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Resumen

El objetivo del presente trabajo es articular la tutela del discriminado arbitrariamente en el derecho comun
de contratos chileno tanto en la fase precontractual como en la contractual a partir de la premisa que el hecho
discriminatorio es el elemento articulador de tal tutela y que la discriminacidn arbitraria, al igual que la
vulnerabilidad de alguno de los contratantes, es una categoria especialmente tutelable por el derecho de
contratos.
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Abstract

The objective of this work is to articulate the protection of the arbitrarily discriminated in the common law of
contracts in both the pre-contractual and contractual phases based on the premise that the discriminatory
fact is the articulating element of such protection and that arbitrary discrimination, like the vulnerability of
some of the contracting parties, is a category that can be especially protected by contract law.
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1. Introducciéon

En las ultimas dos décadas el derecho de contratos chileno se ha armonizado con el
derecho extranjero, advirtiéndose, al menos, tres etapas. La primera consiste en una profunda
modernizacion representada por la formulacion de una nocién amplia y neutra de
incumplimiento contractual- entendiendo por tal toda desviacion del programa prestacional que
conlleve una desarmonia con el interés que las partes se propusieron satisfacer al momento de
celebracién del contrato- y por la articulacién de los medios de tutela del acreedor, delimitando
los supuestos de procedencia, caracteristicas y limites de la pretensién de cumplimiento
especifico, de la resolucidn por incumplimiento, de laindemnizacidn de dafios y de la suspensién
del propio cumplimiento?.

En la segunda destaca, de un lado, la articulacién de la tutela precontractual en torno la
infraccion de los deberes precontractuales de informacién y de lealtad, aglutinandose en torno
a ella la nulidad relativa, la adaptacidn del contrato y la indemnizacién de dafios? y, de otro, la

" Universidad Diego Portales, Santiago, Chile. Correo electrénico: patricia.lopez@udp.cl; ORCID: https://orcid.org/0000-0001-6716-
0584. Este articulo forma parte de la ejecucion del Proyecto ANID/FONDECYT/Regular 1250569, del que la autora es Investigadora
Responsable.

1 En la doctrina extranjera MORALES (2006). Una sintesis de la nacional en DE LA MAZA Y VIDAL (2018), pp. 247-770.

2 En la doctrina extranjera MORALES (2011), pp. 400-422; y en la nacional LOPEZ (2019a).
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configuracion de la fase postcontractual, asi como su justificacién y delimitacidon temporal y
funcional®.

Finalmente, en la tercera etapa se han admitido la vulnerabilidad y la dignidad como
categorias especialmente tutelables en el derecho de contratos®. En lo que refiere a la primera
se ha reconocido la existencia de contratantes débiles en el derecho privado® y la posibilidad de
gue concurra entre ellos un desequilibrio sustantivo y procedimental, lo que ha determinado la
necesidad de regular la ventaja injusta o excesiva desproporcién en instrumentos contractuales
de soft law y en algunas Codificaciones civiles recientes, tales como el Code (art. 1143), el Cédigo
Civil y Comercial argentino (art. 332) y el Cédigo Civil de Catalufia (art. 621-45)°. Tratdndose de
la segunda se ha estimado que la vulneracién de la dignidad con ocasién de la celebracion de un
contrato constituye una causal de objeto ilicito por contravencion del orden publico, de las
buenas costumbres’ o de la ley® que determina su nulidad absoluta y un limite a la pretensién
de cumplimiento especifico subsumible en el caracter personal de la prestacién®.

Sin embargo, si bien nuestra doctrina ha sostenido que el derecho de contratos debe
tutelar al discriminado arbitrariamente?, precisando, como lo ha hecho la dogmatica extranjera
mds autorizada!, que el principio de no discriminacidn constituye un limite a la libertad
contractual, no se ha construido dicho limite a partir de una interpretacion armodnica de distintas
regulaciones contenidas en nuestro ordenamiento juridico, ni tampoco se han examinado los
medios de tutela que puede impetrar el discriminado en la fase precontractual y en la fase
contractual en el derecho comun de contratos chileno.

Como se advierte, se trata de un tépico inexplorado que conviene empezar a indagar en
atencién, al menos, a tres consideraciones. En primer lugar, porque esta constatacidon viene a
ampliar el espectro de tutela del derecho de contratos mds alld del incumplimiento y de la
vulnerabilidad de uno de los contratantes. En segundo lugar, dado que indagar el alcance de la
tutela contractual del discriminado optimizara su proteccidn, toda vez que, como se verd, esta
le otorga medios de tutela frente a la discriminacion que ni la tutela extracontractual ni la Ley
19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores (LPC) contemplan y que son
propios del derecho de contratos, cuyo alcance es diverso y mas amplio que el del recurso de
proteccién®?y el de la accidn especial de no discriminacién del articulo 3 de la Ley 20.609. Y, en
tercer lugar, porque nos permite avanzar en la construccién de un estatuto juridico protector
del discriminado en el derecho comun de contratos chileno.

Nuestro propdsito, entonces, es articular la tutela contractual del discriminado
arbitrariamente por el otro contratante durante la negociacion del contrato, su celebracion y
ejecucion, identificando los medios de tutela que resulten procedentes dependiendo de la
hipdtesis concreta de discriminacion de que se trate.

Para alcanzarlo dividiremos este articulo en tres secciones. En la primera examinaremos
el hecho discriminatorio como elemento articulador y justificaremos la utilidad y procedencia
de la tutela contractual respecto del contratante discriminado arbitrariamente (1). En la segunda,
indagaremos el alcance de la tutela precontractual del discriminado, distinguiendo las hipdtesis
pertinentes (Il). En la tercera, abordaremos la tutela contractual que resulte procedente y los
medios de tutela que puede impetrar el contratante discriminado (l11). Examinados tales tépicos,
expondremos nuestras conclusiones.

3 BRANTT Y MEJIAS (2022), pp. 1-21; y BRANTT Y MEJIAS (2023).

4 Una sintesis en LOPEZ (2024a), pp. 161-181.

5 LOPEZ (2023a), pp. 124-144.

6 GINES (2016); GOMEZ (2018); BARCELO (2019); YANEZ (2019); y DE LA MAZA Y LOPEZ (2023), pp. 29-59.

7 GAMONALY PINO (2022), p. 51.

8 LOPEZ (2024a), p. 175.

® GAMONAL Y PINO (2022), p. 55; y LOPEZ (2024a), pp. 175-177.

10 pRADO (2024), pp. 183-198. Una referencia mucho més general en CHAUAN-FLORES (2021), pp. 242-243.

11 GARCIA (2002), pp. 297-314; GARCIA (2007), pp. 131-166; GARCIA (2011), pp. 1073-1119; GARCIA (2012), pp.733-761; NAVAS (2007),
pp. 1619-1639; NAVAS (2008), pp. 1476-1490; REY (2013), pp. 25-60; INFANTE (2013), pp. 169-197; AGUILERA (2013), pp. 294-349;
MAFFEIS (2008), pp. 401-435; GENTILI (2009), pp. 207-231; NAVARRETA (2014), pp. 129-154; CARAPEZZA (2013); CIANCIMINO (2018),
pp. 667-715; NEME (2021), pp. 93-116; y BARBA (2023).

12 yéase JANA Y MARIN (1996).
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2. El hecho discriminatorio como elemento articulador de la tutela del discriminado
arbitrariamente en el derecho comun de contratos

Una primera cuestion que debe establecerse es qué ha entendido la doctrina extranjera
por hecho discriminatorio contractual, por qué se ha estimado que la discriminacién arbitraria
de unos de los contratantes lo faculta para activar la tutela contractual y si tal formulaciéon es
extrapolable al derecho comun de contratos chileno.

Pues bien, una revisién de dicha literatura nos permite arribar a dos constataciones. La
primera es que la configuracidon del hecho discriminatorio se ha justificado en la doctrina
europea a partir de la proscripcion de la discriminacidn arbitraria contenida en el articulo 3 de
la Directiva 2000/43/CE sobre la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen étnico o racial de 19 de julio del afio 2000 y en 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 discriminacién arbitraria
en la contratacion privada en ordenamientos juridicos como el italiano y el espafiol*®* y muy
especialmente en el I1.-2:102 del Draft Common Frame of Reference (DCFR) y en el articulo 6 de
la Ley 15/2022 de 12 de julio integral para la igualdad de trato y no discriminacion espafiola. De
hecho, estas dos ultimas regulaciones definen la discriminacidn arbitraria y establecen una
tipologia de ella. En efecto, el DCFR distingue en I1.-2:102 la discriminacién directa, la
discriminacidn indirecta, el acoso y la orden de discriminar!*. Por su parte, la Ley 15/2022 alude
a todas ellas y agrega la discriminacidn por asociacion y por error, la discriminaciéon multiple e
intersectorial, la induccion, las represalias, las medidas de accién positiva y la segregacién
escolar.

Y, la segunda constatacion, es que, a partir de tales regulaciones, se ha entendido por
hecho discriminatorio aquel que comprende supuestos de discriminaciéon directa, de
discriminacion 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, religion, conviccion u opinidn, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion
de género, enfermedad, situacion socio econdmica o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social”*®.

Pero se ha precisado, muy acertadamente, que las discriminaciones en la seleccién del
otro contratante serian licitas para los particulares en razén de la libertad contractual de quien
elige, salvo que sea vejatoria o insoportable por implicar renuncias inadmisibles a los derechos
del sujeto afectado o a su dignidad como persona®®.

Este planteamiento es coincidente con el que se ha sustentado entre nosotros, pues si
bien los criterios prohibidos de discriminacién que indica la Ley 20.609 que establece medidas
contra la discriminacién sugieren que la prohibicién de discriminacidn arbitraria tiene el mismo
alcance para las autoridades, los organismos publicos y los particulares, Diaz de Valdés!” ha
sostenido que el principio de no discriminacion arbitraria debe atender a ciertos factores que no
se consideran cuando se trata de organismos y autoridades publicas, sugiriendo que deberan
proscribirse entre privados los actos discriminatorios que afectan en forma relevante la dignidad
de las personas o que causan su estigmatizacidon y aquellos que refuerzan una discriminacién
sistematica severa que afecta el status de ciudadanos libres e iguales de los discriminados.

La pregunta que surge, entonces, es si el hecho discriminatorio experimentado por uno
de los negociantes o contratantes podria tutelarse en el derecho comun de contratos chileno. Y,

13 En Italia se dict6 el Decreto Legislativo 215/2003 de 9 de julio y el 196/2007 de 6 de noviembre y en Espafia, inicialmente, la Ley 62/2003
de 30 de diciembre de medidas fiscales, administrativas y de orden social.

4 Un estudio en GIMENEZ (2017), pp. 150-159.

15 BARBA (2023), p. 39.

16 ALFARO (1993), pp. 113-114; y GARCIA (2002), pp. 312 y 313.

7 DjAZ DE VALDES (2014), pp. 175 y 176.
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a nuestro juicio, la respuesta es afirmativa, toda vez que es posible incardinar el principio de no
discriminacion arbitraria en nuestro derecho comun de contratos a partir de una interpretacién
armonica de: i) los articulos 19 N° 2 y N° 3 de la Constitucién Politica de la Republica (CPR); (ii)
los articulos 3 letra ¢) y 13 de la LPC, (iii) la Ley 20.609 vy (iv) el articulo 8 bis de la Ley 21.258 que
creod la Ley Nacional del Cancer.

En efecto, el numeral 2 del articulo 19 de la CPR prescribe que la Constitucién asegura a
todas las personas “la igualdad ante la ley”, precisando, en lo que aqui interesa, que ni la ley ni
la autoridad podran establecer diferencias arbitrarias; en tanto, el numeral 3 de dicho articulo
garantiza “la igual proteccion de la ley en ejercicio de sus derechos”*®. Con todo, a partir de una
interpretacion de los numerales 2 y 16 del articulo 19 de la misma CPR, doctrina autorizada ha
extrapolado esta prohibicién a privados, recurriendo a la interpretacion de ciertas expresiones
contenidas en ellos, al principio de igualdad de trato y de obligatoriedad de las normas
constitucionales y a otras consideraciones dogmaticas. Asi, se ha aludido a las expresiones
“autoridad”, “en Chile no hay personas ni grupos privilegiados” y “en Chile no hay esclavos”,
contenidas en el numeral 2 del articulo 19, pues todas ellas comprenderian a privados*®. De otro
lado, se ha invocado el tenor del inciso segundo del articulo 19 N° 16, ya que este prohibe
“cualquier discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de
la que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos”,
evidenciando asi que los particulares estan vinculados por mandatos constitucionales no
discriminatorios. Acude, ademds, al principio de igualdad de trato y al principio de
obligatoriedad de las normas constitucionales consagrado en el articulo 6 de la CPR, sugiriendo
gue la no discriminacién arbitraria alcanzaria a los privados pues, de acuerdo a este articulo,
dicho principio vincula no sélo a los érganos del Estado sino a “toda institucion, persona o
grupo”®.

Por su parte, los articulos 3 letra c) y 13 de la LPC repudian la discriminacidn arbitraria del
consumidor, la que puede acaecer durante la celebracién de un contrato de consumo. En efecto,
el primero de ellos consagra el derecho del consumidor a “no ser discriminado arbitrariamente
por el proveedor de bienes y servicios”, destacando como casos de discriminacién arbitraria del
consumidor conocidos por nuestros tribunales su exclusion en razén de su discapacidad,
nacionalidad, de su situacién laboral, de su sexo, de su edad, de su la discapacidad y
recientemente de su afiliacién politica?l. El segundo se refiere a la negativa injustificada de
venta, pues sefiala que “los proveedores no podrdn negar injustificadamente la venta de bienes
o la prestacion de servicios comprendidos en sus respectivos giros en las condiciones ofrecidas”,
entendiéndose que ella es injustificada si obedece al mero capricho del proveedor, a la intencién
de trasladarle el riesgo de un error tipografico en el precio, a la finalidad de perjudicarloy, en lo
gue acd interesa, a la exclusion del consumidor por motivos sociales, raciales, religiosos, sexuales
o de género??, configurandose asi la negativa discriminatoria de venta?3,

De otro lado, la ya aludida Ley 20.609 tipifica una accién de discriminacién arbitraria en el
articulo 3, faculta al recurrente para solicitar la suspensién provisional del acto reclamado y
define discriminacidn arbitraria en el articulo 224, Por tal entiende “toda distincién, exclusién o
restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o
particulares, y que cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en
particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion
socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinion politica, la religion o creencia, la sindicacion o

18 Un analisis en ALDUNATE (2008), pp. 212, 219 y 220; y DIAZ DE VALDES (2014), pp. 150-161.

19 DjAZ DE VALDES (2014), pp. 155 y 156.

20 \VIVANCO (2021), pp. 547-559.

21 Una sintesis en LOPEZ (2024b), pp. 33-34; y LOPEZ (2024c).

22| OPEZ (2019a), pp. 404-405; y NASSER (2024), pp. 976-983.

2 Por todos VERA (2024), pp. 990-995.

24 Un analisis de esta ley en ARENAS Y DAMKE (2022); DiAZ DE VALDES (2013), pp. 279-297; y DiAZ DE VALDES (2017), pp. 447-488.
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participacion en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, género, la maternidad, la
lactancia materna, el amamantamiento, la orientacion sexual, la identidad y expresion de
género, el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o
discapacidad”?®.

Finalmente, el articulo 8 bis de la Ley 21.258 que cred la Ley Nacional del Cancer consagra
el derecho al olvido oncoldgico, estableciendo, en su inciso primero, la nulidad de aquellas
cldusulas, estipulaciones, condiciones mas onerosas, exclusiones, restricciones o
discriminaciones de cualquier otro tipo respecto de quienes hayan sufrido una patologia
oncoldgica antes de la fecha de suscripcion del contrato o negocio juridico si transcurrieron cinco
afios desde la finalizacién del tratamiento radical sin recaida posterior.

Por su parte, el inciso segundo, prohibe la solicitud de informaciéon oncolégica o la
obligacion de declarar haber padecido una patologia oncoldgica a la fecha de suscripcion del
contrato o negocio juridico, cuando hayan transcurrido cinco afios desde la finalizacién del
tratamiento radical sin recaida posterior. Precisa, ademds que, una vez transcurrido el plazo de
cinco afios sefalado en el inciso anterior, ningln asegurador podra considerar la existencia de
antecedentes oncoldgicos para efectos de la contratacion del seguro.

Por ultimo, prescribe que seran nulas las clausulas de renuncia a lo establecido en dicho
articulo y su incumplimiento dard lugar a las denuncias o acciones correspondientes, destinadas
a sancionar a quien incurra en esta infraccidn, a anular las cldusulas abusivas incorporadas en
los contratos de adhesidn, a obtener la prestacion de la obligacidon incumplida, a hacer cesar el
acto que afecte el ejercicio de los derechos de la persona afectada, o a obtener la debida
indemnizacion de perjuicios o la reparacidén que corresponda, sujetdndose para estos efectos al
procedimiento establecido en la LPC.

Como se advierte, el tenor de dicho articulo revela que no sdlo se trata de una norma
vinculada a la privacidad de datos personales sino de una norma antidiscriminatoria que resulta
aplicable mas alla de los contratos de consumo, toda vez que alude a un “contrato” o “negocio
juridico” y procede respecto de los productos financieros a los que se aplica la LPC, pero también
a los seguros de salud, expresamente excluidos de ella, de conformidad al articulo 2 letra f),
deviniendo, por tanto, en un argumento adicional para extender la prohibicién de discriminacién
arbitraria de uno de los contratantes al derecho comun de contratos.

Pues bien, una interpretacién armodnica de tales articulos permitiria asentar que el
derecho de contratos debe hacerse cargo de la tutela del negociante y del contratante
discriminado arbitrariamente, tal como ha ocurrido en las Ultimas décadas tratandose del
contratante vulnerable en el derecho extranjero?® y en menor medida en la doctrina nacional®’
y que la discriminacién arbitraria constituye, al igual que la vulnerabilidad, una categoria
especialmente tutelable en sede contractual.

La tutela del discriminado arbitrariamente seria entonces procedente y operaria durante
la fase de precontractual y la fase contractual, traduciéndose en una proteccion mas efectiva
gue la que le otorga el derecho constitucional a través del recurso de proteccién o de la que le
dispensa el derecho de consumo en el articulo 50 de la LPC (que contempla la prestacién de la
obligacion incumplida, la cesaciéon del acto, la debida indemnizacidn de perjuicios y la reparacién
que corresponda) o de la que le otorga la accidn de no discriminacidn arbitraria del articulo 3 de
la Ley 20.609 (consistente en dejar sin efecto el acto discriminatorio o en la realizacion del acto
omitido) y de la multa de 5 a 50 UTM a beneficio fiscal prevista en el articulo 12 de dicha ley. Y
es que la tutela contractual permitird al discriminado solicitar, segun el caso, la nulidad absoluta
del contrato o de la clausula discriminatoria, la indemnizacion de dafios, la modificacion del

%5 En su inciso segundo, sefiala “Las categorias a que se refiere el inciso anterior no podrdn invocarse, en ningtin caso, para justificar,
validar o exculpar situaciones o conductas contrarias a las leyes o al orden publico”.Y, en el tercero, agrega: “Se considerardn razonables
las distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados en el inciso primero, se
encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental, en especial los referidos en los numeros 4°, 6°, 11°, 12°,
15°, 16° y 21° del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima”.

2% Véase GINES (2016); GOMEZ (2018); BARCELO (2018); y YANEZ (2019).

27 L OPEZ (2023a), pp. 124-144; y DE LA MAZA Y LOPEZ (2023), pp. 29-59.
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contrato, la imposicidon de la obligacién de contratar, la resolucién contractual o la suspensién
del propio cumplimiento, como lo examinaremos en el proximo apartado.

3. La tutela del negociante discriminado en el derecho comtin de contratos chileno:
supuestos y medios de tutela

Como es bien sabido, la fase precontractual es aquella que se extiende desde la
negociacién del contrato a su celebracién. Por consiguiente, las anomalias que pueden
presentarse en dicha fase son la ruptura de las tratativas preliminares, los vicios del
consentimiento y la imposicidn de cldusulas contrarias a la ley. Y los medios de tutela de los que
dispone el perjudicado en este caso son la nulidad relativa, la adaptacion del contrato y la
indemnizacién de dafios?, sin perjuicio de que opte entre éstos y los medios de tutela por
incumplimiento que resulten pertinentes por concurrir sus condiciones de procedencia®.

Cabe preguntarse, entonces, en qué supuestos el negociante de un contrato civil puede
ser discriminado arbitrariamente en la fase precontractual. Y es que dicha discriminacién podria
tener lugar en relaciones de consumo, como acontecerd a propdsito de las ofertas al publico, de
las condiciones generales de la contratacion y de la contratacién algoritmica, que exceden el
ambito de esta investigacién y que esperamos abordar en otra oportunidad.

Y la respuesta es que un detenido analisis nos permite afirmar que tal discriminacion se
presenta en dos hipdtesis en sede civil. La primera refiere a la negativa de contratar v,
comprende, la ruptura discriminatoria de las tratativas preliminares y la decision de no contratar
no precedida de negociacién. La segunda concierne al contenido de tal negociacién y se traduce
en la imposicion de cldusulas discriminatorias arbitrarias. En este mismo orden las
examinaremos.

3.1. La negativa discriminatoria de contratar: la indemnizacion de dafios/la
imposicion de la obligacion de contratar

Una primera hipdtesis de discriminacion arbitraria en la fase precontractual se presenta a
propdsito de la negativa discriminatoria de contratar que comprende la ruptura discriminatoria
de las tratativas preliminares y la decision de no contratar no precedida de negociacién. Y es que
negarse a contratar con otro por razones discriminatorias puede estar precedido por una
negociacién o desprovista de ella, constatacion que justifica distinguir una y otra hipétesis, toda
vez que, si bien su tutela es la misma, revisten una intensidad diferente.

La ruptura discriminatoria de las tratativas preliminares se verifica si uno de los
negociantes decide romper los tratos previos porque se entera de que el otro adscribe a una
determinada tendencia politica, religiosa, sexual o resulta ser de avanzada edad o padece de
una enfermedad, expresando dicho motivo3°.

La pregunta que surge, entonces, es triple: i) ése trataria de una anomalia tutelable en la
fase de negociacidn de contrato?, ii) si la respuesta fuera afirmativa, é cudles serian los requisitos
para que se configure tal anomalia? vy iii) en dicho caso, équé tutela debe dispensarse al
negociante discriminado arbitrariamente?

En lo que refiere a la primera pregunta resulta evidente que la ruptura discriminatoria de
las tratativas preliminares constituye una anomalia tutelable en dicha fase que, al igual que la
ruptura injustificada de los tratos previos, revela un conflicto de intereses. De un lado, se
encuentra el interés del negociante que se quiere retirar de dichas tratativas porque es
contrario, por ejemplo, a la tendencia politica, religiosa o sexual del otro y/o a su pertenencia a
una determina etniay, de otro, el interés del negociante que quiere perseverar en la negociacion
y estima que la ruptura es atentatoria contra su dignidad.

28 | OPEZ (2019a), pp. 27-137.
29 Sobre tal opcidn y concurso DE LA MAZA (2014), pp. 117-159; y LOPEZ (2019a), pp. 173-238.
30 Como ha acontecido en sede de consumo. Una sintesis en LOPEZ (2024b), pp. 33-34.
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Sin embargo, se ha discutido si la ruptura discriminatoria puede reconducirse a la ruptura
injustificada (ampliando esta udltima figura o reformulandola), ya que en la ruptura
discriminatoria no resulta tan claro que la expectativa legitima de contratar o la confianza
razonable generada en el otro negociante concurra, pues para que exista discriminacién no es
necesario que las negociaciones hayan alcanzado un estado avanzado que genere dicha
expectativa3®!. Este supuesto no exige vulneracion de la buena fe ni de la confianza razonable,
sino de la dignidad del otro negociante, que debe ser reparada.

Con todo, podria pensarse que es inoficioso incorporar la ruptura discriminatoria de las
tratativas preliminares en la tutela precontractual. Pero no es asi, toda vez que tal incorporacién
se justifica al menos por dos motivos. El primero es que, como ya hemos precisado, la tutela
constitucional que podria propiciarse a través de un recurso de proteccién o aquella que surge
de la accion de no discriminacion arbitraria prevista en el articulo 3 de la Ley 20.609 no reparan
los dafios que dicha discriminacién pueda acarrear sino que ambas permiten la suspension del
acto discriminatorio agregandose, en el caso de la Ley 20.609, una multa de 5 a 50 UTM a
beneficio fiscal. El segundo es que la tutela extracontractual- representada prevalentemente por
la indemnizacién de dafos, pero no Unicamente por ella, pues existen las modalidades de
reparacién en natura®’- no supone un contacto social y negocial previo, como acontece en las
tratativas preliminares ni tampoco propicia la indemnizaciéon del interés negativo o en la
confianza, de modo que reconducirla a la responsabilidad extracontractual no resulta
acertado®3,

Si nuestro razonamiento es correcto, no sélo estamos propiciando la incorporacion del
principio de no discriminacion en el derecho de contratos, como ha acontecido en el derecho
europeo, sino que, aun mas importante, ampliando la tutela precontractual y optimizando la
proteccidon del negociante, facultandolo a instar por la indemnizacion de dafios en dicha sede y
por la reparacién del dafio a su dignidad.

Asi las cosas, la ruptura discriminatoria de las tratativas preliminares se afiadiria a la
ruptura injustificada de dichas tratativas como otra especie de ruptura anémala de la que el
derecho de contratos debe hacerse cargo, a pesar que ella no se encuentre regulada en el
derecho chileno. Algo similar acontecid con la ruptura injustificada en su época, pues aunque el
Cadigo no la disciplinaba, comenzd a acogerse progresivamente por la jurisprudencia nacional y
actualmente su procedencia es indiscutida entre nosotros3*.

La segunda posibilidad es que la negativa discriminatoria de contratar no esté precedida
de negociacion alguna. Piénsese en el individuo que se negd a alquilar una vivienda a una mujer
(por ser tal) por el tiempo en que esta trabajaba en determinada ciudad y ha dejado de residir
en ella a la época en que el juez sanciona la discriminacién arbitraria3> O si, en su calidad de
duefio de una cosa, se niega a negociar con ella y esta solicita que se le obligue a contratar, pero
la cosa objeto del contrato ya no existe porque se ha enajenado o se ha destruido.

3.1.1. La indemnizacion de dafos

La primera alternativa que tiene el discriminado frente a la negativa de contratar es
solicitar la indemnizacién de dafios derivada de ella, se trate de una ruptura discriminatoria de
las tratativas preliminares o de una decisién de no contratar no precedida de negociacion, en la
medida que concurran sus requisitos de procedencia.

En lo que refiere a la ruptura discriminatoria, como su supuesto de hecho es diverso al de
la ruptura injustificada, el fundamento de la indemnizacidn como sus requisitos seran distintos
a los de aquella. En efecto, para que ella proceda se requiere i) ruptura de las tratativas

31 BARBA (2023), p. 69.

32 istematizado todas ellas en LOPEZ (2023b), pp. 505-520.
33 L OPEZ (2017), pp. 122-123.

34 L OPEZ (2018), pp. 31-81.

35 GARCIA (2002), p. 1104.
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preliminares, ii) discriminacion arbitraria que la ocasiona, iii) dafio y iv) relacién de causalidad
entre la rupturay el daio. De otro lado, |la tutela del negociante discriminado ciertamente puede
traducirse en la indemnizacién de dafios, pero, a diferencia de la ruptura injustificada de las
tratativas preliminares, el fundamento de la indemnizacién sera la dignidad de la persona®®; no
la frustracion de la confianza razonable de que el contrato se celebraria, dado que podria ocurrir
gue las negociaciones no estuvieran tan avanzadas, pero que uno de los negociantes decida
retirarse de ellas por un hecho discriminatorio.

Si tales negociaciones estuvieran avanzadas, la ruptura discriminatoria y la ruptura
injustificada convergerdn y deberd indemnizarse tanto el dafio a la dignidad del otro negociante
como el interés negativo o en la confianza defraudado por quien se ha retirado sin justificacién
de los tratos previos.

Tratdndose de la negativa discriminatoria de contratar no precedida de negociacion
alguna, también se afecta la dignidad de quien es excluido, lo que determinar3, al igual que en
el caso anterior, la procedencia de la indemnizacién por el dafio moral en lo que refiere a ellay,
eventualmente, la pérdida de la oportunidad de contratar derivada de dicha negativa. No
procederia, en cambio, indemnizacién por infraccién de la confianza razonable de celebrar el
contrato, pues no han existido negociaciones previas.

3.1.2. La imposicion de la obligacion de contratar

Una segunda alternativa que tiene el negociante discriminado frente a la negativa de
contratar es exigir al juez que imponga al discriminador la obligaciéon de contratar. Podria
pensarse que este medio de tutela vulnera absolutamente la autonomia de la voluntad de quien
ha decidido no contratar por un hecho discriminatorio, pero lo cierto es que su procedencia esta
restringida a determinados supuestos en que lo que prevalece es la satisfaccién del interés del
discriminado de celebrar el contrato, pues sélo asi podra obtener la prestacidén en cuestion. Y es
que, como acertadamente ha sostenido Barba®’, la imposicidn de la obligacidon de contratar no
procederia si el contrato discriminatorio ya se ha celebrado -pues en tal caso el problema que
se presentara es excluir su contenido discriminatorio a partir de la nulidad parcial o la adaptacién
del contrato- sino en el supuesto que el otro negociante decida propiamente no contratar por
razones discriminatorias.

Pero no basta la sola negativa discriminatoria sino que para que pueda imponerse la
celebracion del contrato al discriminador se requiere, ademas, que (i) el negociante discriminado
no tenga acceso al bien o servicio de forma equivalente a través de un contrato sustitutivo, (ii)
siga interesado en dicho bien o prestacidn, (iii) la prestacién no sea personal, (iv) el contenido
del contrato esté suficientemente predeterminado, (v) exista una relacion de causalidad entre
la conducta discriminatoria y la no celebracion del contrato, (vi) la celebracién del contrato aln
sea posible y (vii) el contrato no se haya celebrado con un tercero de buena fe3,

La predeterminacion del contenido del contrato es determinante, pues ello asegura que
el juez no fije arbitrariamente el contenido del negocio, sustituyéndose a la voluntad de las
partes, sino que imponga la obligacidn de celebrar un contrato con un contenido ya fijado por
los negociantes. Piénsese en el arrendador que arrienda un total de diez departamentos de un
condominio de su propiedad a cinco arrendatarios y al negociar el cuarto y el quinto contrato se
niega a celebrarlo porque el primer arrendatario tiene una discapacidad visual y el segundo
pertenece a una etnia diferente a la suya. En tal caso la determinacion del contenido del contrato
es perfectamente posible, pero la imposicion de la obligacién de contratar podria no proceder
si, en el tiempo que media entre la discriminacidn arbitraria y la imposicién de la celebracién del
contrato, el contratante discriminador ha celebrado el referido contrato con un tercero, pues si

36 LOPEZ (2017), pp. 71-72.
37 BARBA (2023), p. 142.
38 AGUILERA (2013), pp. 344-345; y BARBA (2023), pp. 144-146.
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bien tal celebracidn serd posible, su ejecucién no lo serd y procederd la indemnizacién de
dafios®.

Susana Navas“, por su parte, precisa que sélo podra imponerse la obligacién de contratar
al discriminador, restringiendo, en consecuencia, su libertad contractual, cuando esa obligacién
sea adecuada, necesaria y proporcional al dafio que le hubiera ocasionado al negociante
discriminado no ser tratado igual que otros sujetos en idénticas o similares circunstancias. Y
claramente no lo sera si existen otras alternativas igualmente razonables para él en el mercado
que celebrar el contrato.

Y es que, como senala Ariadna Aguilera, la obligacién de contratar es un medio de tutela
adecuado tanto para disuadir al discriminador de volver a realizar dicha conducta como para
compensar a la victima de dicha discriminacidn, pues tiene un efecto sustitutivo, ubicandola en
una situacién de igualdad respecto de quienes no han sido discriminados y otorgdndole la opcidn
deinsistir en el contrato o inclinarse por la indemnizacion. Asimismo, indica que la obligacién de
contratar es necesaria cuando el discriminado no tiene otras alternativas de mercado que le
permitan obtener el bien o servicio en las mismas condiciones, pues debe propiciarse la igualdad
de condiciones en el intercambio econdmico en el mercado. Finalmente, tratandose de la
proporcionalidad de este medio de tutela, sefiala que este implica ponderar en qué medida la
obligacion de contratar constituye una limitacién a la libertad de contratacién y en qué medida
es una garantia del derecho a no ser discriminado, debiendo imponerse tal obligacidn si deviene
en tal garantia®®.

Nuestro legislador sélo ha repudiado la negativa injustificada de contratar en sede de
consumo, como lo revela el articulo 13 de la LPC, facultando al consumidor para demandar la
indemnizacion pertinente, a la que se puede afiadir, de conformidad al articulo 50 de dicha ley,
la “cesacion del acto” (discriminatorio) y la “obtencion de la prestacion incumplida”, pudiendo
reconducirse estas a la obligacidon del proveedor de contratar. En efecto, si la negativa se
presenta en la fase de negociacion, la cesacién del acto se traducira en el término de tal negativa
y, por consiguiente, en la celebracién del contrato; por el contrario, si el negociante se ha
obligado previamente a contratar en virtud de un contrato anteriormente celebrado, existira
incumplimiento de esa obligacion de hacer y, por lo mismo, podra solicitar la “obtencidn de la
prestacion incumplida”, esto es, laimposicién de la obligacién de contratar que devendra en una
modalidad del cumplimiento especifico.

El problema se presenta en el derecho comun de contratos, toda vez que el Cédigo Civil
no prevé la imposicién de la obligacién de contratar. Pero lo cierto es que podria postularse su
procedencia, concurriendo los requisitos que hemos indicado, a partir de lo preceptuado en el
articulo 1546 de dicho Cédigo y del articulo 1 de la Ley 20.609.

En efecto, el articulo 1546 seiiala que los contratos deben ejecutarse de buena fe y, por
consiguiente, obligan no sélo a lo que en ellos se expresa sino, en lo que aqui interesa, “a todas
las cosas que por ley pertenecen a ella”. Y la obligacién de no discriminar arbitrariamente seria
una de esas cosas que por ley pertenece a la buena fe, pues se trata de un imperativo
constitucional y legal ampliamente conocido, deviniendo no sélo la no discriminacion arbitraria
sino también la buena fe en un limite a la libertad contractual®’. Ese actuar de mala fe se
advertiria en la negativa discriminatoria de contratar y para restablecer la observancia de la
buena fe, en cuanto principio cardinal del derecho de contratos, el juez podria, a falta de ley que
resuelva el asunto, recurrir al articulo 170 N° 5 del CPC e invocar la vulneracidn de la buena fey
del principio de no discriminacidn arbitraria, y en la medida que la obligacion de contratar sea
un medio de tutela adecuado, necesario y proporcional, imponer al contratante discriminador
la obligacién de contratar con el discriminado.

39 BARBA (2023), pp. 147-148.

40 NAVAS (2007), p. 1631.

41 AGUILERA (2013), pp. 336-342.

2 Como se ha sostenido para justificar la procedencia de la ventaja injusta. BARCELO (2018), p. 33.
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El articulo 1 de la Ley 20.609, en tanto, prescribe que el objetivo de dicha ley es, “instaurar
un mecanismo judicial que permita restablecer el imperio del derecho, toda vez que se cometa
un acto de discriminacion arbitraria”, y ciertamente tal restablecimiento podria alcanzarse a
través de la imposicion de la obligacién de contratar si esta es adecuada, necesaria y
proporcional en los términos que hemos referido mas arriba.

3.2. Las cldusulas de discriminacion arbitraria: nulidad de la cldusula/correccidn del
contrato/ indemnizacion de dafios

Una segunda anomalia que puede detectarse en la fase precontractual refiere a las
cldusulas de discriminacion arbitraria. Nos focalizaremos en la incorporacion de ellas en el
contrato y no en la vulneraciéon de una cldusula de no discriminacién, pues en este ultimo
supuesto procederd la indemnizacién del dafio moral del discriminado, ademas de la resolucién
del contrato si ella es esencial, como precisaremos al abordar la resolucién por incumplimiento.

Y es que, como consignamos en el apartado precedente, la discriminacién arbitraria no
solo puede presentarse en la ruptura de las tratativas preliminares o de la negativa a contratar,
sino que puede traducirse en imponer condiciones desfavorables a uno de los contratantes a
través de cldusulas o pactos, determinando el contenido del contrato®.

En la literatura comparada® se han proscrito tales pactos o cldusulas discriminatorias
porque vulneran una norma imperativa. Se trata de una discriminacién no por omisién (como
acontece en la negativa de contratar) sino por accidn: la inclusién de una clausula que prevea
un trato perjudicial o desmejorado de uno de los contratantes o bien la exclusién de alguno de
ellos.

Existirian, entonces, al menos, dos cldusulas discriminatorias arbitrarias que pueden
incorporarse en los contratos civiles, cuyo efecto es el mismo, pero en que la intensidad de la
discriminaciéon es mayor o menor dependiendo del caso. Al primer grupo pertenecen las
cldusulas excluyentes y al segundo grupo adscriben las cldusulas de trato diferenciado
desmejorado o perjudicial.

Enlo que refiere a las cldusulas excluyentes piénsese en un contrato de arrendamiento en
gue se incorpore una clausula que “excluya que quienes convivan con el arrendatario sea de una
determinada religion o nacionalidad” o que “no autorice subarrendar a sujetos con determinado
origen ético o homosexuales”*. Las cldusulas de trato diferenciado, desmejorado o perjudicial,
en cambio, se verificaran si se establece una renta o precio distinto en contratos de
arrendamiento o compraventa a personas de diferente etnia, una clausula limitativa de
responsabilidad en un contrato de seguros respecto de hombres y no de mujeres o una cldusula
que estipule restricciones discriminatorias a la libertad de contratacién con terceros en un
contrato de franchising.*®

La pregunta que surge, entonces, es la siguiente: ées posible pactar una cldusula de
discriminacion arbitraria en el derecho comun de contratos? Y la respuesta supone distinguir
aquellos ordenamientos juridicos en que la discriminacién contractual estd expresamente
proscrita de aquellos en que no lo esta.

Un ejemplo del primer grupo es el derecho espafiol, pues el articulo 26 de la Ley 15/2022
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacidn regula la nulidad de pleno
derecho por este concepto y prescribe lo siguiente: “Son nulos de pleno derecho las
disposiciones, actos o cldusulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion
por razdén de algunos de los motivos previstos en el apartado primero del articulo 2 de esta ley”*.

43 CARAPEZZA (2019), p. 286; y BARBA (2023), pp. 77-80.

4 CARAPEZZA (2019), pp. 305-306; y BARBA (2023), pp. 77-80 y 126-127.

45 CARAPEZZA (2019), p. 305.

46 BARBA (2023), pp. 126 y 127.

47 Dicho apartado indica: “Se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no discriminacién con independencia de su
nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no de residencia legal. Nadie podrd ser discriminado por razén de
nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccion u opinidn, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género,
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En el segundo grupo se encuentra nuestro ordenamiento juridico, pues, a diferencia de lo
gue acontece en el espafiol, no existe una ley que proscriba la discriminacién contractual
arbitraria; pero si existen, como hemos precisado con antelacion, leyes que repudian la
discriminacion arbitraria en términos generales y en determinadas hipétesis contractuales que
nos permitirian concebir la no discriminacidn arbitraria como un principio que limita la libertad
contractual de los negociantes y de los contratantes de origen legal, como acontece con los
contratos de adhesion, en los contratos forzosos y en los contratos dirigidos en que es la propia
ley la que limita la libertad de conclusién y de configuracién interna de los contratantes. La
diferencia es que en dichos contratos la limitacion legal es expresa y no es necesario construirla
por via interpretativa, como ocurre en el caso de la no discriminacién arbitraria.

Pues bien, establecida la improcedencia de una clausula de discriminatoria arbitraria en
la contratacidn civil en los términos que hemos referido, cabe preguntarse cudl es la tutela que
debe dispensarse al discriminado frente a ellas. Y la respuesta, teniendo en cuenta precisamente
el interés de este ultimo es que este puede recurrir no sélo a la indemnizacion del dafio moral
por vulneracién de su dignidad sino a otros tres medios de tutela: i) la nulidad de la clausula y ii)
la correccidn, la adaptacién o la modificacion del contrato y iii) la imposicion de la obligacion de
contratar. En este mismo orden los examinaremos.

3.2.1. La nulidad de la cldusula/la nulidad del contrato

La primera pregunta que cabe formularse es si estas cldusulas de discriminacién
arbitrarias son validas. Y la respuesta nuevamente dependera de si el ordenamiento juridico
respectivo excluye o no la discriminacion arbitraria de la contratacidn civil, pues si efectivamente
contempla tal exclusién la cldusula serd susceptible de ser declarada nula absoluta.

Asi acontece, como ya lo hemos referido, en el derecho espafiol, dado que el articulo 26
de la Ley 15/2022 de 12 de julio prevé expresamente la nulidad de pleno derecho respecto de
disposiciones, actos o cldusulas de los negocios juridicos que constituyan o causen
discriminacion por razén de algunos de los motivos previstos en el inciso primero del articulo 2
de dicha ley.

Se trataria de una nulidad por infraccién de norma imperativa que, en el caso de las
cldusulas de discriminacion arbitrarias, devendria en nulidad parcial y cuya utilidad radicaria en
satisfacer el interés de discriminado arbitrariamente de excluir dichas cldusulas y mantener el
contrato®.Y es que la nulidad total del contrato podria ser irrazonable o desproporcionada
atendido dicho interés, caso en el cual, a juicio de la doctrina especializada, ella deberia
desestimarse y recurrirse a otros medios de tutela, como la indemnizacién de dafios o
eventualmente la correccion del contrato, pues de lo contrario se estaria produciendo el mismo
efecto que la proscripcién de la discriminacidon arbitraria pretende evitar: perjudicar al
discriminado®.

De alli que la pregunta sobre la cual se endereza este apartado adquiera sentido en
ordenamientos juridicos como el nuestro en que no existe una ley que expresamente excluya
las cldusulas discriminatorias arbitrarias en la contratacion civil sino una ley general que
proscribe la discriminacidn arbitraria (la CPR) y al menos dos regulaciones que la hacen aplicable
a dicha contratacion: una interpretada ampliamente (Ley 20.609) y otra estrictamente (art. 8 bis
dela Ley 21.258).

En efecto, en el derecho chileno, a diferencia del espafiol, no se contempla la
discriminacion arbitraria como causal de nulidad contractual ni tampoco se facultad del juez
para corregir la cldusula discriminatoria. Un fendmeno similar acontece en el derecho italiano
en que, a falta de norma que tutele al discriminado arbitrariamente frente a tales clausulas, se

enfermedad o condicion de salud, estado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua,
socioecondmica, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

48 BARBA (2023), p.121.

9 GARCIA (2007), pp. 151-152; BARBA (2023), pp. 122-130; BARAT (2022), pp. 523-525; y CARRASCO (2024), pp. 861y 876.
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ha sugerido la procedencia de la nulidad absoluta por ilicitud de causa, asi como la eventual
integracion o correccién del contrato®°.

La pregunta es si a pesar de que no exista norma en nuestro derecho que prevea la nulidad
de estas cldusulas, es posible privarlas de valor. La respuesta, a nuestro juicio, una vez mas es
afirmativa y se justifica en el hecho de que la cldusula estaria vulnerando un limite de la
autonomia privada, cual es, la ley, representada en términos generales por la CPR y, en términos
mas especificos, por la Ley 20.609.

Y es que, considerando que tanto la CPR y la Ley 20.609 prohiben la discriminacion
arbitraria, podriamos instar por la nulidad absoluta de la clausula a través de tres vias. La primera
es invocar el articulo 10 del Cédigo Civil que sefala que “los actos que prohibe la ley son nulos y
de ningun valor; salvo en cuanto designe expresamente otro efecto que el de la nulidad para el
caso de contravencion”, cuestidn esta Ultima que en este caso no sucede. La segunda es concebir
que la declaracién contenida en la cldusula de discriminacidn arbitraria determina que nos
encontremos frente a un contrato prohibido por ley en los términos del articulo 1466 del Cédigo
Civil, configurandose una causal de objeto ilicito que, al igual que la primera via examinada,
activa la nulidad absoluta prevista en el articulo 1682 del Cddigo Civil. Y, la tercera es entender
que se ha configurado una causa ilicita, segln el tenor del inciso segundo del articulo 1467 del
Cddigo Civil, que también hard procedente la nulidad absoluta de conformidad al articulo 1682,
toda vez que aquella no sélo es la “contraria a las buenas costumbres o al orden publico”, sino
también es la “prohibida por ley”, cual es la hipdtesis que concurriria en el presente caso.

Sin perjuicio de la discusion actualmente existente en nuestra doctrina respecto de la
operatividad de pleno derecho de la nulidad absoluta o de la exigencia de declararla por
sentencia judicial®?!, esta constituye una medida razonable si se piensa que en nuestro derecho
cada vez que existe una cldusula abusiva en la LPC (que puede serlo precisamente por
discriminatoria) y cldusulas discriminatorias arbitrarias, como acontece en el caso del derecho
al olvido oncoldgico regulado en el art. 8 bis de la Ley 21.248 ya referido, el legislador contempla
la nulidad de la cldusula, de modo que deberia abogarse por ella.

Se trataria, en principio, de una nulidad absoluta parcial, pues solo comprenderia la
cldusula y/o las clausulas discriminatorias, lo que permite al discriminado arbitrariamente
mantener el contrato y satisfacer su interés, cual es, en este caso, no ser discriminado
arbitrariamente a través de ellas y excluido del contrato. Y, como se sabe, aunque el Cédigo Civil
no regula la nulidad parcial, nuestra doctrina la ha admitido en la medida que concurran los
siguientes requisitos: i) la nulidad afecte sélo a una parte de las estipulaciones contenidas en el
acto, ii) la estipulacion viciada no sea esencial vy iii) el resto del contenido contractual pueda
seguir regulando las relaciones entre las partes, precisando que si la clausula nula es esencial
procede la nulidad total del contrato®2.

El problema que se suscita, y asi lo ha reconocido la doctrina espafiola liderada por Diez-
Picazo®3, es integrar las cldusulas declaradas nulas, sugiriendo al efecto tres alternativas: (i)
aplicar lo que las mismas partes hayan previsto en el contrato ante la posibilidad de nulidad
parcial, (ii) acudir al derecho dispositivo, que sirve como modelo general de regulacion vy (iii) en
defecto de las alternativas anteriores, aplicar las reglas que se deducen del principio de buena
fe contractual. Tal integracidn consiste en tener por no puesta dicha cldusula, imponiéndose la
obligacion de igualar el trato dispensado a la persona discriminada respecto del que habria
tenido si tal discriminacidn no hubiere existido y se traducira, por ejemplo, en la equiparacién
del precio o la prestacion o en la no aplicacién de la prestacidn adicional®*.

En cambio, si la cldusula discriminatoria es esencial y afecta, por consiguiente, a la
totalidad del contrato celebrado, cabe preguntarse si efectivamente dicha nulidad tutela su
interés de contratar proscribiendo tal discriminacion o, por el contrario, y como ya adelantamos,

50 CARAPEZZA (2019), pp. 305 y 306 y nota 105.

51 BARAONA (2012), pp. 50-63; LOPEZ (2019a), pp. 44-48; y CORRAL (2018), pp. 674-675.

52 ELORRIAGA (1998), pp. 77-95; DOMINGUEZ (2020), pp. 323-326; y CORRAL (2018), p. 720.
53 D{EZ-PICAZO (2007), pp. 588-589.

¢ AGUILERA (2013), p. 311.
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se torna irrazonable o desproporcionada atendido dicho interés. En tal caso, la doctrina
extranjera ha postulado que deberia desestimarse la nulidad -a pesar de que el legislador prevé
en tal caso la nulidad de pleno derecho- y recurrirse a otros medios de tutela, como la
indemnizacion de dafios o la correccién del contrato, pues de lo contrario se estaria produciendo
el mismo efecto que la proscripcidn de la discriminacidn arbitraria pretende evitar, cual es privar,
al discriminado del contrato que pretendia celebrar®®.

Pero en nuestro ordenamiento juridico no seria tan sencillo excluir la nulidad contractual
derivada de una cldusula nula esencial, atendido el tenor de los articulos 1466 y 10 del Cédigo
Civil, a los que debe afadirse el articulo 11 que prescribe que “cuando la ley declara nulo algun
acto, con el fin expreso o tdcito de precaver un fraude, o de proveer a algun objeto de
conveniencia publica o privada no se dejard de aplicar la ley, aunque se pruebe que el acto que
ella anula no ha sido fraudulento o contrario al fin de la ley”.

Este inconveniente también se ha presentado en el derecho espaiiol, pues el articulo 6.3
del Cédigo Civil establece una regla muy similar a la contenida en nuestro articulo 10, toda vez
que prescribe que “los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos
de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion”. Para superarlo se ha sugerido interpretar la ultima parte del articulo como
“salvo que no pueda desprenderse del ordenamiento juridico otro efecto distinto”>®, cual seria
prescindir necesariamente de la nulidad total por propiciar la extincion del contrato en perjuicio
del perjudicado y su discriminacion arbitraria, vulnerando al Constitucion.

Admitir esta regla entre nosotros supondria abogar por la prevalencia de la CPR sobre el
Cddigo Civil y entender que dicha nulidad seria inaplicable por inconstitucional, razonamiento
qgue, al menos hasta ahora, resulta poco probable en nuestra judicatura, pero que podria llegar
a formularse.

Lo cierto es que si el perjudicado por la nulidad total del contrato derivada de una cldusula
discriminatoria (que deviene en esencial) quiere evitar la aniquilacion de dicho contrato no la
alegara y solicitara a su cocontratante la adaptacion del contrato para perseverar en él. El
problema se presentara si dicho cocontratante no esta dispuesto a adaptar el contrato y
judicializa el conflicto para eludirla, pues puede ocurrir que la discriminacién aparezca de
manifiesto en el acto o contrato y el juez la identifique como tal, supuesto en el cual debera
decidir si la declara de oficio, a pesar de vulnerar el interés del discriminado de no ser excluido
del contrato celebrado, o la desestima por considerar que ella vulnera dicho interés y deviene
en inconstitucional.

3.2.2. La correccion o adaptacion del contrato

Asentado el gran inconveniente de propiciar la nulidad total del contrato, cabe
preguntarse por la procedencia de su correccién o adaptacidon en el caso que uno de los
negociantes discrimine arbitrariamente al otro con ocasidn del contenido del contrato y
especificamente tratdndose de una cldusula contractual en el evento que no exista una norma
imperativa o supletoria que permita colmar tal vacio de la regulacidn del contrato.

La correccion o adaptacion del contrato constituye un medio de tutela precontractual que
procede en aquellos casos de excesiva desproporcidn y error comun o compartido, cuyo objeto
es la mantencion del contrato, siempre que ella sea conveniente y aun posible, permitiéndole al
contratante perjudicado satisfacer directamente su interés, ampliando el ambito de procedencia
del principio del favor contractus, mediante una figura diversa a la confirmacién de la nulidad y
evidenciando que esta Ultima no constituye el Unico medio de tutela en dicha fase, sino el mas
radical®’.

55 GARCIA (2007), p. 152; AGUILERA (2013), p. 310; y BARBA (2023), pp. 117-121.
6 BARBA (2023), p. 120.
57 LOPEZ (2019a), pp. 112-113.
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La doctrina nacional ha abordado la adaptacion del contrato con ocasién de la lesién
enorme®®, de la ventaja injustay el error>® y de la teoria de la imprevisidon o excesiva onerosidad
sobreviniente®, pero, las sentencias de nuestros tribunales sélo han corregido el contrato a
propdsito de la teoria de la imprevisién y muy excepcionalmente®!. El problema en estos
supuestos, como en el de discriminacién arbitraria, radica en como efectuar tal adaptacién, pues
el legislador no contempla este medio de tutela ni faculta al juez expresamente a corregir o
modificar el contrato, presentandose asi un conflicto entre la autonomia de la voluntad vy la
intervencidn judicial.

Con todo, en lo que refiere a la discriminacion contractual arbitraria, se ha sugerido por
Vincenzo Barba® adaptar el contrato recurriendo a la equidad o a la denominada buena fe
correctiva. El autor alude al caso en que un contrato prevea un precio o renta superior a la
habitual por razones discriminatorias o un plazo de pago inferior o superior al normal, supuestos
en los cuales afirma que podra solicitarse por el discriminado el ajuste a la medida habitual
recurriendo a la equidad o a la buena fe cuando de otra forma la integracidn es inevitable y
permite, con una confianza razonable, identificar cual habria sido el contenido del contrato,
perfilandolo asi como un medio de tutela excepcional.

La adaptacion o correccién del contrato deviene, en consecuencia, en una facultad
correctiva discrecional (no arbitraria) que operaria en forma objetiva y que, por lo mismo,
supone identificar otros contratos similares que sirvan como modelo para efectuar la
modificacion o ajuste del contrato en aquella parte que resulta arbitrariamente discriminatorio.
Si no es posible identificar cual habria sido el contenido del contrato de no existir discriminacion,
no procederia la correccién o adaptacidn del contrato, toda vez que no seria posible determinar
la medida del ajuste, deviniendo la actuacidn judicial en una intromisidn sustitutiva indebida®3.

Pues bien, a falta de regulacion de este medio de tutela en nuestro derecho su
procedencia frente a un contrato discriminatorio podria postularse a partir del mandato dirigido
al juez contenido en el articulo 1 de la Ley 20.609 al que ya hemos aludido, cual es, “instaurar
un mecanismo judicial que permita restablecer el imperio del derecho toda vez que se cometa un
acto de discriminacion arbitraria”, cuyo alcance no se agota en la accidon de no discriminacion
arbitraria prevista en el articulo 3 de la Ley 20.609% ni en la multa de 5 a 50 UTM a beneficio
fiscal a que se refiere el articulo 12 de dicha ley sino que es mds amplio y que, a nuestro juicio,
podria facultar al juez para adaptar el contrato con cargo a la buena fe correctiva.

Esta funcidn de la buena fe, referida en la doctrina extranjera y en la nacional®, supone
modificar el contenido del contrato en aquellos casos en que este parezca contrario al deber de
lealtad y correccién que ellaimpone a los negociantes o contratantes, deviniendo asi en un limite
a la autonomia de la voluntad. Si bien las sentencias de nuestros tribunales no han aludido
expresamente a dicha funcidon han recurrido a ella para enmendar contratos que parecen
inequitativos, como ha acontecido en aquellas pronunciadas por la Corte Suprema en Tranex
con Angloamerican Sur S.A. sobre la validez de una clausula de terminacién ad nutum®y en Eldu
con Eletrans a propdsito de la ejecucidn de un contrato de obra y su terminacidn anticipada®’.
Por consiguiente, si es posible identificar cual habria sido el contenido del contrato de no existir
discriminacion arbitraria, la adaptacion del contrato, a través de la buena fe correctiva, parece
ser una alternativa posible y adecuada.

|65

58 Cuales son la clausula penal enorme, mutuo con intereses excesivos y anticresis, segln lo disponen, respectivamente, los articulos 1544, 2206
y 2443 del Cédigo Civil. LOPEZ (2019a), pp. 128-132.

59 LOPEZ (2019a), pp. 112-127.

50 MOMBERG (2010), pp. 29-64.

61 LETELIER (2020), pp. 167-174.

52 BARBA (2023), pp. 131- 135.

63 BARBA (2023), pp. 136-137.

64 Cuyo efecto consiste en dejar sin efecto el acto discriminatorio o en la realizacion del acto omitido, segtn el articulo 12 de la Ley 20.609.
65 En la extranjera HESSELINK (2011), pp. 624-627; y WHITTAKER Y ZIMMERMANN (2000), pp. 24-26. En la chilena BOETSCH (2015), pp. 119-
123; CAMPOS (2021), pp. 109-110, notas 15y 19; y SALAZAR (2025), pp. 39-78.

66 Corte Suprema, Rol N° 38.506-2017, de 22 de mayo de 2019.

67 Corte Suprema, Rol N° 32.356-2022, de 30 de junio de 2023. Una visién panoramica en SALAZAR (2025), pp. 39-78.
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4. La tutela del contratante discriminado en el derecho comun de contratos: supuesto
y medios de tutela

Contrariamente a lo que pudiera pensarse, la tutela del discriminado arbitrariamente no
reviste exclusivamente un caracter precontractual, toda vez que si bien el hecho discriminatorio
acaece prevalentemente durante la fase de negociacién y de celebracidn del contrato -como
sucede con la negativa discriminatoria de contratar y con la incorporacién de clausulas de
discriminacion arbitraria- podria ocurrir que tal discriminacidn tuviera lugar en la fase de
ejecucion del contrato y se asociara al incumplimiento de este ultimo.

Asi acontecera si al enterarse un contratante del origen étnico, nacionalidad, situacion
socioecondmica, idioma, ideologia u opinidn politica, religion o creencia, sindicacién o
participacién en organizaciones gremiales, sexo, género, maternidad, lactancia, orientacién
sexual, identidad y expresién de género, estado civil, edad, filiacién, apariencia personal y
enfermedad o discapacidad del otro, decida no ejecutar el contrato o ejecutarlo en términos
diversos. Tal seria el caso, por ejemplo, si en vez de arrendarle las viviendas o embarcaciones
acordadas decidiera arrendarle o transferirle al otro contratante el dominio de unas de inferior
calidad en atencién a alguno de los referidos factores, verificdndose un trato discriminatorio
injustificado que deviene en la causa del incumplimiento.

En tales hipdtesis, resulta evidente que el contratante discriminado podra solicitar la
indemnizacién de dafios autonoma y que ella comprendera el dafio moral por afectacion de su
dignidad y, eventualmente, la pérdida de la oportunidad que la no celebracién de dicho contrato
le acarred.

Sin embargo, cabe preguntarse si puede recurrir a otro medio de tutela por
incumplimiento alternativo a dicha indemnizacién. Y la respuesta es afirmativa, pues, como
veremos a continuacion, puede instar, segun cual sea su interés, por la resolucién del contrato,
la suspension del propio cumplimiento®y la imposicién de la obligacién de contratar (en cuanto
modalidad del cumplimiento especifico). Este ultimo medio de tutela procedera si el
discriminador se ha obligado a contratar en virtud de un contrato preparatorio anterior y ha
decidido no hacerlo en razén de un hecho discriminatorio o se niega a cumplir el contrato
celebrado por el mismo hecho, remitiéndonos a lo dicho sobre este en el apartado anterior, pues
sus requisitos de procedencia y efectos son los mismos que alli referimos.

4.1. La resolucion por incumplimiento

Una segunda posibilidad es que el contratante discriminado estime que el incumplimiento
frustra su interés en la celebracién del contrato y su propdsito practico, verificandose un
supuesto de incumplimiento resolutorio y, en consecuencia, una causal de resolucién
contractual®.

Como se sabe, la resolucién por incumplimiento es un medio de tutela funcionalmente
alternativo a la pretensién de cumplimiento especifico, previsto en el articulo 1489 de nuestro
Cédigo Civil que faculta al acreedor diligente para aniquilar la relacién contractual, desligdndose
de un contrato que no le ha proporcionado ni le proporcionara el beneficio que esperaba
obtener para acudir al mercado a celebrar una operacién de reemplazo que le permita paliar los
efectos del incumplimiento’®.

Piénsese en el ejemplo anterior en que uno de los contratantes al enterarse de la etnia,
sexo, género, maternidad, orientacidon sexual, identidad y expresiéon de género, estado civil,
edad, filiacion, apariencia personal, enfermedad o discapacidad del otro decide entregar en
arriendo unas viviendas de menor calidad que aquellas convenidas, frustrando el interés del

& A estos dos Ultimos medios de tutela alude GARCIA (2002), p. 1108, sin referirse a los supuestos ni a su operatividad.
9 Sobre esta causal DE LA MAZA Y VIDAL (2018), pp. 437-443.
70 LOPEZ (2019a), p. 160.
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acreedor. O en el caso que se incorpore en el contrato una cldusula resolutoria que prohiba a
los contratantes no ejecutar el contrato por alguno de estos factores, o ejecutarlo parcial,
imperfecta o tardiamente.

En tales casos el discriminado esta facultado para resolver el contrato, pero, al igual como
acontecia en la nulidad, dejarlo sin efecto se opone a su interés de no ser discriminado y de
perseverar en él, de modo que mas que inclinarse por la resolucién deberia instar por la
imposicién de la obligacién de contratar o por la indemnizacién de dafios auténoma.

A menos que la vivienda o embarcacidon que no se le ha arrendado o entregado esté
disponible en el mercado y el discriminado requiera gozarlas o adquirirlas con cierta premura,
dado que debe transferirlas o arrendarlas a un tercero, pues le convendra resolver el contrato y
recurrir al mercado para celebrar una operacidon de reemplazo que le permita obtener las
viviendas o embarcaciones y no incurrir en un incumplimiento perjudicial para él, pudiendo
anadir la indemnizacion de dafios complementaria, si logra acreditarlos.

4.2. La suspension del propio cumplimiento

La ultima alternativa disponible para el discriminado durante la ejecucidon del contrato es
la suspensiéon del cumplimiento de la propia prestacién. Claro esta que no se inclinara por ella si
le interesa exigir la celebraciéon del contrato que el discriminador no quiere celebrar o
desvincularse de él a través de la resolucidn, sino que instard por la suspension en el supuesto
que quiera forzar al otro contratante a cumplir el contrato original.

Y es que este medio de tutela, al igual que la imposicion de la obligacién de contratar- en
tanto modalidad de cumplimiento especifico- persigue una tutela especifica o satisfactoria del
crédito, dado que faculta al acreedor para obtener las mismas utilidades que el contrato le puede
proporcionar’? a través de la ejecucién de la prestacién convenida, pudiendo inclinarse por ella
si las obligaciones son actualmente exigibles, los incumplimientos son reciprocos (simultaneos
0 no), existe buena fe de quien suspende su propia prestacion y proporcionalidad del
incumplimiento por el cual se efectda dicha suspensién’?.

Volvamos al ejemplo al que aludimos con ocasidn de la resolucion por incumplimiento en
gue uno de los contratantes, al enterarse de la etnia, sexo, género, maternidad, orientacién
sexual, edad, apariencia personal, enfermedad o discapacidad del otro decide entregarle en
arriendo unas viviendas de menor calidad que aquellas convenidas. En tal caso, como
adelantamos, al contratante discriminado arbitrariamente no le interesard desvincularse del
contrato, sino perseverar en él y una via para lograr tal propésito -ademas de la imposicion de
la obligacién de contratar’3- es suspender el cumplimiento de su propia prestacion, esto es, el
pago de la renta, para forzar que le entreguen en arriendo las viviendas pactadas.

Distinto seria si el negociante discriminador, una vez conocida alguna de estas cualidades
del otro contratante, se niega a celebrar el contrato, pues no procedera la suspensién del propio
cumplimiento, toda vez que estamos en la fase de negociacidon y dicho contrato no se ha
celebrado. En tal caso debera instar por la imposicion de la obligacion de contratar o la
indemnizacion de dafos precontractual, como lo hemos referido en la seccién anterior.

5. Conclusiones

De lo dicho en los apartados precedentes, cabe arribar a las siguientes conclusiones:

1. El negociante o contratante discriminado arbitrariamente puede recurrir a la tutela que
dispensa el derecho de contratos, toda vez que la no discriminacidn arbitraria constituye
un limite a la libertad contractual impuesto por la ley, como lo evidencia una

7L LUMINOSO (1990), pp. 16y 17.

72 DE LA MAZA Y VIDAL (2018), pp. 549-576.

73 Que, a diferencia de la suspensién de la propia prestacion, no depende absolutamente de la voluntad del otro contratante incumplidor
cuya reticencia puede hacer fracasar su pretension.

Revista lus et Praxis, Afio 31, N2 3,2025 58

Patricia Verdnica Lépez-Diaz
pp. 43 - 64



interpretacién armodnica de los articulos 19 N° 2 y N° 3 de la CPR, 3 letrac) y 13 de la LPC,
de la Ley 20.609 que establece medidas contra la discriminacién y del articulo 8 bis de la
Ley 21.258 que cred la Ley Nacional del Cancer.

2. El elemento articulador de su tutela es el denominado hecho discriminatorio que
comprende supuestos de discriminacién directa, de discriminacién indirecta, realizados
a través de acto declarativo y no declarativo, esto es, todo comportamiento capaz de
generar discriminacién en razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religién,
conviccién u opinidn, edad, discapacidad, orientacidn o identidad sexual, expresién de
género, enfermedad, situacién socio econdmica o cualquier otra condiciéon o
circunstancia personal o social.

3. La tutela precontractual del discriminado arbitrariamente se activa en el supuesto de
negativa discriminatoria de contratar y por laincorporacién de cldusulas discriminatorias,
traduciéndose, de un lado, en la indemnizacién de dafos o en la imposicién de la
obligacion de contratar y, de otro, en la nulidad absoluta de la cldusula o del contrato y
en la adaptacion o correccion del contrato.

4. En lafase de ejecucion del contrato la tutela del discriminado tiene lugar en el supuesto
gue el incumplimiento tenga por causa un hecho discriminatorio, pudiendo recurrir a la
imposicién de la obligacion de contratar, a la resolucion por incumplimiento, a la
suspension del propio cumplimiento y a laindemnizaciéon auténoma o complementaria a
ellos.

5. Propiciar la tutela contractual del discriminado arbitrariamente permite optimizar su
proteccién en esta sede, pues lo faculta para recurrir a los medios de tutela propios del
derecho comun de contratos que no prevén, en todo o en parte, la CPR (pues sdlo
disciplina el recurso de proteccion en su articulo 20), la Ley 20.609 (que regula la accion
de no discriminacidn arbitraria en su articulo 3) ni la LPC (cuyo articulo 50 contempla la
nulidad de las clausulas abusivas, la cesacion de la conducta, la prestacion de la obligacion
incumplida, la reparacién y la indemnizacién de dafos).
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