todo momento y circunstancia. Los prestadores de salud de-
ben velar por utilizar un lenguaje adecuado e inteligible durante
la atencion y deben cuidar que las personas que adolezcan de
alguna discapacidad puedan recibir informacion necesaria y com-
prensible por intermedio de un funcionario del establecimiento,
si existiere, o con apoyo de un tercero que sea designado por la
persona atendida.'”

4) El articulo 5 bis establece un derecho a atencion preferente y
oportuna para las personas en situacion de discapacidad. Este
derecho obliga a todo prestador de salud a diferentes obligaciones
senaladas por el mismo articulo.

5) Elarticulo 14 de la ley establece la necesidad de otorgar un con-
sentimiento informado por parte del paciente de una accion de
salud. La regla general es que este consentimiento €s importante
en tres momentos'*: como requisito previo a la accion de salud,
como parte del derecho a negarse a una accion de salud y/o a de-
tener una accion que se esta realizando (ya que las implicaciones
de la negativa y/o de la solicitud de detencion deben ser explicadas
al paciente de forma clara y precisa), y si el paciente es incapaz de
expresar su voluntad —y se necesita realizar una intervencion de
forma urgente— se puede presumir el consentimiento del paciente
a menos que exista una declaracion de voluntad anticipada en

sentido contrario.

6) El articulo 27 detalla el caso del consentimiento informado de
las personas con discapacidad psiquica o intelectual. El articulo
consagra su derecho a otorgar el consentimiento informado de
forma autdnoma. So6lo excepcionalmente, la persona con disca-
pacidad puede ser sometida a tratamientos no consentidos. Para
ello se deben cumplir las siguientes condiciones:

La redaccién es defectuosa porque parece suponer que toda persona con discapacidad tiene problemas de
comprension linglistica.

Organizacion Mundial de la Salud (Oficina Regional para Europa), Declaraciéon para la promocién de los Dere-
chos de los Pacientes en Europa. Consulta europea sobre los Derechos de los Pacientes, Amsterdam, 28-30
de marzo de 1994.
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7)

(1) Que esté certificado por un médico psiquiatra que la
persona padece una enfermedad o trastorno mental grave,
suponiendo su estado un riesgo real e inminente de dafo a si
mismo o a terceros y donde suspender o no tener tratamiento
signifique un empeoramiento de su condicion de salud. En
todo caso, este tratamiento no se debera aplicar mas alla del
periodo estrictamente necesario para tal proposito;

(i1) Que el tratamiento responda a un plan prescrito indivi-
dualmente —que atienda las necesidades de salud de la per-
sona—, indicado por un médico psiquiatra y sea la alternativa
terapéutica menos restrictiva de entre las disponibles;

(i11) Que se tenga en cuenta, siempre que ello sea posible, la
opinion de la misma persona, se revise el plan periodicamente
y se modifique en caso de ser necesario;

(iv) Que se registre en la ficha clinica de la persona.

El inciso primero del articulo 28 prohibe que las personas con
discapacidad psiquica o intelectual —que no puedan expresar
su voluntad— participen de investigacion cientifica. A su vez, el
inciso segundo del mismo articulo indica los requisitos que de-
ben cumplir las investigaciones con personas con discapacidad
psiquica o intelectual que tengan la capacidad de manifestar su
voluntad y que hayan dado consentimiento informado. Estos son:
(1) evaluacion ético-cientifica, (i) autorizacion de la autoridad
sanitaria competente, y (iii) manifestacion de voluntad expresa
de participar, tanto del paciente como de su representante legal.

En el articulo 24 se regula el caso de la persona que no se encuen-
tra en condiciones de manifestar su voluntad. La ley establece
que es necesario un informe favorable del Comité de Etica del
establecimiento de salud para las indicaciones y aplicacion de
tratamientos invasivos ¢ irreversibles. Establece un listado abierto:
la esterilizacion con fines contraceptivos, psicocirugia u otro de
caracter irreversible.
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9) El articulo 26 regula el empleo extraordinario de medidas de
aislamiento o contencion fisica y farmacologica. Luego de establecer
su excepcionalidad y las condiciones en que ellas deben ejecutarse,
establece el derecho de que las personas con discapacidad psiquica
o intelectual sometidas a ellas tendran garantizada la supervision
médica permanente.

4.6.1.3 Ley N° 19966, que establece un régimen de garan-
tias en salud (GES)

Esta ley no regula la discapacidad de forma directa, pero contiene
normas que fijan la imputaciéon de responsabilidad al Estado por

danos causados en el marco de contextos sanitarios.

Los principios de la ley GES son cuatro: acceso, oportunidad, protec-
cion financiera y calidad." La doctrina y la jurisprudencia nacional
no los ha dotado de contenido', de modo que sélo es posible citar la
definicion que la Superintendencia de Salud ofrece en su sitio web:

—  Garantia Explicita de Acceso. Es la obligacion del Fondo Nacional
de Salud y de las Instituciones de Salud Previsional de asegurar
el otorgamiento de las prestaciones de salud garantizadas a
sus beneficiarios, en la forma y condiciones que determine
el decreto que contiene las GES.

—  Garantia Explicita de Calidad. Es el otorgamiento de las pres-
taciones de salud garantizadas por un prestador registrado o
acreditado en la Intendencia de Prestadores.

—  Garantia Explicita de Oportunidad. Es el plazo maximo que tiene
Fonasa y las Isapre para el otorgamiento de las prestaciones de
salud garantizadas, en la forma y condiciones que determine
el decreto que contiene las GES.

Informacion disponible en el sitio web de la Superintendencia de Salud. http://www.supersalud.gob.cl/consul -
tas/667/w3-propertyvalue-3467.html

Quizd la omisién de la doctring, en orden de definir con precision estos principios, explique el hecho de que
las sentencias de responsabilidad del Estado —que han sido dictadas en los primeros diez afios de vigencia
de la ley— no tengan referencias explicitas a estos como factores relevantes al momento de fijar la respon-
sabilidad del Estado.
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—  Garantia Explicita de Proteccion Financiera. Es la contribucion
que debe efectuar el afiliado por prestacion o grupo de pres-
taciones, la que debera ser de un 20 por ciento del valor de-
terminado en un arancel de referencia que debe ser aprobado
en el mismo decreto que contenga las GES.'”

Sobre estas definiciones, cabe hacer dos reflexiones. En primer lugar,
queda claro que el derecho fundamental a la proteccion de la salud
opera como una directriz o una norma de fin.'”® El cumplimiento de
ese fin es graduable y su mayor realizacion esta vinculado causalmente
con las acciones que se realizan para conseguirlo. Sin embargo, en
laley GES la garantia explicita de calidad opera como una directriz
o norma programatica. Las demas son normas de mandato porque
imponen limites e incorporan acciones de cumplimiento pleno.
Ademais, la relacion entre el estado de cosas que respeta el acceso, la
oportunidad o la proteccion financiera es conceptual y no causal.'” El
juicio sobre una conducta determinada no es graduable. Una accion
respeta (0 no) el acceso, la oportunidad o la proteccion financiera.
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La responsabilidad en materia sanitaria esta regulada en el titulo
III de la Ley N° 19.966. El primer parrafo, titulado Disposiciones
generales, contiene cinco articulos. En ellos se regula el sistema de
imputacion al que se somete la Administracion en caso de danos
ocasionados en el marco de sus funciones. El rotulo del titulo IIT es
un argumento interpretativo que permite sostener que las normas
de este titulo son aplicables a todo el sistema sanitario chileno.

Desde la perspectiva de quien litiga contra el Estado, la legislacion

en el titulo IIT de la Ley N° 19.966 establece ocho normas basicas®:

197 LENZ (2007), p. 27.

198 ATIENZA y RUIZ MANERO (1991).

199 Sobre la distincidn entre principios, en sentido estricto y directrices, véase ATIENZA y RUIZ MANERO (1991).
Reconocemos que usamos la distincion de los autores alicantinos de forma superficial. Dejamos de lado
la asociacion entre principios en sentido estricto y valores ultimos, porque los autores piensan en normas
constitucionales. Nosotros, en cambio, estamos trabajando con principios de rango legal.

200 Ellistado de normas que se presenta es una reconstruccion simplificada del texto de la ley.

¢ indice de contenidos
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Norma 1.1.os 6rganos de la administracion en materia sanitaria
responden por los dafos causados a los particulares, conforme
a la clausula general de “falta de servicio” (art. 38 inc. 1°).

Norma 2. El ciudadano debe probar que el dano que alega fue

causado por una accion u omision, mediando falta de servicio
(art. 38 inc. 2°).

Norma 3.La indemnizacion por dano moral debe ser fijada por
el juez, considerando la gravedad del dano y la modificacion de
las condiciones de existencia del afectado con el dano produ-
cido, atendiendo su edad y condiciones fisicas (art. 41 inc. 1°).

Norma 4. El Fondo Nacional de Salud es responsable por falta
de servicio —de su obligacion de asegurar el otorgamiento de
las garantias explicitas de salud contempladas en esta ley—,
siempre que tal incumplimiento sea consecuencia directa de
su actuar (art. 42 inc. 1°).

Norma 5. Las instituciones de salud previsional son respon-
sables por incumplimiento negligente de su obligacion de
asegurar el otorgamiento de las garantias explicitas de salud
contempladas en esta ley, siempre que tal incumplimiento sea
consecuencia directa de su actuar (art. 42 inc. 1°).

Norma 6. 1Los prestadores inscritos en la Superintendencia de
Salud son responsables por el incumplimiento de las Garantias
Explicitas de Salud en el caso en que el incumplimiento sea
consecuencia de la accion u omision de dichos prestadores
(art. 42 inc. 2°).

Norma 7. No son indemnizables los dafios derivados de hechos
o circunstancias que no se hubieran podido prever o evitar se-
gun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existente al momento de producirse aquellos (art. 41 inc. 2°).

Norma 8.1 accion para perseguir la responsabilidad prescribe
en cuatro anos contados desde la accion u omision (art. 40).
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4.61.4 Ley N° 20422, sobre igualdad de oportunidades e
inclusion de personas con discapacidad

Esta ley es una especificacion legal del derecho constitucional a la
igualdad, de las obligaciones del Estado en relacion con el derecho
a la salud y de los tratados internacionales vigentes. En términos
generales, la ley establece varios mecanismos para promover la igual-
dad oportunidades. En su articulo 1 consagra que su objetivo es “...
asegurar el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas
con discapacidad, con el fin de obtener su plena inclusion social, (...)
y la eliminacion de cualquier forma de discriminacion fundada en

su discapacidad”.

La ley reafirma su proposito en el articulo 2, senalando que “se dara
a conocer masivamente a la comunidad los derechos y principios
de participacion activa y necesaria en la sociedad de las personas
con discapacidad, fomentando la valoracion en la diversidad huma-
na, dandole el reconocimiento de persona y ser social y necesario
para el progreso y desarrollo del pais”. De esta manera, es posible
afirmar que las normas de la ley estan orientadas por el valor de la
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autonomia y la autorrealizacion de las personas con discapacidad. Se
busca, entonces, mejorar las oportunidades que tienen las personas
con discapacidad para materializar su plan de vida.

En términos técnicos, 1a ley plasma una especie del modelo social
de la OMS en materia de discapacidad. La definicion de persona
con discapacidad es claramente una expresion del modelo OMS. En
cambio, el modelo social se expresa en las nociones de vulnerabilidad

e inclusion.

Como ya hemos tratado las nociones de discapacidad y de persona
con discapacidad, nos concentraremos en los conceptos de vulnera-
bilidad, inclusion, barrera, facilitador, accesibilidad, ajuste necesario
y conducta de acoso.

El concepto de vulnerabilidad es usado por la ley en el parrafo segun-
do y refiere a las personas con discapacidad mental y a las mujeres
con discapacidad. En este sentido, el texto del articulo 9 puede ser
entendido como una expresion parcial (e imperfecta) de la nocion de
interseccionalidad, ya que acepta que la combinacion de los factores

¢ indice de contenidos
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(género y discapacidad en el inciso segundo e infancia y discapacidad
en el inciso tercero) genera una mayor desventaja. Este articulo debe
entenderse como una obligacion reforzada para el Estado en relacion
con prestaciones de salud sobre sexualidad y salud reproductiva de
estas personas. Por lo tanto, es la base para un titulo de imputacion
por falta de servicio conforme a la Ley N° 19.966.

La nocion de inclusion debe ser clarificada. La ley usa el concepto en
cuatro oportunidades: inclusion social (art. 1), inclusion laboral (art.
21 N° 3) e inclusion educacional (art. 21 N© 3) e inclusion escolar
(titulo del parrafo 2°). Debido a que la ley no define el término, es
necesario interpretarlo segin el campo cientifico y/o artistico del
que proviene. Segin Echeita y Verdugo (2004) este término alude a
“la necesidad de cambiar los sistemas de atencion y apoyo no solo
en el ambito individual, sino también en el de las organizaciones y
la sociedad en general”". A juicio de Kioko y Mikoelle (2014), es
fundamental comprender que la inclusion no es un resultado o estado
de cosas, sino un proceso dinamico que va cambiando de acuerdo
con las necesidades que van surgiendo, por lo que es trascendental
estar atentos permanentemente a qué es lo que necesitan los parti-

cipantes del proceso.*”

El proceso de inclusion se ve influido por dos tipos de factores: los
que impiden o inhiben la participacion de las personas se denominan
barreras (arts. 5, 6 letra c y 23), mientras que los que hacen exitosa la
implementacion de la inclusion se llaman facilitadores (arts. 8 inc.
30y 39).208

Las barreras pueden ser organizacionales, actitudinales y de conoci-
miento. Las primeras tratan la forma que adoptan las instituciones.
Por ejemplo, en un entorno educativo son barreras el manejo de las
clases, la metodologia de evaluacion y los objetivos de un curso.*™

Las barreras actitudinales son creencias, prejuicios y estereotipos,

ECHEITA y VERDUGO (2004), p. 11.

KIOKO y MAKOELLE (2014).
MUCCIO (2012).
DARROW (2009).
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que se consideran relacionadas a las personas con discapacidad. Creer
que no seran capaces de resolver una tarea, pensar que necesitan
ser tratados como ninos o juzgarlos como buenas personas, por el
solo hecho de poseer una discapacidad, son barreras de este tipo. A
su turno, las barreras de conocimiento son los saberes, destrezas y
competencias que son necesarias al configurar servicios eficaces para
las personas con discapacidad.

Los facilitadores son, correlativamente, todos aquellos cambios que se
hacen para disminuir o eliminar las barreras. Ellos consideran modi-
ficaciones ambientales o de infraestructura, cambios de reglamenta-
cion, implementacion de capacitaciones o de procesos de formacion

205 Cual es el facilitador que debe llevarse

y adquisicion de tecnologia.
a cabo en cada caso, es una pregunta que se responde mediante un
concepto juridico indeterminado que incluye la nocion de propor-

cionalidad en su interior, este es, la nocion de ajuste necesario.

El inciso tercero del articulo 8 define este concepto diciendo: “Los
ajustes necesarios son las medidas de adecuacion del ambiente fisi-
co, social y de actitud a las carencias especificas de las personas con
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discapacidad que, de forma eficaz y practica y sin que suponga una
carga desproporcionada, faciliten la accesibilidad o participacion de
una persona con discapacidad en igualdad de condiciones que el
resto de los ciudadanos”. Hay que notar que no todo facilitador es
un ajuste necesario. Para que un facilitador se configure en un ajuste
necesario debe cumplir con tres condiciones: (i) ser una medida de
adecuacion que sea eficaz y practica, (ii) que no suponga una carga
desproporcionada, y (iii) que facilite la accesibilidad o la participacion
de una persona con discapacidad en igualdad de condiciones.

Para hacer referencia a las modificaciones del ambiente, de las cosas
y/ o de la infraestructura la ley usa un término mas preciso: accesi-
bilidad. La definicion esta en el inciso segundo del articulo 8, que
senala: “La accesibilidad es un conjunto de requisitos que deben

205 Conforme al articulo 8 el Estado tiene el deber de establecer medidas (esto es regular) contra la discriminacion.
Estas medidas son de tres tipos: exigencias de accesibilidad, realizacién de ajustes necesarios y prevencion
de conductas de acoso.

¢ indice de contenidos
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cumplir los bienes, entornos, productos, servicios y procedimientos,
asi como las condiciones de no discriminacion en normas, criterios
y practicas, con arreglo al principio de accesibilidad universal”.

Finalmente, el ultimo inciso del articulo 8 define conducta de acoso
como “toda conducta relacionada con la discapacidad de una persona,
que tenga como consecuencia atentar contra su dignidad o crear un
entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo”.
Un aspecto interesante de esta definicion es la palabra “consecuen-
cia”, pues implica disociar el acoso de los motivos o inclinaciones
que dieron origen al comportamiento. Para que una conducta sea
constitutiva de acoso basta con que tenga como efecto algunas de
las circunstancias que el articulo lista.

4.6.2 Normas civiles con posible

impacto en la discapacidad

El solo hecho de poseer una discapacidad no convierte a la persona
en incapaz de ejercicio. Un claro ejemplo es la persona discapacitada
debido a una condicion fisica (necesidad de usar una silla de ruedas)
o comunicativa (sordomudez). Ella no es incapaz por ese solo hecho.
Se exige contar con hechos adicionales: se debe carecer de voluntad
o no poder expresarla debidamente (art. 1447 CC). Por esta razon, el
legislador exige, ademas de la condicion (sordo o sordomudo), que
la persona no pueda darse a entender claramente.

4.6.2.1 Discapacidad e interdiccion por demencia

El caso de la persona con discapacidad psiquica o intelectual®® y su
eventual incapacidad de ejercicio, es mas complejo.””” Aqui hay dos
situaciones posibles:

La distincion entre discapacidad fisica, psiquica e intelectual es solo diddactica. Usamos la expresién “dis-
capacidad psiquica o intelectual” por su fdcil comprensién. En derecho, quizd la expresiéon mds idonea es
“personas con discapacidad intelectual, cognitiva y/o psicosocial”. Ver LATHROP (2019).

Existen dos procedimientos judiciales para la interdiccién de una persona con discapacidad intelectual. El
juicio contencioso del Cédigo Civil y del Cdédigo de Procedimiento Civil y el procedimiento voluntario de la
Ley N° 18.600. Ver LATHROP (2019).
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1) Existe una discapacidad psiquica o intelectual y hay capacidad de ejercicio.
Esta es la situacion general y basica conforme a los principios
y reglas del ordenamiento juridico, ya que toda calificacion de
incapacidad absoluta de ejercicio es fruto de una excepcion a esta
regla general y debe ser fundada.

2) Ewiste una discapacidad psiquica o intelectual e incapacidad absoluta de
gerciczo. Aqui hay que subdistinguir dos casos:

—  La discapacidad psiquica o intelectual es el fundamento de la
mcapacidad absoluta. Probada la discapacidad, se acredita
la calificacion juridica incapaz. Conforme al concepto de
incapacidad del Codigo Civil, la discapacidad debe tener
una entidad tal que impida la formacion de voluntad en el
sujeto y/o su expresion clara. En este sentido, los puntos
de prueba son dos: la discapacidad (el cual se descompone
como hemos visto) y la imposibilidad de configurar una
voluntad o de comunicarla.

—  La discapacidad psiquica o intelectual no es el fundamento de
la incapacidad absoluta, sino que esta se basa en una enferme-
dad concurrente. La prueba de la discapacidad sdlo sirve
para el contexto o, simplemente, no es relevante para
resolver el caso. La discapacidad no se relaciona con la
formacion de la voluntad o con su expresion clara. Existe
otra enfermedad, concurrente con la discapacidad, que
es la base de la calificacion juridica como incapaz. Por
ejemplo, una persona que padece esquizofrenia y posee
la calificacion y la certificacion del Compin debido a esta
condicion, podemos considerarla, prima face, como una
persona con discapacidad. Luego, ese solo hecho no la
convierte en incapaz absoluto de ejercicio. Un paciente
con esquizofrenia en tratamiento puede hacer una vida
casi normal.*”® Sin embargo, puede ocurrir que padezca de
otra enfermedad que afecte su capacidad juridica, como la

Esta afirmacion no implica que los pacientes de esquizofrenia tengan un deterioro cognitivo que afecta su
calidad de vida y, entonces, que puedan ser entendidas como personas con discapacidad. Sobre la relacion
entre esquizofrenia y deterioro cognitivo, ver CAVIERES y VALDEBENITO (2005); BARRERA (2006).
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demencia frontotemporal (también llamada enfermedad
de Pick).?” Entonces, hay que probar la existencia de la
enfermedad concurrente como fundamento de la decla-
racion de incapacidad.

Las normas sobre la discapacidad de los tratados y de la legislacion
especial entran en conflictos axioldgicos con las normas de inter-
diccion por demencia que tiene el Codigo Civil. Las normas civiles
vulneran los derechos fundamentales de las personas con discapa-
cidad intelectual y, entonces, su constitucionalidad es discutible.*"
Por esto, el recurso de inaplicabilidad por inconstitucional puede ser

un medio de impugnacion relevante en muchos casos.

El razonamiento judicial debe distinguir cuatro preguntas
independientes:

a. Primera pregunta. ;1.a persona posee (0 no) una discapacidad?

b.  Segunda pregunta. ;1.a persona posee una calificacion y certificacion
del Compin?
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c. lercera pregunta. La persona tiene un diagnostico médico en rela-
cion con una deficiencia o condicion de salud que (i) es base de
la discapacidad, (ii) es concurrente con la discapacidad, (iii) no
genera una discapacidad, ;pero configura una enfermedad idonea
para fundar una interdiccion?

d. Cuarta pregunta. ;La persona tiene la competencia para tomar deci-
siones autobnomas en todos o algunos aspectos de su propia vida?

Conforme al modelo de la OMS que se expresa en los tratados interna-
cionales vigentes, las preguntas a) y ¢) son facticas, pudiendo probarse
segun las reglas generales. La pregunta b), en cambio, exige contar
con los actos administrativos respectivos. Finalmente, la pregunta
d) es puramente normativa. En ella, el juez debe valorar el grado de
autonomia de la persona, es decir, su capacidad para formular y plani-
ficar un plan de vida. Si la persona tiene un alto grado de autonomia,

209 DONOSO y SALINAS (2009).
210 LATHROP (2019).
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la interdiccion no debe ser concedida, porque debe privilegiarse el
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad. Luego,
en situaciones de autonomia relativa, el juez debe proporcionar la
interdiccion de forma explicita, resguardando el derecho fundamental
de la persona con una discapacidad o enfermedad que, en alguna
medida, no puede ser autonoma. Asi, la interdiccion completa debe

ser una resolucion fundada de forma muy robusta.?!

4.6.2.2 Discapacidad e interdiccién por disipacion

El Codigo Civil autoriza la interdiccion por disipacion en el articulo
445, mediante un “juego habitual en que se arriesguen porciones
considerables del patrimonio, donaciones cuantiosas sin causa ade-
cuada, gastos ruinosos”. Es importante considerar que la adiccion
al juego o ludopatia es una enfermedad segin la OMS.** Puede ser
una condicion de salud base de una discapacidad, pero no es una
discapacidad en si misma. Entonces, hay dos casos basicos:

1) Persona con discapacidad y no interdicta por disipacion.
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2) Persona con discapacidad e interdicta por disipacion.

—  persona con discapacidad e interdicta a causa de la defi-
ciencia o condicion de salud que origina la discapacidad.

—  persona con discapacidad e interdicta a causa de una
condicion de salud que no se vincula con la discapacidad.

A su turno, la Ley N°© 19.995 —de Bases Generales para la Autoriza-
cion, Funcionamiento y Fiscalizacion de Casinos de Juego—, en su
articulo 9 letra b) prohibe que “los privados de razon y los interdictos
por disipacion” ingresen o permanezcan en las salas de juego. La
expresion “privado de razon” es problematica, porque ella podria
incluir algun tipo de discapacidad psiquica o intelectual. Prima facee,
la esquizofrenia, el Asperger y/o el sindrome de Down podrian ser
considerados “privacion de razon”. Pero la cuestion es mas comple-

ja, porque esta interpretacion “paternalista” y de sentido comun, es

211 LATHROP (2019).
212 ECHEBURUA, SALABERRIA y CRUZ-SAEZ (2014).
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contraria a disposiciones expresas de la convencion y al principio
de autonomia de la voluntad. Ademas, transgrede una maxima de
interpretacion muy asentada: las prohibiciones deben interpretarse
restrictivamente.

Segtin ordena la legislacion civil, la disipacion de bienes se prueba
por “hechos repetidos de dilapidacion que manifiesten una falta
total de prudencia”. De este modo, una persona discapacitada por
esquizofrenia podria no calificar dentro de la categoria de disipador.

4.6.3 Normas penales con posible

impacto en la discapacidad

La distincion entre enfermedad y discapacidad es ttil cuando pensamos
en el contexto penal, porque nos permite sostener ocho ideas basicas:

1) Sobre la inocencia. 1a persona con discapacidad se presume inocente
como cualquier otra persona. Quien arguye “Pedro es discapacita-
do, entonces, es (0 se sospecha que es) culpable”, comete un error.
La culpabilidad debe probarse conforme a las reglas generales.

Materiales docentes Academia Judicial

2) Sobre la peligrosidad. 1.a persona con discapacidad, por el hecho
de vivir con ella, no es mas peligrosa que otra (que no tiene la
misma discapacidad y enmarcado en una misma situacion factica).
El razonamiento que afirma, a secas, “Pedro es discapacitado,
entonces, es peligroso”, es un error. Debe acreditarse una en-
fermedad diversa o concurrente a la discapacidad, u otro hecho
ajeno, para sostener un aumento de la peligrosidad. A la inversa,
también comete un error quien senala “Pedro es discapacitado,
entonces, es una buena persona (poco peligroso)”. Asociar la
discapacidad con la bondad moral o la buena fe es un sesgo en
la toma decisiones que proviene de un estereotipo.

3) Sobre la imputabilidad. La persona con discapacidad es, prima facee,
imputable como cualquier otra persona en su misma situacion.
Una persona que necesita usar una silla de ruedas eléctrica no es
inimputable por ese solo hecho. El razonamiento que sostiene,
sin ninguna particularidad, “Pedro es discapacitado, entonces,
es inimputable”, incurre en un error. Hay que acreditar una en-
fermedad diversa o concurrente a la discapacidad para sostener

¢ indice de contenidos
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la inimputabilidad. Como es obvio, el caso de las denominadas
“discapacidades intelectuales” es mas dificil de resolver. Una
discapacidad causada por el trastorno de espectro autista (TEA)
o el sindrome de Asperger podrian conducir tanto al escenario
de imputabilidad como al de inimputabilidad.

4) Eximente o atenuante de responsabilidad. No hay norma expresa que
establezca una eximente de responsabilidad debido a una dis-
capacidad. El caso del inimputable no es idéntico del caso del
discapacitado. Hay que recordar: discapacitado no es sinébnimo
de enfermo. Tampoco hay norma expresa que establezca una ate-
nuante de responsabilidad penal por discapacidad. Sin embargo,
en virtud de las normas penales vigentes, el juez puede construir
una atenuante por analogia iz boman partem.

5) Agravante de discapacidad de la victima. No hay norma expresa que
establezca una agravante de responsabilidad debido a que la vic-
tima posea una discapacidad. El razonamiento que afirma, sin
ninguna prevencion, “la victima posee una discapacidad, entonces,
el delito es mas grave”, es un error. La discapacidad puede ser
un factor que agrave el dano sufrido por la victima, pero tam-
bién puede ser completamente irrelevante. Hay que cuidar no
infringir el nem bis in idem si se ha valorado la discapacidad de la
victima, por ejemplo, como un factor para configurar la alevosia
o el engano en la calificacion tipica de la conducta. Ahora bien,
es posible que la discapacidad de la victima sea la base de una
configuracion de la agravante del articulo 12 N° 21.2"* Como se
sabe, para ello es necesario acreditar que la comision del delito
o la participacion en este ha sido motivada por la enfermedad o
la discapacidad que posee la victima. La cuestion que la doctrina
no ha pensado es cual es el parametro para valorar la existencia de
la discapacidad.*™* ;Qué personas son las protegidas por la agra-
vante? Hay varias opciones. La mas restrictiva exige afirmar que

Articulo 12 N° 21: cometer el delito o participar en él motivado por la ideologia, opinién politica, religion o
creencias de la victima; la nacidn, raza, etnia o grupo social a que pertenezca; su sexo, orientacion sexual,
identidad de género, edad, filiacion, apariencia personal o la enfermedad o discapacidad que padezca.
SALINERO (2013).
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la agravante es solo aplicable a aquellas que tengan la calificacion
y certificacion del Compin, conforme a la legislacion vigente. En
el otro extremo, la interpretacion mas amplia debe sostener que
cualquier persona que posea una discapacidad en el sentido de
la OMS esta cubierta por la agravante.

6) Prueba de la discapacidad e imputabilidad. En todos los casos, los

medios de prueba recaen sobre un hecho: la existencia de una
discapacidad. La imputabilidad no se prueba, ya que es un juicio
normativo. La carga de la prueba recae, en principio, sobre quien
alega los hechos conforme a las reglas generales. Sin embargo,
en virtud del principio de objetividad y de las normas procesales
vigentes, el Ministerio Publico deberia establecer estos hechos.

7) Justificacion de la sentencia. La sentencia penal que resuelve un caso

8)

en donde una persona con una discapacidad es imputada, siendo
un hecho, es relevante para resolver el caso y debe ser justificada
con cuidado. La carga argumental exige distinguir una senten-
cia absolutoria de una sentencia condenatoria. En este ultimo
caso es donde la carga de argumentacion es mas alta. Asimismo,
la carga de argumentacion es intensa en los casos en donde la
discapacidad relevante es aquella que posee la victima y se alega
la agravante del articulo 12 N° 21.'Todo esto no obsta a que la
justificacion del dano causado en la victima con discapacidad sea
una tarea de argumentacion muy sensible.

Cumplimiento de la sentencia. Debe justificarse con cuidado la de-
cision de condena de una persona con discapacidad. Particular-
mente, si aquella decision implica su internaciéon en centros no
especializados o que carecen de ajustes razonables para cumplir
la sancion con dignidad. Aqui el juez debe operar integrando la

legislacion nacional con las normas de los tratados vigentes.
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Preguntas sobre
el capitulo 4

En esta seccion hay 12 preguntas sobre los conceptos centrales del capitulo. Las primeras 7 son de
opcion multiple y las restantes son de verdadero o falso. Las respuestas correctas estan listadas al

final del libro.

A. Opcién multiple

1) Para efectos de la convencion, ;qué se entiende por discapacidad?
2. Mal funcionamiento fisiologico que tiene efectos psicologicos.
b. Minusvalencia causada por problemas fisicos o mentales.

c. Deficiencia fisica, mental o sensorial, permanente o temporal.

2) ;Qué se entiende por discriminacion para efectos de la convencion?

Materiales docentes Academia Judicial

a. 'Toda distincion, exclusion o restriccion sin fundamento alguno.
b. Distincion, exclusion o restriccion basada en una discapacidad.

c. 'Toda distincion o preferencia basada en una deficiencia fisica.

3) ;Cuales son las areas prioritarias para lograr los objetivos de la convencion?
a. Prevencion, deteccion temprana y sensibilizacion de la poblacion.
b. Medidas laborales, judiciales y legales para la no discriminacion.

c. Medidas para eliminar progresivamente la discriminacion.

4) Para obtener los beneficios a que se refiere la Ley N° 20.422 se requiere la certificacion de:
2. Un centro asistencial.
b. Cualquier funcionario con titulo.

c. Comision de Medicina Preventiva e Invalidez.

< indice de contenidos
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5) ;Cual es la ley que se refiere a la igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad?

a. Ley N° 20.422.
b. Ley N° 19.966.
c. LeyN©° 20.580.
6) ;Una persona con discapacidad mental puede ser sometida a terapias que atenten contra
su voluntad?
a. Si, puesto que carece de autonomia para decidir.
b. No, el Estado debe realizar prestaciones y servicios de apoyo.

c. No, porque carece de autonomia para decidir.

7) ;En qué plazo se puede interpone la accidon de no discriminacion arbitraria?
2. En no mas de un ano.

b. En 90 dias desde los hechos o el conocimeinto de tales sin exceder el ano.
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c. En 90 dias desde el conocimiento de los hechos.

B. Verdadero o falso

8) Toda distincion o preferencia es constitutiva de discriminacion.

9) LaLeyN° 20.422 define concepto de discapacidad y de persona con discapacidad.
10) Para obtener los beneficios que otorga la Ley N° 20.422 se requiere evaluacion del Compin.
11) Es correcto sostener que discapacidad e incapacidad son conceptos distintos.

12) La Ley N° 20.609 se refiere a todo tipo de discriminacion, sin ninguna distincion.
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50 1 Presentacion

El objetivo de este capitulo es doble. La primera parte introduce al
lector a una serie de conceptos basicos sobre el razonamiento juridico.
Se inicia elucidando el concepto de “razonamiento”y senalando la
especificidad del razonamiento judicial. Luego se abordan los prin-
cipales problemas para la configuracion de la premisa normativa y
de la premisa factica. Al abordar la construccion de la primera, se
estudiara brevemente la interpretacion juridica; mientras que, al
tratar la segunda, se sientan las bases del razonamiento probatorio.
La segunda parte del capitulo establece un modelo de escrituracion
de las sentencias conforme a los estandares del lenguaje claro.

Materiales docentes Academia Judicial
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Primera parte.
Como es el razonamiento de un juez.

En esta seccion presentaremos un modo de analisis del caso rol N°
1574-2018. A partir de esto, mostraremos las nociones basicas que
dan arquitectura a este capitulo. La sentencia completa se encuentra

al final de la seccion, como anexo.

En la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso rol N°© 1574-
2018, 1a demandante, la srta. Natalia Ravanales, aleg6 cuatro hechos:

Hecho 1. Que ella es discapacitada visual con 15 por ciento
de vision.

Hecho 2. Que ella es empleada a contrata del Senado y su
funcion es ser operadora telefonica.

Hecho 3. Que sus jefaturas administrativas le sugirieron que
trabajara a distancia desde su casa, sin que ellos representen
a su juicio actos o resoluciones formales del Senado.

Hecho 4. Que la recomendacion se produjo en un contexto
en donde existia mal ambiente de trabajo entre las funcio-
narias de la central telefonica.

De acuerdo con su reconstruccion de lo ocurrido, su jefatura directa
en la central teléfonica del Senado tomo6 una decision discrimina-
toria siguiendo el siguiente razonamiento (simplificado con fines
explicativos):

Cruterio de decision. Si una operadora telefonica con discapa-
cidad visual trabaja en un contexto hostil, entonces, ella
debe trabajar desde su domicilio.

Hecho. Natalia Ravanales es operadora telefonica que tiene
discapacidad visual.

Entonces:

Concluszon. Natalia Ravanales debe trabajar desde su domicilio.
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Para fundar esta decision, la jefatura administrativa de la central
telefonica arguyo que la medida “obedeci6 al sentido comun y a una
buena gestion acorde con el ordenamiento juridico”. Aunque la je-
fatura del Senado no es explicita, se puede suponer razonablemente
que la finalidad de la decision era ahorrar recursos en la gestion de
la central telefonica (por ejemplo, reducir el tiempo que se dedica
a gestionar la situacion) y evitar posibilidades de conflicto entre las

funcionarias.

La decision considera que, entre todas las operadoras de la central
telefonica del Senado, solo Natalia Ravanales deberia trabajar desde
su domicilio, debido a una propiedad personal (su discapacidad visual)
y una propiedad del caso (el mal ambiente laboral).

Frente a esta decision de la jefatura del Senado, la demandante alego
discriminacion en razon de que ella es la tinica operadora telefonica
que debe cumplir labores desde su domicilio. Es importante notar
que, a juicio de la demandante, la decision de la jefatura reparte
de forma desigual una oportunidad: el acceso al lugar de trabajo

Materiales docentes Academia Judicial

de forma individual. Y, entonces, al carecer de esa oportunidad, la
demandante ve afectados sus derechos: por ejemplo, no puede in-

tegrarse socialmente.

Para reconstruir el razonamiento de la Corte de Apelaciones de
Valparaiso, es necesario considerar que el tribunal dice que: “Aun
si el Senado de la Republica, corporacion llamada en primerisimo
lugar a honrar las disposiciones de la Ley 20.422, se hubiera limitado
simplemente a recomendar el trabajo a distancia a un funcionario
minusvalido, igualmente estaria incurso en una practica discrimi-
natoria, lesiva de su derecho subjetivo a ser incluido socialmente, a
que la minusvalia no sea un impedimento para mantener una vida
de relacion semejante a las personas que disfrutan del pleno goce
de sus sentidos, lo que incluye la pretension de desempenarse en
el lugar oficial de trabajo y no tener que resignarse a una labor en

régimen de ostracismo social” (considerando octavo).
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Esta argumentacion se puede entender como problema de tratamiento
de los destinatarios de la decision distributiva. A juicio del tribunal,
esta prohibido considerar como individuos o grupos homogéneos a
quienes que se encuentran en situaciones sensiblemente diferentes.

El tribunal no razona sobre la legitimidad del objetivo perseguido
por el Senado (es decir, nada dice sobre la pretension de gestionar
bien el servicio de la central telefonica, ni de mejorar el ambiente
de trabajo). Tampoco razona sobre la proporcionalidad entre ese fin
y los medios empleados, es decir, la imposicion a Natalia Ravanales
en orden a ejercer funciones desde su domicilio. El resultado del
razonamiento del tribunal (de forma resumida) forma un silogismo
judicial, asi:

—  Norma. El empleador tiene el deber de deber asegurar el
derecho del trabajador a ser incluido socialmente y esto
significa, en el caso de una persona discapacidad el realizar
acciones para que esa discapacidad no sea impedimento para
desempenarse en su lugar de trabajo.
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—  Hechos. A Natalia Ravanales se le sugiri6 trabajar desde su

domicilio.

—  Conclusion. El empleador incumpli6 su deber de asegurar el
derecho del trabajador a ser incluido socialmente.

A partir de este razonamiento basico, se genera una reaccion en
cadena. Un efecto dominé. El deber que pesa sobre el empleador le
impide dar un trato unilateral y sin fundamento objetivo a Natalia
Ravanales, de tal forma que la decision que tomo6 —en orden a que
solo ella trabaje desde su domicilio— es incoherente con el sistema
juridico y debe ser declarada discriminatoria.

5.2.1 Observando mads de cerca

Para analizar el caso con mds detalle, revisaremos el paso que da el

tribunal en los considerandos tercero a noveno.
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5.2.11 Considerando tercero

El juez inicia su razonamiento con la finalidad de la Ley N° 20.609.
Usa entonces una interpretacion teleologica o finalista. Hace cohe-
rente asi el mencionado texto legal con el recurso de proteccion, e
interpreta conforme a la Constitucion las expresiones de la ley, que
son muy similares a la redaccion del articulo 20 de la Carta Funda-
mental. Finaliza el considerando estableciendo las facultades del
tribunal bajo esa finalidad legislativa.”®

5.2.1.2 Considerando cuarto

En este considerando el juez hace dos movimientos argumentativos.
En primer lugar, reproduce la lista de ejemplos de casos de discrimi-
nacion arbitraria. En segundo, distingue estos casos de la hipotesis de
agravante consagrada en la misma ley. La funcion de la distincion es
mostrar que hay diversos modos de valorar la conducta. La agravante
debe valorar la subjetividad del agente, mientras que en los casos del
articulo 2 basta con que objetivamente se use la categoria listada. La
objetividad del juicio de desvalor se funda, a juicio del tribunal, en
una Unica razon: su contradiccion con las exigencias del principio
juridico de humanidad. A su vez, especifica de forma parcial el prin-
cipio de humanidad recurriendo a conceptos de filosofia politica:
reconocimiento, tolerancia y diversidad, y una nocion mixta (juridica
y politica) de igualdad.?'

TERCERO: Que el sentido regulativo de la Ley N° 20.609 evoca en parte el de la accién de proteccion de de-
rechos constitucionales, ya que todo su articulado apunta a restablecer judicialmente el imperio del derecho
cada vez que una persona sufra un tratamiento discriminatorio carente de justificacion razonable, que la prive,
perturbe o amenace en el ejercicio de sus derechos fundamentales. De ahi que, si se constata la existencia
de una discriminacién de tal jaez y con dichas consecuencias, el tribunal tiene el deber de dejar sin efecto el
acto impugnado, ordenar que no se reitere, tomar las demds medidas que considere necesarias para proteger
al afectado y multar al responsable.

CUARTO: Que el articulo 2° de la ley enuncia ejemplarmente como casos de discriminacion arbitraria ac-
tos fundados en motivos como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacién econémico-social, el idioma, la
ideologia u opinion politica, la religion o creencia, la sindicacién o participacion en organizaciones gremiales
o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, el estado civil, la edad, la filiacién, la
apariencia personal y la enfermedad o discapacidad.

Sin embargo, hay que distinguir la objetividad antijuridica de tales supuestos de hecho, respecto de la agra-
vante de delinquir por motivos discriminatorios, que la misma Ley N° 20.609 agregé al catdlogo del articulo
12 del Codigo Penal. En efecto, para esta ultima es crucial que el agente haya delinquido espoleado por un
motivo asi, entendiendo por motivos las causas psiquicas que producen el querer o la aceptacion del resul-
tado tipico. La motivacion no es —en lo esencial- distinta de la causalidad, sino solamente un tipo de estq;
a saber, la causalidad que pasa a través del medio del conocimiento —sdlo que se la enjuicia en sede de
culpabilidad— en la parte motivadora del juicio personal de reproche.
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5.2.1.3 Considerando quinto

Aqui el juez realiza dos movimientos argumentales. En primer
lugar, construye el problema como un conflicto del reconocimien-
to de diferencias. De esta forma, la accion del agente que ejecuta
una discriminacion queda definida como una accion de subrayado.
Discrimina quien —buscando individualizar a la victima— subraya o
selecciona alguin rasgo de la victima que pertenece a una identidad
particular de ella, en tanto individuo.

El segundo movimiento del tribunal es establecer un requisito para
que la discriminacion sea antijuridica: el principio del dano. Debe
afectarse un derecho de la victima en los términos que establece la
Ley N° 20.609.217

5.2.1.4 Considerando sexto

En este considerando, el tribunal intenta distinguir enfermedad y
discapacidad. Como el concepto de discapacidad no ha sido definido
en la ley, el tribunal intenta colmar una laguna. La integracion del
derecho se hace con dos nociones: una idea de no discriminacion
teleologica o finalista y una nocion de autonomia de raigambre libe-
ral. La primera nocion no se explica; la segunda, en cambio, queda
bastante clara: distinguir a las personas por factores de nacimiento

En cambio, el acto discriminatorio que sirve como hipdtesis general en el articulo 1° de la Ley N° 20.609 merece
el juicio objetivo de desvalor del Derecho porque, por un lado, contradice las exigencias prdcticas del principio
juridico de humanidad, una de las cuales es que los seres humanos nos respetemos y toleremos en nuestras
identidades particulares, en las multiples disimilitudes que nos constituyen radicalmente en miembros de
nuestra especie. El hombre, para apercibirse de su humanidad, estd obligado a convivir con quienes le son
esencialmente dispares y, al mismo tiempo, iguales, tan desemejantes y parecidos entre si como una gota
de agua con otra, y a respetar la igualdad que ata por dentro lo diverso en un racimo de armonia impuesta,
asimismo, por el citado principio. En otras palabras, la humanidad, en cuanto principio prdctico, postula una
igualdad, no para ser idénticos, sino para ser diversos y, en definitiva, humanos.

QUINTO: Que, por ende, lo que estd en juego en la discriminacion arbitraria son diferencias, no la igualdad de
las personas, por mads que la posibilidad de las diferencias halle su fundamento en una igualdad bdsica, na-
tiva de la dignidad humana. De esto se sigue que las disparidades menospreciadas de facto por la actuacion
discriminatoria conciernen, no a la identidad personal, sino a identidades particulares de los individuos. La
innoble prdctica de la discriminacién implica generalizar a la victima, el realce de alguna identidad particular
suya logrado a merced de la ineptitud individualizadora del victimario. Sin embargo, en si misma carece de
vida antijuridica auténoma. Esta seleccion excluyente, lamada discriminacion, es contraria al Derecho sélo
si va unida a acciones que ofenden libertades u otros bienes de las personas, negdndoles o impidiéndoles
su disfrute, como bien expresa el articulo 2° de la Ley N° 20.609, efecto que en las personas que conllevan
alguna discapacidad existird especialmente si el acto comporta un obstdculo para su inclusion social, segun
disponen los articulos 1°, 4° y 6° de la Ley N° 20422, de 10 de febrero de 2010.
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implica destacar un rasgo que ellas no han elegido y esto es “mas
grave” que discriminar por factores que dependen de algiin modo
de la eleccion de la victima.*'®

5.2.1.5 Considerando séptimo
Aqui el tribunal juzga el razonamiento del juez de primera instancia.

El considerando es, entonces, una lista de aciertos en el razonamiento

judicial que se revisa.*"

5.2.1.6 Considerando octavo

En este considerando se desechan las alegaciones del apelante.
Para esto se construye un contrafactico. Incluso si la jefatura sélo
hubiese sugerido el trabajo a distancia, se hubiese discriminado a la
demandante. El contrafactico impide poner el foco en un punto que
es basico: ;la jefatura impuso un deber a la demandante dando una
orden? Ya que este punto no se trata, es posible suponer que ahi hay
una debilidad de la teoria del caso de la demandante. El juez salva esa

SEXTO: Que de los factores de discriminacion enunciados por el articulo 2° de la Ley N° 20.609 interesa aqui
una pareja en que predomina el sello bioldgico: enfermedad y discapacidad. La enfermedad es un proceso
patoldgico, crénico o agudo, difuso o localizado, que produce una mengua de la salud fisica o psiquica; a su
vez, el entorpecimiento o la imposibilidad de valerse por si mismo, ejecutar funciones naturales o desarrollar
actividades cotidianas, propios del estado de discapacidad, obedecen a alguna causa orgdnica, sea congénita
o adquirida. Mancomunadas biolégicamente en su naturaleza, enfermedad y discapacidad difieren en alcance
y cardcter. Mientras toda discapacidad puede atraer al portador el negro destello de la discriminacidn, sélo
las personas marginadas socialmente debido a una enfermedad son sus victimas propiciatorias. En otras
palabras, si el concepto biolégico de enfermedad requiere ser ajustado a la luz de la connotacién cultural
derivada del sentido teleolégico de la prohibicién de discriminar, tal no es el caso de la discapacidad, que
es en si misma potencialmente fecunda de formas especialmente odiosas de discriminacion. Allende esto,
los factores discriminatorios mds graves no son aquellos que dependen de algin modo de la eleccién de la
victima, como la ideologia politica, sino los que le vienen impuestos por su nacimiento o destino constitucio-
nal. El discriminado sentird mds soportable que se tilde de inferior a la persona concreta que a la categoria;
estimard mds llevadera la desconfianza que inspira el cardcter que la que despierta el nacimiento, un hecho
de la naturaleza que, para bien o para mal, no tiene arreglo.

SEPTIMO: Que tras una amplisima relacién de los antecedentes, la sentencia enfoca correctamente el con-
cepto de discriminacién arbitraria, en el considerando décimo cuarto, valora con propiedad la prueba 'y, en los
acdpites décimo séptimo y décimo octavo, tiene por establecido que a la denunciante, pese a sobrellevar una
discapacidad visual, el 7 de junio de 2016 el Senado de la Republica, a sabiendas de tal déficit, le impuso el
deber de continuar su trabajo de telefonista desde su casa, mientras se tramitaba un sumario administrativo
que ella habria promovido la vispera. Tamana medida, que no se determind respecto de sus colegas de trabajo,
implica una diferencia de trato unilateral y desprovista de fundamento objetivo, que el considerando décimo
noveno no trepida en calificar de refiida con las reglas sobre inclusion social de las personas discapacitadas
y el vigésimo muestra en sus consecuencias lesivas para la salud psiquica de la actora, hecho que consta y
del que hay abundosa prueba en autos.
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No es pOSibl€ de]'ar debilidad presentando un zrrealis, es decir, un mundo posible. Incluso

de observar aqui

que el

si pensamos que fue una sugerencia, en esta hipotesis la conducta

) también es discriminatoria.
tribunal usa

dos CXpI‘ﬁSiOHCS El considerando termina rechazando la argumentacion del Senado,
impropias: funcionario  deacuerdo al trato dado a la demandante, por considerar ese argu-

minusvalido y

mento irrelevante para lo que se discute: un acto de discriminacion
especifico.”?

minusvalia. Esto es

un claro error. El uso No es posible dejar de observar aqui que el tribunal usa dos expre-
del lengua]‘e inclusivo siones impropias: funcionario minusvalido y minusvalia. Esto es un

impone eliminar esas

claro error. El uso del lenguaje inclusivo impone eliminar esas dos
expresiones de la redaccion judicial.

dos expresiones de la

redaccion judicial. 5.2.1.7 Considerando noveno
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En este considerando, se desechan alegaciones conexas de los re-
currentes.”!

OCTAVO: Que frente a esta incontestable realidad no son motivos de contraste las alegaciones del apelante.
Aun si el Senado de la Republica, corporacion llamada en primerisimo lugar a honrar las disposiciones de la
Ley N° 20422, se hubiera limitado simplemente a recomendar el trabajo a distancia a un funcionario minusva-
lido, igualmente estaria incurso en una prdctica discriminatoria, lesiva de su derecho subjetivo a ser incluido
socialmente, a que la minusvalia no sea un impedimento para mantener una vida de relacion semejante a las
personas que disfrutan del pleno goce de sus sentidos, lo que incluye la pretensién de desemperiarse en el
lugar oficial de trabajo y no tener que resignarse a una labor en régimen de ostracismo social.

En otro aspecto, de ser efectivas la plétora de acciones de discriminacion positiva que el Senado afirma
haber cumplido en beneficio de la actora desde su contratacién y hasta el conclave en que se la insté a
permanecer por un tiempo en casa, con sobrada razon la sentencia desestima su peso en el considerando
décimo noveno, ya que no guardan relacién con el acto discriminatorio ni lo justifican. Por lo demds, basta
con un solo hecho de discriminacién arbitraria para que pueda prosperar la accién con que el reclamante la
objeta, sin que quepa al reclamado aducir exitosamente en su defensa haberle dispensado un tratamiento
inveteradamente favorable. Entre lo primero y lo segundo existe el abismo que separa las rudsticas relaciones
laborales del siglo XIX de las inspiradas por el Derecho publico del siglo XXI.

NOVENO: Que todos estos razonamientos conducen al rechazo de la apelacion presentada por el Senado de
Chile, pero también de la adhesion al recurso y la impugnacién del auto de prueba formulados por la defensa
de Ximena Amigo y Carlos Becerra. Quedd dicho que la adhesion reproduce en lo medular los argumentos
del apelante, a los que afade nada mds que la excepcién de caducidad de la accion, certeramente descar-
tada por la sentencia en su considerando décimo quinto. En cuanto a la apelacién del auto de prueba, se
la desestimard porque pretende agregar unos puntos impertinentes para el objeto del juicio, con el que no
se relacionan el tiempo que la actora trabajo efectivamente para el Senado ni la positiva acogida que sus
superiores aseguran haberle brindado.
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5.2.1.8 ¢ Qué nos dice esta observaciéon del razonamiento
judicial?

Pensamos que hay ocho ideas clave que vale tener en cuenta después
de mirar con cuidado este razonamiento judicial.

—  Sobre la integracion del derecho. El juez no usa los tratados para
integrar la legislacion. Tampoco integra el derecho usando
una dogmatica estandar sobre el principio de igualdad. En
lugar de eso, construye un principio implicito: el principio
de humanidad. Principio que no tiene sustento explicito en
nuestro ordenamiento juridico.

—  Sobre el uso de principros. El principio de humanidad es especifi-
cado de forma poco estandarizada. Parece ser la expresion de
convicciones personales del juzgador, en lugar de una norma
con sustento textual en las fuentes formales del derecho
disponibles.

—  Sobre el razonamiento en relacion con la igualdad constitucional. La
construccion del problema a resolver es peculiar. Elude recu-
rrir al principio constitucional de igualdad y a la regla liberal
de prohibicion de uso de categorias del ser y del pertencer.

—  Sobre la sistematizacion del ordenamiento juridico. E1 trabajo de
sistematizacion del ordenamiento también esta incompleto.
Ademis de no recurir a los tratados como lex superior. El juez
no sistematiza la Ley N° 20.422 con la Ley N° 20.609 para
entender la diferencia entre enfermedad y discapacidad. De
hecho, el juez construye una distincion entre enfermedad y
discapacidad, pero esa construccion juridica (que salva el vacio
de una ausencia de definicion en la ley) esta lejos de fundarse
en el modelo OMS.

—  Sobre la interpretacion de la ley. La distincion entre valoracion
subjetiva y objetiva no tiene sustento en la dogmatica del
derecho antidiscriminacion, como interpretacion posible del
listado del inciso primero del articulo 1 de la Ley N°© 20.609.
Como maximo, quien sostiene que la lista de casos del articulo
2 de la Ley N° 20.609 consagra “categorias sospechosas” podra
decir que la carga de la prueba de quien las usa es mas pesada
que quien no las usa. Pero no parece plausible afirmar que “el
so6lo uso” de la categoria en cuestion implique un reproche al
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agente. Esto es asi porque esta interpretacion deja un conflicto
entre dos normas: el inciso primero y el inciso segundo del
mismo articulo.

—  Sobre el uso de técnicas de interpretacion. El tribunal recurre en mas
de dos oportunidades a técnicas teleologicas de interpretacion.
Estas técnicas siempre son practicas que corrigen el significado
literal de las palabras del legislador y, entonces, aumentan el
poder discrecional de quien resuelve el caso.

—  Sobre el uso de un lenguaje claro. Hay expresiones arcaizantes y
la redaccion es dificil para el lego. La sentencia no esta es-
crita pensando en los ideales del lenguaje claro. Abundan las
oracionales extensas con subordinaciones y coordinaciones
complejas para el lector neofito.

—  Sobre el uso de lenguaje inclusivo. El uso de las expresiones
funcionario minusvalido y minusvalia es un desliz facil de
reparar, pero deja en evidencia una practica de redaccion
poco inclusiva.

Para evitar incurrir en estos defectos, en el proximo apartado revisa-
remos los principales conceptos de la teoria del razonamiento judicial
que pueden permitir anticiparnos a estos problemas y explicitar
mejor el proceso de fundamentacion de una sentencia en un caso

de discapacidad.
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5 3 Segunda parte. Conceptos basicos
° del razonamiento judicial.

5.3.1 ¢{Qué es el razonamiento juridico?

El vocablo “razonamiento” se puede utilizar para denotar cosas dife-
rentes.””? En ocasiones, se habla de razonamiento como un proceso
mental o psicologico que determina la conducta de una persona
determinada. En otras, se utiliza para referirnos a un producto
lingtiistico, cuando un sujeto exterioriza su razonamiento bajo la
forma de un discurso: una sucesion de enunciados que apoyan una
determinada conclusion.

En tanto proceso psicologico, el razonamiento puede resultar suma-
mente relevante para quienes se dediquen a estudiar la forma en que
factores extrajuridicos impactan en la toma de decisiones por parte
de los jueces en el marco de un proceso judicial, pero no resulta del
todo relevante si queremos determinar la calidad y correccion de las
decisiones judiciales. Para determinar la correccion o incorreccion de
un argumento €s necesario que nos centremos en el razonamiento
entendido como producto, como un discurso usualmente presentado
en una sentencia y susceptible de ser analizado.

Un razonamiento puede entenderse como un conjunto de premisas
articuladas entre si que sustentan una determinada conclusion.”” De
esta manera, si sabemos que:

—  Premisa 1. Quien mate a otro debe ser sancionado a 20 afos
de presidio.

—  Premisa 2. Pedro ha matado a Juan.

—  Conclusion. Resulta obligatorio sancionar a Pedro a 20 anos
de presidio.”**

GUASTINI (2014), p. 225.

COPI (2013), p. 7.

Para los efectos de este trabajo, entenderemos como (P+N°) cualquier premisa, mientras que (C) se utilizard
para referirnos a la conclusién. Corresponde esta aclaracién puesto que, una vez introducidas las premisas
junto a la conclusién, se procederd a ejemplificar de esta forma a medida que se avance en el texto.
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El ejemplo propuesto resulta ser una sobresimplificacion que dista
mucho de la complejidad inherente a los procesos judiciales, pero
resulta Gtil a los fines de introducir una estructura basica para el razo-
namiento judicial. Podemos complejizar el caso agregando premisas
que den cuenta de diversos elementos o factores que influirian en la
toma de una decision distinta. Sancionar a Pedro a 20 afios podria
parecer excesivo si es que no tenia antecedentes penales y que, por
ello, operase alguna atenuante que determine bajar la cuantia de la
pena. O quizas la misma sancion podria descartarse si es que Pedro
mato a Juan mientras este Ultimo se preparaba para asestarle una
estocada mortal, de tal forma que el primero actudé bajo la norma
permisiva de legitima defensa.

Cada una de estas premisas adicionales resulta ser, ademas, una
conclusion de razonamientos previos que son respaldados por mul-
tiples premisas adicionales. L.o que interesa como punto de partida
es entender que todos los razonamientos se estructuran en base a
una conclusion que se deriva de un conjunto de premisas que, a su
vez, pueden ser conclusiones en otros razonamientos. La posicion

de un enunciado como premisa o conclusion es por tanto relativa.”

Materiales docentes Academia Judicial

La premisa normativa (P1) de nuestro caso, segun la cual es obligatorio
sancionar a 20 anos de presidio a quien mate a otro, es el resultado o
conclusion de una serie de premisas referidas al ambito interpretativo,
razonamiento que gira en torno a determinar qué normas existentes
regulan el caso planteado y qué consecuencias normativas le podemos
adscribir. Asimismo, la premisa factica de nuestro caso (P2), segin la
cual Pedro ha matado a Juan, es, probablemente, la conclusion de
una serie de premisas referidas a la discusion probatoria. Para llegar
a sostener este enunciado, debemos argumentar desde el ambito
de la evidencia disponible si es que Pedro ha, efectivamente, dado
muerte a Juan y si podemos sostener esto en concordancia con las

normas que regulan el estindar probatorio.

225 COPI (2013), pp. 7.

< indice de contenidos
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Si el objetivo del derecho es motivar la conducta de las personas
mediante la adscripcion de consecuencias juridicas a determinados
comportamientos, es necesario que los jueces razonen utilizando
tanto premisas facticas como premisas normativas. Asi, la primera
nota distintiva del razonamiento judicial es que se ejerce con el
objetivo practico de dirigir la conducta de las personas de tal forma
que la conclusion es tipicamente una prescripcion.”” Para pasar de
las premisas a una conclusion normativa requerimos que, a lo menos,
alguna de nuestras premisas sea una norma y que, a lo menos, una

de nuestras premisas sea un caso.*?’

Tanto las premisas facticas como las normativas se condicionan
mutuamente.”® Sabemos qué disposicion normativa debemos in-
terpretar, precisamente, por los hechos del caso, mientras que estos
son seleccionados como hechos relevantes precisamente porque
alguna norma les atribuye consecuencias juridicas. En nuestro ejem-
plo, la premisa factica segn la cual (P2) Pedro ha matado a Juan es
relevante precisamente porque la premisa normativa (P1) adscribe
consecuencias juridicas a quien mate a otro.

Una segunda nota distintiva del razonamiento judicial es que el sujeto
que esta razonando no es un sujeto cualquiera, sino que se trata de un
organo que ejerce poderes publicos en un contexto institucional.””
Toda decision que se formule tendra un efecto relevante en las po-
siciones juridicas subjetivas de las personas que se ven afectadas por
ella. De este hecho surgen tres deberes propios de la labor judicial
en el marco de un Estado constitucional de derecho: (i) resolver los
conflictos normativos que se sometan al juez y que estén dentro de
su esfera de competencia; (i) motivar su decision, y (iii) resolver
conforme a derecho. La primera de estas exigencias se relaciona in-
timamente con el principio de inexcusabilidad (non liguet), segtn el
cual se garantiza a toda persona el acceso a una tutela judicial efectiva,

GUASTINI (2011b).

Esto, dado la conocida “ley de Hume”, segun la cual no es posible inferir una consecuencia normativa a partir
de un razonamiento conformado Unicamente de premisas fdcticas. Para lograr inferir vélidamente una con-
secuencia normativa es necesario, a lo menos, una premisa normativa.

GUASTINI (2011b).

GUASTINI (2011b).
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de tal forma que los tribunales no puedan inhibirse de conocer un
asunto que se encuentre dentro de su esfera de competencia ni aun
a falta de una norma juridica expresa que resuelva el caso. Motivar la
decision consiste en justificar las premisas normativas y facticas que
la fundamentan. Que esta motivacion deba efectuarse conforme a
derecho quiere decir que estas premisas deben configurarse teniendo
en cuenta las fuentes formales del derecho. La justificacion no puede
radicar en el capricho del juez, en sus deseos ni en su moral, sino que
debe afianzarse en un conjunto de materiales juridicos que actian

como materia prima del razonamiento.

5.3.2 Los materiales juridicos y la interpretacion

Los materiales juridicos basicos son las disposiciones o textos norma-
tivos que generan las fuentes formales del derecho. Una disposicion
es un enunciado lingiiistico presente en algiin texto normativo valido
o reconocido como fuente formal del derecho.?*® Una norma es, en
cambio, el significado o sentido que atribuimos a esta disposicion
mediante un proceso de interpretacion en que aplicamos canones
o criterios compartidos en una determinada comunidad juridica.*"

Materiales docentes Academia Judicial

Interpretar es ciertamente un concepto complejo que requiere una
elucidacion conceptual. En sentido amplio, usualmente se habla de
interpretacion para hacer referencia a un conjunto de operaciones que
realizan los aplicadores del derecho sobre las fuentes formales y que
tiene por resultado una determinada configuracion normativa. Bajo
este concepto amplio de interpretacion se confunden operaciones tan
disimiles como la asignacion de significado a una disposicion, la iden-
tificacion de lagunas y/o antinomias, la ponderacion y especificacion de
principios, entre otras. Con la finalidad de evitar estas confusiones, bien
vale trabajar con un concepto restringido o estricto de interpretacion.

Interpretar, en sentido estricto, consiste en adscribir un significado
posible a una disposicion normativa.>* Un enunciado interpretativo

tiene la estructura segtn la cual “P significa S”, en donde “P” es el

230 GUASTINI (2011a), p. 136.
231 GUASTINI (2011a), p. 136.
232  GUASTINI (2008), p.79
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enunciado a interpretar y “S” es una norma juridica que se adscribe
a “P”. Las normas, bajo este concepto, son el resultado o producto
de la interpretacion, de tal forma que toda premisa normativa es la
conclusion de un razonamiento interpretativo previo. Dentro de las
premisas de todo razonamiento interpretativo €encontramos Criterios
interpretativos o hermenéuticos tales como el criterio gramatical,
sistematico, evolutivo, originalista, psicologico u otros aceptados por
una cultura juridica determinada. Estos criterios no son otra cosa
que argumentos que nos permiten concluir un conjunto finito de
significados posibles, potencialmente diversos del significado que
podriamos obtener de haber utilizado un criterio alternativo.

En el proceso de interpretacion, los jueces toman constantemente
decisiones sobre diversos puntos. En un primer momento, se decide
qué disposicion se va a interpretar, lo que consiste en identificar una
serie de propiedades presentes en el caso y adscribirles alguna signi-
ficancia o relevancia juridica en razon de una disposicion normativa.
En un segundo momento, los jueces deciden utilizar algtn criterio
hermenéutico o interpretativo por sobre otro. En un tercer momento,

los jueces eligen adscribir uno de entre diversos significados posibles

Materiales docentes Academia Judicial

a la disposicion, de tal forma que la norma resultante les posibilite

resolver la controversia que estan enfrentando.

Esta serie de decisiones no implica que todo proceso esté marcado
por problematicas interpretativas o que el juez deba siempre exte-
riorizar las razones o fundamentos para concluir la existencia de una
determinada norma juridica. Usualmente, los jueces se enfrentan a
situaciones en donde la interpretacion de un determinado enunciado
es pacifica. Es decir, situaciones en que nadie discute la existencia
de una norma, ya sea porque es de uso comun entre jueces o juris-
tas, o bien porque las partes no han cuestionado el uso tipico de la
disposicion, subsistiendo en cambio otras discusiones, por ejemplo,
facticas. En nuestro ejemplo, probablemente no sea discutido que
existe una norma que sanciona el homicidio con presidio, pero si
puede discutirse si es que Pedro efectivamente mat6 a Juan, o bien
si existen o no las circunstancias necesarias para aplicar una norma
permisiva como la legitima defensa. En el primer caso, la discusion
no versa sobre la interpretacion, sino sobre la calificacion juridica
del caso: se trata o no de un homicidio. En el segundo, la discusion

< indice de contenidos
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tampoco versa sobre la interpretacion, sino sobre la existencia de
hechos que permitan la aplicacion de una norma adicional: si concu-
rren o no los requisitos para que sea procedente la legitima defensa.

Por tltimo, corresponde distinguir entre aquellos problemas que se
relacionan con la interpretacion (en tanto asignacion de significado)
de aquellos que se refieren a la creacion normativa. Hasta aqui hemos
dicho que la interpretacion consiste en asignar un significado posible
a una disposicion. Pues bien, ;qué significa esto? Que pueda asignarse
a un texto determinado teniendo en consideracion: (i) las reglas del
lenguaje, (i1) los métodos interpretativos y (iii) la dogmatica juridica.*
El primer punto hace referencia a las reglas gramaticales y semanticas
que regulan el uso del lenguaje. El segundo se refiere a los criterios
hermenéuticos validados en cierta comunidad juridica. El tercero, a los
acuerdos y propuestas de quienes se dedican a precisar los términos
técnicos y propios del derecho (tales como jurisprudencia, compe-
tencia, proceso, procedimientos, solo por dar algunos ejemplos). La
interpretacion es ciertamente una actividad que implica una decision,
pero no cualquier decision constituye una interpretacion.

Materiales docentes Academia Judicial

Junto a la interpretacion, jueces y juristas realizan una serie de ope-
raciones que no implican necesariamente una atribucion de signifi-
cado, sino que construyen un significado util para dar operatividad a
ciertas disposiciones. Dentro de estas operaciones encontramos: (i)
creacion de lagunas normativas y axiologicas, (ii) creacion de jerar-
quias axiologicas entre normas, (iii) concretizacion o especificacion
de principios, (iv) creacion y solucion de antinomias, (v) ponderacion
de principios, y (vi) elaboracion de normas implicitas.”** Estas ope-
raciones son ampliamente discrecionales, aunque necesarias, para
la aplicacion de determinados textos normativos. Revisaremos algo
mas al respecto al tratar la aplicacion de reglas y principios.

233  GUASTINI (2008), p. 79
234 GUASTINI (2008), p. SO.
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5.3.2.1 Técnicas de interpretacién

Conforme a las disposiciones del Codigo Civil, hay un conjunto de
normas que regulan la interpretacion de la ley. Aunque buena parte
de la doctrina sostiene que estas disposiciones son de alcance general,
es importante considerar que sectores importantes del ordenamien-
to tienen normas de interpretacion diferenciadas, como el derecho
penal y el derecho laboral. Ademas, que la constitucionalizacion del
sistema juridico exige que las disposiciones legales y reglamentarias

se interpreten conforme a la Constitucion.

Ahora bien, en el Cddigo Civil, las normas de interpretacion estan
contenidas en los articulos 19 al 24. Estas normas no tienen relaciones
de preferencia, por lo que el juez tiene discrecionalidad para usarlas
en la secuencia que estime pertinentes.

Claro Solar interpreta las disposiciones del Codigo Civil con la
perspectiva de Savigny. Es tradicional que en nuestro medio se usen
las expresiones elemento gramatical, elemento logico, elemento
sistematico y elemento historico para hacer referencia a las normas

Materiales docentes Academia Judicial

sobre la interpretacion. Por esta razon, seguimos la nomenclatura sin
tomar posicion sobre la correccion de la interpretacion de Claro Solar.

Sobre el elemento gramatical es necesario enfatizar la preferencia de
las definiciones legales por sobre las definiciones técnicas, y de estas
ultimas en relacion con las definiciones del sentido natural y obvio.
En las normas nacionales sobre discapacidad hay definiciones legales
(por ejemplo, persona con discapacidad) y también hay términos
que el legislador no define (por ejemplo, discapacidad, deficiencia,
entre otros). Por ello, hemos sostenido que la palabra “discapacidad”
debe interpretarse usando el modelo de la OMS en la mayoria de los
casos. Ahora bien, ya que ese modelo tiene limites es posible que, en
algunos casos dificiles, el juez pueda definir la palabra “discapacidad”
usando otro modelo.

El elemento historico unido a la razio legss tiene relevancia en los
casos de discapacidad para establecer, por un lado, el contexto de
trabajo del legislador y, por otro, las pretensiones que busca lograr
laley. En el caso de todas las normas sobre discapacidad, ambos ele-

< indice de contenidos



Las personas con 5. La discapacidad en el 174
discapacidad en el razonamiento judicial e
razonamiento judicial

mentos nos conducen a la nivelacion de la situacion de las personas
con discapacidad. Entonces, he ahi un buen punto de partida para
asignar significados a expresiones cuyo sentido es dudoso.

La especialidad de las normas que son relevantes para los casos de
discapacidad permite sostener que el uso de los elementos “logico”y
“sistematico” tendra mucha importancia al confrontar estas normas
con otras del mismo grado de especialidad, pero referidas a otros
asuntos. Aqui —ante el posible conflicto de normas— para configurar
la coherencia del sistema normativo el juez debe poner cuidado en
la justificacion de la norma elegida para resolver el caso.

Mas alla del Codigo Civil es importante considerar que las normas
relevantes para resolver casos de discapacidad especifican el derecho
fundamental a la igualdad. Entonces, la actividad interpretativa no
puede perder de vista su contenido “constitucional”; pues —de otro
modo— la igualdad resultaria vacia. En palabras simples: todo caso
de discapacidad es un caso de igualdad ante la ley.
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Para proceder a la interpretacion de la legislacion en estos casos,
recomendamos proceder de arriba hacia abajo. Primero, integrar el
texto constitucional con los tratados vigentes fijando un “parametro
constitucional de actuacion”. En segundo lugar, interpretar la le-
gislacion conforme a ese parimetro constitucional, y estableciendo
un “parametro legal de actuacion”. De este modo, la integracion de
estos dos parametros fija el derecho que regula el caso.

5.3.3 ¢Qué se espera de las decisiones judiciales?

Las decisiones judiciales deben ser racionales y razonables. La ra-
cionalidad depende de la calidad de las razones que las sustentan.
Seguimos, en este punto, a Chiassoni para sostener que una decision
judicial es racional, es decir esta justificada racionalmente cuando

cumple la justificacion interna y externa.*

235 CHIASSONI (2011), p. 18.
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La justificacion interna evalta la validez logica de las inferencias que
nos permiten derivar en una conclusion a partir de un conjunto de
premisas.”® En nuestro ejemplo, la justificacion interna se refiere a
la correccion logica de la conclusion (C) Pedro debe ser condenado
a 20 anos de presidio dadas las premisas (P1) y (P2). Podemos en-
tender que una decision se encuentra justificada internamente si la
conclusion del razonamiento se puede deducir de las premisas, vale
decir, si se trata de un razonamiento que cumple con el patron del
silogismo judicial.

La justificacion externa se refiere a la correccion juridica, tanto de la
premisa factica como de la premisa normativa. Es decir, a la raciona-
lidad de los fundamentos de las premisas normativas y facticas que
determinan la conclusion del razonamiento judicial.*” En nuestro
ejemplo, la justificacion externa se refiere a la solidez de la premisa
normativa (P1), quien mate a otro debe ser sancionado con 20 anos
de presidio, y de la premisa factica (P2), Pedro ha matado a Juan.
Asi, una decision judicial esta justificada racionalmente en sentido
externo solo si cada una de las premisas —normativas y facticas— alude

Materiales docentes Academia Judicial

a una raz6n suficiente —mas no necesaria— para justificar la decision.

Cuando existen dudas de si las premisas son adecuadas para fun-
damentar una decision judicial, podemos senalar que estamos ante
un caso dificil.?® Estos casos presentan una serie de problematicas
respecto a las premisas normativas y facticas. Un caso dificil, en
relacion con las premisas normativas, se produce cuando (i) existen
problemas de identificacion de la norma aplicable, de tal forma que
existen dudas sobre cuiles normas utilizar para resolver un caso, o
(11) cuando existen problemas de interpretacion en sentido estricto.
Un caso dificil respecto a las premisas facticas se produce cuando (i)
existen problemas relativos a la prueba de un determinado hecho, o
bien (ii) cuando existen problemas relativos a su calificacion juridica.

236 CHIASSONI (2011), p. 18.
237 CHIASSONI (2011), p. 18.
238 MORESO (2004), p. 127.
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5.3.3.1 ¢ Qué se espera de las decisiones judiciales en los
casos de discapacidad?

Hoy coexisten al menos dos tipos de procedimientos judiciales en
nuestros sistemas juridicos: los procedimientos orientados por la
certificacion de hechos —por ejemplo, un juicio penal que busca
determinar la responsabilidad de una persona en un delito de robo
con fuerza—y los procedimientos orientados por el reconocimiento
social del otro, como es el caso del procedimiento establecido en la
ley Zamudio o en la Ley N°© 20.422.

En los sistemas juridicos constitucionalizados existe una fuerte pre-
sion social por la inclusion de categorias del ser y del pertenecer en
el diseno institucional. Esta presion se expresa en el proceso judicial,
por ejemplo en los casos de aplicacion de costumbre indigena, porque
la pertenencia a un pueblo originario permite que los litigantes usen

sus normas consuetudinarias.

En este sentido, el proceso judicial de un ordenamiento constitucio-
nalizado no es s6lo una maquinaria para certificar hechos ocurridos
en el pasado o para dejar constancia del mundo que nos rodea. El
proceso tiene una funcion adicional: el reconocimiento del otro.
Dicho de manera distinta, el proceso es una herramienta para re-
construir un vinculo social entre los miembros de la comunidad en

constante tension.

El reconocimiento del otro en su plena dignidad requiere considerar
que los intervinientes de un proceso judicial no son figuras carentes
de emocionalidad.”’ Asi, en los procesos judiciales donde estd im-
plicado este reconocimiento, es necesario que un juez considere al
menos tres puntos complementarios:

NUSSBAUM (1997), pp. 138-163: “Mi enfoque (..) enfatiza la necesidad del dominio técnico tanto como de
sentimientos e imaginacion, e insiste también en que los segundos deben estar continuamente informados
y contenidos en los primeros”. Mucho mds adelante, agrega: “En ausencia de esta capacidad (fantasear e
imaginar), las voces ‘largamente mudas’ que procuran hablar por medio de esa justicia permanecerdn en
silencio, y el ‘'sol naciente’ del juicio democrdtico quedard velado”.
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1) La sentencia deberia reconocer los planes de vida de los inter-
venientes como iguales y dignos de respeto. En este sentido, se
espera que la judicatura use la sentencia para subrayar la idea de
que todos los ciudadanos tienen igual dignidad.

2) La sentencia deberia reconocer la autenticidad de cada uno de
los intervinientes, esto implica expresar que la identidad de las
personas es tnica (como individuo o como miembro de un grupo)

y diferente de todos los demas.

3) Lasentencia no debe asimilar a las personas con discapacidad a
la identidad mayoritaria o dominante en la sociedad.

5.3.4 Razonamiento con principios

Un asunto controvertido, respecto a la configuracion de la premisa
normativa, consiste en el uso de principios. Como ya hemos dicho,
se ha sostenido que en el mundo de las normas podemos hacer

0 T,os principios carecen

una distincion entre reglas y principios.
de la estructura condicional tipica de las reglas y se les ha sindicado
como normas con un supuesto de hecho abierto, vale decir normas
respecto de las cuales no se puede sefialar con precision qué casos o
qué conductas estan regulando.”*' Cuando utilizamos, por ejemplo, el
principio del interés superior del nifo, no tenemos ni antecedente ni
consecuente que nos permita realizar una operacion de subsuncion. El
principio, per se, nada dice sobre como sancionar un caso de maltrato
a un menor, sobre como decidir un caso de custodia o sobre como

decidir el grado de libertad necesario para el mejor desarrollo del

DWORKIN (1986).

Sobre este punto existen multiples discusiones sobre la estructura de los principios y sobre los criterios que
nos permitirian distinguirlos de las reglas. Cuando decimos, por ejemplo, que el derecho a la vida, tal como
estd consagrado en la Constitucidn, es un principio, podemos estar diciendo varias cosas: (i) que se trata de
una norma axiolégicamente superior, mds valiosa, que otras normas; (ii) que guarda un supuesto de hecho
abierto de tal forma que no sabemos con exactitud qué conductas regula; (iii) que sufre de un alto grado
de indeterminacion en cuanto a las consecuencias normativas que adscribe a las conductas que (supues-
tamente) regula; (iv) que constituye un pardmetro o baremo que posibilita una interpretacion conforme a la
Constitucion de normas infraconstitucionales, y (v) que justifica una serie de normas (reglas) implicitas que
pueden extraerse (en un sentido amplio) de este principio, entre otras.
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menor. Es por ello que se ha sostenido, a nuestro parecer de forma
certera, que los principios no son normas idoneas para desempenar
el rol de premisa normativa o mayor en un silogismo judicial **

Para usar un principio en el razonamiento judicial debemos realizar
un paso previo que se denomina especificacion, que consiste en la
derivacion de reglas implicitas (con estructura condicional) a partir
de principios determinados. Estas reglas serian implicitas en un
sentido amplio, es decir, no son el resultado de inferencias a partir
de normas explicitas, sino que mas bien estan construidas en base al
principio que las justifica. De esta forma, la especificacion contempla
dentro de sus premisas un principio (el de interés superior del nino)
y como conclusion, una regla implicita (la obligacion de castigar el
maltrato infantil). Adicionalmente, este razonamiento suele incluir
otras premisas como definiciones o construcciones dogmaticas,
normativa internacional, sentencias de tribunales extranjeros, in-
formacion aportada por comités expertos, protocolos, entre otros.

Lamentablemente, la dogmatica (nacional y extranjera) no ha for-

mulado criterios adecuados que permitan un mejoramiento en la
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forma en que se especifican los principios y se ha centrado en otras

operaciones, como la ponderacion.

Con todo, enfrentar esta situacion no implica abandonar los prin-
cipios, mucho menos aquellos que se encuentran positivizados y
que son, a lo menos en sentido amplio, normas juridicas. El desafio
judicial es dotar de contenido estas normas, mediante un proceso
racional y controlable cuya realizacion no devenga en arbitraria. Para
ello, la recomendacion es utilizar pautas previamente constituidas
por el conocimiento experto de quienes han desarrollado, desde la
dogmitica o desde la jurisprudencia, el contenido de alguno de estos
principios. Ofrecemos a continuacion un pequeno apartado con pasos
que pueden guiar al juez en esta tarea de especificacion.

242 Esto seria consecuencia directa de su alto grado de indeterminacion respecto de las conductas que regula
(supuesto de hecho abierto) y de cémo las regula (indeterminacion respecto del consecuente). Para mds
informacion, ver PINO (2010).
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Tipo de
norma

Principio
explicito

Principio
explicito

Principio
implicito

Principio
implicito

La disposicion usa la

palabra principio

La disposicién usa un
verbo como promover,
promocionar, etcéteraq,
o palabras como obje-
tivo, finalidad, propdsi-
to, entre otras.

179

— art. 8 dela
Constitucion de
1980 (principio de
probidad)

— art. 3dela
Convencién de las
Naciones Unidas
sobre los Derechos
de las Personas con
Discapacidad

— art. 1° inciso 3° de la
Constitucion de 1980

— art. Il de la Con-
vencion Interameri-
cana para la
Eliminacién de Todas
las Formas de Dis-
criminacion contra
las Personas con
Discapacidad

La disposicion no usa
ninguna palabra gene-
ralmente asociada a
principios.

— art. 706 del Cédigo
Civil

— art. 2320 inc. 1°
Cadigo Civil

No hay ninguna
disposicion explicita
que haga referencia al

principio.

Principio de solidaridad
y principio de
subsidiariedad en la
Constitucién de 1980

Sostener que una disposicion contiene un principio puede ayudar a

los jueces a justificar sus decisiones ex post. No reduce la indetermi-

nacion del derecho ex ante de su aplicacion judicial, sino a la inversa:

cada vez que se afirma que hay un principio que regula el caso, el

poder del juez aumenta. Las razones para sostener este aumento de
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la discrecionalidad son tres. En primer lugar, los principios tienen
un alto grado de vaguedad conceptual y, al mismo tiempo, un alto
grado de ambigtiedad. Estas dos propiedades permiten al juez tener
un amplio espacio para la asignacion de un significado a las palabras
que usa la disposicion. En segundo lugar, los principios aumentan
la discrecionalidad de los jueces, porque no hay una moral comin
(compartida por todos los jueces) que controle el razonamiento
judicial. Cada juez que recurre a principios para fundar su decision,
siempre expresa sus propias preferencias subjetivas sobre lo que es
justo en un determinado caso. En tercer lugar, ya que los principios
no pueden jerarquizarse a priori (antes de su aplicacion a un caso
singular), ante la colision entre dos o mas principios la ponderacion
de ellos es siempre caso a caso, de manera que no es posible antici-
parse a su resultado.

5.3.4.1 Pasos para especificar un principio

Hemos visto que la aplicacion o utilizacion de un principio en un
razonamiento judicial requiere de la realizacion de un método previo
denominado especificacion. Un razonamiento de especificacion no es
otra cosa que la justificacion de la existencia de una regla implicita,
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utilizando un principio como premisa. Pues bien, usualmente este
es un paso que la dogmatica nacional ha desatendido, de manera
que existen pocos trabajos sobre el tema y las guias existentes que
apoyen la labor judicial son escasas.

Ensayaremos aqui un breve ejercicio expositivo de uno de los pocos
autores que han tratado la tematica, mediante un esquema de cinco
pasos para especificar®®:

—  Primer paso. El juez debe delimitar el problema normativo que
presenta el caso sometido a su conocimiento. Ello considera
una dimension factica y una normativa, es decir, decidir cua-
les son los hechos que se discuten y cuales son las normas
que estan en juego prima facte. En términos practicos, aqui

243  AGUERO, SANDOVAL y ZAMBRANO (2020), p. 183.
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es donde el juez debiese identificar que estamos frente a un
caso de discapacidad, determinando el universo normativo
que utilizara para resolver el caso.

Segundo paso. Consiste en fijar el contenido de las normas que
fueron identificadas como, prima facie, aplicables en el paso
anterior. Este proceso incluye un ejercicio interpretativo e
integrador del derecho mediante el uso de todas las fuentes
del derecho disponibles (legislacion, jurisprudencia, doctri-
na). Ademas, se incluyen los criterios de toma de decisiones
propios de la cultura juridica. Siguiendo el ejemplo del paso
anterior, el juez debiese determinar el contenido de las normas
que regulan la discapacidad y apoyarse en la doctrina y en la
jurisprudencia que estime utiles para su trabajo.

'lercer paso. Consiste en modelar “casos paradigmaticos” (rea-
les o ficticios) que permitan ilustrar el problema normativo
identificado en el primer paso, con el objeto de restringir el
conjunto de reconstrucciones normativas admisibles para el
caso. El estudio y analisis de los precedentes, por parte de la
doctrina, son de especial relevancia aqui. Es importante notar
que, en alguna medida, este paso se encuentra presente en el
primero porque la tarea de identificar las normas prima facie
aplicables considera no solo un conocimiento de la legislacion,
sino también de la razio decidendi expresada en precedentes
relevantes y un dominio de las teorias y conceptos dogmaticos
implicados en la interpretacion de las fuentes del derecho.

Cuarto paso. Determinar cuales son las propiedades relevan-
tes del problema normativo delimitado, de modo tal que sea
viable avizorar las posibles soluciones normativas que recibira
el caso, usando las normas construidas a partir de los pasos
anteriores. Naturalmente, aqui vuelven a jugar un papel muy
importante, por un lado, los precedentes y, por otro, las teo-
rias y/o los conceptos dogmaticos que el juez tiene a la vista.

Quunto paso. Formular la(s) regla(s) que resuelve(n) el caso sin-
gular que es juzgado y que también podria(n) resultar idonea(s)
para fallar otros casos similares.
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5.3.4.2 Conflictos entre principios y ponderacion

Como hemos visto, los conflictos o antinomias se producen cuando
dos 0 mas normas conducen a resultados incompatibles, de modo que
no es posible aplicarlas a un mismo caso. Parece ser un lugar comun,
en la doctrina constitucional moderna, que los criterios clasicos de
solucion de antinomias, disefiados para los conflictos entre reglas,
no son aplicables a los conflictos entre principios fundamentales.*
Es por esto que, se ha sostenido, la manera de hacer frente a dichos

conflictos es mediante un método denominado ponderacion.

La ponderacion es una técnica argumentativa que nos permite soste-
ner que, a partir de un conjunto de propiedades juridicas relevantes
(p), un principio (x) debe considerarse como superior a otro (y). Sin
embargo, nada obsta a que, si se da un conjunto de propiedades ju-
ridicas distintas, el principio (y) pueda considerarse como superior
al primero (x).** Esto ha llevado a comprender que los principios
poseen una jerarquia movil o dinamica, pues la ponderacion esta
sujeta a cambiar si se modifican las circunstancias que justificaron
el triunfo del primer principio.

Algunas criticas hacia la ponderacion la han sindicado como una
técnica particularista, que conduciria a una solucion “caso a caso”
generando una falta de seguridad juridica. Sin embargo, estas criti-
cas parecen dirigirse contra una aplicacion antojadiza o deformada
del método en andlisis. Bien entendida, esta técnica argumentativa
conduce a la formulacion de normas que debiesen ser estables y
de aplicacion general, siempre que se mantengan las propiedades

relevantes (p).2*

Con todo, resulta también errado sostener que la aplicacion de
los principios se realiza mediante la ponderacion. Esta técnica no
substituye ni la interpretacion ni la subsuncion.?” Por un lado, no
substituye a la interpretacion porque el mismo principio, al ser una

En este sentido, es posible sostener que la ponderacion es un criterio de resolucion de antinomias residual
aplicable, dado que los criterios habituales no pueden emplearse. Ver CHIASSONI (2011).

ALEXY (2002).

RUIZ MANERO (2018).

PINO (2010).
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norma, presupone un razonamiento interpretativo y deriva en una
conclusion obtenida a partir de determinadas disposiciones. Por otro,
no substituye a la subsuncion puesto que el principio vencedor de la
ponderacion resulta, no obstante, ser inidoneo para servir de premisa
normativa en un silogismo. Para utilizar el principio que prima en un
caso determinado, debemos proceder a especificarlo para que sea(n)
la(s) regla(s) implicita(s) resultante(s) la(s) premisa(s) normativa(s) en
el silogismo judicial.

Segtn lo dicho, la ponderacion no es un proceso arbitrario, pero si
discrecional. Implica la toma de algunas decisiones valorativas que
no se encuentran presentes en la aplicacion de reglas.

Diversos autores han explicado que la ponderacion no es arbitraria e
incluso parece ser necesaria, siempre que aceptemos algunos presu-
puestos. Uno de los mas importantes es el denominado pluralismo
de valores. Segun esta tesis, las constituciones modernas contemplan
la existencia de un conjunto de normas (principios) que reflejarian
los intereses de diversos grupos que conforman la sociedad.**® Estos
principios no son uniformes ni coherentes entre si, sino que son
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“multiples, genéricos y contradictorios”. Si aceptamos el pluralismo
de valores como un hecho que se encuentra plasmado en la mayoria
de las constituciones modernas, la ponderacion aparece como un
mecanismo idoneo para considerar todas las razones relevantes y
resolver un conflicto sin subordinar, de manera absoluta, un interés
por sobre otro.

A mayor abundamiento, si quisiéramos renunciar a la ponderacion,
pero no a la aplicacion directa de las normas constitucionales, nos
encontramos con la siguiente pregunta: ;Como resolvemos los conflic-
tos entre principios? No existe una respuesta alternativa que parezca
ser satisfactoria. En este sentido, no parece ser posible un retorno a
una tesis segun la cual los conflictos s0lo son aparentes, ni tampoco
parece que esta tesis suponga una menor discrecionalidad que la

248 ZAGREBELSKY (2016), pp. 124-125.
249 BARBERIS (2015), p. 479.
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ponderacion. En relacion con esto, tampoco es aceptable sostener
que existe una jerarquia estatica entre los principios constituciona-
les, principalmente porque no existen razones normativas para ello.

La ponderacion no abarca toda la argumentacion constitucional,
sino que representa una parte de ella precedida por operaciones
interpretativas. De esta forma, la posibilidad de ponderar depende
de una serie de decisiones discrecionales, pero no arbitrarias: (i) la
interpretacion de una disposicion como principio y no como regla;
(i1) una primera subsuncion segun la cual el primer principio regule
un determinado caso; (iii) la identificacion de otro(s) principio(s)
que regule(n) el caso de forma diversa; (iv) la formulacion de un
conflicto mediante la seleccion de principios en contradiccion, y (v)
la realizacion de la ponderacion (con todo lo que ella implica).

Las expectativas que tenemos respecto de la ponderacion deben ser
medidas en atencion a la importancia que tiene para solucionar un
caso. Muchas veces se culpa a la ponderacion de defectos interpre-
tativos o de subsuncion que no tienen relacion directa con la forma
en que se resuelve el conflicto especifico entre principios. Otros
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criticos plantean que se cumpla con parametros racionales que no
se exigen respecto de la subsuncion. Compartimos, en este sentido,
algunas criticas efectuadas contra la exigencia de hiperracionalidad

con la que, a veces, se mide y critica la ponderacion.**

Mantener expectativas realistas sobre la ponderacion implica también
ser realistas respecto de lo que podemos esperar del derecho. La
ponderacion sufre de la indeterminacion del lenguaje, la incoherencia
de algunos resultados, la falta de previsibilidad y la discrecionalidad
de los operadores juridicos. Sin embargo, esto no es nada nuevo para
el derecho.

250 BERNAL (2015) pp. 413-415.
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5.3.4.3 Los principios en los casos de discapacidad

Los tratados vigentes y las leyes relevantes para resolver casos de
discapacidad incluyen disposiciones que pueden ser calificadas como
principios, conforme a la tipologia anterior. Prima facie, 1os principios
mas importantes son los que se detallan a continuacion:

1) Espectficacion eldstica o ad-hoc de la 1gualdad de oportunidades o igualdad
Jformal. Que permita asegurar la evitacion de discriminacion por
diferenciacion o por ausencia de ella.

2) Especificacion eldstica o ad-hoc de la igualdad sustantioa. Que permita
asegurar la evitacion de discriminacion por imposibilidad de
distribuir bienes de forma eficiente.

3) Interpretacion de la legislacion pro-persona con discapacidad. Este es
un principio que opera como regla de preferencia interpretativa.
Si una disposicion explicita de la ley nacional tiene dos o mas
interpretaciones posibles, debe preferirse aquella que beneficie
a la persona con discapacidad.
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4)  Integracion de la legislacion usando las normas en niveles. Para colmar
una laguna normativa, el juez deberia operar en capas o niveles
normativos. En primer lugar, deberia integrarla al usar los tratados
vigentes. Esto implica operar siguiendo la tesis que los tratados
tienen rango infraconstitucional y supralegal. En segundo lugar, si
hay dudas, la integracion debe considerar elementos del modelo
de la OMS. En tercer lugar, si todavia no se arriba a la respuesta,
el juez puede recurrir a otros modelos de integracion de la nocion
de discapacidad.

5.3.5 Razonamiento probatorio

Hasta aqui hemos visto que, para ser valido, un razonamiento judi-
cial debe contener al menos una premisa normativa y, a lo menos,
una premisa factica que pueda subsumirse bajo el antecedente de
la premisa normativa. La justificacion de esta premisa exige que
realicemos algunas precisiones y presentemos algunos problemas

sobre el razonamiento probatorio.
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El razonamiento probatorio es el area del conocimiento juridico que
se orienta a explicar el conjunto de formulaciones que se realizan en
torno a la evidencia o al material probatorio y que tiene como conclu-
sion un hecho que se considera probado a la luz de un determinado
estandar de prueba. En nuestro ejemplo, “Pedro mat6 a Juan” es una
premisa factica que a su vez es la conclusion de un razonamiento en
torno a la evidencia disponible.

Un problema habitual al momento de construir esta premisa es que
las expectativas que tenemos sobre el derecho no parecen coincidir
con las posibilidades cientificas y técnicas que tenemos a la mano
a la hora de decidir sobre los hechos. Sobre la materia, es necesario
ser claros: no es posible asegurar certeza al momento de formular
una premisa factica, de manera que siempre existiran errores. No
existe ningun sistema normativo en el mundo, ni ningin desarrollo
cientifico o técnico que nos garantice una certeza absoluta sobre la
ocurrencia o no ocurrencia de algiin hecho. Esto implica que siempre
existira la posibilidad de que los jueces cometan errores.

Los errores pueden ser de dos tipos: falsos positivos y falsos negativos.
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Se denominan falsos positivos aquellos errores que implican dar por
probado un hecho que no ha acontecido, tal como ocurre cuando
s€ castiga a un inocente por un crimen que no cometio. Un falso
negativo consiste, en cambio, en no dar por probado un hecho que
ha acontecido, tal como ocurre cuando se declara inocente a quien
ha cometido los hechos que se le habian imputado. Entendiendo
que estos errores son inevitables, podemos conceptualizar de mejor
manera las normas relativas al estindar probatorio.

El estandar probatorio no es otra cosa que un umbral objetivo y
valorativo, que es necesario superar mediante la valoracion de la evi-
dencia disponible para dar por probado un hecho. Las normas sobre
estandar probatorio constituyen una decision del legislador sobre la
valoracion de los errores que se cometen en un proceso judicial, de
modo que se elige una manera de distribuirlos. Un estandar muy alto
nos asegura que tendremos un escaso margen de falsos positivos,
pero maximiza los casos falsos negativos. A la inversa, un estandar
probatorio muy bajo nos asegura un escaso margen de falsos positivos,
pero aumenta los falsos negativos.
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Teniendo en cuenta lo dicho, la configuracion de la premisa factica
es doblemente normativa. En primer lugar, porque esta configurada
por una serie de decisiones del juez sobre las normas que utilizara
y las propiedades relevantes que establecen (y que seran objeto de
prueba en el procedimiento). En segundo lugar, porque el estable-
cimiento de los hechos en juicio esta determinado por una serie de
normas relativas a la prueba (cargas, estandares, presunciones) que
condicionan los requisitos necesarios para dar por probado un hecho.

De esta forma, tanto las premisas normativas como las premisas
facticas requieren de un rol activo por parte de los jueces en el pro-
cedimiento. No existe, en el razonamiento judicial, un dmbito que
no requiera de la toma de decisiones ni respecto de las normas, sean
reglas o principios, ni respecto de los hechos.

Si tenemos escasa evidencia sobre la ocurrencia de un hecho y el
estandar es sumamente exigente, no habra problemas pues sabemos
que no hemos cumplido con la norma y el hecho se debe considerar
como no probado, con las consecuencias juridicas que ello implica.

Por ejemplo, en sede penal, si un caso retine condiciones de certeza
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tales que no existen dudas razonables de que el hecho acontecio,
cumpliendo con el estandar, no existirin problemas pues el hecho
ha de considerarse como probado. Los problemas subsisten tnica-
mente cuando las evidencias de las que disponemos y la valoracion
de estas configuran un margen de dudas sobre si el estandar se ha
cumplido 0 no.”

Al enfrentar estos problemas, los jueces se encuentran condicionados
por otro tipo de normas, diferentes a las de estandar probatorio, que
refieren a la valoracion de la prueba. Se denomina valoracion de la
prueba al ejercicio de asignar un cierto valor a la evidencia disponible,
de tal forma que podamos sostener la ocurrencia o no ocurrencia de
un determinado hecho. Al igual como ocurre con el estandar proba-

torio, la valoracion es también un tema normativo, en la medida que

251 COLOMA (2009).
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esta regido por normas juridicas que determinan la forma en que
debe realizarse esta operacion, pudiendo llegar incluso a senalar el
valor mismo de un conjunto de evidencias.

Se suele hablar de dos sistemas de valoracion probatoria. El primero
se denomina sana critica, consistente en la libertad del juez para
valorar la prueba de la forma en que estime conveniente, con limita-
ciones presentes en los conocimientos cientificamente afianzados, las
maximas de la experiencia y los principios de la logica. El segundo se
denomina prueba tasada y consiste en la predeterminacion legal del
valor que se debe asignar al material probatorio disponible, de manera
que quien realiza el ejercicio valorativo es el legislador y no el juez.

5.3.5.1 La prueba en casos de discapacidad

La discapacidad no es dificil de probar, en la medida en que se trata
de una relacion entre varios factores. Lo importante es que una per-
sona ve afectada su participacion en la vida social debido a poseer
una cualidad. Esta consiste en una deficiencia provocada por una
condicion de salud. Segtn la Ley N© 20.422, esa cualidad se ca/ifica
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y certifica por las comisiones de medicina preventiva e invalidez
(Compin). Estos son dos actos administrativos que permiten que el
solicitante sea admitido en el Registro Nacional de la Discapacidad
(RND) y que facilitan el acceso a las politicas pablicas.

La prueba de la discapacidad en el procedimiento administrativo
ante el Compin se rige por las reglas generales y, al tratarse de una
comision técnica o especializada (compuesta por expertos), deberia
operar usando los criterios de la CIE Si el Compin no usa los criterios
y estandares de la OMS,; se podria impugar el acto administrativo.

La definicion del articulo 5 de la Ley N° 20.422 no hace depender
el uso de la categoria “persona con discapacidad” de la calificacion y
certificacion realizada por el Compin, lo que tiene importantes efectos.
Es posible que una persona sea calificada como una “persona con
discapacidad”, aunque no cuente con la calificacion y certificacion
del Compin.
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Es importante notar que el articulo 5 de la Ley N°© 20.422 no de-
fine “persona con discapacidad” usando palabras como enfermo o
paciente. Como se ha mencionado, los elementos de la definicion
legal son solo cuatro:

1) La persona con discapacidad tiene una o mas deficiencias fisicas,

mentales o sensoriales.

2) Las deficiencias mentales tienen una causa psiquica o intelectual.

3) Las deficiencias pueden ser temporales o permanentes.

4) La interaccion entre la persona con discapacidad y las barreras
presentes en el entorno genera que esta vea impedida o restrin-
gida su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad

de condiciones con los demas.

Ahora bien, la Ley N° 20.422 establece mecanismos de calificacion
y certificacion de la discapacidad a cargo del Compin y ordena que
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la certificacion de discapacidad se inscriba en el Servicio de Registro
Civil e Identificacion. Los instrumentos ptblicos que ambos proce-
dimientos administrativos generan son medios de prueba de algunos
de los elementos que configuran la existencia de una discapacidad.

La ausencia de una calificacion y/o de la certificacion de la discapaci-
dad por el Compin no es impedimento para que una de las partes de
un proceso judicial alegue la existencia de una discapacidad y/o que
un juez estime que una persona posee una discapacidad.** Esto es
asi porque la definicion del articulo 5 de la Ley N°© 20.422 no exige
ningn acto administrativo para considerar a una persona como
poseedora de una discapacidad.

A la inversa, la existencia de una calificacion y/o de la certificacion

de la discapacidad por el Compin no implica probar el hecho de la
discapacidad de forma irrefutable o indiscutible. Puede alegarse la

252 La cdlificacion y la certificacion son actos administrativos y no actos médicos. Por esto, no constituyen un
diagnodstico médico.
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inexistencia de la discapacidad o su irrelevancia en el caso que juzga.
No hay que olvidar que la discapacidad es un hecho complejo que
exige mucho mas que la sola presencia de una condicion de salud y
de una deficiencia asociada a ella.

Conforme a estos elementos de interpretacion de la ley, la existen-
cia de una discapacidad puede probarse por todos los medios que
franquea la ley, de acuerdo a las reglas generales de la sana critica en
sede penal, laboral y de familia, junto a las reglas del CPC en sede

civil patrimonial.

El estandar de prueba varia acorde al procedimiento que se trate. Si
es un procedimiento civil o administrativo, debera usarse el estandar
de prueba preponderante. En cambio, si el caso es penal, debe usarse
el estandar de mas alla de toda duda razonable, en caso de ser una
sentencia condenatoria conforme a las reglas generales.

En relacion con los puntos de prueba de la discapacidad, si se inter-
preta la Ley N° 20.422 conforme al modelo de la OMS, el punto de

Materiales docentes Academia Judicial

prueba sobre la existencia de una discapacidad debe descomponerse

en siete elementos:

1) Ewistencia de una condicion de salud. Son las enfermedades, lesiones
y/o trastornos que sufre una persona.

2) Existencia de una deficiencia. Es la disminucion especifica en las
funciones o estructuras corporales y/o psicologicas o intelectuales.

3) Existencia de una limitacion de una actividad. Las dificultades que
existen al realizar actividades o acciones.

4)  Ewistencia de una restriccion de participacion. Los problemas o costos
al intervenir en cualquier ambito de la vida.

5) Nexo causal entre los elementos 1),2),3) y 4). Los problemas de par-
ticipacion deben ser causados por la limitacion de la actividad
y a su vez, esta debe tener su origen en la deficiencia que es
consecuencia de la condicion de salud.
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6) La temporalidad de la restriccion. Es la determinacion de si la dis-
capacidad es temporal o permanente y de su existencia en el
momento en que ocurren los hechos.

7) El impacto de la restriccion. La cuantificacion aproximada de las
limitaciones a la intervencion en uno o mas ambitos de la vida.

Todos los puntos de prueba pueden acreditarse usando medios de
todo tipo. Naturalmente, las pruebas periciales (médicas, psicologi-
cas, kinesiologicas, etcétera) parecen ser mas relevantes que otros.
Sin embargo, es importante considerar que la prueba testimonial y
la documental —compuesta por videos, fotografias u otro tipo de
materiales— también pueden ser muy ttiles en relacion con puntos

3)y4).

Finalmente, hay que recordar que pueden existir enfermedades
conexas o concurrentes a la discapacidad, los que deben probarse
de forma independiente en caso de ser relevantes para resolver el
conflicto del que se conoce.
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5 4 Tercera parte. La redaccion de las
° sentencias y el lengugaje claro.

Las sentencias deben ser comprensibles por el ciudadano. Esto
implica que su organizacion, estructura y estilo de escritura deben
priorizar que los ciudadanos (legos en materias juridicas) puedan
comprender el mensaje que se les comunica. Un lenguaje claro es,

entonces, un lenguaje cuidado, sencillo y comprensible.

La claridad es un objetivo que puede perseguirse de forma graduable.
Por un lado, hay casos en donde una total claridad es muy costosa
debido a su complejidad normativa o factica; por otro lado, hay partes
del razonamiento judicial que resultan mas dificultosas de clarificar
que otras. Por ejemplo, parece mas dificil hacer claro el proceso de
interpretacion de normas que la narracion de los hechos. Usando estos
criterios, proponemos que las sentencias de discapacidad debiesen
usar altos estandares de lenguaje claro por tres razones.

En primer lugar, porque estas sentencias implican el reconocimien-
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to del otro y no solo la certificacion de hechos. En este sentido, la
parte del proceso que posee una discapacidad no espera solamente
la resolucion de un conflicto, sino que tiene la legitima expectativa
de que el tribunal reafirme su igualdad dignidad como miembro de
la comunidad.

En segundo lugar, porque las sentencias son textos que comunican
una decision a la comunidad y mientras mayor sea eficacia de esa
comunicacion, mas profundo serd su impacto politico-cultural. Las
sentencias tienen un rol en la politica cultural de una comunidad.
Ellas definen lo bueno y lo malo, no s6lo en términos juridicos, sino
que en términos culturales. En términos metaforicos, una sentencia
es como una pieza de museo. Cuenta una historia sobre el pasado y
legitima un modo de contar ese pasado, una version de los hechos.
No se trata solamente (ni exclusivamente) de conocer la verdad. Se
trata de contarla con el proposito de (re)instalar en la comunidad ese

conjunto de normas de organizacion social que llamamos derecho.
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Finalmente, porque las sentencias que resuelven casos de discapa-
cidad, de forma ineludible, deben especificar multiples conceptos
juridicos indeterminados y principios juridicos que estan desperdi-
gados en legislacion sectorial. Entonces, el inico modo de controlar
la racionalidad y la razonabilidad de la decision judicial es mediante
el control de las razones que motivan la sentencia.

A continuacion revisaremos de forma breve y sintética algunas ideas
asociadas al uso de un lenguaje claro en las sentencias judiciales.
Asimismo, daremos algunos patrones de uso de lenguaje inclusivo

para evitar usos impropios.

5.4.1 El lenguaje claro como propésito

de la sentencia judicial

La sentencia judicial no es solo la expresion de un razonamiento
tecnificado por el lenguaje legal. Se trata de un documento que deja
constancia publica de las razones que justifican una decision. Esas
razones deben ser fundadas en normas del derecho vigente y, para
asegurar el control ciudadano sobre la racionalidad de la decision,
ellas deben estar escritas en un lenguaje juridico claro.
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Habitualmente se sostiene que la decision judicial es un silogismo
y que, por esta razon, las sentencias se escriben tal y como se hace.
La sentencia, entonces, es una suerte de silogismo extendido. Este
modo de pensar incurre en un error: confunde la decision judicial
con la sentencia. La decision es un proceso epistémico y volitivo que
el juez realiza pensando sobre la solucion del caso. Ese proceso tiene
estructura de silogismo. La sentencia, en cambio, es solo un medio
de comunicacion de la decision.

No es necesario que la sentencia sea un espejo del modo de razonar
del juez. De esta forma, no todo el razonamiento que hizo el juez
para resolver el caso debe ser expuesto en la sentencia. El juez debe
filtrar el razonamiento y comunicar solo aquello que es necesario
y suficiente para fundar la decision que ha tomado. Ese proceso de
filtrado implica modificar el lenguaje con que se comunica la deci-
sion. Desde el lenguaje juridico técnico se debe transitar al lenguaje
formal, reducido en tecnicismos. En pocas palabras: la sentencia no
debe escribirse para los abogados.

¢ indice de contenidos



Las personas con 5. La discapacidad en el 194
discapacidad en el razonamiento judicial e
razonamiento judicial

Naturalmente, la nocion de un lenguaje juridico claro expresa un
horizonte, un mandato de optimizacion. Es una meta a la cual hay
que acercarse, pero sabemos que siempre se movera mas adelante y
nunca la alcanzaremos plenamente.

La sentencia debe conseguir comunicar un mensaje a un destinata-
rio ajeno a la comunidad juridica. Ese es el objetivo. El destinatario
tiene que encontrar respuestas y soluciones a lo que necesita saber.
El problema es que una sentencia no tiene un so6lo destinatario, sino
que varios: los abogados, la victima, el acusado, el tribunal superior,
los medios de comunicacion, la opinion publica. De todos estos
destinatarios, el juez debe intentar escribir de una forma tal que su
decision pueda ser comprendida (al menos por partes) por personas
que no pertenecen a la comunidad juridica.

El conjunto de destinatarios o lectores de una sentencia es muy
heterogéneo. Por ello, establecer que todas las sentencias deben ser
claras para todos los destinatarios posibles es demasiado costoso.
Por la misma razon, también es muy costoso ordenar que todas las
partes de una sentencia deben ser claras para todos los destinatarios
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posibles. Para salvar estas objeciones sobre los costos de una escritura

judicial clara, creemos que es razonable por un lado distinguir tipos
idi o

de casos y, por otro lado, dividir la sentencia

Entonces, segun la parte de la sentencia de la que se trate, presentar

diversos destinatarios como minimos de claridad. Explicamos esta
idea en el cuadro siguiente.

Parte de la sentencia Destinatario preferente en virtud de un lengugje claro

Formalidades iniciales y finales (RUC, RIT, redaccion, Miembros del poder judicial y abogados
integracion, etcétera)

Narracion de los hechos Las partes del proceso y los ciudadanos comunes y corrientes,
legos en derecho

Descripcién de los medios de prueba Las partes del proceso y los ciudadanos comunes y corrientes,
legos en derecho

Valoracién de la prueba Abogados y miembros del poder judicial

Argumentacién sobre dogmadtica y jurisprudencia Abogados y miembros del poder judicial

Las partes del proceso y los ciudadanos comunes y corrientes,

Resolucion
esolucio legos en derecho
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Enfatizamos que la tabla anterior es un minimo de claridad lingtiis-
tica y no un maximo. Casos complejos en términos del analisis de la
prueba y/o en la argumentacion dogmatica o jurisprudencial —que
son necesarios desplegar para justificar la decision— pueden reque-
rir algo mas de claridad si, por ejemplo, tienen alto impacto en la
opinion publica.

Ahora bien, para conseguir un lenguaje juridico claro es necesario
considerar las siguientes pautas de escritura:

—  Pertinencia, es decir, solo tratar de aquello que es relevante.*”

—  Escribir de forma precisa, breve y concisa. Esto implica usar
oraciones cortas (menos de 25 palabras), usar puntos segui-
dos y formar parrafos breves, de 3 a 5 oraciones, sin incluir
paréntesis u oraciones subordinadas.

—  Escribir con un lenguaje 1lano, evitar los tecnicismos, los
adornos, las argumentaciones con arcaismos y expresiones
ampulosas.

—  Ordenar los argumentos en considerandos tématicos y con
subtitulos.

—  Fyjar un criterio uniforme de organizacion para todas las
enumeraciones y listas.

—  No usar prosa coloquial u oral. Mantener la formalidad, pero
escribir de forma simple. Como un buen reportaje escrito en
un periodico de calidad.

Tradicionalmente, se estima irrelevante todo aquello que no es sustancial, pertinente y controvertido. Este
modo de entender la relevancia es Util en procesos que buscan certificar hechos, porque la relevancia es
entendida como una cuestion probatoria. Ya que los casos de discapacidad tienen un fuerte componente de
reconocimiento, pensamos que la relevancia debe entenderse de un modo mds complejo. Para estos casos,
son hechos relevantes en la escritura de la sentencia todos aquellos que permiten restaurar la igualdad digni-
dad de la persona con discapacidad, aunque sobre ellos no se discuta y no recaiga prueba alguna. Entonces,
aunque no permita decidir el asunto en términos probatorios, el tribunal en la sentencia deberia exponer un
hecho probatoriamente irrelevante (por ejemplo, un episodio del pasado lejano) sélo con el fin de reconocer
las dificultades biogrdficas que ha tenido la parte que posee discapacidad.



Las personas con 5. La discapacidad en el 196
discapacidad en el razonamiento judicial —
razonamiento judicial

En los proximos apartados, revisaremos como se aplican estos criterios a
la escritura del auto de prueba ya la escritura de una sentencia definitiva.

5.4.2 ¢Como escribir un auto de prueba?

En el marco de la Ley N° 20.422, la discapacidad del afectado por
una conducta de discriminacion puede ser la cuestion central de
caso. Dejando de lado el modelo tradicional de escritura de una re-
solucion que recibe la causa a prueba, proponemos un nuevo modelo
de escritura de esta resolucion.

Una ventaja del modelo propuesto es su analiticidad. Es facil deter-
minar qué debe probarse y entonces, al valorar la prueba, se puede
saber rapidamente si se lograron acreditar todos los puntos de prueba
o no. El modelo propuesto es el siguiente:

Vistos
Atendiendo el mérito de los antecedentes, se recibe la causa a prueba

por término legal y se fijan los siguientes hechos sustanciales perti-

nentes y controvertidos sobre los cuales debera ella recaer:
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1. Efectividad que (...) fue objeto de hechos constitutivos de discrimi-
nacion arbitraria, al ser tratada del modo (...) Hechos, circunstancias

que lo acreditan y derechos conculcados y afectacion producida.

2. Efectividad de haber vulnerado los denunciados respecto de
la denunciante, el principio de igualdad ante la ley consagrado
en la Constitucion Politica de la Republica, causando privacion
perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos
consagrados en el articulo 19 numerales 1,2, 3, 4,16y 24 de la
Carta Fundamental y de los tratados internacionales ratificados

por nuestro pais.

3. Existencia de un protocolo en el lugar de trabajo (...) Anteceden-

tes, resultado de este y medidas adoptadas.

4. Efectividad de ser extemporanea la accion interpuesta en autos.

Antecedentes que dan cuenta de ello.
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5. Efectividad de encontrarse justificada la actuacion de los deman-

dados. Hechos, normativa y antecedentes que dan cuenta de ello.

6. Efectividad de que el/la demandante posee una discapacidad, esto
es: la existencia de una condicion de salud, su temporalidad y su
existencia en el momento en que ocurrieron los hechos. Existen-
cia de una deficiencia que es consecuencia de esa condicion de
salud y que genera limitaciones a la actividad y restricciones a la

participacion social de la demandante.

Cumplan las partes con sefalar sus medios de prueba dentro del
tercero dia, conforme lo dispuesto por el inciso tercero de articulo 9°
de la Ley N° 20.609.

Es necesario observar que la discapacidad, en tanto hecho, es consi-
derada como un punto de prueba Yy, a su vez, este punto de prueba se
subdivide. Esta subdivision analitica responde al modelo de la OMS,
como ya lo hemos visto.

5.4.3 Estructura de las sentencias
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Una pauta util es seguir las recomendaciones del Protocolo para la
estructura y redaccion de sentencias y otras recomendaciones sobre lenguaje y
comprension de las actuaciones judiciales, de 1a Cumbre Judicial Iberoame-
ricana. El texto esta disponible en www.cumbrejudicial.org.

En lo que sigue, usamos ese texto como referencia y solo ajustamos
algunos parametros para que las recomendaciones sean ttiles en casos
de discapacidad. Dividiremos las recomendaciones en cinco partes.

1) Sobre la narracion de los hechos

a. La narracion de acciones debe responder preguntas basicas:
scuando?, ;donde?, ;quién?, ;qué?; ;como?, ;por qué? Y, en algunos
casos, spara qué? Una forma sencilla de hacerlo es pensar en la
estructura de un cuento de hadas. Siempre inician con: “Erase
una vez en un lugar muy lejano, vivia un animalito que (accion)”.

Con esta estructura sencilla, es mas facil para el lector saber
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b.

qué se esta contando. No hay que olvidar que la narracion debe
ajustarse a lo acontecido, ha de ser completa en la enumeracion
de personas y circunstancias, ordenada, clara y concisa.

La descripcion de una cosa, elemento, o fenomeno debe ser
ordenada, precisa, exacta y clara. Debe seguir un orden, ya sea
espacial, de importancia o de tamano. Ha de utilizar un léxico
apropiado, debe ser lo mas concisa posible y nunca insertarse en

el medio de una narracion de una accion.

Valoracion de los hechos

La exposicion de los medios de prueba, como la reproduccion de
fragmentos de las declaraciones de los testigos, debe ir separada
de la narracion y de las descripciones de objetos.

La valoracion de los medios de prueba debe ir separada de la
narracion y de las descripciones de objetos.

La argumentacion sobre los medios de prueba debe ser explicita,
claray se recomienda que se utilice un lenguaje inteligible. Una
correcta comprension de la argumentacion escrita y oral requiere
diferenciar los argumentos de las conclusiones de forma expresa,

para eso es bueno hacer listas o enumeraciones.

3) Argumentacion juridica

a.

Se deben iniciar por la exposicion de la conclusion a la que se llega
con el razonamiento. La sentencia es un texto que comunica un
razonamiento, no es la reproduccion fiel del proceso de pensa-
miento del juez. Adelantar la conclusion permite al lector hacerse
una idea clara de “a donde va” el razonamiento que se expondra.

Los argumentos deben estar individualizados, idealmente, sepa-
rados en parrafos diferentes.

En el caso de especificar un principio o integrar el derecho, el
juez debe ser explicito en todos los pasos del razonamiento que
ha usado para completar el vacio. Esto puede requerir secuenciar
la argumentacion en pasos para ordenar las ideas.
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d. Cada argumento debe estar fundado. Si es necesario debe recu-
rrirse a doctrina y jurisprudencia para apoyar la argumentacion.
En el caso de usarse estas fuentes del derecho, es necesario hacer
una cita textual para apoyar el argumento.

4) Resolucion

a. Debe ser clara y rotunda. No puede dejar espacio a dudas.

b. Debe ser breve y hacer referencia a las normas que usaron para
su determinacion.

5) Pautas lingiiisticas generales

a. Cada parrafo debe contener una sola unidad tematica.

b. Lasucesion de parrafos deberia de seguir un hilo discursivo logico.

c. Es recomendable evitar los parrafos unioracionales, sin uso de
punto seguido.

d. Enlos parrafos que incluyan enumeraciones relativamente largas,
deberian destacarse estas tipograficamente en lineas distintas,
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ordenadas en lista, con el fin de facilitar la comprension.

e. Esimportante cuidar la estructura de las oraciones. Use oraciones
simples de menos de 30 palabras. Evite las oraciones formadas
por frases largas, coordinadas o subordinadas.

f. Se debe evitar, dentro de lo posible, el uso de pronombres y de
otras expresiones utilizadas en los parrafos largos, porque pre-
sentan ambigiiedades.

g. Eluso correcto de los signos de puntuacion es indispensable para
hacer posible la comprension de un texto juridico. No evite el
punto seguido, ayuda mucho a ordenar la informacion.

h. Con el fin de mejorar la claridad de los términos y expresiones
empleadas, se recomienda evitar arcaismos y el excesivo uso de

locuciones latinas.
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5.4.4 Recomendaciones de uso de lengugje

inclusivo en las sentencias

El Servicio Nacional de la Discapacidad (Senadis), en un documento
titulado Recomendaciones para el uso del lenguage en discapacidad, usa la
siguiente tabla para ilustrar usos incorrectos del lenguaje y un uso
inclusivo del mismo.”*

Uso Uso
incorrecto correcto

— Lenguaje de sefias — Lengua de sefias
— Sufre discapacidad — Vive en situacion de discapacidad
— Padece discapacidad — Se encuentra en situacion de discapacidad

— Es victima de una discapacidad
— Estd afectado por una discapacidad

— Anormal — Persona en situacion de discapacidad
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— Persona con discapacidad

— Postrado — Persona en situacion de dependencia
— Relegado a una silla de ruedas — Persona usuaria de silla de ruedas
— Confinado a una silla de rueda — Persona que se traslada en silla de ruedas

— Persona en silla de ruedas

— Discapacitado — Persona en situacién de discapacidad
— Deficiente — Persona con discapacidad
— Enfermito

— Incapacitado

— Personas diferentes

— Personas con capacidades diferentes
— Personas con necesidades especiales

254  El documento estd disponible en: https://www.senadis.gob.cl/descarga/i/2989/documento
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Uso Uso
incorrecto correcto

— Lisiado — Persona en situacion de discapacidad de origen fisico
— Minusvdlido — Persona con discapacidad fisica

— Invdlido

— Paralitico

— Mutilado

— Cojo

— Tullido

— Mongolito — Persona en situaciéon de discapacidad de origen intelectual
— Mongodlico — Persona con discapacidad intelectual

— Retardado

— Retardado mental

— Retrasado mental

— Insano — Persona en situacion de discapacidad psiquidtrica

— Demente — Persona en situacion de discpacidad de causa psiquica
— Loco — Persona con discapacidad psiquica

— Trastornado — Persona con discapacidad psiquidtrica
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— Esquizofrénico

— Maniaco, depresivo o bipolar

— “el” ciego — Persona ciega

— Invidente — Persona en situacion de discapacidad de origen visual
— Cieguito — Persona con baja visién

— No vidente — Persona con discapacidad visual

— Corto de vista

— “el” sordo — Persona sorda

— Sordito — Persona en situacion de discapacidad de origen auditivo.
— Sordomudo — Persona con discapacidad auditiva

— Defecto de nacimiento — Situacion de discapacidad congénita

¢ indice de contenidos



Las personas con 5. La discapacidad en el 202
discapacidad en el razonamiento judicial e
razonamiento judicial

5 5 Material complementario
° sobre el capitulo

POBLETE, Claudia; FUENZALIDA, Pablo (2018): “Una mirada al
uso de lenguaje claro en el ambito judicial latinoamericano”, en Re-
vista de Llengua i Dret/Journal of Language and Law N° 69, pp. 119-138.

CARRETERO, Cristina (2015): “La claridad y el orden en la narracion
del discurso juridico”, en Revista de Llengua 1 Dret N° 64, pp. 63-85.
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Preguntas sobre
el capitulo 5

En esta seccion hay 12 preguntas sobre los conceptos centrales del capitulo. Las primeras 7 son de
opcion multiple y las restantes son de verdadero o falso. Las respuestas correctas estan listadas al
final del libro.

A. Opcién multiple

1) ;Qué puede denotar el vocablo razonamiento?
2. Un proceso mental y un discurso.
b. Una motivacion y una justificacion.

c.  Un discurso y una justificacion.

2) Lajustificacion externa son las premisas:
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a. Necesarias para fundamentar la justificacion interna.
b. Necesarias y suficientes para fundar la decision.

c. Exigidas para fundamentar la justificacion interna.

3) ;Como se solucionan las lagunas?
a. Interpretando con normas diferentes.
b. A través de normas implicitas derivadas de principios.

c. Colmandolas, es decir al crear derecho (integrar).

4) Las lagunas y las antinomias nacen:
a. Después de la interpretacion.
b. Después de la especificacion.

c. Antes de la interpretacion.

¢ indice de contenidos
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5) ;Como se solucionan lo conflictos normativos?
a. Ponderacion.
b. Criterios como lex posterior, lex specialis, lex superior, entre otros.

c. Concrecion.

6) El lenguaje claro es:
2. Un lenguaje técnico y preciso.
b. Un lenguaje cuidado, sencillo y comprensible.

c.  Un lenguaje logico y coherente.

7) El error judicial consiste en:
a. Dolo del juez.
b. Culpa del juez.

c. Arbitrariedad del juez.
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B. Verdadero o falso

8) Una premisa puede ser el resultado de una conclusion de un razonamiento previo.
9) Una disposicion y una norma son lo mismo.

10) Una norma es el resultado de la interpretacion.

11) La justificacion interna son las premisas que sirven para justificarse a si mismas.

12) Siempre puede haber errores judiciales, pero no todos son indemnizables.
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Anexo capitulo 5:
sentencia CA rol 1574-2018
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C.A. de Valparaiso
Valparaiso, quince de noviembre de dos mil dieciocho.
Vistos:

Que en estos autos sobre accion de discriminacion arbitraria caratulados “RAVANALES CON
SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE Y OTROS” comparece a fojas 1968 el abogado
procurador fiscal de Valparaiso, don Luis Eduardo Diaz Aracena, quien deduce recurso de
apelacion en contra de la sentencia definitiva de primera instancia dictada por el Quinto
Juzgado civil de Valparaiso el dia 6 de agosto de 2018, escrita a fojas 1843 y siguientes, que
acogi6 la denuncia por discriminacion arbitraria presentada por Natalia Ivette Ravanales
Toro, dejo sin efecto la decision adoptada por el Senado el dia 7 de junio de 2016 y condeno
a esta corporacion publica al pago de una multa de 10 unidades tributarias mensuales y las
costas de la causa, en que el recurrente solicita que se revoque el fallo, rechace la denuncia

y condene en costas a la denunciante.

A fojas 1996 la abogada dona Rocio Godoy Cabello, en representacion de la Directora de
administracion del Senado, sefiora Ximena Amigo Lopez, y del Jefe de personal, sefior
Carlos Becerra Farias, adhiere al recurso de apelacion del Senado.

A fojas 1512 la misma abogada habia apelado en subsidio de la resolucion que recibio la
causa a prueba el 25 de mayo de 2018, pidiendo que se agregasen dos hechos nuevos, recurso
concedido mediante decreto de 5 de junio de 2018, escrito a fojas 1560.

A fojas 2080 se trajo los autos en relacion.

A fojas 2132 se tuvo por acompanados unos documentos presentados por la parte denun-

clante.

La audiencia publica de 24 de octubre de 2018, en que se oyo los alegatos de los abogados
Rodrigo Lopez Alvarado y Rocio Godoy Cabello, por los recurrentes, y Neftali Medina Reyes,
por la parte recurrida.



Las personas con 5. La discapacidad en el 206
discapacidad en el razonamiento judicial e
razonamiento judicial

La medida para mejor resolver solicitada el 2 de noviembre de 2018, consistente en la
solicitud de traer a la vista urgentemente un sumario administrativo del Senado.

Constderando:

PRIMERO: Que la apelacion se funda en que la denunciante no sufri6 discriminacion
arbitraria al recibir la sugerencia, que le fue formulada verbalmente en una reunion el dia
7 de junio de 2016, de continuar realizando sus labores de operadora telefonica desde su
domicilio, esto es, en la modalidad de trabajo a distancia. En aquella oportunidad, en que
estuvieron presentes algunas jefaturas administrativas de la institucion, la Directora de
administracion le indico que, atendidas las circunstancias, era recomendable que trabajase
en dicha modalidad laboral, sin que ello, empero, represente a juicio del recurrente un acto
o una resolucion formales del Senado.

Por otra parte, la recomendacion era razonable, considerando el muy mal ambiente de
trabajo que se habia creado entre las funcionarias de la central telefonica, con denuncias
reciprocas, investigaciones sumarias y otros inconvenientes que, al cabo, aconsejaban adop-
tar una medida provisional que, al decir del apelante, “obedeci6 al sentido comun y a una
buena gestion acorde con el ordenamiento juridico”.
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Sin perjuicio de ello, la medida tampoco ha vulnerado derechos fundamentales de la de-
nunciante y, muy por el contrario, en todo momento, desde la asuncion de la mujer en el
cargo, el Senado desplegd un conjunto de medidas de discriminacion positiva en su favor,
siempre con el objeto de permitirle trabajar pese a su discapacidad visual.

SEGUNDO: Que, a su turno, la parte adherente a la apelacion insiste en la caducidad
de la denuncia de la senora Ravanales, la que reconoce haber sido discriminada desde
mucho antes del 7 de junio de 2016, por lo cual debi6¢ de interponer la accion regulada
en los articulos 3° y siguientes de la Ley nimero 20.609, de 25 de julio de 2012, también
con anterioridad, en lugar de presentarla tras holgada expiracion del plazo de noventa dias
establecido en su articulo 5°.

En cuanto al fondo, se suma a los argumentos del apelante principal, haciendo hincapié
en que la funcionaria en palabra paso casi todo el tiempo de su contrata haciendo uso de
licencias médicas, en su mayoria por enfermedades comunes que no tienen que ver con la

discriminacion de que se queja.
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TERCERO: Que el sentido regulativo de la Ley 20.609 evoca en parte el de la accion de
proteccion de derechos constitucionales, ya que todo su articulado apunta a restablecer
judicialmente el imperio del Derecho cada vez que una persona sufra un tratamiento
discriminatorio carente de justificacion razonable, que la prive, perturbe o amenace en
el ejercicio de sus derechos fundamentales. De ahi que si se constata la existencia de una
discriminacion de tal jaez y con dichas consecuencias, el tribunal tiene el deber de dejar
sin efecto el acto impugnado, ordenar que no se reitere, tomar las demas medidas que
considere necesarias para proteger al afectado y multar al responsable.

CUARTO: Que el articulo 2° de la ley enuncia ejemplarmente, como casos de discrimina-
cion arbitraria, actos fundados en motivos como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion
economico-social, el idioma, la ideologia u opinion politica, la religion o creencia, la sindi-
cacion o participacion en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion
sexual, la identidad de género, el estado civil, 1a edad, la filiacion, la apariencia personal y
la enfermedad o discapacidad.

Sin embargo, hay que distinguir la objetividad antijuridica de tales supuestos de hecho res-
pecto de la agravante de delinquir por motivos discriminatorios, que la misma Ley 20.609
agrego al catalogo del articulo 12 del Codigo penal. En efecto, para esta ultima es crucial
que el agente haya delinquido espoleado por un motivo asi, entendiendo por motivos las
causas psiquicas que producen el querer o la aceptacion del resultado tipico. L.a motivacion
no es, en lo esencial, distinta de la causalidad, sino solamente un tipo de ella, a saber, la
causalidad que pasa a través del medio del conocimiento, solo que se la enjuicia en sede
de culpabilidad, en la parte motivadora del juicio personal de reproche.

En cambio, el acto discriminatorio que sirve como hipotesis general en el articulo 1° de la
Ley 20.609 merece el juicio objetivo de desvalor del Derecho porque, por un lado, contra-
dice las exigencias practicas del principio juridico de humanidad, una de las cuales es que
los seres humanos nos respetemos y toleremos en nuestras identidades particulares, en las
multiples disimilitudes que nos constituyen radicalmente en miembros de nuestra especie.
El hombre, para apercibirse de su humanidad, esta obligado a convivir con quienes le son
esencialmente dispares y, al mismo tiempo, iguales, tan desemejantes y parecidos entre
si como una gota de agua con otra, y a respetar la igualdad que ata por dentro lo diverso
en un racimo de armonia impuesta asimismo por el citado principio. En otras palabras, la
humanidad, en cuanto principio practico, postula una igualdad, no para ser idénticos, sino
para ser diversos y, en definitiva, humanos.
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QUINTO: Que, por ende, lo que esta en juego en la discriminacion arbitraria son diferen-
cias, no la igualdad de las personas, por mas que la posibilidad de las diferencias halle su
fundamento en una igualdad basica, nativa de la dignidad humana. De esto se sigue que las
disparidades menospreciadas de facto por la actuacion discriminatoria conciernen, no a la
identidad personal, sino a identidades particulares de los individuos. La innoble practica de
la discriminacion implica generalizar a la victima, el realce de alguna identidad particular
suya logrado merced a la ineptitud individualizadora del victimario. Sin embargo, en si mis-
ma carece de vida antijuridica autobnoma. Esta seleccion excluyente llamada discriminacion
es contraria a Derecho solo si va unida a acciones que ofenden libertades u otros bienes
de las personas, negandoles o impidiéndoles su disfrute, como bien expresa el articulo 2°
de la Ley 20.609, efecto que en las personas que conllevan alguna discapacidad existira
especialmente si el acto comporta un obstaculo para su inclusion social, segiin disponen
los articulos 1°,4° y 6° de la Ley numero 20.422, de 10 de febrero de 2010.

SEXTO: Que de los factores de discriminacion enunciados por el articulo 2° de la Ley 20.609
interesa aqui una pareja en que predomina el sello biologico: enfermedad y discapacidad.
La enfermedad es un proceso patologico, cronico o agudo, difuso o localizado, que produce
una mengua de la salud fisica o psiquica; a su vez, el entorpecimiento o la imposibilidad de
valerse por si mismo, ejecutar funciones naturales o desarrollar actividades cotidianas, propios
del estado de discapacidad, obedecen a alguna causa organica, sea congénita o adquirida.
Mancomunadas biologicamente en su naturaleza, enfermedad y discapacidad difieren en
alcance y caracter. Mientras toda discapacidad puede atraer al portador el negro destello
de la discriminacion, solo las personas marginadas socialmente debido a una enfermedad
son sus victimas propiciatorias. En otras palabras, si el concepto biologico de enfermedad
requiere ser ajustado a la luz de la connotacion cultural derivada del sentido teleologico
de la prohibicion de discriminar, tal no es el caso de la discapacidad, que es en si misma
potencialmente fecunda de formas especialmente odiosas de discriminacion. Allende esto,
los factores discriminatorios mas graves no son aquellos que dependen de algiin modo de
la eleccion de la victima, como la ideologia politica, sino los que le vienen impuestos por
su nacimiento o destino constitucional. El discriminado sentira mas soportable que se tilde
de inferior a la persona concreta que a la categoria; estimara mas llevadera la desconfianza
que inspira el caracter que la que despierta el nacimiento, un hecho de la naturaleza que,
para bien o para mal, no tiene arreglo.

SEPTIMO: Que tras una amplisima relacion de los antecedentes, la sentencia enfoca co-
rrectamente el concepto de discriminacion arbitraria, en el considerando décimo cuarto,
valora con propiedad la prueba y, en los acapites décimo séptimo y décimo octavo, tiene
por establecido que a la denunciante, pese a sobrellevar una discapacidad visual, el 7 de
junio de 2016 el Senado de la Republica, a sabiendas de tal déficit, le impuso el deber de
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continuar su trabajo de telefonista desde su casa, mientras se tramitaba un sumario ad-
ministrativo que ella habria promovido la vispera. Tamana medida, que no se determino
respecto de sus colegas de trabajo, implica una diferencia de trato unilateral y desprovista de
fundamento objetivo, que el considerando décimo noveno no trepida en calificar de renida
con las reglas sobre inclusion social de las personas discapacitadas y el vigésimo muestra
en su consecuencias lesivas para la salud psiquica de la actora, hecho que consta y del que
hay abundosa prueba en autos.

OCTAVO: Que frente a esta incontestable realidad no son motivos de contraste las alega-
ciones del apelante. Aun si el Senado de la Republica, corporacion llamada en primerisimo
lugar a honrar las disposiciones de la Ley 20.422, se hubiera limitado simplemente a reco-
mendar el trabajo a distancia a un funcionario minusvalido, igualmente estaria incurso en
una practica discriminatoria, lesiva de su derecho subjetivo a ser incluido socialmente, a
que la minusvalia no sea un impedimento para mantener una vida de relacion semejante
a las personas que disfrutan del pleno goce de sus sentidos, lo que incluye la pretension
de desempenarse en el lugar oficial de trabajo y no tener que resignarse a una labor en

régimen de ostracismo social.

En otro aspecto, de ser efectivas la plétora de acciones de discriminacion positiva que el
Senado afirma haber cumplido en beneficio de la actora desde su contratacion y hasta
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el conclave en que se la inst6 a permanecer por un tiempo en casa, con sobrada razon la
sentencia desestima su peso en el considerando décimo noveno, ya que no guardan re-
lacion con el acto discriminatorio ni lo justifican. Por lo demas, basta con un s6lo hecho
de discriminacion arbitraria para que pueda prosperar la accion con que el reclamante la
objeta, sin que quepa al reclamado aducir exitosamente en su defensa haberle dispensado
un tratamiento inveteradamente favorable. Entre lo primero y lo segundo existe el abismo
que separa las rasticas relaciones laborales del siglo XIX de las inspiradas por el Derecho
publico del siglo XXI.

NOVENO: Que todos estos razonamientos conducen al rechazo de la apelacion presentada
por el Senado de Chile, pero también de la adhesion al recurso y la impugnacion del auto
de prueba formulados por la defensa de Ximena Amigo y Carlos Becerra. Quedo dicho que
la adhesion reproduce en lo medular los argumentos del apelante, a los que afiade nada
mias que la excepcion de caducidad de la accion, certeramente descartada por la senten-
cia en su considerando décimo quinto. En cuanto a la apelacion del auto de prueba, se la
desestimara porque pretende agregar unos puntos impertinentes para el objeto del juicio,
con el que no se relacionan el tiempo que la actora trabajo efectivamente para el Senado
ni la positiva acogida que sus superiores aseguran haberle brindado.

< indice de contenidos
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DECIMO: Que, por tltimo, los documentos agregados por la actora tras el decreto de au-
tos en relacion, que no fueron objetados por las recurridas, lo mismo que la medida para
mejor resolver que ella solicitd concluida la vista de la causa, en nada afectan lo razonado
con anterioridad, por lo que tampoco las presentaciones respectivas requieren un pronun-
clamiento especial, a este punto inoficioso.

Por estas consideraciones y de conformidad, ademas, con lo dispuesto en los articulos 186
y siguientes del Codigo de procedimiento civil, y 13 de la Ley 20.609, se declara:

I. Que se rechaza el recurso de apelacion escrito a fojas 1512 y, en consecuencia, SE
CONFIRMA el auto de prueba dictado por el Quinto Juzgado civil de Valparaiso en la
audiencia de 25 de mayo de 2018, escrito a fojas 1502.

II. Que se rechazan el recurso de apelacion deducido por abogado procurador fiscal de Val-
paraiso don Luis Eduardo Diaz Aracena, y la adhesion presentada por la abogada sefiora
Rocio Godoy Cabello, y, en consecuencia, SE CONFIRMA en todas sus decisiones la
sentencia definitiva dictada por el mismo tribunal el dia 6 de agosto de 2018, escrita a
fojas 1843 y siguientes, que acogio la denuncia por discriminacion arbitraria presentada
por Natalia Ivette Ravanales.

Registrese y, en su momento, devuélvanse. N° Civil-1574-2018.

Redaccion del abogado integrante José Luis Guzman Dalbora, quien no firma, por no haber
integrado sala el dia de hoy.

Alejandro German Garcia Silva Ministro

Fecha: 15/11/2018 12:34:05

Maria del Pilar Labarca Rocco Ministro(S)

Fecha: 15/11/2018 12:23:51

Juana Veronica Barrera Aranda MINISTRO DE FE

Fecha: 15/11/2018 12:40:24
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Pronunciado por la Tercera Sala de la C.A. de Valparaiso integrada por Ministro Alejandro
German Garcia S.y Ministra Suplente Maria Del Pilar Labarca R. Valparaiso, quince de
noviembre de dos mil dieciocho.

En Valparaiso, a quince de noviembre de dos mil dieciocho, notifiqué en Secretaria por el
Estado Diario la resolucion precedente.
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6 1 Casos
° resueltos

A continuacion se presentan cuatro casos resueltos, para que el lector
tenga a la vista modelos de desempeno ttiles para el curso en linea
de la Academia Judicial. Naturalmente, por razones de brevedad no
se reproduce la respuesta correcta en su total extension, sino una
sintesis que da luces sobre los topicos que deben tratarse al responder
preguntas semejantes.

Caso N°1

Pedro vive con una discapacidad mental que lo califica juridicamente como demente y, por lo tanto,
no puede manifestar su voluntad en términos legales. Posee calificacion y certificacion del Compin
y, ademds, esta interdicto conforme al Codigo Civil. Pedro vive con su madre, quien es su cuidadora.
Ella trabaja todo el dia. Como su lugar de trabajo no esta cerca de su hogar, ella debe trasladarse dos
horas para llegar a su lugar de trabajo. Una manana, Pedro se levanta con un dolor de cabeza bastante
fuerte y su madre, por motivos de trabajo, no pudo acompanarlo al consultorio mas cercano. Dado el
fuerte dolor de cabeza y constantes llamados a su madre, esta le senala que terminara antes su jornada
laboral y que, por mientras, concurra al centro asistencial por su cuenta para ser atendido.

Una vez en el consultorio, y luego de muchos intentos, Pedro da a entender que desea ser atendido
por el malestar que padece. El funcionario del servicio de salud le senala que, como no puede mani-
festar su voluntad claramente, no puede ser inscrito en el centro médico, debiendo concurrir con un
representante para su atencion.

Frente a lo anterior, Pedro decide soportar su malestar y esperar a su madre hasta que llegue al cen-
tro médico. Luego de una hora, el padecer de Pedro empeora y decide nuevamente insistir en ser
atendido. Sin embargo, la respuesta por parte del funcionario es la misma. Pedro se devuelve el lugar
donde estaba sentado, pero, antes de llegar, se desmaya y cae al piso del centro asistencial.

Su madre, al llegar, ve a Pedro en el piso y ordena que sea atendido. Dada la gravedad del malestar,
derivan a Pedro al hospital mas cercano, donde se le diagnostica un accidente cerebro vascular cuyas
secuelas constan en la paralizacion total de sus extremidades inferiores. EI médico tratante en el hos-
pital senala en la ficha clinica que la demora en la atencion significo que las secuelas podrian haber
sido de una intensidad menor.

1) El funcionario del consultorio infringi6 algin deber legal explicito. Justifique su respuesta

en un parrafo de una extensiéon maxima de 15 lineas.
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— En el caso expuesto, el funcionario del consultorio que se nego6 a prestarle atencion a Pedro
debido a que no puede manifestar su voluntad, claramente, ha infringido el deber de prestar
atencion medica de acuerdo a lo que se indica en la Ley N° 18.469, que regula el ejercicio
del derecho constitucional a la proteccion de la salud; en su articulo 2 establece: “Los
establecimientos asistenciales del Sistema Nacional de Servicios de Salud no podran negar
atencion a quienes la requieran, ni condicionarla al pago previo de las tarifas, o aranceles
fijados a este efecto, sin perjuicio de los prescrito en los articulos 16 y 28”. Podemos observar
que la norma establece una obligacion de atender a todos los pacientes que lo requieran
cuando el prestador de servicios sea una institucion de aquellas que pertenecen al Sistema
Nacional de Servicios de Salud. Dentro de este sistema encontramos a los consultorios, por
lo que carece de todo fundamento la negativa del funcionario del consultorio.

2) ;Existe discriminacion en este caso conforme a la ley Zamudio? Justifique su respuesta en
un parrafo de una extension maxima de 15 lineas.

— El articulo 2 de 1a ley Zamudio define la discriminacion arbitraria como “toda distincion,
exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes del
estado o particulares, y que cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo
de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica
o en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se
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encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como (...) la apariencia
personal y la enfermedad o discapacidad”. En el caso, parece claro senalar que se trata de
una discriminacion al privar a Pedro del acceso a un servicio publico, poniendo en riesgo
su salud, integridad fisica y psiquica, y su vida. En tal sentido, podemos sostener que la
discriminacion presenta dotes de arbitrariedad.

3) ;Existe conducta de acoso conforme a la Ley N°© 20.422? Justifique su respuesta en un
parrafo de una extension maxima de 15 lineas.

— LaLey N° 20.422 en su articulo 8 define el acoso como “toda conducta relacionada con la
discapacidad de una persona, que tenga como consecuencia atentar contra su dignidad o
crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo”. Teniendo a la
vista este precepto, podemos concluir que la conducta del funcionario resulta constitutiva de
acoso en tanto contribuye a crear un entorno hostil donde el afectado no logra comunicarse
efectivamente y, una vez que da a entender su voluntad, el funcionario decide ignorarla.

4) ;Hay infraccion a las normas de la Ley N° 20.584 en la conducta del funcionario del
consultorio? Justifique su respuesta en un parrafo de una extension maxima de 15 lineas.
— Elarticulo 5 bis de la Ley N° 20.584 dispone que: “Toda persona mayor de 60 afos, como
también toda persona en situacion de discapacidad, tendra derecho a ser atendida preferente
y oportunamente por cualquier prestador de acciones de salud, con el fin de facilitar su
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acceso a dichas acciones, sin perjuicio de la priorizacion que corresponda aplicar segun
la condicion de salud de emergencia o urgencia de los pacientes, de acuerdo al protocolo
respectivo”. Esta disposicion consagra un derecho de atencion preferente, toda vez que
manda priorizar la atencion de quienes estan dentro de los grupos indicados. Al no existir
atencion, tampoco existe atencion prioritaria, ni se observa ninguna conducta en que el
funcionario priorice la atencion de Pedro. Por tanto, podemos concluir que ha existido una
infraccion por parte del funcionario.

Con todo, podria responderse alternativamente que no existe infraccion, dado que la norma
no resulta aplicable. Al ser una norma de prioridad, se infringe cuando, existiendo dos
pacientes en igualdad de condiciones, no se prioriza la atencion de aquel que se encuentra
en la situacion descrita por la norma. En el caso de Pedro, no existe “otro paciente” que
sea atendido en su desmedro, por lo que la norma no resulta aplicable.

Redacte dos considerandos de una sentencia civil por falta de servicio, en donde se
condene al Estado por el titulo de imputacion de la Ley N° 19.966. Los considerandos
deben hacerse cargo a las obligaciones legales que se han infringido y de los elementos de
la falta de servicio conforme a dicha ley.

—  Considerando

PRIMERO: Que habiéndose acreditado en el procedimiento la falta de servicio por parte de
funcionarios del Consultorio X, en circunstancias que se le ha negado la atencion sanitaria
a don Pedro fundandose en que este no podria manifestar su voluntad claramente, cuestion
que impediria su inscripcion en el centro asistencial, dicha conducta es totalmente contraria
a la obligacion legal establecida por el articulo 2 de la Ley N°© 18.469 que regula el ejercicio
del derecho constitucional a la proteccion de la salud, disposicion que establece: “Los
establecimientos asistenciales del Sistema Nacional de Servicios de Salud no podran negar
atencion a quienes la requieran, ni condicionarla al pago previo de las tarifas, o aranceles
fijados a este efecto, sin perjuicio de los prescrito en los articulos 16 y 28”. En el caso de
autos, no existe justificacion alguna para negar la atencion sanitaria.

SEGUNDO: Que, ademas de haberse negado la atencion al paciente en un primer
momento, tampoco se verifico) una adecuacion del servicio para su 6ptima atencion debido
a su discapacidad, habiéndose probado tratos discriminatorios en contra de don Pedro
y habiéndose acreditado que la atencion médica tardia ha tenido como consecuencia la
paralizacion completa de sus extremidades, es que se condena al Consultorio X en virtud
del articulo 38 de la Ley N° 19.966 que establece que “los 6rganos de la administracion
del Estado en materia sanitaria seran responsables de los danos que causen a particulares
por falta de servicio”.
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Caso N° 2

Carlos es de nacionalidad colombiana y se encuentra en situacion migratoria irregular, dado que ingre-
s6 a Chile por un paso fronterizo no habilitado. En su viaje, atraveso diversos paises como Ecuador y
Pert, donde se contagi6 de una fuerte gripe, la que no fue tratada oportunamente. Ahora, en Chile esa
gripe se encuentra en un estado bastante avanzado y por ello, decide acudir al Hospital Soétero del Rio.

Carlos padece de una notoria cojera. Cuando nifo sufrio poliomielitis y siempre ha usado un baston.
Estando en el hospital, 1a funcionaria de salud le senala que €l no debe asistir a servicios asistenciales
dado que se encuentra en una situacion migratoria irregular, pudiendo negarse su atencion. Carlos
es un entendido en derechos humanos y le senala que una situacion migratoria irregular no obsta a
una atencion médica de cualquier clase. La funcionaria le comenta que las cosas no son asi, y que ella
esta facultada para negar la atencion de salud a cualquier persona, sobre todo a migrantes irregulares.
Ademas, le senala que, como Carlos es colombiano, no debiera preocuparse de una gripe porque
tienen un organismo mas resistente que las personas chilenas, de modo que ella debe priorizar la

atencion de personas nacionales.

1) ;Carlos es una persona con discapacidad conforme al modelo de la OMS? Justifique su
respuesta en un parrafo de una extension maxima de 15 lineas.

— A partir del modelo propuesto por la OMS, la discapacidad se puede caracterizar como
una deficiencia de las actividades normales de un sujeto, la cual tiene como origen el
padecimiento de alguna enfermedad. Considerando esto, Carlos es discapacitado en tanto
padece un problema (cojera) causado por una enfermedad (poliomielitis) y que requiere
cuidados médicos prestados en forma de tratamiento individual por profesionales (uso de
artefactos ortopédicos como el baston).

2) ;Carlos es una persona con discapacidad conforme a los tratados vigentes? Justifique su
respuesta en un parrafo de una extension maxima de 15 lineas.

— Resultan aplicables dos instrumentos internacionales: la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (y su protocolo facultativo), y
la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion.
Ambas definiciones pueden enmarcarse en lo que se ha denominado el modelo social de la
discapacidad, segtin el cual este fendmeno surge a partir de la interaccion entre la persona 'y
la sociedad, cuando existen factores que impiden o dificultan su plena integracion. Teniendo
esto en consideracion, la caracterizacion de Carlos como una persona con discapacidad
dependera de la existencia de barreras o dificultades que hagan de su cojera un elemento
de exclusion que impida su plena participacion. En este sentido, teniendo en cuenta que
las circunstancias actuales de la sociedad dificultan la plena integracion de las personas
con movilidad reducida, entonces Carlos estaria en situacion de discapacidad, toda vez que
subsisten obstaculos que dificultan su plena integracion.
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3) ;Carlos es una persona con discapacidad conforme a la ley chilena? Justifique su
respuesta en un parrafo de una extension maxima de 15 lineas.

— La Ley N° 20.422, en su articulo 5, define a las personas discapacitadas: “Persona con
discapacidad es aquella que teniendo una o mas deficiencias fisicas, mentales, sea por causa
psiquica o intelectual, o sensoriales, de caracter temporal o permanente, al interactuar
con diversas barreras presentes en el entorno, ve impedida o restringida su participacion
plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. Atendida esta
definicion, podemos considerar que Carlos es una persona discapacitada en cuanto padece
una deficiencia fisica (cojera) que restringe su participacion plena y efectiva en la sociedad.

4) ;La funcionaria de salud incumpli6 algin deber legal en su actuacion? Justifique su
respuesta en un parrafo de una extension maxima de 15 lineas.

— En efecto, la funcionaria que ha negado la prestacion de atencion sanitaria ha infringido
el deber legal establecido en el articulo 2 de la Ley N° 18.469 que regula el ejercicio del
derecho constitucional a la proteccion de la salud, norma que indica “los establecimientos
asistenciales del Sistema Nacional de Servicios de Salud no podran negar atencion a
quienes la requieran, ni condicionarla al pago previo de las tarifas, o aranceles fijados a
este efecto, sin perjuicio de los prescrito en los articulos 16 y 28”. La infraccion al deber
legal se configura por el incumplimiento de la obligacion de prestar atencion sanitaria a los
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pacientes que la requieran, sin establecer mas excepciones que las de los articulos 16y 28,
que no son aplicables a este caso. Resulta conveniente mencionar que esta pregunta se ha
respondido considerando que la Ley N° 18.469 es aplicable, considerandolo beneficiario
en virtud del articulo 6 letra €) que indica que son beneficiarios del régimen “las personas
carentes de recursos o indigentes...”.

5) ;Carlos tiene derecho de atencion preferente conforme a la ley chilena? Justifique su
respuesta en un parrafo de una extension maxima de 15 lineas.

—  Si consideramos que Carlos es una persona discapacitada en virtud de su cojera, efectivamente
tiene derecho a una atencion preferente, esto en virtud de la Ley N© 20.584 sobre los derechos y
deberes del paciente. En su articulo 5 bis, establece el derecho de atencion preferente a personas
discapacitadas indicando que “toda persona mayor de 60 afos, como también toda persona
en situacion de discapacidad, tendra derecho a ser atendida preferente y oportunamente por
cualquier prestador de acciones de salud, con el fin de facilitar su acceso a dichas acciones, sin
perjuicio de la priorizacion que corresponda aplicar segin la condicion de salud de emergencia
o urgencia de los pacientes, de acuerdo al protocolo respectivo”.

6) ;Carlos fue discriminado por la funcionaria de salud? Justifique su respuesta en un
parrafo de una extension maxima de 15 lineas.
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— Si. Teniendo en consideracion la Ley N° 20.609 que establece medidas contra la
discriminacion, y que en su articulo 2 sefala que “(...) para los efectos de esta ley, se
entiende por discriminacion arbitraria toda distincion, exclusion o restriccion que carezca
de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause
privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica de la Reptblica o en los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando
se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion socioeconémica,
el idioma, la ideologia u opinion politica, la religion o creencia, la sindicacion o participacion
en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la maternidad, la lactancia materna,
el amamantamiento, la orientacion sexual, 1a identidad de género, el estado civil, la edad, la
filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad”. En el caso, la funcionaria de
salud discrimin6 arbitrariamente a Carlos por su situacion migratoria, impidiéndole el acceso
a prestaciones sanitarias. Esto claramente puede ser considerado como una perturbacion
o privacion del ejercicio legitimo de los derechos fundamentales, en particular el derecho
a la igualdad y el derecho a la proteccion de la salud, respectivamente en los articulos 19
N© 2 yN° 9 de la Constitucion Politica de la Republica.

Caso N° 3

El Presidente de la Republica ha dictado una norma en virtud de la cual se incluye la osteoporosis
en el listado GES. Se sabe, como hecho cientifico no discutido, que es una enfermedad que afecta
mayoritariamente a las mujeres. Ademas, que afecta con mayor gravedad a las mujeres mas pobres.
Se ha estimado que las personas afectadas por la medida ronda los 3 millones, porque Chile es un
pais que envejece. Dentro de la nueva normativa se ha establecido que la finalidad de la regulacion
es mejorar la igualdad de las mujeres de tercera y cuarta edad. Frente a esto, una organizacion no
gubernamental libertatista, que defiende un Estado minimo, ha reclamado por redes sociales que se
trata de una medida que genera un enorme gasto publico de una enfermedad cronica que no tiene
cura. Esta ONG argumenta que ese dinero deberia gastarse en educacion publica, porque las mujeres
saben que corren el riesgo de sufrir osteoporosis y, entonces, ellas deberian hacerse responsables de
no haber tomado prevenciones necesarias.

1) ;Podria discutirse la constitucionalidad de la regulacion? Justifique su respuesta en un
parrafo de una extension maxima de 15 lineas.
— Si. Los decretos con fuerza de ley no pueden regular materias comprendidas en las garantias
constitucionales. Si somos estrictos, lo que las Garantias Explicitas en Salud hacen es
regular la garantia constitucional de proteccion de la salud contemplada en el articulo 19
N° 9 de la Constitucion. Por otro lado, también podria discutirse si se vulnera el derecho a
la proteccion de la salud de pacientes que padecen de otras enfermedades, distintas de la
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0Steoporosis, ya que no se les garantiza un acceso al tratamiento que requieran. La normativa
planteada establece una distincion en razon del sexo de las personas, de tal forma que
solo las mujeres, y no los hombres, obtendran un determinado beneficio. Esta distincion
se basa, por tanto, en una categoria sospechosa, elemento que produce una apariencia de
inconstitucionalidad de suerte que es el Presidente de la Republica quien debe demostrar
la constitucionalidad de su medida. Por ejemplo, debiera sostener que la distincion tiene
por objeto el beneficio de un grupo histéricamente discriminado.

2)  ;Qué concepciones de igualdad estan detras de la medida del Presidente de la Republica?
Justifique su respuesta en un parrafo de una extensiéon maxima de 15 lineas.

— Igualdad material o sustantiva, dado que se refiere a la realizacion de una distincion cuyo
objetivo es favorecer a un grupo en una situacion de desventaja, discriminacion o exclusion,
como lo son las mujeres en relacion a los hombres. Asimismo, en este caso puntual, no solo
se justifica en razones de indole social, sino también médicas. La priorizacion de recursos
para las mujeres se otorga debido a que son un grupo de riesgo respecto de una enfermedad
determinada (osteoporosis) que no afecta, en la misma proporcion, a los hombres.

3) ;Se trata de una medida inspirada en el paradigma de la interseccionalidad? Justifique su
respuesta en un parrafo de una extension maxima de 15 lineas.

— El paradigma de la interseccionalidad establece que existen relaciones de privilegio y
dominacion entre diversos grupos en la sociedad, pudiendo estar un mismo individuo
en multiples grupos. De esta forma, la priorizacion de recursos puede determinarse en
atencion a aquellas personas que comparten grupos dominados o discriminados. En el caso
propuesto, se prioriza a las mujeres (grupo desventajado en relacion a los hombres) que sufren
una enfermedad (grupo desventajado respecto de aquellos que no sufren enfermedades),
cumpliendo con el paradigma.

4) ;Laregulacion es una medida de discriminacion positiva o una accion afirmativa?
Justifique su respuesta en un parrafo de una extensiéon maxima de 15 lineas.
— Si, puesto que se busca asegurar un grupo de personas que, de no existir la medida, se
considerarian desaventajadas.

Caso N° 4

Clara es una contadora especializada en importaciones y exportaciones. Tiene 39 anos, tres hijos de
8,10y 13 anos y un divorcio a cuestas. Hace tres afios comenzo6 a sufrir migrafas € insomnio. Sus
problemas para dormir son graves. Generalmente no puede dormir mas de una hora cada noche. Solo
si se duerme después de almorzar puede conciliar cuatro horas de sueno continuo.
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Juan, su exmarido, alega que ella no puede cuidar a los nifos y que por eso quiere quitarselos. Alega
que los ninos estan solos mientras ella duerme. Ella contraargumenta que ha contratado a una ase-
sora del hogar para cuidar a los nifios en las tardes y que sus vecinas también estan atentas a ellos.
De hecho, dos vecinas tienen pantallas con acceso a camaras instaladas en la casa de Clara y pueden
ver lo que ocurre en tiempo real.

Clara ha intentado conseguir una declaracion del Compin como discapacitada en razon de su insomnio,
pero el organismo le ha negado la solicitud dos veces. Las resoluciones no expresan causa de forma
precisa y bien fundada.

Clara cuenta con varios examenes médicos, informes de cuatro psiquiatras de amplio prestigio € in-
formes de tres neurdlogos, sobre sus migranas e insomnio. En resumen, no hay una causa especifica,
la enfermedad no se ha visto influida por la terapia farmacologica y parece ser una condicion cronica
que ella padecera por largo tiempo.

Clara quiere que su empleador, una multinacional China de comercio con sede en Las Condes, haga
ajustes para cumplir con su trabajo desde su casa por las noches. Argumenta que, al fin y al cabo, ella
esta despierta cuando se esta trabajando en China. Su jefe estd evaluando la situacion y se ha com-
prometido en darle una respuesta. Los colegas de Clara estan de acuerdo con el cambio, pues saben
que ella es una buena profesional.

Contemporaneamente, en el juicio de familia con su exmarido, ella quiere argumentar que es una
persona con discapacidad. Fue a la Municipalidad de la Florida, en Santiago, y tiene informes sociales
sobre su situacion hogarena, ademas de contar con el informe del psicologo que la atiende desde
hace seis anos, quien indica que ella es una mujer, trabajadora y madre normal. Solo la afectan sus
enfermedades: las migrafas y el insomnio.

1) ;Clara es una persona con discapacidad conforme a la legislacion chilena? Justifique su
respuesta en un parrafo de una extension maxima de 15 lineas.

— Segun la Ley N° 20.422, articulo 5, una persona con discapacidad es “aquella que teniendo
una o mas deficiencias fisicas, mentales, sea por causa psiquica o intelectual, o sensoriales,
de caracter temporal o permanente, al interactuar con diversas barreras presentes en el
entorno, ve impedida o restringida su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas”. A partir de esta definicion podemos sostener que
Clara es una persona discapacitada, toda vez que ella padece una deficiencia fisica o mental
(migrana e insomnio), la cual le restringe su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en particular en el ambito laboral, en igualdad de condiciones que los demas.
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;Como podria impugnarse la decision del Compin en razon de la falta de justificacion de
los actos administrativos? Justifique su respuesta en un parrafo de una extension maxima
de 15 lineas.

— Existen a lo menos dos posibilidades: (i) interponer una accion de proteccion, segin el
articulo 20 de la Constitucion, o bien (ii) una accion de no discriminacion arbitraria, segin
el articulo 3° de la Ley N° 20.609. En ambos casos la accion se basa en una discriminacion
arbitraria, entendiendo por tal aquella que carece de fundamentos.

;Como podria litigar Clara en contra de su empleador en caso de que él se niegue
a modificar su modalidad de trabajo? Justifique su respuesta en un parrafo de una
extension maxima de 15 lineas.

— Para litigar contra su empleador, en caso de que sea €l quien se niegue a realizar los ajustes
necesarios de forma ilegal o arbitraria, disponemos de tres mecanismos: (1) interponer
una accion de proteccion segun el articulo 20 de la Constitucion; (2) una accion de no
discriminacion arbitraria segun el articulo 3° de la Ley N© 20.609, o bien (3) una tutela
de derechos fundamentales segun el articulo 485 inciso segundo del Codigo del Trabajo,
en relacion con los “actos discriminatorios” senalados en su articulo 2°: “Los actos de
discriminacion son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza,
color, sexo, maternidad, lactancia materna, amamantamiento, edad, estado civil, sindicacion,
religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional, situacion socioeconomica,
idioma, creencias, participacion en organizaciones gremiales, orientacion sexual, identidad
de género, filiacion, apariencia personal, enfermedad o discapacidad u origen social, que
tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y
la ocupacion”.

¢;Clara podria ser considerada como una persona con una discapacidad por el juez laboral
o por un juez de familia? Justifique su respuesta en un parrafo de una extension maxima
de 15 lineas.

— Si. Sin embargo debemos precisar que, en ambos casos, considerarla dentro de la instancia
jurisdiccional como una persona que padece discapacidad, no tendra ninguna consecuencia
fuera del juicio puesto que de acuerdo a la Ley N° 20.422 en su articulo 13, se establece
que “correspondera a las Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez (Compin),
dependientes del Ministerio de Salud y a las instituciones publicas o privadas, reconocidas
para estos efectos por ese Ministerio, calificar la discapacidad (...)”. Aclarado el punto, es
necesario establecer que, para que Clara sea considerada como una persona discapacitada,
esto deberia ser debidamente acreditado en juicio.

Escriba un auto de prueba para un hipotético juicio laboral basado en el caso.
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— Se recibe la causa a prueba por el término legal, senalandose como punto sustancial,
pertinente y controvertido sobre el cual ha de recaer, el siguiente:
— Existencia de la relacion laboral entre dona Clara y Comercio xxx
— Funciones de dona Clara en Comercio xxx
— Existencia de patologias que padece dona Clara.

6) Luego,asocie a cada punto de prueba un listado de medios de prueba que podrian ser
utiles para acreditar cada punto de prueba.
Puntos de prueba Medios de prueba relevantes y ttiles
Existencia de la relacién laboral. — Contrato de trabajo
— Certificado de cotizaciones
Funciones de dofia Clara en Comercio xxx — Contrato de trabajo
— Testigos
Existencia de patologias que padece dofia Clara — Informes médicos (psiquidtricos, neurolégicos, psicolé-
gicos, testigos)
7) Imagine que Clara acciona en contra del empleador en virtud de la ley Zamudio, alegando

indice de contenidos

discriminacion en razon de discapacidad y/o enfermedad. Redacte dos considerandos
aplicando la norma en cuestion al caso (invente los hechos que sean necesario y que
estén ausentes en la narracion del caso).

—  Considerando

PRIMERO: Que, habiéndose presentado informes psicologicos, psiquidtricos y neurologicos,
ademis de la exhibicion de testigos ante este tribunal, se da por acreditada la existencia
del padecimiento de migrana e insomnio cronico por parte de dona Clara. También se da
por acreditada la relacion laboral entre dofia Clara y Comercio xxx por la exhibicion del
contrato laboral vigente entre las partes. Por tltimo, se tienen por acreditadas las funciones
que desempena dona Clara en la empresa Comercio xxx a partir del contrato de trabajo y
el relato de los testigos presentados.

SEGUNDO: Que, teniendo presente la definicion de discriminacion de la Ley N°© 20.609
es que este tribunal estima que negar la modificacion de la modalidad de trabajo a dona
Clara constituye una discriminacion arbitraria por parte del empleador Comercio xxx por la
situacion de discapacidad que padece, la cual ha sido debidamente acreditada ante este tribunal.
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6 2 Respuestas a las preguntas de
° cada capitulo

6.2.1 Respuestas capitulo 1
Pregunta 1)
Respuesta correcta: a.

La CIF pertenece a la “familia” de clasificaciones internacionales
desarrolladas por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) que
pueden ser aplicadas a varios aspectos de la salud. Esta familia de
clasificaciones de la OMS proporciona el marco conceptual para
codificar un amplio rango de informacion relacionada con la salud
(por ¢j. el diagnostico, el funcionamiento y la discapacidad, los mo-
tivos para contactar con los servicios de salud) y emplea un lenguaje
estandarizado y unificado que posibilita la comunicacion sobre la
salud y la atencion sanitaria entre diferentes disciplinas y ciencias
en todo el mundo.”
Pregunta 2)
Respuesta correcta: c.

Materiales docentes Academia Judicial

“El concepto de funcionamiento se puede considerar como un tér-
mino global, que hace referencia a todas las funciones corporales,

actividades y participacion.”®

Pregunta 3)

Respuesta correcta: b.
“De manera similar, discapacidad, engloba las deficiencias, limitacio-

2257

nes en la actividad, o restriccion en la participacion.

Pregunta 4)
Respuesta correcta: a.

“Son problemas en las funciones o estructuras corporales, tales como

una desviacion significativa o una perdida.”*®

255 CIF (2002), p. 4.
256 CIF (2002), p. 3.
257 CIF (2002), p. 3.
258 CIF (2002), p. 11.
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Pregunta 5)
Respuesta correcta: c.

“Limitaciones a la actividad: son dificultades que un individuo puede

tener en el desempeno/realizacion de actividades.”*’

Pregunta 6)
Respuesta correcta: b.

“Restricciones en la participacion: son problemas que un individuo

puede experimentar al involucrarse en situaciones vitales.”?%

Pregunta 7)
Respuesta correcta: c.

“El objetivo principal de esta clasificacion es brindar un lenguaje
unificado y estandarizado, y un marco conceptual para la descripcion

de la salud y los estados ‘relacionados con la salud’.”*"!

Pregunta 8)
Respuesta correcta: b.

Los componentes del funcionamiento y discapacidad de la parte 1
de la CIF se pueden emplear de dos maneras. Por un lado, pueden
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utilizarse para indicar problemas (por ej. deficiencias, limitacion en
la actividad o restriccion en la participacion: todos ellos incluidos
bajo el concepto global de discapacidad). Por el contrario, también
pueden indicar aspectos no problematicos (por ej. neutrales) de la
salud y aspectos “relacionados con la salud” (todos ellos incluidos en

el concepto genérico de funcionamiento).?

Pregunta 9)
Respuesta correcta: a.

“Las limitaciones o restricciones se evalian contratindolas con los
estandares comunmente aceptados en la poblacion. Los estandares
o normas frente a los que valoramos la capacidad y el desempeno/
realizacion de un individuo son los de las personas que no padecen

259 CIF (2002), p. 11.
260 CIF (2002). p. 11.
261  CIF (2002), p. 3.
262 CIF /2002), p. 9.
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un estado de salud similar (enfermedad, trastorno, dano, etcétera).
La limitacion o restriccion mide la discordancia entre el desempeno/
realizacion esperado y observado. El desempeno/realizacion esperado
es la norma de la poblacion, que representa la experiencia de personas

sin la condicion de salud especifica.”**

Pregunta 10)
Respuesta correcta: b.

“Muchas personas consideran, erroneamente, que la CIF versa uni-
camente sobre personas con discapacidades; sin embargo, es valida
para todas las personas. La salud y los estados ‘relacionados con la
salud’ asociados con cualquier condicion de la misma se pueden
describir utilizando la CIF. En otras palabras, la CIF tiene una apli-

cacion universal.”?%*

Pregunta 11)
Respuesta correcta: falso

“Dentro de las clasificaciones internacionales de la OMS, los estados
de salud (enfermedades, trastornos, lesiones, etcétera) se clasifican
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en la CIE-10 (abreviatura de Cclasificacion Internacional de Enfer-
medades, décima revision), que brinda un marco conceptual basado
en etiologia. El funcionamiento y la discapacidad asociados con las
condiciones de salud se clasifican en la CIE”?%

Pregunta 12)
Respuesta correcta: falso

“La CIF no clasifica personas, sino que describe la situacion de cada
persona dentro de un conjunto de dominios de la salud o dominios
‘relacionados con la salud’.”**

Pregunta 13)
Respuesta correcta: falso

263 CIF (2002), p. 17.
264 CIF (2002), p. 2.
265 CIF (2002), p. 4.
266 CIF (2002), p. 10.
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“La clasificacion se mantiene en un concepto amplio de la salud y no
cubre circunstancias que no estan relacionadas con ella, tales como

las originadas por factores socioeconomicos.”*"’

Pregunta 14)
Respuesta correcta: verdadero

“Las deficiencias representan una desviacion de la ‘norma’ general-
mente aceptada en relacion al estado biomédico del cuerpo y sus
funciones. La definicion de sus componentes la llevan a cabo personas
capacitada para juzgar el funcionamiento fisico o mental de acuerdo

con normas generalmente aceptadas.”*®

Pregunta 15)
Respuesta correcta: verdadero

La discapacidad esta definida como el resultado de una compleja
relacion entre la condicion de la salud de una persona y sus factores
personales, y los factores externos que representan las circunstancias
en las que vive esa persona.’”

Materiales docentes Academia Judicial

6.2.2 Respuestas capitulo 2
Pregunta 1)
Respuesta correcta: b.

Esta frase es trivial o es errada. Si cuando usan la palabra vida se
refieren a la calidad de vida de 1a persona, es evidente que cuando se
tortura o mutila a alguien, se atenta contra su calidad de vida, pero
eso es trivial. Pero si se refieren al derecho a la vida esa frase es errada,
pues es fisicamente posible torturar o mutilar a alguien sin matarlo.

El objeto del derecho a la integridad fisica y psiquica es la obligacion
de no conculcar la integridad fisica o psiquica de alguien. Se vulnera
la integridad fisica cuando se mutila a alguien, y se vulnera su integri-
dad psiquica cuando se la somete a tormentos, amenazas, etcétera.
Es posible mutilar a alguien sin matarlo, con lo cual se transgrede

267 CIF (2002), p. 8.
268 CIF (2002), p. 14.
269 CIF (2002), p. 18.

¢ indice de contenidos



Las personas con 6. Anexos finales 227
discapacidad en el e
razonamiento judicial

el derecho a la integridad fisica pero no el derecho a la vida, y si se
atormenta a alguien se infringe su derecho a la integridad psiquica,
sin con ello violar su derecho a la vida.””
Pregunta 2)

Respuesta correcta: a.

Obligacion secundaria de proteger: significa que el Estado y sus
agentes deben adoptar medidas concretas para impedir que terceros
priven al titular de su derecho. Este concepto comprende muchas
obligaciones de caracter positivo, necesarias para impedir que terceros
trasgredan el derecho del titular.?”!

Pregunta 3)
Respuesta correcta: c.

Obligacion primaria de respetar significa que el Estado y sus agentes
deben abstenerse de lesionar un derecho. Esta es una obligacion de
caracter negativo.*”

Pregunta 4)
Respuesta correcta: b.
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Obligacion terciaria de satisfacer-cumplir: significa que el Estado
debe realizar acciones concretas para lograr el goce efectivo y pleno
del derecho. Esta categoria también comprende obligaciones de
caricter positivo, y probablemente son muchas.””

Pregunta 5)
Respuesta correcta: b.

Mas bien podemos entender que el derecho a la salud consiste en el
derecho a recibir prestaciones médico-sanitarias, aunque no podamos
precisar por ahora cudles, bajo qué condiciones y, sobre todo, quién
tendria la obligacion de proporcionarlas.”*

270 FIGUEROA (2008), p. 296.
271  FIGUEROA (2008), p. 296.
272  FIGUEROA (2008), p. 296.
273 FIGUEROA (2008), p. 296.
274 FIGUEROA (2008), p. 295.
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275 FIGUEROA (2008), p. 262-263.
276 FIGUEROA (2008), p. 282.
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Pregunta 6)
Respuesta correcta: c.

Como se anuncio, en este trabajo se sostiene la opinion de que el
derecho a la vida consiste en el derecho a que no nos maten arbitraria-
mente. Esta concepcion parte de la base que el objeto del derecho a la
vida no es la vida como una realidad fenoménica, sino una conducta
de terceros, la de matar arbitrariamente a otro. En consecuencia, esta
concepcion del derecho a la vida distingue el derecho a la vida de 1a
vida. Esta distincion no es frecuente en la literatura juridica nacional,
la que asume que el derecho a la vida tiene por objeto / vida como
realidad fenoménica, salvo un caso.””

Pregunta 7)
Respuesta correcta: b.

Este argumento sostiene que la vida le pertenece al Creador. El
individuo no puede disponer de su vida porque ella no le pertenece
a €1, sino al Creador.””®

Pregunta 8)
Respuesta correcta: falso

Un derecho a algo implica siempre una relacion juridica con otros
sujetos. Tampoco puede ser objeto de un derecho una cosa o entidad,
pues el derecho se estructuraria como una relacion diadica entre
el titular y la cosa. Las relaciones diadicas —al igual que el solipsis-
mo— carecen de relevancia juridica pues no regulan la conducta de

terceros.?”’

Pregunta 9)
Respuesta correcta: verdadero

Esta concepcion parte de la base que el objeto del derecho a la vida
no es la vzda como una realidad fenoménica sino una conducta de
terceros, la de matar arbitrariamente a otro. En consecuencia, esta
concepcion del derecho a la vida distingue el derecho a la vida de 1a

277 FIGUEROA (2008), pp. 263-264.
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wvida. Esta distincion no es frecuente en la literatura juridica nacional,
la que asume que el derecho a la vida tiene por objeto /z vida como

realidad fenoménica, salvo un caso.””®

Pregunta 10)
Respuesta correcta: falso

Un derecho a algo implica siempre una relacion juridica con otros
sujetos. Tampoco puede ser objeto de un derecho una cosa o entidad,
pues el derecho se estructuraria como una relacion diadica entre el
titular y la cosa. Las relaciones diadicas —al igual que el solipsismo— ca-
recen de relevancia juridica pues no regulan la conducta de terceros.””

Pregunta 11)
Respuesta correcta: falso

No parece razonable suscribir una concepcion del derecho a la vida
que se desdobla en dos, dependiendo del supuesto titular: si ha na-
cido, su derecho es relativo y si no ha nacido, su derecho es absoluto.
Los derechos constitucionales deben significar lo mismo para todas

las personas.*

Pregunta 12)
Respuesta correcta: falso

Aplicando esta perspectiva al derecho a la vida, advertiremos que G
corresponde a la conducta de terceros, que consiste en la obligacion
de no matar arbitrariamente. G no alude a la conducta del titular.®

6.1.3 Respuestas capitulo 3
Pregunta 1)
Respuesta correcta: a.

Se puede decir que A es igual a B (A=B). Se trata de un sentido
aritmético propio de la 16gica formal.?*?

FIGUEROA (2008), pp. 263-264.

FIGUEROA (2008), p. 278.
FIGUEROA (2008), p. 264.
FIGUEROA (2000), p. 11.
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Pregunta 2)
Respuesta correcta: c.

La expresion discriminacion se puede emplear en dos sentidos,
uno que podemos llamar “neutral”y otro “no neutral” en términos

morales no valorativos.?®’

Pregunta 3)
Respuesta correcta: b.

La palabra “igualdad” o “desigualdad” no esta necesariamente orien-
tada a la conducta de los individuos, como si lo esta la expresion
“discriminacion”; esta tltima esta conductualmente transida, no
asi la palabra igualdad.®

Pregunta 4)
Respuesta correcta: b.

No es lo mismo hablar de “igualdad” que del principio de igualdad.
Esto tiene que ver con una directriz de conducta, a diferencia de la
igualdad, que no tiene necesariamente un sentido conductualmente

tematizado.?®
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Pregunta 5)
Respuesta correcta: a.

La justificacion de la discriminacion positiva reside en la igualdad.
Y esto es importante: en la igualdad en el mediano o largo plazo, es

decir en el futuro (no en el presente).”

Pregunta 6)
Respuesta correcta: c.

Dado que todo y todos son diferentes, la primera parte del principio
nunca seria aplicable y siempre habria que diferenciar. Esa nocion de
igualdad conduce a justificar cualquier discriminacion.”

283 FIGUEROA (2000), p. 12.
284 FIGUEROA (2000), p. 13.
285 FIGUEROA (2000), p. 14.
286 FIGUEROA (2000), p. 36.
287 FIGUEROA (2000), p. 19.
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Pregunta 7)
Respuesta correcta: c.

Una buena respuesta esta dada por una categoria decisiva del prin-
cipio de igualdad.*

Pregunta 8)
Respuesta correcta: verdadero

Muchas discusiones y, sobre todo, muchas discrepancias acerca de la
igualdad se explican no porque se suscriban distintos conceptos de igual-
dad, sino fundamentalmente distintas concepciones de la igualdad.*”

Pregunta 9)
Respuesta correcta: verdadero

Un modelo de igualdad identifica una variable respecto de la cual
se aplica una concepcion de igualdad. Los espacios de igualdad son
excluyentes entre si, tal como lo son las diversas concepciones de
igualdad. Respecto de cualquiera de los tres espacios mencionados,
es posible aplicar alguna determinada concepcion.””

Pregunta 10)
Respuesta correcta: falso

Materiales docentes Academia Judicial

La equiparacion como manifestacion de la igualdad ante la ley su-
pone un trato igual de circunstancias o de situaciones no idénticas.
Sin embargo, se estima que deben considerarse irrelevantes para el
disfrute o ejercicio de determinados derechos, o para la aplicacion

de una misma reglamentacion normativa.”!

Pregunta 11)
Respuesta correcta: falso

La diferenciacion puede ser, asimismo, expresion del valor de igualdad
ante la ley. Se trata de una diferenciacion en el trato, basada en la exis-
tencia de condiciones relevantes respecto a los efectos de las normas.*”

288 FIGUEROA (2000), p. 15.
289 FIGUEROA (2000), p. 26.
290 FIGUEROA (2000), p. 29.
291 FIGUEROA (2000), p. 15.
292 FIGUEROA (2000), p. 15.
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Pregunta 12)
Respuesta correcta: verdadero

Es posible emplear la palabra “discriminacion”, en el sentido de
separar o distinguir, sin implicar nada acerca de si tal separacion o

distincion es correcta o incorrecta, cualquiera sea el punto de vista.””?

Pregunta 13)
Respuesta correcta: verdadero

La expresion “discriminacion arbitraria”, que se utiliza con frecuencia,
tendria pleno sentido en la medida que emplea la palabra “discrimi-

nacion” en sentido neutral.?*

Pregunta 14)
Respuesta correcta: falso

La exigencia de igualdad ante la ley implica un sistema de precedente
obligatorio.”” El sistema de precedente no exige que una “decision” sea
la misma necesariamente.” El principio de igualdad, en su dimension
de igualdad ante la ley, exige resolver casos analogos de manera analoga.

De otra forma, seria como si para cada caso hubiera un “derecho”y un
297
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“modo de resolver” ad-hoc, lo que es ciertamente discriminatorio.

6.1.4 Respuestas capitulo 4
Pregunta 1)
Respuesta correcta: c.

“El término ‘discapacidad’ significa una deficiencia fisica, mental o
sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita
la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida

diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno economico

y social.”**

293 FIGUEROA (2000), p. 12.
294 FIGUEROA (2000), p. 13.
295 FIGUEROA (2000), p. 56.
296 FIGUEROA (2000), p. 57.
297 FIGUEROA (2000), p. 58.
298 Art. 1 Decreto 99.
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Pregunta 2)
Respuesta correcta: b.

“La expresion ‘discriminacion contra las personas con discapacidad’
significa toda distincion, exclusion o restriccion basada en una disca-
pacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad
anterior o percepcion de una discapacidad presente o pasada, que
tenga el efecto o proposito de impedir o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus

derechos humanos y libertades fundamentales.”*”

Pregunta 3)
Respuesta correcta: a.

“Trabajar prioritariamente en las siguientes areas: a) La prevencion
de todas las formas de discapacidad prevenibles; b) La deteccion
temprana € intervencion, tratamiento, rehabilitacion, educacion,
formacion ocupacional y el suministro de servicios globales para
asegurar un nivel 6ptimo de independencia y de calidad de vida para
las personas con discapacidad; y ¢) La sensibilizacion de la poblacion,
a través de campanas de educacion encaminadas a eliminar prejui-
Cios, estereotipos y otras actitudes que atentan contra el derecho de
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las personas a ser iguales, propiciando de esta forma el respeto y la

convivencia con las personas con discapacidad.”*

Pregunta 4)
Respuesta correcta: c.

Para acceder a los beneficios y prestaciones sociales establecidos en
la ley, las personas con discapacidad deberan contar con la certifica-
cion de las Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez a que se
refiere el articulo 13 del cuerpo legal y estar inscritas en el Registro
Nacional de Discapacidad.’

299 Art. 1 Decreto 99.
300 Art. 3, Decreto 99.
301 Art. 4 Ley N°20.422.
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Pregunta 5)
Respuesta correcta: a.

La Ley N° 20.422 sefala en su articulo 1 que su objeto es asegurar
el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con disca-
pacidad, con el fin de obtener su plena inclusion social, asegurando
el disfrute de sus derechos y eliminando cualquier forma de discri-
minacion fundada en la discapacidad.®*

Pregunta 6)
Respuesta correcta: b.

El articulo 11 de la Ley N°© 20.422 senala que, en ningan caso, la per-
sona con discapacidad mental podra ser sometida, contra su voluntad
a practicas o terapias que atenten contra su dignidad, derechos o
formen parte de experimentos médicos o cientificos.”” También, en
el articulo 12 senala que el Estado promovera la autonomia personal
y la atencion a las personas en situacion de dependencia a través de
prestaciones o servicios de apoyo, los que se entregaran considerando
el grado de dependencia y el nivel socioeconomico del postulante.’™

Pregunta 7)

Materiales docentes Academia Judicial

Respuesta correcta: b.

Elarticulo 5 de la Ley N° 20.609 senala plazo y forma de interposi-
cion. La accion debera ser deducida dentro de noventa dias corridos
contados desde la ocurrencia de la accion u omision discriminato-
ria, o desde el momento en que el afectado adquirié conocimiento
cierto de ella. En ningin caso podra ser deducida luego de un ano

de acontecida dicha acciéon u omision.’*®

Pregunta 8)
Respuesta correcta: falso

No constituye discriminacion la distincion o preferencia adoptada por
un Estado parte a fin de promover la integracion social o el desarrollo
personal de las personas con discapacidad, siempre que la distincion

302 Art.1Ley N°20422.

303 Art. 11 Ley N° 20.422.
304 Art. 12 Ley N° 20422.
305 Art. 5 Ley N°20.609.
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o preferencia no limite en si misma el derecho a la igualdad de las
personas con discapacidad y que los individuos con discapacidad
no se vean obligados a aceptar tal distincion o preferencia. En los
casos en que la legislacion interna prevea la figura de la declaratoria
de interdiccion, cuando sea necesaria y apropiada para su bienestar,
esta no constituird discriminacion.

Pregunta 9)
Respuesta correcta: falso

En esta ley no estd presente el concepto de discapacidad, sino el de
persona con discapacidad: esta tltima es aquella que teniendo una o
mas deficiencias fisicas, mentales, sea por causa psiquica o intelectual,
o sensoriales, de caracter temporal o permanente, al interactuar con
diversas barreras presentes en el entorno ve impedida o restringida
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de con-
diciones con las demds.*

Pregunta 10)
Respuesta correcta: verdadero

Materiales docentes Academia Judicial

Esto lo senala el inciso final del articulo 4 de dicha ley: para acce-
der a los beneficios y prestaciones sociales establecidos en ella, las
personas con discapacidad deberan contar con la certificacion de las
Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez a que se refiere el
articulo 13 del cuerpo legal y estar inscritas en el Registro Nacional
de Discapacidad.’”

Pregunta 11)
Respuesta correcta: verdadero

Discapacidad e incapacidad no son términos coextensos. La disca-
pacidad en clave de derechos implica abandonar la consideracion de
la persona con discapacidad como objeto de politicas asistenciales
o programas de beneficencia o caridad, y reconocer su condicion de

sujeto de derechos.*”®

306 Art. 5 Ley N°20422.
307 Art. 4 Ley N° 20.422.
308 SEOANE (2011), p. 154.
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Pregunta 12)
Respuesta correcta: falso

La Ley N° 20.609 busca restablecer el imperio del derecho cuando
hay actos de discriminacion arbitraria. Es por ello que senala por dis-
criminacion arbitraria y justificaciones razonables, respectivamente,
“toda distincion, exclusion o restriccion que carezca de justificacion
razonable, efectuada por agentes del Estado o particulares, y que
cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de
los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica
de la Republica o en los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en
particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la
nacionalidad, la situacion socioeconomica, el idioma, la ideologia u
opinion politica, la religion o creencia, la sindicacion o participacion
en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la maternidad,
la lactancia materna, el amamantamiento, la orientacion sexual, la
identidad de género, el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia
personal y la enfermedad o discapacidad. Las categorias a que se
refiere el inciso anterior no podran invocarse, en ningln caso, para

justificar, validar o exculpar situaciones o conductas contrarias a las
2309
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leyes o al orden publico

6.1.5 Respuestas capitulo 5
Pregunta 1)
Respuesta correcta: a.

En el uso comun, el vocablo “razonamiento” puede denotar indife-
rentemente: (i) un proceso mental: el proceso mental a través del cual
se llega a una conclusion o decision; (ii) un discurso: el discurso con
el cual se argumenta o se justifica —se dan razones para sostener— tal

conclusion o decision.’'?

309 Art. 2 Ley N°20.609.
310 GUASTINI (2014), p. 225.
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Pregunta 2)
Respuesta correcta: a.

Se llama en cambio “justificacion externa” al conjunto de premisas
necesarias y suficientes para fundar las premisas de la justificacion

interna.’!"!

Pregunta 3)
Respuesta correcta: c.

La interpretacion 7o puede, sin embargo, colmar las lagunas. En caso
de que se presente alguna laguna, sera después de realizada la inter-
pretacion. Para colmarla se debe integrar el derecho, es decir, crear
derecho nuevo. La produccion de una norma nueva, idonea para
colmar una laguna, es algo conceptualmente distinto de la interpre-
tacion de una disposicion preexistente. No se trata de interpretacion,

sino de construccion juridica.’?

Pregunta 4)
Respuesta correcta: c.

Una laguna no abre exactamente un problema interpretativo, sino

Materiales docentes Academia Judicial

un problema de otra naturaleza. Por un lado, cuando la laguna se
presenta, la interpretacion esta ya realizada (aunque se podria aban-
donar la interpretacion seleccionada y optar por una interpretacion
distinta, de manera de evitar la laguna). Por otro lado, una laguna
no puede ser colmada por via de la interpretacion: para colmarla
laguna es necesario “integrar” o completar el ordenamiento juridico,

mediante la introduccion de una nueva norma.’"

Pregunta 5)
Respuesta correcta: b.

Para resolver una antinomia hay que “eliminar” o al menos derrotar
una (o ambas) de las dos normas en conflicto. La eliminacion o de-
rrota son cosas que ataien a la produccion del derecho, antes que a
la interpretacion®, aplicandose el principio cronologico: la norma

311 GUASTINI (2014), p. 213.
312 GUASTINI (2014), p. 1485.
313  GUASTINI (2014), p. 144.
314  GUASTINI (2014), p. 124.
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posterior deroga a la anterior (lex posterior derogat legi priori).*™ También
puede aplicarse el principio jerarquico: la norma superior invalida la
inferior (lex superior derogat legt inferiors).*'® A diferencia de los criterios
lex posterior y lex superior, el criterio lex specialis no esta prescrito en
general por norma positiva alguna: la mayoria de las veces es fruto
de construccion juridica.’’” Ahora bien, una norma especial puede,
segun los casos, constituir una especificacion de la norma general, o

puede plantear una excepcion a la norma general *'®

Pregunta 6)
Respuesta correcta: b.

Entendemos “lenguaje claro” como el lenguaje juridico cuidado,
sencillo y comprensible. L.o concebimos como una puerta de entrada
a la democracia: todos deben tener acceso a los textos redactados
por las autoridades, y este acceso no es un solo el acto fisico de estar
disponibles en un lugar, sino que significa el acceso a la comunicacion
con alguien.’"”

Pregunta 7)

Materiales docentes Academia Judicial

Respuesta correcta: c.

Jorge Malem senala que el error judicial implica la existencia de
una violacion de sus limites que es la arbitrariedad.” Por lo tanto,
importa poco que la equivocacion del juez se deba a su propio dolo,
culpa o falta de diligencia. Ademis, es indiferente el nivel jerarquico,
desde el punto de vista de la estructura judicial, en el que se produce
dicha equivocacion. Tampoco es necesario que el error sea evidente o
manifiesto, ni que haya causado dafio a una de las partes del proceso,
ni que el supuesto perjudicado carezca de recursos procesales para
su solucion. Estas pueden ser condiciones necesarias para que el
error judicial se vuelva indemnizable, pero no afecta a su concepto

en sentido amplio.*”!

315 GUASTINI (2014), p. 125.
316 GUASTINI (2014), p. 125.
317 GUASTINI (2014), p. 129.
318 GUASTINI (2014), p. 130.
319 GUASTINI (2014), p. 123.
320 MALEM et al. (2009), p. 13.
321 MALEM et al. (2009), p. 13.
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GUASTINI (2014), pp. 225-226.

GUASTINI (2014), p. 77.
GUASTINI (2014), p. 78.
GUASTINI (2014), p. 213.

Pregunta 8)
Respuesta correcta: verdadero

Hay que decir, por si no fuese obvio, que esta definicion refiere a un
razonamiento “atébmico” (microrrazonamiento). No obstante, con
frecuencia sucede que una pluralidad de razonamientos atdmicos
estan entrelazados unos con otros, de manera que producen un
razonamiento “molecular”, un macrorrazonamiento o cadena de
razonamientos, donde la conclusion de un razonamiento atdmico
desempena el papel de premisa en otro razonamiento atdmico.**

Pregunta 9)
Respuesta correcta: falso

En el lenguaje de los juristas —y también, por otra parte, en el len-
guaje de las fuentes del derecho— el vocablo “norma” es ampliamente
usado en referencia tanto a los enunciados que se encuentran en las
fuentes del derecho, como a su significado. A veces, se llama normas
a los enunciados prescriptivos; otras veces, se 1lama normas a los
significados de tales enunciados. No obstante, hay que distinguir
cuidadosamente las dos cosas —el enunciado y el significado—y en
tal proposito, convenimos en adoptar dos términos distintos. De
ahora en adelante, llamaremos (1) “disposicion” a todo enunciado
normativo contenido en una fuente del derecho y (i) “norma”, no
al enunciado en si, sino a su contenido de significado.’

Pregunta 10)
Respuesta correcta: verdadero

La disposicion es objeto de la interpretacion, la norma es su resultado.’**

Pregunta 11)
Respuesta correcta: falso

Conjunto de premisas necesarias y suficientes para fundar las premisas

de la decision (el contenido del dispositivo).*?
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Pregunta 12)
Respuesta correcta: verdadero

Importa poco que la equivocacion del juez se deba a su propio dolo,
culpa o falta de diligencia. Y es indiferente ademas cudl sea el nivel
jerarquico, desde el punto de vista de la estructura judicial, en el
que se produce dicha equivocacion. Tampoco es necesario que el
error sea evidente o manifiesto, ni que haya causado dano a una de
las partes del proceso, ni que el supuesto perjudicado carezca de
recursos procesales para su solucion. Estas pueden ser condiciones
necesarias para que el error judicial se vuelva indemnizable, pero no
afecta a su concepto en sentido amplio.?*

Materiales docentes Academia Judicial

326 MALEM et al. (2009), p. 13.
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Capitulo 1

A Actividades: es la realizacién de una tarea o accién por una persona.*”’ Por
ejemplo, caminar o correr.??8

Atencion sanitaria: es un concepto médico. Son los servicios que reciben
las personas o las comunidades para promover, mantener, vigilar o resta-
blecer la salud.®?

Barreras fisicas y sociales: son barreras que pertenecen a los factores
ambientales que interactian con los componentes de Estructuras y Funcio-
nes Corporales, y Actividades y Participacion.®*° E|l constructo bdsico de los
factores ambientales estd constituido por el efecto facilitador o de barrera
de las caracteristicas del mundo fisico, social y actitudinal *** Atendiendo

a la definiciéon de discapacidad como una interaccién entre la condicion

de salud de una persona y los factores contextuales y externos, un entor-
no con barreras, o sin facilitadores, restringe el desemperio/realizacion del
individuo; mientras que otros entornos que sean mds facilitadores pueden
incrementarlo. La sociedad puede dificultar el desempefio/realizacion de un
individuo tanto porque crea barreras (ej. edificios inaccesibles) o porque no
proporciona elementos facilitadores (ej. baja disponibilidad de dispositivos
de ayuda).®?

C Capacidad: es |la aptitud de un individuo para realizar una tarea o accion.
Este constructo®® tiene por objeto indicar el mdximo nivel probable de
funcionamiento que una persona puede alcanzar en un dominio y en un
momento dado. En consecuencia, resulta necesario disponer de un contex-
to/entorno normalizado que neutralice el diferente efecto de los diversos
contextos/entornos en la capacidad del individuo. Este contexto/entorno
puede ser llamado uniforme o normalizado. Por tanto, la capacidad refle-
ja la habilidad ajustada en funcién del ambiente del individuo. Este ajuste,
desde la perspectiva de la OMS, debe ser igual para todas las personas y
en todos los paises, para que se puedan establecer comparaciones interna-
cionales. La separacion entre capacidad y desempefio/realizacion refleja la
diferencia entre los efectos del contexto/entorno real y el uniforme, propor-
cionando una guia Util sobre lo que puede hacerse en el contexto/entorno

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 15.

Informe Mundial sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 5.

AURENQUE (2017).

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 18.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 9.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 18.

Aun cuando el sustantivo inglés construct posee, en el presente contexto, el significado de “concepto ted-
rico” o “idea”, hemos preferido emplear para su traduccién en la CIF el término constructo (en cursivas). La
razon ha sido la especial relevancia que el término tiene en esta clasificacion, puesto que se emplea para
designar unas entidades tedricas que ocupan un lugar especifico dentro de su estructura jerdrquica, y que
por lo tanto, precisan diferenciarse de términos que, como “concepto” o “idea”, se utilizan también en ella con
un significado general. Véase Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud
(2001), p. 3.
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del individuo para mejorar su desempeno/realizacién. Tanto el calificador de
capacidad como el de desempefio/realizacién pueden ser usados con o sin
dispositivos de ayuda o con asistencia de terceras personas.®*

CIE-10: dentro de las clasificaciones internacionales de la OMS, los esta-
dos de salud (enfermedades, trastornos, lesiones, etc.) se clasifican princi-
palmente en la CIE-10%%. La décima revision de la Clasificacion Estadistica
Internacional de Enfermedades y Problemas Relacionados con la Salud es
la mds reciente de una serie que incid su formalizacién en 1893 como Cla-
sificacién de Bertillon o Lista Internacional de Causas de Defuncién. Si bien
el titulo se ha modificado para expresar con mayor claridad el contenido y
finalidad, y para reflejar el ensanchamiento de los traumatismos, se decidio
conservar la sigla “CIE”, que ya se ha vuelto familiar.®¢ La clasificacion se
presenta a su vez en tres volumenes: lista tabular; manual de instrucciones;
indice alfabético.3¥

CIF: Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y
de la Salud. La CIF pertenece a la “familia” de clasificaciones internaciona-
les desarrolladas por la OMS, que pueden ser aplicadas a varios aspectos
de la salud. Dentro de las clasificaciones internacionales de la OMS, los
estados de salud se clasifican principalmente en la CIE-10, que brinda un
marco conceptual basado en la etiologia.®® Asi, la CIF adopta una posi-
cion neutral en relacion con la etiologia, de manera que queda en manos de
los investigadores en medicina desarrollar relaciones causales utilizando
los métodos cientificos apropiados.®*? Constituye una revision de la Cla-
sificacion Internacional de las Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias
(CIDDM), que fue publicada inicialmente por la OMS con cardcter experi-
mental en 1980. En este contexto, la CIF ha pasado de ser una clasificacion
de “consecuencias de enfermedades” (version 1980) a una clasificacion

de “componentes de salud”?° El objetivo principal es brindar un lenguaje
unificado y estandarizado dentro de un marco conceptual que permita la
descripcidén de la salud y de los estados “relacionados con la salud”?* Dicho
esto, la clasificacién mantiene un concepto amplio de salud y no cubre cir-
cunstancias que no estdn relacionadas con ella, tales como las originadas
por factores socioeconémicos. La CIF no versa Unicamente sobre personas
con discapacidades. Tiene aplicacién universal y es vdlida para todas las
personas. Con todo, no hay que confundirse, pues la CIF no clasifica perso-
nas, sino que describe la situacién de cada persona dentro de un conjunto
de dominios de la salud o dominios “relacionados con la salud”?*

Compin: Comision de Medicina Preventiva o Invalidez, cumple con una serie
de funciones técnico-administrativas heredadas de las antiguas Comisio-
nes Médicas del ex Servicio Nacional de salud (SNS), y del ex Servicio Médi-
co Nacional de Empleados (Sermena).®** La labor de las Compin consiste en
constatar, evaluar, declarar o certificar el estado de salud de las personas,

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 16.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 4.

Clasificacion Estadistica Internacional de Enfermedades y Problemas Relacionados con la Salud (1992), p. 1
Clasificacion Estadistica Internacional de Enfermedades y Problemas Relacionados con la Salud (1992), pp. 2-3.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 4.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 5.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 4.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 3.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 10.

Gobierno de Chile. Manual de Proceso de los Trdmites y Beneficios de las COMPIN (2008), p. 4.
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su capacidad de trabajo y recuperabilidad de su estado patolégico, permi-
tiendo con ello el acceso a beneficios estatuarios, laborales, asistenciales
y/o previsionales. Ademds, dictamina que las autoridades administrativas
y/o los empleadores adopten medidas que las leyes y reglamentos esta-
blecen en tales situaciones.®** Aunque las funciones son diversas, la mayor
parte de ellas estdn insertadas en el contexto de la proteccién social en la
salud, requiriendo para ello de la evaluacion del estado de salud de las per-
sonas.®® Para efectos prdcticos es posible ordenar sus funciones en cinco
grupos; (1) evaluacion y pronunciamiento por incapacidades transitorias (2)
evaluacion y pronunciamiento por incapacidades permanentes, (3) pronun-
ciamientos técnico-administrativos, (4) certificacién de la discapacidad, (5)
registro y venta de talonarios de licencias médicas.?*®

Componente individual: es uno de los niveles en que estdn organizados los
factores ambientales y corresponde al ambiente inmediato del individuo,
incluyendo espacios tales como el hogar, el lugar de trabajo o la escuela. En
este nivel estdn incluidas las propiedades fisicas y materiales del ambiente
con las que un individuo tiene que enfrentarse, asi como el contacto directo
con otras personas tales como su familia, amigos, comparieros y descono-
cidos.®¥

Condicién de salud: algunas veces figura como “estados de salud”. Se trata
de un término genérico que incluye enfermedad (aguda o crénica), trastor-
no, traumatismo o lesion. Ademds puede incluir otras circunstancias como
embarazo, envejecimiento, estrés, anomalias congénitas o predisposiciones
genéticas. Por lo tanto, es toda alteracion o atributo en la salud de un indi-
viduo que puede generar dolor, sufrimiento o interferencia con las activi-
dades diarias o que puede llevar a contactar con servicios de salud o con
servicios comunitarios/sociales de ayuda.®® El concepto de condicién de
salud modifica el concepto restringido y errado biomédico-lineal de causa
y efecto que sefala que la discapacidad unicamente se manifiesta como
producto de una deficiencia fisica, sensorial o psiquica. En este sentido, las
deficiencias deben ser parte de una expresién de un estado de salud, pero
no indican necesariamente (en todos los casos) que exista una enferme-
dad o que el individuo deba ser considerado como un enfermo®*, pues a
menudo las deficiencias son identificadas como sintomas o sefiales de las
condiciones de salud.*° Por ultimo, la salud y los estados relacionados con
la salud, asociados con cualquier condicién, son descritos por la CIF**! sin
perjuicio de que los estados de salud se clasifiquen principalmente en la
CIE-10.

Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y su Protocolo facultativo: adoptada el 13 de diciem-
bre de 2006 por la Asamblea General de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas, promulgada el 17 de septiembre de 2008 y ratificada el 25 de

Gobierno de Chile. Manual de Proceso de los Trdmites y Beneficios de las COMPIN (2008), p. 4.
Gobierno de Chile. Manual de Proceso de los Trdmites y Beneficios de las COMPIN (2008), p. 4.
Gobierno de Chile. Manual de Proceso de los Trdmites y Beneficios de las COMPIN (2008), pp. 5-6.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 18.
Discapacidad en Chile. Pasos hacia un modelo integral del funcionamiento humano, p. 12.
Discapacidad en Chile. Pasos hacia un modelo integral del funcionamiento humano, p. 12.

Informe Mundial sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001).
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agosto de 2008.2*? En ella se reconocen los derechos de todo individuo, en
especial para las personas con discapacidad, a fin de que puedan vivir en
forma independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la
vida. Ademds, establece la obligacion de los Estados partes consistente

en la adopcion de medidas pertinentes para asegurar a dichas personas el
acceso a la igualdad de condiciones con los demds, a la informacién y a las
comunicaciones, junto a la instauracién de normas que contribuyan a elimi-
nar la discriminacion de las personas con discapacidad y se promuevan la
inclusion social, educativa, participativa, laboral y de accesibilidad univer-
sal. Por lo tanto, se pretende la instauracion de normas uniformes sobre la
igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad en lo que
refiere a la promociodn, la formulacién y la evaluacion de planes, programas y
medidas a nivel nacional, regional e internacional destinados a dar mayores
oportunidades a las personas con discapacidad.®?

Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad: adoptada el 7 de
junio de 1999 en la Asamblea General de la Organizacién de los Estados
Americanos y publicada el 20 de junio del 2002.%%* Esta Convencién per-
sigue que los Estados partes eliminen progresivamente toda forma de
discriminacién que vaya en contra de la dignidad, trato y ejercicio de los
derechos de las Personas con Discapacidad. Ello se logra través de las ins-
trucciones propuestas por esta Convencién como la adopcién de medidas
de cardcter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole,
necesarias para eliminar la discriminacién contra las personas con disca-
pacidad; la promocién de la integracién por parte de las autoridades guber-
namentales y/o entidades privadas en la prestacién o suministro de bienes,
servicios, instalaciones, programas y actividades, tales como el empleo, el
transporte, las comunicaciones, la vivienda, la recreacion, la educacion, el
deporte, el acceso a la justicia y los servicios policiales, y las actividades
politicas y de administracién. Ademds propone medidas para eliminar, en la
medida de lo posible, los obstdculos arquitecténicos, de transporte y comu-
nicaciones que existan. Finalmente entrega herramientas para asegurar que
las personas encargadas de aplicar la Convencidn, y la legislacion interna
sobre esta materia, estén capacitadas para hacerlo.s®

D Deficiencia: es una una desviacion a la “norma” generalmente aceptada
en relacién al estado biomédico y sus funciones.**® Son definidas como
problemas en las funciones o estructuras corporales tales como una des-
viacion significativa de una funcién corporal o una pérdida anatémica (de
una estructura corporal) que son asociadas a las condiciones de salud.®’
Las desviaciones han sido conceptualizadas de manera que su descripcién
concuerda con los conocimientos que se manejan respecto de la consti-
tucién de los tejidos o células, como sobre la composicion a nivel celular o

Véase decreto del Ministerio de Relaciones Exteriores que promulga la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con Discapacidad y su protocolo facultativo. Disponible en: https://www.
leychile.cl/Navegar?idNorma=278018&idParte=0&idVersion=

Documento disponible en https://www.senadis.gob.cl/pag/291/1547 /constitucion_politica_y_tratados_inter-
nacionales _en_materia_de discapacidad

Documento disponible en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=199523
Documento disponible en https://www.senadis.gob.cl/pag/291/1547 /constitucion_politica_y_tratados_inter-
nacionales _en materia_de discapacidad

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 14.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 13.
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molecular®® Las deficiencias se caracterizan por ser temporales o perma-
nentes; progresivas, regresivas o estdticas; intermitentes o continuas; leves
o graves, pudiendo fluctuar en el tiempo. Ademds, una deficiencia puede
derivar en otras deficiencias. Por Ultimo, es importante notar que el concep-
to de deficiencia es mds amplio que el trastorno o enfermedad, debiendo
relacionarse con la nocién de condicién de salud o discapacidad, donde las
deficiencias deben ser parte o una expresiéon de un estado de salud, pero sin
indicar necesariamente la presencia de una enfermedad o que el individuo
pueda ser considerado como un enfermo.®*

Desempeiio/realizacion: el calificador desemperio/realizacion describe lo
que una persona hace en su contexto/entorno actual. Como el contexto/
entorno actual incluye un contexto social, el desempenfo/realizaciéon puede
ser también entendido como “el acto de involucrarse en una situacion vital”
o “la experiencia vivida” de las personas en donde se desenvuelven.®° Un
problema con el desempefio/realizacién puede deberse directamente al en-
torno social, incluso cuando el individuo no presenta ninguna deficiencia.®
Tanto el calificador de capacidad como el calificador de desemperio/reali-
zacion pueden ser usados con (o sin) dispositivos de ayuda o con (o sin) la
asistencia de terceras personas.®?

Discapacidad: la discapacidad no estd definida en la ley chilena. Es un con-
cepto médico y como tal, un concepto complejo que evoluciona. Es dind-
mico, multidimensional y objeto de discrepancia.**® Por lo general se sefala
que es el resultado de una compleja relacién entre la condiciéon de salud

de una persona y sus factores personales y externos que representan las
circunstancias en que vive esa persona (factores contextuales). Como con-
cepto genérico, en consecuencia, engloba las deficiencias, limitaciones en
la actividad o restricciones en la participacién, pero con esto debemos con-
siderar, que no toda deficiencia implica una discapacidad (revisar concepto
de deficiencia).®** En este sentido, tanto el concepto de discapacidad como
el de funcionamiento se conciben como una interaccién dindmica entre las
condiciones o estados de salud y los factores contextuales. La peculiari-
dad de una persona en situaciéon de discapacidad es que, para describir su
estado, se usan los aspectos negativos de su condicion de salud.®®

E Enfermedad: la OMS define enfermedad como una alteracién o deviacién
del estado de salud fisiolégico en una o varias partes del cuerpo, por cau-
sas en general conocidas, manifestada por sintomas y signos caracteristi-
cos y cuya evolucién es mds o menos previsible.*¢ Sabemos que el concep-
to de enfermedad estd incluido en la condicién de salud (véase condicion
de salud), pero asi mismo, discapacidad no debe ser incluida dentro de la
enfermedad. No toda condicién de salud es una discapacidad, pues ésta
surge a partir de la relacién compleja entre la condicién de salud y los fac-
tores contextuales.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 13.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 14.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 15.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 17.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 16.
Informe Mundial sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud (2011), p. 4.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 20.
Discapacidad en Chile. Pasos hacia un modelo integral del funcionamiento humano, p. 13.
HERRERO (2016).
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Estados de salud: véase condiciones de salud.

Estructuras corporales: son las partes anatémicas del cuerpo tales como
los 6rganos, las extremidades y sus componentes. Pese a que son diferentes
a las funciones corporales (como respirar o secretar insulina), ambas esta
disefiadas para usarse paralelamente. Por ejemplo, las funciones corporales
incluyen los sentidos bdsicos humanos, como es el caso de las funciones
visuales y de las estructuras relacionadas con ellas que aparecen como los
ojos y sus estructuras afines ¢’

F Factores ambientales: constituyen el ambiente fisico, social y actitudinal
en el que las personas viven y desarrollan sus vidas. Los factores son exter-
nos a los individuos y pueden tener una influencia negativa o positiva en su
desempeno/realizacién como miembro de la sociedad, en su capacidad o en
sus estructuras y funciones corporales.®® Los factores ambientales estdn
organizados en la clasificacion de la CIF contemplando dos niveles distin-
tos, el individual, y el de servicio y sistemas.

Factores contextuales: representan el trasfondo total tanto de la vida de
un individuo como de su estilo de vida. Incluyen a los factores ambientales y
personales que pueden tener un efecto en la persona con una condicion de

salud, la salud y en los estados “relacionados con la salud” de esta persona.®*?

Factores personales: los factores personales constituyen el trasfondo par-
ticular de la vida de un individuo y de su estilo de vida. Estdn compuestos
por caracteristicas de la persona que no forman parte de una condicion

o estado de salud. Estos factores pueden incluir el sexo, la edad, la forma
fisica, los estilos de vida, los hdbitos, los “estilos de afrontamiento” (co-
ping styles), el trasfondo social, la educacién, la profesion, las experiencias
actuales y pasadas, los patrones de comportamiento globales y el tipo de
personalidad, los aspectos psicolégicos personales y otras caracteristi-
cas. Los factores personales no se clasifican en la CIF. Sin embargo, estan
incluidos para mostrar su contribucién, que puede tener un efecto en el
resultado de varias interacciones.®°

Funcionamiento: se puede considerar como un término global que hace
referencia a todas las funciones corporales, actividades y acciones de
participacién.®* El funcionamiento y la discapacidad de una persona se
conciben como una interaccion dindmica entre los estados de salud y fac-
tores contextuales. En el caso del funcionamiento, se indican aspectos no
problematicos (por ejemplo, neutrales) de la salud y aspectos relacionado
con la salud*?

Funciones corporales: son las funciones fisioldgicas de los sistemas cor-
porales incluyendo las funciones psicolégicas. Estan disefiadas para usarse
paralelamente a las estructuras corporales (ver concepto de estructuras
corporales).®”® Son funciones corporales respirar, secretar insulina, despla-
zarse, percibir la realidad del entorno, entre otras.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 13.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 18.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 18.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), pp. 18-19.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 3.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 9.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 13.
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L Limitaciones a la actividad: son dificultades que una persona puede tener
en el desempefio/realizacién de las actividades.®*

Limitaciones a la participacion: son problemas que una persona puede
experimentar al involucrarse en situaciones vitales.®®

P Paciente sano: es un concepto médico que se refiere a la persona que re-
cibe atencion sanitaria pero que no padece una enfermedad y/o que no se
autopercibe como enfermo.®°

Paciente: es un concepto médico que designa a la persona que recibe
atencién sanitaria. Se utiliza el término paciente en lugar de cliente, resi-
dente o consumidor, si bien se admite que es posible que muchos recepto-
res de atencidn sanitaria, como una embarazada sana o un nifio al que se
vacuna, no sean considerados pacientes o no se vean a si mismos como
tales. La atencién sanitaria incluye el cuidado de la salud por uno mismo.*”

Participacion: concepto médico que hace referencia al acto de involucrarse
en una situacion vital.¥8

Problemas del funcionamiento: la CIF se refiere a los problemas de funcio-
namiento humano como tres categorias vinculalas entre si, las deficiencias,
las limitaciones a la actividad y las restricciones a la participacién.®?

R Registro Nacional de Discapacitados: el Servicio de Registro Civil e Iden-
tificacién administra el Registro Nacional de la Discapacidad, donde se
reunen los antecedentes de todas las personas que han sido declaradas
con discapacidad por el Compin (Comisiones de Medicina Preventiva e
Invalidez) y que hayan expresado su voluntad de ser inscritas. El registro
mantiene los antecedentes de las personas juridicas y las organizaciones
de rehabilitacion, productivas, educativas, de capacitacién, de beneficencia,
gremiales, sindicales y en general aquellas que se desemperfien o relacionen
con personas con discapacidad, para gozar de los beneficios que la ley les
otorga por su labor.&

S servicios y sistemas: son estructuras sociales formales e informales exis-
tentes en la comunidad o a cultura, que tienen un efecto en los individuos.
Este nivel incluye organizaciones y servicios relacionados con el entorno
laboral, acividades comunitarias, agencias gubernamentales, servicios de
comunicacion y transporte, redes sociales informales y también leyes, regu-
laciones, reglas formales e informales, actitudes e ideologias.#

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 15.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 15.

AURENQUE (2017).

Marco Conceptual de la Clasificacién Internacional para la Seguridad del Paciente de la Organizacién Mundial
de la Salud. Informe Técnico Definitivo versién 1.1 (2009), p. 15.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 15.

Informe Mundial sobre la Discapacidad de la Organizacién Mundial de la Salud, p. 5.

Documento disponible en https://www.ciudadaccesible.cl/?page id=23.

Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud (2001), p. 18.
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Capitulo 2

Derecho a la salud: el derecho a la salud no significa el derecho a estar
sano o a recuperar la salud, porque eso puede ser imposible. Por ejemplo,
una enfermedad incurable es, pues, incurable. El sélo hecho de padecerla no
implica que se vulnerd o vulnera su derecho a la salud. Por lo tanto, el dere-
cho a la salud consiste en el derecho a recibir prestaciones médico-sani-
tarias.®? Su objeto estd constituido por las obligaciones que imperan sobre
los destinatarios del mismo, primordialmente el Estado.®®

Derecho a la vida como el derecho a que no nos maten: es la cuarta
concepcion del derecho a la vida. Esta concepcién del derecho a la vida es
generalmente acomparnada por la doctrina nacional de que el aborto se en-
cuentra prohibido. Pues bien, si conforme a esa doctrina mayoritaria el aborto
se encuentra prohibido siempre en atencién a que el nasciturus es persona

y tiene derecho a la vida, eso significa que el derecho a la vida del nascitu-
rus se entiende como no matar nunca, de modo absoluto. En consecuencia,
tratandose del nasciturus, la mayoria de la doctrina nacional entiende el
derecho a la vida como el derecho a que no lo maten.®* De acuerdo con Fi-
gueroa, los argumentos para rechazar esta concepcion son los siguientes: (i)
Esa perspectiva es errada porque el nasciturus no tiene derecho a la vida, por
tanto, no tiene sentido pensar si ese derecho es absoluto o no. (ii) No parece
razonable suscribir una concepcion del derecho a la vida que se desdobla

en dos dependiendo del supuesto titular: si ha nacido, su derecho es relati-
vo y si no ha nacido, su derecho es absoluto. Los derechos constitucionales
deben significar lo mismo para todas las personas. (iii) Suponiendo, sélo para
efectos de la discusion, que el nasciturus tuviera derecho a la vida, es posible
reconstruir dogmdticamente otras hipdtesis de justificacion aplicables a él,
distintas de la legitima defensa o la pena de muerte. Por ejemplo, en lo con-
cerniente al estado de necesidad defensivo, Roxin lo admite expresamente en
la forma que él llama perforacién, que consiste en matar al nifio para salvar a
la madre. (iv) Suponiendo —igualmente— que el nasciturus tuviere derecho a
la vida, es necesario recordar que nunca es aceptable, desde el punto de vis-
ta de la dogmdtica constitucional, que un derecho sea absoluto, en el enten-
dido (como dice Alexy) que no admita ponderacién frente a otros derechos.®®®

Derecho a la vida como el derecho a que no nos maten arbitrariamente:
esta es la concepcién del derecho a la vida a la que adhiere Figueroq, la
cual parte de la base de que el objeto del derecho ala vida no es la vida
como una realidad fenoménica sino una conducta de terceros, la de ma-
tar arbitrariamente a otro. En consecuencia, esta concepcion del derecho

a la vida distingue el derecho a la vida de la vida. Esta distincion no es
frecuente en la literatura juridica nacional, la que por lo general asume que
el derecho a la vida tiene por objeto la vida como realidad fenoménica.®¢
Atendiendo esta concepcién, advertimos que el objeto del derecho corres-
ponde a la conducta de terceros, que consiste en la obligacién de no matar
arbitrariamente. El objeto no alude a la conducta del titular®’ Esto significa
que si el titular se quita la vida, no infringe su derecho a la vida, porque su
conducta no guarda relacién conceptual ni dogmatica con el derecho. Si
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el derecho a la vida significa el derecho a que otro no nos mate arbitraria-
mente, el acto de disposicion de la vida de parte del titular de ella no posee
relevancia juridica. Asi pues, un sujeto puede disponer de su vida sin que
ello infrinja el derecho constitucional. Esto permite advertir que ni el suicidio
ni la huelga de hambre ni la muerte infringen el derecho a la vida. En efecto,
si una persona muere sin que la maten arbitrariamente —por ejemplo, muere
porque la matan de modo justificado como seria en legitima defensa, o
muere de una enfermedad inevitable— no se vulnera su derecho a la vida.*®

Derecho a la vida como el derecho a recibir todo lo minimamente necesa-
rio para no morir en lo inmediato: esta es |la tercera concepcién de derecho
a la vida que menciona Figueroa, desarrollada por Thomson. Se trata de
aquella segun la cual el derecho a la vida incluye tener derecho a que nos
entreguen aquello que minimamente uno necesita para que la vida conti-
nue*¥ Los argumentos para rechazar esta concepcién son: (i) ¢ Qué ocurre
si, el minimo necesario que una persona necesita para seguir viviendo, esta
no tiene derecho a obtenerlo? (como necesitar la fresca mano de Henry
Fonda para mi afiebrada frente)®, (ii) esta forma de entender el derecho a
la vida permitiria pensar en innumerables situaciones en las cuales alguien
tendria un derecho a recibir algo si con ello salvara su vida vy, correlativa-
mente, colocaria a las demds personas en innumerables situaciones de
tener obligaciones frente a terceros. Esto ocurre porque esta perspectiva
funda el derecho a la vida en la causalidad de mantencion de la vida. El
problema es que la causalidad atrapa a todas las personas que puedan sal-
var a alguien®?; (iii) debe rechazarse esta amplisima concepcién del dere-
cho ala vida porque equipara derecho a la vida con un supuesto derecho a
estar sano o a sanarse. Conforme a esta visiéon del derecho a la vida, todas
esas personas que podrian salvar a otros serian juridicamente responsa-
bles de la muerte de los enfermos. Sin embargo, nadie tiene la obligacién de
asegurar la salud o el restablecimiento de ella para un tercero, ni evitar que
muera. Por estas consideraciones debe rechazarse esta amplisima forma de
entender el derecho a la vida.**

Derecho a la vida como el derecho a vivir bien, o vivir con dignidad: una
segunda concepcién del derecho a la vida, segun Figueroa. Esta concepcién
no puede compartirse por varias consideraciones obvias: (i) Vivir bien es
una idea imprecisa. Todos tenemos distintas cosmovisiones sobre qué es
vivir bien. Vivir bien puede significar vivir bajo ciertas condiciones materia-
les de existencia, aunque el modo de conseguirlas pueda ser algo indigno.
Para otros, vivir bien puede significar lograr metas o vivir gracias al sacrifi-
cio personal®?® Vivir bien es algo distinto para una persona religiosa, para un
liberal, para un utilitarista, para un hedonista, etcétera®”; (ii) facil es advertir
que la dignidad y las condiciones materiales y espirituales de la existencia
humana pueden no tener nada que ver con el Estado ni con la conducta de
terceros; (iii) vivir bien, seguramente, depende de la una serie considerable
de factores que el Estado no puede asegurar.3?
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Derecho a la vida como el derecho a vivir, a permanecer con vida: primera
concepcidn, segun Figueroa. Sostiene que el derecho a la vida consiste en el
derecho a vivir, a permanecer con vida o seguir viviendo.?*?® Pues bien, esta
concepcién no constituye una buena aproximacion dogmdtica al concepto
de derecho a la vida, por varias consideraciones: (i) Tener un derecho a vivir
o a permanecer vivo implicaria un derecho a no morir; (ii) muchos factores
pueden conducir a que una persona no pueda seguir viviendo o permane-
cer con vida. Por ejemplo, podria padecer una enfermedad incurable. En ese
caso, la muerte se produciria inevitablemente sin que ese resultado sea
imputable a la conducta de terceros ni del Estado. Habria que concluir que
en el caso de la enfermedad incurable se vulneré el derecho a la vida de
una persona, lo que no tiene sentido®”; (iii) los derechos deben ser enten-
didos de un modo en que sean asegurados por el Estado. Por lo tanto, no
podemos entender el derecho a la vida como el derecho a vivir porque el
Estado no puede asegurar vivir, en razén de que los seres humanos no son
inmortales.®?®

Objeto de un derecho: siguiendo a Alexy, el objeto de un derecho a algo
nunca puede ser una conducta de su titular ni una cosa o entidad.**? Un
derecho a algo implica siempre una relacion juridica con otros sujetos. Tam-
poco puede ser objeto de un derecho una cosa o entidad, pues el derecho
se estructuraria como una relacién diddica entre el titular u la cosa.“°° De
acuerdo con la teoria de Alexy, los derechos a algo suponen relaciones trid-
dicas que involucran la conducta de terceros. Dicha relacion se representa
como DabG, donde: a es el titular, b es el destinatario, G es el objeto del
derecho y D simboliza la relacién entre esos tres elementos, en el sentido de
que a tiene frente a b un derecho a G. El objeto del derecho, G, consiste en
la conducta que el destinatario b debe ejecutar. Si G fuera la conducta del
titular del derecho, entonces la conducta de b no estaria vinculada por el
derecho del titular y eso tornaria en trivial a ese derecho, pues si la conduc-
ta de b no estuviera regulada por el derecho, b podria hacer lo que estimara
pertinente, pudiendo perjudicar el derecho de a. En cambio, incorporando a
b en la relacién, G determina qué conductas puede ejecutar b, y eso es lo
que le da sentido al derecho de a.4%*

Obligacién primaria de respetar: significa que el Estado y sus agentes
deben abstenerse de lesionar un derecho. Es una obligacién de cardcter
negativo*°?

Obligacién secundaria de proteger: significa que el Estado y sus agen-
tes deben adoptar medidas concretas para impedir que terceros priven
al titular de su derecho. Este concepto comprende muchas obligaciones
de cardcter positivo, necesarias para impedir que terceros transgredan el
derecho del titular©?

Obligacién terciaria de satisfacer-cumplir: significa que el Estado debe
realizar acciones concretas para lograr el goce efectivo y pleno del derecho.
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Esta categoria también comprende obligaciones de cardcter positivo, y
probablemente son muchas. %

T Titular de un derecho: la titularidad de los derechos fundamentales corres-
ponde a la condicién juridica de ser sujeto activo o beneficiario actual de
algun derecho o libertad fundamental consagrada en la constitucion y/o en
alguno de los tratados internacionales ratificados por Chile y que se en-
cuentren vigentes“®®. La titularidad es distinta a la capacidad de ejercer de-
rechos fundamentales. En el derecho constitucional la regla general es que
todas las personas son capaces de ejercer sus derechos fundamentales®.

Capitulo 3

A Analogia: juicio comparativo que permite resolver un problema empirico.
La conclusion del razonamiento es una probabilidad, porque la analogia es
una induccién que no garantiza la verdad de la conclusién. El razonamiento
analégico es, entonces, empirico. No hay valoraciones o normas implicadas,
salvo la regla de relevancia implicia en el listado de propiedades que permi-
te fundar una estimacion de probabilidad.

D Dpiscriminacién positiva: también se denomina discriminacién a la inversa
o acciones afirmativas o positivas. Su origen se encuentra en el derecho
norteamericano. Buscan superar una historia de discriminacion racial y
sexual, asi como otras situaciones de marginacion y discriminacién.*?” Se
denomina precisamente discriminacion inversa porque pretende superar la
desigualdad discriminatoria del sector perjudicado por el aludido relega-
miento. Pueden presentarse como lesivas de la igualdad y, al mismo tiempo,
como medidas razonables para alcanzar la igualdad. En determinadas cir-
cunstancias en que aprueben el test de razonabilidad, resulta constitucio-
nal favorecer a determinadas personas de ciertos grupos sociales en mayor
proporcién que a otros, si mediante la accién afirmativa se procura com-
pensar y equilibrar la marginacion o el relegamiento igualitario que recae
sobre aquellas personas que con la discriminacién inversa se benefician.*°®

Materiales docentes Academia Judicial

F Falacia naturalista: se refiere a la imposibilidad l6gica de inferir el deber ser
a partir del ser. Esta falacia es una inferencia que muchos criticos imputan
al iusnaturalismo. Ella ha generado un amplio debate, tanto sobre la perti-
nencia de dicha imputacién como sobre la validez légica de la ley de Hu-
me.*°? El nombre se debe a los primeros autores analiticos que se ocuparon
de esta conclusion (Hare, Prior, Nowell-Smith), quienes atribuyeron a David
Hume la regla légica que prohibe inferir conclusiones morales o normativas
desde premisas fdcticas*©

| Igualdad: desde un punto de vista légico, el concepto de igualdad significa
la coincidencia o equivalencia parcial entre diferentes entes. Esta categoria
es distinta de la identidad, que entrana la coincidencia absoluta de un ente

404 FIGUEROA (2008), p. 296.
405 GARCIA et al. (2014), p. 869.
406 GARCIA et al. (2014), p. 873.
407 NOGUEIRA (2000), p. 90.

408 NOGUEIRA (2006), pp. 20-91.
409 WIDOW (2015), p. 416.

410 WIDOW (2015), p. 415.
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consigo mismo, y de la semejanza, que evoca la mera afinidad o aproxima-
cion entre diferentes entes

Igualdad ante la ley: refiere a la eficiencia de los mandatos de la igualdad
en la aplicaciéon de la ley en el dmbito administrativo, en el dmbito jurisdic-
cional y en la relacién entre particulares*?

Igualdad en la ley: refiere a la igualdad como derecho fundamental, a su
eficiencia vinculante frente al legislador*?

Igualdad formal: la igualdad formal suele identificarse con la exigencia
juridico-politica sintetizada en el principio de la igualdad ante la ley. Dicho
principio supone el reconocimiento de un mismo estatuto juridico para
todos los ciudadanos, lo que implica la garantia de la paridad de trato en
la legislacion y en la aplicacion del derecho Este constituye un postula-
do fundamental del Estado liberal de derecho y fue enunciado por Leibholz
como el reconocimiento de la identidad del estatuto uridico de todos los
ciudadanos, lo que implica la garantia de paridad de trato en la legislacion
y en la aplicacion del derecho*

Igualdad material: el principio de igualdad material es entendido como una
reinterpretacion de la igualdad formal en el Estado social de derecho que,
teniendo en cuenta la posicién social real en que se encuentran los ciuda-
danos, tiende a una equiparacion real y efectiva de los mismos.“* El princi-
pio de igualdad material podemos situarlo histéricamente en Alemania de
Weimar.*”

Igualdad material aritmética: el criterio de la igualdad aritmética es lo
mismo para todos. Segun alguna doctring, en la igualdad aritmética igual
significa idéntico®®, pero es erréneo, porque el concepto de identidad es
especifico para las matemdticas.

Igualdad material proporcional: el criterio de la igualdad proporcional es lo
mismo a los mismos y, por eso, cosas iguales a los iguales y cosas desigua-
les a los desiguales.

Justicia conmutativa: en el dmbito de la justicia conmutativa, no se trata, o
al menos no inmediatamente, de una relacién entre sujetos sino de una re-
lacion entre objetos, o entre cosas, en el sentido mds amplio. Se pueden dis-
tinguir tres casos fundamentales: el de la relacién entre pena y culpa o ilicito;
aquel entre dafo y reintegro; aquel entre prestacién y contraprestacion.?

Razonamiento inductivo: los argumentos inductivos en sentido estricto son
apropiados cuando conocemos una serie de casos y resultados (de acuerdo
con la posicién que ocuparian en el silogismo subsuntivo) y queremos ex-

traer la regla que correlaciona unos con otros. En los argumentos inductivos
extraemos una premisa de cardcter general a partir del examen de una serie
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limitada de supuestos particulares, de manera que la conclusion siempre
va mds alld de las premisas. En una induccion siempre hay un salto de las
premisas a la conclusion, por lo que la verdad de unas no nos garantiza la
verdad de la otra. La conclusién de una induccién bien construida podrd ser
mds o menos probable, pero nunca serad infaliblemente verdadera.#2°

T Teoria de la interseccionalidad: los origenes de la interseccionalidad se
remontan a la década de los setenta en Estados Unidos, cuando el feminis-
mo negro y chicano hace visibles los efectos simultdneos de discriminacién
que pueden generarse en torno a la raza, el género y la clase social*?* El
concepto de interseccionalidad fue acufiado por la jurista Kimberlé Crens-
haw, quien lo definié como la expresion de un sistema complejo de estruc-
turas de opresién que son multiples y simultdneas, con el fin de mostrar
las diversas formas en que la raza y el género interactéan para dar forma
a complejas discriminaciones de mujeres negras en Estados Unidos. Para
ejemplificarlo, la autora recurre a la metdfora de cruce de caminos y habla
de dobles, triples y multiples discriminaciones. Asimismo, Crenshaw indaga
en dos modos en que opera la interseccionalidad: a nivel estructural y po-
litico. La interseccionalidad estructural alude a la imbricaciéon de sistemas
de discriminacién (de género, raza y clase social) que tiene repercusiones
especificas en la vida de las personas y los grupos sociales. A partir de
esto la autora analiza la experiencia de mujeres afrodescendientes, quie-
nes vivian situaciones de desigualdad en funcién de su raza, su género y su
clase social, de modo simultdneo. Por su parte, la interseccionalidad politica
permite entender cémo las estrategias politicas que sélo se centran en una
dimensién de desigualdad marginan de sus agendas a aquellos sujetos y/o
grupos cuya situacién de exclusién responde a la imbricacion de diversos
sistemas de opresion. Dichas estrategias, a la vez, reproducirian y refor-
zarian aquellos sistemas de poder que actuan articuladamente, al no dar
cuenta de la heterogeneidad interna de los grupos sociales. Al respecto,
la autora estudia algunas sentencias judiciales generadas a partir de las
demandas de mujeres afrodescendientes, quienes alegaban discriminacion
laboral y cuyas causas fueron objetadas por no coincidir con las experien-
cias de discriminacién de mujeres blancas ni de hombres negros, sino que
respondian a una situacion de discriminacién interseccional que el derecho
antidiscriminacion estadounidense no era capaz de visibilizar?

Capitulo 4

C convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y su Protocolo facultativo: adoptada el 13 de diciembre de
2006 por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas,
promulgada el 17 de septiembre de 2008 y ratificada el 25 de agosto de
2008%% En ella se reconocen los derechos de todo individuo en especial para
las personas con discapacidad, a fin de que puedan vivir en forma indepen-
diente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida. Ademds,
establece la obligacion a los Estados parte de adoptar las medidas pertinen-
tes para asegurar a estas personas el acceso a la igualdad de condiciones

GONZALEZ (2019), p. 47.
CUBILLOS (2015), p. 121.
CUBILLOS (2015), p. 122
Documento disponible en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=278018&idParte=0&idVersion=
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con los demds, a la informacion y a las comunicaciones, junto a la instaura-
cién de normas que contribuyan a eliminar la discriminacién de las personas
con discapacidad y se promueva la inclusién social, educativa, participativa,
laboral y de accesibilidad universal. Su objetivo es instaurar normas unifor-
mes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapaci-
dad como factor en la promocién, la formulacion y la evaluacion de normas,
planes, programas y medidas a nivel nacional, regional e internacional #*

Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacion contra las Personas con Discapacidad: adoptada el 7 de junio de
1999 en la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos
y publicada el 20 de junio del 20024%® Esta Convencién persigue que los Es-
tados parte eliminen progresivamente toda forma de discriminacion que vaya
en contra de la dignidad, trato y ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad. Para ello, propone instrucciones propuestas por esta Conven-
cién, como la adopcion de medidas de cardcter legislativo, social, educativo,
laboral o de cualquier otra indole, necesarias para eliminar la discriminacion
contra las personas con discapacidad; la promocién de la integracion por
parte de las autoridades gubernamentales y/o entidades privadas en la pres-
tacion o suministro de bienes, servicios, instalaciones, programas y activida-
des, tales como el empleo, el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la
recreacion, la educacion, el deporte, el acceso a la justicia y los servicios poli-
ciales, y las actividades politicas y de administracién; medidas para eliminar,
en la medida de lo posible, los obstdculos arquitectdnicos, de transporte y
comunicaciones que existan. Ademds, establece medidas para asegurar que
las personas encargadas de aplicar la Convencion y la legislacion interna
sobre esta materia, estén capacitadas para hacerlo#%

L Ley N° 20.422: establece las normas sobre la igualdad de oportunidades
e inclusion social de personas con discapacidad. Fue publicada el 10 de
febrero de 2010 y tiene por objetivo asegurar el derecho a la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad, con el fin de obtener su
plena inclusién social, asegurando el disfrute de sus derechos y la elimina-
cion de cualquier forma de discriminacion fundada en su discapacidad.“?
Para ello, precisa lo que se entiende por igualdad de oportunidades: la
ausencia de discriminacion por razén de discapacidad y la adopcién de
medidas de accién positiva orientadas aevitar o compensar las desventajas
de una persona con discapacidad, para que participe plenamente en la vida
politica, educacional, laboral, econémica, cultural y social. Prescribe que
el Estado tiene el deber de promover la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad. Ademds, para garantizar este derecho, el Esta-
do debe establecer medidas contra la discriminacion, las que consisten en
exigencias de accesibilidad, realizacion de ajustes necesarios y prevencién
de conductas de acoso. En consecuencia, la ley establece el derecho a la
igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, fija su conte-
nido y sefala obligaciones para el Estado a fin de lograr su efectiva vigen-
cia (deber de promover y de garantizar).#?® Su texto define conceptos tales

Documento disponible en https://www.senadis.gob.cl/pag/291/1547 /constitucion_politica_y_tratados_inter-
nacionales _en_ materia_de discapacidad

Documento disponible en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=199523
Documento disponible en https://www.senadis.gob.cl/pag/291/1547 /constitucion_politica_y_tratados_inter-
nacionales _en materia_de discapacidad

Manual sobre la Ley N° 20422, p. 7.
Manual sobre la Ley N° 20422, p. 9.
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como persona con discapacidad, ayudas tecnicas, discriminacion, entorno,
cuidador, servicios de apoyo, ajustes necesarios e igualdad de oportunida-
des par las personas con discapacidad.“*

Ley N° 20.609: también conocida como ley Zamudio, tiene por objetivo fun-
damental instaurar un mecanismo judicial que permita restablecer eficaz-
mente el imperio del derecho cuando se cometa un acto de discriminacion
arbitraria. En ella no se habla de discriminacion per se, sino de discrimna-
cion arbitraria, senalando que por ella entiende toda distincion, exclusién o
restriccién que carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes
del Estado o particulares, y que cause privacion, perturbacion o amenaza
en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucion Politica de la Republica o en los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. En
consecuencia, se estima que una discriminacién es arbitraria cuando se
funda en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacién
socioeconémica, el idioma, la ideologia u opinién politica, la religion o creen-
ciq, la sindicacion o participacion en organizaciones gremiales o la falta de
ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, el estado civil, la
edad, la filiacién, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad+*©

Ley N° 20.584: regula los derechos y deberes que tienen las personas en
relacién con acciones vinculadas a su atencién de salud. Fue publicada

el 24 de abril de 2012. Sus disposiciones se aplicardn a cualquier tipo de
prestador de acciones de salud, sea publico o privado. Asimismo, y en lo que
corresponda, se aplicardn a los demds profesionales y trabajadores que, por
cualquier causa, deban atender publico o se vinculen con el otorgamiento
de las atenciones de salud. Para el otorgamiento de prestaciones de salud
todo prestador deberd haber cumplido las disposiciones legales y regla-
mentarias relativas a los procesos de certificacién y acreditacion, cuando
correspondan’**! E| propésito es lograr el respeto de los prestadores de
salud a los derechos de toda persona, en el marco de otorgamiento de una
atencion de salud“® Por ultimo, esta ley establece un catdlogo de resguar-
do de derechos fundamentales en el dmbito de la dignidad, de la autono-
mia-informacién y un procedimiento general para su resguardo.*®

Ley N° 19.966: establece un régimen de garantias de salud, también conoci-
do como GES (ex AUGE). Fue publicada el 3 de septiembre de 2004 y tiene
por objeto garantizar la cobertura de un nimero de problemas de salud

por parte de Fonasa y las Isapre. Cuando el plan comenzé, en julio de 2006,
cubria 56 problemas y mds tarde aumenté a 69. En julio de 2013 se aumentod
a 80 y en octubre de 2019, a 85. Las garantias de salud que contempla la
ley son: garantia explicita de acceso, garantia explicita de calidad, garantia
explicita de oportunidad y garantia explicita de proteccién financiera 3

Manual sobre la Ley N° 20422, p. 7-8.

Documento disponible en https://www.bcn.cl/leyfacil/recurso/ley-de-no-discriminacion

Documento disponible en http://www.supersalud.gob.cl/consultas/667/w3-article-7959.html

Ley de Derechos y Deberes del Paciente, N° 20.584. Documento disponible en http://www.ssmso.cl/tmpArchivos/
participacion/Escuelas/Leyes/Ley%20de%20Derechos %20y %20Deberes %20de %20los %20pacientes %20

Superintendencia%20de %20Salud.pdf

Ley de Derechos y Deberes del Paciente, N° 20.584. Documento disponible en http://www.ssmso.cl/tmpArchivos/
participacion/Escuelas/Leyes/Ley%20de%20Derechos %20y %20Deberes %20de %20los %20pacientes %20

Superintendencia%20de%20Salud.pdf

Guia legal sobre Plan GES o AUGE. Ley de Derechos y Deberes del Paciente, N° 20.584. Documento disponible
en https://www.bcn.cl/leyfacil/recurso/plan-ges-(ex-auge)
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P Personacon discapacidad: discapacidad y persona con discapacidad son
conceptos distintos. Discapacidad es un adjetivo (la existencia de una
discapacidad) y persona con discapacidad un sustantivo (condicién de
persona)**® Pues bien, hasta el siglo XVIII discurrié la fase de exclusién, en la
que la persona con discapacidad era equiparada y tratada como un animal
salvaje. Las malformaciones y deficiencias determinaban la consideracién
de la persona con discapacidad como un monstruo, debiendo ser expul-
sado de la sociedad. La deformidad y la deficiencia se consideraban una
expresion de desorden vy, por tanto, de algo antinatural, malo, feo y enfer-
mo; y también, en otras culturas tradicionales, como signo de alejamiento
de Dios, como desgracia o castigo divino. La consecuencia es la negacion
de la condicion de persona y su exclusion o supresion, bien mediante su
desaparicion fisica, bien apartandola de la vida social“* En la actualidad,
el derecho reconoce que todo ser humano merece el reconocimiento de su
condicion de persona y toda persona es sujeto de derecho y tiene persona-
lidad juridica, lo que implica ser titular de derechos y obligaciones y sujeto
de relaciones juridicas. En suma, la persona con discapacidad es un suje-
to de derecho. Esta rotundidad tedrica y normativa en el reconocimiento
juridico de la condicién personal y su equiparacién con el resto de personas,
convierte al modelo de los derechos en una propuesta conceptual diferen-
te y atractiva para el tratamiento de la discapacidad.*®” En consecuencia
la discapacidad en clave de derechos implica abandonar la consideracion
de la persona con discapacidad como objeto de politicas asistenciales o
programas de beneficencia o caridad, y reconocer su condicién de sujeto
de derechos#

Materiales docentes Academia Judicial

Capitulo 5

A Antinomia: conflicto de normas. Sucede cuando dos normas establecen,
para un mismo supuesto de hecho (una circunstancia o una combinacién
de circunstancias), consecuencias juridicas incompatibles entre si. Dicho de
otro modo, existe una antinomia toda vez que un caso concreto es sus-
ceptible de dos diversas, y opuestas, soluciones. El caso, admitiendo dos
soluciones, puede ser decidido indistintamente en un modo o en otro. Por
tanto, podria suceder que un cierto caso fuese decidido en un determinado
modo por parte de una juez, y otro caso andlogo al primero fuese decidido
en modo opuesto por otro juez. Incluso (¢por qué no?), por el mismo juez en
una ocasién sucesiva (en evidente violacion del principio de igualdad y del
valor de la certeza del derecho).

C considerando: segmentos de una sentencia en las que el juez especifica
cudles son las premisas que va a aceptar.**® En la mayoria de los casos,
el juez utilizard como premisas de su razonamiento un grupo de normas.
Puede ser que, para llegar a ese grupo de normas, se haya visto obligado
a realizar varios razonamientos de diverso grado de complejidad. Algunos
de estos razonamientos incluirdn proposiciones analiticas o definiciones.

435 SEOANE (2011), p. 144.
436 SEOANE (2011), p. 145.
437 SEOANE (2011), p. 151.
438 SEOANE (2011), p. 154.
439 GUARINONI (2001), p. 214.
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Asimismo, deberd tener en cuenta las normas de aplicabilidad, que declaran
aplicable una norma a un caso cuando hay un cambio de normas juridicas
en el tiempo.

E Errorjudicial: no esta muy claro qué se entiende por error judicial. La po-
sibilidad de que los jueces se equivoquen en sus decisiones parece ser un
hecho aceptado en los sistemas juridicos modernos. Una de las formas
de entender la cadena de revisiones, por parte de jueces jerdrquicamente
superiores a las decisiones de jueces inferiores, es la prevision del sistema
a la contingencia de los errores que pudiera cometer el juez inferior. Esto no
debe extranar, ya que surge de la aplicacién en el dmbito judicial de la idea
de falibilidad humana*© En Chile, el error judicial estd reconocido en el art.
19 N° 7 letra i). Jorge Malem sefiala que el error judicial implica la existencia
de arbitrariedad**! Por lo tanto, importa poco que la equivocacién del juez
se deba a su propio dolo, culpa o falta de diligencia. Es indiferente cudl sea
el nivel jerdrquico en el que se produce dicha equivocacion. Tampoco es
necesario que el error sea evidente o manifiesto, ni que haya causado dafno
a una de las partes del proceso, ni que el supuesto perjudicado carezca de
recursos procesales para su solucién. Estas pueden ser condiciones ne-
cesarias para que el error judicial se vuelva indemnizable, pero no afecta
a su concepto en sentido amplio**? El error judicial es importante porque
una decisién judicial estard bien fundada cuando no padece ninguna de las
multiples formas en que puede presentarse dicho error. Segin Genaro Ca-
rrié, “nadie ha podido hasta ahora determinar esas condiciones necesarias
y suficientes, porque ello es imposible”#“3,

Estructura de sentencia: teniendo en consideracion la legislaciéon y la pra-
xis, los elementos que se presentardn a continuacién son los que debe-
rian tener las sentencias, las cuales se distinguirdn en sentencias civiles y
penales. Las sentencias civiles deberdn contener: (1) un encabezado: parte
inicial de la sentencia que debe senalar la designacion del érgano judicial

y sus titulares, el nUmero de expediente, la fecha y nimero de la sentencia.
Ademds deben expresarse los nombres de las partes y, cuando sea necesa-
rio, la legitimacion y representacion, los nombres de los(as) abogado(as) y el
objeto del juicio***; (2) los antecedentes del hecho: hechos en que se funden
las pretensiones de las partes, que hubieren sido alegados oportunamente,
las pruebas que hubiesen propuesto y practicado, junto con la declaracion
de hechos probados*s; (3) los fundamentos de derecho: dar las razones y
fundamentos legales del fallo que haya de dictarse, con expresién concre-
ta de las normas juridicas aplicables al caso. Es el nicleo fundamental de
la sentencia, en el que el érgano judicial tiene que dar respuesta razona-
damente a lo solicitado por las partes*; (4) la parte dispositiva o fallo de
la sentencia debe enumerar los pronunciamientos correspondientes a las
pretensiones de las partes, aunque la estimacion o desestimacién de todas
o algunas pudiera deducirse de los fundamentos juridicos. Ademads se debe
pronunciar sobre las costas*?; (5) la sentencia debe ser congruente, resol-

MALEM et al. (2009), p. 11.

MALEM et al. (2009), p. 13.

MALEM et al. (2009), p. 13.

MALEM et al. (2009), pp. 14-15.
AGUERO y ZAMBRANO (2009), p. 8.
AGUERO y ZAMBRANO (2009), p. 8.
AGUERO y ZAMBRANO (2009), p. 9.
AGUERO y ZAMBRANO (2009), p. 9.
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viendo las diversas pretensiones de las partes, sin incluir soluciones que no
se ajusten a lo pedido.#+®

Por otro lado, la estructura de la sentencia penal contemplaria los siguientes
elementos: (1) quién es el imputado, acusado o procesado; (2) qué hecho se
le imputa o acusgq; (3) en qué hechos se estd basando la sentencia y como
han sido comprobados; (4) las alternativas fdcticas y juridicas introducidas
en el juicio, y cudles son las razones por las que no se han tomado en cuen-
ta determinadas hipétesis; (5) qué disposiciones contravino el imputado o
acusado; (6) la subsuncién de los hechos comprobados bajo la norma. En
especifico, la sentencia penal debe sefialar cudles son las consecuencias que
tiene la violacién de la norma juridica, junto con la determinacién de la pena.
Estas reglas simples, sin entrar a los detalles, tienen que ser universales.
Dentro del mismo grupo de sentencias penales, Claudio Agliero y Juan Pablo
Zambrano desarrollan una propuesta metodolégica de andlisis de sentencias
penales que permite entenderlas como una prdctica discursiva, para lo cual
consideran necesario descomponer la resolucion judicial (sin destruirla) y
reconstruir la narracion del acontecimiento juzgado, dejando a un lado toda
informacion innecesaria. En consecuencia, realizan una andlisis de contenido,
que es una técnica de investigacion que permite a los analistas hacer evi-
dente la estructura del texto. Los resultados demuestran que la estructura de
la sentencia se puede dividir en unidades analiticas denominadas segmen-
tos: (1) requerimientos, donde se deja constancia de diversos datos de iden-
tificacion de la sentencia, del proceso y de los jueces*; (2) individualizacién
de las partes; (3) exposicion de los hechos, que es un resumen de lo ocurrido
desde la perspectiva o version de cada uno de los intervinientes*°; (4) medios
de prueba, donde se expone una sintesis de cada uno de los medios de prue-
ba aportados por las partes sefalando sus afirmaciones principales*®; (5)
consolidacién de los hechos, donde los jueces toman una postura acogiendo
una de las versiones expuestas. Se explicitan los hechos tal y como los jueces
los aceptan, vinculdndolos a una o varias normas juridicas. Habitualmente,
este segmento no se presenta como un considerando independiente en la
sentencia sino como un pdrrafo de texto ubicado dentro de un consideran-
do probatorio (el que configura el hecho) y de un considerando declarativo
(el que senala cudl es la norma infringida)“*? (6) valoracion de los medios de
prueba: el tribunal detalla los medios de prueba que sostienen la version de
los hechos que se ha consolidado como probados en segmentos anterio-
res**?% (7) declaracion unilateral de los medios de prueba: recoge los dichos del
acusado en caso de que haya decidido renunciar a guardar silencio, decla-
rando una vez finalizada la etapa probatoria en la audiencia del juicio oral*;
(8) acoger, rechazar o proponer una especial interpretacién de las normas: en
este segmento los jueces postulan una determinada interpretacién sobre un
problema juridico vinculado a la norma aplicable al caso, o simplemente aco-
gen las formulaciones de alguna de las partes“*®. (9) El tribunal falla la accion
civil (accesoria a la accién penal) que ha interpuesto el querellante particular
en su oportunidad con el objetivo de conseguir una indemnizacion por los

AGUERO y ZAMBRANO (2009), p. 9.
AGUERO y ZAMBRANO (2009), p. 33.
AGUERO y ZAMBRANO (2009), p. 33.
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danos sufridos por la victima. Como unidad, este segmento constituye una
sentencia civil completa dentro de una sentencia penal#* (10) Computo de
pena: los jueces aplican las normas de autoria (autor, complice, encubridor),
iter criminis (tentado, frustrado, consumado), circunstancias modificatorias
de la responsabilidad penal (atenuantes y agravantes) y otras normas de
determinacién de la pena para establecer in concreto el tiempo de privacion
de libertad del acusado y/o para determinar el monto de la multa o la cuantia
de otras sanciones*”; (11) resolucion: es la decisién de absolucién o condena.
En este uUltimo caso se consigna la forma de cumplimiento de la pena“®; (12)
voto disidente: procede sdlo si uno de los jueces expone su valoracion sobre
ciertos aspectos fdcticos o juridicos en los cuales difiere de la opinién que
tienen los otros miembros y que ya fue expresada en el texto

Laguna: la expresion es variable, pues depende del modo de concebir las
normas juridicas. Para quienes conciben a las normas juridicas como cali-
ficaciones dednticas del comportamiento, las lagunas se presentan como
un comportamiento no calificado. Para quienes conciben las normas como
enunciados que conectan supuestos de hecho a consecuencias juridicas,
las lagunas representan como supuestos de hecho para los cuales no estd
dispuesta consecuencia juridica alguna*¢°® Atendiendo este ultimo punto de
vista, el concepto de laguna puede denotar no menos de tres fenémenos
distintos: lagunas normativas, lagunas técnicas y lagunas axiolégicas.

Lagunas axiolégicas: es |a falta de una norma que —segun las subjetivas
preferencias ético-politicas (axiolégicas) del intérprete— deberia estar en el
sistema juridico.4%*

Lagunas normativas: las lagunas normativas se producen cuando el le-
gislador regula una serie de supuestos de hecho, pero omite regular una o
mds de una de sus posibles combinaciones“*? Pues bien, estas lagunas se
identifican razonando con normas, es decir, con disposiciones normativas
ya interpretadas. Para evitar la laguna tendremos, probablemente, que rein-
terpretar el texto normativo del que hemos extraido las normas.

Lagunas técnicas: se dice que un ordenamiento presenta una laguna técni-
ca cuando falta una norma cuya existencia es condiciéon necesaria para la
eficacia de otra norma. Sucede, por tanto, que una norma no puede producir
efectos juridicos (y/o no puede ser obedecida o aplicada) en ausencia de
otras normas que la concreten.#®

Lenguagje claro: lenguaje juridico cuidado, sencillo y comprensible. Lo con-
cebimos como una puerta de entrada a la democracia: todos deben tener
acceso a los textos redactados por las autoridades, y este acceso no es

un solo un acto fisico de estar disponibles en un lugar, sino que significa
acceso a la comunicacion con alguien. Por tanto, requiere que los textos
estén escritos con claridad para garantizar su comprension por el ciudada-
no. Dado esto, un documento o mensaje en lenguaje claro privilegia Iéxico,

AGUERO y ZAMBRANO (2009), p. 35.
AGUERO y ZAMBRANO (2009), p. 35.
AGUERO y ZAMBRANO (2009), p. 35.
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GUASTINI (2014b), p. 146.
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sintaxis y contenidos apropiados para el lector. Ademds tiene un disefo que
permite ubicar lo importante enseguida, entendiéndose con una lectura,
cumpliendo con los requisitos legales. En sintesis, es comprensible.***

Lenguaje judicial: es el lenguaje utilizado por los profesionales del derecho,
en particular por abogados y jueces. Este lenguaje es muy particular en
funcion de las distintas culturas juridicas. Desde la perspectiva de los siste-
mas del Common Law o europeo-continental, las diferencias son muy sig-
nificativas segun la tradicion juridica, incluso en el seno de la misma familig,
como ocurre en Estados Unidos o en el Reino Unido. En cualquier caso, el
lenguaje que se utiliza depende no sélo de los distintos sistemas legales,
sino del pais en el que se aplica desde un punto de vista histdrico, social o
cultural. Asimismo, se ha subrayado que, en cualquier cultura, la apreciacion
exacta del derecho y de sus efectos depende de un conocimiento exhausti-
vo de la prdctica linglistica cotidiana.“®

Lex posterior: también llamado criterio cronolégico de solucién de antino-
mias, consiste en que una norma sucesiva abroga una norma preceden-
te*¢¢ Se emplea en el caso de que dos normas provenientes de dos fuentes
distintas, pero pertenecientes a una misma jerarquia, hubiesen sido promul-
gadas en diferentes momentos. En estos casos, la antinomia se resuelve
dando referencia a la norma mds reciente en el tiempo. La norma sucesiva
debe ser aplicada, mientras que la norma anterior debe considerarse abro-
gada, dejando de estar en vigor.*”

Lex specialis: también llamado criterio de especialidad, presenta dos va-
riantes. Por un lado, el criterio de especialidad es una técnica que se aplica
cuando estamos frente a una antinomia entre dos normas —contiguas, o al
menos del mismo rango jerdrquico— que mantienen una relacion de regla-ex-
cepcion (antinomia parcial unilateral). En virtud del criterio de especialidad,
se considera que la norma mds general es simplemente derogada por la
otra*®, dejando de tener aplicacion en el supuesto de hecho donde resulta
aplicable la norma particular. Por otro lado, el criterio de especialidad es una
técnica que se aplica cuando estamos en presencia de una antinomia entre
dos normas del mismo rango jerdrquico, cuyos dmbitos de aplicacion se
superponen parcialmente (antinomia de tipo parcial bilateral).*? En presencia
de una antinomia de este tipo, no estamos frente a una norma (relativamen-
te) mds especifica y otra (relativamente) mds general, sino frente a normas
igualmente generales, cuyos dmbitos de aplicacién se intersectan.’®

Lex superior: criterio jerdrquico de solucion de antinomias. Consiste en que
la norma superior convierte en invdlida a la norma inferior. Se emplea cuan-
do dos normas provenientes de fuentes distinto rango jerdrquico entran en
conflicto, casos en los cuales debe ser aplicada la norma “superior” 4
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