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Epigrafe

Epigrafe

“Lo familiar aparece con frecuencia bajo una luz deslumbrantemente nueva”.
Alvin Toffler.

Araya Rojas, Marcelo André 1
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INTRODUCCION

INTRODUCCION

El 5 de Octubre del afio 2001 fue publicada en el Diario Oficial la Ley 19.759. Este nuevo
cuerpo legal -modificativo del Cddigo del trabajoen lo relativo a Nuevas Modalidades de
Contratacién, a Derecho de Sindicacion, a Derechos Fundamentales del Trabajador y a
las demas materias que indica- erigid entre sus pilares, a su dictacion, la consagracion
definitiva -en el nivel legal- de los derechos de ciudadania del trabajador al interior de la
empresa (los cuales, hasta entonces, so6lo se encontraban consagrados por via
jurisprudencial).

En relacién con el nacimiento de esta ley, y principalmente respecto de la
instauracion —en su virtud- de los nuevos articulos 2 y 5 del Cédigo del Trabajo, era
vislumbrable, a priori, una verdadera (y deseada) revolucion de nuestro ordenamiento
laboral en materia de proteccion de los derechos fundamentales.

Pues bien, algo de aquello se consiguidé con su entrada en vigencia; no obstante lo
cual, el esperado giro se produjo de manera tan sélo parcial. En efecto, se innové de
manera innegable en el terreno de la consagracion sustantiva de dichos derechos.
Ademas se instaurd —en el articulo 292 del Cédigo del Trabajo- una accion para impetrar
la ineficacia del despido fundado en practicas antisindicales, respecto de aquellos
trabajadores amparados por el fuero laboral.

Sin embargo, la nueva ley dejo profundos forados en relacion con la tutela
jurisdiccional de aquellas hipétesis vulneratorias emanadas de la relacién individual de
trabajo. Los cuales, hasta el momento, no han sido absorbidos ni por nuestros tratadistas
(de manera exhaustiva), ni por nuestra Magistratura Laboral. Ello, no obstante se
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encuentra actualmente promulgada la Ley 20.087, sustitutiva del procedimiento contenido
en el Libro V del Cddigo del Trabajo; la cual —en orden a asumir definitivamente esta
vexata quaestio de nuestro sistema juridico laboral- incorpora entre sus avances un
parrafo especial dedicado a la instauracién de un procedimiento de tutela de los derechos
fundamentales en la relacion de trabajo.

Pues bien, la investigacion que presento a continuacién se encarga, en relacion con
lo expuesto, (y sin perjuicio del necesario examen general, a realizar, relativo a los
derechos laborales de ciudadania al interior de la empresa) del analisis riguroso, en
particular, de un derecho fundamental: El Derecho a la Igualdad de Trato; y, mas
especificamente, de su ruptura antijuridica: la Discriminacion llegitima.

En torno a ésta -luego de identificar su marco conceptual (Capitulo I)- veremos aqui
cuatro materias de relevancia desde el punto de vista su tutela legal en nuestro Derecho:
En primer término, su tutela sustantiva, desarrollada con posterioridad a la dictacién de la
ley 19.759 (Capitulo Il); Luego, su tutela adjetiva en el mismo periodo (con especial
atencion en la identificacion y estudio de los vacios antes resefiados). (Capitulo lll); En
tercer lugar —en lo que me parece el punto mas importante de esta Tesis- analizaremos
sancionatoriamente dicha tutela en relacion con el despido discriminatorio, proponiendo la
existencia tacita de una accion de nulidad para impugnar el mismo -aun sobre la base del
marco normativo existente con anterioridad de la entrada en vigencia de la ley 20.087-
(Capitulo 1V); Finalizaremos la exposicion refiriéndonos a esta ultima ley; en especifico, al
denominado “Procedimiento de Tutela Laboral” y a su valia en relacion con la eventual
comunion de éste con los ideales juridicos propuestos en este trabajo (Capitulo V).

No siendo ésta una labor sencilla, debemos reconocer sin lugar a dudas, la radical e
imperativa importancia de su desarrollo, por cuanto es claro que la falta de mecanismos
de proteccion de los derechos fundamentales equivale, simplemente, a su no
reconocimiento.

Finalmente he de mencionar, antes de dar comienzo a esta memoria, que en su
consecucion e impulso no me ha movido otro anhelo que el de aportar una vision
legitima, y de real equilibrio democratico, sobre la conjugacion de las relaciones técnicas
y las relaciones sociales en la produccién (siempre propensas a desestabilizacion en
materias tan sensibles como la nuestra). Tomando en consideracion, sobre todo, que es
en materia de derechos fundamentales donde mas se requiere acentuar el rasgo
heteronémico de las fuentes reguladoras del derecho laboral.
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CAPITULO I: “CIUDADANIA EN LA
EMPRESA, IGUALDAD DE TRATO Y
DISCRIMINACION?”

No se trata de una mera casualidad el hecho de encontrarnos, en la actualidad, frente a
una consagracién normativa -a nivel interno e internacional- tan acabada como la que hoy
se nos presenta a propésito del fendmeno de la discriminacién laboral. En efecto, la
consecucion de este objetivo nos habla de un proceso de transformacion histérica que
guarda sus primeras raices hacia advenimiento del Estado liberal de Derecho.

En relacion con esto, seremos capaces de asimilar, al concluir el presente capitulo, la
existencia de la concatenacion légica que nos ha llevado, hoy por hoy, a hablar con
propiedad de la prohibicibn que recae sobre la discriminacion antes dicha. Asi,
verificaremos la imposibilidad de entender, en primer lugar, el fendbmeno de la
discriminacién sin antes conocer cabalmente el principio de igualdad, ni podemos
sumergirnos, en segundo, en el concepto de discriminacion laboral sin antes entender la
significacion de la ciudadania en la empresa. Por otro lado, finalmente, veremos que sera
imposible aprehender esta ultima sin la conviccion de existencia de la idea de eficacia
horizontal de los derechos fundamentales.

Pues bien, en lo sucesivo expondré la manera en que se han trazado los caminos
que nos han llevado en la actualidad a contemplar en los diversos ordenamientos
positivos la consagracién sefialada.
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1. Plasmacion juridico-normativa de los derechos
fundamentales.

La primera fase de la transformacién a que hemos aludido, esta constituida por el proceso
de positivacion de los derechos fundamentales ' . Esta tarea se desarrolla entre los siglos
XVIl y XVIII en Europa y Estados Unidos. En este sentido, Inglaterra nos presenta la
Petition of Rigts (1628), el Habeas Corpus (1679) y el Bill of Rights (1689). Francia,
asimismo, contribuye a este desarrollo con la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano (1789) y su primera Constitucion del ano 1791. En EE.UU, finalmente,
encontramos dos hitos relevantes: La Declaraciéon de Independencia de 1776 y el Bill of
Rights del Buen Pueblo de Virginia, del mismo afo.

2. Reconocimiento de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales. La Drittwirkung der
Grundretche.

Asentada ya la transformacion normativa expuesta (ya en el marco del Estado Liberal de
Derecho Burgués), primo la concepcion que situaba a los derechos fundamentales como
derechos de libertad del individuo exclusivamente frente al Estado. Es decir, esta etapa
histérica —marcada por la teoria germana de los derechos publicos subjetivos- reconoce
en forma Unica la eficacia vertical de los derechos fundamentales > °

Con posterioridad, a mediados del siglo XX, en Alemania, es elaborada la teoria de la

Melis Valencia, Christian. “Derechos de ciudadania y empresa: Apuntes para una configuracion dogmatico-juridica”. Disponible

en http://www.dt.gob.cl/1601/article-65183.html . P. 1

En efecto, surge en este contexto la llamada teoria germana de los derechos publicos subjetivos, obra de la escuela alemana de
Derecho Publico. Para Jellinek, su principal exponente, el sujeto privado es poseedor de una posicion juridica respecto del Estado
que le pone en diversas situaciones —activas y pasivas- respecto de éste, de las que se derivan pretensiones juridicas. A estas
pretensiones se les denomina derechos publicos subjetivos, remarcando con ello el caracter unidireccional que tienen esas

pretensiones. (/bid., P. 2).

En la actualidad, ALEXY analiza de manera muy interesante esta relacion de verticalidad entre los derechos fundamentales de
los ciudadanos y el Estado. Al respecto, este autor distingue entre los derechos a acciones negativas del Estado (o derechos de
defensa del ciudadano) y los derechos a acciones positivas del Estado (o derechos a prestaciones en sentido amplio). En este
sentido, concluye la dificultad de asimilar estos Ultimos al concepto de derechos fundamentales, dada su escasa particularizacion a
nivel constitucional. Alexy, Robert. “Teoria de los Derechos Fundamentales”, Centro de Estudios politicos y Constitucionales,
Madrid, 2001.

6 Araya Rojas, Marcelo André
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Drittwirkung der Grundretche (efecto frente a terceros de los derechos fundamentales). 4

Esta nueva teoria implica una nueva concepcién que importa que los derechos
fundamentales rigen inmediatamente en el ambito privado como derechos subjetivos
incondicionales en la relaciones iusprivadas, “siendo oponibles, por tanto, no sélo a los
poderes publicos sino también a los sociales, desarrollando asi una eficacia horizontal o
pluridireccional’. °

En consecuencia, el nacimiento de esta teoria —en cuanto influencia del Derecho
Constitucional sobre el Derecho Privado- generara que los litigios inter privatos ya no se
resolveran unicamente sobre la base de las normas del Derecho Civil, sino que ahora
también sobre la base de las normas constitucionales relativas a los derechos
fundamentales.

La Drittwirkung der Grundretche reconoce principalmente dos factores explicativos de
su nacimiento (factores que explican también, a su vez, el abandono de la teoria de los
derechos publicos subjetivos):

El desarrollo creciente de centros de poder privados capaces, aun mas que el
mismisimo Estado, de incidir en el desarrollo de las libertades de los individuos. El
profesor BILBAO UBILLOS expresa en este sentido que “el poder ya no esta concentrado
en el aparato estatal, esta disperso, diseminado por la sociedad” 6 . Por lo tanto, son los
mismos sujetos o las organizaciones creadas al amparo del Derecho Privado los que
también pueden afectar el pleno ejercicio de estas libertades; amenaza, que en no pocas
oportunidades se presenta mas peligrosa para los derechos fundamentales que el poder
publico mismo. !

El transito del Estado Liberal de Derecho al Estado Social de Derecho, teniendo en
consideracion la propuesta de este ultimo en torno a no concebir el derecho a la libertad
como alejado del derecho a la igualdad.

La libertad, concebida sin este supuesto imprescindible de igualdad, sélo importa
libertad juridica. En cambio, al unirla materialmente junto a ésta, importa libertad real. El
Estado Social de Derecho busca superar el desdoblamiento existente entre una y otra. 89

2.1 La Drittwirkung y su consagraciéon normativa en Chile.

4
Obra de Hans Carl Nipperdey, presidente del Tribunal Laboral Federal de Alemania desde 1954 a 1963. Asumida, primero, por la

jurisdiccion laboral, y luego por el Tribunal Constitucional Aleman. (Melis, op. cit., P.3).
5
Ibid. P. 2

6
Bilbao Ubillos, Juan Maria. “La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Andlisis de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”. Boletin oficial de Estado. Madrid. 1997. P. 242

7
Perez Luio, Antonio E.. “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion”. Tecnos, Madrid, 1999. P. 314. (En Ibid. P. 4).

8
Bilbao Ubillos, Juan Maria. Op. cit. P. 263.
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Llevemos ahora nuestro analisis al escenario normativo presente en la actualidad:
Existen ordenamientos juridicos que consagran expresamente este principio de
vinculacion horizontal respecto de los derechos fundamentales (asi, la Constitucion de la
Republica de Portugal, en el punto 1 de su articulo 18 —Fuerza en Derecho- establece
que Los preceptos constitucionales relativos a los derechos, libertades y garantias son
directamente aplicables y vinculan a los entes publicos y privados).En cambio, esto no
ocurre tan explicitamente respecto de nuestra Constitucion Politica de la Republica (en
adelante, CPR).

No obstante ello, debemos recordar que el articulo 6 inciso segundo de nuestra Carta
Fundamental establece que “Los preceptos de esta constitucion obligan tanto a los
titulares o integrantes de dichos grupos (los del Estado) como a toda persona, institucion
0 grupo”.

Esto nos hace concluir que los derechos constitucionales son exigibles directamente,
no solo respecto de los 6rganos publicos y estatales, sino que también de los
particulares. " Por ello, en nuestro sistema juridico si encontramos suficiente asidero
constitucional para afirmar que los derechos fundamentales tienen plena eficacia en las
relaciones juridicas entre particulares B , incluida —como veremos- la relacion laboral
sustentada en el contrato de trabajo.

3. Derechos de Ciudadania y Empresa: Aplicaciéon de
la Drittwirkung en el marco de las Relaciones
Laborales.

° Melis también sefiala, como marco doctrinal de la Drittwirkung, a la teoria de los valores (Wertheorie), también de origen aleman.
Los derechos y libertades contenidos en la Constitucién se conciben, en aplicacion de esta teoria, como un orden objetivo de
valores, capaces de informar el conjunto del ordenamiento juridico y de convertirse en catalizadores de la construccion de un
sistema ético-social compatible con una sociedad democratica y pluralista. Los derechos fundamentales tendran enese fundamento

valorativo el modelador de su contenido. (Op. cit. P. 4).

10
XVIII Congreso Mundial del Derecho del trabajo y de la Seguridad Social. Informe nacional de Chile, Punto Il. Derecho del
Trabajo y Derechos Fundamentales. Ugarte, José Luis. (Citado por Gazmuri R., Consuelo. En “Los Derechos Fundamentales en la

Empresa; Algunas perspectivas de género”. Disponible en http://portal.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-71195_recurso_1.pdf
P. 19.

" En efecto, el principio que emana del inciso segundo del articulo 6° de la CPR es el de vinculacion directa de los preceptos
constitucionales. En su virtud, la Carta Fundamental hace obligatorios sus preceptos tanto para las autoridades publicas como
para todos los ciudadanos, directamente, es decir, sin que medie entre la Constitucion y estas personas otra norma juridica que
desarrolle y haga obligatorios sus principios y normas. La Constitucién por si sola tiene fuerza normativa y vincula a toda persona,
institucién o grupo. (Cea Egafia, José Luis. “Curso de Derecho Constitucional’. Tomo |. Pontificia Universidad Catdlica de Chile.
Facultad de Derecho. 1999. P. 162).

8 Araya Rojas, Marcelo André
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Al referirnos a factores explicativos del nacimiento de la Drittwirkung nos deteniamos, en
primer lugar, en el creciente desarrollo de centros privados de poder capaces de incidir
determinantemente en el desarrollo de las libertades de los individuos.

Al respecto, debemos reflexionar sobre la situacion de la Empresa: El vinculo de
dependencia y subordinacion verificado entre los sujetos que interactian en su interior,
sumado a la consecuente potencialidad de verse afectados derechos fundamentales en
la misma, como la vida privada, la intimidad, la honra, la libertad de expresién o el
derecho a la no discriminacion, hacen razonable considerar a ésta como el arquetipo del
poder privado contemporaneo. 12

Una vez superada la vision industrialista que situaba a la empresa en un status
. g . VT 13 .
distinto al resto del ordenamiento juridico = , se hace presente la necesidad de hacer
vinculante hacia esta entidad, junto a los derechos propiamente laborales, todas las
disposiciones y principios en materia de derechos fundamentales que les son aplicables
al resto de los sujetos privados.

Ante esto, en el marco de la relacidn laboral, ahora el trabajador no sélo gozara de
aquellos derechos especificamente laborales (como el derecho a la negociacion colectiva
o el derecho a descanso), sino que —con la consigna de introducir la Constitucion en la
fabrica " - también gozara de otros derechos de contenido inespecifico, o de la
personalidad, como los referentes a la intimidad, a la honra, a la libre expresién o a la
prohibicion de discriminacion arbitraria. 1

En la actualidad, a juicio de la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante,
OIT), los derechos fundamentales laborales buscan garantizar un minimo y equivalente
nivel de proteccién social cualquiera que sea el nivel de desarrollo de cada pais y sus
peculiaridades historicas y culturales. Se trata de garantizar a todo individuo la posibilidad
de disponer de los medios necesarios para reivindicar en cada estado (considerando sus
especificidades) una contrapartida equitativa a su trabajo. o

12
Melis. Op. Cit. P. 7

3
Al respecto, hay que decir que, tradicionalmente, la relacién de trabajo y particularmente el contrato de trabajo han estado fuera

del ambito constitucional, en particular del fenémeno de los derechos fundamentales. Tradicionalmente la Empresa buscd

posicionarse —interesadamente- en lugar diferenciado, auténomo y segregado de la sociedad civil, con actitudes y pautas de

comportamiento propias —una suerte de mundo juridico completo y autogenerado-, medibles y sancionables sdlo al interior de ella

misma. Luego de ello, a partir de los moviminetos sociales de fines de la década del '60 —en particular los de Mayo del ‘68- se

comienza a producir un verdadero vuelco en la visién que se tenia hasta ese momento sobre la vigencia de los derechos

fundamentales en las relaciones laborales. Junto a este avance, logran ellas definitivamente su democratizacion, ya que a partir de

este momento, los derechos de los trabajadores seran considerados como analogos a los de cualquier ciudadado. (Melis, Ibid. P.

14
Valdés Dal-Ré, Fernando. “Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador”. P. 36. (En /bid.).

5
Garcia Perronte, Ignacio. “Las relaciones laborales hoy, tras veinticinco afios de vigencia de la Constitucion”. Espafa. 2003.

Disponible en http://www.ideas-empresariales.com/84/notici14.htm
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4. La Ciudadania frente al Principio de Igualdad.

Una vez que ya hemos comprendido la consagracion normativa que han experimentado
los derechos fundamentales desde el siglo XVII hasta la actualidad, su eficacia horizontal
y la consagracion de esta ultima idea en el marco de las relaciones laborales (ciudadania
en la empresa), hemos de abocarnos -en el presente apartado- en el estudio particular
del derecho fundamental que sirve de base para el andlisis del principio de no
discriminacion, y, en particular, del derecho a la no discriminacion en materia laboral. Este
es, el derecho a la igualdad en la ley. 18

El Principio de Igualdad, o de Isonomia ' contenido en nuestro ordenamiento
constitucional en el articulo 1 inciso final de nuestra Carta Fundamental, y principalmente
en el articulo 19 N°2 de la misma, consagra la igualdad de derechos y oportunidades
entre todos los seres humanos, sin distincion de sexo, raza, nacionalidad, religion,

16
Luz Vega, Maria y Martinez, Daniel. “Los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Su valor, su viabilidad, su incidencia

y su importancia como elementos de progreso econdémico y de justicia social”. Estudio realizado en funcién de la aplicacion de la
Declaracién de Ginebra (1998) relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Oficina Internacional del Trabajo.
Ginebra. Julio 2002. P. 9.

! Un tema que se ha discutido bastante en relacion con este tema, es aquel referente a la posibilidad de establecer nexos entre
incorporacion y proteccion de los derechos fundamentales en las relaciones laborales y la existencia de mayores o
menores indices de crecimiento econémico (esta discusién plantea como hipétesis el eventual mayor costo en términos de
cifras de crecimiento econémico que acarrearia dicha consagracion). Para la OIT, no es posible demostrar tajantemente una
posicién en concreto, no obstante lo cual otorga la posibilidad de deslizar algunas conclusiones globales: a) Es imposible la
determinacién de un costo neto relacionado con los derechos fundamentales, dada la intrinseca ligazén del mismo respecto de
otras variables incidentes en el crecimiento (macroeconomia, desarrollo politico e institucional de un pais, etc.); b) No obstante ello,
en los paises que gozan de mayor productividad y competitividad, se respetan los derechos fundamentales en el trabajo. Y
viceversa; c) El respeto de los derechos fundamentales no constituye un factor desalentador de los flujos de inversién extranjera, al
contrario. Lo anterior es entendido por la OIT como un nuevo transito desde de la vision tradicional del empresario —precarizador de
las relaciones laborales- hacia una nueva, constituida por el empresario moderno —quien ve en la dignificacion de las mismas un
presupuesto ineludible de todo crecimiento- (la Organizacion cita en este sentido el emblematico caso de la empresa ENTEL en
Bolivia del afio 1996); d) En complemento de la idea anterior, otros estudios (en especifico, de la Universidad de Amberes y del
Fondo Monetario Internacional) avalan la inexistencia de proporcionalidad entre el irrespeto a los derechos fundamentales en las

relaciones laborales y mayores cifras de inversién extranjera. (Todo lo expuesto, en /bid. Pags. 19 a 29).

8 En relacién con la denominacién conceptual de este derecho, seguiremos a CEA (José Luis). Este, en su andlisis, distingue
—mas alla del tenor literal de precepto constitucional- entre lo que denomina derecho a la igualdad en /a ley (derecho a la igualdad
sustantiva, es decir, de la que cada una de las personas goza en la totalidad del ordenamiento juridico, contenida en el articulo 19
n°2 CPR) y el derecho a la igualdad ante la ley (o igualdad procesal, relativa a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los

derechos de las personas, contenida en el articulo 19 n°3 CPR). Cea Egafia, José Luis. Op. Cit. Tomo II. P. 67.

19
Ibid. P. 55
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P ey . . ey ,ys 20
condicion social, opinién politica, etc.

El derecho a la igualdad de tratamiento tiene su fundamento en la formula aristotélica
segun la cual, hay que tratar de igual manera a quienes son iguales y de manera distinta
. . 21
a quienes son desiguales.

La primera parte de esta formula concentra la doble expresion -positiva y negativa-
del principio de igualdad: La primera tiene que ver con el derecho de las personas a
recibir un trato igualitario en igualdad de circunstancias, mientras que la segunda guarda
relacion con la exclusion de desigualdades injustificadas en dicha igualdad. Es decir, con
la prohibicién de arbitrariedad.

Respecto de la dultima parte de esta formula —expresidbn negativa- debemos
considerar que, no obstante existir infinitas maneras y medios de establecer
desigualdades, es importante que estas sean justas. O dicho de otra manera, estas

. . . . . . 22 23
desigualdades no deben importar discriminaciones injustas. Hablamos, por ende, de
un principio que guarda relacion con una igualdad relativa a las circunstancias, o como

. . . 24
dice KATZ, de una igualdad proporcional, relevante para el caso concreto.

En el nivel normativo internacional, nos encontramos con diversos Tratados
encargados de consagrar este Principio, los cuales no solo se encargan de consagrar la
expresion positiva del mismo, sino que también objetivan ciertos criterios de arbitrariedad.
(Estos, recordemos, al estar ratificados por Chile pasan a formar parte de nuestro
ordenamiento juridico constitucional por aplicacion del articulo 5° inciso 2° CPR).

Entre ellos, podemos mencionar los siguientes:
La Declaracion Americana Sobre los Derechos y Deberes del Hombre (1948):

Luego de declarar que “todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”, establece, en su articulo 2, que “todas las personas son iguales ante la ley y

20
Castagnino, Laura Cristina. “Despidos discriminatorios”. Grupo de Estudio de Derecho Social. Argentina. Disponible en

http://www.derechosocial.com/doctrina/d-112.htm . P. 1

21 .
Avristételes. “Politica”, Libro 1. Y “Etica a Nicbmaco”, Libro V. Citado por Pérez Portilla, Karla. En “Principio de Igualdad: Alcances

y Perspectivas”. México. 2002. Disponible en http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1589/6.pdf

2

Para el profesor Cea, esta concepcion esta enmarcada dentro de la tercera y ultima etapa de evolucion del Principio de
Igualdad. Esto es, la igualdad “justa”, o, en otras palabras, aquella reunida ante la problematica establecer la justicia que
importarian ciertas desigualdades. Estas, estructuradas sobre la base del concepto tomista de justicia: “La actitud permanente de

dar o restituir a cada cual lo que le pertenece”. (Cea, José Luis. Op. cit. Pags. 55 y 56).

3
Por lo tanto, como consecuencia de la primera expresion del principio, la faz negativa —para KATZ- importa la exclusion de toda
desigualdad (discriminacion) injustificada. Se viola, por tanto, el principio de igual tratamiento cuando no existe motivo razonable y
atendible para un tratamiento desigual. Katz Ernesto. “La obligacion de tratar de un modo igual a los iguales, en iguales

circunstancias, en el derecho del trrabajo”. DT. 1958. P. 694. Citado por Castagnino, Laura. En Op. Cit. P. 3

4
Katz, Ernesto. “El principio del tratamiento igual a los iguales, en iguales circunstancias, en el derecho del trabajo”. D.T. 1961. P.
5. En Ibid. P.2.
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tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracion, sin distincion de raza,
sexo, idioma, credo ni otra alguna”.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948):

En su articulo 1 expresa que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”. Luego, en el articulo 2 afirma que “Toda persona tiene todos los
derechos vy libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condiciéon”. Con esto, dicho
instrumento afirma que todos son iguales ante la ley, teniendo, sin distincion alguna,
derecho a igual proteccion en el ejercicio de sus derechos.

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial (1965):

Luego de afirmar de manera preliminar que “la discriminacion entre seres humanos
por motivos de raza, color u origen étnico constituye un obstaculo a las relaciones
amistosas y pacificas entre las naciones y puede perturbar la paz y la seguridad entre los
pueblos”, compromete, en su articulo 5, a los Estados Parte a “prohibir y eliminar la
discriminacién racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la
igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color u origen nacional o étnico”.

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (1966):

Compromete a los Estados partes, en su articulo 2.2, “a garantizar el ejercicio de los
derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. Ademas, en el articulo 7 se
reconoce el derecho de las personas a la igualdad de trato en materia de condiciones de
trabajo.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966):

Compromete a los Estados partes, en su articulo 2.1, a “respetar y garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion, los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social’. Ademas, consagra en su
articulo 26 que “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacién a igual proteccion de la ley”.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica. 1969):

En este instrumento, se compromete a los Estados Parte a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella “sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social” (articulo1),
consagrando luego en su articulo 24 que “Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.

12
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La Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminaciéon contra la
Mujer (1979):

Luego de recordar que “la discriminacion contra la mujer viola los principios de la
igualdad de derechos y del respeto de la dignidad humana, que dificulta la participacion
de la mujer, en las mismas condiciones que el hombre, en la vida politica, social,
economica y cultural de su pais, que constituye un obstaculo para el aumento del
bienestar de la sociedad y de la familia y que entorpece el pleno desarrollo de las
posibilidades de la mujer para prestar servicios a su pais y a la humanidad”, compromete
a los Estados Partes a tomar “todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en la vida politica y publica del pais’(art. 7) y a
garantizarles, “en igualdad de condiciones con los hombres” el derecho a votar y ser
elegidas (art. 7), las mismas oportunidades en materia de educacién (art. 10), la igualdad
en el empleo (art. 11), igual acceso a los servicios de atencion médica (art. 12), a
prestaciones familiares, a obtener préstamos bancarios, a participar en todos los
aspectos de la vida cultural (art. 13), idéntica capacidad civil que a los hombres (art. 15),
los mismos derechos y responsabilidades con relacién a los hijos (art. 16), etc. 2

h) La Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989):

Compromete a los Estados Parte, en su articulo 2, a respetar “los derechos
enunciados en la presente Convencion y asegurar su aplicacién a cada nifio sujeto a su
jurisdiccién, sin distincidn alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicidon econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento, o cualquier otra condicion
del nifo, de sus padres o de sus representantes legales”.

En materia laboral, como pronto profundizaremos, el derecho a ser tratado de
manera igualitaria encuentra su fundamento en la necesidad de preservar la dignidad de
las personas, fin ultimo del Derecho del Trabajo. Esto se manifiesta, de manera particular,
en la existencia de principios y normas laborales que, en cuanto manifestacién de las
directrices del Estado Social de Derecho 2 , deben estar llamados a corregir la
desigualdad existente entre las partes contratantes de esta relacion. 27

25
Castagnino, Laura. Ibid. P. 9

26
Con esto, nos referimos a la compatibilizacion de los postulados de libertad e igualdad, no dando prevalencia a uno por sobre

otro. En efecto, el Estado Social de Derecho no es posible sin restricciones a la libertad. La libertad humana no puede ser ilimitada,

a semejanza de la igualdad, que no puede ser igualitaria. (Ibid. P. 4).

27

En efecto, la relacion laboral se caracteriza por la desigualdad existente entre las partes contratantes. Esta desigualdad no sélo
se manifiesta en el iter negocial —periodo en que el empleador se encuentra en condiciones de imponer sus condiciones por sobre
las del trabajador- sino que, ademas, en el ejercicio de las facultades que componen su poder de direccion (manifestado en la

sujecion del trabajador a las érdenes, directivas, controles y facultad disciplinaria de su empleador).
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5. Ruptura del Principio de Igualdad: La
Discriminacién y el Acto Discriminatorio.

Ya analizado el Principio de Isonomia, cabe ahora centrarnos en la idea de
“discriminacion”.

Normativamente, la expresion “discriminacion” se mantuvo ausente de las
declaraciones de derechos, tanto europeas como americanas del siglo XIX. Esta viene a
aparecer recién en los textos internacionales de derechos humanos del siglo XX. Asi, la
ya mencionada Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 sefiala, en su
articulo 7, que “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccidén contra toda discriminacion
que infrinja esta Declaracioén y contra toda provocacion a tal discriminacién”.

En textos posteriores, la expresion volvio a ser utilizada. Asi, ya veiamos
consagraciones en la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion Racial (1965); en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966); en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966);
el Pacto de San José de Costa Rica (1969); y en la Convencién sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1979). Por otro lado, el Convenio 111
de la OIT sobre Discriminaciéon en el Empleo y la Ocupacion, de 1958, es el primer
instrumento internacional que define el contenido de la expresion “discriminacion”. En
efecto, en dicho Convenio se senala que el término discriminacién comprende “cualquier
distincién, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinién politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion’. No obstante
la orientacion laboral del mismo, los ulteriores instrumentos sobre la materia (ya
mencionados), adoptan esta misma linea conceptual.

La doctrina, por otro lado, se ha esmerado en otorgar definiciones de caracter mas
genérico respecto de la discriminacién. Asi, el profesor KIPER distingue una acepcion
popular y otra sociolégica del concepto. La primera consiste en hacer una distincién a
favor 0 en contra de una persona o cosa, sobre la base del grupo, clase o categoria a la
que pertenece, mas que sobre la base de sus propios méritos. La segunda, por otro lado,
guarda relacion con la hostilidad en las relaciones entre personas, dirigida contra un
grupo de ellas, o contra cada uno de sus miembros. 28

En Argentina, MARCHANT la define genéricamente como wuna conducta
sistematicamente injusta y desigual contra un grupo humano determinado. Discriminar,
por lo tanto, consiste en privarle a un grupo humano de los mismos derechos que

8

Kiper, Claudio Marcelo. “Derechos de las minorias ante la discriminaciéon”. Ed. Hammurabi. Buenos Aires, Argentina. 1998,
citado por Castro, José Francisco. En “Discriminaciéon en las Relaciones Laborales. Algunos casos particulares”. Direcciéon del
Trabajo, Gobierno de Chile. Boletin Oficial. 2001. Disponible en http://www.dt.gob.cl/1601/article-65173.html . P. 7
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disfrutan otros.

El profesor EVANS, en nuestro pais, ha definido la discriminacién como toda
diferencia o distincién realizada por el legislador o por cualquier autoridad publica, que
aparezca como contraria a la élica elemental o a un proceso normal de analisis
intelectual, es decir, que no tenga justificacion razonada o razonable. %

Por ultimo, GARMENDIA en Uruguay, a modo de catalogo ejemplar, utiliza como eje
de definicion los criterios de discriminacion contenidos en el Convenio 111 de la OIT. Asi,
explica que si bien en su sentido vulgar, discriminar significa separar o distinguir unas
cosas de otras, sin embargo, desde el punto de vista técnico-juridico, la discriminacion
supone un trato de inferioridad dado a una persona o grupo de personas por motivos
raciales, religiosos, politicos, de sexo, de filiacion o ideolégicos, entre otros. En otras
palabras, para la ciencia juridica, la discriminacion implica establecer diferenciaciones
sobre la base de pautas o criterios no aceptables o tolerables, abarcando aquellas
situaciones en las que una persona o grupo es tratado desfavorablemente a partir de
motivos no licitos. '

En conclusion, hemos de sostener que, mas alla de las definiciones que se puedan
esgrimir sobre el concepto “discriminacion” (las que siempre caeran en el riesgo de limitar
la abstraccién a la que hacen referencia) % debemos estar en condiciones de inferir, en
relacion con la formula estudiada en el apartado anterior (formula aristotélica), la
presencia de un acto discriminatorio (ilegitimo) toda vez que se verifique un ftrato
arbitrariamente desigual en igualdad de circunstancias. % (Ya veremos, en relacion con
esta ultima idea, aquellos parametros que podemos considerar para determinar la
existencia de estas arbitrariedades. Y veremos, con ello, que no toda distincién
constituira, necesariamente, un acto discriminatorio ilegitimo).

29
Marchant, Jaime. “La Discriminacién y el Derecho a la Igualdad”. Estudio realizado para la Revista Virtual de Derecho Penal,
Filosofia del Derecho y Derechos Humanos www.carlosparma.com.ar . Buenos Aires. Argentina. Disponible en

http://www.carlosparma.com.ar/discriminacionigualdad.doc P. 20

0
Evans, Enrique. “Los Derechos Constitucionales”. Editorial Juridica. Santiago. Chile. 1994. En Loc cit..

1
Garmendia Arigon, Mario. “Reflexiones acerca del Principio de Igualdad aplicado a la materia salarial”. Revista de Derecho

Laboral. Tomo XL, N° 194, abril-junio 1999. Montevideo. Uruguay. Disponible en
http://www.rau.edu.uy/universidad/inst_derecho_del_trabajo/igualsalario.doc P. 14

En efecto, nos referimos aqui a aquellos criterios utilizados para definir el concepto de discriminacion —raza, sexo, opinién
politica, etc.- tanto por parte de la doctrina como por la normativa juridica nacional (como veremos) e internacional. Al respecto,
hemos de sostener que a éstos solo debe caberles realizar precisiones integrativas respecto de esta idea central —aquella
contenida en la formula aristotélica ya referida-, abogando siempre por la existencia, en las respectivas legislaciones, de catalogos

ejemplares relativos al fenédmeno de la discriminacion, y acordes con la evolucion de la sociedad.

3 _
En concordancia con esta idea, MUINO sostiene que “Un trato desigual en igualdad de situaciones que no responde a causas
objetivas licitas se considera arbitrario, discriminatorio”. Muifio Fulco, Ramén. “El principio de igualdad y las fuentes del derecho del
trabajo”. FCU, 1995. P. 43. (Citado por Garmendia. /bid.)
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6. La discriminaciéon en materia laboral. ™

34

En el presente apartado haremos desembocar todas las nociones que hemos estudiado
acerca del fendmeno de la discriminacién, en el marco de la relacion de trabajo.

Ya estamos al tanto del concepto de discriminacion, de su evolucion histérica y de su
consagracion a nivel internacional. En relacién con esto ultimo, y respecto de su
aplicabilidad en materia laboral, nuestra tarea se vera facilitada por cuanto la definicion de
contenidos que ha hecho la normativa internacional, ha partido justamente —como
veiamos- de manos de la Organizacion Internacional de Trabajo (en particular, del
Convenio 111 de la OIT sobre Discriminacion en el Empleo y la Ocupacion).

Por lo tanto, con las herramientas con que contamos, y en relaciéon con la conclusion
esbozada en el apartado anterior % , estamos ya en condiciones de proponer una
definicion del concepto de discriminacion laboral en los siguientes términos: Ella consiste
en “Toda distincién, exclusion o preferencia de trato que, ocurrida con motivo o con
ocasion de una relacion de trabajo, se base en un criterio de raza, color, sexo, religion,
sindicacién, opinién politica o cualquier otro que se considere irracional o injustificado, y
que tenga por efecto alterar o anular la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién”. %
37

En relacion con este tema, la Conferencia Internacional del Trabajo, en su reunién
N°91 del ano 2003 (Ginebra) expuso su postura respecto de la eliminacion de toda forma
de discriminacion en el trabajo en el afio 2003, en su “Informe global con arreglo al
seguimiento de la declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo”. En este documento, el organismo plantea qué es lo que
debemos entender por discriminacion laboral: Discriminar en el empleo y la ocupacion

La preocupacion por la discriminacion en el mundo del trabajo tiene que ver con el reconocimiento en el seno de la

empresa, no soélo de relaciones técnicas en la produccion, sino que también de relaciones sociales en la misma. Como

dice ROBLES, cualquier intento de dar respuesta a las cuestiones técnicas en la produccion sin tener en cuenta el estado

de las relaciones sociales al interior de esta organizacién, constituye un error equivalente al que resultaria de invertir la

ecuacion. (Robles, Alberto José. “Discriminacién y Derecho del Trabajo: El Despido Discriminatorio y las Relaciones

Laborales No Autoritarias”. Revista Pistas, n°5. Instituto del Mundo del Trabajo. Buenos Aires, Argentina. Octubre 2001.

Disponible en http://www.mundodeltrabajo.org.ar/Pistas/p005/roblesoct01.htm)

35
Aquella referente a la necesidad de privar de limites al concepto (ver nota anterior).

6
Castro, José Francisco. Op. cit. P. 8

37

La irracionalidad o injustificaciéon de la distincién, exclusion o preferencia determinara la arbitrariedad de la misma.
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—afirma- consiste en dispensar a las personas un trato diferente y menos favorable
debido a determinados criterios, como el sexo, como el color de su piel, la religion, las
ideas politicas o el origen social, sin tomar en consideracion los méritos ni las
calificaciones necesarias para el puesto de trabajo de que se trate. La discriminacion
—continua- coarta la libertad de las personas para conseguir la clase de trabajo a la que
aspiran. Merma las oportunidades de los hombres y las mujeres para desarrollar su
potencial, sus aptitudes y cualidades, y para ser remunerados en funcién de sus méritos.
La discriminacion en el trabajo —finaliza- genera desigualdad en los resultados del
mercado de trabajo y coloca en una situacion de desventaja a los miembros de
determinados colectivos. *°

6.1 Clasificacion de la Discriminacion Laboral.

Abordaremos, en este sentido, dos criterios de clasificacion relacionados con el
acaecimiento de una medida discriminatoria: El primero, referente al grado de
explicitacion de la medida (que nos llevara a distinguir entre discriminacién directa e
indirecta); Y el segundo, referente a la eventual (i)licitud de la misma (que nos llevara a
distinguir entre discriminacion legitima e ilegitima).

6.1.1 No toda discriminacion laboral se manifiesta en forma explicita.

En efecto, la discriminacién en el trabajo puede ser directa o indirecta. Es directa cuando
la normativa, las leyes o las politicas, excluyen o desfavorecen explicitamente a ciertos
trabajadores atendiendo a caracteristicas como la opinidn politica, la nacionalidad o el
sexo. Los anuncios de ofertas de empleo en los que se excluye o se desalienta
abiertamente a los aspirantes casados o mayores de cierta edad, o de determinado color
de piel o complexién fisica, constituyen un ejemplo de discriminacion directa. %

Por otro lado, la discriminacion indirecta, como la define Marchant, consiste en “toda
norma o acto juridico de caracter publico o privado formalmente no discriminatorio, pero
con consecuencias facticas que se traducen en un impacto adverso para un grupo
humano. Son normas o actos neutros pero sus supuestos en la practica perjudican
claramente a quienes pertenezcan a un grupo social determinado” “ Por lo tanto, esta
discriminacion hace referencia a aquellas medidas que no aparecen en si como
discriminatorias, pero que sin duda conllevan esa intencién. Ello ocurre cuando, por
ejemplo, de despide a un trabajador invocando como causal las necesidades de la
empresa, e%a%lecimiento 0 servicio, pero se oculta que se le despide en realidad porque
tiene SIDA.

Se sobrepasa con la discriminacion indirecta, por lo tanto, la nocion estricta de

8
Direccién General OIT. “La hora de la igualdad en el trabajo”. Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracién de la
OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo”. Oficina Internacional del Trabajo. 2003. P. 16
39
Ibid. P. 20

40
Marchant, Jaime. Op. cit. P. 11
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discriminacion directa (tratamiento diferenciado y perjudicial en base a una distincion
explicita y expresa), extendiéndola a comportamientos formal y aparentemente neutros,
no discriminatorios (conductas que utilizan como criterios diferenciadores aquellos
permitidos por los ordenamientos juridicos, en nuestro caso la "capacidad" o "idoneidad
personal" para el puesto de trabajo), pero de los que igualmente se derivan diferencias de
trato en razon de la situaciones disimiles en las que pueden encontrarse los sujetos
pertenecientes a un cierto colectivo en relacibn a otro, produciendo un resultado
desventajoso para unos y para otros no.

En efecto, la aplicacion de un mismo trato diferenciador (prima facie) licito a todos los
sujetos por igual puede redundar en desigualdades atendidas las caracteristicas
especificas de ciertos grupos; asi por ejemplo, el supeditar el dominio de un idioma o un
determinado nivel de ensefianza educacional como requisito para acceder a un cargo
cuando dicha cualificacion no resulte estrictamente necesaria para el mismo, afecta
irremediablemente a los miembros de todos aquellos grupos sociales que estan en una
condicion desmejorada para formarse en un idioma o que pertenezcan a una
determinada nacionalidad o que no pudieron terminar sus estudios.

Se trata pues, de conductas que siendo neutras (dirigidas o aplicadas de manera
indiferenciada o con tratamientos razonablemente desiguales) en el tratamiento formal de
los distintos grupos o colectivos, en cuanto a su efectos introducen diferenciaciones
discriminatorias. *°

6.1.2 No toda discriminacion laboral es ilegitima.

En su sentido natural y obvio, discriminacion es sinonimo de distincién. Por lo tanto, sobre

41
Castro, José Francisco. Loc. Cit.

2 En el nivel normativo europeo, este tema goza de un tratamiento mucho mas acabado que el que se le da en nuestro pais. En
efecto, podemos citar Directivas Comunitarias que se han encargado de regular hipétesis especificas de discriminacién indirecta,
como la D 2002/73/CEE que modificé la D/76/207/CE relativa a la aplicaciéon del Principio de Igualdad de Trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y la promocién profesionales y a las condiciones de trabajo;
especificamente en su articulo 2.2.2°, el cual establece que “A efectos de la presente directiva, se entendera por: ...discriminacion
indirecta... /a situacién en que una disposicién, criterio o practica, aparentemente neutros, situan a personas de un sexo
determinado en desventaja particular respecto a otras de otro sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda
justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y
necesarios”.Con anterioridad, la definicion vigente hasta ese momento (afio 2002) era la recogida en el Art. 2.2 de la D/97/80 sobre
la carga de la prueba en los procesos de discriminacion por razén de sexo, ésta expresaba “... existira discriminacién indirecta
cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutro, afecte a una proporcién sustancialmente mayor de miembros de
un mismo sexo, salvo que esa disposicion, criterio o practica, resulte adecuado y necesario y pueda justificarse con criterios
objetivos que no estén relacionados con el sexo”. (Pérez del Rio, Teresa. “La proteccién frente a la discriminacion en el Derecho
Comunitario: Las D/2000/43/CEE, D/2000/78/CEE, y D/2002/73/CEE. Modificacién de la D/76/207/CEE”. Revista de Derecho Social
N° 19. Espafa. 2002. P. 96).

43
Direccion del Trabajo. Dictamen Ordinario N° 3704/134. “Fija sentido y alcance de los incisos segundo, tercero y cuarto del

articulo 2 del Cédigo del Trabajo, referidos al derecho a la no discriminacién en el ambito laboral”. Febrero 2004.
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esta base, debemos determinar qué distinciones efectuadas en el marco de la relacién de
trabajo son legitimas, por un lado, y cuales importaran ARBITRARIEDADES (ilicitos a
nivel constitucional y/o legal) “ , por otro.

.. . .. ., , 45

Por lo tanto, en relacion con la definicién planteada de “discriminacién laboral ,
debemos estar en condiciones de inferir los criterios a utilizar para determinar la
arbitrariedad de una medida discriminatoria en dicho marco.

En efecto, el articulo 1.2 del Convenio 111 de la OIT dispone que “Las distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo
determinado no seran consideradas como discriminacién”. Es decir, soélo puede
discriminarse por capacidad e idoneidad personal, entendida ésta como la preparacién
técnica o profesional que requiere el trabajador para el cargo respectivo. Por tanto, en
materia laboral, cualquier otra distincién deberia estar especialmente justificada. “°

Por lo tanto, tendremos diversas distinciones no constitutivas de discriminaciéon (no
constitutivas de discriminacion ilegitima). Un trato diferenciado que tenga su origen en las
calificaciones exigidas para un puesto de trabajo es una practica perfectamente legitima.
Por lo tanto, en este contexto, mientras no se coarte la igualdad de oportunidades, las
diferencias de trato no se consideraran discriminatorias. Los ejemplos que mas a menudo
se invocan en este sentido guardan relacién con el ejercicio de artes interpretativas o el
desemperno de labores que requieren determinada intimidad fisica. Asimismo, las
opiniones politicas o la creencia religiosa pueden constituir, en algunas circunstancias
muy concretas, una cualificaciéon “bona fide” para ocupar determinados cargos. Asi, por
ejemplo, se puede tomar en consideracion la afiliacion politica para cubrir puestos
directivos que impliquen responsabilidades especiales en el desarrollo de la politica del
gobierno. Del mismo modo, la practica de una religion determinada se considera a
menudo una condicién fundamental para ejercer la docencia en establecimientos
educativos religiosos. i

En el empleo o la ocupacion, las distinciones fundadas en los méritos personales no
se consideraran discriminatorias. El concepto de mérito o de capacidad se refiere a la
relacién existente entre el acervo de aptitudes, conocimientos y cualificaciones de una
persona y los requisitos que ésta debe reunir para el desempefio de un trabajo en

44
Ya nos ocuparemos, al finalizar este capitulo, de la consagracién constitucional del principio de no discriminacién laboral.

Ademas nos ocuparemos de su consagracion legal en el capitulo Il. Esto nos llevara a captar, a nivel positivo interno, la existencia

de los ilicitos mencionados.

45 S - . “ g . e ” ’
Debemos comprender que todas las definiciones que se han planteado sobre el término “discriminaciéon laboral” estan

formuladas sobre la base del principio de no discriminacion en la materia. Por lo tanto, cada una de ellas importa una exclusion, a

priori, de aquellas discriminaciones que, como veremos, gozan de caracter “legitimo”.

6
Gamonal, Sergio. En entrevista realizada por la periodista Valeria Solis titulada “; Cual es el costo que debe asumir el trabajador
por la defensa de sus derechos?”. En “Los Derechos Fundamentales en el Trabajo”. Temas Laborales. Direccion del Trabajo.
Departamento de Estudios. Afio 9, N°22. Noviembre 2004. P. 12

47
Direccion General OIT. Op. Cit. P. 23
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particular. “® El mérito, en efecto, hace posible individualizar a la persona mas idénea
para el trabajo. No obstante, el mérito resulta dificil de definir y de medir en la practica, y
su definicion puede encerrar prejuicios. El concepto de “mérito”, por lo tanto, no es
absoluto ni estatico, y son los valores sociales, entre ellos, los prejuicios, los que a
menudo determinan los criterios definitorios del aspirante “mas calificado”. Ademas, el
valor de las distintas experiencias y de los diferentes historiales profesionales suelen no
compararse ni apreciarse de manera adecuada.

No obstante lo expuesto en el parrafo anterior en relacion con el acceso al empleo,
es procedente que en ciertas ocasiones el mérito -en cuanto valor fundante del concepto
“‘capacidad e idoneidad personal’- deje de ser suficiente como criterio legitimo de
discriminacién. Esto ocurrira toda vez que se superpongan al mismo practicas de “accion
positiva”, o promotoras de igualdad politica dirigidas hacia ciertos segmentos segregados
de la sociedad civil.

En efecto, no hay discriminacién (ilegitima) cuando se adoptan medidas especiales
con el objeto de asegurar en la practica la igualdad de trato y oportunidades a personas
con necesidades especiales o colectivos que se han visto o se siguen viendo
desfavorecidos por la discriminacion en el mercado de trabajo. Las medidas especiales
pueden subsumirse en dos grandes categorias: Las medidas especiales de proteccién o
asistencia, por un lado, y las medidas de accidn positiva , por otro. Suministrar programas
informaticos especiales para que las personas con discapacidad visual puedan utilizar los
ordenadores, 0, como suele darse en la realidad europea, el hecho de impartir clases en
el idioma local en el lugar de trabajo a aquellos trabajadores que acaban de inmigrar, son
ejemplos de medidas especiales de asistencia. Por el contrario, las leyes que prohiben a
las mujeres participar en trabajos subterraneos o nocturnos, o aquellas que prohiben el
trabajo infantil, figuran entre las medidas especiales de proteccion.

Por otro lado (y en relacién directa con el acceso al empleo, como deciamos) las
medidas de accion positiva o de igualdad en el empleo son aquellas concebidas para que
las personas calificadas como pertenecientes a los grupos “desfavorecidos” o
“infrarrepresentados” (p.ej: mujeres, minorias étnicas, raciales, sexuales, etc.) dispongan
de las mismas oportunidades de empleo y estén equitativamente representadas en todos
los niveles y categorias profesionales en la fuerza de trabajo de un empleador
determinado. (Esta ultima idea guarda estrecha relacion con el concepto de
discriminacién inversa propuesto por DWORKIN). 5091

En consecuencia, ya estamos en condiciones de establecer una doble clasificacion
relativa al concepto de discriminacién laboral. La primera, como vimos, guarda relacion
con la distincion entre aquellas medidas discriminatorias ilegitimas tanto en fondo como
en forma (discriminacion directa) y aquellas formalmente legitimas, pero materialmente
reprochables (discriminacion indirecta). La segunda, como veiamos, tiene que ver con la
confrontacion entre aquellas discriminaciones -distinciones- fundadas en criterios
legitimos (capacidad e idoneidad personal o accidon positiva) y aquellas fundadas en

48
Ibid. P. 23

49
Ibid. Pags. 24 y 71.
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criterios de arbitrariedad.

Podemos simplificar lo expuesto, finalmente, en el siguiente esquema:

%0 En efecto, Ronald Dworkin analiza el quiebre en la igualdad de oportunidades, y la consecuente arbitrariedad constitutiva del
acto discriminatorio ilegitimo en su obra “Los Derechos en Serio”. Para este autor, el criterio que debe primar en la aceptacion o
repudio de un acto discriminatorio debe ser LA IGUALDAD GENERAL. Es decir, la igualdad mirada desde un punto de vista
politico —general- mas que juridico —individual-. Como consecuencia de lo anterior, la aceptacién de ciertas discriminaciones
(aquellas que Dworkin agrupa en el concepto de “discriminacion inversa”) estara determinada por su acercamiento al criterio antes
mencionado. Asi, en materia de selecciéon pre-ocupacional, y segin este criterio, sera absolutamente procedente que existan
standards distintos de calificacion, para un determinado empleo, entre postulantes pertenecientes un colectivo mayoritario (ej:
postulantes de raza blanca) y entre otros pertenecientes a uno minoritario (ej: postulantes de raza negra) que tiendan a favorecer la
integracion de estos ultimos. Una politica democratizadora del empleo planteada en estos términos seria fotalmente aceptable, en
cuanto promotora de la igualdad general (racial en este caso). Aqui, este beneficio global experimentado por la sociedad con la
aplicacion de estas medidas se superpone totalmente a la pérdida individual de los postulantes perjudicados con las mismas.

(Dworkin, Ronald. “Los Derechos en Serio”. Editorial Ariel. Barcelona, Cuarta Reimpresion. 1999. Pags. 327 a 348).

! En Espafa, esta accion positiva esta consagrada, jurisprudencialmente, como una excepcion al principio de igualdad de trato.
Esto, a proposito de la promocién de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en materia de empleo y condiciones
laborales. (Pérez del Rio, Teresa. Op. Cit. P. 106). En Estados Unidos, a su vez, esto ocurre a propésito del llamado plan de
EMPLEO AFIRMATIVO: “Aquel destinado a aquellos colectivos con representacion desigual en la Sociedad, e impuesto por ley
sobre la base de estadisticas de representaciéon de los diferentes grupos en la fuerza laboral. Aplicable en forma obligatoria a
empleadores del sector publico, y a aquellos del sector privado que hayan acordado dicha practica con la Comisién de Igualdad de
Oportunidades de aquel pais”. (INNIS, MIRNA. “Leyes, programas y practicas de igualdad de oportunidades en el empleo en
EEUU”. Ponencia efectuada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Octubre de 2004).
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7. El Principio de No Discriminacién en materia
Laboral.

Hemos avanzado, hasta aqui, hacia la comprension de los fendmenos de la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, de la ciudadania en la empresa y de la
discriminacién (laboral) en cuanto ruptura del principio de igualdad en su concepcion
aristotélica.

Respecto del ultimo fendmeno estudiado y su ilegitimidad, debemos decir que de
nada serviria su cabal comprension doctrinaria si éste careciera de prohibicion normativa
a nivel de Derecho Publico.
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Por lo tanto, en el presente apartado resefiaremos la consagracion del Principio de
No Discriminacion Laboral en el Derecho Internacional y en nuestro texto constitucional
(ya hablaremos ademas, en el siguiente capitulo, de su consagracion legal con el
advenimiento de la ley 19.759).

7.1 Recepcion Internacional del Principio de No Discriminacién
Laboral: La OIT.

54
Texto disponible, en espafiol, en http://www.ilo.org/public/spanish/bureau/inf/pkits/c111.htm

Hablar de la OIT y el Principio de No Discriminacién Laboral es hablar de la historia de
este organismo y sus hitos. Por lo tanto, agruparemos cronolégicamente éstos de manera
de comprender la consagracién normativa-internacional que rige hasta nuestros dias en
relacion con este principio:

1919: Constitucion de la OIT, adoptada por la Conferencia de la Paz (reunida primero
en Paris y finalmente en Versalles) en abril de aquel afo. %2

En el punto Il del Anexo de la misma -relativo a los principios inspiradores de la
Organizacién- se establece lo siguiente:

La conferencia, convencida de que la experiencia ha demostrado plenamente cuan
veridica es declaracion contenida en la Constitucion de la Organizacion Internacional,
segun la cual la paz permanente sélo puede basarse en la justicia social afirma que:

Todos los seres humanos, sin distincién de raza, credo o sexo tienen derecho a
perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y
dignidad y de seguridad econdémica y en igualdad de oportunidades.

1944: Declaraciéon de Filadelfia (EEUU) relativa a los fines y objetivos de la
Organizacion Internacional del Trabajo. %

Este instrumento reproduce, también el punto Il de su Anexo, en forma integra lo
citado a propdsito de la Conferencia de la Paz de 1919.

1958: Sobre la base de los principios de la Organizacion contenidos tanto en su
Constitucion como en la declaracion de Filadelfia, se adopta el Convenio 111 sobre la
discriminacién en el empleo y la ocupacion. ¥

En este instrumento, se consolida definitivamente —a nivel internacional- el Principio
de No Discriminacion Laboral. En efecto, como veiamos, se define aqui por primera vez
el contenido del concepto de discriminacion (Art. 1). Por otro lado, dicho Convenio hace
referencia -también por primera vez en un texto normativo- de los conceptos de medidas
especiales de proteccion o asistencia (Art. 5.1) y de medidas de accion positiva (Art. 5.2)
(analizadas todas ellas, recordemos, a propdsito de las discriminaciones que se
consideran legitimas en cuanto promotoras de igualdad general).

2
Texto disponible, en espafiol, en http://www.ilo.org/public/spanish/about/iloconst.htm

3
Texto disponible, en espafiol, en http://www.finteramericana.org/leyes/internacional2.htm
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1998: Conferencia de Ginebra. Declaracion de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo. %

La Conferencia Internacional del Trabajo, en su 86.a reunion (Ginebra, junio de 1998)
reafirma la necesidad de compromiso de los Estados Miembros de la OIT en atencion a
respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucion,
los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos convenios,
en particular, /la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién (2.d).

7.2. Recepcidén nacional del Principio, a nivel Constitucional.

El Principio de No Discriminacion Laboral se encuentra recogido por nuestra carta
Fundamental en su articulo 19 N°16 inciso 3°, segun el cual “Se prohibe cualquiera
discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que
la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos”.

La Historia Fidedigna del establecimiento de esta disposicién constitucional
(enmarcada dentro del derecho fundamental a la libertad de trabajo), sefiald las
siguientes ideas emanadas de la Comision de Estudio de la Constitucion de 1980:

“La normativa que os proponemos, junto con asegurar la libertad de trabajo y su
proteccion y consagrar el principio de que toda persona tiene derecho al trabajo, prohibe
cualquier discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad de quien lo presta,
sin perjuicio de que la ley pueda, en ciertos casos, exigir la nacionalidad chilena. Esta
concepto no es sino una proyeccion del principio de igualdad ante la ley, que hemos
creido conveniente contemplar con relacién al derecho al trabajo, porque es frecuente
que se hagan discriminaciones especialmente con respecto a la edad o sexo de la
persona, que resultan muchas veces injustificadas e inconvenientes, ya que significan
prescindir de la experiencia de los afios o desconocer la preparacion, capacidad y
condiciones que, sobre todo hoy dia, tiene la mujer para asumir responsabilidades de
esta naturaleza”. *°

Considero, a modo de conclusién, que el tratamiento que nuestra Constitucion
efectua respecto del Principio de No Discriminacion Laboral es bastante precario por las
siguientes razones:

La CPR sdlo se limita a establecer que se prohibe toda discriminacion no basada en
la capacidad o idoneidad personal, sin proponer criterio alguno constitutivo de acto
discriminatorio. En efecto, la Carta Fundamental no se orienta en sentido alguno respecto
de criterios tan importantes como la opinion politica, la raza o el origen social o la religion.
Esta carencia de criterios ejemplares de discriminacion le otorga escasa contundencia
material al precepto.

En apariencia, la disposicion constitucional parece centrarse exclusivamente en la
5
Texto disponible, en espafiol, en http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc86/comreps.htm

56
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion. “Proposiciones e Ideas Precisas”. 16 de Agosto de 1978. En Revista Chilena de
Derecho vol. 8. 1981. P. 226. (Cita en en Cea, José Luis. Op. Cit. Tomo Il. P. 243).
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etapa pre-ocupacional, desconociendo la posibilidad de concurrencia de actos
discriminatorios durante la etapa de desarrollo de la relacion laboral y con ocasion del
término de ésta. Esto se explica al proponer la CPR ciertos limites —nacionalidad y edad-
que son imponibles por via legal sélo con ocasion del acceso al empleo. (Al respecto,
cabe mencionar a los Capitulos Il y 1l del Libro Primero del Codigo del Trabajo).

El articulo 19 N°16 inciso 3° CPR carece, ademas, de un tratamiento sistematico en
torno a aquellas discriminaciones que hemos denominado “legitimas”: La disposicion sélo
enuncia la necesidad de establecer, por via legal, medidas de proteccion relacionadas
con la edad. Sin embargo, se desconoce la necesidad de establecer medidas especiales
de asistencia con ocasion de la relacion de trabajo, y de instaurar medidas de accion
positiva, con el objeto de integrar al empleo a grupos potencialmente marginados.

La dltima razén es aun mas grave que las anteriores: Curiosamente -y como ya
profundizaremos en el Capitulo lll-, no obstante la declaracién de principios desarrollada
por la Comisién de Estudio de la Constitucion del '80 a propésito del Principio de
Isonomia Laboral ¥ , este derecho se excluyd expresamente de la cobertura tutelar del
Recurso de Proteccion.

8. La discriminacion laboral y las fases de desarrollo
del contrato de trabajo.

En este apartado intentaremos comprender las diversas hipétesis de existencia de actos
discriminatorios en relacion con la temporalidad de la relacion laboral. Una vez
conseguido este objetivo, estaremos ya en condiciones de analizar, en el Capitulo Il, su
concrecién factica en relacion con su resguardo legal y jurisprudencial.

Por lo tanto, para agrupar correctamente estas hipétesis, debemos ser capaces de
distinguir, en primer lugar, cada unas de las fases de ejecucion del contrato de trabajo. A
saber: La fase pre-contractual, o de seleccidon pre-ocupacional; la fase contractual, o de
vigencia de la relacion laboral; la sui generis fase de terminacién del contrato de trabajo; y
la fase post-contractual.

8.1. Fase Pre-Contractual (Seleccién pre-ocupacional).

En cuanto a hipdtesis de discriminacién, nos referimos aqui principalmente a dos temas
relacionados con el acceso al empleo:

Las ofertas de trabajo discriminatorias. Y,

La discriminacién en la seleccion de personal.

En relacién con el primer tema, es bastante frecuente encontrar publicaciones de
avisos de trabajo en medios de prensa u otros escritos, sefialando como requisito para

57
Cea. Ibid. P. 241
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acceder a un empleo condiciones discriminatorias. Es decir, condiciones no relacionadas
con la capacidad o idoneidad personal del postulante, como una determinada
nacionalidad o edad (vgr. Una Empresa ofrece una jefatura de area sélo a postulantes
menores de 40 afos).

Debemos decir respecto de la seleccidn de personal que esta contempla dos esferas:
Las pruebas objetivas de seleccion (seleccion objetiva) y las apreciaciones subjetivas del
empleador respecto del postulante (seleccion subjetiva). Y en una u otra, las situaciones
se tornaran mucho mas complejas que en el caso anterior. En efecto, respecto de las
pruebas objetivas de seleccion de personal (tests), los limites entre el Poder de Direccion
del empleador y los derechos fundamentales del trabajador son finisimos. Cuestionarios
referentes a las aficiones e intereses, o incluso a las costumbres de los postulantes a un
determinado empleo pueden constituir perfectamente una violacién a su derecho a la
proteccién de su vida privada y su honra (Art. 19 N°4 CPR). Lo mismo ocurrira ante la
decision del empleador de practicar tests de drogas a los candidatos. En cambio, el tema
queda mucho mas abierto respecto de la practica de pruebas psicologicas a los mismos.
Por otro lado, en lo referente a las eventuales discriminaciones verificadas por
apreciaciones subjetivas ilegitimas del empleador respecto del postulante (nos referimos
con esto a aquellas verificadas en las entrevistas de trabajo, y relacionadas con prejuicios
de todo tipo) % , la prueba del acto discriminatorio es practicamente imposible, por las
razones que expondremos al cerrar este capitulo.

8.2. Etapa contractual (vigencia de la relacién laboral).

Una vez iniciada la relacion de trabajo, y durante su desarrollo, encontramos las
manifestaciones mas claras del poder de direccion del empleador y de su potestad
disciplinaria. Por lo tanto, podemos encontrar aqui diversas hipétesis de discriminacion
laboral.

Asi, sera discriminatoria aquella medida que ordene practicar una alcoholemia a un
trabajador del cual se sospecha su intemperancia. Lo sera asi también la revision de
efectos personales de los trabajadores en caso de robo al interior de la empresa (dicho
caso constituiria una verdadera practica pre-policial, y por lo tanto vulneratoria de los
derechos a la libertad personal y a la honra del afectado) o de sus correos electronicos,
en caso de trabajo con ordenadores.

8.3. Terminacion del Contrato de Trabajo.

Le concedemos el caracter de sui generis a esta etapa por cuanto equidista de las fases
contractual y post-contractual de la relacion.

%8 Recomiendo en este tema el andlisis de cifras estadisticas sobre discriminacion y desigualdades en nuestro pais. En particular,
los resultados de la Encuesta sobre Discriminacion y Desigualdades desarrollada por la Fundacién Chile 21 en el primer
semestre del afio 2004. En “Los Derechos Fundamentales en el Trabajo”. Temas Laborales. Direccion del Trabajo. Departamento
de Estudios. Afio 9, N°22. Noviembre 2004. P. 4
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Teniendo en consideracion la existencia de diversas causales de terminacion del
contrato de trabajo, debemos dejar en claro que, al ocuparnos de las hipotesis de
discriminacién en esta etapa, estaremos hablando del DESPIDO DISCRIMINATORIO.

Por lo tanto, y como analizaremos latamente en los Capitulos Il y IV del presente
estudio, deben ser objetos de litigio, por vulnerar los derechos fundamentales de los
trabajadores despedidos, aquellos despidos fundados en motivaciones de caracter
ilegitimo, como la raza, la edad, el sexo, el pensamiento politico o la orientacién sexual.

8.4. Fase post-contractual.

Sobre esta etapa profundizaremos en el Capitulo Il de nuestra investigacién, a propdsito
de la demanda por dafio moral como medio procesal de tutela de los derechos
fundamentales en la relacion laboral. Adelantaremos, por ahora, dos cosas:

Al hablar de fase post-contractual estaremos haciendo referencia a la continuidad de
vinculo juridico entre trabajador y empleador no obstante la terminacién del contrato de
trabajo. Hablamos aqui, por lo tanto, de la secuela del proceso laboral que eventualmente
los puede enfrentar.

Es impropio hablar de discriminacion laboral en esta fase. Esto por cuanto no
hablamos aqui de vulneraciones al principio de igualdad de trato, sino que de eventuales
transgresiones a otros derechos constitucionales del trabajador o empleador (nacidas
fruto de expresiones de caracter ilegitimo proferidas por las partes en el litigio).

9. La intencionalidad en la configuracion del acto
discriminatorio laboral.

Para cerrar el presente capitulo, nos referiremos a la ponderacién del elemento subjetivo
en la configuracion del ilicito laboral discriminacion.

En el XVII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, el
profesor PALAVECINO, llevando a cabo el informe nacional de Chile relativo a los
derechos fundamentales de la persona del trabajador, expuso que .. la discriminacién no
es un simple problema de desigualdad, sino que aborda una situacién de marginacioén
social de ciertos grupos, en la que lo importante no es la motivacion, sino el resultado
perjudicial para las victimas de ella”. %

En efecto, lo sostenido por Palavecino responde al criterio que prima en la

. . . . — . 60 . . x
actualidad, tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial — , en torno a la configuracion
del acto discriminatorio laboral. Es decir, al criterio objetivo, o aquel que prescinde de la

59

XVII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Informe Nacional de Chile. Punto Il: “Derecho del
Trabajo y Derechos Fundamentales”. Acéapite sobre los derechos fundamentales de la persona del trabajador. Claudio Palavecino.
Montevideo. Uruguay. 2003 (Citado en Gazmuri, Consuelo. Op. Cit. P. 29).
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voluntad subjetiva -en cuanto intencionalidad- del agente discriminador en la construccion
del ilicito.

La propia OIT, en su informe global del afo 2003, efectuado con arreglo a lo
expresado en la Declaracién de Ginebra (1998), define, en primer término, la expresion
discriminacioén (“cualquier distincion, exclusiéon o preferencia que tenga por objeto anular
o alterar la igualdad de oportunidades y de trato en el empleo y la ocupacién”), y luego
explica lo que supone dicha definicién. En dicha interpretacién, el Organismo
Internacional sostiene que /a intencionalidad no es presupuesto necesario de la
discriminacion. *'

En relacion con la configuracion del acto discriminatorio, nos referiremos al
mencionado criterio, en lo sucesivo, con el nombre de fesis objetiva. Con ello,
distinguiremos ésta de la que llamaremos subjetiva, o aquella encargada de otorgar
preponderancia a la intencionalidad del agente discriminador, por sobre el resultado, en la
configuracion del licito. *

La Tesis Objetiva y la Prueba del Acto Discriminatorio Laboral.

Hemos de estudiar, en el presente apartado, los efectos de la aplicacion de la tesis
objetiva en relacion con la prueba de la discriminacion laboral. Efectuaremos aqui, por
ahora, un analisis tedrico —puro- sobre esta tematica. Luego, transcurridos los sucesivos
capitulos de esta investigacion, estaremos en condiciones de analizar -a nivel
consagratorio-, la eficacia de la mencionada tesis para dichos efectos. o

Pues bien, respecto de la prueba de la discriminacion laboral, y en relacion con las
herramientas legales sustantivas contenidas en el derecho interno e internacional
referidas a este tema, y que permiten aseverar -como hemos visto- la primacia de la tesis
objetiva en relacion con la misma, debemos sostener que los instrumentos sefalados
proponen, idealmente, la instauracion normativa de una verdadera presuncién legal de
discriminacion sobre la victima, la cual debe verificarse por el s6lo hecho de producirse
un perjuicio laboral sobre un miembro de un grupo segregado de la sociedad civil, que no
guarde relacién con su capacidad o idoneidad personal. o

0
En efecto, éste es el criterio sostenido por la Direccion del Trabajo (Ord. 3704/134. De 08.2004), tal como lo veremos en el

Capitulo Il
61
Direccion General OIT. Op. Cit. P. 17v

2 Esta ultima es sostenida por el argentino ROBLES:, quien expresa “No es el acto discriminatorio, en si mismo, lo que se
condena, sino la discriminacién realizada a partir de determinados motivos. Son los motivos tenidos en cuenta para discriminar los
que determinan que un acto discriminatorio resulte aceptable o inaceptable. Los motivos constituyen el ndcleo del acto
discriminatorio”. (Robles, Alberto José. Op. Cit. P. 1). No obstante ello, hemos presentado, hasta aqui, criterios contundentes que

permiten aseverar la primacia de la tesis contraria.

63

Esto, en relacion con la doctrina esbozada por nuestra jurisprudencia administrativa sobre este tema (capitulo Il), sobre los
medios procesales existentes para tutelar los derechos fundamentales del trabajador, afectos a la prueba del acto discriminatorio
laboral (capitulo 1), y sobre lo que propone, en definitiva, la normativa actual y aquella en tramitacion (capitulo V) sobre este

respecto.
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Por lo tanto, en su virtud, debiera existir acto discriminatorio toda vez que se logren
probar dos circunstancias: el acaecimiento del hecho dafioso, en primer lugar; y la
pertenencia de la victima del mismo, a un grupo infrarrepresentado de la sociedad civil, y
amparado por la normativa de derecho publico, en segundo. (Esto, repetimos, sin reparar
en la intencionalidad del autor respecto del mismo).

Por lo tanto, dada la natural alteracion del onus probandi que debiera producirse en
estos casos, corresponderia al agente discriminador (el empleador) destruir dicha
presuncién probando los hechos que la desvirtuan. * Por lo tanto, éste lograria enervar la
pretension de la (presunta) victima, probando alguna de las siguientes circunstancias: a)
La inexistencia del hecho dafnoso generador del perjuicio laboral alegado; b) La no
pertenencia del pretensor a un grupo infrarrepresentado, amparado por la normativa de
derecho publico; o c) La legitimidad del perjuicio laboral causado. (Esto es -asumiendo la
existencia de las dos circunstancias anteriores- demostrar la licitud en la produccion de
éste, en razén de la capacidad o idoneidad personal del afectado).

En suma, podemos concluir que la tesis objetiva, no obstante otorgar primacia al
resultado discriminatorio, no prescinde absolutamente del elemento “voluntad” en la
configuracién del ilicito laboral, sino que produce, como efecto, la consideracién a priori
de ésta como ilegitima, cabiéndole al empleador la desestimacion de dicha calidad, en
razon de una justa causa de distincion. La cual consistira, como deciamos, en la
capacidad e idoneidad personal del afectado.

Hablamos aqui de una mera proposicién (de lege ferenda) de instauraciéon de dicha presuncién, por cuanto —como sabemos-

éstas, al ser figuras excepcionales dentro del derecho, son de interpretacion estricta, no pudiéndose aplicar mas alla de los casos

expresamente previstos por el legislador. Por lo tanto, si la ley no hace declaracién sobre la relacién de dos hechos (aunque una

norma encuentre su motivo en aquella relacioén), no ha presuncion legal. (Vodanovic H., Antonio. “Derecho Civil: Parte Preliminar

y Parte General” / Explicaciones Basadas en las Versiones de Clases de Arturo Alessandri R. Y Manuel Somarriva U. Santiago,
Chile. Editorial Juridica Cono Sur, 1990-1991. P. 475).

5
Ducci Claro, Carlos. “Derecho Civil. Parte General”. Cuarta Edicién actualizada. Editorial Juridica de Chile. Junio 1995. P. 430.
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CAPITULO II: “LA LEY 19.759: TUTELA
SUSTANTIVA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR
EN LA EMPRESA”.

Como sabemos, el 1° de diciembre del afio 2001 entré6 en vigencia la ley 19.759,
modificativa del Cdodigo del trabajo en lo relativo a Nuevas Modalidades de Contratacion,
a Derecho de Sindicacion, a Derechos Fundamentales del Trabajador y a las demas
materias que indica.

En aquella oportunidad, Su Excelencia el Sefor Vicepresidente de la Republica,
iniciaba su Mensaje al Senado Nacional destacando el rol que a dicha iniciativa le
correspondia en torno al desarrollo de la equidad social y la promocion de la dignidad de
los trabajadores del pais. Se trataba, en resumen, de un compromiso firme con la
modernizacion del mundo laboral, la creacion de empleos, la promocion del dialogo
social, y, en gran medida, del beneficio a los trabajadores traducido en la proteccion de
sus derechos fundamentales y en la erradicacion de toda forma de discriminacién en el
empleo. %

6
Biblioteca del Congreso Nacional. “Historia de la Ley 19.759: Compilacion de textos oficiales del debate parlamentario”.
Santiago. Chile. 2001. P. 1
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Analizaremos, en el presente capitulo, de que manera dicha ley contribuy6 a la
materializacion de estos objetivos.

1. Génesis y texto legal.

Como ya adelantabamos respecto del tema a tratar en el presente capitulo, el Mensaje de
S.E contemplaba la necesidad de incluir normas que implicaran un mejoramiento del
respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores, integrando, en el nivel legal,
las directrices emanadas del derecho a la ciudadania en la empresa que a cada uno de
ellos les corresponde.

En efecto, el Tercer Contenido del Proyecto de Ley (luego de la regulacion de la
libertad sindical y la proteccion contra las practicas antisindicales) fue el encargado de la
“Proteccion de Derechos Fundamentales”. Este contempld dos ejes para la consecucion
de dicho objetivo:

a) La Promocién de los Derechos Fundamentales:

El Proyecto, transformado definitivamente en Ley, incorporé de manera expresa en la
legislacion laboral la obligacion del empleador de respetar las garantias de rango
constitucional de los trabajadores, en el marco de las relaciones laborales en la empresa,
garantizandose su resguardo, en especial su derecho a la vida privada, la intimidad y la
informacién confidencial del trabajador. o

Esto queddé plasmado en el N°3 del Articulo Unico de la Ley 19.759, el cual ordend
intercalar al articulo 5° del Cédigo del Trabajo, el siguiente inciso primero:

“El ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador tiene como limite el
respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran
afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos”.

Luego, en relacion con articulo 154 C°T (relativo al contenido minimo del reglamento
interno en las empresas de diez 0 mas trabajadores permanentes), especificamente con
su N°5 “obligaciones y prohibiciones a que estén sujetos los trabajadores”, la Ley 19.759
incorporo a esta disposicion el siguiente inciso final:

“Las obligaciones y prohibiciones a que hace referencia el nimero 5 de este articulo,
y, en general, toda medida de control, sélo podran efectuarse por medios idéneos y
concordantes con la naturaleza de la relacién laboral y, en todo caso, su aplicacion
debera ser general, garantizandose la impersonalidad de la medida, para respetar la
dignidad del trabajador”.

Finalmente, en este aspecto, la Ley 19.759 ordend la incorporacion del articulo 154
bis del Cédigo del Trabajo, en virtud del cual “El empleador debera mantener reserva de
toda la informacion y datos privados del trabajador a que tenga acceso con ocasion de la
relacion laboral’.

67
Ibid. P. 10
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b) La eliminacion de la discriminacién laboral.

Al respecto, la Ley 19.759 introdujo, a criterio del legislador, normas constitutivas de
una efectiva incorporacion del Convenio 111 de la OIT sobre no discriminaciéon en el
s qs . 68 . .
empleo en nuestro Cdédigo del Trabajo. En efecto, se perfecciona a nivel legal la
definicion de practicas discriminatorias, en relacion con lo estipulado en los articulos 1.a'y
2 de dicho instrumento ratificado por Chile. Esto queda plasmado en los nuevos incisos
segundo, tercero y cuarto del articulo 2 del Codigo del Trabajo: %

“Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discriminacion.

Los actos de discriminacién son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas
en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religidn, opinién politica,
nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion. 7

Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones
exigidas para un empleo determinado no seran consideradas discriminacion”.

Con ello, la Ley 19.759 presenta una primera declaracion relativa al principio de no
discriminacion laboral (inciso segundo) a la que luego otorga su contenido medular en los
dos siguientes incisos.

Luego, como inciso quinto " del articulo 2, la ley 19.759 plantea una expresa
referencia a las ofertas de trabajo discriminatorias en los siguientes términos:

“Por lo anterior y sin perjuicio de otras disposiciones de este Codigo, son actos de
discriminacion las ofertas de trabajo efectuadas por un empleador, directamente o a
fravés de terceros y por cualquier medio, que sefialen como un requisito para postular a
ellas cualquiera de las condiciones referidas en el inciso tercero”.

Finalmente, la ley 19.759 incorpora, como penultimo inciso del articulo 2, el siguiente:

“Lo dispuesto en los incisos segundo y tercero de este articulo y las obligaciones que
de ellos emanan para los empleadores, se entenderan incorporadas en los contratos de
trabajo que se celebren”.

Sobre la incorporacion de los citados incisos, comentaremos tres aspectos, antes de
sumergirnos en el analisis exhaustivo de la reforma:

68
Mensaje del Ejecutivo. Ibid. P. 4

9
Actuales tercero, cuarto y quinto. Esto, luego de la entrada en vigencia, en fecha 18 de marzo de 2005, de la Ley 20.005 que
“Tipifica y sanciona el Acoso Sexual’. Por lo tanto, debera estarse a esta nueva ubicacién en explicaciones sucesivas. Esto no

obstante su localizacion post ley 19.759, citada continuamente en esta investigacion, para efectos del analisis

0
Cabe mencionar que los criterios “edad” y “estado civil” no estaban contemplados en un primer momento en nuestro Cédigo del
Trabajo. Estos fueron incorporados mediante la Ley 19.739, de 6 de Julio de 2001. Esto, en atencién a lo que dispone el articulo
1.b del Convenio 111 OIT, el cual faculta a los Estados Miembros, en el marco de procesos de didlogo social, a que incorporen

nuevos criterios de discriminacion no expresados en el articulo 1.a de dicho instrumento.

71
Actual sexto.
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72

i. El nuevo inciso segundo del articulo 2 C°T incorporé un criterio que, al menos
textualmente, no existia hasta aquel momento en nuestra legislacion: La ascendencia
nacional.

En relacién con dicha consagracion, fue clara la pretension del Ejecutivo en torno a
objetivar en nuestro Ordenamiento Juridico Laboral cada uno de los criterios
contemplados en el articulo 1.a del Convenio 111 OIT (entre los cuales se consagra
precisamente el nuevo criterio legal citado). Mas alld de este loable propdsito, resulta
curiosa dicha integracion, por cuanto, ya con anterioridad a la dictacion de la ley 19.759,
el articulo 2 contemplaba a la nacionalidad como criterio de discriminacion.

Por lo tanto, en el actual texto legal, coexisten la nacionalidad y la ascendencia
nacional como criterios discriminatorios. Ante esto, no podemos dejar de hacer notar el
error que constituye dicha medida, por cuanto el Convenio 111 OIT, como vimos, se
refiere a la ascendencia nacional sin hacer referencia a la nacionalidad. Asimilando, por
tanto, claramente ambos conceptos.

ii. Con posterioridad, la Ley 19.812, de 13 de Junio de 2002, incorporé un nuevo
inciso sexto "~ al articulo 2, también en relacion con el amparo sobre la discriminacion
acaecida durante la fase pre-contractual. Esta vez, relacionada con la situacion financiera
y obligacional de los postulantes a un determinado empleo, con las excepciones que se
plantean:

“Ningun empleador podra condicionar la contratacion de trabajadores a la ausencia
de obligaciones de caracter econémico, financiero bancario o comercial que, conforme a
la ley, puedan ser comunicadas por los responsables de registros o bancos de dafos
personales; ni exigir para dicho fin declaraciéon ni certificado alguno. Exceptuanse
solamente los trabajadores que tengan poder para representar al empleador, tales como
gerentes, subgerentes, agentes o apoderados, siempre que, en todos estos casos, estén
dotados, a lo menos, de facultades generales de administracion; y los trabajadores que
tengan a su cargo la recaudacion, administracion o custodia de fondos o valores de
cualquier naturaleza’.

iii. Finalmente, no podemos dejar de mencionar que el proyecto original, ademas,
incorporaba un mecanismo procesal que pretendia hacer efectivo el resguardo de los
derechos fundamentales, el cual se establecia sin perjuicio de otras formas de amparo,
como ocurre con aquellos derechos de rango constitucional, protegidos en la forma
establecida en el articulo 20 de nuestra carta fundamental. (Esto, en referencia a la
viabilidad paralela del Recurso de Proteccion en los casos de vulneracion). Se establecia,
asi, que las victimas de situaciones de discriminacion tendrian derecho a recurrir a los
tribunales laborales, demandando indemnizaciones por los dafios, incluidos los morales,
que ésta hubiera podido causarles. "

En efecto, el parrafo numero 1 inciso tercero, del articulo unico del proyecto original,
establecia que “El afectado por un acto de discriminacién, podra recurrir a los tribunales

Actual séptimo.

73
Ibid. P. 2
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del trabajo en juicio ordinario laboral, demandando las indemnizaciones a que tenga
.. L ~ » T4
derecho, con arreglo a las prescripciones de derecho comun, incluso el dafio moral’.

A primera vista, podriamos inferir que el precepto transcrito otorgaba plena eficacia
sustantiva al articulo 2 del Cddigo del Trabajo, toda vez que otorgaba competencia a los
jueces del trabajo para pronunciarse sobre la ilegitimidad del acto discriminatorio. No
obstante ello, el inciso referido presentaba una redaccion y una técnica legislativa
particularmente ligera y en extremo confusa. ™ Por ello, con el transcurso del debate
legislativo, la disposicion fue finalmente eliminada del proyecto que, en definitiva, se
transformo en Ley. 7

2. Analisis Doctrinario y Jurisprudencial de la
Reforma.

Ya hemos estudiado la nueva redaccién adquirida por los articulos 2, 5 y 154 C°T
-relativos a la proteccion de los derechos fundamentales de lo trabajadores y a la
proteccion del derecho a la no discriminacién- con posterioridad a la entrada en vigencia
de la ley 19.759. En el presente apartado analizaremos dicha reforma, a la luz de la
doctrina nacional y la jurisprudencia.

Hemos visto que la reforma laboral de diciembre de 2001 se encargd de regular,
dentro de las relaciones individuales de trabajo: a) El derecho de ciudadania del
trabajador al interior de la empresa, y b) El —consecuente- derecho del mismo a la no
discriminacién laboral.

74
Biblioteca del Congreso nacional. Op. Cit. P. 14. (Diario de Sesiones del Senado. Sesion 13).

0 Esta eliminacion no guardé relacion alguna —como podriamos pensar- con el aspecto sustantivo de la disposicién in comento,
sino que ésta tuvo que ver con el caracter que revestia la norma en relacién con la clasificacion de las leyes. En efecto, al
presentarse el proyecto original, la Comision de Trabajo y Prevision Social de la Camara Alta, oficid a su par de Constitucion,
Legislacién y Justicia para que se pronunciara acerca de si ciertas normas contenidas en la iniciativa revestian caracter organico
constitucional, o si, por el contrario, s6lo requerian de quérum simple para su aprobacién. Entre las normas consultadas se
encontraban las contenidas en el numero 1 del Proyecto de Ley (donde encontrabamos el analizado inciso tercero, final). La
comision requerida concluy6 que el inciso final del numero 1 del proyecto revestia caracter organico constitucional, requiriendo, por
lo tanto, de las cuatro séptimas partes de los Parlamentarios en ejercicio para su aprobacion. La opinién de dicha comision fue
decisiva en torno a no considerar a dicha norma en el proyecto final, por cuanto en éste se excluyeron finalmente todas aquellas
normas que gozaban de tal caracter (lo mencionado se llevo a efecto a pesar de algunas opiniones disidentes por parte de algunos
Senadores miembros de la comision de Trabajo Y Prevision Social, como Parra y Ruiz De Giorgio). El caracter asignado a dicha
norma, asimismo, tiene una clara explicacion, y ella esta relacionada con la deplorable técnica legislativa utilizada en la
configuracion del precepto (tal como se analizé en la nota anterior). En efecto, una norma encargada de radicar el conocimiento de
una materia civil —.como lo es la referida a la responsabilidad extracontractual del empresario- en los jueces del trabajo, importa un
impacto directo sobre las atribuciones de los Tribunales de Justicia, ya que se modificaria aqui un elemento de la competencia
absoluta de los Tribunales: La materia. Por lo tanto, una modificacion en estos términos, en razén de lo dispuesto en el mandato

del articulo 74 CPR, deberia ser necesariamente objeto de ley organica constitucional, y jamas de ley simple.
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2.1 Proteccién del Derecho de Ciudadania del Trabajador al interior de

75
Esta ambigliedad queda de manifiesto al analizar los siguientes focos de contradiccion: No obstante la exposicion del Ejecutivo

en su Mensaje, no terminaba de delimitarse, en el texto legal, el espacio entre la accion de proteccion y la accion propiamente
laboral que proponia el mencionado inciso tercero. En otras palabras, no habia claridad en torno a si, para accionar por la ultima
via, se requeria necesariamente una declaracion judicial que diera lugar a un recurso de proteccion, o si esta, por el contrario,
constituia una accién auténoma. El citado inciso tercero no distinguia entre las distintas fases de ejecucién del contrato de trabajo
(ya hemos visto que encontramos hipétesis de discriminacién en cada una de ellas), por lo tanto, el intérprete debia inferir que la
referencia estaba realizada sobre cada una de ellas. Esta exégesis (correcta) suponia una tremenda dificultad: Dados sus
espectros disimiles, cada una de las fases de ejecucién del contrato de trabajo cuenta con tratamientos sustantivos y procesales
muy distintos, en el evento de la vulneracion del derecho a la igualdad de trato. La contradicciéon en este punto se hace mas visible
respecto de la fase pre-contractual, por cuanto todo dafio derivado de un acto discriminatorio en esta etapa genera necesariamente
responsabilidad EXTRACONTRACTUAL del empresario, jamas contractual. Por lo tanto, seria impropio otorgarle competencia a
los jueces del trabajo respecto de una materia esencialmente civil (en este caso, el dafio moral derivado de una relacion juridica en
la que no se involucra la existencia de un contrato de trabajo consensuado entre las partes). Acerca de las indemnizaciones, la
disposicion sefialaba que “El afectado por un acto de discriminacion, podra recurrir a los tribunales del trabajo en juicio
ordinario laboral, demandando las indemnizaciones a que tenga derecho”. Ante esto, cabe preguntarse ;a qué otras
indemnizaciones, fuera de la procedente por dafio moral, podria tener derecho el trabajador discriminado?. Légicamente esta
disposicion estaba haciendo referencia a aquellas emanadas del término de la relacién laboral. Y mas precisamente, de modo

general, al pago del feriado -con toda seguridad-, y de las indemnizaciones sustitutiva del aviso previo y por afios de servicio (esto

probablemente, sélo si concluimos que se asimilaba esta situacion a un despido indirecto). Por lo tanto, debemos inferir, en primer
lugar, que efectivamente el Proyecto descuidaba la fase de seleccién pre-ocupacional, y, en segundo, que su intencién consistia en
mantener el régimen de acciones laborales ordinarias en caso de un acto discriminatorio, sin crear ningun tipo de accién nueva al
respecto (solo incorporando, como vimos, la posibilidad expresa de impetrar aqui el resarcimiento del dafio moral). En relacion con
el punto anterior podriamos concluir que la intencion de esta disposicion consistia en hacer procedente —en forma expresa- la
terminacién del contrato de trabajo una vez acaecido un acto discriminatorio del empleador. (Recordemos que llegamos a esta
conclusién por cuanto —aqui- las Unicas indemnizaciones laborales procedentes, fuera del dafio moral, podrian ser el feriado; la
indemnizacién sustitutiva del aviso previo; y, si procediere, la indemnizacién por afios de servicio). En otras palabras, el
mencionado inciso tercero estaba efectuando, presumiblemente, una ligazén entre la accion por despido indirecto y el acto

discriminatorio como causal (mas presumiblemente aun, como integrante éste del articulo 160 N°7 C°T). Lamentablemente, mas

alla de la logica empleada, nos encontramos frente a un confuso panorama al verificar que dicho Proyecto original ni siquiera
planteaba, conjuntamente, una reforma sobre el articulo 171 del Cddigo del trabajo. Finalmente, respecto de la prescripcién,
encontramos el mayor error de la disposicion citada. Esto, al hacer viables en estos casos las prescripciones de derecho comun (5
afios para la responsabilidad contractual y 4 afios para la extracontractual) por sobre la prescripcion propiamente laboral (2 afios
para todo derecho reconocido por el Cédigo del Trabajo, segin el inciso primero del articulo 480). Esto no sélo dio cuenta de
severas confusiones al interior del equipo que redacté el Proyecto (por un lado, dicha redaccion refrendaba la errénea disposicion
del precepto en torno a radicar en los jueces del trabajo el conocimiento de las causas que involucraran la responsabilidad
extracontractual del empresario. Por otro, manifestaba ésta un cabal desconocimiento sobre el sistema de prescripciones del
articulo 480 C°T, obviando que todo derecho regulado por el Cédigo del Trabajo —como lo era aquel preceptuado por el inciso
tercero- debia someterse al plazo de prescripcion de dos afios (aun mas tratdndose de causas sometidas al conocimiento de los
jueces del ramo), sino que también generd, como veremos, que la disposicion fuera finalmente rechazada por el informe de la
comisiéon de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado, y no incluida, en definitiva, en el proyecto que posteriormente se

trasformoé en ley.
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la Empresa.

En lo que respecta a este primer derecho, la ley 19.759 sefala en el nuevo inciso primero
del articulo 5 C°T -aunque en forma bastaste escueta segun la opinién de los profesores
WALKER y LIENDO " que el ejercicio de las facultades que la ley reconoce al
empleador tienen como limite el respeto a las garantias constitucionales del trabajador.
En especial, cuando pudiera afectar la intimidad, vida privada o la honra de estos. Esto
estd enmarcado, tal como fue analizado en el capitulo anterior, dentro de la idea de
Ciudadania al interior de la Empresa.

UGARTE, por otro lado, advierte que esta disposicion general no importa, en
principio, mayor proteccién de estos derechos inespecificos de la persona del trabajador,
aportando ésta solamente /la enorme utilidad cultural de ser incorporados estos derechos
al lenguaje legal. Esto encuentra su explicacion en la carencia de consecuencias juridicas
especificas, reconocidas en el texto legal, ante el evento de su vulneracion (como por
ejemplo, la nulidad de las actuaciones vejatorias). " Para Walker, la unica sancién
concreta que cabria en este evento seria la multa administrativa, quedando, ademas,
abiertas las puertas a indemnizaciones por dafio moral, siguiendo la linea
norteamericana. '~ Nos referiremos a esto en Capitulo Il de nuestro estudio.

Por otro lado, el inciso final del articulo 154 C°T aparece como la segunda norma
mas relevante dentro de este tema, dada su especificidad respecto de las directrices
generales contenidas en el inciso primero del articulo 5. Dicho precepto se encarga de
sefalar ciertos requisitos materiales de procedencia de las medidas de control por parte
del empleador, contenidas en el reglamento interno de la empresa (sélo podran
efectuarse por medios idoneos y concordantes con la naturaleza de la relacion laboral y,
en todo caso, su aplicacion debera ser general, garantizandose la impersonalidad de la
medida). Esto, afecta especialmente en lo que puede referirse a test de drogas o alcohol,
revision de personas o casilleros, etc. (vulneraciones acaecidas durante en transcurso de
la relacion laboral). O sea, una revision a la salida de la empresa, por ejemplo, debera ser
sorteada o general para todo el personal, protegiéndose de aquella manera la dignidad
de los trabajadores y trabajadoras.

En este sentido, la modificacion introducida por la reforma, no hizo sino recoger -a
nivel legal- los criterios que sobre este punto habia sostenido la Direccion del Trabajo, en
una jurisprudencia que a esa altura ya estaba absolutamente consolidada (dictdmenes
8273 de 1995, 287 de 1996, etc.). ¥

En materia ocupacional, asimismo, el legislador ordena al empleador mantener

77
Walker, Francisco y Liendo, Ricardo. “Breve analisis de las reformas laborales. Un enfoque técnico”. Revista Economia y
Administracion N° 142. Diciembre 2001 / Enero 2002. Pags. 49 a 63.

78

Ugarte C., José Luis. “La Reforma Laboral: luces y sombras”. En Revista Laboral Chilena. Noviembre 2001. P. 64
79

Walker, Francisco. Op. Cit. P. 51

80
Ugarte C. José Luis. Loc Cit.
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reserva de toda la informacion y datos privados del trabajador a que tenga acceso con
ocasion de la relacion laboral (articulo 154 bis C°T).

Jurisprudencia

Ha sido la Jurisprudencia Administrativa la principal encargada, desde la dictacion de
la ley 19.759, de otorgarle contenido —tedrico, o general; y practico, o especifico- a la idea
de ciudadania al interior de la empresa por parte del trabajador.

2.1.1 Jurisprudencia Administrativa de Aplicacion General.

El 30 de Agosto de 2002, la Direccién del Trabajo emitié el Dictamen Ord. 2856/162, “Fija
sentido y alcance del inciso primero, del articulo 5, del Cédigo del Trabajo”. En efecto,
dicho instrumento otorga la totalidad de las directrices tedricas acerca de la comprension
y aplicacion del nuevo precepto.

Podemos agrupar las directrices resefadas por este dictamen en los siguientes
puntos:

2.1.1.1 Concepto de Ciudadania en la Empresa.

Una vez efectuada la lectura y analisis de este Dictamen, en el sentido de reconocer a los
derechos humanos —junto con su eficacia horizontal- como la expresién juridica mas
tangible y manifiesta de la dignidad de la persona humana y de los valores de libertad e
igualdad, debemos estar en condiciones de concluir la Ciudadania al interior de la
Empresa como aquel principio en cuya virtud se reconoce plena vigencia y eficacia a los
derechos fundamentales del subordinado al interior de la empresa, implicando esto una
valoracion ya no simplemente de su trabajo, sino que de su persona, en la misma, en
cuanto ciudadano.

Por lo tanto, el Dictamen reconoce la existencia -esta vez, en el plano legal- del
concepto de Ciudadania en la Empresa, reconociendo al trabajador como titular de
derechos no sdlo de contenido especificamente laboral (como por ejemplo, la libertad
sindical), sino que también de aquellos derechos denominados inespecificos o de la
personalidad, reconocidos constitucionalmente 82 , tales como el derecho a la integridad
fisica y psiquica (articulo 19 N°1 CPR), derecho a la igualdad y a la no discriminacién (19
N°s 2 y 16), libertad de conciencia y de religion (19 N°6), derecho al honor y a la intimidad
personal (19 N°4), inviolabilidad de las comunicaciones (19 N°5), libertad de opiniéon
—expresién- e informacion (19 N°12), derecho de reunién (19 N°13), libertad para el
ejercicio de actividades econdémicas (19 N°21), etc. Se produce asi, una “impregnacion
laboral” de derechos de alcance general no circunscritos a la relacion de trabajo. Se trata

1
En efecto, resulta emblematico en este sentido el dictamen Ord. N°287/014, de11.01.96, en el cual se prescribe expresamente,
en relacion con el poder de direccién del empresario, que esta facultad “se encuentra juridicamente limitada por las garantias
constitucionales dirigidas a proteger la dignidad y honra de las personas”. De esta forma, se reconocer por parte de la Direccion del

Trabajo la funcion limitadora de los derechos fundamentales (respecto del poder de direccién del empleador).

2
Extensivos a la comunidad toda a través del ya explicado “principio de vinculacion directa de la Constitucion”. (Ver nota
11).
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de derechos del “ciudadano trabajador que ejercita como trabajador ciudadano”. &

2.1.1.2 Alcance del articulo 5 inciso primero del Cédigo del Trabajo.

Corresponde a la funcién limitadora de los derechos fundamentales. Es decir, a la

concepcion de estos derechos -contenidos en el patrimonio de los
. . . . . 84

trabajadores-ciudadanos- como limites infranqueables sobre el poder del empresario.

Tanto con anterioridad al inicio de la relacion laboral (seleccién pre-ocupacional),
como al inicio de ésta, y durante su desarrollo y conclusion, esta funcidon contempla dos
esferas: La de limite interno y la de limite externo. La primera guarda relacién con el
ambito estrictamente laboral, en cuanto involucra la conformacién esencial del poder
empresarial. (Como lo es el derecho a la inviolabilidad de toda forma de comunicacion
privada del trabajador —y su primacia- respecto del poder de direccién del empresario en
situaciones como la del uso privado del e-mail al interior de la empresa) ®  La segunda,
importa una limitacién que viene dada por la colision de derechos y por la preeminencia
de los derechos fundamentales, fuera de dicha conformacién (lo que ocurrira, por
ejemplo, en situaciones que involucren atentados contra la integridad fisica y psiquica del
trabajador, como en el acoso sexual, o laboral —-mobbing-).

2.1.1.3 El articulo 5 como principio interpretativo de la legislacién laboral.

Al tener claridad acerca de, por un lado, la vinculacion directa de los preceptos
constitucionales respecto de toda persona, institucién o grupo (articulo 6 CPR), y, por
otro, del caracter del articulo 5 en cuanto limite infranqueable —interno y externo- del
poder de direccion del empleador respecto de las garantias constitucionales de los
trabajadores, hemos de inferir que, ante el advenimiento de este nuevo precepto legal, la
interpretacion de la legislacion laboral debe darse de conformidad al texto constitucional,
de manera que toda ulterior exégesis de la misma, debe ajustarse a la concepcion del
trabajador como sujeto activo (titular) de aquellos derechos constitucionalmente
protegidos. Por lo tanto, es correcto decir que el nuevo inciso primero del articulo 5 del
Cddigo del Trabajo esta dotado de una verdadera vis expansiva relativa al concepto de
ciudadania en la empresa. 8

En conclusion, la Direccidén del Trabajo sostiene que esta norma esta llamada a
constituirse en la idea matriz, o componente estructural basico, del contenido material de
. . 87
nuestro sistema de relaciones laborales.

3
Palomeque Lépez, Manuel. “Los derechos laborales en la Constitucion espafiola”. CEC (Cuadernos y Debates), Madrid, 1991.
P. 31. En Ord. 2856/162. P. 3

84
Es necesario reiterar que la Jurisprudencia Administrativa ya se habia pronunciado genéricamente sobre este tema en el afio

1996 (Ord.287/014). (Ver Nota 77).
85
En este sentido, Ord. 260/019, de febrero de 2002.

86
Ord. 2856/162. P. 4
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2.1.1.4 Ambitos de los Derechos Fundamentales.

Los derechos fundamentales reconocidos al trabajador, como a cualquier otro ciudadano,
no son absolutos, por cuanto reconocen limites o aplicaciones reductivas (en su caso) en
el concreto ambito de la empresa. Estos limites hacen justificable la imposicion de
restricciones al derecho fundamental, y estan dados por la proteccién de otros derechos o
bienes constitucionales; la moral, el orden publico y el bien comun (limites
constitucionalmente admisibles).

En relaciéon con estos limites, se concluye que el derecho fundamental esta
conformado por tres espacios, o ambitos, reunidos a modo de anillos concéntricos: El
ambito delimitado, el ambito limitado, y el contenido esencial del derecho fundamental.

El primero, sefiala el ambito maximo de extension del derecho, distinguiéndose de
esta forma, lo que es derecho fundamental y lo que queda fuera de él, dotando a éste de
una protecciéon provisional, que sera definitiva si no se le impone un limite que resulte
constitucionalmente admisible. El segundo, dentro del espacio delimitado, esta dado por
la privacién de determinadas manifestaciones del derecho de una proteccidén definitiva
(siempre y cuando operen aqui los ya mencionados limites constitucionalmente
admisibles). Y en el tercero, nos encontramos en un ambito respecto del cual todo limite
resulta inadmisible. El reconocimiento de este contenido esencial de los derechos,
responde a la funcién de clausura del sistema de derechos fundamentales, contenida en
la garantia constitucional del articulo 19 N°26 CPR. %

Espacio delimitado

*  Eapacio limitade

*  Contenido esencial

Por lo tanto —como explica el Dictamen- los derechos fundamentales no son

87
Ibid.

8
“La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantias que ésta
establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer

condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”. (Articulo 19 N°26 CPR).

40 Araya Rojas, Marcelo André



CAPITULO II: “LA LEY 19.759: TUTELA SUSTANTIVA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL
TRABAJADOR EN LA EMPRESA”.

ilimitados o absolutos, reconocen como una consecuencia necesaria de la unidad de
interpretacion del ordenamiento constitucional ciertos limites a su ejercicio, y que hacen
conveniente o justificable la imposicidon de restricciones al derecho fundamental. Ningin
derecho fundamental puede ser interpretado en si mismo, sino que mediante una visién
sistémica, que tome en cuenta el significado de cada una de las garantias
constitucionales como partes de un sistema unitario. De esta forma, todo derecho, en
razoén de su naturaleza limitada, debe ceder en su virtualidad protectora para armonizarse
y compatibilizarse con otros bienes y derechos, también de relevancia constitucional. %

2.1.2 Jurisprudencia Administrativa de Aplicacion Especial.

En relacion con la promocién de los derechos de ciudadania al interior de la empresa
post ley 19.759, son diversos los dictamenes que se han encargado de efectuar, sobre
situaciones especificas, dicha consagracion. Analicemos algunos de ellos.

i. Ordinario N°260/19 (Febrero de 2002)

Regula el uso de los correos electronicos en las empresas, concluyendo que, de
acuerdo a las facultades con que cuenta el empleador para administrar su empresa,
puede reqular las condiciones, frecuencia y oportunidad de uso de los correos
electrénicos de la empresa, pero en ningun caso podra tener acceso a la
correspondencia electronica privada enviada y recibida por los trabajadores. Esto por
cuanto lo contrario importaria la vulneracion del derecho a la inviolabilidad de toda forma
de comunicacion privada, reconocido en el articulo 19 N°5 de la Carta Fundamental.

El Servicio, ademas, sostiene que, de regularse el uso del correo electrénico por el
reglamento interno de la empresa, debe actuar el empleador de conformidad a lo
expresado en el inciso final del articulo 154: "Las obligaciones y prohibiciones a que hace
referencia el N° 5 de este articulo, y, en general, toda medida de control, s6lo podran
efectuarse por medios idéneos y concordantes con la naturaleza de la relacion laboral vy,
en todo caso, su aplicacion debera ser general, garantizandose la impersonalidad de la
medida, para respetar la dignidad del trabajador". Esto, siempre y cuando no se vea
afectado el contenido esencial del derecho fundamental referido. *°

ii. Ordinario N° 2328/130 (Julio de 2002).

Regula el uso de mecanismos de control audiovisual en empresas de la locomocidn

° El Dictamen mencionado expresa, ademas, la existencia de ciertos requisitos que se deben seguir al imponer limites a un
derecho fundamental y que, omnicomprensivamente, se engloban en la aplicacion del denominado “principio de proporcionalidad”,
y que sierve de medida e valoracion de su justificacién constitucional. Se produce asi, un examen de admisibilidad —ponderacion-
de la restriccidon que se pretende adoptar, basado en la valoraciéon del medio empleado —constriccion del derecho fundamental- y el
fin de deseado —ejercicio del propio derecho-. Este principio admite una divisién en los siguientes subprincipios, que en su conjunto
comprenden el contenido de este principio genérico: a) Principio de adecuacion: Implica que el medio empleado debe ser apto o
idoneo para la consecucion del fin propuesto. Por lo tanto si la limitacidon no sirve para proteger la garantia constitucional en
conflicto, sera inadecuada. b) Principio de necesidad: En cuya virtud, la medida limitativa debe ser la Unica capaz de obtener el fin
perseguido, de tal forma que no exista otra forma menos gravosa de alcanzar dicho objetivo. c) Principio de proporcionalidad en
sentido estricto: Segun el cual, deben ponderarse los derechos que colisionan, de manera de determinar la razonabilidad de la
eventual medida restrictiva. (Ord. 2856/162. Pags. 6 y 7).
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colectiva urbana, y su procedencia en relacién con del derecho fundamental de los
trabajadores a la intimidad, vida privada y honra de sus personas (articulo 19 N°4 CPR).
91 Al efecto, la Direccion del Trabajo sostiene que:

El reconocimiento del caracter de limites infranqueables que los derechos
fundamentales, en particular del derecho a la intimidad, vida privada u honra de los
trabajadores, poseen respecto de los poderes empresariales (inciso primero, del articulo
5 del Cdodigo del Trabajo), asi como la prevalencia que la dignidad de los trabajadores
tiene respecto de los mecanismos de control empresarial (inciso final, del articulo 154 del
Cddigo del Trabajo), lleva necesariamente a concluir que la utilizacién de mecanismos de
control audiovisual (grabaciones por videocamaras) en los vehiculos de la locomocién
colectiva urbana, solo resulta licita cuando ellos objetivamente se justifican por
requerimientos o exigencias técnicas de los procesos productivos o por razones de
seguridad de los conductores o de los pasajeros, debiendo ser el control de la actividad
del trabajador sélo un resultado secundario o accidental del mismo.

Por el contrario, su utilizacion unicamente como una forma de vigilancia y
fiscalizacién de la actividad del trabajador no resulta licita, toda vez que supone un control
ilimitado, que no reconoce fronteras y que se ejerce sin solucion de continuidad, lo que
implica no sd6lo un control extremada e infinitamente mas intenso que el ejercido
directamente por la persona del empleador o su representante, sino que en buenas
cuentas significa el poder total y completo sobre la persona del trabajador, constituyendo
una intromision no idénea y desproporcionada en su esfera intima, haciendo inexistente
todo espacio de libertad y dignidad.

Es condicién esencial para la implementacion de estos mecanismos de control
audiovisual, en las circunstancias que ello resulte licito, el cumplimiento de los requisitos
. e . sy 92
generales de toda medida de control laboral y especificos del medio en analisis.

% El referido dictamen sostiene que, por ejemplo, podra regularse radicalmente el uso del correo electronico por alguna de las
formas descritas precedentemente, en términos tales que todo envio del personal se efectie con copia a alguna Gerencia o Unidad
de la empresa, envio que de esta forma perdera - en el instante - su condicion de comunicacién privada, regulacién que sin
embargo no es practicable en el caso de la recepcion de correspondencia electrénica, y por tanto, en este aspecto, esta modalidad
de comunicacion conserva siempre su caracter privada, como asimismo, permanecera plenamente amparada por la referida y

correspondiente garantia constitucional.

1 Presentaciéon efectuada por los miembros del Sindicato Interempresa de Trabajadores de Sociedad de Transportes San
Bernardo Las Condes Uno Ltda. La Direccién del Trabajo, aqui, resolvié acerca de la ilicitud de la practica consultada (utilizacién de
videocamaras en las méaquinas) por cuanto, en la practica, estas medidas de control “también se han orientado a escudrifiar si el
conductor se apropia del dinero del pasaje al no entregar el boleto al pasajero, lo que claramente constituye una medida de
caracter prepolicial, investigativa y represiva frente a supuestos o presuntos hechos ilicitos cometidos por el trabajador, cuestion

que debe rechazarse de plano”.

92

Idéntico criterio utilizé el Servicio en Ords. N° 2852/158, de Agosto de 2002, (al resolver acerca de la ilicitud en la utilizacion de
videocamaras en la presentacion efectuada por miembros del Sindicato de Trabajadores Interempresas Transportes Davila Ltda.;
Tarapaca Ltda.; Diego Portales Ltda.; Trans-Trece S.A contra la empresa Adm. Inv. Transporte y Comercial Diego Portales Ltda ) y

N° 2875/72 (sobre la utilizaciéon de videocamaras por partd de empresa Evercrisp Snack Productos de Chile S.A).
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2.2 Proteccién del Derecho a la Igualdad de Trato (a la No
Discriminacion) en Materia Laboral.

De acuerdo con el nuevo texto del articulo 2 del Cdodigo del Trabajo, son actos
discriminatorios las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza,
color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religién, opinidn politica, nacionalidad,
ascendencia nacional u origen social que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién. Esta enumeracion no es taxativa,
dado el origen constitucional que posee (articulo 19 N°2, y 19 N°16 inciso 3° CPR) y
dado, ademas, el caracter omnicomprensivo del principio de isonomia laboral (tal como lo
estudiamos en el capitulo I). Por lo tanto, el catalogo se hace extensivo a otros criterios
no contemplados por el legislador laboral, como la discapacidad o la orientacién sexual. »

Respecto del avance sustantivo producido con la modificacion legal, encontramos
opiniones divididas en la doctrina. Asi, LOPEZ sostiene que el nuevo articulo 2 del
Cddigo del Trabajo implica uno de los contenidos mas significativos de la Ley 19.759, por
cuanto se facilita, desde su nacimiento, la prevencion y sancion de las discriminaciones
en el trabajo. Analiza, asimismo, como -en la actualidad- la prohibicién de practicas
discriminatorias se entiende incorporada en los contratos de trabajo como clausula tacita
(inciso octavo). %

UGARTE, en cambio, sostiene que si bien la reforma laboral intenté abordar el tema,
el resultado no es en absoluto gravitante. Sustenta su posicion en el hecho de que el
concepto de discriminacion, contenido en el articulo 2 C°T, ya esta contemplado por la
Constitucién Politica en los articulos 19 N°2 y 19 N°16 inciso tercero, en materia laboral..
Ademas, sostiene —acertadamente- la irrelevancia del precepto toda vez que éste no
contempla ninguna sancion especifica para el empleador que incurra en un acto
discriminatorio (como lo seria por ejemplo, una indemnizacion).

Respecto de la prohibicion de actos discriminatorios, como clausulas tacitas en los
contratos de trabajo que se celebren, contenida en el inciso octavo del articulo 2, este
autor también sostiene su nula importancia juridica. Primero, porque todas las
obligaciones legales al momento que se celebra un contrato forman parte de él, y
segundo, porque la proteccién juridica de una garantia constitucional como la igualdad en
la ley y la no discriminacién laboral no depende en absoluto de su “contractualizacion”,
sino de los propios mecanismos de tuicion de los derechos fundamentales % (pronto
retomaremos este punto).

Respecto de la discriminacion y las fases de ejecuciéon del contrato de trabajo,

93
En este mismo sentido, CASTRO, José Francisco (Op. Cit. P. 11); WALKER, Francisco (Op. Cit. P. 51);Y UGARTE, José Luis
(Loc. Cit.).

4
Lépez, Diego. “Los Derechos Fundamentales en el Trabajo: Garantia de Libertad y Dignidad para las personas que trabajan”. En
“Temas Laborales”. Direccion del Trabajo. Departamento de Estudios. Afio 9. N°22. Noviembre 2004. P. 2.

95
Ugarte, José Luis. Loc. Cit.
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pareciera nuestro Codigo restringir la prohibicién de discriminar, solo respecto del
momento inicial de la relacion laboral (en la etapa pre-ocupacional); pero ello, segin
CASTRO, so6lo es un modo de reforzar la prohibicion general de discriminacion
constitucional, que no contempla restricciones en este punto, atendido que ese es el
momento en que mas usualmente se verifican situaciones de discriminacion. %

Jurisprudencia

Ha sido también, en esta materia, la Jurisprudencia Administrativa la encargada de
pronunciarse, general y especialmente, acerca de los alcances de la proteccion a los
trabajadores relacionada con el principio de no discriminacién laboral. (La Jurisprudencia
Judicial, en cambio, se ha dedicado a lo largo de los afios, mas que nada, a fijar la
extension del derecho constitucional a la libertad de trabajo -Articulo 19 N°16 inciso
primero CPR- y del derecho de los empleadores a la libre elecciéon y contratacion de su
personal -Articulo 2 inciso 5° C°T-). ¥

2.2.1 Jurisprudencia Administrativa de Aplicacion General.

En agosto de 2004, la Direccién del Trabajo emitié el Dictamen Ordinario 3704/134 “Fija
sentido y alcance de los incisos segundo, tercero y cuarto % del articulo 2 del Cédigo del
Trabajo, referidos al derecho a la no discriminacion en el ambito laboral”.

En dicho instrumento, el Servicio plantea el marco sustantivo sobre el cual debe
desarrollarse toda exégesis del precepto legal aludido, entendido éste —en cuanto
expresion de los derechos de ciudadania al interior de la empresa- como manifestacion
del derecho constitucional a la igualdad de trato (Articulo 19 N°2 CPR). %

Comentemos los aspectos mas relevantes que entrega esta Jurisprudencia:

i. La Direccién del Trabajo no sélo propone aqui un posicionamiento juridico respecto
del fenémeno de la discriminacion laboral, sino que también se manifiesta en forma
o . 100
politica respecto del mismo:

Las situaciones de discriminacion obedecen no ya a situaciones meramente
96
Castro, José Francisco. Loc. Cit.

! Al respecto, podemos citar los siguientes fallos emblematicos: Corte de Apelaciones San Miguel, 22-04.1993, Rol N° 103-2;

Corte Suprema, 14.01.1992, Rol N° 18.213; Corte Suprema, 05.12.1991, Rol N°17.804; Corte Suprema, 06.11.1991; Corte
Suprema, 23.10.1991, Rol N° 17.660; Corte Apelaciones Santiago, 08.10.1991 (Extractos en Boletin Oficial Direccién del
Trabajo. Cuarta Edicion. Febrero 2004. Pags. 16 y 17).

8
Actuales tercero, quinto y sexto.
9 . ’ . s . . .
Derecho fundamental que goza, a su vez, de una epistemologia comprendida desde la expresion constitucional de la igualdad
juridica (u ontoldgica) de las personas, tanto en dignidad como en derechos (declaracion contenida en el Articulo 1 inciso primero

de la Carta Fundamental).

En cuanto se manifiesta, el Servicio, respecto de que las medidas anti-discriminatorias deben propender hacia la consolidacion

de la igualdad politica en la Sociedad. (Tal como lo planteaba Dworkin).
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irrazonables o arbitrarias sino que por sobre todo odiosas e indignas, que suponen la
identificacion del afectado ya no como diferente sino como inferior y sometido. En
definitiva las situaciones de discriminacidon recogidas por la legislacion interna y la
internacional, denotan una clara e inequivoca toma de postura del orden social contra
determinados y especificos tratos desiguales entre seres humanos.

El discriminado lo es en cuanto pertenece a un grupo social excluido. De esta
manera, la norma antidiscriminatoria ejerce una funcién promocional en tanto busca no
sblo reprimir ciertas conductas sino que también fomentar la integraciéon de ciertos
colectivos marginados.

ii. En relacion con la hermenéutica legal, este Dictamen consolida la lectura del
articulo 2 C°T como la de un catalogo abierto (ejemplar) respecto de los criterios de
discriminacién:

La incorporacion en nuestra legislacion (inciso tercero, del articulo 2°, del Cédigo del
Trabajo) de un catalogo de situaciones respecto de las cuales toda diferenciacion resulta
discriminatoria (raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religién, opinién politica,
nacionalidad, ascendencia nacional u origen social), no puede agotarse en una
formulacién cerrada, impidiendo la calificaciéon de discriminatorias de otras desigualdades
de trato que no obedezcan necesariamente a la enumeracion legal o respecto de las
cuales su encuadre en ellas sea dificultoso o dudoso.

A dicha configuracion ha de llegarse a través de la formula constitucional contenida
en el inciso tercero, del articulo 19 N° 16 de la Constitucion Politica: "Se prohibe
cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal”, que
abre, en funcion de su preeminencia jerarquica en el sistema de fuentes, la cerrada
férmula legal a otro tipo de diferencias de trato en el ambito laboral no previstas en la
norma.

La norma constitucional establece cual ha de ser la tnica motivacion legitima para
establecer diferenciaciones de trato en el ambito laboral, calificando las restantes como
discriminatorias, configurando de esta manera un modelo antidiscriminatorio abierto y
residual.

De no entenderlo asi, se deberia concluir, por ejemplo, que ftratandose de la
discriminacion por preferencia u opciéon sexual (minorias sexuales), o por apariencia
fisica, no serian conductas discriminatorias y por tanto reprochables juridicamente,
cuestion que evidentemente no resiste analisis alguno. A igual conclusion se llegaba
respecto de la discriminacion por embarazo de la madre trabajadora o por ser el
frabajador o trabajadora portador del virus VIH o por discapacidad, antes de las
regulaciones que prohibieron expresamente su utilizacibn como motivos de
diferenciacion.

iii. Se clarifica, respecto de la discriminacion laboral, la distinciéon entre el espacio de
lo arbitrario y lo no arbitrario, consolidandose asi -con base en la doctrina citada por el
Servicio- la diferencia entre aquellas discriminaciones legitimas y aquellas ilegitimas
(configurandose en los ultimos casos, el tipo infraccional):

La nocién de igualdad supone la ausencia de arbitrariedad, es decir, el trato
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injustificadamente desigual, admitiendo en consecuencia, tratos desiguales a condicion
de que encuentren una razonable justificacion. En cambio, el concepto de no
discriminacion exige la paridad o identidad de trato (entendido esto en la hipétesis del
trato entre iguales), es decir, equivalencia entre el tratamiento dispensado y la norma
estandar, admitiendo sélo derogaciones o0 excepciones expresas con fundamento
constitucional.

Como ha tenido ocasiéon de pronunciarse la doctrina, en una férmula que ha
devenido en clasica, en el mandato general de igualdad "son posibles todas las
alternativas, salvo la irrazonable o arbitraria; en la no discriminaciéon se impone un
mandato de no discriminacion, normalmente a través de una exigencia de paridad de
trato. Es decir, la paridad, identidad de trato ..., aparece como el instrumento o medio
fundamental para la eliminacién de discriminaciones, mientras que en la igualdad de trato
no se eliminan las diferencias, sélo se postula su no arbitrariedad” (Miguel
Rodriguez-Piriero y M? Fernanda Fernandez |., Igualdad y Discriminacion, Tecnos,
Madrid, 1986, p. 160).

Por lo tanto, en relacion con lo expuesto, y sobre la lectura de la disposicién en
conjunto con el texto constitucional, hemos de sostener la existencia de los siguientes
criterios leqgitimos de discriminacion en nuestro ordenamiento juridico laboral (justas
causas de discriminacion): En primer lugar, uno genérico: La capacidad o idoneidad
personal. "y en segundo, dos criterios especificos resenados por la Constitucién, y
sobre los cuales se encomendo6 su pormenorizacion a la Ley Laboral: La Nacionalidad
(regulada en el Capitulo Il del Cédigo del Trabajo), y la Edad (cuya regulacion y limites
encontramos en el Capitulo Il C°T).

Ante esto, debemos concluir que todas aquellas distinciones efectuadas por parte del
empleador, fuera de aquellos criterios que hemos denominado /egitimos, seran
arbitrarias, y daran lugar a la configuracién, como deciamos, del tipo infraccional
contenido en el articulo 2 del Codigo del Trabajo.

iv. Por lo tanto, en relacion con la ya estudiada teoria de la configuracion del acto
discriminatorio laboral (Capitulo 1.9) podemos ver como se sienta, en este Dictamen, el
criterio que otorga primacia al resultado discriminatorio (tesis objetiva) por sobre la
voluntad discriminatoria (tesis subjetiva).

Lo importante en el acto discriminatorio es el resultado, en cuanto conforma, cuando
estamos en presencia de algunos de los motivos vedados, una situaciéon objetiva de
discriminacion. La mirada se pone no en si las diferencias son arbitrarias (sujeto activo)
sino en las consecuencias del acto (sujeto pasivo).

Se desprende con claridad que el legislador excluye cualquier elemento subjetivo o
de intencionalidad del sujeto activo a la hora de configurar el acto discriminatorio. Se trata
pues de una figura objetiva, es decir, basta para que se produzca discriminaciéon una
desigualdad de trato que se verifique a través de algunas de las situaciones vedadas por

1
Legalmente —como hemos visto- la referencia se hace respecto de las “calificaciones exigidas para un empleo determinado”,

las cuales -atendidas al momento de la distincion- no daran origen a discriminacion arbitraria (articulo 2, inciso quinto del Codigo
del Trabajo).
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102

103

la norma.

Lo expuesto por el Servicio, debiera ser comprendido por nosotros dentro de la
interpretacion general (ya efectuada) respecto de la tesis objetiva, en relacion con la
prueba del acto discriminatorio laboral (siempre —no obstante- en cuanto proposicion de
lege ferenda, como hemos tenido la oportunidad de analizar). 102

v. Se consolida, ademas, en este Dictamen, la distincidon entre discriminacion directa
. . 103
e indirecta.

vi. Por ultimo, este Dictamen deja claridad respecto del caracter protectivo de la
norma durante todas las fases de ejecucion del contrato de trabajo (pre-contractual;
contractual; y terminacion del contrato de trabajo):

El derecho a la no discriminacion ejerce su virtualidad protectora en el conjunto y en
la totalidad de la relacion laboral, alli donde se ejerzan los poderes empresariales
siempre estara presente esta perspectiva.En efecto, tanto al inicio de la relacién laboral o,
incluso antes, en los procesos de seleccion de personal, como durante su desarrollo y en
su conclusién el derecho a la no discriminacion emerge como limite a los poderes
empresariales.

2.2.2 Jurisprudencia Administrativa de Aplicacion Especial.

En este punto analizaremos algunos de los Dictamenes relativos a la proteccion del
derecho a la no discriminacion en materia laboral, emanados con posterioridad a la
publicacion de la Ley 19.7509.

Como veremos, la Jurisprudencia del Servicio, en este tema, sélo se ha ocupado de
regular situaciones de discriminacion pre-ocupacional. Esto por cuanto —como deciamos-
el grueso de situaciones infraccionales se producen, precisamente, durante esta etapa.

Veamos, entonces, los principales pronunciamientos del Servicio en esta materia:
i. Ordinario N° 3840/194 (Noviembre de 2002).

Este instrumento valida, como justa causa de distincién, la exigencia del certificado
de antecedentes penales respecto de los postulantes a un empleo en una institucién
destinada al cuidado de nifios con carencias fisicas, y cuya funcion sea precisamente la
atencion directa sobre los mismos:

Se ajusta a derecho la exigencia de la Fundacion Coanil a los postulantes a puestos
de trabajo en dicha institucion, de un certificado de antecedentes penales y criminales,
pero solo respecto del caso de trabajadores cuya funcién principal y directa sea la
atencién y cuidado de nifios, quedando, en principio, impedida legalmente de exigir y
considerar dicha circunstancia respecto del resto de los trabajadores, a objeto de
garantizar la no discriminacion laboral consagrada en la Constitucion y la ley laboral.

El Dictamen referido se encarga de enmarcar dicho objetivo de seleccién, por tanto,

Referencia a Nota al Pie N°64.

Tal como lo referimos en Capitulo 1.6.1.1, en Nota al Pie N°43.
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dentro del concepto constitucional de capacidad o idoneidad personal:

Es posible sefalar que la solicitud de un certificado de antecedentes soélo puede
operar como requisito para la admision a un ftrabajo determinado, cuando resulta
absolutamente indispensable, por considerarse que en dicho trabajo la calidad de
persona con antecedentes penales resulta ser parte de la idoneidad y capacidad personal
para ejecutarlo, unico criterio legitimo y autorizado constitucionalmente para ser
considerado por los oferentes de trabajo en la contratacién de trabajadores.

ii. Ordinario N° 698/16 (Febrero de 2003).

Se refiere a la edad como criterio de discriminacion en relacién con la seleccion
objetiva de personal (oferta de trabajo discriminatoria), y a su calidad de ilicito conducente
.. .. . .y 104
al establecimiento de la multa administrativa, como sancion:

La publicacién de avisos en medios de prensa sefialando como requisito para
acceder a un determinado puesto de trabajo algunas de las condiciones o calidades
previstas en el articulo 2 del Cédigo del Trabajo, entre ellas, la edad, configura la
infraccion laboral tipificada en el inciso quinto del mismo articulo, debiendo ser
sancionada por este Servicio con las multas administrativas contempladas en el articulo
477 del Codigo del Trabajo.

Este Dictamen aporta, ademas, el sefalamiento de los requisitos copulativos que
deben concurrir en la configuracion del ilicito laboral —objetivo- “discriminacion” en las
ofertas de trabajo:

La existencia de una oferta de trabajo efectuada por el empleador, directamente o
por la via de terceros.

Que la oferta se realice por cualquier medio, grafico, visual, escrito, efc.

Que dicha oferta sefiale como requisito para acceder al puesto de trabajo ofrecido
algunas condiciones o calidades sefaladas en el inciso tercero del articulo 2° del Cédigo
del Trabajo.

En mi concepto, a éste ultimo requisito deberiamos agregar la siguiente frase “... y
que la misma no guarde relacion alguna con la capacidad o idoneidad personal del
postulante”. Esto, de manera de darle completa coherencia respecto de lo estudiado a
proposito de Ord. 3704/134.

iii. Ordinario N°352/24 (Enero de 2004).

Este Dictamen hace referencia a la imposibilidad de exigir, por parte de los
empleadores pertenecientes al rubro de la mineria, cursos de capacitacion en seguridad
minera previamente aprobados por parte de los postulantes a un determinado empleo del
area. Ello por cuanto, en el marco del deber de proteccion del empleador consagrado en
el articulo 184 C°T, se obliga al empleador a tomar todas las providencias necesarias
para proteger la seguridad y la vida de sus trabajadores. Incluyéndose dentro de ésta,

04
Este Dictamen tiene como antecedente la presentacion efectuada por el Colegio de Profesores de Chile, XI Regién, ante la
Directora Regional del Trabajo de Aysen, el 16 de Diciembre de 2002, solicitando el pronunciamiento del Servicio respecto de un

aviso de trabajo que requeria de los postulantes “una edad maxima de 35 afios”.
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como su obligacion, la de capacitar a los mismos en materia de seguridad.

Con ello, se desestima de plano la inclusién de dicho requisito dentro del concepto
constitucional capacidad o idoneidad personal en la postulacion a un empleo
determinado:

La exigencia del curso de capacitacion en seguridad minera o de prevencion de
riesgos laborales denominado Curso Baprever, o cualquier otro de similares
caracteristicas, como requisito previo a la contratacion de trabajadores del sector de la
mineria, constituiria un acto discriminatorio, toda vez, que las actividades de prevencion,
incluyendo en ellas aquellas que dicen relaciéon con la capacitacion y adiestramiento del
personal, constituyen una obligacién del empleador, no pudiendo por tanto entenderse
éstas como una exigencia basada en la "capacidad o idoneidad personal” o una
"calificacion" inherente al ejercicio de un determinado empleo, Unicas condiciones
admitidas como elementos diferenciadores por nuestro ordenamiento juridico.

b.ii.iv. Ordinario N° 850/29 (Febrero de 2005).

Este Dictamen recalca las facultades fiscalizadoras de las respectivas Inspecciones
del Trabajo sobre aquellas empresas que incurran en practicas de discriminacion
precontractual. Especificamente, en ofertas de trabajo discriminatorias:

Un analisis de las practicas observadas en las ofertas de empleo formuladas a través
de medios de comunicacion social, particularmente los escritos, asi como aquellos
realizados via Internet, permite sostener que resulta de comun ocurrencia encontrar en
dichos avisos exigencias discriminatorias, toda vez que condicionan la postulacion y
posterior contratacién a la ausencia o presencia, segun sea el caso, a condiciones o
cualidades expresamente calificadas de discriminatorias por el ordenamiento juridico o,
en otros casos, de condiciones o cualidades que, sin ser discriminatorias, no dicen
relacion directa y esencial con el empleo ofrecido. Asi pueden mencionarse las
siguientes, sin que tal enumeracion sea taxativa:

Acreditacion de antecedentes penales o comerciales;

Apariencia fisica y buena presencia;

Ausencia de enfermedades o de una determinada condicion fisica;
Fotografia en curriculum;

Nacionalidad determinada;

Edad minima o maxima;

Sexo determinado;

Estado civil determinado;

Nivel de experiencia establecido en la medida que no sea una exigencia
determinante, esencial y directa de la calificaciéon o capacidad personal necesaria para el
puesto de trabajo especifico;

Exigencia de herramientas de trabajo ( celular, vehiculo propio, etc.) y,

Exigencia de cartera de clientes.
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Ahora bien, la norma laboral comentada otorga, sin duda, un contenido
discriminatorio concreto, en el ambito laboral, a las ofertas de trabajo efectuadas sobre la
base de alguna condicién prohibida, lo que permite concluir que, aun cuando se trate de
un acto precontractual, su fiscalizacion, conforme a las reglas generales, corresponde
efectuarla a este Servicio, en virtud de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 476,
del Codigo del Trabajo, que al efecto dispone:

“La fiscalizacién del cumplimiento de la legislacién laboral y su interpretacion
corresponde a la Direccion del Trabajo, sin perjuicio de las facultades conferidas a otros
servicios administrativos en virtud de las leyes que los rigen".

De esta manera cualquier empleador que formule, directamente o a través de
terceros y por cualquier medio, una oferta de trabajo que contenga una condicion
discriminatoria puede y debe ser sancionado por infraccioén a los incisos 2°, 3° y 5° del
articulo 2°, del Coédigo del Trabajo. "% Atendido que no existe una sancion especial que
castigue esta conducta correspondera aplicar aquella mencionada en el articulo 477 del
mismo texto legal, norma aplicable siempre que no exista una sancion especial en el caso
especifico.

3. Consideraciones Finales.

Sobre la base de lo que hemos analizado en el presente capitulo, deslizaremos al cierre
del mismo, las siguientes conclusiones acerca de la significacion de la Ley 19.759 en
cuanto tutela sustantiva de los derechos fundamentales de los trabajadores en el marco
de la relacién laboral:

1.- En cuanto a lo analizado respecto del tipo infraccional (ilicito —objetivo- laboral) en
la fase contractual (desarrollo de la relacién laboral), nos damos cuenta de que el Sistema
Normativo estudiado, no siempre castiga la vulneracion a los derechos fundamentales de
los trabajadores, pero si siempre condena la discriminacion arbitraria.

Dicho de otro modo, el Ordenamiento Juridico Laboral puede llegar, en aras de la
proteccion de la dignidad de los trabajadores (manifestada en su derecho a la igualdad de
trato ' ), a admitir vulneraciones a (otros) derechos fundamentales de los mismos, como
la intimidad o la honra.

Lo expuesto es sostenible en virtud de la lectura del articulo 154 inciso final C°T, el
cual, respecto de las medidas de revision y control al interior de la empresa, y de su
inclusion en el Reglamento Interno, prescribe que éstas sdélo podran efectuarse por
medios idéneos y concordantes con la naturaleza de la relacion laboral y, en todo caso,
su aplicacién debera ser general, garantizandose la impersonalidad de la medida, para
respetar la dignidad del trabajador.

5
Actuales incisos tercero, cuarto y sexto.

106

Derecho fundamental base, como hemos visto, del principio de no discriminacion.
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Por lo tanto, en virtud de la lectura del precepto transcrito, nos damos cuenta de que
el Sistema esta llano a permitir conductas atentatorias al interior de las faenas, como la
revision de los efectos personales de los trabajadores a la salida de la empresa, o la
realizaciéon de tests de drogas a los mismos durante el transcurso de la relacion laboral,
siempre y cuando éstas se verifiquen con un caracter no discriminatorio. 107108

2.- Podemos afirmar, con propiedad, que el nacimiento de la Ley 19.759 no importé
revolucion alguna en materia de tutela sustantiva de los derechos fundamentales al
interior de la empresa. Esto por cuanto cada una de las directrices contenidas en la nueva
conformacion del articulado del Cédigo del Trabajo, respondioé a criterios que la Direccion
del Trabajo, a través de su Jurisprudencia, ya habia consolidado con muchos afios de
antelacion. '

3.- La nueva normativa, lejos de otorgar legitimacion activa concreta en Tribunales a
aquellos trabajadores afectados por un acto vulneratorio, alienta, principalmente, la labor
fiscalizadora de las respectivas Inspecciones del Trabajo; proponiendo, como principal
medio represivo -al menos a nivel jurisprudencial-, a la multa administrativa.

4.- En relacién con lo anterior, y en contraposicion a la riqueza sustantiva de la Ley
19.759 en esta materia, debemos notar la inexistencia de medios procesales de tutela de
los derechos fundamentales en la reforma del afio 2001, por lo que la misma, como bien
apunta UGARTE, puede ser calificada mas bien de simbdlica. "

107
Asi, respecto de la aplicacion de tests de drogas a los trabajadores (y de su procedimiento de aplicacién en el Reglamento

Interno), el Dictamen Ord. N° 1560/76, de abril de 2001, sostuvo, en relacion con lo expuesto en Ord. N° 4842/300, de 15 de
septiembre de 1993, que 'resulta licito que el empleador plantee medidas de control y revisién, pero es necesario que tales
medidas se integren en sistemas que sean compatibles con el respeto de la honra y dignidad de los trabajadores y en funcién de
este objetivo se requiere que los sistemas de prevencién sean técnicos y despersonalizados y que, por ende, se apliquen mediante
mecanismos automaticos y de sorteo, que eviten que su operacién o funciona-miento se produzca frente a presunciones de actos o
conductas ilicitas concretas". (Con ello, la Direccién del Trabajo acogié la presentacion efectuada por el Sindicato Nacional
Interempresa de Trabajadores Administrativos y Especializados de Empresa Compafia de Teléfonos de Chile S.A., relativa a la
impugnacioén del articulo 19 del Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad de la misma, referido a las medidas de

deteccién de consumo de drogas en el personal).

108
MELIS critica acidamente la disposicion del inciso final del articulo 154 C°T, por cuanto, para él, con ella se relativiza en

buenas cuentas el ejercicio pleno del derecho material que esta en juego, al permitir bajo determinadas condiciones —que dicen
relacion con la no discriminacién y ademas, con su inclusién o no en el Reglamento Interno- una especie de blanqueo de la
conducta empresarial. Por lo tanto, en su criterio, una medida de control o revisién no deja de ser atentatoria del derecho a la
intimidad por el hecho de verificarse con un caracter legalmente no discriminatorio, simplemente se tratara de una violacion

democratica del derecho a la intimidad de los trabajadores. (MELIS Valencia, Christian. Op. Cit. P. 25).

109
Al respecto, Ords. N°s 8379/189, de 16.11.1990; 3170/85, de 29.04.1991; 4958/219, de 28.08.1992; 4842/300, de

15.09.1993; 6308/357, de 15.11.1993; 4203/196, de 19.07.1994; 2060/176, de 22.05.2000; 1560/76, de Abril de 2001; Y
3448/168, de 12.09.2001. (Extractos en Boletin Oficial Direccion del Trabajo. Cuarta Edicion. Febrero 2004. Pags. 15y 16).

110
Ord. N° 850/29 (ya analizado).

111
Ugarte C., José Luis. Loc. Cit.
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Esta inexistencia de causes efectivos, en sede laboral, para ejercer dichos derechos
por parte de los trabajadores afectados, queda de manifiesto en el hecho de que las
posibilidades procesales de ejercicio de sus derechos fundamentales, con anterioridad a
la dictacion de la Ley 19.759, eran exactamente las mismas con las que gozan en la
actualidad, con posterioridad a su dictacion.

Del analisis de cada una de estas posibilidades procesales, nos ocuparemos en el
siguiente capitulo.

52

Araya Rojas, Marcelo André



CAPITULO lil: “SISTEMA ADJETIVO DE TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA
RELACION LABORAL”".

CAPITULO liI: “SISTEMA ADJETIVO DE
TUTELA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LA RELACION
LABORAL”.

Tal como deslizabamos en las ultimas lineas del Capitulo Il de este estudio, nos
encontramos, en materia de medios procesales de tutela de los Derechos Fundamentales
en la relacion laboral, con un sistema -post Ley 19.759- idéntico al imperante con
anterioridad a Diciembre de 2001.

Lo anterior queda demostrado a través de la siguiente muestra preliminar: Con
anterioridad a la promulgacion de dicha reforma laboral, el trabajador afectado por un
acto discriminatorio de su empleador contaba con 4 vias procesales eventuales (tedricas)
de tutela de sus derechos: La Sede Administrativa (via constancia, denuncia o reclamo
ante la Inspeccién del Trabajo); La Sede laboral (a través de la accién por despido
injustificado o de la accidén por despido indirecto); La Sede Constitucional (a través de la
Accion de Proteccién); Y, eventualmente, la Sede Civil (a través de la persecucién de la
responsabilidad extracontractual del empleador por dafio moral).

Actualmente, en relacion con la nueva lectura de los articulos 2 y 5 del Cédigo del
Trabajo —ya analizada-, debemos inferir que el panorama actual no ha experimentado
variacién alguna, por cuanto la Ley 19.759 —como vimos- no incorporé ningin nuevo
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medio adjetivo de tutela

No obstante lo expuesto, analizaremos -en el presente capitulo- aquellos medios
procesales que —aun en teoria- estan a disposicion de aquellos trabajadores afectados
por un acto vulneratorio de su empleador. E intentaremos, durante la exposicién, ir
descubriendo ciertas ventajas procesales minimas que nacen (sobre todo en sede

. . . . 112
laboral) a partir de la existencia de la ya estudiada reforma laboral.

Por lo tanto, deciamos, el trabajador vejado posee cuatro vias genéricas
—eventuales- de tutela procesal de sus derechos fundamentales, en las cuales posee
(una tenue) legitimacion activa: La Sede Administrativa, La Sede Constitucional, La Sede
Civil y la Sede Laboral. Analicemos cada una de ellas:

1. La Sede Administrativa.

Deciamos en el capitulo anterior que -tal como interpreta la doctrina y, basicamente, la
jurisprudencia administrativa- el nuevo texto legal alienta principalmente la represion del
acto vulneratorio mediante la labor fiscalizadora del Servicio, e y la consecuente
interposiciéon de la multa administrativa ante la transgresién de la nueva normativa legal.

En relacion con esto, analizaremos en el presente apartado, el impulso del trabajador
vejado ante la Inspeccién del Trabajo respectiva (la correspondiente al domicilio de la
. .. 114 115
empresa para la cual presta sus servicios).

En la hipétesis de existencia de contrato de trabajo entre las partes, la etapa para
hacer efectivo dicho impulso se dara: a) Durante la permanencia del vinculo laboral
(evento de un acto discriminatorio durante la vigencia del contrato) o, b) Al momento de
su extincion (despido discriminatorio). Durante la vigencia de la relacion laboral, dicho

112
Abordaremos en este trabajo solamente aquellos medios tutelares contemplados en nuestro Derecho Interno. Por lo tanto,

exceptuanse de su conocimiento los medios internacionales de proteccion de los Derechos Fundamentales (es decir, aquellos que
en el sistema interamericano son establecidos por el Pacto de San José de Costa Rica: La Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos). No obstante lo anterior, reconocemos que los Tribunales del Derecho

Interno no son los intérpretes finales de las disposiciones que guardan relacion con dichos derechos.

® Articulo 1 D.F.L N°2. “Dispone la reestructuracion y fija las funciones de la Direccion del Trabajo” (L.O.C Direccién del
Trabajo): “...Le correspondera (a la Direccién del Trabajo) particularmente, sin perjuicio de las funciones que leyes generales o
especiales le encomienden: a) La fiscalizacion de la aplicacion de la legislacién laboral ...”; Articulo 476, inciso 1°, Codigo
del Trabajo: “La fiscalizaciéon del cumplimiento de la legislacién laboral y su interpretacién corresponde a la Direccion del Trabajo,

sin perjuicio de las facultades conferidas a otros servicios administrativos en virtud de las leyes que los rigen”.

114
Lo sucesivo, en “Tramites mas frecuentes en la Inspeccion del Trabajo”. Disponible en

http://www.estudio-juridico.cl/fagtrabajo.htm (Items A: “Infraccion en la relacion laboral”; Y B. “Término de la relacién laboral”).

Esto, sin desconocer la facultad que le cabe a los Inspectores del Trabajo para actuar de oficio, y aun fuera de su territorio

jurisdiccional cuando sorprendan infracciones a la legislacion laboral. (Articulo 27 L.O.C Direccion del Trabajo).
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impulso puede materializarse de 2 maneras ante el 6rgano administrativo: Mediante la
interposicién de una constancia o mediante la presentacion de una denuncia. Al momento
de extinguirse la relacion laboral, el impulso se materializara a través del reclamo
administrativo.

1.1. Vias administrativas procedentes ante el acto discriminatorio
acaecido durante la vigencia del Contrato de Trabajo:

1.1.1 Constancia

La constancia es un registro escrito que se toma a los trabajadores que consideran
afectados sus derechos por incumplimiento de la normativa laboral e , sin que ello se
traduzca en una visita de fiscalizacién por parte del Inspector del trabajo a la empresa
infractora. La constancia escrita de dicha situacion puede ser estampada por el trabajador
afectado o por el dirigente sindical respectivo. Este tramite no permite dar por
establecidos los hechos en que se funda, sino que sdlo da cuenta de la ocurrencia de los
mismos. Para que la constancia adquiera efectos legales, debe acompanarse de una
denuncia posterior. La constancia también puede servir como antecedente a una eventual
futura accion judicial. (vgr. Una accién por despido indirecto).

1.1.2 Denuncia

La denuncia consiste en acusar, de manera confidencial, irregularidades a disposiciones
laborales, previsionales, de salud o higiene y seguridad al interior de la empresa donde
se prestan los servicios. "7 Los titulares para entablarla son los mismos que en el caso
de la constancia, y se diferencia de ésta por el hecho de que una vez formalizada e , los
funcionarios de dicho ente administrativo siempre deberan realizar una visita de
fiscalizacion a la empresa infractora. (Esto con el objeto de verificar en terreno el estricto
cumplimiento de la normativa sobre la cual se han denunciado las irregularidades).

Como recién enunciabamos, la denuncia si produce efectos legales. Estos se
produciran toda vez que la visita de fiscalizacion arroje que efectivamente el empleador
incumplia la normativa laboral objeto de la acusacién. En tal evento, el empleador debera
soportar las sanciones que impone el articulo 477 del Codigo del Trabajo.

Ademas -dado su caracter de ministros de fe respecto de todas las actuaciones que

116
Cabe consignar que esta posibilidad también le cabe al empleador en caso de incumplimiento de la normativa laboral por parte

del trabajador. Ej: Negativa del trabajador a firmar el contrato de trabajo.

7
Respecto de la confidencialidad de las denuncias, se pronuncia el inciso segundo del Articulo 42 de la L.O.C de la Direccién
del Trabajo, en los siguientes términos: “ A peticion expresa del recurrente se le dara el cardcter de “confidencial” a estas

denuncias , si fuere procedente a juicio del Jefe Superior inmediato”.

118
La denuncia —al igual que la constancia- debe ser formalizada por el afectado ante la Unidad de Atencién al Publico o ante la

Oficina de Partes de la Inspeccién del Trabajo correspondiente al territorio jurisdiccional de su empresa o lugar de trabajo.
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realicen en el ejercicio de sus funciones- los hechos constatados por los Inspectores del
Trabajo y de los cuales deban informar de oficio o a requerimiento, constituiran
presuncion legal de veracidad para todos los efectos legales incluso para los efectos de
la prueba judicial. (Articulo 23 L.O.C Direccion del Trabajo).

Debemos reconocer, luego del analisis de la via administrativa procedente durante la
vigencia de la relacion laboral, que en este aspecto si adquiere relevancia la ley 19.759.
Esto a través de posibilidad de invocacion de los incisos tercero y sexto del articulo 2° y
del nuevo inciso primero del articulo 5° del Cdédigo del Trabajo al momento de la
interposicién de una constancia o de una denuncia en el evento de la constatacién factica
de un acto discriminatorio. (Recordemos que una y otra requieren en su impulso la
constatacién de un incumplimiento de la normativa laboral).

1.2 Via administrativa procedente ante el despido discriminatorio del
empleador: El reclamo ante la Inspeccion.

119

Sabemos que ésta se materializa (en el evento de que el trabajador sea desafectado de
su empresa a causa de un despido discriminatorio por parte de su empleador) mediante
reclamo administrativo ante la Inspeccién del Trabajo. Este debe interponerse dentro del
plazo de 60 dias contados desde la separacion del trabajador de sus funciones y
originara la citacion del empleador a un comparendo de conciliacion frente a la parte
trabajadora.

La interposicion de dicho reclamo suele ser la via preparatoria para el inicio de la
respectiva accion en sede laboral, y éste suspendera el plazo para interponer la accién a
. . 120 , . .
intentar ante el Juez del Trabajo : Suspendera el plazo de caducidad para interponer
una accion por despido injustificado (art. 168 inciso final C°T) o suspendera el plazo de
prescripcion en el caso de que intentemos una accion que busque declarar nulo el
despido discriminatorio (en aplicacién del inciso final del articulo 480). La procedencia de
las acciones legales resefiadas sera analizada en el apartado referente a la Sede
Laboral.

Articulo 29, inc. 1° L.O.C Direccién del Trabajo: “La Direccién del Trabajo y los funcionarios de su dependencia

podran citar a empleadores, trabajadores, directores de sindicatos o a los representantes de unos u otros, o cualquiera

persona en relacion con problemas de su dependencia, para los efectos de procurar solucién a los asuntos que se le

sometan en el ejercico de sus respectivas funciones o que deriven del cumplimiento de disposiciones legales o

reglamentarias, como asimismo, para prevenir posibles conflictos”.

120

De no producirse conciliacion en esta etapa, se cierra la via administrativa, debiéndose dar paso, necesariamente, hacia la via

judicial. Esto por cuanto la LOC de la Direccion del Trabajo no otorga competencia a las respectivas Inspecciones del Trabajo para

resolver —estableciendo derechos permanentes para las partes- respecto del término de la relacion laboral.
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2. La Sede Constitucional.

En el Derecho Internacional, respecto de la tutela jurisdiccional de los derechos humanos,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica),
establece en su articulo 25 el derecho de toda persona a “un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actuen en gjercicio de sus facultades oficiales”.

En Chile, dicha tutela se ejerce a través del conocimiento que las Cortes de
Apelaciones tienen respecto de la Accion de Proteccion.

La accion de proteccion se encuentra contemplada en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica (CPR), y regulada en el Auto Acordado de la Corte
Suprema de 27 de junio de 1992 sobre tramitacién del recurso de proteccion de garantias
constitucionales y sus reformas 12

Respecto de la relevancia y funcion de las normas constitucionales y los derechos
fundamentales, la accién de proteccién se enmarca —como sefala PENA- en la etapa
. ‘o . . b .y 122 . ..
evolutiva de la “eficacia procesal directa de la Constitucion : Como dimension del
Drittwirkung, pueden los particulares, en virtud de este principio, rehuir la via jurisdiccional
ordinaria, “comparecer en sede constitucional e invocar la Constitucion en contra de otro

. » 123
particular

En lo que respecta a nuestro tema, debemos consignar que un trabajador afectado
por una accién u omision antijuridica de su empleador, puede, invocando el articulo 20
CPR, accionar de proteccion contra él cumpliendo con las formalidades que dispone el
Autoacordado **

Veiamos como el trabajador afectado podia recurrir ante el Organo Administrativo

121
Debemos recordar que, en su procedencia, deben concurrir 3 requisitos copulativos: a) La existencia de un acto u omision

antijuridicos, por razén de su arbitrariedad o ilegalidad; b) Que esa accién u omisién antijuridicos afecten el legitimo ejercicio de
algunos de los derechos constitucionalmente protegidos por la via de esta accién judicial, en grado de privacién, perturbaciéon o

amenaza, y c¢) Que la antijuricidad sea imputable a una o mas personas determinadas, naturales o juridicas.

122
Pefia Gonzalez, Carlos. “Practica constitucional y Derechos Fundamentales”. Corporacion Nacional de reparacion y

reconciliacion. 1996. Pags. 154 y ss.
123
Ibid. p. 155

4
Junto con los requisitos de procedencia ya enunciados, debemos recordar que —en el marco de una vulneracién dentro de la
relacion laboral- podran accionar en favor de(los) trabajador(es) afectados: cualquier otro trabajador (o el mismo), un sindicato o
cualquier persona que tenga noticia del hecho antijuridico, dentro del plazo fatal de 15 dias corridos desde la ejecucién del acto o la

ocurrencia de la omision, o desde que se haya tenido noticia o conocimiento cierto de los mismos.
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durante la vigencia de la relacion laboral y al término de ésta, luego concluimos que la
Sede Laboral sdlo puede ser invocada a su término. La Sede Constitucional, en cambio,
podria —eventualmente- ser invocada durante 3 etapas de las etapas relevantes que
guardan estrechez con la relacién laboral '* . Durante la etapa de seleccién
pre-ocupacional, durante la vigencia del contrato de trabajo, y finalmente, a la terminacion
de éste. En cada una de ellas se ve notablemente enriquecida su argumentaciéon en
Derecho con la existencia de la reforma laboral estudiada.

También debemos decir que la sentencia que acoja el recurso en cada una de las
etapas que estudiaremos, podra servir, como se explicara, de base para la posterior
. oy .. ~ 126
interposicién de una accion por dafio moral.

Pues bien, analicemos en detalle la procedencia de la Accién de Proteccion en cada
. 127
una de las etapas mencionadas ~ :

2.1 Accion de proteccion invocada durante la etapa de seleccidn
pre-ocupacional.

Cabe su invocacion en el evento de que una accion antijuridica del empresario consista
—teniendo como base de la transgresion eventual del articulo 19 CPR en sus numerales 1
inc. 1°, 2, 4, 6, 128 en la vulneracion del articulo 2 del Cédigo del Trabajo, sea en su inciso
sexto (oferta de trabajo discriminatoria por motivos de raza, color, sexo, edad, estado
civil, sindicacion, religion, opinidén politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen
social), o en su inciso séptimo (oferta de trabajo discriminatoria por encontrarse
condicionada a la ausencia de obligaciones de caracter econdémico, financiero, bancario o
comercial de parte del postulante, con las excepciones indicadas en la misma disposicion
129 ).

125
Esto sin perjuicio de los demas derechos que el afectado pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes,

quedando a salvo, por tanto, los demas recursos existentes en sede administrativa, laboral o civil, por cuanto la acciéon de

proteccién es compatible con todos ellos.

° En el (eventual) ulterior proceso en que se busque resarcir el dafio moral, podemos pedir al Tribunal que se tenga a la vista el
expediente en que se acogié nuestra accién de proteccion.
127
Al referirme a la argumentacion en Derecho de la accion de proteccion para cada una de estas etapas, obviamente referiré
solamente las disposiciones legales y constitucionales medulares para este fin, entendiendo que la argumentacién accesoria de la
misma entra en la esfera de la habilidad propia del abogado o habilitado que redacte el Recurso (como suele ocurrir en la
invocacion del art. 19 N°24 CPR, en el marco de la propietarizaciéon de los derechos vulnerados; el art. 19 N°26 como derecho a la
certeza o seguridad juridica; o incluso la invocacion del art. 6 inc. 1° CPR , instando al Organo Jurisdiccional a fallar de conformidad

a los preceptos constitucionales invocados).

Como podemos ver, hemos excluido como fundamento juridico de presentacién del recurso, al articulo 19 N°16 inciso 3°

(Derecho a la no discriminacion en materia laboral). Esto, por la razén que expondremos al finalizar este apartado.
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2.2 Accién de proteccion invocada durante la vigencia de la relacion
laboral.

En esta hipotesis de aplicabilidad, el empleador debe haber vulnerado derechos
fundamentales de sus trabajadores durante la vigencia del contrato de trabajo. Tal
antijuridicidad podria verificarse si el empresario transgrediera (aparte de las garantias
constitucionales enunciadas en el parrafo anterior y el contenido ético-juridico del
contrato de trabajo): La obligacion que le impone el articulo 154 bis C°T 190 junto con el
limite de respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores que le impone el
articulo 5 inc. 1° C°T, sea por accion (vgr. si el directorio de una empresa decidiera
vender a la Camara de Comercio la informacién confidencial que posee respecto de su
personal), o por omision (si el empleador no guardara las providencias necesarias para
aislar aquella misma informacion respecto del resto de los trabajadores de la empresa) 11

2.3 Accion de proteccion invocada con motivo de la terminacién del
contrato de trabajo.

Aqui nuevamente nos encontramos frente a la hipdtesis del despido discriminatorio (por
decision unilateral del empleador o del mismo trabajador, como vimos).

En dicho evento, es factible que intentemos la accion de protecciéon en forma paralela
al libelo que ataque la antijuridicidad del despido, siempre y cuando estemos atentos a
los plazos de interposicién de uno y otro.

Asi, veiamos que el plazo para entablar una accién por despido indirecto era de 60
dias; En el caso de la accion por despido injustificado, indebido o improcedente también
era de 60, pero ampliables excepcionalmente hasta 90. En el caso de la accién de
proteccién, en cambio, el plazo de interposicién ante la Corte de Apelaciones respectiva
se reducira apenas a 15 dias corridos desde que se ejecute la accion ilegal o arbitraria (el
despido discriminatorio, en nuestro caso).

129
El mencionado inciso sexto exceptia de la prohibicion de condicionalidad descrita, como hemos visto, a los postulantes a

aquellos cargos que importen facultades generales de administracion en la empresa, tales como gerentes, subgerentes, agentes o
apoderados. Asi como también a aquellos trabajadores que tengan a su cargo la recaudacion, administracion o custodia de fondos

o valores de cualquier naturaleza.

130
En virtud de este precepto, como tuvimos oportunidad de analizar, “El empleador debera mantener reserva de toda la

informacion y datos privados del trabajador a que tenga acceso con ocasién de la relacién laboral”.

Es logico que el empleador deba guardar reserva respecto de esta informacién, sobre todo si tenemos en consideracion que
aquella puede contener, aparte de datos simples como el nombre completo, estado civil o fecha de nacimiento del trabajador, otros
tan confidenciales como su remuneracion liquida, sus resultados en test de inteligencia y personalidad, o incluso sus resultados en

examenes médicos o psicoldgicos exigidos por la empresa.
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Al intentar una accion de proteccion frente al despido discriminatorio, las normas
legales que adquieren relevancia en su justificacion son (aparte de los preceptos
constitucionales ya citados junto con el contenido etico-juridico del contrato de trabajo): El
articulo 2 C°T en sus incisos segundo (declaracion de que los actos de discriminacion
son contrarios a las leyes laborales), tercero (descripcion de los actos discriminatorios), y
séptimo (incorporacion del principio de igualdad en los contratos de trabajo que se
celebren), y el articulo 5 inciso 1° C°T (supremacia de las garantias constitucionales de
los trabajadores como limite a las facultades legales del empleador 192 ).

Finalmente, debemos mencionar -no obstante lo expuesto en este apartado en lo
referente a viabilidad tedrica del recurso de proteccion ante situaciones vulneratorias- las
siguientes falencias en cuanto a la eficacia practica de la accion de proteccién en materia
laboral:

En materia de proteccion del derecho a la no discriminacion laboral, la cobertura del
Recurso de Proteccion excluye expresamente al inciso tercero del articulo 19 N°16 CPR
(que es precisamente uno de los mas vulnerados en el marco de la actividad empresarial)
133 . Por lo tanto, ante este notorio (y casi absoluto) debilitamiento, sélo cabe invocar la
proteccion de este derecho en su manifestaciéon general. Es decir, amparada ésta en el
articulo 19 N°2 CPR (derecho a la igualdad de trato), en consonancia con las demas
disposiciones relevantes para el caso concreto, amparadas por el recurso.

Como apunta un sector de la doctrina iuslaboralista, respecto de los demas derechos
fundamentales relevantes en materia laboral (honra, integridad fisica y psiquica,
inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada, etc.), el recurso de proteccion se
torna, en la practica, inutil. Esto por cuanto, para su eficacia real, se requiere, por
ejemplo, la declaracién de nulidad del acto lesivo (por ejemplo, un despido) y/o el pago de
indemnizaciones al afectado, lo que s6lo puede lograrse a través de un proceso judicial
complementario al recurso. 134

3. La Sede Civil.

Corresponde a la posibilidad del trabajador afectado por un hecho lesivo de su empleador
de recurrir ante los tribunales civiles para perseguir la responsabilidad extracontractual de

éste por DANO MORAL ' .

Como describe PALAVECINO, la satisfaccion del dafio moral se apoya directamente
en la Constitucién Politica, que primeramente reconoce la dignidad de la persona humana

132
Como lo es su facultad de despedir invocando alguna de las causales legales de los articulos 159, 160 o 161 C°T.

Nos referimos, por supuesto, a la prohibicidon constitucional de discriminacion en materia laboral: “Se prohibe cualquiera
discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena

o limites de edad para determinados casos”.

134
Lépez, Diego. Loc. Cit.
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y, enseguida, asegura a toda persona el derecho a la “integridad psiquica” (art. 19 N°1) y
el respeto y protecciéon a la honra de la persona (art. 19 N°4), dando, finalmente a sus
titulares “la seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion
regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos
en que ella autoriza no podran afectar los derechos en su esencia...” (art. 19 N°26). Tales
derechos constitucionales estan dotados, por tanto, “de una efectividad inmediata, de
fuerza vinculante directa y de instrumentos juridicos que permiten reclamarlos y tutelarlos
cuando son vulnerados”. >0 *°

Asi, el resarcimiento del dafo moral pretendido por el afectado por una accion
antijuridica, solo podra ser impetrado en sede civil cuando aquél involucre la
responsabilidad extracontractual del empleador. A contrario sensu, la relacion de
causalidad entre el dolo o culpa y el dafio producida durante el marco de existencia del
contrato de trabajo, debera necesariamente ser conocida en sede |laboral.

Una vez clarificado esto, cabe que distingamos las distintas fases eventuales de
interposicion de la accién por dafio moral: La fase pre-contractual; la fase contractual; la
fase de terminacién del contrato de trabajo; y la fase post-contractual. Siempre con un
plazo de prescripcion de 4 afios contados desde la perpetracion del acto lesivo (articulo
2332 del Codigo Civil).

Desde ya adelanto, en honor al titulo desarrollado, que la sede civil siempre adquirira
relevancia en las fases pre-contractual, contractual y post-contractual de la relacion
laboral; pero sdlo eventual y discutiblemente respecto de la fase de terminaciéon del
contrato de trabajo. Ya veremos por qué.

3.1 Accion por daino moral en la etapa de seleccién pre-ocupacional.
(Fase pre-contractual).

En la etapa precontractual, puede producirse un dafno moral si se violenta el derecho a la
intimidad del trabajador. Ocurrira esto si se le solicitan datos personales mas alla de lo
razonable o necesario para determinar su experiencia y capacidad, indagando en su
situacion familiar, en sus actividades de esparcimiento y recreacién o en sus convicciones
politicas, religiosas o sindicales. 138

135
Recordemos que son 3 los elementos que deben concurrir copulativamente para hacer procedente la responsabilidad

extracontractual: Dafio, dolo o culpa, y relacion de causalidad entre el dolo o la culpa y el dafo.

136
Palavecino Caceres, Claudio. “El dafio moral por despido”. Revista Laboral Chilena, Septiembre-Octubre 2000. P. 71

Este apoyo constitucional directo se encuentra, hoy por hoy, complementado legalmente con las reformas laborales
instauradas con la ya estudiada Ley 19.759, lo que se traduce una mayor sinergia en cuanto proteccién —por la via de esta accion-

de los derechos fundamentales del trabajador.

Gamonal Contreras, Sergio. “El dafio moral por término del contrato de trabajo: notas a una sentencia de la Excma. Corte

Suprema. Revista Laboral Chilena, Noviembre 2001. P. 75
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3.2 Accion por daino moral en la fase contractual.

En la fase de ejecucién del contrato de trabajo, nada impide que cuando se incumplen
obligaciones que no impliquen su término (salvo que el trabajador intente una accién por
despido indirecto), pueda resarcirse el dafio moral. En efecto, durante el contrato el
empleador debe respetar a la persona del trabajador, especificamente en los derechos
fundamentales del mismo en materia de intimidad, honor, libertad de expresion, de
opinién, de conciencia, etc. También se podria producir dafio moral aqui si el empleador
hiciere uso abusivo del ius variandi, o si vulnerara la intimidad del trabajador por las
medidas de revisidn y control que establezca en la empresa, o si éste sancionara
disciplinariamente al trabajador en forma infundada, por ejemplo por falta de honradez. 199

3.3 Daino Moral devenido de la terminacion del contrato de trabajo.

La procedencia del resarcimiento del dafio moral en materia laboral es un tema aun
bastante controvertido para la doctrina cuando se estudia a propdsito del despido. Esto
por cuanto aun se discute: i. Si los tribunales competentes para conocer de esta accion
en esta fase son los tribunales civiles o los tribunales del trabajo 140 , y ii. Si las
indemnizaciones laborales propias de la terminacion del contrato cubren tanto el perjuicio

. . . . 141
patrimonial como el extrapatrimonial .

En lo que respecta a esta exposicidn, sélo diremos que los tribunales competentes
para conocer de la pretensiéon de resarcimiento del dafio moral, emanada de una accion
principal por terminacion del contrato (despido injustificado, despido indirecto o nulidad
del despido) deberian ser los propios tribunales laborales, ya que en estos casos, el
resarcimiento tendra como base el agravio o agravios producidos con motivo de la
relacion laboral y que excedan los perjuicios comunes soportados por el trabajador
despedido injustificadamente. 2

En el caso descrito, siempre sera conveniente interponer en forma conjunta la
demanda laboral y la pretension de persecucién de responsabilidad del empleador por
dano moral. La procedencia de esta ultima se verificara siempre y cuando se cuenten con
los medios probatorios adecuados para acreditar en autos los perjuicios excepcionales y
exorbitantes a que haciamos referencia.

3.4 La accién por daino moral en la fase post-contractual.

En esta fase hay absoluta claridad en el sentido de asumir que es solamente la sede civil

139
Ibid.

0
Analisis exhaustivo efectuado por la profesora Gabriela Salgado, en: Salgado Pérez, Gabriela. “La indemnizacién por dafio
moral en el despido injustificado”. Santiago, 19 de Agosto de 2003.

141
Analisis exhaustivo efectuado por el profesor Palavecino, en: Palavecino Caceres, Claudio. Op. cit. pp. 68 y ss.
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la llamada a conocer de las acciones por dafio moral que se entablen. Esto por cuanto
existe unanimidad (muy sensata por lo demas) en torno a considerar que la
responsabilidad del empleador en esta fase sera siempre extracontractual.

Al hablar de dafio moral post-contractual, nos estamos refiriendo a las imputaciones
contra el honor del trabajador por parte de su empleador acaecidas durante la saga del
juicio laboral y que no tengan relacion directa con los hechos invocados como
configuradores de la causal de despido discutida en autos.

Asi, puede darse el caso de que el trabajador demande dafio moral ante la justicia
civil en contra de su empleador (durante el transcurso de un litigio laboral o una vez
finalizado este) si éste, en el escrito de contestacién a la demanda. profiriera injurias
graves en contra de su persona. Planteemos sobre este respecto el siguiente caso
hipotético *°

1.- El trabajador A, operador de fondos mutuos del Banco X, es despedido por su
empleador en virtud de la causal del art. 160 N°7 C°T (“incumplimiento grave de las
obligaciones que impone el contrato”). Este alega en el aviso correspondiente que A no
cursd una inversion millonaria que el Banco habia sellado con un cliente de su cartera.
Ante esto A demanda a su empleador alegando la improcedencia de la causal invocada.
Este ultimo, en su escrito de contestacion, no sélo niega de plano los hechos que invoca
la defensa del actor, sino que acusa a éste de otros hechos “refiidos con la ética” que,
segun su argumentacion, habrian concurrido también en la decision del despido de A:
Asi, lo acusa de haber cobrado, con firmas falsificadas, dineros extras a cajeros externos
de la empresa aprovechandose de su posicion privilegiada de unico captador en la
misma. Circunstancia que tampoco acredita.

2.- La sentencia acoge la demanda de A y declara improcedente su despido,
condenando a su empleador al pago de las indemnizaciones procedentes con el
correspondiente recargo legal (80% sobre la indemnizacion por afios de servicio).

3.- A comprende que los actos “refiidos con la ética” imputados por su empleador en

142
La ambiguedad que se produce en la practica en este sentido es evidente. Prueba de ello es que nuestros tribunales también

se han manifestado a favor de la procedencia de acciones por dafio moral fundamentadas en declaraciones laborales de
injustificacién de terminacién del contrato, en sede civil. A este respecto podemos citar la Sentencia de la litma. Corte de
Apelaciones de Concepcion, Rol N° 698-97, de 12 de Diciembre de 1997, en la que se confirma por parte del Tribunal de alzada la
sentencia de primera instancia, en orden a acoger la demanda de indemnizacién de perjuicios intentada por el actor, la cual se
fundamentaba en una sentencia declarativa en sede laboral por aplicacién injustificada por parte del empleador de la causal del art.
160 N°1 letra a) C°T (falta de probidad). La Corte en esa oportunidad declaré que: “Este tribunal considera que de ninguna manera
podria sostenerse que el pago de indemnizacién por afios de servicio, mas los recargos legales a que se ha venido haciendo
referencia, impiden el ejercicio por parte del trabajador de otras acciones, como en el caso de autos, de tipo civil, por
indemnizacion de perjuicios”.

B Este caso que planteamos en términos hipotéticos, tiene asidero real en nuestra jurisprudencia. En efecto, los hechos y las
implicancias expuestas fueron las acaecidas durante los afios 1996 a 1999 respecto de la causa seguida por Rose Mary Etcheverry
contra el Banco Santander Chile S.A. El fallo de la Excma. Corte Suprema recaido sobre el recurso de casacion en el fondo
deducido por la demandada (Excma. Corte Suprema, Rol N° 1882-98. Santiago, primero de junio de 1999) se encuentra disponible
en Revista Laboral Chilena, Septiembre-Octubre 2000. Pp. 77-79
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autos son configuradores de responsabilidad penal (delito de injurias) y de
responsabilidad extracontractual civil (dafno moral).

. .y 144 . ™ ..

4.- A renuncia a la accién penal "y persigue la responsabilidad extracontractual civil

de su ex empleador por dafio moral de manera exitosa, obteniendo una cuantiosa
indemnizacion.

4. La Sede Laboral: El Despido Discriminatorio.

Al referirnos, en este tema, respecto de la Sede Laboral, hablamos de aquella tutela
jurisdiccional procedente al término de la relacion laboral frente al despido discriminatorio.

En relacion con lo estudiado hasta aqui, y para efectos del desarrollo ulterior de la
presente Tesis, definiremos al despido discriminatorio, en cuanto acto juridico ilicito (tal
como profundizaremos en el capitulo siguiente), como la TERMINACION DEL
CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO DE UN OPERARIO PERTENECIENTE A UN
GRUPO SEGREGADO DE LA SOCIEDAD CIVIL, COMO RESULTADO DE LA
VOLUNTAD UNILATERAL ILEGITIMA POR PARTE DE SU EMPLEADOR.
ENTENDIENDOSE POR TAL, AQUELLA BASADA EN MOTIVOS AJENOS A LA
CAPACIDAD E IDONEIDAD PERSONAL DEL TRABAJADOR CESADO.

Pues bien, analicemos los elementos que forman parte de la definicién elaborada:

i.- “Terminacién del contrato individual de trabajo de un operario perteneciente a un
grupo segregado de la sociedad civil...”.

Con ello, hacemos referencia a la terminacién del contrato de trabajo (incluso por
voluntad unilateral del propio trabajador) de los miembros de aquellos colectivos
infrarrepresentados reconocidos por la normativa de derecho publico (internacional
-convenio 111 OIT-, y nacional -articulo 2 C°T-). Por lo tanto, a aquellos trabajadores
discriminables por causa de su sexo, edad, estado civil, sindicacién, religién, opinién
politica, nacionalidad, origen social, etc. Hemos estudiado ya, el caracter ejemplar del
catalogo de criterios discriminatorios de nuestra normativa, por lo que es absolutamente
factible que la jurisprudencia -tanto administrativa como judicial- reconozca otros no
contemplados en forma expresa por el legislador.

ii.- “...como resultado de la voluntad unilateral ilegitima por parte de su empleador...”.

Hemos sostenido, con anterioridad, que la aplicacion de la tesis objetiva supone una
ponderacién, a priori, de la voluntad del empleador como ilegitima, sdélo por el hecho de

144
Para intentar la accién civil por un delito o cuasidelito que es a la vez penal, no es necesario deducir previa o conjuntamente la

accion penal, ni que una sentencia haya determinado y penado ese delito o cuasidelito con anterioridad. (Alessandri R., Arturo. “De
la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno. Titulo 35 del libro IV del cédigo civil.” p. 35). Esto guarda
armonia con lo que preceptuaba el art. 12 del Cddigo de Procedimiento Penal, y que ahora dispone el articulo 66 del Codigo
Procesal Penal: “Cuando sdlo se ejerciere la accion civil respecto de un hecho punible de accién privada se considerara extinguida,

por esa circunstancia, la accién penal”.
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representarse en contra de algun trabajador considerado juridicamente como
discriminable. Vimos también, cdmo -en términos procesales- dicha consideracion
debiera importar la inversion del onus probandi en un eventual proceso que ataque el
acto discriminatorio. '*°

iii.- “..entendiéndose por tal, aquella basada en motivos ajenos a la capacidad e
idoneidad personal del trabajador cesado”.

En materia de terminacion del contrato de trabajo, el despido en razéon de la
capacidad e idoneidad personal del trabajador (Art. 19 N°16 inc. 3° CPR) equivale al
despido por justa causa. Y, como sabemos, son justas causas de despido las legales. Es
decir, aquellas contempladas taxativamente en los articulos 159, 160 y 161 del Cddigo
del Trabajo. Por lo tanto, ante la impetracion de una accion judicial que ataque su
eventual acto discriminatorio, debiera caber su desestimacion por parte del empleador
—como deciamos- en virtud de la prueba de una justa causa de despido.

Ahora bien, en relacion con la tutela procesal respecto del despido discriminatorio,
debemos decir que ésta (la Sede Laboral) debiera ser la sede emblematica del
Ordenamiento Juridico en materia de proteccion de los derechos fundamentales del
trabajador. Mas esto no es asi, por cuanto —como ya tuvimos oportunidad de analizar- a
las declaraciones sustantivas contenidas en los articulos 2 y 5 del Codigo del Trabajo
post Ley 19.759, no se acompafaron medios adjetivos directos de tutela en sede
jurisdiccional.

Ante esto, en el panorama normativo actual, sélo cabe referirnos, como medios
tutelares procedentes en esta sede respecto del despido discriminatorio, a las acciones
ordinarias por despido injustificado, indebido o improcedente; y por despido indirecto.

No obstante lo anterior, desde ya propongo que al menos hoy por hoy, pareciera
estar abriéndose tenuemente la puerta (aunque aun ante un camino pedregoso) para
demandar la nulidad del despido discriminatorio. Esto, en virtud de los lineamientos
juridicos y tedricos que desarrollaremos en el Capitulo IV de esta Tesis.

Las genéricas acciones mencionadas (excluimos por ahora el analisis exhaustivo de
la resefiada accidén sui generis de nulidad), con sus particularidades respecto de la
pretension que estudiamos, seran analizadas en lo sucesivo.

4.1 La accién por despido injustificado, indebido o improcedente.

145
Ref. a Capitulo 1.9: “La intencionalidad en la configuracién del acto discriminatorio laboral”.

La accién que busca declarar el despido como tal se encuentra contemplada en el
articulo 168 C°T. En su virtud, el trabajador que considere que la aplicacién de los
articulos 159, 160 o 161 en su despido por parte de su empleador ha sido injustificada
(159), indebida (160) o improcedente (161), podra recurrir al juzgado competente dentro
del plazo de 60 dias habiles contados desde la separacion para que éste asi lo declare.
Este plazo se suspendera por el reclamo administrativo ante la Inspeccion del Trabajo
respectiva. No obstante esto, el trabajador debera interponer la accion ordinaria ante la
justicia del Trabajo antes de los 90 dias contados desde la separacién, si es que ha
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recurrido a la Inspeccién y no se ha avenido con su contraparte.

Debemos consignar, por un lado, que la accién descrita es -en cuanto pretension- la
menos prolija en relacion con el ataque del acto discriminatorio al momento del despido.
Pero también debemos reconocer, por otro, que paraddjicamente es |la mas efectiva.
Esto, como resultado de toda aquella insuficiencia, en cuanto tutela jurisdiccional, que
subrayabamos el finalizar el capitulo anterior.

Esto queda de manifiesto al contraponer la proteccion efectiva de la norma del
articulo 168, en cuanto a su contenido, frente a la proteccion meramente eventual
emanada de la accion para impetrar la nulidad del despido (como analizaremos en su
oportunidad), de la cual —hoy por hoy- s6lo podemos inferir su contenido por remision a
normas generales y al derecho comun.

Dicho de otro modo, si optamos por la accién por despido injustificado, estaremos
siempre sacrificando el contenido medular de nuestra pretensién en pro de una mayor
e e o . . . . 146
posibilidad de éxito patrimonial al término del Proceso

4.2 La accidn por despido indirecto.

En el despido indirecto nos encontramos frente a un contrato de trabajo que ha terminado
por la voluntad unilateral del trabajador """ Se encuentra contenido fundamentalmente
en el inciso primero del articulo 171 C°T, el cual dispone que:

“Si quien incurriere en las causales de los numeros 1, 5 6 7 del articulo 160 fuere el
empleador, el trabajador podra poner término al contrato y recurrir al juzgado respectivo,
dentro del plazo de sesenta dias habiles, contado desde la terminacion, para que éste
ordene el pago de las indemnizaciones establecidas en el inciso cuarto del articulo 162, y
en los incisos primero o segundo del articulo 163, segun corresponda, aumentada en un
cincuenta por ciento en el caso de la causal del nimero 7; en el caso de las causales de
los numeros 1 y 5, la indemnizacion podra ser aumentada hasta en un ochenta por

® Esto es evidente si encausamos nuestro patrocinio en el Proceso con ojos practicos: Ante el despido discriminatorio sobre el
cual se nos consulte, estaremos obligados a asumir que lamentablemente, hoy por hoy, el Ordenamiento Juridico Laboral no
absorbe en forma sistematica y positiva nuestra pretension. Por lo cual lo mas conveniente debera ser el atacar solamente la
injustificacién, improcedencia o caracter indebido del despido de su empleador mirado en forma genérica: Es decir, sin centrarse en
las razones especificas que lo indujeron (la discriminacién, en nuestro caso). Esto claramente se traduce en sacrificar el contenido
extrapatrimonial de la accion (la busqueda de la reprobacion social u objetiva del acto discriminatorio) en beneficio del contenido
patrimonial de la misma (la obtencion de los beneficios expresos que describe el articulo 168 por concepto de recargos a las
indemnizaciones por afios de servicio y/o sustitutiva en caso de que se declare la antijuridicidad). No obstante ello, debemos
considerar que en la practica, a un trabajador en estas circunstancias probablemente se le despediria (en cuanto discriminacién
indirecta) por la causal del articulo 161 inciso 1° C°T: Ello conllevaria, dadas las enormes dificultades probatorias con las que éste
se enfrentaria en aquel caso -por un lado- y dado el altisimo costo de oportunidad que tiene la impetracién de dicha accién -por

otro- que sus posibilidades de éxito fueran practicamente nulas.

Se contrapone al despido comun o “directo”, el cual emana de la voluntad unilateral del empleador en aplicaciéon de alguna de

las causales de los articulos 159, 160 o 161 C°T.

66 Araya Rojas, Marcelo André



CAPITULO lil: “SISTEMA ADJETIVO DE TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA
RELACION LABORAL”".

ciento”, '*

Esta accion consiste, basicamente, en trasladar a los hombros del empleador la
responsabilidad de la terminacion del contrato de trabajo, en el evento de que haya sido
éste quién haya transgredido alguna de las causales 1, 5 o 7 del articulo 160, pudiendo
obtener el trabajador recargos de hasta un 80% sobre las indemnizaciones que procedan
si el Tribunal declara efectivamente extinto el contrato de trabajo.

En lo que respecta al tema de este apartado, la vulneracion del empleador sobre los
derechos fundamentales del trabajador (la que habria de acarrear la decision unilateral de
este ultimo) podria radicarse perfectamente en las causales mencionadas del articulo
160.

Se radicara en la causal numero1 si es que el hecho generador de la decision del
trabajador ha consistido en injurias 149 proferidas por el empleador (art. 160 N°1, letra c),
a causa de hechos que constituyan discriminacién hacia el trabajador. Esto por afeccion
al catalogo que dispone el nuevo inciso tercero del articulo 2 de nuestro Cédigo, el cual
se entiende incorporado al contrato de trabajo en virtud de su inciso séptimo. (Ej: Injurias
a causa de la nacionalidad de un trabajador extranjero como antecedente inmediato a su
despido).

Se radicara en la causal numero 5 si es que el empleador incumple sus obligaciones
relativas a la preservacion de seguridad o la salud de sus trabajadores en el sitio de las
faenas (transgrediendo, a su vez, el derecho de los mismos a su integridad fisica,
consagrado en el articulo 19 N°1 CPR). 190

Se radicara en la causal numero 7 si es que el hecho generador del despido ha
consistido en el incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato de

trabajo.

A este respecto sabemos que el contrato de trabajo no sdélo impone obligaciones
patrimoniales para las partes (prestacién de servicios por parte del trabajador frente al
pago de una remuneracion determinada por ellos por parte del empleador), sino que
también obligaciones ético-juridicas (extrapatrimoniales) para las mismas.

La obligacién extrapatrimonial mas relevante en relacion con nuestro tema es la
referente al deber del empleador en torno a proteger la honra del trabajador (deber de
respeto a la persona y dignidad del trabajador). Si el empleador incumple esta obligacion
durante el curso de la relacion laboral (como podria ocurrir, en nuestro caso, si éste
incurriera en la comisién de un acto discriminatorio) el trabajador estara perfectamente

148
La disposiciéon continua, diciendo que: 1° “El trabajador debera dar los avisos a que se refiere el articulo 162 en la forma y

oportunidad alli sefialados”. Y 2° “Si el Tribunal rechazare el reclamo del trabajador, se entendera que el contrato ha terminado por

renuncia de éste”. (incisos segundo y tercero art. 171).

Jurisprudencialmente es llamada “injuria laboral”. Esta puede consistir en términos groseros o vias de hecho, y debe tratarse

de una actividad reiterada en el tiempo. (Lo que obviamente debe acreditarse en autos).

150
Es menester aclarar que el citado ejemplo no seria constitutivo de un despido indirecto “discriminatorio”, pero si vulneratorio de

otro derecho —el que se sefialo- distinto de la igualdad de trato.
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facultado para poner término unilateral a ésta, en virtud de la norma del articulo 171.

No obstante lo expuesto en las lineas precedentes, es necesario advertir dos graves
falencias respecto de la viabilidad de la accién del articulo 171 C°T como medio tutelar:

El derecho del trabajador a ejercerla implica, necesariamente, la pérdida de su
empleo. Ademas, el derecho a la indemnizacion, que busca compensar esa pérdida, solo
existe en la medida en que dicho trabajador reuna una antigiiedad de un afio o mas en la
empresa. (Respecto de esto, como bien apunta LOPEZ, debemos recordar que,
actualmente en nuestro pais, el empleo presenta un bajo indice de estabilidad). o1

Un problema adicional en el ejercicio de esta accion radica en la dificultad de la
prueba de la o las conductas violatorias de derechos fundamentales, lo que puede llegar
a tornarse extremadamente dificil, e incluso imposible para el trabajador. "% Esto toda vez
que, ante las herramientas normativas actuales, al trabajador afectado le cabria
forzosamente, en estos casos, demostrar la intencionalidad lesiva por parte de su
empleador (esto en aplicacion de los lineamientos generales, en materia procesal, en
materia de onus probandi).

4.3 La accion de nulidad del despido por acto discriminatorio.

15

152

Nos encontramos aqui frente al verdadero émbolo en materia de proteccién de derechos
fundamentales del trabajador que debié haberse construido en la ley 19.759. Y digo
“debid”, porque seré majadero en insistir acerca de las marcadas lagunas sustantivas de
la nueva ley en orden a la promocién eficaz de los derechos consagrados en su texto.

Introduzcamonos en nuestra tematica planteando el siguiente caso imaginario: La
trabajadora A (ex subordinada de la empresa X) concurre a nuestro despacho
exponiéndonos la siguiente situacion: Nos explica que es lesbiana, que hace un afo
convive con una persona de su mismo sexo y que siempre ha mantenido su orientacién
sexual en secreto. Continla exponiéndonos que prestd servicios continuos en la empresa
con absoluta normalidad en X, hasta que fue despedida por su empleador al haberse
enterado éste de su condicion sexual. En aquella oportunidad, éste adujo discordancia
entre dicha orientacion y el perfil familiar de la empresa en cuanto proyeccién hacia sus
usuarios. Ello, no obstante le fue aplicada — formalmente- la causal del articulo 161 inciso
1° del Cddigo del Trabajo (Necesidades de la Empresa). Ella, notablemente afectada a
causa del acto discriminatorio del que fue objeto, le explica que necesita que se haga
justicia respecto a su caso.

Ya explicabamos cédmo, en el actual escenario, A, en el evento de que decidiera
demandar a X por aplicacion improcedente del articulo 161, estaria obligada a sacrificar
el contenido extrapatrimonial de su pretension en aras de la prosperidad del contenido
patrimonial de la misma (certeza otorgada por el régimen indemnizatorio que dispone el
articulo 168 ya comentado). Ante esto cabe preguntarse: ;Es justa, acaso, esta

1
Lopez, Diego. Op. Cit. P. 3

Ibid.
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(aparentemente) irremediable resignacion?, por supuesto que no.

Ahora bien, claramente esta negativa responde a una posicién politica y/o pasional
frente a la situacién planteada, por lo que —como juristas- debemos plantear
inmediatamente una segunda pregunta: ¢ Es juridicamente remediable la misma?.

Abarcaremos, y daremos solucion a dicha interrogante, en el siguiente capitulo.
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CAPITULO IV: “LA NULIDAD DEL
DESPIDO POR ACTO
DISCRIMINATORIO”.

En los parrafos sucesivos, intentaré demostrar que aquel despido que entrafia un acto
discriminatorio por parte del empleador (conforme a la definicion estudiada) adolece de
un vicio de nulidad que lo hace nulo absolutamente, y procesalmente atacable mediante
una accion judicial impetrable en sede laboral.

1. La Teoria de la Nulidad y su aplicabilidad en materia
de Terminacién del Contrato de Trabajo.

La Doctrina nacional ha definido a la Nulidad como “La sancién legal establecida para la
omision de los requisitos y formalidades que las leyes prescriben para el valor de un acto
segun su especie y la calidad o estado de las partes que en él intervienen, y que consiste
en el desconocimiento de sus efectos juridicos, estimandose como si nunca hubiese sido
ejecutado”. 198 154

Como bien explica la doctrina civilista, la nulidad encuentra su naturaleza en la
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necesidad de otorgar caracter coercitivo (sancionatorio) a la ley. Es decir, se funda en el
objeto de que las disposiciones legales sean respetadas y no constituyan letra muerta.
Ademas, como sostiene ALESSANDRI, en muchos casos dicha sancion constituye una
verdadera medida de proteccion destinada a proteger a personas que estan en
inferioridad de condiciones frente a otras. '

Pues bien, en materia laboral —salvo normas aisladas- encontramos que nuestro
Cddigo del Trabajo carece de una regulacidon integral del tema de la nulidad, no
existiendo titulo alguno encargado de tratar de manera sistematica el estatuto juridico de
dicha sancion. Por lo tanto, ante este panorama, debemos recurrir forzosamente a las
reglas del Derecho Civil, por tratarse éste de un derecho comun, general y supletorio. 190

Por lo tanto, en materia laboral (y mas especificamente en materia de despido, como
veremos) son perfectamente aplicables las disposiciones comunes sobre la nulidad. o7
Esto, con las adecuaciones propias que resultan del caracter particular del contrato de
trabajo, 198 y que tienen que ver con la naturaleza juridica del mismo: Al respecto,
sabemos que éste no es de ejecucion instantanea (tipo de contrato sobre el cual
—principalmente- se han concebido los preceptos relativos a la nulidad civil 199 ), sino que
de ejecucion continuada o tracto sucesivo.

En relacién con ésto, sabemos que en materia civil —tanto en la nulidad absoluta

como en la nulidad relativa- el efecto fundamental y propio de la sancién consiste en la
.. 160 . .

retroactividad de los efectos del acto o contrato declarado nulo. Es decir, la nulidad

153
Alessandri Besa, Arturo. “La Nulidad y la Rescisiéon en el Derecho Civil Chileno (Titulo XX del Libro IV del Cédigo Civil).
Santiago de Chile. Imprenta Universitaria. 1949. P.4

154
Pues bien, sabemos que la ley se ha encargado de proteger las relaciones juridicas de las personas que intervienen en la

celebracion de los denominados “actos juridicos”. Esto, mediante el establecimiento de requisitos prescritos para dar valor a su
celebracion, los que, de no concurrir en ellos, acarrean la sancién de “nulidad” del acto. Esto, segun lo prescrito por el Articulo
1681, inciso primero, del Cédigo Civil: “Es nulo todo acto o contrato a que falta uno de los requisitos que la ley prescribe para el

valor del mismo acto o contrato, seguin su especie y la calidad o estado de las partes”.

155
Ibid. P. 5

156
Henriquez Paredes, Alejandra; Y Parra Lohse, Eduardo. “Nulidad del Despido”. Memoria. Universidad de Chile. Facultad de

Derecho. 2003. P. 233

157

“Dado el caracter de la denuncia (despido) como acto juridico, le son aplicables los principios generales de derecho comun en
cuanto nulidad”. KROTOSCHIN, ERNESTO. “Instituciones de Derecho del Trabajo”. Buenos Aires. Ediciones DePalma, 1968. P.
524

8
Gamonal Contreras, Sergio. “Introduccién al Derecho del Trabajo”. Santiago. Editorial Juridica Conosur Ltda.. P. 188

9
ALESSANDRI demuestra ello con el hecho de que, respecto del Contrato de Sociedad (contrato de ejecucion continuada), la
ley se vio forzada a establecer normas especiales -mitigatorias del efecto retroactivo propio de la nulidad- al reconocer la existencia
de la denominada “sociedad de hecho” no obstante el caracter juridicamente nulo de la sociedad. (Alessandri Besa, Artuto. Op. Cit.
P. 1131).
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pronunciada por sentencia firme, afecta al pasado, toda vez que las cosas deben volver
al estado en que se encontraban antes de que se celebrara el acto o contrato nulo. Por
consiguiente, declarada la nulidad, el acto o contrato y todas las consecuencias juridicas
que de él se hayan derivado, desaparecen, y las cosas deben quedar como si el negocio
juridico no se hubiese llevado a cabo jamas. 11

No obstante ello, la propia doctrina civil reconoce la existencia de imposibilidades
juridicas y practicas que restringen o incluso excluyen el sefalado efecto retroactivo de la
nulidad, lo que ocurre principalmente en materia de contratos de tracto sucesivo, respecto
de los cuales rige el principio opuesto al estudiado. Es decir, que la nulidad no opera
retroactivamente, sino que hacia el futuro, 102 por cuanto en este tipo de contratos, una
vez experimentado principio de ejecucion, se hace materialmente imposible el hecho de
retrotraer a las partes al estado anterior a su celebracion. 108

1.1 La Nulidad en materia Laboral.

En materia laboral, y en relacién con el ya resefiado efecto principal de la sancion,
debemos distinguir entre la Nulidad aplicada sobre el Contrato de Trabajo y sobre aquella
aplicada respecto del acto juridico del Despido.

En el primer caso, utilizando -en primer lugar- el argumento juridico de la naturaleza
continuada del contrato de trabajo, y -en segundo- el (consecuente) argumento practico
de la imposibilidad de restituir las prestaciones derivadas del contrato de trabajo ya
ejecutadas 104 , debemos sostener necesariamente que los efectos de la nulidad recaida
sobre el contrato de trabajo, sdlo seran ex nunc (irretroactivos, hacia el futuro), y jamas ex
tunc (retroactivos, hacia el pasado). 105168

160
Articulo 1687, inciso primero, del Cédigo Civil: “La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada,

da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo”.

161
Ibid. Pp. 1082-1083

162
Lutzesco, Georges. “Teoria y Practica de las Nulidades”. 1945. Editorial Porrua S.A. México. Pp 295-296. Citado por Henriquez

Paredes y Parra Lohse. Op. Cit. Pp. 237-238.

163
Pensemos en el Contrato de Confeccién de una Obra Material (Contrato de tracto sucesivo, regulado en los articulos 1996 y

ss. Del Cédigo Civil). Si se declarare judicialmente, en estado de ejecucion, la nulidad del mismo, seria impensable bajo todo punto
de vista la posibilidad de que, quien encarga la obra, procediera a la devolucion de los materiales aportados y utilizados por el
artifice, en la confeccion de las partes ya ejecutadas de la misma. Lo mismo respecto de este ultimo respecto de los materiales

aportados por el primero, en conjunto con las remuneraciones percibidas por lo ejecutado.

164
En efecto -y en relacion con las prestaciones mutuas emanadas de la existencia del contrato de trabajo, contenidas en el

articulo 7 C°T- debemos decir que, si durante la ejecucién del contrato de trabajo se declarara la nulidad del mismo, obviamente
escaparia a toda légica el hecho de pensar en la restitucion de la prestacion (personalisima) de servicios efectuada por el
trabajador, en virtud del contrato nulo. Lo mismo, en cuanto contraprestacion del servicio prestado, ocurriria respecto de una
eventual pretension de restitucion de las remuneraciones pagadas, por la misma causa (lo que ademas entrafiaria un

enriguecimiento ilicito —sin causa- para el empleador).
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. . 167 . . T
Respecto de la nulidad del despido , en cambio, no existen —juridicamente
. . s 168
hablando- impedimentos para restituir a las partes al statu quo ante ~ . Por lo tanto, en
esta materia, esta sancion si debe operar retroactivamente, debiéndose verificar,
necesariamente, la reincorporacion del trabajador despedido en el evento de que el juez
declare la nulidad de este acto juridico.

1.2. Las causales de nulidad y su aplicabilidad en materia de despido.

Hemos dicho que, en materia laboral, son perfectamente aplicables las disposiciones
comunes -contenidas en el Codigo Civil- relativas a la Nulidad.

Respecto de ellas, sabemos que la doctrina civil distingue, en dos grupos, las
diversas causales de nulidad: En primer lugar, aquellas relativas a la nulidad absoluta (la
falta de objeto, el objeto ilicito, la falta de causa, la causa ilicita, la falta de voluntad o
consentimiento, la incapacidad absoluta y la omisién de requisitos o formalidades
exigidos en atencion a la naturaleza del acto o contrato); y, en segundo, aquellas que
devienen en nulidad relativa (los vicios del consentimiento -error, fuerza, dolo-; la lesion,
en aquellos casos establecidos por la ley; y la omisién de las formalidades habilitantes
-aquellas prescritas por la ley para el valor del acto en consideracién a la calidad o estado
de las personas que lo ejecutan o acuerdan-).

Analicemos la manifestacion de cada una de ellas -en materia laboral-, en cuanto
causales de nulidad del despido.

Causales de Nulidad Relativa.

165
En consecuencia, en virtud del efecto ex nunc de la nulidad del contrato de trabajo, no sélo es improcedente la restitucién de

las remuneraciones percibidas por el trabajador en razén del contrato nulo, sino que ademas, como sostiene CABANELLAS, si
éstas estuvieren devengadas, el trabajador podra perfectamente reclamar su pago no obstante la nulidad del contrato, o de una de
sus clausulas. Un claro ejemplo de ello lo encontramos en el articulo 17 C°T, el cual dispone que, no obstante la presencia de un
contrato de trabajo nulo por inobservancia a las normas relativas al trabajo de los menores de edad, “el empleador estara sujeto a

todas las obligaciones inherentes al contrato mientras se aplicare”. (Ibid. P. 239).

166 Es distinto lo que ocurre respecto de la nulidad recaida, no sobre la totalidad del contrato de trabajo, sino que solamente sobre
alguna de sus clausulas (vgr. Una clausula contractual —nula absolutamente, por adolecer de objeto ilicito- que contraviniere el
articulo 44 C°T, estipulando un ingreso inferior al minimo, o un pago en una unidad de tiempo superior al mes). En estos casos, y
como consecuencia del dirigismo contractual proveniente del caracter publico del Derecho del Trabajo, la ley sustituye de pleno

derecho las clausulas nulas, amparando asi la pervivencia del vinculo laboral.

! Respecto del cual debemos decir que, al tratarse éste de un acto juridico unilateral por parte del empleador, deben —también-
necesariamente serle aplicables las reglas comunes sobre nulidad contempladas en el Titulo XX del Libro V del Cédigo Civil
(“Existen las mismas razones para que la nulidad regida por el Cédigo Civil se aplique igualmente a los actos juridicos unilaterales,
es decir, aquellos que sélo requieren de la manifestacion de voluntad de una sola persona para perfeccionarse”. Alessandri. Op.
Cit. P. 33).

168
Henriquez Paredes y Parra Lohse. Op. Cit. P. 287
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Descartando de plano, en razén de su naturaleza, la aplicabilidad de la lesién en materia
laboral, debemos centrarnos en desentrafiar la eventual procedencia de las restantes
causales de nulidad relativa (vicios del consentimiento, omisién de formalidades
habilitantes) en materia de terminacién del contrato de trabajo.

Al respecto, sabemos que, de acuerdo con el articulo 1684 del Cdodigo Civil, la
nulidad relativa no puede alegarse sino por aquellos en cuyo beneficio la han establecido
las leyes, o por sus herederos o cesionarios.

Por lo tanto, en el (improbable) supuesto que el acto juridico unilateral despido
adoleciera de un vicio del consentimiento que hubiere motivado su ejecucion, sélo podria
alegarlo la victima del error, la fuerza o el dolo. Es decir, quien ejecuté el acto: el
empleador o su representante. Ademas, esto ni siquiera seria necesario, ya que, al
tratarse el despido de un acto unilateral del empleador, éste puede revocarlo a voluntad,

. . . . . 169
sin necesidad de impetrar la nulidad del despido.

Asimismo, seria imposible que el trabajador invocase la nulidad del despido por
omisién de formalidades habilitantes, por cuanto ésta sélo puede ser alegada por el
incapaz relativo que ejecuta el acto (en el caso del despido, el empleador).

En consecuencia, en materia de despido, no tienen aplicacién alguna las causales de
. . 170
nulidad relativa.

Causales de Nulidad Absoluta.

Distinto es lo que ocurre respecto de las causales de nulidad absoluta contempladas en
el Codigo Civil, las cuales encuentran plena aplicacion en relacion con la terminacion del
contrato de trabajo por voluntad unilateral del empleador. Analicemos cada una de ellas.

La Falta de Objeto.

El objeto del despido esta constituido por el caracter de éste en cuanto acto juridico,
conforme a su definicion. Es decir, por la terminacién del contrato de trabajo(manifestada
por la voluntad unilateral del empleador en dicho sentido).

Pues bien, siendo el despido una manifestacion de voluntad cuyo objeto es poner
término al contrato de trabajo, es ciertamente inconcebible la existencia de este acto
juridico si falta cualquiera de esos elementos. Por lo tanto, la ausencia de objeto o de
voluntad, sencillamente implica la inexistencia juridica del despido. NG

El Objeto llicito.

169
Ibid. P. 279

170
Ibid.

171
Ibid. P. 272

172
Esto ocurrira si un empleador enerva exitosamente una accién de reclamo por despido injustificado, alegando la inexistencia

del despido (éxito que radicaria en el hecho de que el trabajador no lograre acreditar judicialmente el haber sido separado

unilateralmente por su empleador).
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Conforme a la lectura del articulo 174 del Codigo del Trabajo, debemos entender que
hay objeto ilicito en el despido de aquellos trabajadores amparados por el fuero laboral.

Dicho precepto dispone en su primer inciso lo siguiente:

“En el caso de los trabajadores sujetos a fuero laboral, el empleador no podra poner
término al contrato sino con autorizacion previa del juez competente...”.

Dada la prohibicion que entraina la norma (aquella relativa a poner término al contrato
sin autorizacion judicial previa), y dada la armonia de ésta con la parte final del articulo
1466 del Cddigo Civil -el cual dispone que los actos prohibidos por la ley adolecen de
objeto ilicito- no podemos sino concluir que el despido del trabajador aforado es nulo
absolutamente por esta causa. 7

La Falta de Causa.

Como cuestion preliminar, debemos precisar que, en materia de despido, el concepto
de causa al que hace referencia el inciso segundo del articulo 1467 de Cdédigo Civil (“Se
entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato...”) hace referencia a lo que,
en dogmatica civil, corresponde al concepto de causa eficiente. 74778 Esto por cuanto
nuestro Codigo del Trabajo establece, en forma taxativa, justas causas de despido. e

Por lo tanto, en materia de terminacién del contrato de trabajo, la causa del despido
no corresponde ni al interés juridico-patrimonial perseguido por el empleador (causa
final), ni a la motivacion subjetiva contenida en éste al momento de decidir poner término
al vinculo laboral (causa ocasional), sino que ella guarda relacion con el antecedente que
la genera, con su fuente, es decir -en este caso- con la ley. i

Ahora bien, para referirnos sobre la ausencia de causa en el despido y su eventual

® No obstante ello, nuestros Tribunales han seguido un razonamiento distinto: Han entendido la nulidad del despido de los
trabajadores amparados por el fuero laboral, no por configurar éste objeto ilicito, sino por omision de “formalidades establecidas
para la validez del acto”. Al respecto, la légica seguida por la llustrisima Corte de apelaciones de Concepcién, en fallo de 12.07 de
1995: “ Que el despido de quien goza de fuero sin haberse obtenido previamente la autorizacion judicial, es nulo y de
ningun valor por haberse omitido las formalidades establecidas en la ley para su validez y, si bien en tal caso el mencionado
despido ha producido efectos de hecho no lo ha producido en el derecho, manteniéndose por lo tanto, entre las partes

Jjuridicamente la relacion laboral”. (Boletin Oficial Direccion del Trabajo. Cuarta Edicion. Febrero 2004. Pag. 432).

4

Se llama causa eficiente al elemento generador de un efecto, al elemento que da vida a lo que antes no existia. (Vial del Rio,
Victor. “Teoria General del Acto Juridico”. Quinta Edicion. Editorial Juridica de Chile. Agosto de 2003. P. 189); En nuestro Cédigo
Civil, las causas eficientes de las obligaciones son, de acuerdo al articulo 1437, los contratos, los cuasi-contratos, los delitos, los

cuasi-delitos y la ley. (Alessandri Besa, Arturo. op. cit. P. 186).

175
Es necesario que, aqui, distingamos entre causa del contrato de trabajo y causa del despido. En el primer caso, se mantiene la

direccién mayoritaria sostenida por la doctrina respecto de la causa en los contratos bilaterales: Es decir, la causa del contrato de
trabajo equivale al interés juridico perseguido por las partes al contratar (causa final). Asi, la causa para el empleador consistira en
la obtencién de servicios personales por parte del trabajador, y ella para este Ultimo estara dada por el pago de la remuneracion.

En el segundo, como estamos analizando, prima la nocién del antecedente juridico del acto (causa eficiente).

176
Justas Causas (contempladas en los articulos 159, 160 y 161) que, como sabemos, son de derecho estricto.
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caracter generador de la nulidad de dicho acto, debemos abordar los efectos que produce
la no invocacion de alguno de los “motivos legales” que el legislador reconoce como
justas causas de despido.

Respecto de ello, hay que sefalar que nuestro ordenamiento juridico laboral
reconoce plena validez al despido carente de causa, " ho provocando dicha ausencia,
por tanto, la ineficacia del acto. Esta postura se encuentra avalada en razon de la lectura
de la letra b) del articulo 168 del Cdédigo del Trabajo, el cual considera injustificado (no
nulo) el término del contrato de trabajo en el que no se ha invocado causal legal para
dicho término, dando derecho al trabajador despedido de esta manera para reclamar el
pago de la indemnizacion sustitutiva del aviso previo junto con la indemnizacion por afios
de servicio recargada en un cincuenta por ciento. "

La Causa llicita.

En cuanto causal de nulidad absoluta del acto, debemos precisar que la ilicitud de
causa no guarda, en este aspecto, relacion alguna con la ausencia de justa causa
justificada en el despido. " Asi se manifiesta nuestro Cddigo del Trabajo, al establecer
—como deciamos- causales de terminacion de derecho estricto. '

Sabemos, a este respecto, que el legislador establece un catalogo de justas causas

177
Es necesario precisar que con ello sostenemos que, en materia de terminacion del contrato de trabajo, se asimila el concepto

de causa del acto juridico —despido- al de causa de las obligaciones que éste genera (pago de feriado, indemnizacién por afios de
servicio si procede, etc.), toda vez que ambas —miradas como una sola- equivaldrian, como deciamos, a la ley (no hay despido ni
obligacion correlativa sin la existencia de una justa causa —legal- de terminacion). Si sostuviéramos, por el contrario, que —al igual
que en materia civil- en este aspecto se distinguen necesariamente una y otra (la doctrina civil, al menos, se manifiesta
mayoritariamente en favor de dicha separacion —lo que también ocurre, veiamos, respecto del contrato de trabajo-), deberiamos
aceptar que, no obstante existir —segin esto- un “espacio conceptual reservado” para el interés juridico del empleador verificado al
momento de despedir (causa final), éste se encontraria -siempre- irremediablemente dirigido por la voluntad del legislador (dado el
caracter publico de la normativa laboral). Esto hace inoperante a esta ultima concepcion, por cuanto siempre sus efectos

desembocaran, indefectiblemente, en aquella que hemos sostenido.

178
Toda vez que se materializa plenamente, y sin trabas, su objeto juridico: la terminacion del contrato de trabajo.

" Debemos descartar —a mi juicio- la idea de que esta postura esta también avalada por la existencia de la causal de terminacion
del articulo 161, inciso segundo C°T (desahucio del empleador). Ello por cuanto, si bien a su respecto se habla en doctrina de
despido “sin expresion de causa”, no hay relacion alguna entre ella y la causa a la que hemos aludido como conceptualmente
procedente acerca del despido. Asi, la ausencia de “causa” de la que se habla en el desahucio, guarda relacién con la no expresion
del “motivo” que se tuvo para despedir (en cuanto movil psicologico, es decir, en cuanto causa ocasional). Esto nada tiene que ver
con el caracter de causa que, en si, posee verdaderamente el desahucio (justa causa invocable de despido. Es decir, causa
eficiente de dicho acto). Sostener dicha concepcién errénea implicaria anular la validez de la norma —ya analizada- del articulo 168
b) del Cédigo del Trabajo (ya que por un lado se validaria la ausencia de causa en el despido —161 inc. 2°-, y por otro se
sancionaria —168 b-). (La posicion doctrinaria desvirtuada en este apartado es la seguida por los autores Henriquez y Parra, en

obra citada).

Con esto, distinguimos entre la accién por despido injustificado, por un lado, y la accién de nulidad del despido, por otro. Las

cuales corresponden, como podremos inferir, a esferas totalmente distintas.
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de despido, reconociendo el legitimo derecho del empleador a poner término al contrato
de trabajo si se verifican los hechos tipificados en una o0 mas de estas causales 192
Otorgandole legitimacién activa, al trabajador, para recurrir al tribunal competente a fin
que éste revise el despido y analice si se acreditan efectivamente los hechos que lo
fundan, o si estos, por el contrario, no configuran la causal invocada. En este ultimo caso,
el despido debera ser declarado injustificado -sin (justa) causa justificada-.

Esta injustificacion, deciamos, nada tiene que ver con la ilicitud de causa, prueba de
ello es que el inciso tercero del articulo 168 del Cddigo del Trabajo establece que si la
aplicacion de una o mas de las causales de los articulos 159 y 160 no ha sido acreditada,
se entendera que el término del contrato se ha producido por alguna de las causales
sefialadas en el articulo 161. "%

Respecto de la causa ilicita, sabemos —de conformidad al inciso segundo del articulo
1467 del Cdédigo Civil- que ésta es “la prohibida por la ley, o contraria a las buenas
costumbres o al orden publico”. Y, en materia determinacion de contrato de trabajo, ella
equivaldra a hablar de causa injusta " de despido, por estar esta prohibida por el Cédigo
del Trabajo, o por ser contraria a las buenas costumbres o al orden publico.

Asi, nuestro legislador laboral, al establecer la ineficacia del despido con fuente en
algin tipo de practica antisindical (articulos 292 y 294 C°T), no hace otra cosa que
determinar -ahi- la existencia de una causa injusta (ilicita) de despido.

Respecto de las disposiciones citadas, debemos sefalar que, su fuente remota en
cuanto causa injusta de despido, se encuentra en el precepto —ya estudiado- del inciso
cuarto del articulo 2 del Cdédigo del Trabajo 195 , €l cual vislumbra la existencia de diversos
motivos ilicitos por el hecho de ser discriminatorios, verificables durante todas las fases

181
Esto, no obstante el tratamiento (conceptualmente) conjunto que de ellas hace la normativa internacional. En efecto, el

Convenio 158 OIT (Convenio sobre la terminacién de la relaciéon de trabajo por iniciativa del empleador) asimila los conceptos de
causa justificada y de causa licita. Esto lo inferimos de la lectura a contrario sensu efectuada sobre el articulo 5 del mismo, el cual
dispone que: “Entre los motivos que no constituiran causa justificada para la terminaciéon de la relacion de trabajo figuran los
siguientes: d) la raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades familiares, el embarazo, la religién, las opiniones
politicas, la ascendencia nacional o el origen social” (ademas, las letras a) y b) del mismo hacen referencia a causas de
sindicacién). Pues bien, para evitar caer en confusiones en esta materia, es necesario hacer notar que, el tratamiento aludido,
encuentra su explicacion en el hecho de que, el organismo internacional -mediante la citada disposicion- insta a que los Estados
Miembros, si deciden establecer justas causas (taxativas) de despido en sus legislaciones, eviten la incorporacién de las

denominadas causales “no justificadas” ya referidas.

2
Henriquez Paredes y Parra Lohse. Op. Cit. P. 275.

183
Ibid.

184

En oposicion, ldgicamente, al ya referido concepto de justa causa de despido.

Los actos de discriminacién son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad,
estado civil, sindicacién, religién, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto anular

o0 alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion. (Articulo 2 inciso cuarto C°T).
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de ejecucioén del contrato de trabajo (respecto de su fase de terminacién, encontraremos
alli, ejemplarmente como veiamos, diversas causas ilicitas de despido). En el caso de la
norma aludida, el motivo primario (remoto) de ilicitud se encuentra en la discriminacion
por razén de sindicacion.

Ya volveremos sobre este punto.

La Omisién de Requisitos o Formalidades exigidos en consideracion a la Naturaleza
del Acto o Contrato.

.y . , . . 186 . . .
En relacion con el criterio directivo ~— de la eventual exigencia de formalidades para
. s . ’ T 187
su celebracion, el despido cae en la categoria de acto juridico no solemne.

En efecto, la omision de alguna de las formalidades contenidas en el articulo 162 del
Cddigo del Trabajo —relativas a los requisitos que debe cumplir la carta de despido- no
producen la nulidad del acto, sino que sdélo dan lugar —segun prescribe el inciso octavo de
dicha disposicion- a la aplicaciéon de multa administrativa al empleador.

No obstante ello, mediante la ley 19.631, nuestro Cédigo del Trabajo si establece un
requisito de validez del despido, el cual —de no verificarse- impide que el acto produzca el
efecto de poner término al contrato de trabajo. Este requisito no tiene que ver con las
meras formalidades de comunicacién relativas a la carta de despido, sino con su
obligacion de pago de las cotizaciones previsionales del trabajador despedido (ultima

. . . 188
parte del inciso quinto del articulo 162).

Asi, podra ocurrir que el empleador, en la carta de despido, no comunique al
trabajador despedido del estado de pago de sus cotizaciones previsionales. O, aun mas
—y como suele ocurrir- puede darse el caso de que el empleador ni siquiera haga entrega
al trabajador de la carta de despido que ordena la ley... pero si sus cotizaciones
previsionales se encuentran enteradas en las entidades respectivas, la terminacion de la
relacion laboral se hara efectiva con todos sus efectos juridicos.

En consecuencia, el despido nulo por deuda previsional nos presenta, en materia
laboral, un clasico ejemplo de ineficacia a causa de la omisién de “un” requisito o
condicién de validez del acto.

Incapacidad Absoluta.

Sabemos que, de conformidad al articulo 1447 del Cddigo Civil, son incapaces
absolutos aquellos que no pueden actuar nunca personalmente en la vida juridica, salvo
que opere representacién. Y que son absolutamente incapaces los dementes, los
impuberes y los sordomudos.

Pues bien, sabemos que, dado el caracter personalisimo de la prestacion de
servicios del trabajador, es imposible que este pueda actuar representado durante la

6
En doctrina civil, criterio de clasificacion del acto juridico. (Vial del Rio, Victor. Op. Cit. P. 37).

187
Ibid. P. 44

188
“Si el empleador no hubiere efectuado el integro de dichas cotizaciones previsionales al momento del despido, éste no

producira el efecto de poner término al contrato de trabajo ”.
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ejecucion del contrato de trabajo, por lo que, su eventual incapacidad absoluta, antes de
producir la nulidad de su despido, debe producir —ex tunc- la nulidad absoluta del contrato
que lo ligaba con su empleador.

Lo mismo debiera ocurrir respecto del empleador incapaz, o de su representante en
la misma condicién.

1.3 Consagracion de la Nulidad del Despido en el Cédigo del Trabajo.

189

Si bien ya hemos adelantado —en el ambito enunciativo- los casoslegalesde nulidad del
despido (en relacion con las causales comunes de nulidad absoluta), es necesario que
sistematicemos brevemente, en el presente apartado, lo hasta aqui expuesto.

En relacion con lo estudiado, hemos podido ver que son sélo cuatro las disposiciones
de nuestro Cdodigo del Trabajo que consagran, de manera expresa, casos de nulidad del
despido:

El inciso quinto del articulo 162.
El articulo 174.
El articulo 292.
El articulo 294.

De ellas, podemos ver que, al menos las normas de los articulos 174, 292 y 294 C°T
contemplan casos evidentes de nulidad del despido, toda vez que incorporan el efecto
material propio de esta sancion en materia de terminacion del contrato de trabajo, segin
hemos estudiado: La reincorporacion del trabajador despedido a sus funciones (efecto ex
tunc de la nulidad del despido).

En cambio, respecto de la nulidad contenida en el inciso quinto del articulo 162 C°T,
vemos una situacion juridicamente distinta, en que su lectura nos hace dudar de la
verdadera naturaleza del instituto contenida en ella

Analicemos por qué.

La Nulidad del Despido por Deuda Previsional.

Incorporada en el articulo 162 C°T por la ley 19.631, " veiamos que nos ensefiaba un
caso de nulidad por incumplimiento de requisitos de validez del acto juridico del despido.

En efecto, dicha norma dispone lo siguiente:

Para proceder al despido de un trabajador por alguna de las causales a que se
refieren los incisos precedentes o el articulo anterior, el empleador le debera informar por
escrito el estado de pago de las cotizaciones previsionales devengadas hasta el ultimo
dia del mes anterior al del despido, adjuntando los comprobantes que lo justifiquen. Si el
empleador no hubiere efectuado el integro de dichas cotizaciones previsionales al
momento del despido, éste no producira el efecto de poner término al contrato de trabajo.

O Ley Bustos, en homenaje a su autor, el fallecido diputado y dirigente sindical don Manuel Bustos Huerta.
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Con todo, el empleador podra convalidar el despido mediante el pago de las
imposiciones mediante carta certificada acompariada de la documentacién emitida por las
instituciones previsionales correspondientes, en que conste la recepcién de dicho pago.

Sin perjuicio de lo anterior, el empleador debera pagar al trabajador las
remuneraciones y demas prestaciones consignadas en el contrato de trabajo durante el
periodo comprendido entre la entre la fecha de envio o entrega de la referida
comunicacion al trabajador.

A su vez, el inciso tercero del articulo 480 C°T dispone que “Asimismo, la acciéon para
reclamar la nulidad del despido, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 162,
prescribira también en el plazo de seis meses contados desde la suspension de los
servicios’.

Pues bien, respecto de la verdadera naturaleza del instituto juridico denominado
—aqui- por el legislador “nulidad del despido”, debemos comentar lo siguiente:

Sdélo podemos hablar aqui de nulidad conforme al tenor literal de la ley, pues en
cuanto al fondo de la misma, podemos ver que la eficacia del instituto propuesto es tan
solo parcial. Asi, de la lectura del articulo 162, podemos ver que la llamada “nulidad” del
despido por deuda previsional, sélo se encarga de retrotraer al statu quo ante a la parte
empleadora (el inciso séptimo la obliga a continuar con el pago de remuneraciones y
demas beneficios hasta que opere la llamada convalidaciéon del despido), no operando
este efecto ex tunc de toda nulidad del despido respecto del trabajador cesado. En
consecuencia, ante dicha declaracion, el trabajador queda liberado de su obligacién de
prestar servicios, no operando en caso alguno su readmision. 190191

Se ha dicho que el despido nulo puede “convalidarse” mediante el pago de las
imposiciones morosas del trabajador (articulo 162, inciso sexto). Al respecto, se sostiene
que dicha expresiéon es desafortunada, pues la convalidacion supone que, al cumplirse

190
Esto, no obstante —en aras del principio de “primacia de la realidad’- seria una insensatez mayuscula obligar al trabajador a

volver a trabajar para un empleador que se ha embolsado parte de su remuneracion (producto de semejante abuso, el vinculo de
confianza que sustenta la relacién de trabajo quedaria irremisiblemente roto). Con ello, la readmisién obligatoria resultaria mas un
castigo que un beneficio para el trabajador. (Palavecino Caceres, Claudio. “El despido nulo por deuda previsional: Un esperpento
juridico”. En Revista lus et Praxis V.8 N°2, Talca, 2002. P. 6).

191
Con todo, hay diversas sentencias laborales de primera instancia que ordenan la reincorporaciéon del trabajador. Asi, se ha

fallado que “La declaracién de nulidad, al restarle todo efecto juridico al acto que se declara viciado, impone al sentenciador, en la
I6gica de los efectos naturales de tal instituto, (en consonancia en este caso con lo solicitado por la demandante) la obligacién de
disponer que las cosas se retrotraigan al estado en que se encontraban al verificarse tal acto, por lo que procede declarar que la
relacién laboral no se ha interrumpido y que el vinculo subsiste (tal es la tinica consecuencia I6gica de la frase "no producira el
efecto de poner término al contrato de trabajo" del inciso quinto del articulo 162 del Cédigo de la especialidad), ordendndose la
reincorporacion del trabajador y el pago de las remuneraciones devengadas en el periodo habido entre la separacién ilegal y la
reincorporacioén efectiva”. (Sentencia en causa “Ortiz Céspedes con Viajes Los Andes Ltda., rol L-3044-2003, Octavo Juzgado
Laboral de Santiago, considerando sexto). En este mismo sentido, el profesor Palavecino (/bid.) cita otras sentencias pronunciadas
en la misma légica expuesta: Sentencias del mismo tribunal en causas “Osorio con Comercial Magnet Ltda.”, rol L-1415-2000,
considerando noveno; y “Rodriguez con Plasticos Santiago S.A”, rol L-1117-2000, considerando tercero. Y del Quinto Juzgado

Laboral de Santiago en causa “Mufioz Torres con Llanos Mufioz”, rol L-5705-2000, considerando duodécimo.
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con los requisitos o formalidades omitidas, el acto produce sus efectos desde que se
expresé originalmente la voluntad 2 Por lo tanto, expresar que el despido queda
“convalidado” por el pago de las cotizaciones equivale a sefialar que recupera su plena
eficacia de manera retroactiva. Con esto, no tendria lugar, entonces, lo preceptuado en el
inciso séptimo del articulo 162, el cual —.como hemos visto- obliga al empleador al pago
de las remuneraciones y demas prestaciones originadas en el contrato de trabajo,
durante el periodo comprendido entre la fecha del despido y la fecha de envio o entrega
de la comunicacién requerida para la validacion del término de la relacion laboral. Por lo
tanto, estos pagos darian lugar a un enriquecimiento ilicito del trabajador. 198

Por lo tanto -no obstante el tenor literal de los articulos 162 y 480 inciso tercero-
podemos sostener que, en cuanto a los efectos del incumplimiento de las obligaciones
previsionales por parte del empleador al momento del despido, nos encontramos aqui
frente a una figura que se aleja de la verdadera naturaleza juridica del despido nulo. 194

2. La Discriminacién como Causal de Nulidad
Absoluta en el Despido: El Despido Nulo por Acto
Discriminatorio.

Hasta aqui, nos hemos detenido principalmente en los siguientes topicos: la teoria de la
nulidad; su aplicabilidad —en cuanto a sus efectos- en materia de despido; y dicha
procedencia en relacion con las causales comunes de nulidad absoluta, contempladas en
el Cadigo Civil.

Una vez analizado esto, es necesario que veamos -en el presente apartado- como la
declaracion del articulo 2 del Cédigo del Trabajo -la que, como veiamos, consagra
legalmente el principio de no discriminacion en materia laboral- debe dar origen, en
materia de terminacion contractual, a la declaracién de nulidad del despido vulneratorio
de aquel principio:

2
Esto, en relacién con el articulo 705 del Codigo Civil, el cual establece que “la validacion del titulo que en su principio fue nulo,

efectuada por la ratificacion, o por otro medio legal, se retrotrae a la fecha en que fue conferido el titulo ”. (Ibid. P. 9)

Palavecino sostiene que, no obstante el tenor literal de la norma, no hay tal convalidacion, pues el despido en este caso

recupera su plena eficacia extintiva ex nunc, esto es, desde el pago de las imposiciones hacia delante. (/bid. P. 10)

194
Si bien es cierto que la Excma. Corte Suprema ha entendido la naturaleza juridica de la disposicion como una suspensién

relativa de la relacién de trabajo (por cuanto se mantiene vigente la obligacion de remunerar del empleador), la solucién mas légica
parece ser la de otorgarle el caracter de nulidad-sancién, es decir, el de aquella sancién civil que ha sido definida por el profesor
Pablo Rodriguez como aquella “que consiste en privar, total o parcialmente, de validez provisional a un acto juridico, o bien en
atribuirle otros efectos diversos de los queridos y previstos por las partes, deslegitimando las situaciones juridicas forjadas a su
amparo, en la forma prevista y sin perjuicio de las excepciones legales”. (Inexistencia y Nulidad en el Cédigo Civil Chileno, Editorial
Juridica de Chile, primera edicion, 1995. P. 124. Citado por Palavecino Caceres. /bid. P. 9).
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Recordaremos, en primer lugar, la redaccién de los incisos tercero y cuarto del
precepto citado:

“Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discriminacion.

Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas
en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacién, religidn, opinién politica,
nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”.

Pues bien, ya hemos adelantado que, en materia de terminacion de la relacion
laboral, la simple inobservancia de esta norma da lugar a la anulabilidad del despido.
Esto se explica por cuanto —a mi juicio- el despido discriminatorio configura
simultaneamente dos causales de nulidad absoluta de este acto juridico: El objeto ilicito y
la causa ilicita. Veamos por qué.

2.1 El Acto Discriminatorio como Obijeto llicito en el Despido.

En primer lugar, el despido discriminatorio es ineficaz, por cuanto —de conformidad a los
articulos 10 y 1466 del Cddigo Civil- aquellos actos (o contratos) prohibidos por la ley
adolecen de objeto ilicito, y acarrean, por tanto, la nulidad absoluta de los mismos
(articulo 1682 del Codigo Civil). '

En materia laboral, hemos visto, la prohibicién de discriminacion se encuentra
contenida en el inciso tercero del articulo 2 C°T, en virtud del cual son contrarios a los
principios de las leyes laborales los actos de discriminacion. % por tanto, toda
discriminacién arbitraria, acaecida con ocasion del despido, debera dar origen a la
nulidad absoluta del acto en razon del objeto ilicito que entrafia.

2.2 La Discriminacidon como Causa llicita de Despido.

Comenzaremos este analisis retomando lo recientemente expuesto a propdsito del

195
Ducci Claro, Carlos. Op. Cit. P. 296; En este mismo sentido Vodanovic H., Antonio. Op. Cit. P. 261

196
No obstante que la doctrina, como hemos tenido la oportunidad de analizar, suele referirse a la “prohibiciéon de discriminacion”

del articulo 2, no es menos cierto que podemos considerar perfectamente al inciso tercero de dicha norma, no como un precepto
prohibitivo, sino que mas bien como una norma imperativa. Esto por cuanto, como explica DUCCI (/bid. P. 59), “para que una
disposicién sea prohibitiva el acto no debe poder realizarse bajo ningtin aspecto ni bajo ninguna circunstancia. Si la ley autoriza o
permite realizar el acto en determinadas condiciones, no es prohibitiva, sino imperativa”. Pues bien, al distinguir nosotros -en
materia laboral- entre discriminacién legitima e ilegitima (capitulo 1.6.1.2), no hacemos otra cosa que validar ciertos eventos de
discriminacion (aquellos relacionados con la capacidad e idoneidad personal del trabajador sobre el cual recae la distincion),
haciendo —por tanto- valida dicha interpretacién. En este supuesto, la nulidad absoluta del acto (despido) se configuraria de igual
manera. Esto, por el hecho de estar en presencia, en este caso, de una ley imperativa de interés general (dado el caracter publico
de la normativa laboral). Cuya sancién, como sabemos, consiste en la nulidad absoluta del acto forjado en torno a su
contravencion, siempre y cuando éste adolezca —a su vez- de objeto o causa ilicita. (Una interpretacion en este sentido debiera

armonizarse con aquella que a continuacién veremos respecto de la causa ilicita en el despido discriminatorio).
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articulo 292 C°T en cuanto causa ilicita de despido:

Deciamos que la accion de nulidad del despido por discriminacion antisindical o7
constituye claramente un caso de ineficacia del despido en que se sanciona la causa
ilicita. Explicabamos, asimismo, que la fuente remota (o primaria) de dicha ilicitud se
encuentra en los resefados incisos tercero y cuarto del articulo 2 del Codigo del Trabajo.

Pues bien, es menester aclarar en relacién con esto, que el despido nulo por
discriminacién antisindical no es tal sélo por el hecho de consagrar la ley —en el articulo
292- el efecto principal de esta sancién en forma expresa (a saber, la reincorporacion del
trabajador aforado a sus funciones), sino que dicho acto es —en primer lugar-
juridicamente nulo en virtud de las consecuencias in iure emanadas del precepto
contenido en el Titulo Preliminar del Cddigo del Trabajo.

A mayor abundamiento, sostendré —en relacién con la causa ilicita como fuente de
nulidad en materia de despido- que existen, en referencia a cada una de las hipétesis de
discriminacién (sexo, edad, estado civil, etc.), fuentes primarias o remotas de ilicitud; y
fuentes secundarias o proximas de ilicitud. Constitutivas, unas y otras, de causas ilicitas
en la terminacion del contrato de trabajo.

2.2.1. Causas Primarias (Remotas) de llicitud en el Despido.

Con esta denominacién, nos referimos a aquellos antecedentes positivos y genéricos que
dan origen a la existencia de ilicitud de causa en la discriminacion. Dando —juridicamente-
lugar a la impetrabilidad de una accién de nulidad del despido, pero no otorgando
contenido expreso a dicha accién.

Asi, constituirdn causas primarias de ilicitud aquellas contempladas en las siguientes
normas pertenecientes a la normativa internacional, constitucional y legal (las cuales, ya
hemos tenido la oportunidad de estudiar en la presente investigacion):

El Convenio 111 OIT (En su articulo 1.a).

El Convenio 158 OIT (En su articulo 5).

La Constitucion Politica de la Republica (En su articulo 19 N°16 inciso tercero).

Y, principalmente, el Codigo del Trabajo, en los incisos tercero y cuarto del articulo 2.

Por lo tanto, toda vez que —como veiamos- el articulo 1467 del Cddigo sefiala como
causa ilicita aquella “prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres y al orden
publico 198 ”, debemos colegir necesariamente que toda transgresion respecto de las
causas contempladas en el conjunto de las normas citadas (raza, color, sexo, edad,

’ Articulo 292, incisos 8° y 9° C°T: Si la practica antisindical hubiere implicado el despido de un trabajador respecto de quien
se haya acreditado que se encuentra amparado por el fuero establecido en los articulos 221, 224, 229, 238, 243 y 309, el Juez, en
su primera resolucién dispondra, de oficio o a peticiéon de parte, la inmediata reincorporacioén del trabajador a sus labores, sin
perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 174, en lo pertinente. Si la sentencia da por establecida la practica
antisindical o desleal, ademas, dispondrd que se subsanen o enmienden los actos que constituyen dicha practica; el pago de la
multa a que se refiere este articulo, fijando su monto, y que se reincorpore en forma inmediata a los trabajadores sujetos a fuero

laboral separados de sus funciones, si esto no se hubiere efectuado antes.
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estado civil, sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad, origen social, etc. ) " al
momento de la terminacion del contrato de trabajo, debe acarrear necesariamente la
declaracion judicial de nulidad absoluta del despido. Otorgando al trabajador afectado,
por tanto, legitimacion activa para impetrar dicha sancién en sede laboral.

Deciamos que la existencia de una causa primaria de ilicitud debe dar derecho a
demandar la nulidad del despido, aun sin contar con un contenido expreso respecto de la
sancion. Esto ultimo se explica por cuanto sélo podemos acudir al invocarla, en cuanto a
pretension, a las consecuencias juridicas puras de la declaracién de dicha ineficacia. Es
decir, quien demande -en estos términos- exclusivamente sobre la base de la causa
primaria de ilicitud, invocara validamente el efecto propio —ex tunc- de la nulidad del
despido (la reincorporacion) aun cuando no cuente con una accién expresa para ello, y
por el sdlo hecho de contar con el amparo de la normativa estudiada. 200

2.2.2 Causas Secundarias (Préximas) de llicitud en el Despido.

Con ellas nos referimos a aquellos preceptos legales que contemplan, sobre la base de
un antecedente remoto (causa primaria), causas ilicitas de despido, por un lado, y

. . . . . 201
acciones correlativas de nulidad, con contenido expreso y delimitado, por otro.

Asi, como hemos adelantado, las acciones de nulidad del despido contempladas en
los articulos 292 y 294 del Cddigo del Trabajo responden a la existencia de causas
préximas de ilicitud (cuya fuente —primaria- se encuentra en la discriminacién por motivos
de sindicacion). También podemos incorporar en esta categoria -en cuanto la causa de

. . L . .y ’ 202
despido sea discriminatoria- a la accion del articulo 174.

Respecto del primer caso (articulo 292), en cuanto contenido sancionatorio, la ley
ordena en forma expresa la reincorporacién del trabajador aforado objeto de un despido
antisindical. Ademas, ordena la rectificaciéon de la practica lesiva y el pago de una multa,
determinable -en cuanto a su monto- por el juez de la causa.

198
En este sentido, podemos englobar perfectamente la ilicitud de causa dentro de la transgresion al ultimo de los elementos

contemplados por el articulo 1467 C°C, por cuanto la normativa contenida en cada uno de los instrumentos seifialados

corresponde al derecho publico.

199
Podemos ver que el trabajador afectado por cualesquier hipétesis de discriminacién (vgr. En razén de su edad), estd amparado

-genérica y especificamente- por cada una de las normas nacionales e internacionales citadas.

0
El actor, por tanto, validara su pretension por la via de aquella inteleccion deviniente de la aplicacion armoénica de los preceptos
civiles, laborales, constitucionales e internacionales que hemos sefialado.
201 . . . . . L
Tanto causa ilicita primaria como secundaria responden al mismo concepto de causa ilicita. Ambas se nos presentan como
caras de la misma moneda respecto de una (misma) hipétesis de discriminacion ilegitima (vgr. El origen social), siendo la segunda

—si esta existe- expresion concreta y delimitada (en cuanto a sus alcances) de la primera.

202
Esto por cuanto objeto y causa ilicita suelen presentarse, simultdaneamente como causales de nulidad absoluta: “Todo acto

prohibido por la ley, ademas de tener objeto ilicito, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1466 del Codigo Civil, tiene causa
ilicita”. (Alessandri Besa, Arturo. Op. cit. P. 192).
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En el segundo (articulo 294), la ley impone un plazo especial para el ejercicio de la
accion (60 a 90 dias, en razon de la eventual suspension por reclamo administrativo); la
opcion entre la reincorporacion del trabajador afectado y la indemnizacién por afos de
servicios recargada; y, ademas, una indemnizacion adicional a fijar por el juez de la
causa.

En el tercero (articulo 174), por ultimo, el juez de la causa, junto con la natural
reincorporacion del trabajador, debe disponer el pago de las remuneraciones y beneficios
del trabajador afectado correspondientes al periodo de suspension, si se hubiere
decretado la separacién provisional de éste sin derecho a remuneracion.

3. La Accion de Nulidad del Despido por Acto
Discriminatorio.

Hasta aqui, hemos visto que sdélo encontramos -en la normativa vigente- acciones
concretas para impetrar la nulidad del despido discriminatorio (en cuanto causas
préoximas de ilicitud) respecto del despido antisindical y, eventualmente, respecto del
despido de los trabajadores con fuero (sélo en cuanto entrafie éste una causa remota de
discriminacion).

¢, Qué ocurrira, entonces, cuando un acto discriminatorio al momento del despido sélo
represente una causa primaria de ilicitud, sin que se acompane ésta de una secundaria?.

Hemos propuesto, al respecto, que la sola concurrencia de una causa remota de
ilicitud al momento del despido discriminatorio da lugar a la impugnacion del mismo, no
obstante la carencia de contenido expreso relativo a su sancion.

Asi, todo despido fundado en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
religion, opinidn politica, nacionalidad, origen social, discapacidad, orientacién sexual,
etc., sin importar que recaiga éste sobre trabajadores no amparados por fuero laboral, es
factible de ser impugnado en juicio ordinario laboral, mediante una accién de nulidad.

Vimos, en el apartado anterior, que respecto de aquellos despidos discriminatorios
en que coexisten causa primaria y secundaria de ilicitud, encontrabamos plena
delimitacion respecto del contenido sancionatorio de la accion y de la oportunidad
procesal para ejercer aquella. Pues bien... qué ocurrira —especificamente- en los demas
casos?.

3.1 Configuracion de la Accién.

En respuesta a dicha interrogante, debemos decir que la integracidon arménica de los
preceptos civiles contenidos en los articulos 10, 1466 y 1467 y 1682 del Cddigo Civil; y de
los preceptos laborales contenidos en los articulos 2, 5 y 480 del Cédigo del Trabajo, da
lugar inequivoco, respecto de todas aquellas causa ilicitas de despido —en relacién con
las cuales la ley no ha contemplado una sancion distinta de la nulidad en el evento de su

86
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. . 203 204 . . . . . . . .
contravencion - a la existencia de una accioén ordinaria de nulidad del despido,

impetrable en un plazo determinado, y cuyo contenido contemplara una esfera
patrimonial y otra extrapatrimonial.

Plazo de Interposicion de la Accion:

En este punto, debemos remitirnos a la norma del inciso segundo del articulo 480 del
Cddigo del Trabajo, la cual hace referencia a la prescripcion extintiva de la generalidad de
las acciones provenientes de los actos y contratos referidos por el Codigo:

“En todo caso, las acciones provenientes de los actos y contratos a que se refiere
este Codigo prescribiran en seis meses contados desde la terminacién de los servicios”.

Por lo tanto, el trabajador afectado por un despido discriminatorio con ocasion de su
despido, podra intentar la accién de nulidad dentro del plazo de seis meses contados
desde la terminacion (plazo sujeto a la suspension por reclamo administrativo a que se
refiere el inciso final de la disposicién). 200

Contenido de la Pretension:

Hemos adelantado que la esfera de la pretensidon contemplara un doble ambito: El
patrimonial y el extrapatrimonial.

b.i Contenido Patrimonial de la Accion.

Estara dado, en primer lugar, por la reincorporacién del trabajador afectado a sus
funciones (en virtud de lo que se ha explicado reiteradamente); y, en segundo, por el
consecuencial pago de las remuneraciones y demas beneficios contractuales al
trabajador, durante el periodo que medie entre la separacion y la reincorporacion efectiva.
En este sentido, dicha procedencia debe entenderse valida por el hecho de importar
dicho lapso —a mi juicio- una suspension relativa del contrato de trabajo. (Esto en
aplicacion de los principios que inspiran el ordenamiento juridico laboral, toda vez que la

203
Articulo 10 del Cédigo Civil : “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”.

204
Asi ocurre, en materia laboral, respecto del despido discriminatorio por motivos de invalidez. En este caso la ley —no obstante

la nulidad del despido que debiera acarrear dicha discriminacion- contempla un efecto distinto al juridicamente propio de esta

sancién en materia de despido (la reincorporacion). En efecto, el articulo 161 bis del Cdédigo del Trabajo dispone que: “La
invalidez, total o parcial, no es justa causa para el término del contrato de trabajo. El trabajador que fuere separado de sus
funciones por tal motivo, tendra derecho a la indemnizacién establecida en los incisos primero o segundo del articulo 163, segun
correspondiera, con el incremento sefialado en la letra b) del articulo 168”. Por lo tanto, podemos ver aqui que el legislador otorga
al trabajador lisiado, afectado por un acto discriminatorio a la terminaciéon de la relacion laboral, el sélo derecho a gozar de la
indemnizacion por afios de servicios recargada en un 50% en el evento que se declare la ilicitud de su despido, reconociéndole a

dicho acto, no obstante, plena eficacia extintiva ex nunc .

° “Con todo, la interposicién de un reclamo administrativo debidamente notificado ante la Inspeccién del Trabajo respectiva,
dentro de los plazos indicados en los incisos primero, segundo, tercero y cuarto, suspendera también la prescripcién, cuando la
pretensién manifestada en dicho reclamo sea igual a la que se deduzca en la accién judicial correspondiente, emane de los mismos
hechos y esté referida a las mismas personas. En estos casos, el plazo de prescripciéon seguira corriendo concluido que sea el

tramite ante dicha inspeccion y en ningun caso podra exceder de un afio contado desde el término de los servicios”.
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orden de reincorporacién —en este caso- debe suponer una voluntad inequivoca de

pervivencia del contrato de trabajo, establecida en orden a susbsanar una causa injusta
. .y . . 206

de terminacion no imputable en modo alguno al trabajador afectado).

b.ii. Contenido Extrapatrimonial de la Accién.

El despido discriminatorio acarreara para el trabajador vejado, por supuesto, un
agravio excepcional y exorbitante respecto del perjuicio comun soportado por un
trabajador despedido injustificadamente. Por lo tanto, de conformidad a lo que hemos
estudiado en el capitulo 3.3.3 de esta Tesis, es procedente en estos casos que el
trabajador accione -conjuntamente con la pretensién patrimonial sehalada en el parrafo
anterior- el resarcimiento del daino moral que su despido le ha producido.

4. La Prueba del Despido Discriminatorio.

206
Es éste, ademas, el contenido patrimonial de las declaraciones de ineficacia del despido que encontramos constantemente en

Hemos analizado, en los capitulos anteriores, como la OIT y nuestra propia jurisprudencia
administrativa se han manifestado a favor de la viabilidad de la tesis que en esta
investigacion hemos denominado como objetiva; hemos revisado, asimismo, los
necesarios alcances de la misma en relacion con la prueba del acto discriminatorio
laboral *”’ . Pues bien... para nosotros -en cuanto intérpretes de nuestro ordenamiento
juridico laboral- es una (lamentable) referencia de lege data la inexistencia de dicha tesis
en cuanto consagracion expresa en el Cédigo del Trabajo. 208

Por lo tanto, y con las naturales dificultades probatorias que esto conlleva, al
trabajador afectado por un despido discriminatorio, le cabra demostrar necesariamente en
el proceso de nulidad —al incoar la accion que hemos estudiado- la relacion de causalidad
entre el despido y la hipétesis que invoca como generadora de discriminacién. En otras
palabras, no podra éste probar simplemente las dos circunstancias que estudiamos como
devinientes de la tesis objetiva (el acaecimiento del hecho danoso, y la pertenencia de la
victima a un grupo infrarrepresentado de la sociedad civil), sino que, por el contrario, no
tendra otro camino que demostrar la intencionalidad de su empleador en cuanto

el derecho comparado: Asi, en Espaiia, el Juez —a peticion de parte- declarara nulo el despido cuando sea discriminatorio o viole

los derechos fundamentales del trabajador. El despido nulo tendra el efecto de la readmision inmediata del trabajador, con

abono de los salarios dejados de percibir, no teniendo esta condena alternativa posible. (ALONSO OLEA, MANUEL y CASAS
BAHAMONDE, M. EMILIA. “Derecho del Trabajo”. 18° Edicion. Afio 2000. Editorial Civitas, Madrid. P. 474. Cita en Henriquez

Paredes y Parra Lohse. Op. Cit. P. 251); Por otro lado, en Estados Unidos encontramos que, entre las denominadas causas

estrictamente ilegales de despido se encuentran la discriminacion por raza, color, sexo u origen nacional. Dando lugar éstas, a la

readmision del trabajador en la empresa. (Ibid. P. 268).

208
Hemos visto que, en su calidad de elementos de derecho estricto, las presunciones legales sdélo se constituiran como tales en

7
Estudiamos, a este respecto, el objeto de la prueba; y la inversion del onus probandi . (Capitulo 1.9).

cuanto sean consagradas expresamente por el legislador.
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. , . .. . 209
configuradora (ésta) de un acto discriminatorio.

5. Conclusion.

209
Las complicaciones a las que haciamos referencia guardan relacion con el hecho de que, rara vez la discriminacion se

Hemos estudiado en el presente capitulo, en suma, como aquel vacio legal que -aun con
posterioridad a la vigencia de la Ley 19.759- se nos presenta a propésito del amparo del
derecho a la igualdad de trato al momento del despido 210 , es perfectamente integrable
con normas pertenecientes al derecho comun y al propio Cédigo del Trabajo en lo
sustantivo, y con normas exclusivas de este ultimo cuerpo, en lo adjetivo.

Por lo tanto, dando respuesta a la pregunta planteada al finalizar el capitulo anterior
(a proposito del caso hipotético expuesto), debemos sostener —a la luz de lo expuesto-
que es efectivamente remediable la situacion juridica de la trabajadora A, toda vez que
—como hemos visto- puede ella invocar la nulidad del despido discriminatorio en sede
laboral (el cual adolece de la causa ilicita primaria “orientacion sexual”) en la forma
analizada, y dentro de las pretensiones patrimoniales y extrapatrimoniales expuestas.

Ahora bien, no obstante la demostrada aptitud juridica del libelo encargado de
impetrar esta ineficacia, no podemos desconocer la realidad que impera en torno a los
criterios juridicos seguidos por nuestra Magistratura Laboral. Al respecto, sabemos que
—al menos en primera instancia- es improbable que un Juzgado del Trabajo dé lugar a
una pretension en el sentido desarrollado, por cuanto el escenario normativo actual es
sumamente arido en esta materia (como hemos tenido la oportunidad de corroborar). Por
ello debemos reconocer que, mientras no opere una efectiva apertura ideolégica por
parte de nuestros Jueces del ramo, no encontraremos asidero jurisprudencial alguno en
torno a los conceptos juridicos aqui vertidos.

Sin embargo, esta situacién ha de variar en el corto plazo, por cuanto se encuentra
actualmente promulgada la Ley 20.087, que sustituye el Procedimiento Laboral
contemplado en el Libro V del Codigo del Trabajo, el cual incorpora en uno de sus
parrafos un procedimiento de tutela de los derechos fundamentales en la relacién laboral.

De las perspectivas que éste propone en general, y de su concordancia con las
materias analizadas a proposito del despido discriminatorio, en particular, nos
ocuparemos en el ultimo capitulo de esta Tesis.

verificara directamente en esta etapa, sino que, la mayoria de las veces, se ocultara bajo el manto de una de justa causa de

despido (discriminacion indirecta).

210
No obstante la aislada incorporacién precepto del articulo 292 C°T por esta ley.
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CAPITULO V: “LEY 20.087
(MODIFICATORIA DEL LIBRO V DEL
CODIGO DEL TRABAJO) Y EL
PROCEDIMIENTO DE TUTELA
LABORAL: HACIA UNA TUTELA
JURISDICCIONAL EFECTIVA DEL
PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION
LABORAL EN MATERIA DE DESPIDO”.

En el marco de la reforma global de nuestra justicia laboral, y dando cumplimiento a lo

sefalado por el Presidente de la Republica en su mensaje del 21 de mayo de 2003 21 , el

Ejecutivo despaché, con fecha 22 de mayo de 2003, tres proyectos de ley: El primero,

encargado de sustituir el procedimiento laboral contemplado en el libro V del Cédigo del
. 212 .

Trabajo . El segundo, de crear nuevos juzgados laborales y de cobranza, laboral y

provisional. Y el tercero, de modificar la Ley 17.322, el Cdodigo del Trabajo y el Decreto
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Ley 3.500, en orden a establecer un procedimiento ejecutivo de cobranzas provisionales
mas agil y eficiente.

Hoy, estos proyectos han dado origen, respectivamente, a las leyes 20.087, 20.022 y
20.023 las cuales no obstante encontrarse promulgadas y publicadas 213 , Se encuentran

en periodo de vacancia legal hasta el 1° de marzo de 2007.

. , . . 214
Nos referiremos en el presente capitulo a la primera de las leyes mencionadas © .Y

respecto de ella, analizaremos el denominado “Procedimiento de Tutela Laboral”,
contenido en el que sera el nuevo Parrafo Sexto del Capitulo Il, del Titulo I, del Libro V
del Codigo del Trabajo (articulos 485 y siguientes), encargado de la tutela de los
derechos fundamentales en el marco de la relacion laboral. Y, tal como enunciabamos al
cerrar el capitulo anterior, centraremos su estudio en la tutela jurisdiccional respecto del
despido discriminatorio.

215

1. El Procedimiento de “Tutela Laboral” " .

Este pilar de la Ley apunta —en sus 11 disposiciones- a potenciar la vigencia plena, en el
ambito juridico-laboral, del derecho de ciudadania al interior de la empresa de los

211
En aquella ocasion, el Presidente de la Republica sefial6 al pais expresamente que: “Reformar la justicia del trabajo forma

parte también de la agenda pro crecimiento. Vamos a modernizar los Tribunales laborales para tener mas seguridad legal frente a
las malas practicas patronales y antisindicales. Una justicia oral, mas rapida, agil y gratuita. Se multiplicaran por tres los Tribunales
Laborales en Chile y crearemos juzgados especiales de cobranza provisional. Hoy dia el 80 por ciento de las causas laborales
tiene que ver con cobranzas provisionales. Al establecer la cobranza provisional en juzgados especiales, estamos dejando espacio
para las verdaderas causas del trabajo y estamos permitiendo entonces un acceso a la justicia real”. (Cita en VASQUEZ N., MARIA
GLORIA. “Proyecto de Ley para la Reforma del Procedimiento Laboral’. Material preparado para la Clinica Especializada de
Derecho Laboral de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, del curso de la profesora TITA ARANGUIZ ZUNIGA. Primer
semestre de 2004. P. 1).

212
La iniciativa de ley apunta a los objetivos de brindar un mejor acceso a la justicia, posibilitar la efectividad del derecho

sustantivo, asegurar el efectivo y oportuno cobro de los créditos laborales, la agilizacion de los juicios del trabajo, la modernizacion
del sistema procesal laboral, la configuraciéon del proceso laboral como un instrumento de pacificacién social, la potenciacion del
caracter diferenciado del procedimiento laboral y el disefio de un modelo concreto de tutela de los derechos fundamentales en
el seno de las relaciones laborales; instaurando un nuevo proceso laboral ordenado bajo los principios formativos de oralidad,

inmediacion, concentracion, celeridad y gratuidad.

213
Las leyes 20.022 y 20.023 fueron promulgadas y publicadas en mayo de 2005; mientras que la ley 20.087 fue promulgada por

S.E el 15 de Diciembre de 2005 y publicada en el Diario Oficial con fecha 3 de enero de 2006.

214
Cabe mencionar que, respecto de ella, la idea de legislar de la iniciativa fue aprobada por la unanimidad de los integrantes de

la comisién de trabajo de la Camara Alta, senadores Carlos Bombal (presidente), Augusto Parra, José Ruiz de Giorgio, Mario Rios
y Julio Canessa. (Fuente: INFORME DE LA COMISION DE TRABAJO Y PREVISION SOCIAL, recaido en el proyecto de ley, en
segundo tramite constitucional, que sustituye el procedimiento laboral contemplado en el Libro V del Cédigo del Trabajo. BOLETIN
N° 3.367-13. De 18 de Julio de 2005. Disponible en http://sil.congreso.cl/pags/index.html).
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trabajadores; posicionando, al fin, sobre la base del reconocimiento de mecanismos de
tutela jurisdiccional eficaces e idoneos, a los derechos fundamentales como ejes
vertebradores de las relaciones laborales plenamente democraticas.

Analicemos los aspectos mas importantes que nos presenta este Procedimiento:

1.1 Bases del Procedimiento.

El articulo 485, en sus tres primeros incisos, nos indica sus bases al disponer que:

“El procedimiento contenido en este parrafo se aplicara respecto de las cuestiones
suscitadas en la relacion laboral por aplicacion de la normas laborales, que afecten los
derechos fundamentales de los trabajadores, entendiéndose por éstos los consagrados
en la Constitucion Politica de la Republica en su articulo 19, niumeros 1° inciso primero,
4° inciso primero, 5° en lo relativo a la inviolabilidad de toda forma de comunicacion
privada, 6° inciso primero, 12° inciso primero y 16° en lo relativo a la libertad de trabajo, al
derecho a su libre eleccion y a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos
derechos resulten lesionados en el gjercicio de las facultades del empleador.

También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos discriminatorios a
que se refiere el articulo 2° de este Cdodigo, con excepciéon de los contemplados en su
inciso sexto.

Se entendera que los derechos y garantias a que se refiere el inciso anterior resultan
lesionados cuando el gjercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador limita
el pleno ejercicio de aquéllas sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o
desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial”.

Por lo tanto, podemos ver que estamos en presencia de un procedimiento
practicamente omnicomprensivo de tutela. Es decir, relativo a la proteccién de todos
aquellos derechos inespecificos contemplados —ejemplarmente- por nuestra normativa.
Esto es asi, al menos, respecto de las vulneraciones acaecidas en las fases contractual y
de terminacién del contrato de trabajo; ya que hemos podido ver que la nueva
disposicidn, en su inciso segundo, excluye expresamente del ambito de aplicacién del
nua@o procedimiento a las practicas discriminatorias acaecidas en la fase pre-contractual.
216

En referencia particular a la proteccion del derecho fundamental a la igualdad de

215
Cabe consignar que la denominacion del Parrafo referido es —a mi juicio- desafortunada, por cuanto es claro que la

“tutela laboral” corresponde al deber genérico de la totalidad de las normas del ramo. Es decir, tanto de aquellas referidas
a los derechos especificos laborales como de aquellas relacionadas con los derechos inespecificos; y no sélo de estos
ultimos, como propone dicha redaccion. Al respecto, ademas, debemos decir que la denominaciéon que en este aspecto
hacia el proyecto original (contenida en el Mensaje N° 4-350, de 22 de septiembre de 2003) era mucho mas apropiada: Al

Parrafo Sexto se le titulaba “Del Procedimiento de Tutela de los Derechos Fundamentales”.
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trato al momento del despido, la nueva normativa hace desembocar el conocimiento de
todas las hipétesis de discriminacion, asimismo, en este procedimiento. Prueba de ello es
que los numerales 7 y 8 del articulo unico de la Ley, modifican la redaccion de los
articulos 292 y 294, de modo de hacer extensivo el amparo jurisdiccional respecto de las
practicas antisindicales, también por esta via 218 (recordemos que, en la normativa actual,
el despido antisindical es el Unico sistematizado en forma directa —en cuanto causa
proxima de ilicitud- a propdsito de la declaracién de nulidad del despido).

1.2 Impulso Procesal y Plazo.

En virtud de lo que dispone el inciso final del nuevo articulo 486, el impulso procesal del o
los afectados por la vulneracion de los derechos enunciados, se materializa a través de la
denuncia de los hechos ante el Juez del Trabajo 219 , la cual debe interponerse dentro del
plazo de sesenta dias desde el acaecimiento del acto lesivo (plazo sujeto a suspension
por interposicion de reclamo administrativo, en la misma forma que dispone el articulo
168 del Cddigo del Trabajo):

“La denuncia a que se refieren los incisos anteriores debera interponerse dentro de
sesenta dias contados desde que se produzca la vulneracion de derechos fundamentales
alegada. Este plazo se suspendera en la forma a que se refiere el articulo 168”

216
Hemos de estimar, ante esto, que —a contar del 1° de marzo de 2007- las hipotesis de vulneracion excluidas han de continuar

resguardandose bajo el amparo procesal de las sedes Constitucional y Civil, segin hemos estudiado.

Al analizar la historia del nuevo cuerpo legal, ha de resultarnos -al menos- llamativa dicha exclusién. Esto por cuanto durante

toda la tramitacion del proyecto fue del animo del legislador ampliar la competencia de los jueces del trabajo también respecto de
aquellas materias (las relacionadas con las ofertas de empleo). Al respecto, cabe mencionar que el proyecto original —el cual
reformaba completamente al articulo 420 C°T (hoy sdlo se propone modificar su letra c)- le otorgaba, en la letra g), esta
competencia a los jueces laborales en forma expresa (‘Los Juzgados de Letras del Trabajo seran competentes para conocer de
las cuestiones suscitadas por aplicacion de las normas laborales y de seguridad social, y especialmente: g) de las derivadas de
los actos de discriminaciéon con motivo de una oferta de empleo...”. En el estado actual de tramitacion del Proyecto, inferimos
dicha competencia: a propédsito del inciso segundo del articulo 502 ya citado. El cual hace extensivo el conocimiento del
Procedimiento de Tutela respecto de los actos discriminatorios sefnalados en el articulo 2 (el cual —como sabemos- hace
referencia expresa a la discriminacién en fase pre-contractual). Lo mismo ocurria hasta el Segundo Tramite Constitucional del

Proyecto, el cual —en el hasta entonces articulo 502 inciso segundo- no hacia la distinciéon que analizamos respecto del texto final.

8 Articulo unico N°7, inciso tercero Ley 20.087: “ Reemplazase el articulo 292, por el siguiente: ... El conocimiento y
resolucién de las infracciones por practicas desleales o antisindicales se sustanciara conforme las normas establecidas
en el Parrafo 6° del Capitulo Il, del Titulo I, del Libro V, del presente Coédigo” ; Articulo 1 N8, inciso segundo Ley 20.087: “
Reemplazase el articulo 294, por el siguiente: ... Si una o mas de las prdcticas antisindicales o desleales establecidas en este
Libro o en el Titulo VIII, del Libro IV, han implicado el despido de trabajadores no amparados por fuero laboral, éste no

producira efecto alguno y se aplicara lo dispuesto en el articulo 489, con excepcion de sus incisos tercero y cuarto .”.

19
Se le llama asi a esta accion especial, para diferenciarla —creemos- de la “demanda” ordinaria laboral contenida en el nuevo
articulo 446. Esto resulta sin duda singular, toda vez que —como veremos- esta “denuncia” ha de substanciarse precisamente

segun las mismas reglas del procedimiento de aplicacion general.
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1.3 Legitimacion Activa.

La legitimacién activa en estos procesos correspondera:
Al trabajador afectado, como parte principal.
A las organizaciones sindicales:

Como parte principal, por ser la entidad colectiva la afectada por el acto vulneratorio;
o como tal, en representacion del trabajador afiliado, afectado por éste.

Como tercero coadyuvante, en el caso de que el trabajador afectado sea parte de la
organizacion.

c) A la Inspeccién del Trabajo. (Como eventual tercero coadyuvante en el Proceso,
no obstante la facultad de denunciar que le otorga el inciso quinto del articulo 486).

“Articulo 486.- Cualquier trabajador u organizacion sindical que, invocando un
derecho o interés legitimo, considere lesionados derechos fundamentales en el ambito de
las relaciones juridicas cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion laboral, podra
impetrar su tutela por la via de este procedimiento.

Cuando el trabajador afectado por una lesion de derechos fundamentales haya
incoado una accién conforme a las normas de este Parrafo, la organizacion sindical a la
cual se encuentre afiliado, directamente o por medio de su organizacion de grado
superior, podra hacerse parte en el juicio como tercero coadyuvante.

Sin perjuicio de lo anterior, la organizacion sindical a la cual se encuentre afiliado el
trabajador cuyos derechos fundamentales han sido vulnerados, podra interponer
denuncia, y actuara en tal caso como parte principal.

La Inspeccion del Trabajo, a requerimiento del tribunal, debera emitir un informe
acerca de los hechos denunciados. Podra, asimismo, hacerse parte en el proceso”.

Lo anterior se establece a propésito de aquellos actos lesivos acaecidos durante la
fase contractual de la relacidon de trabajo, ya que si éstos se producen con ocasién del
despido, la legitimacion activa correspondera exclusivamente al trabajador afectado.

En efecto, el nuevo articulo 496, inciso primero del Codigo del Trabajo, indica que en
estos casos “La legitimacion activa para recabar su tutela por la via del procedimiento
regulado en este Parrafo correspondera exclusivamente al trabajador afectado”.

1.4 Substanciacion del Procedimiento.

Al respecto, el nuevo articulo 491 nos indica que “Admitida la denuncia a tramitacion, su
substanciacion se regira por el procedimiento de aplicacion general contenido en el
parrafo 3°”.

Por tanto, no obstante el tratarse éste de un procedimiento referido a materias
sustancialmente distintas de las comiunmente amparadas por el derecho procesal del
trabajo, vemos que su tramitacion, lejos de adquirir un caracter sumario, no alcanza
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matices distintos algunos respecto del procedimiento contenido en los nuevos articulos
446 a 462 del Cdédigo de Trabajo (articulos que, en términos generales, instauran el
desarrollo del Proceso en dos audiencias -preparatoria y de juicio-, junto con una
sentencia pronunciable al término de la segunda o en un plazo de 15 dias desde su
realizacion). 220

1.5 Preferencia en la Tramitacion.

No obstante lo sefialado en el apartado anterior, el nuevo articulo 488 nos sefala que
estas causas gozaran de preferencia respecto de todas las demas que se tramiten ante el
mismo tribunal. Lo mismo ocurrira respecto del conocimiento de los recursos que se
interpongan:

Articulo 488.- La tramitacion de estos procesos gozara de preferencia respecto de
todas las demas causas que se tramiten ante el mismo tribunal.

Con igual preferencia se resolveran los recursos que se interpongan.

1.6 Rol Fiscalizador de la Autoridad Administrativa.

En esta materia, segun prescriben los incisos cuarto y quinto del articulo 486, la
Inspeccion del Trabajo podra actuar, dentro de la esfera de sus atribuciones, con
anterioridad a un eventual proceso por vulneracion de derechos fundamentales, o con
posterioridad a su inicio. En el primer caso, se le faculta para formular denuncia en el
evento de que un agente fiscalizador tome conocimiento de un acto lesivo; mientras que
en el segundo, se le ordena emitir un informe de fiscalizacion respecto de los hechos
denunciados, siempre y cuando el Tribunal asi lo requiera (cabe consignar que esto
resulta obligatorio en el caso de la denuncia producida con ocasién del despido, conforme
establece el inciso sexto del articulo 489):

“La Inspeccion del Trabajo, a requerimiento del tribunal, debera emitir un informe
acerca de los hechos denunciados. Podra, asimismo, hacerse parte en el proceso.

Si actuando dentro del ambito de sus atribuciones y sin perjuicio de sus facultades
fiscalizadoras, la Inspeccion del Trabajo toma conocimiento de una vulneracion de

220 Este caracter general de la substanciacion encontrado en el texto final de la Ley, no guarda relacion alguna con el designado
para este procedimiento durante la etapa de tramitaciéon de la reforma. En efecto, a éste se le asignaba en principio un caracter
sumarisimo: Una vez admitida la denuncia a tramitacion, el juez debia citar al denunciante, al denunciado y a los presuntos
afectados a una audiencia Unica en plazos breves. Asi lo indicaba el que estaba destinado a transformarse, en ese entonces, en
el nuevo articulo 508 del Cdédigo del Trabajo (el que, dicho sea de paso, se mantuvo intacto -en los términos que expresaremos-
hasta el segundo tramite constitucional de la ley). Este precepto tentativo sefialaba lo siguiente: “Admitida la denuncia a
tramitacién, el juez citaré al denunciante, al denunciado y a los presuntamente afectados, a una audiencia Gnica a fin de que
expongan lo que estimen conveniente acerca de los hechos sobre los cuales versa la denuncia, ordenandoles que acomparien
todos los antecedentes que crean necesarios para resolver, fijando para tal efecto, dentro de los quince dias siguientes a la fecha
de la resolucioén, el dia y la hora para su celebracion, debiendo mediar entre la notificacion de la denuncia y citacion y la celebracion

de la audiencia, a lo menos, cinco dias”.
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derechos fundamentales, debera denunciar los hechos al tribunal competente y
acompafar a dicha denuncia el informe de fiscalizacién correspondiente. Esta denuncia
servira de suficiente requerimiento para dar inicio a la tramitacion de un proceso conforme
a las normas de este Parrafo. La Inspeccion del Trabajo podra hacerse parte en el juicio
que por esta causa se entable’.

1.7 Onus Proband.i.

En este aspecto, el articulo 493 nos presenta una norma extremadamente novedosa,
toda vez que permite, en este tipo de procedimientos, una alteracién de la carga de la
prueba en favor del denunciante. Esto cuando en sus alegaciones se desprenda que hay
“indicios” en orden a que se ha producido vulneracion de los derechos fundamentales. En
este caso, correspondera al denunciado el justificar suficientemente, en forma objetiva y
razonable, las medidas adoptadas y su proporcionalidad:

‘Cuando de los antecedentes aportados por la parte denunciante resulten indicios
suficientes de que se ha producido la vulneracion de derechos fundamentales,
correspondera al denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y su
proporcionalidad”.

Cabe mencionar, a este respecto, que lo que se exige aqui al empleador no es la
prueba de un hecho negativo (lo que procesalmente es un imposible), sino que la prueba
de que su conducta empresarial obedecio a una motivacion legitima (en otras palabras, le
correspondera que la vulneracién fue legitima, por cuanto se fund6 en la capacidad e
idoneidad personal del denunciante).

Volveremos sobre este aspecto al referirnos al procedimiento estudiado en cuanto
tutela del despido discriminatorio.

1.8 Efectos de la Declaracion de llegitimidad de la Medida
Empresarial.

El articulo 495, a propdsito de los elementos que debe contener la parte resolutiva de la
sentencia, sefiala —como medida general- que si el juez declarare la existencia de lesién
de los derechos fundamentales denunciada, debe velar para que la situacion se
retrotraiga al estado inmediatamente anterior de producirse la vulneracion denunciada
(siendo, por lo tanto, la nulidad el efecto tipico para este tipo de actos ilicitos 221 ).
Ademas, se le ordena a éste que debe abstenerse de autorizar cualquier tipo de acuerdo
que mantenga indemne la conducta lesiva.

Ademas, dicha disposicion senala, en particular, que si dicha declaracién afirmativa
se produce, el juez de la causa debe:

Ordenar, de persistir el comportamiento antijuridico a la fecha de dictacién del fallo,
su cese inmediato, bajo apercibimiento de multa de de cien a ciento cincuenta unidades

221 . P
VASQUEZ N., MARIA GLORIA. Op. Cit. P. 22
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tributarias mensuales, la que podra repetirse hasta obtener el debido cumplimiento de la
medida decretada. (Cabe mencionar que esta sancion pecuniaria emana del nuevo
articulo 492 del Cédigo), el cual la instituye para el evento de que el juez haya ordenado
en su primera resolucion, contando con los antecedentes necesarios, la suspensioén de
los efectos del acto impugnado). 222

Indicar, en forma concreta, las medidas a que se encuentra obligado el infractor
dirigidas a obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneracion de
derechos fundamentales, bajo la multa sefalada en el parrafo anterior (100 a 150 UTM),
incluidas las indemnizaciones que procedan.

Aplicar las multas -adicionales, eventualmente- a que hubiere lugar, de conformidad
a las normas del Coédigo del Trabajo. (La referencia es para la multa administrativa
contenida en el ex articulo 477 del Cédigo —actual 506-).

Respecto del punto dos, vemos que la nueva normativa entrega al juez la facultad
discrecional de imponer al infractor el pago de “las indemnizaciones que procedan”.
Acerca de esto, hay que sefialar que dicha discrecionalidad ha de radicar exclusivamente
respecto de las vulneraciones acaecidas en la fase contractual de la relaciéon laboral 2 ,
por cuanto a proposito del despido discriminatorio —como veremos- el Proyecto sefiala un

marco indemnizatorio mucho mas estricto.

1.9 Compatibilidad con otras Acciones Judiciales.

A diferencia de lo que ocurria en el proyecto original, el inciso cuarto del articulo 485

sefala la preclusion del derecho de impetrar la denuncia de conformidad al Parrafo
. Y .. .y . . 224 225

Sexto, por la interposicién de la Accion de Proteccion, en Sede Constitucional :

“Interpuesta la accién de proteccion a que se refiere el articulo 20 de la Constitucion
Politica, en los casos que proceda, no se podra efectuar una denuncia de conformidad a
las normas de este Parrafo, que se refiera a los mismos hechos”.

222
Articulo 492.- El juez, de oficio o a peticion de parte, dispondra, en la primera resolucién que dicte, la suspension de los

efectos del acto impugnado, cuando aparezca de los antecedentes acompafados al proceso que se trata de lesiones de especial
gravedad o cuando la vulneracion denunciada pueda causar efectos irreversibles, ello, bajo apercibimiento de multa de cien a
ciento cincuenta unidades tributarias mensuales, la que podra repetirse hasta obtener el debido cumplimiento de la medida
decretada. Debera también hacerlo en cualquier tiempo, desde que cuente con dichos antecedentes. Contra estas resoluciones no

procedera recurso alguno.

223
Al respecto, debemos inferir que estas indemnizaciones de caracter eventual, han de estar sujetas a la eventualidad de

existencia de un dafo patrimonial sobre él o los afectados, declarable por el juez de la causa de conformidad a los antecedentes
probatorios adjuntados por el denunciante. Quedando abierta ademas -no obstante su falta de consagracion expresa, segun

veremos- la posibilidad de resarcimiento del dafio moral.

224
En efecto, el articulo 507 inciso final del Proyecto de Ley original sefialaba que “La interposicién de una denuncia de

conformidad a las normas de este parrafo es sin perjuicio de la accion de proteccion a que se refiere el articulo 20 de la

Constitucion Politica de la Republica”.
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Respecto de la compatibilidad de la denuncia con otros medios procesales incoables
en la propia Sede Laboral, o incluso en otra Sede (como podria ser la Civil), y la opcién
de acumulacion de unos y otros, en caso de compartir fundamentos o pretensién; el
articulo 487, descarta absolutamente esta posibilidad, en razén del caracter sumario 226 y
especial del procedimiento:

Articulo 487.- Este procedimiento queda limitado a la tutela de derechos
fundamentales a que se refiere el articulo 485.

No cabe, en consecuencia, su acumulacion con acciones de ofra naturaleza o con
idéntica pretension basada en fundamentos diversos.

En el caso de la denuncia con ocasion del despido, se nos indica en el articulo 489,
en relacién con el inciso segundo del articulo 448, que —no obstante su imposibilidad de
acumulacion- la interposicion de la misma deja completamente a salvo las acciones
sustanciables conforme a procedimientos distintos (como serian eventuales acciones por
despido injustificado, indebido o improcedente; o de nulidad del despido por deuda
provisional). No corriendo el plazo para ejercer éstas sino una vez ejecutoriado el fallo de
aquella. 27

1.10 Resarcimiento del Dano Moral.

Hay que decir, preliminarmente, que esta materia estaba expresamente contemplada en
el proyecto original de reforma al Libro V. En efecto, su articulo 1° N°1, reformaba al
articulo 420 del Codigo del Trabajo -relativo a la competencia de los jueces laborales- en
su totalidad. En particular, la letra f) de aquella disposicién sefialaba lo siguiente:

“Sustitayese el articulo 420, por el siguiente:

Articulo 420.- Los Juzgados de Letras del Trabajo seran competentes para conocer
de las cuestiones suscitadas por aplicacién de las normas laborales y de seguridad social
y, especialmente:

f) De los juicios en que se pretenda hacer efectiva cualquier otra responsabilidad del
empleador, incluso la reparacion del dafio moral, que emane de actos previos a la
contratacion, de aquellos producidos durante la vigencia del contrato, de los que se
produzcan con motivo de su extincion o con posterioridad a ésta’.

Sin embargo, dicha competencia se suprimié en el primer tramite constitucional del

225
La enmienda normativa ha sido —a mi juicio- adecuada. Por cuanto, al establecer la ley un procedimiento especial de tutela,

que otorga expresamente al juez laboral la posibilidad de conceder —incluso- medidas indemnizatorias en caso de vulneracion de
derechos; se hace completamente innecesaria —en aras de los principios de especialidad y economia procesal- la coexistencia de

ambas acciones.

226
En oposicién al procedimiento ordinario, contenido en los articulos 444 y siguientes del proyecto.

7
Articulo 448, inciso segundo:“En el caso de aquellas acciones que corresponda tramitar de acuerdo a procedimientos
distintos, se deberan deducir de conformidad a las normas respectivas, y si una dependiere de la otra, no correra el plazo para

ejercer aquella hasta ejecutoriado que sea el fallo de ésta”.
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proyecto. Explicando el Ejecutivo, por intermedio del Ministro del Trabajo y Prevision
Social Sr. Yerko Ljubetic —con ocasion de la presentacion general del proyecto
desarrollada por éste ante la Comision de Trabajo y Prevision Social del Senado-, que
dicha motivacion obedecia a la priorizacién de otros objetivos dentro del procedimiento,
en consideracion, ademas, a su estimacion respecto de que se esta desarrollando una
evolucion da la jurisprudencia favorable en la materia, que pudiera concluir con
soluciones preferibles a las que se hubiera podido alcanzar en un proyecto de ley. 228

Por lo tanto, no obstante la falta de consagracion expresa de este tema en el actual
texto de la ley 29 y amén de lo expresado por el mismo Secretario de Estado en su
oportunidad, considero que si sera procedente la demanda del dafio moral -en sede
laboral- respecto de la vulneracion de derechos fundamentales, una vez entrada en
vigencia la reforma (respecto de las fases de ejecucion y terminacion del contrato de
trabajo). Por cuanto —mas alla de aquella procedencia juridica que analizamos, respecto
de esta pretension, en el Capitulo 1lI %0 ya hemos visto que el proyecto faculta al juez
para incluir, dentro de las medidas destinadas a la reparacion del acto lesivo, /as
indemnizaciones que procedan, sin hacer distincién alguna respecto del contenido de las
mismas.

2. El Procedimiento de Tutela Laboral en relacidon con
el Despido Discriminatorio.

Para finalizar este estudio, analizaremos las directrices que la nueva ley propone
respecto de la vulneracion de derechos fundamentales producida con ocasién de la
terminacion de la relacion laboral (despido discriminatorio, o vulneratorio de otros
derechos > ). Hipdtesis carente de un tratamiento sistematico en el marco de la actual
normativa, tal como tuvimos la oportunidad de analizar en el capitulo anterior.

El procedimiento de tutela con ocasion del despido cuenta, aqui, con una regulacién
especial, contenida en el articulo 489 del Proyecto. El cual dispone que:

228 . .

(Fuente: INFORME DE LA COMISION DE TRABAJO Y PREVISION SOCIAL, recaido en el proyecto de ley, en segundo
tramite constitucional, que sustituye el procedimiento laboral contemplado en el Libro V del Cédigo del Trabajo. BOLETIN N°
3.367-13. De 18 de Julio de 2005. Disponible en http://sil.congreso.cl/pags/index.html).

229
Lo que también fue lamentado por parte de la Comision de Trabajo y Previsién Social de la Camara Alta, durante el desarrollo

del Segundo Tramite Constitucional. En efecto, en dicha ocasién, el Honorable Senador Augusto Parra “lamenté que se haya
suprimido la competencia para conocer las indemnizaciones por dafio moral, destacando la importancia del tema, que es de
aquellas modificaciones legislativas que, en su opinién, pueden generar cambios culturales. Reiterd que el dafio moral, ocasionado

por relaciones laborales, es un tema que no puede seguir siendo extrafio a la jurisdiccion del trabajo” (Ibid.).

230
Recordemos que, segun estudiamos, el dafio moral es perfectamente impetrable en sede laboral, al menos respecto de la

etapa de terminacion del contrato de trabajo.
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“Si la vulneracion de derechos fundamentales a que se refieren los incisos primero y
segundo del articulo 485, se hubiere producido con ocasion del despido, la legitimacion
activa para recabar su tutela, por la via del procedimiento regulado en este Parrafo
correspondera exclusivamente al trabajador afectado.

La denuncia debera interponerse dentro del plazo de sesenta dias contado desde la
separacion, el que se suspendera en la forma a que se refiere el inciso final del articulo
168.

En caso de acogerse la denuncia el juez ordenara el pago de la indemnizacion a que
se refiere el inciso cuarto del articulo 162 y la establecida en el articulo 163, con el
correspondiente recargo de conformidad a lo dispuesto en el articulo 168 vy,
adicionalmente, a una indemnizacién que fijara el juez de la causa, la que no podra ser
inferior a seis meses ni superior a once meses de la ultima remuneracién mensual.

Con todo, cuando el juez declare que el despido es discriminatorio por haber
infringido el inciso cuarto del articulo 2 de este Cdodigo, y ademas ello sea calificado como
grave, mediante resolucion fundada, el trabajador podra optar entre la reincorporacion o
las indemnizaciones a que se refiere el inciso anterior.

En caso de optar por la indemnizaciéon a que se refiere el inciso anterior, ésta sera
fijada incidentalmente por el tribunal que conozca de la causa.

El juez de la causa, en estos procesos, debera requerir el informe de fiscalizacién a
que se refiere el inciso cuarto del articulo 486.

Con todo, y sin perjuicio de lo dispuesto precedentemente respecto del plazo para
solicitar la calificaciéon del despido como injustificado, indebido o improcedente a que se
refiere el articulo 168, se aplicaré lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 448 y sélo
comenzara a correr luego de quedar ejecutoriada la sentencia que desestime la denuncia
por vulneracion de derechos fundamentales”.

Pues bien, de la lectura de la disposicidon transcrita podemos colegir siete aspectos
relativos al procedimiento aplicable en esta etapa (todos ellos, en armonia con los
estudiados en los parrafos anteriores a propdsito de la vision general del procedimiento):

2.1 Legitimacion Activa.

Como tuvimos oportunidad de adelantar, la legitimacion activa para impetrar la denuncia
con ocasién del despido discriminatorio corresponde, en forma exclusiva, al trabajador
afectado.

Se descarta aqui, por tanto, la posibilidad de que terceros puedan accionar en
representacion del trabajador despedido (el sindicato al que perteneciere éste, o la
Inspeccion del Trabajo).

31
Este procedimiento engloba tanto a aquellos despidos discriminatorios (vulneratorios del derecho fundamental a la igualdad de
trato, sobre los cuales hemos enfocado el presente estudio) como aquellos vejatorios de otros derechos fundamentales (vgr. Del
derecho a la intimidad, como seria el despido de un trabajador que se niegue a que se le realice un test de drogas que no se

ajuste, en su método de aplicacion, a lo que dispone el inciso final del articulo 154 C°T).
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2.2 Objeto de la Denuncia.

En este punto hacemos referencia a la relacion existente entre el nuevo articulo 489 —ya
trascrito- y 495 N°4 del Cédigo del Trabajo (mencionado este ultimo en el apartado 1.8
del presente capitulo). 252

De la lectura conjunta y armoénica de ambas disposiciones, hemos de colegir que
habiéndose producido un evento de discriminacién con ocasion de la terminacion de la
relacion laboral, la denuncia en estos casos, ha de perseguir la delaracion de nulidad del
despido. Esto en razén de los siguientes argumentos:

Si bien es cierto que, en la sintaxis del articulo 489, se omite senalar que la
vulneracién acaecida con ocasion del despido “no producira efecto alguno” (como si
ocurria, segun nos indica la historia de la ley, hasta el segundo tramite constitucional de
la reforma) 2 , ho lo es menos el que -a pesar de ello- la misma disposicion faculta al
juez para otorgar al trabajador, en caso de acoger la denuncia, un derecho optativo; el
cual comprende, como veremos, la reincorporacion de éste a sus labores (natural efecto
ex tunc -ya estudiado- de dicha declaracion en materia de despido).

La redaccion del articulo 495 N°4. La que refrenda absolutamente lo anterior: En
efecto, al sefalar el legislador los requisitos de la parte resolutiva de la sentencia, nos
indica que es labor de la judicatura el velar por el que, en cada una de las hipotesis de
vulneracién de derechos fundamentales (donde encontramos, por supuesto, al despido
discriminatorio), la situacion se retrotraiga al estado inmediatamente anterior a producirse
la vulneracion denunciada. Por lo tanto, hemos de verificar en todos estos casos el
esencial efecto retroactivo de la nulidad (materializado en materia de despido, como
hemos sefialado, en la reincorporacion del trabajador a sus funciones).

Antes de analizar en detalle los efectos de dicha declaraciéon, es necesario
mencionar que, de conformidad a los conceptos vertidos en el capitulo anterior de este
trabajo, el nuevo articulo 489 del Cddigo del Trabajo se constituye como causa préxima
de ilicitud respecto de todas las hipotesis de despidos discriminatorios, dando lugar
expreso a dicha sancion de ineficacia en todos aquellos casos (recordemos que el inciso
segundo del articulo 485 hace extensiva la tutela del procedimiento hacia la totalidad de
los actos discriminatorios acaecibles al momento de la terminacién. Es decir, sobre todas
las causas remotas de discriminacion ejemplarmente contenidas en el inciso cuarto del
articulo 2).

Esta calidad de la disposicion in comento se explica por cuanto el Cédigo del Trabajo

2
Articulo 495 N°4 C°T: “... En cualquier caso, el juez debera velar para que la situacion se retrotraiga al estado
inmediatamente anterior a producirse la vulneracion denunciada y se abstendra de autorizar cualquier tipio de acuerdo que

mantenga indemne la conducta lesiva de los derechos fundamentales”.

3
En efecto, el hasta entonces articulo 506 inciso primero (actual 489) del Cédigo del Trabajo, indicaba lo siguiente en su primera
parte: “Si la vulneracién de derechos fundamentales se hubiere producido con ocasién del despido, éste no producira efecto

alguno ...".
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otorga aqui —como veremos en el préximo parrafo- contenido expreso y delimitado a esta
accioén de nulidad.

2.3 Efectos de la Declaracion Judicial de Nulidad del Despido.

El inciso tercero del articulo 489 delimita expresamente el contenido patrimonial de la
pretensién del denunciante en estos casos.

Como cuestion previa a dicho analisis, debemos sefialar que —ante los términos en
que quedd finalmente redactado el precepto- la “nulidad del despido” sélo habra de
verificarse cuando la infraccion denunciada (la deviniente de la vulneracion del inciso
cuarto del articulo 2) sea calificada por el juez como GRAVE, mediante resolucién
fundada.

Esto nos merece los siguientes cuatro comentarios:

Parece inapropiada dicha redaccion, en primer lugar, por cuanto hace aparecer a la
nulidad del despido (entendida esta como la que produce, luego de su declaracion
judicial, el efecto ex tunc reiteradamente sefialado) como una situacién excepcional —la
emanada solamente de la calificacion de “gravedad” del acto discriminatorio-.

En relacion con lo anterior, hemos de preguntarnos lo siguiente: ¢Existen acaso
discriminaciones ilegitimas “dignas”, no constitutivas de gravedad? Claramente -a nuestro
entender- no.

Junto con ello, ¢es necesaria, acaso, una resolucién “fundada” en torno a esta
evidente gravedad? (pareciera ello inducir errbneamente a la paradojal demostracion de
un axioma).

En suma, nos parece claro que —toda vez que el trabajador afectado siempre instara
su pretension sobre la declaraciéon de “gravedad” de la medida adoptada al momento de
Su separacion- siempre habra de solicitarse, en estos procesos, la declaracién judicial de
nulidad contra la medida (constituyendo dicha calificacion la verdadera regla general en
materia de despidos discriminatorios).

Asi, si se declarare la nulidad del despido, operara el natural efecto ex tunc (ya
estudiado) de dicha declaracion en materia de despido: La reincorporacién del trabajador
vejado a sus labores. Esto, junto con el abono de las prestaciones originadas en el
contrato de trabajo, devengadas entre la fecha del despido y aquella en que se
materialice la reincorporacion (esto ultimo no se indica expresamente en la ley
—lamentablemente fue excluido en su fase final de tramitacion- > , pero hemos de
inferirlo necesariamente, en conformidad a la légica empleada en el apartado 3 del
Capitulo IV de esta Tesis) 2

Junto a ello, la Ley incorpora una sancion alternativa para estos casos, en el evento

234

En efecto, hasta el segundo tramite constitucional de la ley, la disposicion —el hasta entonces articulo 506- indicaba lo siguiente
en su inciso tercero: “El trabajador podra optar entre la reincorporacién decretada por el tribunal, en cuyo caso el empleador
debera pagar al trabajador las remuneraciones y demds prestaciones derivadas de la relacion laboral durante el periodo

comprendido entre la fecha del despido y aquella en que se materialice la reincorporacion ...".
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de que el trabajador decida que lo mejor es hacer efectiva la terminacion de su contrato
de trabajo, otorgando al trabajador la posibilidad expresa de optar entre ésta y la ya
sefalada al momento de deducir la accidén. Ella consiste en el pago de las
indemnizaciones sustitutiva del aviso previo y por anos de servicios recargada (en razén
de la causal formalmente invocada por su empleador al momento del despido 23 , tal
como dispone el articulo 168), mas una indemnizacion adicional, a fijar por el juez de la
causa, de un monto no inferior a seis meses ni superior a once meses de la ultima
remuneracion mensual.

Esta sancion alternativa parece bastante adecuada, por cuanto, al priorizar los
antecedentes facticos verificados al momento del despido (de absoluta relevancia para el
trabajador al momento de dirigir su pretension 27 ), y mas alld de escapar de las
consecuencias juridicas puras de la declaracion de nulidad del despido, se ajusta ésta
claramente a la primacia de la realidad que debe inspirar, en cuanto principio, al conjunto
del ordenamiento juridico laboral.

Ahora bien, en caso de que el juez de la causa no calificare la vulneracion como
grave (lo que, como analizamos, seria conceptualmente impropio) soélo le cabria al
trabajador acogerse al régimen indemnizatorio instaurado por el articulo 489 inciso
tercero, recién estudiado. No pudiéndose hablar aqui, con propiedad, de una verdadera
declaracién judicial de “nulidad” del despido.

Finalmente, acerca del eventual contenido extramatrimonial de Ila accion
(resarcimiento del dano moral), hemos visto que el proyecto nada dice. No obstante ello,
en aplicacién de los principios juridicos esbozados en el capitulo 3.3.3 de este trabajo (tal
cual lo hicimos al cerrar el capitulo anterior), podemos sostener perfectamente, asimismo,
su viabilidad. La Jurisprudencia Judicial -de todos modos- tendra la ultima palabra en este
sentido, una vez entrada en vigencia la reforma.

2.4 Plazo de Interposicion de la Denuncia.

Podemos ver que el plazo para interponer la denuncia en caso de despido es el mismo
que el inciso final del articulo 486 dispone respecto de las demas hipotesis de
vulneracion. Es decir, sesenta dias (aqui contados desde la separacion) sujetos a
suspension por reclamo administrativo, en los mismos términos que dispone el inciso final
del articulo 168. **°

235
Referencia a b.i del apartado 3 del Capitulo 1V, referente a la configuracion de la accién de nulidad: “Contenido Patrimonial de

la Accién”.
236 . L ., . Lo . .,
Recordemos que vimos que la discriminacion en esta etapa —generalmente- se manifiesta de manera indirecta (discriminacion

indirecta).

237
Resulta légico que, eventualmente, un trabajador decida no prestar mas servicios para un empleador que ha menoscabado su

dignidad al discriminarlo en el momento de su despido.
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2.5 Rol Fiscalizador de la Inspeccion del Trabajo.

Como ya hemos adelantado, el inciso sexto del articulo 489 ordena al juez requerir en
este proceso, el informe de fiscalizacién de la Inspeccion del Trabajo a que se refiere el
articulo 486.

Respecto de esta norma, no obstante la enorme importancia de la presuncién legal
que se configura a partir de la declaracién del 6rgano administrativo, es necesario senalar
que no parece Util ni viable respecto del proceso que denuncie un acto de discriminacion
en esta etapa. Ello por cuanto mal podria el ente fiscalizador constatar oportuna y
verazmente una situacion de despido discriminatorio, ya que —como es ldgico- éstas han
de verificarse en forma absolutamente particular, siendo desconocidas, ademas, en la
mayoria de los casos por parte del resto del personal de la empresa.

Por lo tanto, la norma del inciso sexto importa —a mi juicio- una extensién errénea de
una facultad pensada correctamente, sélo respecto de las vulneraciones acaecidas en
fase pre-contractual y de ejecucion. Cabiendo por ello, a mi juicio, su necesaria
eliminacion en una préxima reforma legal.

2.6 Compatibilidad de la Denuncia con las Acciones Ordinarias de
Despido.

En este aspecto, nos remitiremos en su totalidad a lo referido en el la ultima parte del
parrafo 1.9 del presente capitulo.

2.7 La Prueba del Despido Discriminatorio.

Hemos visto que el articulo 493 contempla una innovacién respecto de la prueba a rendir
por parte del denunciante, permitiéndose alterar el onus probandi, cuando de las propias
alegaciones se desprenda que hay “indicios” en orden a que se ha producido vulneracion
de los derechos fundamentales, estando el denunciado obligado a justificar
suficientemente, las medidas adoptadas y su proporcionalidad.

Pues bien -no obstante esta critica es también aplicable respecto del resto de las
vulneraciones, en esta u otras etapas de desarrollo contractual-, especificamente en
materia de despidos discriminatorios, encontramos que si bien esta norma representa un
importante avance en materia probatoria, su beneficio procesal hacia el afectado es tan
solo parcial.

Esto se explica toda vez que lo que el proyecto propone no es una inversién de la
H I f Loy . 239
carga de la prueba, sino que una mera “matizacion” de la misma = . Por lo tanto, el onus

238

Este plazo se establece en razén del caracter especial del procedimiento. Recordemos que en el capitulo anterior debiamos
inferir, como plazo de interposicién de la accion de nulidad del despido, aquél contemplado por el inciso segundo del articulo 480:
Es decir, seis meses contados desde la terminacion. Ello por cuanto, al no existir norma especial relativa a estos casos, debemos

acudir —en el actual panorama- a las normas generales respecto del procedimiento ordinario laboral.
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probandi no se traslada al empleador a favor del denunciante, sino que simplemente se
i, TR rer 240
facilita” respecto de este ultimo

En otras palabras —y en relacién con lo que hemos estudiado en los capitulos
anteriores- el proyecto de ley no materializa respecto del despido discriminatorio, aquella
tesis que hemos denominado objetiva acerca de la configuracion del acto discriminatorio.
Por cuanto éste, al no establecer legalmente ninglin tipo de presuncién, le continia —con
todo- imponiendo al denunciante la necesidad de demostrar en juicio la intencionalidad
ilegitima (elemento subjetivo) de su empleador.

Es de esperar —también aqui- que en una posterior reforma legal, el panorama
descrito sea objeto de reforma.

3. Reflexiones Finales.

Se ha considerado al Procedimiento de Tutela Laboral como uno de los pilares mas
importantes de la reforma global a nuestra justicia laboral. Sin embargo, hemos tenido la
oportunidad de verificar ciertas imperfecciones del mismo que, esperamos, no sean
soslayadas a futuro —nuevamente- por nuestros legisladores. Por ello es de esperar que,
durante futuros debates legislativos, éste logre perfeccionarse convenientemente (y de
conformidad —esperamos- a aquellas precisiones que se han hecho notar
convenientemente durante el transcurso del presente capitulo).

Es entrafable dentro de todo sentido de justicia, por tanto, la esperanza de que -en
relacion con el amparo real de sus derechos de ciudadania en la empresa- el Estado de
una vez por todas y de manera cabal, en lo sucesivo, dé lugar a esta demanda histérica
de los trabajadores de nuestro pais. Ya decia BOBBIO 1 que en la actualidad “El
problema de fondo de los derechos humanos no es tanto el de justificarlos como el de
protegerlos”.

® Esta fue la expresion utilizada por el mismo Ejecutivo, con motivo del Mensaje Presidencial que presento el proyecto original de
reforma (22 de Septiembre de 2003). En aquella ocasion —a propodsito de la presentacion del procedimiento de tutela de los
derechos fundamentales- se expreso lo siguiente a la Honorable Camara de Diputados: “También se introduce una norma
novedosa en nuestro ordenamiento juridico, absolutamente imprescindible a la hora de brindar proteccion en este tipo de figuras,
en relacién con el onus probandi, que consiste en facilitar o alivianar la prueba del denunciante, cuando de sus alegaciones se
desprendan indicios en orden a que se ha producido la vulneracion de los derechos fundamentales. En este caso, suerte la
obligacion para el denunciado de justificar suficientemente, en forma objetiva y razonable, las medidas adoptadas y su
proporcionalidad. Se produce entonces, una matizacion de la regla general sobre carga de la prueba, ya que al trabajador le
basta con que de sus alegaciones se desprendan “indicios”, es decir, sefiales o evidencias que den cuenta de un hecho oculto

(violacién de un derecho fundamental)...”.

240
Idem.

241
Bobbio, Norberto. “El Tiempo de los Derechos”. Madrid. Editorial Sistema, 1991. P. 22
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Intentaremos aqui, sin perjuicio de las conclusiones particulares esbozadas en cada
capitulo (y de aquellos nuevos aspectos que pudiéramos aqui vislumbrar), formular -en
los parrafos siguientes- una suma general respecto de las materias mas importantes que
se han presentado en esta memoria.

1) El proceso de plasmacion positiva del derecho a la no discriminaciéon en materia
laboral, encuentra sus raices en la consagracion —hacia mediados del siglo XX- de las
doctrinas de la Drittwirkung Der Grundretche y la Ciudadania al interior de la Empresa. En
aquella materializacion (cuyo punto de inicio se verifica con el nacimiento del Convenio
111 de la OIT), encontramos como el derecho fundamental a la igualdad de trato
—manifestado en el principio de isonomia laboral- ha de empapar, en su configuracion, a
cada uno de los ordenamientos juridicos laborales de los paises pertenecientes al mundo
moderno.

2) La vulneracion del mencionado derecho da origen al que hemos denominado acto
discriminatorio laboral, el cual definimos —en cuanto contenido discriminatorio- como Toda
distincién, exclusion o preferencia de trato que, ocurrida con motivo o con ocasion de una
relacién de trabajo, se base en un criterio de raza, color, sexo, religion, sindicacion,
opinién politica o cualquier otro que se considere irracional o injustificado, y que tenga por
efecto alterar o anular la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

3) No toda discriminacion es juridicamente reprochable. Por ello, distinguimos entre
discriminacion legitima y discriminacion ilegitima (o arbitraria).
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4) En relacion con lo expuesto por la Organizacién Internacional del Trabajo,
concluimos la existencia de tres motivos genéricos de discriminacion “legitima” (dirigidos,
en forma propositiva, hacia las legislaciones de los Estados Miembros del Organismo): La
Capacidad e Idoneidad Personal; las Medidas especiales de Proteccion y de Asistencia;
Y las Medidas de Accién Positiva en el acceso al empleo. Al respecto, nuestro sistema
normativo contempla sdélo dos de ellos: La capacidad e idoneidad personal (articulos 19
N°16 inciso tercero CPR, y 2, inciso quinto C°T) y las Medidas especiales de Proteccion y
Asistencia (vgr. Capitulo Il del Libro Primero C°T, en cuanto medidas especiales de
proteccion; Y ley 19.284, en cuanto medidas especiales de asistencia). a2 Es, por tanto,
una tarea aun pendiente para nuestro ordenamiento juridico laboral la instauracion de
Medidas de Accion Positiva en el acceso a la ocupacion, en relacion con los colectivos
infrerrepresentados de la sociedad civil.

5) Acerca de la configuracion del acto discriminatorio laboral, distinguimos dos
criterios: Uno segun el cual prima, en su determinacion, la voluntad subjetiva del agente
discriminador (a éste le denominamos tesis configuradora subjetiva); y otro segun el cual
prima, en ello, el resultado discriminatorio (al que denominamos tesis configuradora
objetiva). Respecto de ambos, hicimos notar como la OIT, la doctrina, e incluso nuestra
jurisprudencia administrativa, propendian al establecimiento de esta ultima como
calificadora del caracter ilegitimo de estas conductas. No obstante ello, hicimos notar que
aquella tesis, mirada en forma estrictamente teérica, solo encontraba asidero juridico en
la medida de que la ley consagrara, en su virtud, una presuncion (legal) de discriminacion
en favor de los miembros de la sociedad sujetos a estas distinciones arbitrarias. Vimos
también, en torno a lo sefialado, que nuestra ley laboral no se manifiesta respecto de
aquella presuncion, por lo que —en la practica- sigue operando la tesis subjetiva.
(Explicamos, asimismo, como el actual panorama estaria sujeto a cierta mitigacion con el
advenimiento proximo de la reforma al procedimiento laboral; aunque aun —como
sefalamos- de manera insuficiente).

6) Estudiamos, ademas, como la Ley 19.759 contribuyé -mas bien de manera
simbdlica- a la definitiva consagracion sustantiva de los derechos de ciudadania al interior
de la empresa. No acompanando ella a dichas declaraciones —lamentablemente- medios
de tutela jurisdiccional adecuados para hacer efectivos dichos derechos en el plano de la
realidad. Lo anterior, no obstante el importante impulso a nivel de jurisprudencia
administrativa que import6 dicha ley desde su dictacion. Por ello, en relacion con esto
ultimo, hemos de colegir que dicha ley signific6 un gran impulso hacia la labor
fiscalizadora de la Direccion del Trabajo (y para la recaudacién estatal, en definitiva); mas
no hacia eficacia sustantiva de los derechos propuestos en su virtud).

7) En materia de medios procesales de tutela de los derechos fundamentales,
sostuvimos que, no obstante la carencia expresa de estos con el nacimiento de la ley

242
En efecto, el articulo18 de la ley N° 19.284, sobre integracion de los discapacitados, establece que si la persona

discapacitada tuviera que rendir alguna prueba para postular a un cargo, tienen que facilitarles las adaptaciones necesarias para
que pueda postular en igualdad de condiciones que el resto de los postulantes. La misma ley establece que cuando el
discapacitado sea contratado como aprendiz la edad se amplia a 24 afios (el articulo 79 del Cédigo del Trabajo permite el contrato

de aprendizaje a menores de 21 afios).
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19.759, son igualmente —aun en el marco normativo actual- aplicables (al menos en
forma tangencial) ciertas vias adjetivas pertenecientes a las sedes administrativa,
constitucional, civil y laboral (las que, a excepcion de la propuesta accién de nulidad del
despido por acto discriminatorio, son las mismas que comunmente se podrian haber
incoado con anterioridad a la entrada en vigencia de aquella ley).

8) En relacién con las vulneraciones de derechos fundamentales acaecibles en la
fase de terminacion del contrato de trabajo —y sobre la base ideal propuesta por la tesis
objetiva- definimos al despido discriminatorio como la “ Terminacién del contrato individual
de trabajo de un operario perteneciente a un grupo segregado de la sociedad civil, como
resultado de la voluntad unilateral ilegitima por parte de su empleador. Entendiéndose por
tal, aquella basada en motivos ajenas a la capacidad e idoneidad personal del trabajador
cesado”. A su respecto, analizamos cémo éste —en cuanto manifestacién de un acto
discriminatorio- adolece de un vicio que lo hace nulo absolutamente (el que se traduce
—simultaneamente en aquél- en la configuracion tanto de objeto como causa ilicita).

9) Acerca de la causa ilicita como causal de ineficacia del despido discriminatorio,
analizamos que —en el actual panorama normativo- cada una de las hipdtesis de
discriminacion contenidas en el catalogo del articulo 2 inciso cuarto C°T, corresponden a
las que definimos como causas remotas o primarias de ilicitud. Las que, de acompanarse
0 no por una delimitacion sancionatoria expresa para el evento de su trasgresion
(contenida en aquellas normas constitutivas de las que llamamos causas proximas o
secundarias de ilicitud), han de dar lugar a la declaracion judicial de nulidad del despido.
Impetrable, dicha declaracion, por medio de una accién ordinaria, deducible en sede
laboral.

10) Con todo, no obstante la improbabilidad de que la justicia laboral diera lugar —hoy
por hoy- a una pretensién cuyo objeto fuera atacar al despido discriminatorio (no obstante
su demostrada procedencia juridica), sefialamos que se abre una nueva esperanza con
la ya materializada Ley de Reforma al Libro V del Coédigo del Trabajo, la cual incorpora
entre sus parrafos (aunque con ciertas imperfecciones) un Procedimiento especial de
Tutela de los Derechos Fundamentales en la Relacion Laboral, el cual sera
completamente aplicable -por cierto- respecto del despido discriminatorio.

No obstante ello, he de subrayar —al cierre de esta exposicion- que la necesidad de
sostener la procedencia de la estudiada accién de nulidad del despido (Capitulo 1V),
durante el iter previo al advenimiento definitivo de la citada reforma, esta lejos de
obedecer a una simple cuestion de curiosidad intelectual, sino mas bien responde —sin
duda- a un verdadero imperativo de supervivencia.
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