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RESUMEN

Este articulo tiene por propo6sito examinar el principio de no discriminacién
arbitraria en el derecho comun de contratos chileno, a partir de la regulacion
que este ha alcanzado en el derecho europeo, examinando su justificacion y
sus posibles alternativas de incardinacion en nuestro ordenamiento juridico.
A tal efecto se propone concebirlo como una consecuencia de la constitucio-
nalizaci6on del derecho privado, admitir que se trata de una manifestacion de
la dignidad humana aplicable a todo individuo y, finalmente, perfilarlo co-
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mo un limite a la libertad de contratacion, decantandonos por esta tltima al-
ternativa a partir de determinadas normas contenidas en el derecho chileno
que permiten entenderlo como tal.

PALABRAS CLAVE: dignidad contractual; no discriminacién arbitraria; libertad
contractual; eleccion del otro contratante; derecho comun de contratos

ABSTRACT

This article aims to examine the principle of non-arbitrary discrimination
in Chilean common contract law, based on the regulation that this principle
has achieved in European law, examining its justification and its possible al-
ternatives for incorporation into our legal system. To this end, it is proposed
to conceive it as a consequence of the constitutionalization of private law; it
admits that it is a manifestation of human dignity applicable to every indivi-
dual and, finally, to outline it as a limit to the freedom of contract, opting for
this last alternative based on certain rules contained in Chilean contract law
that allow it to be understood as such.

KEYwoRDSs: arbitrary non-discrimination; contractual freedom; common con-
tract law

INTRODUCCION

En las ultimas décadas la dogmatica nacional ha destinado sus esfuerzos a
articular la tutela que debe otorgarsele al acreedor' y a la parte débil del con-
trato?, identificando un supuesto articulador y aglutinando, en torno a este,
distintos medios de tutela, modernizando el derecho de obligaciones y contra-
tos chileno. Asi, se ha admitido que el derecho de contratos tutela indubitada-
mente el incumplimiento® y la inobservancia de deberes precontractuales* y
que no solo deberia proteger la vulnerabilidad de uno de los contratantes en
contratos de consumo, sino, también, en contratos civiles’, asi como su digni-

dad®.

! Una vision panoramica en DE 1A MazA y VIDAL (2018) y CARDENAS y REVECO (2018).
2 Lopez (2023a), pp. 124-144.

% Por todos DE LA Maza y VIDAL (2018), pp. 247-770.

* DE LA Maza (2010), pp. 75-99.

5 Munita (2021), pp. 174-190 y Lopez (2023a), pp. 124-144.

8 GAMONAL y PINO (2022), pp. 53-55 y Lopez (2024c¢), pp. 170-177.
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Sin embargo, hasta ahora, no se han indagado en forma detenida los aten-
tados a la dignidad de uno de los contratantes en sede civil’ ni, en lo que aqui
interesa, una de sus manifestaciones especificas, cual es la discriminacion
arbitraria de uno de los contratantes®, a pesar de que la doctrina constitucio-
nal se ha referido a la justificacion de extender la prohibicion de discrimina-
cién arbitraria a privados’ y ha abordado el deber de no discriminar a quien
se tiene en frente y los deberes de integrar a quienes han sido marginados™.

Estarealidad contrasta con lo que haacontecido enla dogmaticay enlale-
gislacion extranjera, particularmente en la espafiola y en la italiana'!, pues que

en algunos ordenamientos foraneos y en determinados instrumentos con-
tractuales de derecho uniforme (cual esel caso del DCFRy delaPME de 2023)'
no solo la vulnerabilidad es una categoria especialmente tutelable en el dere-
cho de contratos®, también la dignidad de los contratantes y, en particular,
el derecho a no ser discriminado en forma arbitraria por el otro contratante.

El escenario antes descrito genera, al menos, las siguientes interrogantes
que, hasta la fecha, no tienen respuesta en la legislacion vigente, en la doc-
trina nacional ni en las sentencias pronunciadas por los tribunales chilenos
y que, por lo mismo, es necesario comenzar a explorar para solucionar los
diversos problemas juridicos que se derivan de la ausencia de un estatuto
protector del contratante discriminado en el derecho chileno. Tales son las
siguientes:

” Este examen acucioso solo se ha efectuado en sede de consumo abordando la dignidad
del consumidor: GONZALEZ (2022), pp. 65-74; GONZALEZ (2023), pp. 619-631; GOLDENBERG
(2022), pp. 97-134 y sistematizando las practicas que atentan contra esa dignidad, Lopez
(2024a), pp. 15-51. En el derecho civil, en tanto, el examen ha sido mas general: GAMONAL y
PiNo (2022), pp. 53-55 y Lorez (2024c), pp. 170-177.

8 Lanecesidad de abordar tal discriminacion ha sido sugerida ~-LorEez (2024b)-y se ha
hecho principalmente desde el derecho espafiol -PrADO (2024a)- y analisis que replica en for-
ma idéntica en PRADO (2024b), pp. 183-198, aunque con un titulo diferente. Este interés con-
trasta con aquel que se advierte en la doctrina consumeril chilena en que se ha examinado la
discriminacioén arbitraria del consumidor por el proveedor, véase FERNANDEZ (2023), pp. 189-223;
CARETE (2023), pp. 223-243; BARRIENTOS (2024), pp. 404-413; VERA (2024), pp. 990-995 y
LopEz (2024a), pp. 32-34.

9 Diaz DE VALDES (2014), pp. 149-186.

10 CHAUAN y FLORES (2021), pp. 217-253.

1 Garcia Rusio (2007), pp. 131-166; Navas (2008), pp. 1476-1490; Garcia (2011), pp. 1073-
1119; GARCiA (2012), pp. 733-761; REY (2012), pp. 25-60; INFANTE (2013), pp. 169-197; NAVARRETTA
(2014), pp. 129-154; MAFFEIS (2007); MAFFEIS (2008), pp. 401-435, GENTILI (2009), pp. 207-223;
Cararezza (2013) y CraciMiINo (2018), pp. 667-715 y en forma maés profusa Barsa (2023).

12 En particular, los arts. 2:201 a 2:205 del DCFR, analizados en GIMENEZ (2012), pp. 621-
641 y GIMENEZ (2017), pp. 137-182 y el art. 1219 de la PME.

18 A partir del repudio de la ventaja injusta. Examinando esta figura en el derecho com-
parado GINES (2016); GOMEZ (2018); BARCELO (2019) y YAREZ (2019). En la doctrina nacional,
DE La Maza y Lopez (2023), pp. 29-59.
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i) desposible sustentarla procedencia del principio de no discriminacion
arbitraria en el derecho contractual?;

ii) ¢este principio constituye un limite alalibertad contractual que modu-
la su contenido y que entra en conflicto con la autonomia de la volun-
tad de los contratantes?;

iii) ¢existen hipotesis en que la observancia del principio de no discri-
minacion arbitraria deba tutelarse en el iter contractual?;

iv) ¢enquéradicalautilidad de asentar la tutela de la discriminacion arbi-
traria del contratante en el derecho civil y no en el derecho constitucio-
nal?;

v) ¢esmasadecuadalatutela contractual o la tutela extracontractual para

proteger al contratante discriminado arbitrariamente?;

vi) ¢es posible formular la procedencia del principio de no discrimina-
cién arbitraria en el derecho chileno de contratos? y

vii) en caso que larespuesta a esta ultima pregunta fuera afirmativa, ¢ cual
seria su utilidad para el contratante discriminado arbitrariamente?

Abordar todas estas interrogantes e intentar arribar a una respuesta fun-
dada y definitiva reviste una doble importancia, pues, por un lado, permitira
construir un estatuto juridico del contratante discriminado en el derecho chi-
leno, complementando asila regulacion aplicable a una categoria mas general,
cual es la del contratante perjudicado'y, por otro, proporcionara insumos
dogmaticos a los jueces para corregir las inequidades que la discriminacién
conlleva, a falta de normativa expresa que prevea su tutela®.

Y es que, hasta ahora, la discriminacion arbitraria en el derecho comin
de contratos' no ha sido objeto de litigio en nuestros tribunales, lo que proba-
blemente se deba a que se estima que su proscripcion es propia del derecho
constitucional o del derecho de consumo. Pero {qué ocurriria si el contra-
tante discriminado arbitrariamente solicitara al juez la nulidad o la resolu-

" Que comprende al contratante diligente al que se le ha incumplido el contrato —ex-
plorado en DE LA Maza y VIDAL (2018) y CARDENAS y REVECO (2018)-, al contratante débil
—abordado en LopEz (2022a), pp. 340-415, Lopez (2023a), pp. 124-144 y DE1A MazA y LOPEZ
(2023), pp. 29-59-y al contratante discriminado, hasta ahora inexplorado como categoria
autonoma.

Y es que, en determinadas ocasiones, las sentencias de los tribunales nacionales han
recogido razonamientos doctrinarios con la finalidad de alcanzar una tutela mas justa y equi-
librada de los contratantes. Asi ha acontecido en sede civil con la recepcion de la autonomia
de la indemnizacién por incumplimiento —-LOPEZ (2015) y LOPEZ (2020), pp. 275-301-y en el
derecho de consumo con el abuso del consumidor —ALVEAR (2017), pp. 177 y 228-230, DE LA
Maza (2018); Lorez (2018), pp. 107-121 y ALvEAR (2019)-y la confianza razonable ~LOPEZ
(2019a), pp. 127-168 y DE LA Maza y Lopez (2021), pp. 9-38-.

1 Entendiendo por tal al conjunto de normas y principios generales que regulan los con-
tratos en un ordenamiento juridico y que adscriben al derecho civil contenido en el Cidigo
Civil'y en leyes especiales.
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cion del contrato celebrado? Piénsese, por ejemplo, en una clausula con-
tractual discriminatoria que impone un trato desmejorado a un contratante
respecto de otro cuya nulidad absoluta se demanda por el discriminado. Tal
seria el caso si en dicha clausula se exige un mayor precio o una renta mas
elevada o se contempla una duracién inferior del contrato de arrendamiento
en relacion con otros arrendatarios en razon de: su etnia, discapacidad, edad,
orientacién sexual, religién, opinion politica, sexo o género. Un supuesto si-
milar se advertiria si un contratante decide no ejecutar su prestacion adu-
ciendo la concurrencia de alguno de estos factores en el otro contratante y
el discriminado solicitara la resolucion del contrato celebrado.

Una primera aproximacion a este requerimiento del discriminado po-
dria hacer pensar que abordar el principio de no discriminacién arbitraria
en sede contractual e intentar articularlo resulta inoficioso, en atencion,
al menos, a dos consideraciones. La primera es que el derecho de igualdad
ante la ley constituye una garantia constitucional consagrada en el art. 19
n.° 2y n.° 3, que exige no discriminar arbitrariamente a otro y cuya vulne-
racion activa el recurso de proteccion. La segunda es que el art. 3 de la Ley
n.° 20609, que establece medidas contra la discriminacion contempla una
accion destinada a hacer cesar tales actos y una multa que va desde 5 a 50
UTM a beneficio fiscal.

Con todo, ni la accién de proteccion ni la accion de no discriminacion
arbitraria” reparan los dafnos que el acto discriminatorio puede acarrear a
uno de los contratantes, constatacion que justifica la tutela de la discrimina-
cion arbitraria desde el derecho civil. Por otro lado, el estatuto contractual,
a diferencia del extracontractual, adiciona no solo la indemnizacién de da-
os, sino, también, la nulidad de la clausula discriminatoria o del contrato,
la imposicion de la obligacion de contratar, la adaptacion del contrato, la
resolucion por incumplimiento y la suspensién del propio cumplimiento,
segun el caso, medios de tutela que el régimen extracontractual no prevéy
que optimizan la tutela del contratante discriminado. Y es que al contratante
perjudicado le es mucho mas 1til recurrir a algunos de dichos medios de tu-

7 En efecto, el art. 1 de la Ley n.® 20609 indica que su proposito es “instaurar un me-
canismo judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez que
se cometa un acto de discriminacion arbitraria” y el art. 12 establece que de constatarse que
ha ocurrido un acto discriminatorio, la sentencia “dejara sin efecto el acto discriminatorio,
dispondra que no sea retirado u ordenara que se realice el acto omitido”, agregando que se
faculta al tribunal para que adopte “las demas providencias que juzgue necesarias para res-
tablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado”. Lo cierto es
que, seguin se consigna en la historia fidedigna de dicha ley, el proyecto original contemplaba
la indemnizaci6n de perjuicios, criticindose su eliminacion por el senador Felipe Harboe en
la sesion del 4 de mayo de 2012. Sobre este punto véase PINO y GAMONAL (2023), pp. 111-112.
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tela que instar por alguno extracontractual, toda vez que la cesacion o sus-
pension del acto, las medidas correctivas o de remocion de los efectos del ili-
cito, la retractacion, excusas o disculpas publicas y la publicacion de la sen-
tencia no logran satisfacer su interés de celebrar el contrato del que ha sido
excluido®.

Pues bien, la hipétesis que se sostiene en este trabajo es que es posible
incardinar el principio de no discriminacion arbitraria en el derecho comin
de contratos chileno y optimizar la tutela del contratante discriminado arbi-
trariamente. De alli que el propésito de esta investigacion sea abordar este
principio y justificar su utilidad para dicho contratante, asi como proponer su
incardinacion en el derecho comiin de contratos chileno, refiriendo en forma
breve los medios de tutela que el derecho de contratos puede dispensarle, pero
reservando su examen detallado para una préxima investigacion.

No se trata de efectuar un trasplante de regulaciones foraneas, sino, por
el contrario, considerar de lo estipulado en ellas para evidenciar, desde el
derecho comun de contratos chileno, que es necesario acometer este desa-
fio dogmatico mientras no exista una ley en el ordenamiento juridico chile-
no que tutele en forma expresa al contratante discriminado arbitrariamen-
te.

Para alcanzar el referido propésito este articulo se dividira en dos sec-
ciones.

I. En la primera se abordara el principio de no discriminacién ar-
bitraria en el derecho de contratos europeo’, con el propésito de
determinar su génesis, fisonomia y alcance.

II. En la segunda se examinara la justificacion y la utilidad de incar-
dinar el principio de no discriminacién arbitraria en el derecho de
comun de contratos, asi como su alcance.

ITI. En la tercera se explorara el estado de la cuestion en la doctrina y le-
gislacién nacional y se propondra su incardinacién a partir de una in-
terpretacién armonica de determinadas regulaciones existentes en
nuestro ordenamiento juridico.

Examinados tales topicos, se formularan las conclusiones.

18 A propoésito de estos medios de tutela extracontractual véase Lorez (2023b), pp. 511-
516.

1 Entendiendo por derecho de contratos europeo aquellas regulaciones pertenecientes
a los diferentes ordenamientos juridicos de Europa sea que adopten la forma de directivas
o leyes y los instrumentos contractuales de sof law generados en el derecho europeo.
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I. EL ORIGEN
DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION ARBITRARIA
Y SU INCORPORACION EN EL DERECHO COMUN DE CONTRATOS EUROPEO

Unarevision de los tratados y convenciones internacionales y de diversas di-
rectivas europeas revela que el principio de no discriminacion arbitraria surge
tratandose de los derechos humanos. Asi lo evidencian la Convencién Inter-
nacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
de 21 de diciembre de 1965, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 19 de diciembre de 1966, la Convencion sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Contra de la Mujer de 18 de diciembre
de 1979, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de 13 de diciembre de 2006, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
de 4 de noviembre de 1950, el Tratado de la Unién Europea y la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unioén Europea de 1 de diciembre de 2009,
consagrandose dicho principio como una garantia constitucional indiscuti-
da y concitando la atencion de la doctrina europea especializada®.

Lo cierto es que este principio que parecia propio del derecho constitu-
cional comenz6 a instalarse en la contratacion privada europea a partir del
19 de julio del afio 2000, como lo revela el art. 3 de la Directiva 2000/43/CE
sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas inde-
pendientemente de su origen étnico o racial y la Directiva 2004/113/CE de
13 de diciembre de 2004 que aplica dicho principio a hombres y mujeres en
el acceso a bienes y servicios y su suministro. Fue precisamente en virtud de
la trasposicion de dichas directivas a leyes particulares que se introdujo el
principio de no discriminacion arbitraria en la contratacion privada en orde-
namientos juridicos como el italiano y espanol®.

Esta premisa también ha permeado en instrumentos contractuales de
soft law. Es el caso del DCFR de 20082, cuyo capitulo 2 del libro 11 recoge
el principio general de no discriminacién por razén de sexo u origen étnico
o racial en la contratacion privada y en otros actos juridicos (II.- 2:101), asi
como en las obligaciones en general (II1.-1:105).

2 Principalmente GENTILI (2009), pp. 207-231; NEUNER (2006), pp. 35-50; BiLBao (2006),
pp- 147-189; FErrAJOLI (2007), pp. 15-29; FAvILLI (2008); GARCia (2012), pp. 733-761; SCHIEK
(2012), pp. 61-82; AGUILERA (2013); CarRAPEZZA (2013), pp. 282-315 y CHECCHINI (2019).

! Asi en Italia se dictaron el Decreto Legislativo 215/2003 de 9 de julio y el 196/2007 de
6 de noviembre. En Espania, en tanto, se dictaron la Ley 62/2003 de 30 de diciembre de me-
didas fiscales, administrativas y de orden social, la Ley 3/2007 de 22 de marzo para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres y la Ley 15/2022 de 12 de julio integral para la igualdad
de trato y no discriminacion.

2 Una sintesis de su génesis en INFANTE (2008), pp. 1-44.
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Enlo que refiere ala contratacién privada, que es la que aqui interesa, di-
cho capitulo destina cinco articulos a la regulacion de este principio. El prime-
ro, cual es, el IL.- 2:101 indica:

“una persona tiene derecho a no ser discriminada por razén de sexo
u origen ético o racial en relacién con un contrato u otro acto juridico
cuyo objeto sea facilitar el acceso o el suministro a bienes, otros acti-
vos o servicios que estén disponibles al puablico”.

El segundo, I1.-2:102, refiere los tipos de discriminacién y, ademas, la defi-
ne, precisando que se entendera por tal toda conducta o situacion en la que
en razon de sexo u origen étnico o racial
i) una persona es tratada de manera menos favorable que lo que otra
persona es, haya sido o hubiera sido tratada en una situacién com-
parable (discriminacion directa),
ii) una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitien a un
grupo de personas en particular desventaja con respecto a otro gru-
po diferente de personas (discriminacion indirecta) y
iii) exista una orden de discriminar®.
Eltercero, I1:-2:103, consagra una excepcién a la discriminacion, segun la cual

“no se considera discriminacion aquella desigualdad de trato justi-
ficada por un propésito legitimo si los medios para conseguir tal obje-
tivo son adecuados y necesarios”.

En el cuarto, I1:2:104, regula los medios de tutela frente a la actuacion discri-
minatoria con el fin de garantizar la indemnidad de la victima, estableciendo
como tales?* la indemnizacion de dafos, la extincion de la relacion contrac-
tual y el derecho a solicitar la celebracion del contrato, destacando el carac-
ter disuasorio de dichos medios de tutela y dejando a salvo el derecho de
opcioén del discriminado y la acumulacion de ellos a la indemnizacion de
danos. Finalmente, el articulo I1.-2:105 establece una inversion de la carga
de la prueba con el propésito de facilitar la prueba de la discriminacion y
proteger a la victima en forma mas efectiva y real.

% Elnumeral 2 de este articulo agrega: “la discriminacién también incluye el acoso por
motivos tales como los mencionados en el articulo anterior. Acoso significa una conducta no
deseada (incluyendo la conducta de naturaleza sexual) que atenta la dignidad de una per-
sona, sobre todo cuando dicha conducta crea o pretende un entorno intimidatorio, hostil, de-
gradante, humillante u ofensivo”.

2 A través de un reenvio de aquellos previstos en el capitulo 3 del libro 11 relativo al in-
cumplimiento del deber de informacion.
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Otro tanto ha acontecido en la PME de 2023, pues su art. 1219 relativo
alalibertad contractual, dispone que cada persona es libre de contratar y de
elegir a la otra u otras partes contratantes con los limites impuestos por el
principio de no discriminacion y precisa que las partes podran establecer el
contenido del contrato del modo que estimen conveniente, siempre que no
sea contrario a las normas imperativas o a los principios basicos del orde-
namiento juridico.

Ha sido, por consiguiente, la doctrina europea, la que ha abordado mas
intensamente el principio de no discriminacién arbitraria en el contrato, pues
ha debido analizar el marco normativo referido con antelacion, destacando
en forma especial la espafiola e italiana® y, en Latinoameérica, la colombia-
na”, pudiendo advertirse dos etapas bien definidas. La primera vincula la
autonomia privada y los derechos fundamentales, introduciendo la idea de
eficacia vertical de los derechos fundamentales y postulando la constitu-
cionalizacién del derecho civil. La segunda relaciona especificamente el
contrato y la no discriminacion arbitraria de uno de los contratantes.

En la primera etapa, esto es, aquella que vincula la autonomia privada
y los derechos fundamentales, se indaga en qué medida y de qué forma los
particulares estan vinculados por tales derechos cuando se relacionan con
otros sujetos titulares de derechos fundamentales y si existe un equilibrio en-
tre el respeto a la autonomia individual (libre desarrollo de la personalidad)
y el respeto ala dignidad humana. Y las respuestas se han orientado en dos
direcciones:

i) la eficacia indirecta o vertical de los derechos fundamentales (que
supone la intervencion de los poderes ptblicos que estarian vincula-
dos con estos derechos y la dictacién de una ley que operativice su
aplicacion a los particulares) y

ii) laeficacia directau horizontal de tales derechos (que exige aplicar di-
rectamente la Constitucion (Drittwirkung der Grundrechte”’), discutién-
dose si esta eficacia alcanza a los particulares y si en aquellos casos en
que el legislador no ha regulado un derecho fundamental y no esta
reconocido en unanorma de derecho privado puede invocarse la nor-
ma constitucional?.

% PINTO & MACCRORIE (2008), pp. 111-122; Tomasst (2011), p. 119y ss. y ScHULZE (2011);
GIMENEZ (2012), pp. 621-641); KHAITAN (2015), pp. 67-86 y GIMENEZ (2017), pp. 137-182, rei-
terando este analisis y examinando la compatibilidad de este régimen con el derecho espa-
nol. La doctrina britanica, en cambio, se ha abocado al derecho de la discriminacién —por to-
dos KHAITAN (2015), estableciendo los requisitos de una norma discriminatoria (pp. 25-42)-
y abordando sus fundamentos filoséficos, HELLMAN & MoUREAU (2013).

% Por todos NEME (2021), pp. 93-116.

¥ Denominacion acufiada por NIPPERDEY (1961). Tépico en el que no se profundizard, por-
que excede el objetivo de esta investigacion.

% Un detenido analisis de esta discusion, incorporando todas las perspectivas de solu-
cién en ALFARO (1993), pp. 57-122.
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Pues bien, las reflexiones predominantes de la doctrina extranjera en
esta primera etapa se asientan sobre la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales, la existencia de un derecho contractual antidiscriminatorio
y el principio de no discriminacion como limite a la libertad contractual®.
Asi, se ha sostenido que admitir la eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales no implicaria cercenar el valor de los derechos fundamentales dis-
tintos a la libertad sino que, siguiendo a Robert Alexy*’, deviene en una cues-
tion de ponderacion y de limites: solo si se establecen estas limitaciones a
los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares se garan-
tiza la pluralidad de opciones individuales y la autonomia de los individuos
para trazar sus propios fines y decidir los medios mas adecuados para al-
canzarlos®. Por otro lado, se ha efectuado una precision fundamental, cual
es que todas las discriminaciones en la seleccion del otro contratante son
licitas en razon de la libertad contractual de quien elige, salvo que sea veja-
toria o ella sea insoportable por implicar renuncias inadmisibles a los dere-
chos del sujeto afectado o a su dignidad como persona®.

En la segunda etapa, en cambio, esto es, aquella que aborda la relacion
entre contrato y el principio de la no discriminacién arbitraria destacan prin-
cipalmente Maria Paz Garcia Rubio en Espana, Martha Neme en Colombia,
Emanuela Navarretta en Italia y Vicenzo Barba en el derecho europeo, dado
que analiza los instrumentos internacionales sobre los que se ha erigido
el derecho antidiscriminatorio, focalizando su atencion el derecho espaiol
y en el derecho italiano.

En efecto, en el derecho espanol, Maria Paz Garcia Rubio ha examina-
do la discriminacion por razén de sexo en el derecho contractual a propésito
dela Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo para la igualdad efectiva de hom-
bres y mujeres*, la discriminacion por razén de sexo en la contratacion pri-
vada®® y la contrataciéon privada en la propuesta de directiva del Consejo
por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas inde-
pendientemente de su religion o convicciones, discapacidad, edad u orien-
tacion sexual, abordando la negativa de una entidad bancaria a conceder un

2 Bercovinz (1990), pp. 369-427; Garcia (2002), pp. 297-314; BiLsao (2006), pp. 147-198;
AGUILERA (2009); BELADIEZ (2017), pp. 75-97; CAUMONT (2021), pp. 43-54; GONzALEZ (2021),
pp- 95-109; DoMmiNGUEZ (2021), pp. 131-170; PEREZ (2021), pp. 171-195; VASQUEZ y VARGAS
(2021), pp. 171-195; MARTiNEZ (2021), pp. 333-356 y VIvas (2021), pp. 672-692.

% Autor que postula que dicho juicio supone que el conflicto generado por la colision o
contraposicion de principios se debe resolver segtn la dimension de su diferente “peso” y
no segun su validez. Véase ALEXY (2007), p. 134 y ss., cuestionandolo Garcia AMADO (2007),
pp. 249-332 y MORESO (2007), pp. 223-248.

1 Garcia (2002), p. 313.

82 ArFaRO (1993), pp. 113-114 y Garcia (2002), pp. 312-313.

% Garcia Ruslio (2007), pp. 131-166. En igual sentido Navas (2008), pp. 1476-1490.

3 Garcia (2011), pp. 1073-1119.
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crédito hipotecario auna embarazada, la exigencia a unamujer de un aval para
acceder al uso de una vivienda o el distinto trato que se le otorga a los hom-
bres respecto de las mujeres para el otorgamiento de un seguro®.

La autora a partir de su analisis ha asentado, al menos, dos premisas rele-
vantes, en lo que aqui interesa. La primera es que en los casos de discrimi-
nacién contractual entran en conflicto los principios de libertad de contra-
tacion e igualdad, lo que exige efectuar un juicio de ponderacion para deter-
minar cual debe defenderse a costa del sacrificio del otro, ya que tal libertad
no es absoluta, dado que admite limites derivados de valores superiores del
ordenamiento juridico plasmados en conceptos como el orden publico, las
buenas costumbres o en razon del desequilibro politico y econémico existente
entre las partes, como sucede con las normas de proteccién a los trabajadores
y alos consumidores®. La segunda es que frente a la discriminacién contrac-
tual proceden determinados medios de tutela, cuales son la cesacion del acto,
la obligacion de contratar con la persona discriminada, la nulidad del acto o
clausula discriminatoria, la modificacion del contrato y la indemnizacion de
danos, alos que anade la resolucion del contrato y la suspension del propio
cumplimiento si la discriminacién supone un incumplimiento contractual®.

En la doctrina colombiana Martha Neme®® ha planteado que la prohi-
bicion de discriminacion contractual no pretende resolver un problema de
acceso a los mercados, la debilidad de quien la sufre ni la garantia de la trans-
parencia en el &mbito publico de la oferta, sino que se trata de un asunto de
dignidad humana, de democracia y de justicia. Asi, sefiala que la proteccion
de los derechos fundamentales es esencial en el derecho privado, que el alcan-
ce de la proteccion contra la discriminacion en materia contractual debe
ser amplio, que la prohibicion de discriminacion arbitraria no puede estar
reducida al ambito de las ofertas publicas y que la posibilidad de acceso al
mercado como supuesto de proteccién en contra de la discriminacién es insu-
ficiente y desnaturaliza el derecho a la igualdad. Agrega que no existen razo-
nes valederas para excluir del control contra la discriminacién el ambito fa-
miliar y precisa que avalar la discriminacion implica promover una cultura
individualista de tolerancia incompatible con los valores humanistas de un
estado social de derecho y que la tutela contra la discriminacion en mate-
ria contractual debe considerar la eventual tension entre la dignidad huma-
na y otros principios como la libertad de expresion y la libertad religiosa.

% Garcia (2012), pp. 733- 761.

% Garcia (2011), pp. 1079-1086.

37 0p. cit., pp. 1101-1115. Por su parte, Fernando Rey ha explorado el modelo europeo de
lucha contra la discriminacién y su incompleta incorporacion en el derecho espaiol y Fran-
cisco Infante Ruiz ha indagado la prohibicién de discriminar en el derecho de contratos en la
jurisprudencia espafiola. Véase Rey (2012), pp. 25-60 e INFANTE (2013), pp. 169-197.

% NeME (2021), pp. 93-116.
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En Italia, Emanuela Navaretta® se inclina por aplicar el principio de no
discriminacién mas alla del ambito de la oferta al piblico, indagando la pro-
yeccion vertical y la proyeccion horizontal del principio de igualdad en el
contrato. A partir de un analisis de la normativa sectorial italiana que recoge
el principio de no discriminacion arbitraria, propone que el intérprete debe
reconducir estas disposiciones a la disciplina general del contrato desde una
perspectiva sistémica, pero sin forjar un sistema monolitico ni destruir el con-
trato*. Enfatiza, ademas, que siendo el fundamento de la discriminacion la

ofensa a la dignidad humana, el contrato individual no resulta impermeable

a esta ni a la discriminacién arbitraria, pero que ello no equivale a controlar
la eleccion contractual en forma absoluta, toda vez que anularia la autonomia
de la voluntad, sino en particulares contextos y por determinados motivos.
Por ultimo, apunta que el sujeto discriminado solo tendra la calidad de débil
si se presentan razones de efectiva debilidad contractual por falta de alterna-
tivas en el mercado o actores contingentes que afectan su plena autonomia
y determinan una explotacion abusiva.

Con todo, la investigacion mas completa a la fecha, que recoge muchas
de las reflexiones antes apuntadas, la ha realizado Vicenzo Barba* avanzan-
do decididamente respecto de ellas, a partir de la Ley 15/2022 de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminaci6n espanola, y esta con-
tenida en su monografia titulada Principio de no discriminacion y contrato que se
erige sobre dos aristas: el principio de no discriminacion y la proyeccion de
su observancia en las distintas fases del ifer contractual. En lo que refiere a di-
cho principio sostiene que es un principio-valoren los ordenamientos juridicos
contemporaneos y lo formula a partir de la eficacia horizontal de la igualdad
ante la ley y en la necesidad de armonizarlo con la autonomia negocial y,
por consiguiente, con la libertad de contratar, arribando a dos constataciones.
La primera es que no es posible anular la libertad de negociacién ni pretender
que un contratante pueda elegir ni discriminar libremente y que la prevalen-
cia de uno u otro requiere de un juicio de ponderacion. La segunda consis-
te en acunar la expresion “hecho discriminatorio” para aglutinar los supues-

3 NAVARRETTA (2014), pp. 129-154. Reflexiones similares se advierten en MAFrrEIs (2007),
MAFrEIS (2008), pp. 401-435, GENTILI (2009), pp. 207-23, CARAPEZZA (2013) y CraciviNo (2018),
pp- 667-715.

0 En tal sentido expresa “Si bien es evidente que las desigualdades deben ser com-
batidas, es también cierto que, roto el velo de la igualdad formal, son tales y tantas las posi-
bles diversidades reales que, de secundarlas todas, se corre el riesgo de poner en constante
discusion la obligatoriedad del acuerdo. Analogamente, si el objetivo de la igualdad en concre-
to en el acceso al contrato debe inducir a un juicio sobre la eleccion negocial, realizar un con-
trol muy amplio e invasivo podria amenazar la misma autonomia que es el fundamento
del contrato”. NAVARRETTA (2014), pp. 134-135.

' BARBA (2023).
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tos de discriminacion directa, de discriminacién indirecta y aquellos reali-
zados a través de un acto declarativo y de un acto no declarativo que exclu-
yan a otro contratante en atencion a cualquier condicion o circunstancia per-
sonal o social.

Enlo que refiere ala proyeccion de este principio en el iter contractual,
el autor examina la observancia de dicho principio en la fase precontractual,
a proposito del contenido de contrato y tratandose de su ejecucion. En la
fase precontractual analiza el principio de no discriminacion en la oferta al
publico, en las técnicas de negociacion individuales, en la negativa a contra-
tar y en las tratativas preliminares, distinguiendo la ruptura arbitraria de las
tratativas preliminares de la ruptura injustificada y discutiendo si la primera
puede subsumirse en la tltima o se trata de figuras diversas. En lo que con-
cierne al contenido del contrato examina diversas hipétesis (tales como la
exigencia de un precio distinto para los extranjeros o coberturas distintas para
hombres y mujeres en el contrato de seguro) y transita a las condiciones ge-
nerales de la contratacién. Por dltimo, a propésito de la ejecucion del contra-
to examina la negativa a cumplir el contrato por un motivo discriminatorio,
la ejecucion discriminatoria del contrato, el caso paradigmatico de la con-
tratacion algoritmica, asi como la procedencia de la nulidad del contrato, su
modificacién, la imposicion de la obligacion de contratar y la indemnizacion
de dafios como medios de tutela frente a la discriminacion del contrato, am-
pliando la tutela del acreedor discriminado*.

Pues bien, como se advierte, el principio de no discriminacién arbitraria
ha adquirido carta de ciudadania en el derecho contractual europeo, pudien-
do concebirse como aquella directriz que exige no excluir al otro negociante
o contratante de la negociacion o celebracion del contrato ni discriminarlo
con ocasion de su contenido o ejecucion, segin en el caso, por razones que
carezcan de una justificacion razonable (origen racial o étnico, sexo, religion,
conviccion u opinién, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual,
enfermedad, idioma, situacion socioeconémica, o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social) imponiendo asi una obligacion de no dis-
criminar (contenido negativo) y la adopcion de todas las medidas encami-
nadas a alcanzar una igualdad sustantiva con el otro negociante o contratan-
te (contenido positivo), perfilandose como un limite a la libertad contrac-
tual.

2 BARBA (2023), pp. 114-166. Un detenido analisis de la nulidad del contrato en BARAT
(2022), pp. 510-527 y de laimposicion de la obligacion de contratar en Navas (2007), pp. 1619-
1639.

* Barsa (2023), p. 190.
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I1. LA JUSTIFICACION, UTILIDAD Y ALCANCE
DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION ARBITRARIA
EN EL DERECHO COMUN DE CONTRATOS

Establecido el origen, la formulacién y la nocion de este principio en el de-
recho comiin de contratos cabe formularse, al menos, tres interrogantes cuya
respuesta no aparece tan clara en la doctrina extranjera referida preceden-
temente y cuyas respuestas permiten justificar su estudio en sede contractual
y, en lo que aqui interesa, en el derecho chileno.
i) Laprimeraes, {por qué se justificala observancia de este principio en
el derecho comun de contratos?
ii) Lasegunda es, ¢cual es la utilidad de situar esta directriz en sede con-
tractual para el contratante discriminado arbitrariamente? y
iii) Y, la tercera, tiene relacion con su alcance y puede formularse de la
siguiente manera: ¢a qué tipo de discriminaciones se aplica este prin-
cipio y en qué circunstancias?
En este mismo orden seran abordadas, procurando formular la respuesta que
parece adecuada a cada una de ellas.

1. La justificacion de la no discriminacion arbitraria en sede contractual:
una categoria especialmente tutelable

Unarevision de la literatura constitucionalista’* evidencia que el intento de
extender la prohibicion de discriminacién arbitraria a privados no es nuevo
y que existen al menos tres argumentos que la justifican:

i) laprevencion del dafio que dicha discriminacion genera o puede ge-
nerar,

ii) laintencion de quien larealiza (dado que ella supone querer dafiar a
otros a partir de la idea que se puede actuar en forma caprichosa ex-
cluyendo a algunos individuos respecto de otros) y

iii) el fortalecimiento, observancia y respeto de valores esenciales del or-
denamiento juridico, tales como la igualdad, libertad y dignidad de
los seres humanos.

Pues bien, en lo que refiere al derecho de contratos, la primera cuestién
que debe abordarse es por qué el derecho contractual deberia recepcionar el
principio de la no discriminacion arbitraria si se trata de una directriz propia
del derecho constitucional y mas recientemente del derecho de consumo que
en el ordenamiento juridico chileno se encuentra consagrado en el art. 19
n.°2yn.3dela CPRy en el art. 3 letra c) de la LPC.

# KOPPELMAN (2004), p. 43, LIPPERT-RASMUSSEN (2006), p. 835; EpPSTEIN (1995), pp. 369-
471; ANERSON (2006), pp. 700-782 y Diaz DE VALDES (2014), pp. 152-153.
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En efecto, el numeral 2 del art. 19 asegura a todas las personas “la igual-
dad ante laley” y el numeral 3 garantiza “la igual proteccion de la ley en el
ejercicio de sus derechos”, examinandose en nuestra doctrina y jurispruden-
cia, hasta ahora, como una garantia constitucional desligada de la relacién
contractual. Por su parte, el art. 3 letra ¢) de la LPC reconoce el derecho del
consumidor a “no ser discriminado arbitrariamente por parte de proveedores
de bienes o servicios”*, concitando la atencién de la doctrina nacional con
ocasion de la negativa injustificada de venta disciplinada en el art. 13 de la
LPC*y de la publicidad sexista* e, incluso, del SERNAC y del CONAR
con ocasion de esta tltima, como lo evidencian, respectivamente, el Infor-
me Anual de Publicidad Sexista elaborado por dicho servicio de 2023 y los
arts. 1y 2 del CchEP que la repudian®.

Lainterrogante respecto de la justificacién de incardinar el principio de no
discriminacion arbitraria en el derecho comin de contratos es relevante en
sistemas juridicos como el chileno en que dicho principio no se encuentra
consagrado legalmente en sede contractual, a diferencia de lo que acontece
en el derecho espaniol que, como se refiri6 en la primera seccion de este ar-
ticulo, en un inicio lo consagré en directivas especificas y solo posteriormen-
te en la Ley 15/2022 espanola.

Y es que en el caso del derecho espaniol la respuesta es que no procede
la discriminacion arbitraria porque la ley asi lo establece, justificacion que
no puede extrapolarse a aquellos ordenamientos juridicos que no contem-
plan norma alguna que establezca esta prohibicion en sede contractual. En
estos ultimos, entre los cuales se encuentra el chileno, existen, al menos tres
posibles alternativas que justifican incardinar dicho principio:

i) recurrir ala eficacia horizontal de las garantias fundamentales y ala
constitucionalizacién del derecho privado,

ii) concebir ala discriminacion no arbitraria como manifestacion de la
dignidad humana y

iii) perfilar a dicha discriminacién como un limite a la libertad contrac-

tual. En este mismo orden las se examinaran.

 Sobre el alcance de este articulo véase BARRIENTOS (2024), pp. 404-413.

16 Por todos LOPEZ (2019b), pp. 404-405; NassER (2024), pp. 978-980 y VERA (2024), pp. 990-
995.

¥ Atendido su caracter estereotipado y discriminatorio: Rizik (2020), pp. 141-154 y
MartaBIT, HARA, REVECO, DURAND (2021), pp. 278-294 y Lopez (2022b), pp. 136-143.

* Disponible en www.sernac.cl/portal/619/articles-78552_archivo_01.pdf [fecha de con-
sulta: 15 de agosto de 2025].

¥ Que en su 7% ed. de 2024, repudia, al igual que en las anteriores, la publicidad sexista
en su art. 1.° (sujeccion al ordenamiento juridico, la moral y el respeto a las personas) y en su
art. 2.° (uso de estereotipos y representaciones de género y edad). Disponible en www.conar.cl/
wp-content/uploads/2024/12/CCHEP7-2024.pdf [fecha de consulta: 15 de agosto de 2025].
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i. Primera justificacion:
recurrir a la eficacia horizontal de las garantias fundamentales
y a la constitucionalizacién del derecho privado

La primera justificacion de la observancia del principio de no discriminacion
arbitraria en el derecho comiin de contratos consiste en invocar la eficacia di-
recta u horizontal de las garantias fundamentales y la constitucionalizacion
del derecho privado (Drittwirkung der Grundrechte), que exige aplicar directa-
mente la Constitucion, a partir de los argumentos esgrimidos por la doctrina
comparada que ha examinado la procedencia de la no discriminaciéon arbi-
traria en el derecho de contratos™.

El primero de tales argumentos, formulado por Maria Paz Garcia Rubio,
antes de la Ley 15/2022, Integral para la Igualdad de Trato y la No Discrimi-
nacién espanola, es que solo si se limitan los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares se garantiza la pluralidad de opciones individua-
les y la autonomia de los individuos privados para trazar sus propios fines y
decidir los medios mas adecuados para alcanzarlos.

El segundo, lo proporciona Jests Alfaro, quien indica que todas las discri-
minaciones en la seleccion del otro contratante son licitas en razon de la li-
bertad contractual de quien elige, salvo que sea vejatoria o ella sea insopor-
table por implicar renuncias inadmisibles a los derechos del sujeto afectado
o a su dignidad como persona®™.

Y el tercero, lo anade Vicenzo Barba y consiste en sostener que si solo se
aceptara la eficacia vertical de los derechos fundamentales se produciria el pa-
radojico resultado de que el legislador no podria discriminar, pero los par-
ticulares podrian realizar conductas o celebrar negocios juridicos discrimi-
natorios™.

En la doctrina chilena también se ha sugerido extender la prohibicion
de discriminacion arbitraria del art. 19 n.° 2 de la CPRa privados o particu-
lares, indicandose que los argumentos para sustentar esta postura se extraen
de la misma CPRYy derivan de la interpretacion de ciertas expresiones con-
tenidas en los numerales 2 y 16 del art. 19, del principio de igualdad de trato,
de la obligatoriedad de las normas constitucionales y de otras consideracio-
nes dogmaticas’. En efecto, el primer argumento es el alcance amplio que se
ha dado alas expresiones “autoridad”, “en Chile no hay personas ni grupos
privilegiados” y “en Chile no hay esclavos”, contenidas en dicho precepto,

% Una profusa justificacion de la eficacia directa de los derechos fundamentales en AL-
FARO (1993), pp. 86-96 y Garcia (2002), pp. 297-313. En la doctrina chilena por todos ALbU-
NATE (2008), pp. 211-224.

31 Garcia (2002), p. 313.

52 ALFARO (1993), pp. 113-114. Pero también es acogido por GARcia (2002), pp. 312-313.

5 Barsa (2023), p. 31.

5 Por todos ALDUNATE (2008), pp. 212, 219-220 y Diaz bE VALDES (2014), pp. 156-157.
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pues todas ellas comprenderian a privados™. El segundo argumento es el te-
nor del inciso segundo del art. 19 n.° 16, dado que este prohibe

“cualquier discriminacion que no se base en la capacidad o idonei-
dad personal, sin perjuicio de la que la ley pueda exigir la nacionali-
dad chilena o limites de edad para determinados casos”,

corroborando asi que los particulares estan vinculados por mandatos consti-
tucionales no discriminatorios. El tercero, es el principio de igualdad de trato
y el principio de obligatoriedad de las normas constitucionales contenido en
el art. 6 de la CPR que alcanzaria a los privados, ya que, de acuerdo con este
articulo, dicho principio vincula no solo alos 6rganos del Estado, sino a “toda
institucion, persona o grupo”. Finalmente, el ultimo argumento es que la dis-
criminaci6n privada repercute en grupos mayores e, incluso, en la sociedad
toda, impidiendo la integracion social y el pleno aprovechamiento de las ca-
pacidades de todas las personas y grupos.

Con todo, y no obstante lo acertado de tales argumentos, a partir de la
entrada en vigencia de la Ley n.® 20609, que establece medidas contra la dis-
criminacion arbitraria, deberia superarse el recurso a la eficacia horizontal
de las garantias fundamentales y la constitucionalizacién del derecho priva-
do y recurrirse a la ley como limite ala libertad contractual, como lo se sefia-
lara mas adelante cuando se indague la tercera justificacion a la que puede
adherirse para incardinar el principio de no discriminacién arbitraria en
el derecho comun de contratos chileno.

ii. Segunda justificacion:
admitir la discriminacién arbitraria
como una manifestacién de la dignidad humana

La segunda alternativa de incardinacién del principio de no discriminacién
arbitraria en el derecho de comun de contratos es aprovechar el ingreso de la
dignidad al derecho contractual como un status—como lo han sugerido Ser-
gio Gamonal y Alberto Pino siguiendo a Jeremy Waldron®’—, entendiendo
que ella fundamenta la prohibicion de tratos crueles, humillantes, vejatorios
o degradantes en cualquier situacion y focalizarse en la no discriminacion
arbitraria como una de sus manifestaciones.

Lo cierto es que la nocién de dignidad tiene contornos difusos tanto en
el derecho constitucional como en el derecho privado. Sirva de ejemplo la

% Incluso aquella que refiere a “autoridad”, pues por ella se entenderia a aquellas per-
sonas dotadas de gran poder respecto de otras, normalmente al interior de cuerpos interme-
dios, como el gerente general de una empresa respecto de sus empleados y el presidente de
un club deportivo en relacion con sus asociados, Diaz DE VALDES (2014), pp. 155-156.

% WALDRON (2013).
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nocién constitucionalista proporcionada por Humberto Nogueira, quien la
ha definido como aquella

“cualidad intrinseca, irrenunciable e inalienable de todo y cualquier
ser humano, constituyendo un elemento que cualifica al individuo en
cuanto tal”®.

En el derecho privado, Juan Luis Goldenberg®, admitiendo la dificultad
de definirla, arriba a ciertos consensos minimos en torno a su nocion, esta-
bleciendo que la dignidad constituye un bien juridico especialmente tute-
lado por el ordenamiento juridico, el soporte de toda garantia fundamental
y que no se traduce solo en la proscripcion de tratos humillantes o vejatorios
sino que en exigir la revisién de un contenido minimo de la prestacién, en
el reforzamiento de la autonomia de los sujetos evitando cualquier forma de
aprovechamiento de su potencial vulnerabilidad y en la proteccion de las ga-
rantias fundamentales que derivan del reconocimiento de la dignidad hu-
mana.

Esta segunda justificacion parece ser acogida por Martha Neme®, toda vez
que vincula la prohibicién de discriminacién contractual y la dignidad huma-
na, indicando que el Estado debe propender ala tutela efectiva de los derechos
fundamentales y, en particular, a la dignidad humana, realizando acciones
concretas tendientes a garantizar la prohibicion de discriminacién, fomen-
tando la inclusién social y mejorando la calidad de vida de los asociados acor-
de con los presupuestos de la dignidad humana. Asimismo, senala que la tutela
contra la discriminacion en materia contractual debe considerar la eventual
tension entre la dignidad humana y otros principios constitucionales y en-
vuelve la proteccion contra la exclusion, traduciéndose en la prohibicion de
la discriminacién que impide el reconocimiento del otro, en el respeto por
la diversidad y en el otorgamiento de la igualdad de oportunidades a todas
las personas.

El problema que puede presentar incardinar la no discriminacién arbi-
traria a partir de la dignidad humana es que ella deviene en un fundamento
muy amplio y vago que solo tiene reconocimiento en sede constitucional y en
el derecho de consumo, pero no en forma expresa en el derecho civil, lo que no
impide recurrir a ella en derecho de contratos para configurar una causal de
nulidad de un contrato celebrado por contravenir las buenas costumbres® o

57 NOGUEIRA (2010), p. 81. Sobre la dignidad humana como valor y como derecho cons-
titucional véase BArAK (2024).

% GOLDENBERG (2022), pp. 106-112.

% NEME (2023), pp. 100, 108 y 111.

% GaMONAL-PINO (2022), p. 53.
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laley®" o como un limite a la procedencia de la pretension de cumplimiento
especifico®, pero que resulta forzado tratandose de la discriminacién arbi-
traria si existe una regulacién expresa en nuestro ordenamiento juridico que
repudia dicha discriminacién y que permite perfilarla como un limite a la li-
bertad contractual.

iii. Tercera justificacion:
concebir el principio de no discriminacién arbitraria
como un limite a la libertad contractual

Esta tltima alternativa de incardinacion del principio de no discriminacion
arbitraria en el derecho comin de contratos, a diferencia de las dos anterio-
res, que son propias del derecho constitucional, esta formulada desde el de-
recho civil y, especificamente, desde un subprincipio de la autonomia de la
voluntad, cual es la libertad contractual y, por lo mismo, se aviene mas con
la propuesta que esta investigacion sugiere.

Y es que sustentar la no discriminacion arbitraria en el derecho comun de
contratos a partir de categorias constitucionales no constituye un gran avance
para el derecho civil, pues implica el ingreso de una disciplina distinta y de ca-
tegorias extranas al derecho de contratos que podrian interpretarse como un
mero trasplante desde el derecho constitucional, en circunstancias que el de-
recho civil dispone de una categoria conceptual que le permite justificar el repu-
dio de la discriminacién arbitraria en forma mas adecuada, cual es la libertad
contractual. Un problema similar se advierte si se intenta determinar si preva-
lece la libertad contractual o la no discriminacion arbitraria en el derecho de
contratos a partir de un juicio de ponderacién de derechos fundamentales®, ya
que existen en el derecho contractual dispositivos como la contravencién a la
ley, ala moral, a las buenas costumbres, la buena fe que permiten establecerlo,
a las que se anade la nocién de incumplimiento que, junto a las anteriores,
permiten articular la tutela contractual del discriminado y arribar, segtn el
caso, alanulidad de la clausula discriminatoria o del contrato, ala indemniza-
cion de danos o a la resolucion del contrato, entre otros medios de tutela®.

St LopEZ (2024c), p. 175.

2 GAMONAL-PINO (2022), p. 55.

% Como lo sustenta PRADO (2024a).

% La misma idea ha sugerido Juan Luis Goldenberg tratandose del derecho de consumo,
oponiéndose al juicio de ponderacion atendido que los particulares no estan a cargo de la
formulacion de politicas publicas ni guian su actuaciéon conforme a ellas, inclinandose por
las buenas costumbres como baremo de todo lo que se estime atentatorio de la dignidad de
las personas o, en general, a todo lo que impacte en las expectativas de la comunidad para la
validacion de los comportamientos de sus miembros en la construccion de una sociedad mas
justa. GOLDENBERG (2025), pp. 63-116.
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Como apunta Ana Giménez®, el derecho a la libertad, en sus mas am-
plias dimensiones, es necesario para el libre desarrollo de la personalidad y
de la dignidad humana que constituyen derechos basicos en todas las cons-
tituciones europeas, al igual que la autonomia privada, toda vez que ella se
traduce en libertad econémica y en libertad contractual. Por otro lado, Olha
Cherednycohenko® ha sugerido aplicar cuidadosa y cautelosamente los
principios tradicionales de derecho de contratos y los derechos fundamen-
tales para evitar que el derecho contractual europeo se convierta en un ane-
xo de interpretacion del derecho fundamental sin valor por si mismo.

Pues bien, como es ampliamente sabido, la libertad contractual es un
subprincipio de la autonomia de la voluntad en virtud del cual las partes son
libres para contratar o no y, en caso afirmativo, para elegir a la persona del
cocontratante, asi como las clausulas o contenido del contrato?. Pero dicha
libertad, tanto en lo que refiere a su conclusiéon como a su configuracion
interna, admite ciertas excepciones, como lo evidencian el contrato forzoso,
el contrato dirigido y el contrato de adhesion, cuyo origen se encuentra en
laley. En efecto, el contrato forzoso es aquel que laley impone la obligacion
de celebrar o darlo por celebrado; el contrato dirigido es el normado o dic-
tado por el legislador y el contrato de adhesion, definido en el art. 1 n.° 6
dela LPC, es aquel cuyas clausulas han sido propuestas de forma unilateral
por el proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo, pueda alterar su
contenido®.

Tales excepciones alalibertad contractual revelan, entonces, que un limi-
te indiscutido de ella se encuentra en laley y que, en la discriminacion arbi-
traria, que es la hipétesis que aca interesa, refiere al hecho discriminatorio.
Este limite puede estar formulado en forma expresa, como acontece en I1.-2:
101:1 del DCFR, enlos arts. 2 y 4 de la Ley 15/2022 espanola y en el art. 1219
de la PME de 2023, constituyendo estas regulaciones manifestaciones de
un modelo que denominaremos “explicito”.

En efecto, el apartado I1.-2:101:1 del DCFR, bajo la rabrica “Derecho a
no ser victima de discriminacion” dispone:

“Una persona tiene derecho a no ser discriminado por razén de sexo
u origen étnico o racial en relacién con un contrato u otro acto juri-
dico cuyo acceso sea facilitar el acceso o el suministro a bienes, otros
activos o servicios que estén disponibles al publico”.

% GIMENEZ (2017), p. 139.

%6 CHEREDNYCHENKO (2010), p. 65.

5 Por todos LOPEZ y ELORRIAGA (2017), pp. 275-276.

% Un estudio de todos ellos en el derecho chileno en op. cit., pp. 150-165 y 169-188.
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En un sentido similar destaca el art. 2 de la Ley 15/2022, que prescribe:

“Nadie podra ser discriminado por raz6n de nacimiento, origen racial
o étnico, sexo, religién, conviccién u opinion, edad, discapacidad,
orientacion o identidad sexual, expresion de género, enfermedad o
condicion de salud, estado serolégico y/o predisposicion genética a
sufrir patologias y trastornos, lengua, situacién socioeconémica, o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.

Este ultimo articulo se complementa con el numeral 1y 3 del art. 4, que
regula el derecho ala igualdad de trato y no discriminacion. El primero es-
tablece, en su parte pertinente, que “queda prohibida toda disposicion, con-
ducta, acto, criterio o practica que atente contra el derecho a la igualdad”,
precisando:

BULIIO0P 9P SO|NJIMY

“se consideran vulneraciones de este derecho la discriminacion, di-
recta o indirecta, por asociacién y por error, la discriminacion multi-
ple o intersectorial, la denegacion de ajustes razonables, el acoso, la
induccion, el orden o instruccion de discriminar o de cometer una ac-
cion de intolerancia, las represalias o el incumplimiento de las medidas
de acci6n positiva derivadas de obligaciones normativas o convencio-
nales, la inaccién, dejacion de funciones, o incumplimiento de de-
beres”.

El segundo, en tanto, indica:

“el derecho alaigualdad de trato y la no discriminacion es un prin-
cipio informador del ordenamiento juridico y, como tal se integrara
y observara con caracter transversal en la interpretaciéon y aplicacion
de normas juridicas”.

Finalmente destaca dentro de este modelo explicito, el art. 1219 delaPME,
que, a proposito de la libertad contractual, dispone:

“1. Cada persona es libre de contratar y de elegir a la otra u otras par-
tes contratantes con los limites impuestos por el principio de no dis-
criminacion.

1. Las partes podran establecer del modo que tengan por conve-
niente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a las
normas imperativas o a los principios basicos del ordenamiento juri-
dico”.
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Pero lo cierto es que en aquellos casos en que el principio de no discri-
minacion arbitraria no esta regulado en forma expresa en sede contractual
también puede inferirse de una interpretacion armonica de diversas dispo-
siciones existentes en un ordenamiento juridico determinado que permitan
perfilar a la no discriminacién arbitraria como limite a la libertad contractual,
advirtiéndose asi un “modelo implicito” que, como se advertira en el pro-
ximo apartado, es precisamente el caso del derecho chileno.

Y es que, como senala Vicenzo Barba®, la idea segun la cual en los or-
denamientos juridicos actuales, con independencia de que una disposicién
explicita que lo senale, exista una norma imperativa que prohibe toda discri-
minacién arbitraria, permite concluir que dicho principio se expande tam-
bién al contrato, tanto en su formacion (durante las tratativas preliminares o
tratandose de las condiciones generales de la contratacion), contenido (clau-
sulas discriminatorias) y ejecucion, como acontecera si el vendedor ha cele-
brado el mismo contrato con varias personas y les concede un plazo distinto
para cumplir en razon de su situacién econémica, orientacion sexual, politica
religiosa o discapacidad o, bien, no ejecuta el contrato invocando como jus-
tificacion alguno de estos factores.

Con todo, podria pensarse que otra alternativa adecuada para incardi-
nar el principio de no discriminacién arbitraria en el derecho civil es el abu-
so del derecho del contratante que discrimina arbitrariamente al otro o la
contravencion del principio de buena fe de dicho contratante. Pero lo cierto
es que un analisis mas detenido lleva a excluirlas porque la primera supo-
ne la existencia de un limite a la libertad de contratacion y la segunda per-
mite efectuar tal incardinacion a partir de una interpretacion del art. 1546
del Codigo Civil, que resulta mas intrincada, porque la buena fe constituiria
el limite a la libertad de contratacion que, a su vez, remitiria a la no discri-
minacion arbitraria.

En efecto, no es que un contratante tenga propiamente el derecho a con-
tratar, sino que tiene libertad de contratacion y en razén de ella elige a su co-
contratante y determina el contenido de dicho contrato, pero ella puede estar
limitada por la ley, como acontece en este caso; y, en el evento que se admita
que el contratante tiene tal derecho, este no es absoluto ni ilimitado, sino que
estd sujeto a limites y el limite, en este caso, es la no discriminacién arbitra-
ria.

Por otro lado, el art. 1546, que se refiere a la buena fe contractual, cuya ob-
servancia no se agota en la fase de ejecucion del contrato, sino que se proyecta
atodo el iter contractual™, seniala que los contratos deben ejecutarse de buena
fe (entendiéndose incluida la fase precontractual) y obligan no solo alo que en

5 Barsa (2023), pp. 40-45.
7 Por todos LOPEZ y ELORRIAGA (2017), pp. 427-460.
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ellos se expresa sino, en lo que aqui interesa, “a todas las cosas que por ley
pertenecen a ella”. Y la obligacion de no discriminar arbitrariamente seria
una de esas cosas que por ley pertenece a la buena fe, dado que se trata de un
imperativo constitucional y legal ampliamente conocido. Asi las cosas, la bue-
na fe devendria en el limite a la libertad de contratacién y a través de ella se
incardinaria la no discriminacion arbitraria, en circunstancias que parece mas
sensato acudir en forma directa al verdadero limite, cual es, la no discrimina-
cién arbitraria, y no recurrir a la buena fe para transitar a este.

2. El alcance de la no discriminacion arbitraria
en sede contractual

Una segunda cuestién que debe establecerse es a qué tipos de discriminacio-
nes arbitrarias se aplica este principio en el derecho comtn de contratos y si
tal exigencia debe extrapolarse a los particulares o privados en los mismos
términos que ha sido impuesta a los organismos o autoridades estatales.

De alli que sea ttil recurrir a la regulacion del principio de no discrimina-
ciénarbitrariaenel DCFRy enlaLey 15/2022 espanola, en atencién a dos con-
sideraciones relevantes. La primera es que ambas regulaciones consagran
tal principio, establecen una tipologia de la discriminacién y tipifican deter-
minadas causales que permiten configurar el hecho discriminatorio. La se-
gunda es que, atendida su amplia formulacién, la prohibicién de discrimi-
nacién tendria el mismo alcance para los organismos y autoridades publicas
como para los particulares.

En efecto, el I1.-2:102 del DCFR define la discriminacién arbitraria, re-
fiere sus tipos y el supuesto en que no se configura tal discriminacién. Asi,
senala que por discriminacion se entendera toda conducta o situacion en la
que, por sexo, origen étnico o racial

i) una persona es tratada de manera menos favorable que lo que otra
persona es, haya sido o hubiera sido tratada en una situacién compa-
rable (discriminacion directa) o una disposicion, criterio o practica
que aparecen como neutras sitien a un grupo de personas en par-
ticular desventaja con respecto a otro grupo diferente de personas
(discriminacion indirecta);

ii) un sujeto es acosado por los mismos motivos antes referidos, preci-
sando que el acoso significa la conducta no deseada que atenta la dig-
nidad de una persona, sobre todo cuando dicha conducta crea o lo pre-
tenda, un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u
ofensivo y

iii) exista una orden de discriminar”..

7 Un detenido estudio de todas ellas en GIMENEZ (2017), pp. 150-159.
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EI1I.-2:103, en tanto, establece que el trato desigual justificado por una
finalidad legitima no constituye discriminacion arbitraria si los medios em-
pleados para conseguirlo son adecuados y necesarios, entendiéndose que ello
no acontecera si se vulnera la dignidad humana y que existiria una proposito
legitimo si la desigualdad de trato se debe a la necesidad de proteger a las vic-
timas de la violencia por razén de género, de intimidad y decencia o de pro-
mover la igualdad de género o la libertad de asociacion, entre otras™.

Por su parte, la Ley 15/2022, en las definiciones que provee en el art. 6,
distingue la discriminacién directa e indirecta, la discriminacién por asocia-
cién y por error, la discriminacion multiple e intersectorial, el acoso discri-
minatorio, la induccién, el orden o instruccién de discriminar, las represa-
lias, las medidas de accién positiva y la segregacion escolar.

Con todo, las discriminaciones que tienen incidencia en la negociacion,
celebracion o ejecucion de un contrato no son todas ellas, sino que, ademas
de la discriminacion directa e indirecta, la discriminacion por error, la dis-
criminacion maltiple y discriminacion intersectorial. La primera, de confor-
midad con el numeral 2 literal b) del art. 6, es “aquella que se funda en una
apreciacion incorrecta acerca de las caracteristicas de la persona o personas
discriminadas”. La segunda, segun el numeral 3 literal a), se produce “cuan-
do una persona es discriminada de manera simultanea o consecutiva por
dos o mas causas simultaneas previstas en laley”. Y, finalmente, la tercera,
de acuerdo con el literal b) del art. 3, tiene lugar “cuando concurren o inter-
actiian diversas causas de las previstas en esta ley, generando una forma es-
pecifica de discriminacién”.

De alli que Vicenzo Barba”™ conciba al hecho discriminatorio en sentido
amplio, comprendiendo en él supuestos de discriminacion directa, de discri-
minacion indirecta, realizados a través de acto declarativo y no declarativo,
esto es, todo comportamiento capaz de generar discriminacion en razén de
nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religién, conviccién u opinion, edad,
discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género, enferme-
dad, situacion socioeconémica o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social.

Dicho de otra forma, como acertadamente han sugerido Jesus Alfaro y
Maria Paz Garcia Rubio, todas las discriminaciones en la seleccion del otro
contratante son licitas para los particulares en razén de la libertad contrac-

7 Por todos GIMENEZ (2017), pp. 156 y 158. Sin embargo, como sefiala la autora, parece
criticable la amplitud de los conceptos introducidos para configurar una prohibicién de discri-
minacién relativa, cuales son la finalidad legitima y la proporcionalidad de la medida dis-
criminatoria, lo que ha exigido a los tribunales efectuar una ponderacién a la luz del principio
de adecuacion, del principio de necesidad y del principio de proporcionalidad en sentido
estricto, op. cit., p. 159.

73 Barsa (2023), p. 39.
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tual de quien elige, salvo que sea vejatoria o ella sea insoportable por impli-
car renuncias inadmisibles a los derechos del sujeto afectado o a su dignidad
como persona’.

Este planteamiento es coincidente con el que se ha sustentado en la doc-
trina nacional, pues, si bien los criterios prohibidos de discriminacién que
indica la Ley n.® 20609 sugieren que la prohibicion de discriminacién ar-
bitraria tiene el mismo alcance para las autoridades y organismos publicos
como para los particulares, la doctrina nacional autorizada” ha sostenido
que el principio de no discriminacion arbitraria entre privados debe atender
a ciertos factores que no se consideran cuando se trata de organismos y auto-
ridades publicas, sugiriendo que deberan proscribirse entre ellos los actos
discriminatorios que afectan en forma relevante la dignidad de las personas
0 que causan su estigmatizacion y aquellos que refuerzan una discrimina-
cion sistematica severa que afecta el estatus de ciudadanos libres e iguales
de los discriminados.

3. La utilidad de situar en sede contractual
el principio de no discriminacion arbitraria

La tercera cuestion que debe dilucidarse es cual es la conveniencia o utilidad
que reviste para el contratante perjudicado concebir la no discriminacion
arbitraria como un limite a la libertad contractual y, por consiguiente, como
una categoria especialmente tutelable en el derecho de contratos.

La utilidad reside, como se adelantd, en ampliar y optimizar la tutela del
discriminado, dado que ya no tendra a su disposicion la sola tutela inhibitoria
y la resarcitoria —que procederian, aunque se reconociera solo la tutela ex-
tracontractual de la discriminacion arbitraria —sino, también, como lo se re-
ferira brevemente™, la nulidad del contrato, su adaptacion, la imposicién de
la obligacion de contratar, a las que pueden anadirse la resolucion del contra-
to y la suspensién del propio cumplimiento en caso que la discriminacion
arbitraria conlleve un incumplimiento.

En efecto, la nulidad del contrato —que representa la tutela aniquilatoria
en sede precontractual- puede ser total o parcial y estar prevista en forma
expresa por contravencion de una norma imperativa (como acontece en

7 ALFARO (1993), pp. 113-114. En igual sentido Garcia (2002), pp. 312-313.

7 Por todos Diaz DE VALDES (2014), pp. 175-176. El autor descarta que la prohibicion sea
extensiva a aquellos actos que afecten un derecho fundamental o su esencia, porque ello im-
plicaria establecer una jerarquia de derechos o determinar tal prohibicion en la medida que
el dafio infringido a la victima sea mayor que el dano a los derechos de quien se impide dis-
criminar.

76 Pues excede el ambito de esta investigacion y se abordara en otra distinta.
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el art. 26 de la Ley 15/2022 espafola”) o no estarlo y arribar a ella por tra-
tarse de un acto prohibido porley o por configurarse un supuesto de objeto
ilicito derivado de un contrato prohibido por ley. Asi aconteceria en el dere-
cho chileno si existiera una clausula de no discriminacién arbitraria que se
infringiera (caso en el cual la nulidad puede fundarse en los arts. 10, 1466 y
1682 del Codigo Civil) o en el caso de un contrato en que una clausula esencial
es discriminatoria y determina, por consiguiente, la nulidad del contrato.

La adaptacion del contrato, en cambio, es un medio de tutela precon-
tractual que tiene por objetivo la mantencion del contrato siempre que ella
sea conveniente y aun posible, permitiéndole al contratante perjudicado
satisfacer forma directa su interés, ampliando el ambito de procedencia del
principio del favor contractus™. Aplicado a un contrato discriminatorio impli-
ca corregir su contenido y reducir, por ejemplo, el precio (si este es superior
al habitual por razones discriminatorias) o ajustar el plazo (si es superior o
inferior al habitual)” si existe una posibilidad razonable de identificar obje-
tivamente cudl seria o deberia ser el contenido del contrato. Si bien no esta
consagrado en nuestro derecho, su procedencia se ha sugerido a partir del
principio de renunciabilidad de los derechos —pues faculta a uno o a ambos
para renunciar a la acciéon de nulidad- y del principio de buena fe que impo-
nen al contratante perjudicado el deber de aceptar la adaptacion ofrecida
por el otro en la medida que esta permita satisfacer su interés®.

Otro medio de tutela que se ha sugerido es la imposicién de la obliga-
cion de celebrar de manera forzosa el contrato en la medida que atn sea
posible, el contenido del contrato esté predeterminado y al sujeto discrimi-
nado le interese celebrarlo, pudiendo ser exigible la obligacion de contratar en
situaciones de necesidad, escasez de recursos vitales como la vivienda, emer-
gencia, catastrofes naturales o conflictos sociales graves en que las leyes
del mercado no funcionan de modo correcto®. Asimismo, se ha sostenido
que para que exista una obligacion de contratar se requiere, por un lado,
que la parte discriminada no tenga acceso al bien o servicio de forma equi-

7" Este articulo senala que “son nulos de pleno derecho las disposiciones, actos o clau-
sulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion por razén de alguno
de los motivos previstos en el apartado 2 de esta ley”.

8 Lopez (2018), p. 153.

7 Barsa (2023), pp. 131 y 135.

8 Lopez (2018), pp. 147-148 y 153.

8L GARrcia (2011), pp. 1104-1105. Pero existen supuestos en que ello no sera posible. La
autora senala como ejemplos el caso del arrendador que se nego a alquilar una vivienda a una
mujer, pero a la época que el juez conoce de la discriminacion ella ya no reside en esa ciu-
dad y el caso del arrendador que, discriminando a un eventual arrendatario, celebra el con-
trato con una persona que esta de buena fe y esto excluye la posibilidad de contratacién con
la persona discriminada, porque el arrendador ya no tiene mas viviendas para alquilar, GAR-
cia (2011), pp. 1104-1105.
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valente mediante la celebracién de un contrato sustitutivo y, por otro, que
exista otro contrato que pueda considerarse absolutamente equivalente al
que se habria celebrado de no existir discriminacion®.

Finalmente, el discriminado también puede recurrir a la resoluciéon por
incumplimiento o a la suspension del propio cumplimiento en la medida que
la discriminacién constituya un incumplimiento, lo que acontecera si en la
fase de implementacion del contrato no se ejecuta una prestacion respecto del
otro contratante porque pertenece a una determinada colectividad religiosa
o politica. Si tal incumplimiento es esencial, porque, por ejemplo, frustra el
negocio del discriminado (dado que no celebran el suministro pactado y eso
le impide cumplir su propia prestacion), puede demandar la resolucion y per-
seguir asi una tutela raesprinatoria. Incluso, puede solicitar la suspension del
cumplimiento de su propia prestacién, invocando la discriminacién arbitraria
de la que fue objeto como incumplimiento, para forzar la realizacion de la pres-
tacion de su otro contratante, instando por una tutela satisfactiva®.

III. LA FORMULACION DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION ARBITRARIA
EN EL DERECHO COMUN DE CONTRATOS CHILENO

Justificada la incardinaci6n del principio de no discriminacion arbitraria en

el derecho comin de contratos y precisado su alcance, asi como la utilidad
que reviste para el contratante discriminado, resta ensayar una formulacion
de este principio desde el derecho comin de contratos chileno.

Para alcanzar este proposito se examinara la recepcion de dicho princi-
pio en la doctrina y en lalegislacién nacional, sugiriendo interpretar armoni-
camente determinadas regulaciones para incardinar la observancia del prin-
cipio de no discriminacién arbitraria en el derecho contractual como un
limite ala libertad de contratacion en su dimension de conclusion (elegir al
cocontratante) y de configuracion interna (contenido del contrato a través
de una o mas clausulas discriminatorias).

1. El estado de la cuestion en la doctrina y en la legislacion nacional:
un tratamiento incipiente ¢ incompleto de la discriminacion arbitraria
que no tutela al contratante perjudicado en sede contractual

Una revision de la literatura nacional evidencia que la discriminacion en el
derecho contractual no ha concitado la debida atencién de nuestros auto-

52 BarBA (2023), pp. 142-143.
% Sobre ambos medios de tutela véase DE LA MAzA-VIDAL (2018), pp. 427-480 y 549-608
y LopEz (2017), pp. 44-51.
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res*, pues han explorado t6picos circundantes a ella —tales como la constitu-
cionalizacion del derecho privado®, la dignidad en el derecho privado® y la
dignidad en los contratos civiles—, aproximandose a la discriminacion desde
el derecho privado, mas no desde la contratacion civil¥, a partir de dos aris-
tas distintas, pero complementarias: la prohibicion de discriminacion arbitra-
ria entre privados® y los deberes de no discriminar®.

Enlo que refiere ala dignidad en el derecho privado se encuentra Mau-
ricio Tapia, pues ha abordado la dignidad humana en el derecho civil patri-
monial y mas especificamente en el extrapatrimonial a propdsito de la repro-
duccién humana asistida, del principio de existencia de las personas, de la
dignidad del cuerpo enfermo, de la disposicién de tejidos o partes del cuerpo,
de la investigacion cientifica en seres humanos y del fin de la existencia de
la persona®. Tratandose de la dignidad en los contratos en general destacan,
por un lado, Sergio Gamonal y Alberto Pino” quienes recurriendo al inciso
tercero del art. 1461 del Codigo Civilhan subsumido el respeto a la dignidad
en el orden publico o en las buenas costumbres y, por otro, la incardinacion
de su observancia a partir de la proscripcion de los contratos prohibidos por
ley consagrada en el art. 1466 del Codigo Civil, dado que la dignidad huma-
na se encuentra tutelada en el art. 1 de la CPR, y ella constituye la ley de
mayor jerarquia del ordenamiento juridico chileno®. A propésito de la dig-
nidad en los contratos en particular se encuentra Juan Luis Goldenberg,
que aborda el contrato de arrendamiento abusivo de la Ley n.® 21325 sobre
migracion extranjera, a partir de laidea de que se configura una desatencion
de minimos humanitarios que debe acarrear la nulidad absoluta de dicho
contrato en razén de objeto ilicito o causa ilicita por infraccion del orden
publico o de las buenas costumbres™.

8 A diferencia de lo que ha ocurrido tratandose de las minorias y grupos vulnerables.
Veéase CANDANO y Diaz (2022).

% Por todos, DOMINGUEZ (1996); GuzmAN (2001); CORRAL (2013), pp. 47-63; JaNa (2021),
pp- 73-106; GAMONAL y PINO (2022), p. 46; PrRaDO (2021), p. 63 y GOLDENBERG (2022), pp. 98-
99.

8 Especificamente como fundamento de los derechos de la personalidad. Una sintesis
en ALvarez (2023), pp. 19-46.

$7La unica referencia se advierte en PRADO (2024a), pero con ocasion al derecho espaiiol
y muy tangencialmente del derecho chileno, sin abordar en forma detenida su justificacion
ni su utilidad y sin ensayar una formulacién acabada.

8 Diaz DE VALDES (2014), pp. 149-186.

8 CHAUAN y FLORES (2021), pp. 217-253.

9% TaPIA (2021), pp. 35-71. En una direccion mas general, CORNEJO (2014), pp. 79-88.

9 GAMONAL y PiNo (2022), p. 53.

92 LopEz (2024c), p. 175.

9 GOLDENBERG (2023), pp. 679-695.
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En lo que concierne ala discriminacién arbitraria en el derecho privado
José Manuel Diaz de Valdés* ha explorado la prohibicién de discrimina-
ci6n ente particulares precisando que ella debe referirse a la discriminacion
directa, realizada mediante actos positivos que carezcan de justificacién sufi-
ciente. Asi, ha sostenido que se justifica prohibir tal discriminacién, pero de
una forma distinta a la que se le impone al Estado y que es posible identi-
ficar una serie de factores y justificaciones para determinar cuando la discri-
minacioén arbitraria debe ser prohibida. Examina como justificaciones de
dicha prohibicion
i) el dafio que provoca la discriminacion,
ii) la intencion de quien la ejerce,

iii) el significado de esta en el ambito social y

iv) la prevencion de efectos sociales indeseables.

Asimismo, sugiere criterios para determinar cuando prohibir la discrimina-
cion entre particulares precisando el tipo de conductas o actos discriminatorios
que deben prohibirse (“el que”), las personas involucradas en la prohibicion
y larelacion entre ellas (“quiénes”) y la causa o motivo de dicha conducta (“el
por qué”).

Por otro lado, Felipe Chauan y Beltran Flores han abordado los deberes
de no discriminar, distinguiendo el deber de no discriminar a quien se tiene
en frente y los deberes de integrar a quienes han sido marginados, pero, al
igual que el autor anterior, no se han aproximado a la discriminacién arbi-
traria desde la contratacion civil propiamente tal ni desde el derecho chile-
no. Solo han referido que un acuerdo unilateral con contenido antidiscrimi-
natorio atenta contra las buenas costumbres y que el derecho privado puede
internalizar y hacer propios los deberes de no discriminacién, incluso de mo-
do general para todas las relaciones que regula®.

El panorama ciertamente es mas alentador en el derecho del consumo,
toda vez que existe norma expresa y general que proscribe la discriminacion
arbitraria y otra mas especifica que se refiere a la discriminacién en sede pre-
contractual. En efecto, el art. 3 letra c) de la LPC consagra el derecho del con-
sumidor a no ser discriminado de forma arbitraria por el proveedor de bienes
y servicios. A este se agrega el 13 de dicha ley relativo a negativa injustificada
de venta, dado que, como ha asentado la doctrina que se ha abocado a su
estudio®, una de las causales de esa falta de justificacion es la discriminacion
arbitraria, introduciendo en el dltimo tiempo la figura de la negativa discrimi-
natoria con una fisonomia propia”.

% Diaz DE VALDES (2014), pp. 149-186.

9% CHAUAN y FLORES (2021), pp. 217-253 y, en especial, pp. 242-243.

% Lopez (2019b), pp. 404-405, NASSER (2024), pp. 978-980 y VERA (2024), pp. 990-995.
7 VERa (2024), pp. 984-1013.
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Por su parte, las sentencias de los tribunales nacionales han sido contun-
dentes en repudiar la discriminacion del consumidor en términos generales
y, muy especialmente, a propésito de su discapacidad, nacionalidad, edad
y situacion laboral, asi como de la devolucion sin justificacion ni reparacién
de un producto que fue llevado al servicio técnico y continu6 con el desper-
fecto” y, recientemente, de su filiacion politica. Asilo evidencia la sentencia
dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago de 3 de diciembre de 2024
en Flores y H&M Hennes y Mauritz SPA, que condené ala denunciada a pa-
gar una multa a beneficio fiscal equivalente a cien unidades tributarias men-
suales por infraccion de los arts. 3 letra c) y 13 de la LPC por haber discrimi-
nado arbitrariamente a la denunciada durante el mes de diciembre de 2019
al rehusar el pago de diversos articulos que habia seleccionado en el local
ubicado en Casa Costanera de Vitacura, invocando como tinica razon su re-
conocida filiacion politica®.

Si bien la tutela a la discriminacion arbitraria en los contratos de con-
sumo refiere a la indemnizacion de danos, lo cierto es que ella es mas am-
plia, pues, se trate o no de un contrato, se activa la tutela del art. 50 inciso
segundo de la LPC, que contempla la cesacion del ilicito, la indemnizacion,
la reparacion y la nulidad por clausulas abusivas'”, lo que acontecera si una
clausula contractual es discriminatoria, dado que, como lo prescribe el art. 16
letra g), ella causa un desequilibrio importante en contra de las exigencias
de la buena fe, en perjuicio del consumidor.

En una direccion similar alos arts. 3 letra ¢) y 13 de la LPC se encuentra
el Decreto n.® 53 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, Subsecre-
taria de Economia y Empresas de menor tamaiio que aprueba el Reglamen-
to sobre analisis de solvencia econémica e informacion a los consumidores
de 21 de abril de 2022, ya que su art. 5 relativo a la no discriminacion arbitra-
ria dispone que en la realizacion de dicho analisis los proveedores deberan
dar cumplimiento al principio de no discriminacion arbitraria, entendiendo
que existe tal discriminacion si con ocasion de este se efectia

“una distincién, exclusién o restriccion que carezca de justificacion
razonable que cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejerci-
cio de los derechos del consumidor, en especial cuando se funde en
motivos de raza, etnia, orientacioén sexual, identidad y expresion de gé-
nero, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 20.609 que establece
medidas contra la discriminacién”.

% Véase ISLER (2019a), pp. 214-226, BARRIENTOS (2024), pp. 410-412 y PINOCHET (2024),
pp. 144-145.

99 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, rol 1365-2022, 3 de diciembre de 2024. Dispo-
nible en www.poderjudicial.cl comentada en LOPEZ (2024b).

1% Describiendo este sistema de tutela ISLER (2019b), pp. 195-207.
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Pues bien, como se advierte el problema de la tutela de la discrimina-
cion arbitraria no se suscita, entonces, en los contratos de consumo, sino en
los contratos civiles en atencién a dos consideraciones. La primera es que
no hay normas contenidas en el Codigo Civil que repudien la discrimina-
ci6n arbitraria del otro contratante. La segunda es que, como se senal6 con
antelacion, la doctrina nacional solo ha indagado la discriminacién en tér-
minos generales a propésito del derecho privado con ocasion de la prohi-
bicion de discriminacion entre particulares' y de los deberes de no discri-
minar'®, pero no lo han abordado desde la contratacién civil chilena'®, lo
que desprotege al discriminado, toda vez que no podra ampliar ni optimizar
su tutela frente a tal exclusion arbitraria.

2. Nuestra propuesta:
la incardinacion del principio de no discriminacion arbitraria
en el derecho comiin de contratos a partir de una interpretacion armonica
de la normativa antidiscriminatoria existente en el derecho chileno

La ausencia normativa y dogmatica de una prohibicién de no discrimina-
ci6n en el derecho contractual chileno podria llevar a pensar que, existiendo
un conflicto entre la libertad contractual y el principio de no discriminacion,
este deberia resolverse en el derecho comin de contratos nacional en favor
de la libertad contractual, pues solo este tltimo principio tendria recono-
cimiento normativo en el Codigo Civil, a diferencia del principio de no discri-
minacion arbitraria que seria propio del derecho constitucional y del dere-
cho de consumo.

Miradas las cosas desde esta perspectiva se estaria permitiendo la discri-
minacion arbitraria en los contratos civiles, lo que no resultaria l6gico si se
considera que existen regulaciones en el ordenamiento juridico chileno que,
interpretadas armonicamente, deberia conducir a repudiarla. Tal es el caso
de la garantia constitucional de igualdad ante la ley, consagrada en forma ex-
presaenelart. 19n.°2 yn.° 3 dela CPR que el legislador ha implementado a
través de una ley especialmente destinada al efecto, cual es, la Ley n.® 20609,
que establece medidas contra la discriminacion'®, y del derecho al olvido
oncolégico, actualmente regulado en el art. 8 bis de la Ley n.® 21.258 que
ha proscrito la discriminacién arbitraria para la contratacion de productos
financieros y de seguros de salud. En este mismo orden se examinaran en
las lineas que siguen.

1! Diaz DE VALDES (2014), pp. 149-186.

192 CHAUAN y FLORES (2021), pp. 217-253.

198 Con excepcién de PRADO (2024a) que se aproxima desde el derecho espaiiol sin for-
mular en forma detenida la procedencia de este principio en el derecho chileno.

104 Sobre dicha ley véase Diaz DE VALDES (2013), pp. 279-297 y Diaz DE VALDES (2017),
pp- 447-488.
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i. Elart. 19 n.° 2 yn.° 3 de la CPR

Como es ampliamente sabido, el numeral 2 del art. 19 de la CPRasegura a to-
das las personas “laigualdad ante la ley”, en tanto, el numeral 3 garantiza “la
igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos”, precisando que
en Chile no hay personas ni grupos privilegiados ni esclavos, el que pisa su
territorio queda libre y hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Existe consenso de que lo que quiere significar el art. 19 n.° 2 no es que
todos los sujetos gocen o tengan unos mismos derechos o se vean compe-
lidos por iguales obligaciones, ya que el derecho diferencia las distintas si-
tuaciones o hechos y les asigna consecuencias juridicas diferentes o desigua-
les. Asimismo, resulta indiscutido que la garantia de la igualdad ante la ley
consiste en asegurar derechos que son reconocidos en abstracto a personas
que requieren de la existencia de una organizacion procesal adecuada para
que en la practica no sean conculcados'®.

Dado que esta garantia de igualdad en la ley e igualdad ante la ley se en-
cuentra en la CPR, su aplicacion es amplia y puede proyectarse, entonces,
como una exigencia para los organismos publicos y autoridades respecto de
los particulares. Pero como ha sostenido la doctrina autorizada ya referida'®,
una interpretacion amplia de determinados articulos de la CPR permite con-
cluir que la exigencia de igualdad ante laley y no discriminacién son aplica-
bles a privados. Se trata de las expresiones “autoridad”, “en Chile no hay

» «

personas ni grupos privilegiados”, “en Chile no hay esclavos” y

“cualquier discriminacién que no se base en la capacidad o idonei-
dad personal, sin perjuicio de la que la ley pueda exigir la naciona-
lidad chilena o limites de edad para determinados casos”

contenidas, respectivamente, en los numerales 2 y 16 del art. 19. A ellas se
agregan el principio de igualdad de trato y de obligatoriedad de las normas
constitucionales contenido en el art. 6 de la CPR que, en su parte pertinen-
te, indica:

“los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o inte-
grantes de dichos 6rganos como a toda a toda persona, instituciéon o

grupo”.

Pues bien, si el principio de no discriminacion arbitraria es aplicable a
los particulares o privados, este también procederia en la contratacién civil
y podria exigirse a los negociantes o contratantes que no discriminaran arbi-

105 Por todos Vivanco (2021), pp. 547.
106 Por todos ALDUNATE (2008), pp. 212, 219- 220 y Diaz DE VALDES (2014), pp. 150-161.
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trariamente al otro negociante o al otro contratante durante la negociacion,
celebracion o su ejecucion del contrato o que no estipulen un contenido dis-
criminatorio en su clausulado.

ii. La Ley n.® 20609,
que establece medidas contra la discriminacién

Esta ley, publicada en el Diario Oficialel 24 de julio de 2012, cuya dictacion
encuentra justificacion, segun sefiala su mensaje'”, en la necesidad de resguar-
dar la no discriminacion arbitraria en el ordenamiento juridico y garantizar
en mejor forma la igualdad ante la ley y el reconocimiento de los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, operativiz6 la garantia
constitucional de igualdad ante la ley aludida en el apartado anterior. En efec-
to, como lo declara su art. 1, esta tiene por objetivo fundamental instaurar
un mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del
derecho cada vez que se cometa un acto de discriminacién arbitraria.

Ese proposito evidencia su aplicacion general, ratificada por el inciso se-
gundo de dicho precepto, dado que establece que correspondera a cada uno
de los 6rganos de la Administracion del Estado elaborar e implementar, den-
tro de su ambito de competencia, las politicas destinadas a garantizar a toda
persona, sin discriminacién arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y
libertades reconocidos por la CPR, las leyes y los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Se trata de una ley que no es tan sofisticada como la Ley 15/22 espariola,
toda vez que no regula en forma expresa, como aquella, una tipologia de la
discriminacion ni el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en
determinados ambitos de la vida politica, econémica, cultural y social'® ni
tampoco disciplina este derecho en los medios de comunicacién social, en la
publicidad, en internet, en redes sociales o en la inteligencia artificial ni con-
templa su defensa y promocion ni medidas de acciéon positiva para su adop-
cién o un catalogo de infracciones ni sanciones.

En efecto, la Ley n.° 20609 es menos especifica, pero contribuye a erra-
dicar la discriminacion arbitraria en términos amplios y no esta circunscrita
ala administracion del Estado respecto de los particulares. Y es que, al pro-
posito que declara el art. 1, se agrega, en lo que aqui interesa, la nocion de
discriminacion arbitraria que acufia su art. 2 y la accioén de discriminacién ar-
bitraria que tipifica su art. 3, facultando al recurrente para solicitar la sus-
pension provisional del acto reclamado.

17V éase Historia de la ley, disponible en www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/4516/ [fecha de consulta: 30 de septiembre de 2025].

18 Especificamente en el trabajo, en la educacion, en la atencion sanitaria, en los servi-
cios sociales, en la oferta al publico de bienes y servicios, en el acceso a la vivienda, en la
administracion de justicia, en la seguridad ciudadana y en actividades culturales y deportivas.
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Asi, el art. 2 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 Repiblica o en los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particu-
lar cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la naciona-
lidad, la situacion socioeconémica, el idioma, la ideologia u opinién
politica, la religion o creencia, la sindicacion o participacioén en orga-
nizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, género, la materni-
dad, la lactancia materna, el amamantamiento, la orientacion sexual,
laidentidad y expresion de género, el estado civil, la edad, la filiacién,
la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad”.

Precisa, ademas, que tales categorias sospechosas no podran invocarse
en ningun caso, para justificar, validar o exculpar situaciones o conductas
contrarias a las leyes o al orden publico y que se consideraran razonables las
distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en algu-
no de dichos criterios, se encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de
otro derecho fundamental o en otra causa constitucionalmente legitima. De
alli que Jessica Arenas y Karen Damke'* senalen que la discriminacion arbi-
traria en la Ley n.® 20609 consiste en una distincion, exclusién o restriccion
que carezca de justificacion razonable que cause privacion, perturbacién o
amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos
enla CPRo en los tratados internacionales sobre derechos humanos que se
encuentren vigentes.

El art. 3, por su parte, indica que los directamente afectados por una ac-
ci6n u omisién que importe discriminacion arbitraria podran interponer la
accion de no discriminacion arbitraria, a su eleccion, ante el juez de letras de
su domicilio o ante el del domicilio del responsable de dicha accién u omi-
sion, precisando el art. 5 que la accion debera ser deducida dentro de no-
venta dias corridos contados desde la ocurrencia de la accién u omision dis-
criminatoria, o desde el momento en que el afectado adquiri6 conocimiento
cierto de ella.

Lo relevante para el sujeto discriminado es que, de conformidad al art. 12,
el tribunal en su sentencia declarara si ha existido o no discriminacion arbi-
traria y, en el primer caso, dejara sin efecto el acto discriminatorio, dispon-
dra que no sea reiterado u ordenara que se realice el acto omitido, fijando,

109 ARENAS y DAMKE (2022), p. 54.
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en el ultimo caso, un plazo perentorio prudencial para cumplir con lo dis-
puesto. Podra, también, adoptar las demas providencias que juzgue necesa-
rias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion
del afectado'’.Y, en el evento que hubiere existido discriminacién arbitraria,
aplicara, ademas, una multa de 5 a 50 UTM a beneficio fiscal a las personas
directamente responsables del acto u omision discriminatorio y si la senten-
cia estableciere que la denuncia carece de todo fundamento, una multa de
2 a 20 dos UTM mensuales al recurrente, a beneficio fiscal.

Sin embargo, esta ley no ha estado exenta de criticas. Y es que el concepto
de discriminacion no es auténomo (dado que se configura en funcion de otros
derechos) y que no se refiere a la discriminacion maltiple ni a la discrimina-
ci6n indirecta. Por otro lado, es imprecisa en lo que refiere a las categorias
sospechosas y que soluciona la colisién de derechos ex anteestableciendo que
prevaleceran ciertos derechos que justifican la conducta, implementando una
jerarquizacion de derechos. Finalmente, la tutela que otorga es deficiente,
porque no contempla como sancién la indemnizacioén de la victima'''.

Lo cierto es que, mas alla de todas estas falencias, su existencia permite
sostener que existe una norma antidiscriminatoria de amplio alcance en el
ordenamiento juridico chileno y que, en lo que aqui interesa, incluye la con-
tratacion civil, deviniendo en un limite legal a la autonomia de la voluntad
de los contratantes que tipifica el hecho discriminatorio.

iii. El art. 8 bis de la Ley n.® 21258,
que regula el derecho al olvido oncolégico

El 13 de febrero de 2024 entr6 en vigenciala Ley n.° 21656, cuyo articulo tni-
co incorporo el art. 8 bis ala Ley n.° 21258, introduciendo el derecho al olvido
oncoldgico, con el preciso proposito, seglin consta en la mocion parlamentaria
respectiva'?, de garantizar que las personas que hayan padecido y sobrevi-
vido al cancer no sufran discriminacién financiera una vez que lo hayan su-
perado, entendiendo que ello ha acontecido transcurridos cinco anos de re-
cibida el alta clinica de remisién de la enfermedad!®.

110'Se ha sostenido que existen graves problemas con la efectividad de la accion, ya que
se ha detectado que es muy excepcional que los tribunales ordenen mas que el cese del acto
discriminatorio. Un estudio en JENKINS (2020), pp. 211-258.

1 ARENAS y DAMKE (2022), pp. 109-110. Existen otras criticas procedimentales que refie-
ren a la inexistencia de una regulacion expresa respecto de la prueba, ademas del control de
admisibilidad que permite al juez admitir a tramitacion demandas que carezcan de funda-
mento y de la ausencia de un criterio uniforme respecto de la obligatoriedad de la compare-
cencia letrada.

112 Presentada por los senadores Matias Walker, Ximena Ordenes, José Luis Castro y
Francisco Chauan.

'3 Véase Historia de la ley, disponible en www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-
la-ley/8277/ [fecha de consulta: 30 de septiembre de 2025].
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Y es que este colectivo vulnerable sufre una serie de desigualdades e in-
justicias que van limitando el desarrollo de sus proyectos vitales entre las que
destacan la carga econémica que debieron soportar para costear su enferme-
dad, las exclusiones sociales que inciden en su capacidad financiera, las exi-
gencias y medidas impuestas por aseguradoras e instituciones financieras
para contratar una péliza de seguro de vida, un seguro de salud o para solicitar
un crédito hipotecario o un crédito de consumo.

De alli que el art. 8 bis prescriba lo siguiente:

“Derecho de olvido oncoldgico. Seran nulas aquellas clausulas, esti-
pulaciones, condiciones mas onerosas, exclusiones, restricciones o
discriminaciones de cualquier otro tipo destinadas a quienes hayan
sufrido una patologia oncolégica antes de la fecha de suscripcion del
contrato o negocio juridico, cuando hayan transcurrido cinco afios des-
de la finalizacion del tratamiento radical sin recaida posterior.

Asimismo, se prohibe la solicitud de informacién oncolégica o la
obligacion de declarar haber padecido una patologia oncolégica ala
fecha de suscripcion del contrato o negocio juridico, cuando hayan
transcurrido cinco anos desde la finalizacion del tratamiento radical
sin recaida posterior. Por su parte, una vez transcurrido el plazo de
cinco anos senalado en el inciso anterior, ningun asegurador podra
considerar la existencia de antecedentes oncologicos para efectos de
la contratacion del seguro.

Seran nulas las clausulas de renuncia alo establecido en el presen-
te articulo y su incumplimiento dara lugar a las denuncias y acciones
correspondientes, destinadas a quien incurra en esta infraccién, a anu-
lar las clausulas abusivas incorporadas en los contratos de adhesion,
a obtener la prestacion de la obligacién incumplida, a hacer cesar el
acto que afecte el ejercicio de los derechos de la persona afectada, a
obtener la debida indemnizacion de perjuicios o la reparacién que
corresponda, sujetandose para estos efectos al procedimiento esta-
blecido en la Ley N° 19.496 sobre proteccion de los derechos de los
consumidores”!".

Lo cierto es que una detenida lectura del referido art. 8 bis permite ad-
vertir que el ambito de aplicacion del derecho al olvido oncolégico parece
exceder al consumidor y proyectarse a la contratacion en general, ya que,

1+ Chile es el primer pais latinoamericano en aprobar una ley que incorpora el derecho
al olvido. Iniciativas similares adoptaron en su época Francia el 2016, Bélgica el 2019, Luxem-
burgo y Paises Bajos el 2020, Portugal el 2021 y Espana el ano 2023. Un analisis de estas re-
gulaciones extranjeras en TORRELLES (2024).
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por un lado, alude a un contrato o negocio juridico (de modo que no se cons-
trifie en forma exclusiva a uno de consumo) y, por otro, procede respecto
de productos financieros a los que ciertamente se aplica la LPC, pero tam-
bién a los seguros de salud, expresamente excluidos de la LPC, segun lo
prescribe el art. 2 letra f). Se trataria, por consiguiente, de una norma antidis-
criminatoria contractual de amplio espectro que se aviene con las dos ya exa-
minadas.

Pues bien, todas las regulaciones referidas, esto es, los arts. 19n.° 2y n.® 3
dela CPR,1aLeyn.® 20609, que establece medidas contra la discriminacion
y el art. 8 bis de la Ley n.? 21258, que Crea la Ley Nacional del Cancer reve-
lan un limite indiscutido a la libertad contractual cuyo origen se encuentra
en laley, como acontece tratindose del contrato forzoso, del contrato diri-
gido y del contrato de adhesion. Y la interpretacion armoénica de todas ellas
permite asentar que el derecho de contratos debe hacerse cargo de la tutela
del contratante discriminado, tal como ha ocurrido en las dltimas décadas
tratandose del contratante vulnerable en el derecho extranjero'” y, en me-
nor medida, en el nacional® y que la discriminacién arbitraria constituye, al
igual que la vulnerabilidad, una categoria especialmente tutelable'”, dado
que constituye un limite legal ala libertad contractual en el derecho chileno.

Ambas constataciones son relevantes, dado que no solo tienen una im-
portancia tedrica evidente, sino, también, practica, ya que exigen determinar
las consecuencias derivadas de la infraccion del principio de discriminacion
arbitraria en el derecho comin de contratos, esto es, la tutela contractual que
debe dispensarsele al contratante discriminado e indagar su procedencia en
el derecho chileno para articular su tutela, cuestién que excede el ambito de
esta investigacion y que, por lo mismo, se explorara detenidamente en una
proxima ocasion.

CONCLUSIONES

De lo expuesto en los parrafos precedentes es posible arribar a las siguientes
conclusiones:

1. Elprincipio de no discriminacién arbitraria en sede contractual pue-
de concebirse como aquella directriz que exige no excluir al otro ne-
gociante o contratante de lanegociacion, de la celebracion o del con-
tenido o la ejecucion de un contrato, segun en el caso, por razones

1> Una visi6n panoramica en DE LA Maza-LoOPEz (2023), pp. 29-59.

16 Una sintesis en LoPEZ (2022a), pp. 340-415 y LopEz (2023a), pp. 124-144.

17 Extrapolandose el modelo de derecho de contratos civiles al del derecho de consumo
como lo sugiere MOMBERG (2016), pp. 737-756.
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que carezcan de una justificacién razonable, imponiendo una obli-
gacion de no discriminar (contenido negativo), asi como la adopcion
de todas las medidas encaminadas a alcanzar una igualdad sustan-
tiva con el otro negociante o contratante (contenido positivo), perfilan-
dose como un limite a la libertad contractual.
En los ordenamientos juridicos en que este principio esta expresa-
mente consagrado en el derecho comin de contratos, como en el es-
paiiol, su procedencia es indiscutible. En aquellos en que no lo esta,
como sucede en el derecho chileno, existen tres posibles alternativas
de justificacion para incardinar dicho principio:
i) recurrir ala eficacia horizontal de las garantias fundamentales y a
la constitucionalizacion del derecho privado,
ii) concebir a la discriminacion no arbitraria como manifestacion
de la dignidad humana y
iii) perfilar dicha discriminacién como un limite ala libertad contrac-
tual establecido por ley, siendo esta ltima mas propia del dere-
cho civil.
Ellimite ala libertad contractual esta determinado por el hecho dis-
criminatorio, esto es, todo comportamiento capaz de generar discrimi-
naci6n en razon de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion,
conviccion u opinioén, edad, discapacidad, orientacion o identidad
sexual, expresion de género, enfermedad, situacion socioeconomica
o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social que sea
vejatorio o insoportable por implicar renuncias inadmisibles a los de-
rechos del sujeto afectado o a su dignidad como persona, compren-
diendo en él supuestos de discriminacién directa, de discriminacion
indirecta, realizados a través de acto declarativo y no declarativo.
La utilidad de situar al principio de no discriminacién arbitraria en
sede contractual es doble, pues permite en ampliar y optimizar la
tutela del discriminado. Ampliarla, dado que no solo tendra a su dis-
posicioén la tutela inhibitoria y la resarcitoria, sino también, la nulidad
del contrato, su adaptacion, la imposicion de la obligacion de con-
tratar, la resolucion del contrato y la suspension del propio cumpli-
miento en caso que la discriminacion arbitraria conlleve un incum-
plimiento. Y optimizarla, porque la tutela extracontractual, esto es,
la cesacion o suspension del acto, las medidas correctivas o de remo-
cion de los efectos de dicho acto, la retractacion, excusas o disculpas
publicas y la publicacién de la sentencia no logran satisfacer su in-
terés de celebrar el contrato del que ha sido excluido.
Una revision del ordenamiento juridico chileno evidencia que una
interpretacion armonica del art. 19n.°2yn.° 3 dela CPR, delaLey
n.° 20609, que establece medidas contra la discriminaciéon y del art. 8
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bis de la Ley n.® 21258, que regula el derecho al olvido oncolégico,
permiten incardinar el principio de no discriminacion arbitraria en
el derecho comin de contratos chileno y perfilarlo como un limite
alalibertad contractual de origen legal que se proyecta durante todo
el iter contractual, esto es, durante la negociacion, la celebracion o la
ejecucion del contrato en lo que refiere a la eleccion del otro contra-
tante y a su contenido y cuya inobservancia requiere comenzar a ar-
ticular la tutela contractual que debe dispensarse al contratante dis-
criminado en el derecho comiin de contratos chileno.
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