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INTRODUCCION.

La situacion actual de la discriminacion ha venido manifestando e imponiendo una
serie de desafios que impregnan el debate social y legal en nuestra actualidad. Ante estos
desafios, es que las autoras desarrollan la presente tesis con el objetivo de ser un aporte
en la caracterizacion de este complejo fenébmeno social desde sus origenes y en su
evolucion, enfocando el estudio de la discriminacion en una primera etapa, como
manifestacion o expresion cultural y social, y asi entender esta problemética desde su
raiz, buscando una explicacion y entregando una visibn mas completa que permita
orientar el andlisis desde una mirada mas amplia y con una conexion con otras
disciplinas, por cuanto la discriminacion es un fenémeno social, se vuelve imperativo
aportar en la discusion legal desde esta zona, y asi poder enriquecer el debate legal. En
una segunda etapa, se arriba a las ciencias juridicas, siempre con estos conceptos
sociales en la 6rbita de estudio, para luego pasar directamente al &mbito laboral, que es
probablemente la rama del derecho donde se pueden apreciar mas situaciones de
vulneracién del principio de no discriminacién y donde existe una regulacion especial,

dada su importancia en nuestra sociedad.

La siguiente tesis se compone de cuatro capitulos, el primer capitulo ofrece una
exposicion del concepto y su origen etimolégico, junto con sus imprecisiones linguisticas,
con el objeto de aportar nuevas definiciones que integran elementos no tomados en
consideracién por sus predecesoras, y que son fundamentales para el actual debate,
dado que nos permiten expandir este concepto en sus diversas dimensiones (linguistica,
social y juridica). Luego, se analizan los conceptos que se encuentran intimamente
relacionados con la discriminacién desde un punto de vista social y psicoldgico, y que son
a su vez fendmenos sociales, los cuales son; el estereotipo y el prejuicio, para tratar de
responder a la pregunta de ¢Por qué discriminamos?, para finalmente exponer los
diferentes tipos de discriminacibn que han ido surgiendo precisamente como

consecuencia de ser este un fenémeno dinamico.

El segundo capitulo, inicia el analisis legal y doctrinario del presente trabajo, que en
una primera etapa y de modo general, caracteriza al derecho a la no discriminacion,
mostrando en extenso, el debate juridico en torno a qué se entiende y qué se debe
entender por este derecho, separandolo del principio de Igualdad, y poniendo énfasis en

el momento colectivo de la discriminacion, en atencién al dafio que se genera en la
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persona discriminada como parte del grupo que histéricamente ha sufrido discriminacion,
para luego arribar especificamente al derecho laboral, en donde todos estos conceptos,
ya revisados anteriormente, adquieren una visibilidad considerable, y una preocupacion
manifiesta de nuestro ordenamiento juridico, fundamentada en la pugna insoslayable
entre el poder de control y direccion del empleador y los derechos del trabajador, que dan
origen a incontable situaciones de discriminacioén, y que por lo mismo, poseen en nuestro
derecho laboral una regulacion de orden especial, que se inicia en la Constitucién Politica
de la Republica, y que llega a la normativa laboral, con un entramado que va desde su
reconocimiento expreso, su limitacion, hasta su proteccion. De esta manera, se muestra la
evolucién histérica y juridica en el reconocimiento de este derecho en el ambito laboral,
para luego, plasmar el estatuto juridico antidiscriminatorio en nuestro pais a través de
cada una de las normas relativas, y terminar con los conceptos y elementos propios del

ilicito de la discriminacion laboral.

En el tercer capitulo se presentan los mecanismos que la legislacion contempla para
la proteccidn de este derecho en el ambito laboral, ordenados cronolégicamente segun su
época de surgimiento en nuestro ordenamiento juridico exponiendo los aspectos
relevantes de cada uno de ellos, en orden a realizar una comparacion mediante el analisis
de sus aspectos procesales mas importantes, tales como; la legitimacion activa de estos
mecanismos, sus requisitos de procedencia, las normativa antidiscriminatoria protegida
por cada uno de estos mecanismos a fin de observar el concepto de discriminacion
utilizado por estos procedimientos, ademas de exponer quien soportara la carga de la
prueba en las acciones protectoras del derecho en cuestion, y por ultimo la finalidad

especifica de estos.

Para finalizar, el cuarto capitulo expone una serie de casos de jurisprudencia que
permiten observar y comparar aquellos aspectos mas relevantes en el desarrollo de cada
uno de estos mecanismos de proteccion, con el fin de distinguir el tipo de razonamiento
realizado por el sentenciador, y de esta forma, evidenciar el estado actual de la proteccion
de este derecho por nuestros Tribunales, con el objetivo de exponer las diferencias,
fortalezas y debilidades de cada uno de estos procedimientos y asi ser un insumo en el
debate legal actual entorno a una problematica cada vez mas compleja, como lo es la

discriminacion laboral.



PRIMER CAPITULO.
I. Cuestiones previas sobre la discriminacion.

a) Origen de la palabra discriminacion

La Real Academia de la Lengua Espafiola, en adelante RAE, define discriminacién
como “accion y efecto de discriminar”, discriminar por su parte, es una palabra que ha
experimentado cambios a lo largo del tiempo, ya que la RAE en sus ediciones mas
antiguas, la definio como “Separar, distinguir, diferenciar una cosa de otra”, acepcién que
se mantuvo hasta la década de 1970 donde le fue agregado un segundo significado; “Dar
trato desigual a una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, de
sexo, etc.”. De esta manera, podemos reconocer el caracter axiolégico de su segundo

significado.

Posteriormente, en la ediciéon del afo 2001, la RAE vuelve a modificar el
significado de la palabra discriminacién, pero esta vez de su primera acepcion,
definiéndola como “seleccionar excluyendo”, pero manteniendo intacto el segundo
significado que fue agregado en la edicion del afio 1970, ya antes mencionado. Este
cambio, reconoce que el discriminar no es solamente distinguir, sino algo mas complejo
gue eso, haciendo alusion directamente a una eleccién que tiene como resultado el
rechazo o la exclusién de otra cosa, asi vemos como ambos significados de la palabra

ahora poseen y expresan un caracter negativo y ademas, visiblemente valorativo.

Lo interesante en la evolucién de esta palabra, es la razén detras de aquella y sus
circunstancias, puesto que no es puramente casual que el concepto haya pasado de tener
un significado simplemente neutral a uno axiolégico. La década de los sesenta, estuvo
marcada por fuerte luchas sociales y movimientos que explicitaron las desigualdades e
injusticias vividas por grupos desfavorecidos en diversas partes de Europa y muy
fuertemente en Estados Unidos se empieza a utilizar un lenguaje que trata de reflejar de
la manera mas fielmente posible, lo que ocurria desde hacia mucho, o mejor dicho, desde
siempre. Palabras como exclusion y discriminacion se alzan como aquellas que pueden
mostrar el padecimiento y los perjuicios vividos por estos grupos marginados. En
consecuencia, dada la intensa lucha, y la masificacion que adquieren dichos movimientos,
no fue posible obviar esta connotacién valorativa del concepto discriminacion, y finalmente

se le atribuy0, a la palabra discriminar, el significado que ésta habia tenido siempre.



b) Etimologia

El origen de la palabra discriminar se encuentra relacionado a dos raices

etimoldgicas, una de origen latino, y otra, mas antigua, de origen indoeuropeo.

En su voz latina, la palabra discriminar proviene de la palabra “discriminatio” que
deriva del verbo “discriminare” que significa; distinguir, separar, dividir. En la conformacién
de esta palabra latina, se observa por una parte, la raiz “Dis” que significa enfermo o
malo, y por la otra, la raiz “crimin”, que a su vez, depende de la raiz “cri/cre” y que alude a

la idea de separacion.

Es interesante mencionar que en la Roma clasica el sentido que se le daba a la
palabra crimen era el de separacion pero atribuido especificamente al hecho de separar al
culpable del inocente. Lo que se sefialaba en concreto, era el juicio al cual se era
sometido una persona por el hecho dafioso causado, ademas de la acusacion que se

hacia ante los tribunales por el delito.

Por su parte, la raiz indoeuropea de la palabra discriminar, tal como lo sefiala el
diccionario etimolégico de Guido Gémez da Silva (Gomez da Silva, 1995), tiene que ver
con “discrimin-radical de discrimen”, donde la raiz “dis” significa apartar o separar, unido a

la raiz Indoeruopea “Krei-men”, que significa juicio o acusacion.

De lo sefialado precedentemente, podemos notar que una de las raices de la
palabra discriminar es la palabra actual “crimen”, que no solo conlleva la idea de
separacion, sino la idea de un juicio o reproche a un delito teniendo, por lo tanto, un
contenido evidentemente negativo que no fue considerado sino hasta que en los afios
sesenta las luchas raciales y por los derechos civiles, hicieron patente lo que en concreto
y diariamente esa palabra significaba, y que se encontraba invisibilizado ante la aparente

neutralidad que se le habia asignado al concepto.

Aun asi, dicha realidad no se encuentra completamente superada, si bien es cierto
que ya desde hace un tiempo el uso comun de la palabra en andlisis esta asociado a un
hecho negativo, no escasean las veces en que uno escucha el significado neutral de la
palabra. Si bien, en principio, esto no tendria por qué ser criticable, ya que se puede
justificar con el hecho de que la palabra es simplemente polisémica, tal como muchas
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otras del lenguaje. Lo cierto, es que en este punto compartimos lo sefialado por la INADI
en un informe elaborado en el marco del Observatorio en Discriminacion en la Opinion
Publica de la Sociedad Civil donde sefiala que “este uso ambiguo de la palabra
discriminar debilita su condena social (...) porque la discriminaciéon en sus grados mas
extremos puede producir la muerte de los grupos discriminados. Discriminar no es
simplemente separar, es excluir. (...) Hablar entonces de discriminacién no es hablar de

un tema menor, y neutral (lo destacado es nuestro), sino de una de las practicas mas

criminales que ha tenido la humanidad. Discriminar no es cualquier “diferenciacién”, sino
una exclusion que puede terminar de la manera méas bruta'/’, idea también apoyada por el
doctor Jesus Rodriguez donde precisa que “con frecuencia los demas sentido del vocablo
discriminar, en los que si aparecen elementos de corte despectivo, pueden ser tratados
de justificar bajo el argumento de que se trata de meras clasificaciones o distinciones sin

peso axiolégico” (Rodriguez, 2006, pag. 36).

c) Andlisis de la definicién

Nos detendremos a analizar la definicion recogida por la RAE, y otras definiciones
que han seguido con esta linea de pensamiento, con especial cuidado en sus

imprecisiones a modo de comprender las dimensiones de este conflicto, y sus efectos.

La definicién entregada por la RAE, comienza sefialando que discriminar es “dar
un trato desigual a una persona o colectividad”, podemos observar una primera cuestion
relevante en torno a la ambigledad o imprecisiobn de esta aseveracion, en especifico

respecto de lo que representa el tratar desigualmente a otro.

Entendiendo que el “tratar a alguien” implica siempre la exteriorizacién de un
comportamiento, éste puede tomar diversas formas. Es decir, “tratar a una persona” es
siempre una actividad que puede ir en diferentes sentidos, por ejemplo; se puede decir
algo de alguien y de esa manera estoy “tratando” a alguien de alguna forma, en efecto, si
hablé bien de alguien se puede decir que lo traté bien, o por el contrario, el hablar mal de

alguien, puede ser entendido como tratar a esa persona mal. Sin embargo, de igual forma,

! http://fupadi.blogspot.com/2010/10/origen-etimologico-de-las-palabras.html
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se puede hacer algo en contra de alguien y en ese caso, para la definicion entregada por

la RAE también se estaria tratando alguien de alguna forma.

La duda que surge entonces es dilucidar si ambos comportamientos o tratos
implican discriminar. Entendemos que para los términos lexicograficos dados por la Real
Academia de la Lengua Espafiola, si, ambos casos podrian ser perfectamente nombrados
como actos discriminatorios, ya sea decir o hacer algo en contra de alguien, con los

demés requisitos de la definicién.

No obstante, esa afirmacién no resulta precisa en términos de sus efectos, tanto
sociales como juridicos, que es lo que interesa a esta investigacion. Ambos “tratos” no
son ni pueden ser equiparables, porque sus consecuencias son distintas. El fundamento
de esta afirmaciéon la encontramos en torno al enfrentamiento entre el derecho a la
libertad de opinion con el derecho a la no discriminacién, como se explicara a

continuacion.

Dado que toda persona por el hecho de ser tal estd dotada de una dimension
subjetiva en donde se encuentran sus opiniones, gustos, deseos o preferencias, puede
ocurrir que no siempre nos agraden ciertas personas, por motivos concretos, como no
compartir creencias, pero inclusive sin ninguna razon aparente, como que el simple
aspecto de una persona nos resulte desagradable. Pero corresponde preguntarse si esto
es condenable, merece reproche o es inaceptable desde el punto de vista de las
respuestas a dicha opinion y de sus consecuencias. De esta forma, si fuesen condenables
los ejemplos anteriores, es decir, si en la sociedad no fuera aceptable que las personas
manifestaran rechazo por otras o tuvieran opiniones negativas de otros, llevaria a “hacer
obligatorio para la sociedad, un ideal de conducta moral o de decencia verbal que
terminaria por limitar la libertad fundamental de expresar ideas propias” (Rodriguez, 2004,
pag. 13) que comprende la esencia o el nucleo del derecho fundamental a la libertad de
opiniéon. De esta forma, no existira discriminacion cuando se insulta o se ofende, por mas
chocante que pueda resultarnos esa manifestacion, a menos que esto, obstaculice la
realizacion del acceso a la igualdad, salud, educacién o cualquiera otro a la cual se tenga

derecho.

En efecto, el derecho a la libertad de opinion es de aquellos derechos esenciales,
y que forman parte de los pilares fundamentales en un Estado democratico, por lo mismo

es que si bien no son absolutos, es decir, puede ser limitado en determinadas ocasiones y
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cumpliéndose determinadas condiciones?, esta limitacion sélo puede ser ex post, y nunca
a modo de censura previa. Su limitacibn ocurre como una forma de determinar
responsabilidades posteriores a dichos de odio, y siempre que estos inciten a la
discriminacion, hostilidad o la violencia. Es esto lo que ha dicho la doctrina internacional
de la Organizacion de las Naciones Unidas, asi como la Organizacion de Estados
Americanos, y es el pensamiento recogido en Chile, en el articulo 31 de la ley sobre las

libertades de opinién e informacién y ejercicio del periodismo?®.

No obstante lo dicho anteriormente, es relevante detenerse a pensar y a discutir,
qué es lo que se permite o se justifica bajo el derecho a la libertad de opinién, sobre todo
si lo que se busca es lograr ser una sociedad cada vez mas democrética y tolerante,
puesto en no pocas ocasiones hemos visto como detras de este derecho se encubren
manifestaciones de odio, de intolerancia y de transgresiones claras a la dignidad de las

personas.

El segundo problema que se advierte en la definicion de discriminacion en analisis,
se encuentra en la utilizacion de una enumeracion de motivos de discriminacion, es decir,
la elaboracién de un listado para caracterizar los criterios de discriminacion, acompafiado
al final de un “etc”. De esta manera la RAE sefiala que discriminar es “Dar trato desigual
a una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, de sexo, etc.”
Listado que tiene su fundamento o inspiracién en la técnica legislativa utilizada por las
redacciones de las diferentes normas que regulan el tema de la discriminacion, ya sea en
instrumentos internacionales o en normativas internas de cada pais, de rango
Constitucional o inferior, incluyendo en ésta la normativa de nuestro pais, que la utiliza por
ejemplo, en el articulo 2° del Cddigo del Trabajo que sefala que “los actos de

discriminacién son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de

? La Corte Interamericana de justicia, a través de su jurisprudencia ha elaborado lo que se conoce
como el test tripartito, que determina si las restricciones al derecho a la libertad de opinién son
aceptables para los parametros de la Convencion Americana de Derechos Humanos. El test
establece en primer lugar que las limitaciones estén previstas de manera clara y precisa en la ley,
en segundo lugar, debe perseguir objetivos imperiosos para la Convencion, y por ultimo deben ser
necesarias en una sociedad Democrética.

* Ley 19.733, articulo 31 “El que por cualquier medio de comunicacién social, realizare
publicaciones o transmisiones destinadas a promover odio u hostilidad respecto de personas o
colectividades en razén de su raza, sexo, religion o nacionalidad, sera penado con multa de
veinticinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, se podra elevar la multa
hasta doscientas unidades tributarias mensuales”.



raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion, opinion 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”.

Se ha dicho que esta técnica de la enumeracion de criterios determinados, tiene su
fundamento en el hecho de que “la teoria ha seguido a la experiencia social y, por ello, las
definiciones que podemos aceptar como dominantes se han nutrido de las redacciones de
una amplia serie de instrumentos o leyes internacionales que se han convertido en
modelos para las legislaciones nacionales” (Rodriguez, 2004, pag. 17). En otras palabras,
la teoria de la discriminacién ha sido desarrollada de forma posterior a la recepcién

normativa del este asunto.

El conflicto que surge al utilizar esta técnica, es que inevitablemente al momento
de incluir a algunos, lo excluye para otros. Como lo advierte del informe elaborado por el
Instituto Nacional contra la discriminacion, la xenofobia y el racismo de Argentina es que
“‘entonces avanza en caracterizar a algunos afectados pero luego los restringe a un listado
minimo. Con lo cual estamos ante el problema de pensar a quiénes abarca y a quiénes no
abarca la discriminacion: el meollo de la cuestién” (Gaiano, Origen etimoldgico de las
palabras discriminar y discriminacion, 2010) y ademas agrega otra dificultad, puesto que,
debido a lo anterior, “los jueces se pueden ver en el dilema de pensar en la letra de la ley
o en el espiritu, y aplicarla de forma extensiva o restrictiva. Esto nos brinda un indicador
importante en torno a pensar, tal como lo afirma el profesor Ugarte “que muchos
problemas de delimitacién juridica derivan de problemas de delimitacion linguistica.”

(Ugarte & Lizama, Interpretacion y Derechos Fundamentales en la Empresa, 1998)

Otro conflicto que genera esta técnica es el hecho de que una enumeraciéon jamas
podria llegar a abarcar la totalidad de criterios que existen o que podrian surgir, y esto
porque la discriminacion es un conflicto dindmico, que por lo mismo, muta a través del
tiempo, y si bien existen motivos que pueden ser considerados como “clasicos”, por
ejemplo aquellos que tienen que ver con la raza, el género, la nacionalidad o el origen
social, existen otros que van surgiendo a medida que las sociedades se complejizan ( por
ejemplo, nada tendria de extrafio el pensar que en un futuro se distingan clases de
personas en funcion de su cédigo genético) y que si bien, pueden derivar de alguno de los

clasicos motivos de discriminacion, no se encuentran incluidos, y atraviesan por



dificultades de reconocimiento, que sin duda no aporta a la delimitacién del conflicto y su

ulterior solucién.

Los que justifican el uso de esta técnica argumentan que dada la ambigtiedad que
tiene la palabra -ambigledad que se reflejaba en que la palabra tuvo por mucho tiempo
dos significados paralelos, como ya mencionamos-, fue necesario precisarlo a través de

un listado.

En atencion a esta situacion, la doctrina desde sus diferentes ramas ha elaborado
teorias que pueden servir como guia o criterio al momento de decidir sobre situaciones no
contempladas por el listado, y también, ser de ayuda al momento de entender qué
significa en términos concretos, estar incluido en dicho listado. Destaca en esta discusion,
la pugna que se ha generado en la doctrina laboral en Chile, en torno al significado de

esta enumeracion. Discusion que sera pertinente desarrollar mas adelante.

d) Propuesta de una definicion

Ahora bien, se han elaborado muchisimas definiciones en el afan por caracterizar
este complejo fendbmeno social, y asi salvar los problemas que presentan las definiciones

tradicionales, ya desarrolladas anteriormente.

Se ha dicho por ejemplo, que “la discriminacibn no equivale a distinciébn o
desigualdad a secas, ya que ambas ideas se refieren a la conducta de diferenciar dos
entidades para dispensar tratamientos distintos a cada una, sin embargo, y he aqui la
diferencia, la primera es una distincion en que el criterio para efectuarla es arbitrario o
injustificado, mientras que en el segundo caso, la distincién se hace a base de un criterio
justificado, racional o razonable” (Ugarte & Lizama, Interpretacion y Derechos
Fundamentales en la Empresa, 1998, pag. 200). Podemos apreciar que este concepto
pone en el centro del asunto, la arbitrariedad como mecanismo de diferenciacion

prohibido y sancionado.

Otro aporte a la caracterizacion del concepto de discriminacion es el realizado por
el profesor Jesus Zepeda que sefala que “se pierde de vista un elemento definitorio de
todo acto discriminatorio, y que se refiere a sus consecuencias, reales o posibles, en
relacion con derechos subjetivos fundamentales o con oportunidades sociales relevantes”
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(Rodriguez, Un marco tedrico para la discriminacion, 2006, pag. 23). Asi, lo central es
entender que la discriminacion genera algo en la persona discriminada, es decir, conlleva
consecuencias que son negativas para el grupo o individuo discriminado, por lo que debe
entenderse la discriminacién, en razon del dafio que produce. Por ello, este autor define a
la discriminacion como “una conducta, culturalmente fundada, y sistematicamente y
socialmente extendida, de desprecio contra una persona o grupo de personas sobre la
base de un prejuicio negativo o un estigma relacionado con una desventaja inmerecida, y
que tiene por efecto - intencional o no- dafar sus derechos o libertades fundamentales”

(Rodriguez, Un marco teo6rico para la discriminacién, 2006, pag. 26).

También la fundacion para la paridad y diversidad de Argentina ha realizados
esfuerzos por definirla, y lo ha hecho sefialandola como “aquella practica de exclusion y
privacion que tienden a menoscabar u obstruir derechos e intereses de todo tipo, de
integrantes de un grupo humano en forma individual o colectiva y que en sus formas mas

extremas busca matar o exterminar a quienes son objeto de la discriminacion®’

II. Dimensién social de la discriminacion: ¢Por qué discriminamos?

Ahora bien, superando ya la evolucién conceptual de la discriminacion, se torna
necesario entender este fenbmeno en su dimension social, para luego pasar a su

caracterizacion desde las ciencias juridicas, especificamente laboral.

¢Por qué discriminamos?. Es una interrogante realmente compleja, y que ha
suscitado diversas explicaciones desde la psicologia, en especifico, desde la psicologia
social. Abarcaremos aqui algunas de esas explicaciones para asi avanzar en la
caracterizaciéon de este variado fendmeno social y aportar a la discusion desde esta
perspectiva, a modo de enriquecer el debate legal, que se abarcara en extenso dentro de

los préximos capitulos.

Para cumplir con lo anterior se deben definir previamente conceptos que estan
intimamente relacionados con la discriminacion, y que forman parte de cualquier enfoque
que pretenda explicarla, los cuales son: estereotipo y prejuicio, siendo la discriminacion la

dltima de las etapas, en cuanto exteriorizacion del acto o conducta, y donde adquiere

* http://fupadi.blogspot.com/2010/10/origen-etimologico-de-las-palabras.html
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existencia para los otros. En ese sentido, la discriminacion no puede entenderse, sino en
base a los otros dos elementos, que son a su vez, fendmenos sociales y requisitos

previos en la discriminacion.

El término estereotipo fue introducido y utilizado por Walter Lipmann en el afio
1922, en su reconocida obra “Opiniéon Publica”. En su calidad de periodista lo que queria
era comprender todo aquello que influye en la opinibn dominante, de esa forma,
caracterizd por primera vez el concepto de estereotipo, y que luego fue en extremo

resumido (Cano, 1993, pag. 43) en el concepto de “imagenes en la cabeza”.

Posteriormente, este concepto fue utilizado y desarrollado por la piscologia social
para designar un fendmeno de esquematizacibn o categorizacion que consiste, en
seleccionar y simplificar un conjunto de creencias que permiten interpretar y juzgar el
comportamiento de los demas en relacion con esta simplificacion (Prevert, Navarro, &
Bogalska-Martin, 2012). La raz6n detras de aquello se encontraria en que nuestra mente
organiza las ideas en categorias de manera automatica, dado que el “entorno real es
conjuntamente demasiado grande, demasiado complejo, demasiado fugaz para un
conocimiento directo (...). Aunque tenemos que actuar en ese entorno, tenemos que
reconstruirlo en un modelo méas simple antes de que podamos arreglarnoslas con él. Para
atravesar el mundo, los hombres deben tener mapas del mundo” (Lippman, 1922, péag.
16).

Segun Lippman, esta innata categorizacion que las personas realizan a diario,
tendria como fundamento o como motivacién original la busqueda por la estabilidad y la
coherencia en la percepcion del mundo. De esa forma, hombres y mujeres a causa de la
imposibilidad de comprenderlo todo y atendida la magnitud del entorno, simplifican en
categorias la informacion, evitando la inestabilidad y la confusion que conllevaria no
estereotipar, vale decir, no reducir la informacién. Sin embargo, no solo se le reconoce
este componente y funcién cognitiva, mediante el cual los estereotipos se transforman en
un mecanismo para conocer y organizar la informacién, sino que ademas, tiene un fuerte
componente afectivo o emocional, en donde los estereotipos “estan cargados de
preferencias, impregnados de afecto o disgusto, ligados a miedos, ansias, fuertes deseos,
orgullos y esperanzas” (Lippman, 1922, pag. 119), no obstante esta emocién, no es una
emocion individual, sino que se encuentra vinculada a la emocion del grupo social al cual

pertenecemos. Asi, nos encontramos con el tercer componente del estereotipo; el social,
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puesto que es en el nucleo social donde se generarian los valores sociales y los

estereotipos.

Desde, lo que el autor llama el “conjunto social’” se produce, a través de la
socializacion primaria, la transmision de los estereotipos, y conjuntamente, la

identificacion del individuo con, y en, el grupo.

Ahora bien, Lippman afirma que los estereotipos pueden mutar, entregandole al
individuo y a su conciencia, vale decir, a la introspeccion, la posibilidad de controlar los
efectos negativos del estereotipo. Para este autor, existiria una clase de personas
flexibles que tienen esta potencialidad de cambiar sus estereotipos negativos, y afirma
que, “si la experiencia contradice el estereotipo, pueden ocurrir dos cosas. Si el hombre
ya no es flexible, o si algun interés poderoso hace que le sea altamente inconveniente el
reorganizar sus estereotipos, desprecia la contradiccion como una excepcion que prueba
la regla, rechaza al testigo, encuentra un defecto en algun sitio y se las arregla para
olvidarlo. Pero si todavia es curioso y abierto de mente, la novedad es incluida en la
imagen y se le permite que la modifique” (Lippman, 1922, pag. 100)

Transitando este camino hacia el entendimiento de la discriminacion en cuanto
fendmeno social, se vuelve fundamental mencionar que muchos autores han justificado y
explicado a los estereotipos y a los prejuicios en base al concepto de etnocentrismo, que
“es concebido como la tendencia a expresar opiniones y actitudes que son hostiles hacia
una variedad de grupos étnicos y acriticamente favorables hacia el grupo con el que se
identifica el individuo” (Adorno, Frenkel-Brunswick, Levinson, & Sanford, 1950, pag. 45) de
tal forma los individuos somos proclives a pensar en los valores del endogrupo como

universales, y a rechazar lo que esté fuera de este, es decir, a negar al exogrupo.

Como un segundo concepto fundamental para la discriminacion, se encuentra el
prejuicio, que en muchas ocasiones se usa como sinénimo de estereotipo, sin embargo,
esto no es correcto. Podemos sefalar que los prejuicios son juicios hechos de
sentimientos negativos hacia ciertos individuos por pertenecer a un grupo al que se le
tiene rechazo. El prejuicio ha sido ampliamente estudiado por el psicélogo Gordon W.
Allport en su libro “La naturaleza del prejuicio”, que fue publicado el afio 1954. En éste, se
definié al prejuicio en varios sentidos, recogeremos aqui algunas a modo de clarificar su

significado.
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Como primer concepto, Allport sefialé que “quizas la mas breve de todas las
definiciones de prejuicio es: pensar mal de otros sin suficiente garantia”, luego la definio
como “un sentimiento, favorable o desfavorable, hacia una persona o cosa, anterior a 0 no
basado en experiencia real”. Y también como “una actitud aversiva u hostil hacia una
persona que pertenece a un grupo, simplemente porque pertenece a ese grupo, y por

tanto se presupone que tiene las cualidades negativas adscritas al grupo”.

Ahora bien, respecto a sus caracteristicas, en primer lugar, los prejuicios estan
basados en un error, es decir no responden a patrones objetivos, es una apreciacion
infundada que no se ajusta a la realidad. “Los presuntos hechos en que los individuos
dicen fundamentar sus prejuicios son por lo general bien rumores, es decir noticias sin
fuente clara y sin contrastacion, bien recuerdos seleccionados y sobre-generalizaciones a
partir de las experiencias del sujeto”. (Cano, 1993, pag. 85). Como segunda caracteristica,
se ha dicho que tiene un fuerte contenido evaluativo, es decir emocional, es por esto que
ante datos concretos de informacién el juicio negativo no se ve modificado o suprimido, si
fuera netamente un error cognitivo, sin el componente evaluativo el prejuicio cederia con
mayor rapidez, cuestiébn que no ocurre. Y como tercera caracteristica, se ha sefialado que
es una decisién de tipo categorial, es decir, que afecta a todos los miembros de una
categoria por el solo hecho de serlo, dicho de otra manera, es independiente de las
actitudes del individuo miembro del grupo rechazado. Aqui es precisamente, donde
podemos apreciar la principal diferencia entre el prejuicio y el estereotipo, puesto que este
ultimo se identifica con la parte cognitiva del prejuicio, es decir, el estereotipo esta
conformado por el contenido de la categoria®. De esta manera este autor considera que el
afecto o el sentimiento corresponderian al prejuicio, y las ideas, a los estereotipos. Ahora
bien, luego de definidos y explicados estos conceptos, podemos comprender de manera

mas adecuada el fendmenos de la discriminacion desde sus entramados mas profundos.

Existe relativo consenso en considerar que todas las personas para conocer el
mundo y sus cosas, simplifican la informacién y la categorizan, este ejercicio mental de
simplificacién puede tener como resultado estereotipos positivos o negativos. A modo de
ejemplo, un tipo de estereotipo positivo seria la creencia de que los judios son personas
buenas para los negocios, y negativo, que estos mismos son avaros. Estos estereotipos

luego se traducen en un prejuicio, que seria el sentimiento que genera el estereotipo, por

> Critica que hizo el psic6logo Gordon W. Allport a Lippman, en cuanto sefiala que la categoria es
neutra, siendo el contenido de la categoria el estereotipo.
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ejemplo agarrar fuerte el bolso ante la presencia de una persona de color, por el
estereotipo (o la idea) de que pueda ser delincuente, asi si ese sentimiento se manifiesta
con las caracteristicas ya mencionadas a propésito del concepto de discriminacion, es
decir, si atenta o dafia derechos y libertadas de otros, es que estamos frente a un acto

discriminatorio, propiamente tal.

En este punto, y dado lo ya analizado, es que podemos intentar responder ¢ Por
qué discriminamos?, igualmente se han entregado diversas respuestas desde muchas y
diversas perspectivas. A modo de simplificacion tenemos, por una parte, aquellas que
enfatizan factores socioculturales, en los cuales se le atribuye importancia fundamental -
ademas del contexto historico y social- a las caracteristicas y valores culturales
transmitidos y heredados. Segun este enfoque, discriminamos porque heredamos
estereotipos y prejuicios que nos fueron ensefiados y transmitidos, y con eso, heredamos
ciertas estructuras de pensamientos, como por ejemplo; el valorar lo propio sobre lo
ajeno, que por lo demas, es un mecanismo bastante habitual de enfrentarnos a la
realidad. De esa forma nos sefialamos como mejor que el otro, no solo porque es una
forma instintiva de protegerse hacia lo extrafio o peligroso, sino porque ademas, existen
mecanismos de seleccion a lo largo de nuestra vida que nos llevan actuar en ese sentido,
ya que nos vemos enfrentados a procesos de seleccién desde etapas muy tempranas, asi
para ingresar a la escuela, universidad, trabajo, etc. debemos pasar, generalmente, por
un mecanismo de seleccién, y que tiene el efecto de desplazar o excluir al otro no

seleccionado.

También se encuentra aquellas explicaciones que centra el analisis en las
necesidades psicolégicas del sujeto, se han desarrollados experimentos en los cuales se
ha concluido que la personalidad autoritaria® es proclive a la discriminacion. Dentro de
este mismo enfoque, el prejuicio es concebido como un rasgo de la personalidad, en ese
sentido, se sefiala que las frustraciones son desplazadas hacia victimas socialmente
elegidas, ya que los individuos tienden a estigmatizar a otros luego de haber vivido un

fracaso personal asi, la funcién de los prejuicios seria la de reparar la imagen de si mismo

® El prejuicio es presentado como un sindrome que afecta a la totalidad de la personalidad del
individuo y de su funcionamiento cognitivo, o sea a toda su vida. Este sindrome esta vinculado
entre otras cosas a la intolerancia a la ambiguedad, al conservadurismo y al deseo de poder, y
tiene su origen en las frustraciones provocadas en la infancia por determinados modos de
educacion. Entre éstos considera preferentemente la educacion supresiva, rigida y autoritaria, pero
abro el abanico propuesto. (Cano, 1993, pag. 104).
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(Fein & Spencer, 1997, pags. 31-44). Inclusive, se la ha llegado a relacionar a ciertas
patologias, bajo el cual se ha concluido que existe cierta relacion entre algunos rasgos

paranoicos con una mayor tendencia a desarrollar prejuicios.

Lo que es claro, es que explicaciones de por qué las personas discriminamos las
podemos encontrar en todos los sentidos, algunos resaltan el componente social por
sobre el psicologico, y hay otros que consideran lo contrario. Lo cierto, es que hay motivos
y razones como personas con prejuicios, tal como lo sefialé el psicélogo G. Allport, “el
prejuicio es en Ultimo extremo un problema de formacién y desarrollo de la personalidad;

no hay dos casos de prejuicio que sean exactamente iguales”.

[1l. Formas de discriminacion

A lo largo de esta investigacion pudimos constatar que la discriminacién no es solo
una, o Unica. La verdad, es que al ser un complejo fendmeno social, en su esencia se
encuentra el ser un fendbmeno dinamico. Por lo mismo, es que dentro de su evolucion,
esta ha tomado diferentes caracteristicas, mezclandose y confluyendo unos en otros. En
este apartado se buscara sistematizar los diferentes tipos de discriminacion reconocidos
por la doctrina y la teoria y asi, ampliar el campo de vision respecto de lo que es la

discriminacion’.

Por una parte, encontramos la discriminacion directa y la indirecta®, esta ultima con

un notable desarrollo por parte de la doctrina en el Ultimo tiempo, reconocida en el

7 Algunos autores han diferenciado la discriminacién en sentido amplio y en sentido estricto, la
primera haria referencia a toda contravencién del principio general de igualdad, en cambio, la
discriminacion en sentido estricto dice relacion con aquella violacion de la igualdad en la que,
ademas, concurre alguno de los criterios de diferenciacion prohibidos por el ordenamiento.
(Garrido, 2009, pags. 14-15)
¥ Un hito importante en la formacién del concepto de discriminacién indirecta se encuentra en el
caso Griggs v. Duke Power Company, resuelto por el Tribunal Supremo Federal de los Estados
Unidos de Ameérica el afio 1971. En el que, a través de una class action (institucién procesal
establecida por el common law, en el que se faculta a un individuo para actuar en nombre propio y
en el de un grupo o clase de personas que se encuentran en una situacion similar), un grupo de
trabajadores afroamericanos, buscaban que se resolviera si estaba permitido que un empleador,
estableciera como requisito para la contratacion o el ascenso de los trabajadores, exigencias como
la de haber completado la educacién secundaria o superar determinadas pruebas de inteligencia.
El Tribunal constaté que ninguno de esos requisitos eran relevantes para considerar si el
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derecho internacional® y en nuestro pais, a través del dictamen ORD N° 3704/134 de la

Direccion del Trabajo™

La discriminacion directa es “aquella situacion en la que una persona o grupo de
personas recibe un trato diferenciado y perjudicial sobre la base de una categoria
sospechosa, la cual es invocada explicitamente como motivo de la distincion o exclusion”
(Salomé, 2017). Por su parte, la profesora Afdn Roig agrega que también hay
discriminacion directa cuando se omite cumplir con una obligacion o medida de accion

positiva impuesta legalmente.

La profesora Afdn sefiala que la discriminacion indirecta ocurre “cuando un
tratamiento diferenciado se basa en un motivo aparentemente neutro, pero cuya
aplicacion tiene un impacto perjudicial e injustificado sobre los miembros de un
determinado grupo o colectivo protegido por una clausula antidiscriminatoria” (Afion, La
discriminacion y algunos de sus calificativos: directa, indirecta, por indiferenciacion,
interseccional (o multiple) y estructural., 2010a), misma idea recogida por en el dictamen
ORD N° 3704/134 de la Direccion del trabajo de nuestro pais, en el que se sefiala que “la
virtualidad protectora del derecho a la no discriminacion comprende la nocion de

discriminacion indirecta, que sobrepasa la nocion estricta de discriminacién directa,

trabajador estaba o no calificado para desempefiar el trabajo. Y ademas sefialé que, pese a que
formalmente dichos requisitos se presentaban como neutros, no lo era en la practica, pues operaba
en perjuicio de los trabajadores afroamericanos, quienes por mucho tiempo tuvieron acceso a una
educacion de menor calidad debido a la segregacion en las escuelas. (Salomé, 2017, pags. 255-
290)
° La discriminacién indirecta estd presente en los siguientes tratados; en la Convenci6n
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial ( CEDR) y en la
Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW)
en ambos tratados se encuentra incluida en la definicién de discriminacion como toda distincion,
exclusién, restriccion o preferencia basada en una categoria sospechosa que tenga por objeto o
“por resultado” (Lo subrayado es nuestro), menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio, de los derechos y libertades en todas las esferas. Por su parte, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), al no contener una definicion de discriminacion, el Comité de
Derechos Humanos, ha tomado como referencia el contenido de las dos convenciones antes
citadas. También el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, a través
de su Comité, ha interpretado que tanto las formas directas como las indirectas de trato diferencial,
constituyen discriminacion. Por otro lado, también esta forma de discriminacion, ha estado presente
en varias directivas de la Unidn Europea, por mencionar algunas; La 2000/43/CE, de 29 de junio de
2000, o en la 2000/78/CE de 27 de noviembre de 2000 y también en la directiva 2006/54/CE de 5
de julio de 2006. (Salomé, 2017)
'© ORD: N° 3704/134, que fija el sentido y alcance de los incisos segundo, tercero y cuarto del
articulo 2° del Cdadigo del Trabajo, referido al derecho a la no discriminacion en el &mbito laboral.
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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 razén de
las situaciones disimiles en la que pueden encontrarse los sujetos pertenecientes a un
cierto colectivo en relaciéon a otro, produciéndose un resultado desventajoso para unos y
para otros no”. Lo relevante serd entonces, el efecto negativo o perjudicial para algunas
personas, sin considerar el elemento intencional, que la doctrina ha determinado ser

irrelevante a la hora de decidir ante este tipo de discriminacion.

La diferencia entre ambos tipos de discriminacion, quedo ilustrada con un ejemplo
desarrollado por la profesora Liliana Salomé, que recogeremos aqui para una mejor
comprension de estos tipos de discriminacion. Propuso el caso hipotético de que se
exigiera, para postular a la escuela militar, una determinada altura (1.68 metros), dicha
norma, a simple vista sefald, es neutra, porgue se aplicaria por igual a cualquier persona
que decidera postular, sin embargo, si la altura promedio en dicho pais fuera de 1.70
metros para los hombres, y 1.65 metros para las mujeres, ya no seria una norma neutra,
puesto que es claro que este requisito, tendra un impacto diferente y perjudicial para las
mujeres, obstaculizando de manera desproporcionada su ingreso a dicha instituciéon. Por
lo que, si no existe una causa objetiva y razonable que justifiqgue esa exigencia,

estariamos ante un caso de discriminacién indirecta por razén de sexo.

Ahora bien, si dicha escuela de formacién militar estableciera abiertamente y sin
justificacion alguna que solo admitira a postulantes hombres, se hace evidente que ahi se

habria configurado un supuesto de discriminacion directa por razén de sexo.

Por su parte, la doctrina de la Direccion del Trabajo en Chile lo ha ejemplificado de
la siguiente forma, “el supeditar el dominio de un idioma o un determinado nivel de
enseflanza 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 estdn en una condicion
desmejorada para formarse en un idioma o0 que pertenezcan a una determinada

nacionalidad o que no pudieron terminar sus estudios”**

" ORD N° 3704/134. Direccién del Trabajo.
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Asi, ante una situacidn de discriminacién directa, al basarse en elementos
regulados previamente por el sistema juridico como discriminatorios, no serd necesario
realizar un juicio de razonabilidad o de proporcionalidad, en cambio frente a un caso de
discriminacion indirecta, al encontrarse fundado en motivos formalmente licitos, debera
justificarse dicha medida. Es decir, no obstante produzca un resultado adverso, dicha
medida puede ser licita, en la medida que esté justificada o sea razonable.

Otro tipo de discriminacion analizado en la doctrina en el uUltimo tiempo, es la
discriminacion por indiferenciacion, que encuentra su fundamento en el concepto de
igualdad concreta, el cual manda a aplicar una norma teniendo en cuenta la situacion
especifica. Asi, se generard este tipo de discriminacion “cuando no se trata de modo
diferente, sin justificacion objetiva y razonable, a personas o grupos de personas que se
encuentran en situaciones sustancialmente distintas” (Rey, 2012, pag. 29), este tipo de
igualdad se encuentra en oposicion al concepto de igualdad abstracta, el que indica que
una regla se debe aplicar a todas las personas afectadas de la misma forma, es mas bien
un reflejo concreto de la aplicacién de la regla de justicia sefialado por Bobbio* y que

encuentra amplia aceptacion tanto en la doctrina nacional, como en la internacional.

En efecto, en muchas situaciones se puede discriminar aplicando una norma de
igual manera a personas que se encuentran en situaciones diferentes, vale decir, el hecho
de no tener en cuenta la diferencia puede llegar a ser discriminatorio. Un caso practico
que puede ilustrar este tipo de discriminacion, es el caso en que si para el otorgamiento
de un beneficio laboral, se ponderara la ausencia del trabajador, y se consideraran como
iguales, la ausencia por maternidad (permiso pre y post natal) con otro tipo de ausencia, y
por esto, se le negara el beneficio a las mujeres que tuvieron que ausentarse durante el
permiso de pre y el post natal. No habria, desde la dptica de la igualdad abstracta, ningin
tipo de discriminacién. Sin embargo, si se considera que la ausencia por maternidad es un
tipo diferente de ausencia, especificamente femenina, bajo un concepto de igualdad
concreta, esto nos lleva a concluir la existencia de una discriminacién sexual directa para
las mujeres excluidas de una ventaja solo por el hecho de estar ausentes por pre o post

parto.

12 “por regla de justicia se entiende la regla segun la cual se deben tratar a los iguales de modo
igual y a los desiguales de modo desigual (...) La reglad e justicia, en suma, atafie al modo con
que el principio de justicia debe aplicarse: ha sido llamada, en efecto, correctamente, la justicia en
aplicacion” (Bobbio, 1993, pags. 64-65)
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Podemos ver ya, un reconocimiento de este tipo de discriminacién, por ejemplo en
el fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Thlimmenos vs Grecia®?,
que interpretd el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos en este
sentido, sefialando que “también se transgrede este articulo cuando sin justificacion
objetiva y razonable, los Estados no tratan de manera diferente a personas en situaciones
sensiblemente o significativamente diferentes”, misma opinion emitida por el Tribunal
Constitucional de Pert, en el caso Jane César y otros™®. No obstante también existen

opiniones en contra™ que niegan este tipo de discriminacion.

Otro tipo de discriminacion, es la discriminacion interseccional®® o maltiple, que es
aquella que “busca poner de manifiesto que los distintos factores de discriminacion
pueden presentarse, a la vez, dando lugar a una expresion de la discriminacién que, por
sus caracteristicas, merece un analisis particular’, en otras palabras, es la situacion de
discriminacién en donde confluyen mas de un criterio prohibido de discriminacién, y que
por lo particular de la situacién, su efecto es distinto a la suma de ellos o0 a su apreciacion
por separado. El enfoque interseccional, entrega una mirada diferente que propone

analizar la situacion desde el conjunto de factores de discriminacion.

'3 De fecha, 6 de abril del afio 2000.
* En el caso, se demando a las tiendas de un supermercado porgue no se les permitia ingresar a
dichas tiendas en compafiia de un perro de asistencia (perro guia), el Tribunal Constitucional
consider6 que impedir de manera general el ingreso de animales, sin exceptuar a los perros guias,
constituia un acto de “discriminacion por indiferenciacion”. (Salomeé, 2017).
!> El tribunal Constitucional Espafiol, ha sefialado que la discriminacién por indiferenciacion resulta
ajena al ndcleo de proteccion del articulo 14 de la Constitucion Espafiola; ello debido a que el
principio de igualdad “no consagra un derecho a la desigualdad de trato” ni ampara la falta de
distincién entre supuestos iguales, por lo que no existe ningun derecho subjetivo al trato normativo
desigual. (Salomé, 2017).
16 Concepto introducido desde el feminismo en los afios 1970, donde se reflexiond sobre la forma
en que inciden la acumulacién de desigualdades basada en género, raza u origen étnico, la clase
social, la orientacion sexual, etc. Gran relevancia tuvo el texto llamado “Un manifiesto feminista
negro”, publicado el afio 1977 por un colectivo denominado Combahee River Collective (Boston,
Estados Unidos). En su manifiesto, dicho colectivo hace referencia a las opresiones mdltiples y
simultaneas que enfrentan las mujeres afroamericanas y cuestionan las estrategias de lucha
existentes hasta ese momento por no tomar en cuenta que los sistemas de opresion estan
interrelacionados. El Feminismo Negro abri6 las puertas a un analisis que rompié con la
homogeneidad y unidireccionalidad imperante en el abordaje de las situaciones de discriminacion.
En el ambito de la academia resulta relevante el trabajo realizado por Kimberlé Crenshaw, a finales
de la década de 2980, que acufi6 el término “interseccionalidad”. (Salomé, 2017).
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Ahora bien, no hay consenso respecto de su terminologia, para otros autores, hay
diferencia entre la discriminacién mdltiple y la interseccional, la primera se referiria a la
situacion de una “persona que es discriminada por distintos motivos que operan en
diferentes momentos. Se pone el ejemplo del caso de una mujer con discapacidad motriz
que, en su centro de trabajo, es discriminada en el acceso a un alto cargo directivo por el
hecho de ser mujer; y en otro momento se ve impedida de acceder a un edificio publico
porgque este no es accesible para personas con silla de ruedas” (Afion, 2010a, pag. 274),
en cambio, la discriminacion interseccional ocurriria cuando distintos motivos de
discriminacién operan de manera simultanea, sin poder desenlazarse asi, se pone el
ejemplo de una mujer con discapacidad que es sometida a una operacion de esterilizacion

no consentida. (Makkonen, 2002, pags. 10-11).

Mas alla de las distinciones en cuanto a su terminologia, es relevante destacar que
este tipo de discriminacién ha tenido un desarrollo mas doctrinal que legislativo o judicial,
aungue en el plano internacional este concepto ya ha sido incorporado en algunos
instrumentos?’, incluso el Sistema de Naciones Unidas desarroll6 una serie de
observaciones y recomendaciones generales (emitidas por los comités que dan
seguimiento a los tratados sobre derechos humanos) donde reconocen este tipo de
discriminacién, como por ejemplo, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, en su Recomendacién General N° 25, reconoce que “las mujeres
pertenecientes a algunos grupos, ademas de sufrir discriminacion por el hecho de ser
mujeres, también pueden ser objeto de mudltiples formas de discriminacién por otras
razones [...]J(parrafo 12). En atencion a ello, el Comité recomienda a los Estados Partes
evaluar la adopcién de “medidas especiales de caracter temporal” para hacer frente a esta

18»

situacion™”. Asi como también, lo podemos encontrar en los pronunciamientos de las

Directivas del derecho de la Union Europea™, por mencionar algunos (Salomé, 2017)

Otro tipo de discriminacién que la doctrina ha distinguido, es la discriminaciéon

estructural o sistémica, y dice relacion con “aquellas situaciones de desigualdad social, de

" La encontramos presente en la Declaracién de Beijing (1995), luego incorporada en la

Declaracion de Durban (2001), y en la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad. (2006).

'® Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer (2004). Recomendacién General
25. Medidas especiales de caracter temporal (parrafo 1 del articulo 4 de la CEDAW). 30° periodo
de sesiones.

% Considerando 14 de la Directiva 2000/43/EC, 2000/78/CE. Decisién del Consejo 2000/750/CE,

entre otros.
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subordinacion o de dominacién, en las que resulta dificil individualizar una conducta
discriminatoria determinada pues se trata de dinamicas sociales reiteradas que llevan a la
persistencia de estructuras de subordinacibn y resultados sistematicamente
desventajosos para ciertos grupos, incluso en ausencia de motivos discriminatorios

explicitos amparados por el derecho” (Afion, 2013b).

Se ha afirmado que el motivo se encontraria en el sistema econémico imperante,
gue genera o construye clases favorecidas y otras empobrecidas y perjudicadas, que son
histéricamente dominadas y que por lo mismo, no gozan sus derechos como lo hacen o
pueden hacer, los otros grupos. En nuestro pais, el profesor Nash ha dicho que “se
configura un supuesto de discriminacion estructural cuando es la organizacion del Estado
la que permite y facilita la violacién de los derechos vy libertades de ciertos grupos de la
poblacién” (Nash & David, 2010, pags. 159-186).

El derecho internacional también ha reconocido este tipo de discriminacion, por
ejemplo en el articulo 5 de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, y de manera explicita por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, el afio 2009, en su observacion general 20, que
sefialé que “la discriminacidon contra algunos grupos subsiste, es omnipresente, esta
fuertemente arraigada en el comportamiento y la organizacion de la sociedad y a menudo
implica actos de discriminacién indirecta o no cuestionada. Esta discriminacién puede
consistir en normas legales, politicas, practicas o actitudes culturales predominantes en el
sector publico o privado que generan desventajas comparativas para algunos grupos y
privilegios para otros”. También recogida en la Recomendacion general 34, del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacién Racial. Un caso relevante para Chile en este
tema, fue el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que desarrolla y

recoge este tipo de discriminacion, al conocer del caso Atala Riffo y nifias vs. Chile.
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SEGUNDO CAPITULO.

I. Fundamento del Derecho ala no discriminacion: El Principio de Igualdad

Luego de comprender los aspectos mas generales de lo qué es y cdmo se genera
la discriminacion, corresponde poner el foco de atencién en lo que es el derecho a la no

discriminacion.

Lo primero que debemos entender es que la no discriminacion, es una porcion o
parte del principio de igualdad. “la exigencia de no discriminaciéon es una parte — y no
todo- el principio de igualdad, ya que esta Ultima supone, ademas, la exigencia de un trato
diferenciado Porque, tal como lo sefalan los profesores Lizama y Ugarte, “los principios
de igualdad juridica y de prohibicion de discriminacion no son distintos, sino que se trata
de una misma idea enfocada desde angulos diversos, en palabras simples, ambos
principios no son sino dos caras de una misma moneda”, es por eso que para entender en
qué consiste el derecho a la no discriminacion, debemos comenzar por el principio de

igualdad, méaxime cuando su significado no es pacifico.

La caracterizacion mas clasica y mayormente utilizada en el estudio del derecho,
es aquella que sefala que el principio de igualdad comprende dos tipos o clases de
igualdad, en primer lugar; la igualdad ante la ley, o en la aplicacién de la ley y en segundo

lugar, la igualdad en la ley o en el contenido de la ley.

Por su parte, la igualdad ante la ley se vincula con la idea mas primitiva de
igualdad, en la que se identificaba solo con “la igual capacidad juridica de todos los
ciudadanos y la generalidad de la ley” (Santamaria, 1998, pag. 1248), para el profesor
Evans “la igualdad ante la ley es el sometimiento de todas las personas a un mismo
estatuto juridico fundamental para el ejercicio de sus derechos y para el cumplimiento de

sus deberes (Evans, 1994)”.

El problema es que esta primera vision de la igualdad fue insuficiente, puesto que
como lo senalaron los profesores Lizama y Ugarte, éste “tiene un sentido puramente

declarativo, una pura igualdad de arranque; la instalacion de las reglas del juego”. (Lizama
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& Ugarte, 1998, pags. 188-190), en palabras del jurista Luigi Ferrajoli “las diferencias
...son valoradas y negadas, ya que todas resultan devaluadas e ignoradas en nombre de
una abstracta afirmacion de igualdad”, y agrega que “en el ambito del iure las mujeres
tendrian los mismos derechos, pero las discriminaciones y desigualdades provendrian del
ambito de facto, justamente porque las diferencias son penalizadas de hecho en virtud de
“los_amplios margenes de inefectividad de la proclamada igualdad” (lo subrayado es
nuestro) (Contreras P. , 2003).

Ante la carencia que evidenciaba el concepto de igualdad, entendido solamente
como igualdad ante la ley, se hizo necesario ampliar tanto su significado como su campo
de aplicacion, ya no bastaba solamente con que existieran normas obligatorias para todos
y que fueran aplicadas igualmente a situaciones iguales, sino que se exigio ademas, que
esas regulaciones fuesen igualitarias, configurandose de esa forma ,el otro concepto de
igualdad; la igualdad en la ley, o lo que se conoce actualmente como la “igualdad de
trato”, que se ha resumido en la conocida férmula que sefiala que se debe tratar igual a
los que estan en iguales circunstancias y desigualmente a los que se encuentran en
circunstancias diversas®. Asi, “la igualdad, reorientada de esta forma, se aleja del
concepto clasico de la filosofia liberal, dejando de ser un concepto absoluto y pasando a

ser un concepto relativo y relacional®* ”. (Contreras P. , 2003).

No obstante, esa férmula también fue insuficiente ante la ausencia de categorias
que permitieran agrupar lo igual y lo desigual en base a criterios legitimos. Ante esa
situacion, este concepto evoluciond una vez mas, y permitié transitar de una justicia — y
un concepto de igualdad- puramente formal hacia uno material, en donde no solo se
ordena tratar igual a los iguales, sino que ademas “se prohiba dar un trato distinto a las

personas consideradas distintas sobre la base de un criterio injustificado”. Lo que

% Se debe tener precaucién en el uso de este férmula, no pocas veces se observa que en su
extrema simplificacién puede llegar a ser utilizado con una finalidad contraria a su objetivo, vale
decir, para perpetuar privilegios, asi se ha sefialado erroneamente que dado que no existe una
cosa igual a la otra, siempre se debe diferenciar. Por ejemplo, este fue el caso de los argumentos
utilizados por los que estaban en contra de la ley de filiacion, ante el cambio de la calidad de hijos
(entre hijos legitimos e ilegitimos), aduciendo que efectivamente los hijos matrimoniales y no
matrimoniales no eran lo mismo, porque se encontraban en circunstancias diversas.
?! Relativo porque toma en consideracion “su diversidad en relacién con sus manifestaciones en
particular con respecto a la materia a tratar”, y relacional puesto que “no califica una caracteristica
inherente a un individuo sino cierta relacion entre varios individuos” (Rodriguez-Pifieiro &
Fernandez, 1986, pag. 46)
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conforme a lo planteado por Alexy, obligaria a que “si no hay ninguna razén suficiente
para la permision de un trato desigual, entonces esta ordenado un trato igual, de esa
manera, se establece la carga de la argumentacion para los tratos desiguales” (Lizama &
Ugarte, 1998, pag. 195). En otras palabras, si nos encontramos con dos personas que se
encuentran en la misma categoria, y se dispensa un tratamiento diferenciado para alguna
de ellas, ese tratamiento debe estar justificado?, dado que la regla general es que se

traten de la misma forma, la excepcién es la que debe soportar la carga de la prueba.

Ahora bien, respecto a la relacion existente entre el principio de igualdad y el
derecho a la no discriminacion, creemos acertado partir por recoger lo sefialado por
Dworkin, en cuanto establece que “bajo el concepto de igualdad hay dos maneras de
formular el derecho a la discriminacion” por una parte, se encuentra el derecho a un
“tratamiento igual”’, que se identifica con la igualdad de trato en relacion a la obligacion de
no establecer diferencias de tratos arbitrarias, ya sea en la distribucién de cargas,
oportunidades o recursos (Rodriguez, 2004, pag. 31)". Idea que el profesor Rodriguez
explica sefialando que “en tal caso, no discriminar significa tratar de la misma manera a
todos: a un hombre y a una mujer, a una persona con capacidades regulares y a una con
discapacidad, a un blanco y a un negro, a un homosexual y a un heterosexual”. No
obstante, éste “no es un criterio absoluto ni excluyente, junto a esta idea de igualdad, es
admisible otra, capaz de admitir tratos diferenciados positivos o preferenciales, y que en
ocasiones es tan necesaria que justifica la suspension temporal de criterio de igualdad de
trato”. Segun Dworkin, la segunda forma de igualdad presente en la no discriminaciéon
consiste en el “derecho a ser tratado como un igual”’, que es el derecho a ser tratado con
el mismo respeto y atencidon que cualquier otro. Esta forma de igualdad, que el autor
denomina igualdad constitutiva, admite, e incluso exige, la consideracion de las
diferencias sociales y de las desventajas inmerecidas, por lo que cabe en su ruta de
ejercicio la ejecucién de medidas de tratamiento diferenciado positivas a favor de los
desaventajados por discriminacion” (Rodriguez, Un marco teorico para la discriminacion,
2006, péag. 45).

Esta forma de entender el derecho a la no discriminaciéon se encuentra proximo a

lo afirmado por el profesor José Luis Ugarte al sefialar que el principio de igualdad

%2 E] autor argentino Segundo Linares Quintana, exige ciertos requisitos para que la diferenciacion
sea compatible con la igualdad: i) La distincion debe ser razonable, ii) no debe ser arbitraria ni
obedecer a hostilidad, iii) no debe constituir un favor indebido o privilegio.
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“supone dos mandatos distintos: primero, un mandato de trato igualitario y, segundo, uno
de trato diferenciado” y agrega que, “en el primer caso, el mandato supone una
prohibicion: la de establecer tratos diferenciados entre personas situadas en condiciones
de igualdad —prohibicion de discriminacion-. Y, en el segundo caso, el mandato se
conforma como un imperativo: exige tratar de modo diferenciado a los que estan en
condiciones de desigualdad- promocion de la igualdad-“ (Ugarte J. L., 2013, pag. 9). “De
este modo, para ejemplificar, vulnera el principio de igualdad que un empleador decidiera
dar el mismo trato en un beneficio laboral determinado -paga extra de vacaciones, por
ejemplo- a un trabajador X que ha cumplido con los requisitos legales para obtenerlo -un
afo de trabajo- que al trabajador Y, que no cumple con los mismos -tiene s6lo meses de
antigiedad”. (Ugarte J. L., 2013, pag. 10).

Como qued6 establecido, y a pesar de que ambos derechos se utilizan
comunmente como sinénimos, el derecho a la no discriminacién corresponde solo a una
parte del principio de igualdad, puesto que éste comprende mas de un aspecto que solo la
prohibicion. Asi se ha dicho que “bajo el rétulo principio de igualdad ante la ley se
encuentra un precepto con un contenido prescriptivo maltiple: que ordena igualar, permite

distinguir y prohibe discriminar” (Lizama & Ugarte, 1998, pag. 197).

Il. EI Derecho alano Discriminacién: Conceptos y precisiones.

Ahora bien, no queda tan claro, a diferencia de lo que ocurre con el principio de
igualdad, qué es lo que comprende este derecho a la no discriminacion, ya que, al igual
que lo ya analizado a propoésito del fenédmeno social de la discriminacién, éste es un
derecho relativamente nuevo, en constante desarrollo, y que por lo mismo, no esta falto

de imprecisiones.

Se puede partir definiendo a la no discriminaciéon de la manera mas tradicional,
como la prohibicién de tratar de un modo diferente a las personas que estan en situacion

de igualdad sin una justificacion® objetiva y razonable o también, como “el derecho de

» El profesor Carlos Nino, hace la distincion entre dos tipos de razones; unas propias de la
explicacion y otras de la justificacion, asi, las razones explicatorias se identifican con los motivos,
vale decir, con los estados mentales que son antecedentes causales de ciertas acciones, una
combinacion de creencia y deseo. Por su parte, las razones justificatorias u objetivas no sirven
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toda persona a ser tratada de manera homogénea, sin exclusion, distincion o restriccion
arbitraria, de tal modo que se le haga posible el aprovechamiento de sus derechos y
libertades fundamentales y el libre acceso a las oportunidades socialmente disponibles”

(Rodriguez, Un marco tedrico para la discriminacion, 2006, pag. 29).

Estas definiciones no han estado ausentes de criticas, asi por ejemplo el doctor
Jesus Rodriguez, argumenta que la deficiencia de estas definiciones se encontraria en su
“falta de consecuencia con los datos historicos o sociolégicos, dado que ellos muestran
que tratar homogéneamente a las personas, no los faculta, siempre, como sujetos de
derechos u oportunidades”. Para el profesor Rodriguez, idea que compartimos, la
definicion correcta debe hacer referencia a la desventaja inmerecida que supone la
duracion historica de la discriminacion, y desde ahi, derivar conceptualmente la obligacion
del Estado de compensar, retribuir o estimular de manera especial a grupos
determinados, asi este autor agrega a la definicién del derecho a la no discriminacion; la

exigencia de medidas compensatorias, tratamientos preferenciales o acciones afirmativas.

Ante esta situacién, una definicion correcta y completa diria relacion con “el
derecho de toda persona a ser tratada de manera homogénea, sin exclusion, distincién o
restriccion arbitraria, de tal modo que se le haga posible el aprovechamiento de sus
derechos vy libertades fundamentales y el libre acceso a las oportunidades socialmente
disponibles; siempre y cuando un tratamiento preferencial temporal hacia ella o hacia su
grupo de adscripcion no sea necesario para reponer o compensar el dafio histérico y la
situacion de debilidad y vulnerabilidad actuales causada por practicas discriminatorias
previas contra su grupo”. (Rodriguez, Un marco tedrico para la discriminacion, 2006, pag.
26), en el mismo sentido, la profesora Carmen Saez sefiala que la idea de discriminacion
no solo contiene la nocién de no distinguir en base a criterios prohibidos, como version
negativa del principio de igualdad, (distincion o preferencia arbitraria) sino ademas enfoca
el problema desde la realidad de los grupos en desventaja, de las discriminaciones
histéricas, haciéndose cargo de la prohibicion de discriminacién en cuanto opresion de los
grupos sociales menos poderosos, dando cuenta del momento colectivo de la
discriminacion arbitraria. Esta vision implica un plus respecto del rol del Estado, con miras
a la igualdad de oportunidades y a la proteccién y promocion de grupos minoritarios
(Saéz, 1994).

para entender por qué se realiz6 una accién, sino para valorarla, para determinar si fue mala o
buena desde diferentes puntos de vista. (Lizama & Ugarte, 1998, pag. 203)
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Ahora bien, de la observacion de ambos tipos de definiciones, podemos apreciar
dos cuestiones centrales, en primer lugar la importancia de comprender el concepto de
arbitrariedad, en atencion a la prohibicion general de arbitrariedad, esencia misma del
principio de igualdad y por consecuencia, del derecho a la no discriminacion, y por otro, la
relevancia de evidenciar la desventaja historica de los grupos discriminados, poniendo el
foco en la necesidad de medidas compensatorias, o tratamientos preferenciales hacia

ellos por parte del Estado.

En lo que respecta a la arbitrariedad, se la puede definir como la ausencia de
justificacion objetiva y razonable, por su parte, los conceptos de objetividad y
razonabilidad se volveran entonces centrales para lograr comprender cabalmente qué es

la arbitrariedad, y en definitiva, como puede estar justificada la discriminacion.

De este modo, la objetividad dice relacion con que “la distincion no debe obedecer
a apreciaciones que estan sujetas a interpretacion, asi por ejemplo la distincién entre
mayores y menores de edad es una apreciacion objetiva que separa a personas de mas
de dieciocho afios, de personas que no han cumplido esa edad. No es el caso de las
distinciones basadas en la estética (...) que no resulta ser objetivo. Por otra parte, dentro
de la objetividad también cabe la exigencia de que se abarque a todas las personas que
se encuentren dentro de las circunstancias particulares que justifican la diferenciacion de
trato. De este modo, si se exime del servicio militar a un grupo de personas debido a su
religibn, se entiende que deben ser igualmente eximida las demas personas que
sustentan convicciones pacifistas equiparables.” (Palacios, 2006, pag. 35), en cambio, se
ha dicho que para que algo sea razonable, se debe partir haciendo la comparacion entre
personas O grupos comparables, “por ejemplo hombres y mujeres, judios y arabes,
nacionales y extranjeros, etc (...), a pesar de que la regla general nos indica que estas
personas deben ser tratadas igualmente, hay circunstancias particulares anexas que
hacen que distinguir entre ellos sea legitimo. Estas circunstancias son las que deben ser
razonables; es decir, deben obedecer a consideraciones de ldgica y su propdésito no debe

ser ilicito bajo el orden juridico en cuestion”. (Palacios, 2006, pag. 35).

Por su parte, el Tribunal Constitucional de nuestro pais ha recurrido a diversos
conceptos para explicar qué es la arbitrariedad, sefialando por ejemplo, que una

discriminacién es arbitraria cuando la anima un “propdésito de hostilidad” para una persona
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o grupo de personas, o implique un “‘indebido favor o privilegio’®, en cuanto a la

»25

razonabilidad, lo ha definido como aquello “contrario al bien comun™, o “producto del

26 entre otros. Estas definiciones se vuelven

capricho o fundada en el mero capricho
relevantes, ya que como el mismo Tribunal Constitucional lo ha precisado, “la
razonabilidad y la objetividad evitan el libre arbitrio del legislador o de la autoridad”®’, a
pesar de que como bien sefiala Alexy “la cualificacion de la razén como suficiente es un

problema de valoracion”.

I1l. Recepcidn del Derecho ala no Discriminacidon en el ambito laboral.

a) Antecedentes histérico-juridicos.

En el siguiente acapite nos detendremos a revisar los conceptos ya estudiados a
propésito de la discriminacion, pero ya en sede laboral, puesto que es un area en donde
se puede percibir con mayor nitidez cada una de las precisiones hechas respecto del

complejo fenbmeno de la discriminacion.

Esta afirmacion encuentra su fundamento en la especial relacién que se da en el
ambito del trabajo y que no es posible encontrar en otra relacién juridica. Esta especifica
relacién esta dada por la confrontacion de dos partes de la relacion juridica; una fuerte y
otra débil, es decir; empleador y trabajador, tensidén que se encuentra garantizada por el
derecho, al otorgar la facultad de mando o de direccién al empleador, y al exigir la
subordinacién®® del trabajador, subordinacién que “implica la existencia de un poder
privado de una persona sobre otra, lo que hace necesaria una proteccion de los derechos
de la persona y la garantia de los derechos fundamentales y de las libertades publicas en
las relaciones de trabajo”®. Sin embargo, esta afirmaciéon que hoy parece tan elemental,
no siempre tuvo ese caracter, fue largamente debatido y cuestionado el hecho de atribuir

derechos a los trabajadores. De esta manera, no fue sino hasta el afio 1917 que la

** Rol 2433-13, C°10, Rol 2431-13 C°10, Rol 1242-2008 C°17, Rol 1812-2011 C°27.
?® Rol 1217-09 C°4, Rol 1242-08 C° 16.
?° Rol 804-08 C°32.
?’ Rol 1217-09 C°3, Rol 1365-2010 C°33.
%8 El concepto més actual de subordinacién no solo se encuentra determinado por la sujecién o
dependencia personal o fisica del trabajador, sino que se le afiade una nocioén “funcional” de
control y dominio productivo. (Ugarte C. J., 2004)
29 (Gamonal S. , Fundamentos de Derecho Laboral, 2009, pag. 5)
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Constitucion Mexicana, y en el afio 1919, la Constitucion de la Republica de Weimar,

reconocen por primera vez, derechos laborales esenciales a los trabajadores.

Estos derechos son conocidos como “clasicos” o “especificos”, y fueron aquellos de
caracter propiamente laboral, como el reconocimiento del derecho al trabajo, a la
sindicalizacion, a la negociacion colectiva y a la huelga. Fue asi, que tuvo que pasar un
largo tiempo para que otros derechos, especificamente fundamentales, fueran concedidos
y admitidos como parte de aquellos a los que tenian derechos los trabajadores.

La discusion respecto de si los derechos fundamentales pueden ser reclamados por
los trabajadores es reciente, tuvo su inicio y mayor desarrollo en la doctrina alemana en el
afio 1950, conocida como la teoria del Drittwirkung der Grundrechte®, o Efecto Horizontal
de los derechos fundamentales®, y su antecedente, tal como lo sefiala el profesor
Christian Melis, se explica “fundamentalmente por: el creciente surgimiento y desarrollo de
los centros de poder privado y el transito del Estado liberal de derecho al Estado social de
derecho (...) La concepcion tradicional del constitucionalismo liberal de concebir a los
derechos fundamentales como medios de defensa frente al poder del Estado, cambia
radicalmente al comprobarse la existencia, cada vez més extendida, de entes sociales
privados que ejercen cuotas significativas de poder”, en otras palabras, “El poder ya no
esta concentrado en el aparato estatal, esta disperso, diseminado en la sociedad” (Bilbao,
1997, pag. 242), junto a estos antecedentes se debe sefalar que ademas, la teoria del
efecto horizontal de los derechos fundamentales tuvo como “marco doctrinal la teoria de

los valores™?

, en el gue los derechos y libertades contenidos en la Constitucién se
comprenden como valores que informan al conjunto del ordenamiento juridico capaces de
“convertirse en catalizadores de la construcciéon de un sistema ético-social compatible con

una sociedad democratica y pluralista” (Melis, 2004, pag. 18).

% Elaborada a mediados del siglo XX en Alemania, inicialmente por Hans Carl Nipperdey y
asumida, primero, por la jurisdiccién laboral —Nipperdey fue presidente del Tribunal Laboral
Federal desde 1954 a 1963—, y luego por el Tribunal Constitucional aleman.
%L El término de eficacia horizontal de los derechos fundamentales se encuentra en oposicién a la
interpretacién de eficacia vertical de estos derechos, vale decir, particulares que esgrimen estos
derechos contra los 6rganos del Estado. Bajo esta nueva interpretacion, los particulares pueden
esgrimir los mismos derechos en contra de particulares en sus relaciones privadas. (Contreras P. ,
2003, pag. 25)
*> Que encuentra en la teorfa de la integracién de Rudolf Smend su punto de partida y en la
filosofia de los valores y la “idea material de valor’ desarrollada por Max Scheler y Nicolai
Hartmann, su especificacion y evolucion.
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De esa manera, nace esta doctrina derivada del ejercicio jurisprudencial que
resuelve que los derechos fundamentales son exigibles y oponibles tanto a los 6rganos
del Estado como a los particulares, y que ademas sostiene “la posibilidad de esgrimir
frente a particulares la eficacia de los derechos fundamentales, o dicho de otra manera,
consiste en determinar los limites al principio de la autonomia de la voluntad en las
relaciones inter privatos”. (Contreras P. , 2003, pégs. 24-25). Cabe destacar lo
revolucionaria que parecia esta idea en ese entonces, pues vino a quebrar con lo que
hasta ese momento se entendia y se consideraba como una maxima incuestionable
respecto de la exigibilidad de estos derechos; que “el respeto por los derechos
fundamentales solo era exigible del particular hacia al Estado, eran una barrera de
intervencion que los 6rganos del Estado estaban obligados a respetar” (Medina & Mera,
1996).

En la doctrina laboral estos derechos fundamentales ya aceptados, fueron conocidos
como derechos laborales “inespecificos”, llamados asi, porque se apartan de aquellos que
se generan por detentar la calidad de trabajador, sino que se tienen por el hecho de ser
persona, su titularidad estd determinada por la calidad de ciudadano o ser humano
(Contreras P. , 2003, pag. 23).

Pues bien, no es curioso que sea en el ambito laboral en donde esta teoria tuvo su
inicio y su mayor desarrollo dado que “el derecho laboral es quizas uno de los ambitos
juridicos en donde la falacia liberal de la igualdad juridica-formal se hace mas palpable”
(Melis, 2009, pag. 15). Y porque ademas “la logica empresarial, determinada
sustancialmente por la basqueda de la eficiencia y de la maximizacién de los beneficios,
puede convertirse en un obstaculo, en una amenaza, a veces insalvable, para el ejercicio
de estos derechos” (Del Rey, 1995, pag. 198).

Ahora bien, corresponde analizar cual es la situacién de esta teoria en la doctrina
laboral de nuestro pais, ya que si bien “en la Constitucién chilena no existe un
reconocimiento expreso de la eficacia inmediata o directa de los derechos fundamentales
en las relaciones iusprivadas; no obstante, se puede sostener que tampoco existe apoyo

para afirmar tajantemente, lo contrario” (Melis, 2009, pag. 26).

Existe abundante doctrina que afirma la vigencia de la “ciudadania de la empresa”, o
el reconocimiento de la eficacia de los derechos fundamentales al interior de la empresa

en Chile, dicha premisa se sostiene en el articulo 6.2 de la Constitucion Politica de la
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Republica, en donde se establece el principio de Vinculacién Directa de la Constitucion,
bajo el cual los preceptos de la Constitucion obligan a todos los 6rganos del Estado, a
todas las personas y grupos. Asi, “se vincula directamente a los individuos privados al
contenido de la Constitucion, del cual forma parte, en un lugar de privilegio, la normativa
sobre derechos fundamentales sin necesidad de desarrollos legislativos ulteriores” (Melis,
2009, pag. 27). Esta tesis ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema, asi como ha sido, en innumerables ocasiones, reafirmada por la Direccion del

Trabajo en diversos de sus dictamenes®.

Por otra parte, concretamente respecto del derecho fundamental de la no
discriminacion, no cabe duda de su obligatoriedad tanto para la ley y las autoridades
publicas, como también para los particulares, puesto que ademas de la vigencia del efecto
horizontal de los derechos fundamentales en nuestro pais, por las razones ya esbozadas,
los profesores Lizama y Ugarte lo han afirmado especificamente respecto del derecho a la
no discriminacion laboral, basados en primer lugar, en la historia de la ley, en donde se
refleja que una de las mayores preocupaciones de los comisionados en torno a la
discusion de la ley -constitucional que prohibiera la discriminacién laboral fue
precisamente, los problemas en relacion al acceso al trabajo, asi, y dado que
evidentemente la mayor fuente de trabajo la configuran los particulares, la interpretaciéon
contraria haria que esta norma fuera, en los hechos, inutil (Bulnes, 1984, pag. 10), por
otra parte, el tenor literal de la norma sefiala expresamente que “se prohibe discriminar”
(art.19 N° 16), sin distinguir, o estar dirigida a determinadas personas o clases de
personas, sefialan ademas que esta interpretacion seria la Unica forma de darle
coherencia al sistema juridico nacional por cuanto el Convenio N° 111 de la OIT, en el
informe de la Comisién de Expertos®, asi lo ha afirmado. En Gltimo lugar, los profesores
se basan en que la extension de la prohibicién de discriminar a los particulares ha sido

respaldada por la doctrina constitucional, asi ponen como ejemplo a la profesora Luz

% Dictamen ORD N° 3704/134 “es posible afirmar con rotundidad que, de conformidad a las
normas constitucionales y en particular al inciso primero, del articulo 5° del Codigo del Trabajo, los
derechos fundamentales actlan, en nuestro sistema juridico-laboral, como verdaderos ejes
modeladores y conformadores de la idea de la «ciudadania en la empresa».
% El informe de la comisién de Expertos de la OIT sefialaba que “un trato discriminatorio puede
consistir tanto en la adaptacion de normas generales e impersonales que establezcan distinciones
en criterios prohibidos, como en los comportamientos en casos precisos de una autoridad publica o
de una persona privada que trate de manera desigual a los individuos o a los miembros de un
grupo llamado a beneficiar de los mismos derechos o a obtener las mismas ventajas” (Lizama &
Ugarte, 1998, pags. 232-233).
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Bulnes Aldunate que especifica que “la prohibicién que la Constitucion impone para la ley
y para la autoridad publica, tratAindose de materias laborales es mas amplia, pues se
refiere también a los particulares, que el texto habla que se prohibe discriminar, sin
especificar, como en el caso de la igualdad ante la ley” (Bulnes, 1984, pag. 9)

Una vez establecida la vigencia y eficacia de los derechos fundamentales en la
relacion laboral, corresponde analizar en especifico, uno de los derechos fundamentales

el cual es la materia misma de este trabajo, el derecho a la no discriminacion laboral.

b) Estatuto juridico antidiscriminatorio laboral en Chile.

Para lograr el cometido propuesto en el apartado anterior, es necesario comenzar por
recoger las normas juridicas contempladas en tratados internaciones suscritos por Chile y

que por lo tanto, son obligatorios para nuestro pais.

En primer lugar nos encontramos con La Declaracion Universal de Derechos

Humanos, que en su articulo 2° establece que ‘toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religiébn, opinién politica o de cualquier otra indole, origen racional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién”, junto con el articulo 23 del
mismo instrumento pero especificamente laboral, en el cual se sefiala que “Toda persona

tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por trabajo igual’.

Por su parte, el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales, sefiala que los “Estados partes deben garantizar el ejercicio de los

derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivo de raza, color, sexo,
idioma, religiébn, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econbémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”, y en cuanto a la discriminacién
laboral en el articulo 7 se establece el derecho de los trabajadores a: a) “Una
remuneracion que proporciones como minimo a todos los trabajadores: i) Un salario
equitativo e igual por trabajo de igual valor; sin distinciones de ninguna especie; en
particular; debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los

hombres, con salario igual por trabajo igual”.
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Ademas, el articulo 1.1 de La Convencién Americana sobre Derechos Humanos

sefiala que “Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
0 social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”, y en su
articulo 24 afirma que “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,

tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién de la ley”.

Por otra parte, el Convenio N°111 sobre la discriminacién en el empleo de la

Organizacion Internacional del Trabajo sefala que:

1. A los efectos de este Convenio, el término discriminacién comprende: (a)
cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religién, 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
ocupacioén; (b) cualquier otra distincion, exclusién o preferencia que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u
ocupacién que podra ser especificada por el Miembro interesado previa consulta
con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando

dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados.

2. Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones

exigidas para un empleo determinado no seran consideradas como discriminacion.

3.A los efectos de este Convenio, los términos empleo y ocupacion incluyen tanto
el acceso a los medios de formacion profesional y la admisién en el empleo y en

las diversas ocupaciones como también las condiciones de trabajo”.

Ademas, el Convenio N° 100 de la Organizacion Internacional del Trabajo, en su Art. 2

sefala:

“l. Todo Miembro debera, empleando medios adaptados a los métodos vigentes
de fijaciobn de tasas de remuneracién, promover y, en la medida en que sea
compatible con dichos métodos, garantizar la aplicaciéon a todos los trabajadores
del principio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la

mano de obra femenina por un trabajo de igual valor.
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2. Este principio se debera aplicar sea por medio de: (a) la legislacién nacional; (b)
cualquier sistema para la fijacion de la remuneracion, establecido o reconocido por
la legislacion; (c) contratos colectivos celebrados entre empleadores y

trabajadores; o (d) la accién conjunta de estos diversos medios”.

En la misma convencion, el articulo 3 N°3 prescribe que: “Las diferencias entre las
tasas de remuneracién que correspondan, independientemente del sexo, a diferencias
gue resulten de dicha evaluacion objetiva de los trabajos que han de efectuarse, no
deberan considerarse contrarias al principio de igualdad de remuneracion entre la mano

de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor’.

Ahora bien, en cuanto a la normativa de derecho interno que regula la
discriminacién encontramos en primer lugar, y con la calidad de derecho fundamental, al

articulo 19 N° 16 de la Constitucion Politica de la Republica en su inciso tercero, dispone

qgue: “se prohibe cualquiera discriminacién 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”.

Por su parte, el articulo 19 N°2 sefiala que la Constitucidbn asegura a todas las

personas: “2°.- Laigualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En
Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son

iguales ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias’.

La prohibicion de discriminacién arbitraria en el &mbito laboral se encuentra recogida

en el Articulo 2°, inciso tercer, del Cédigo del Trabajo, que sefiala que “ son contrarios a

los principios de las leyes laborales los actos de discriminaciéon”. A continuacion el inciso
cuarto precisa que “los actos de discriminacion son aquellas distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion,
religién, opinién politica, nacionalidad, ascendencia social u origen social, que tengan por
objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la

ocupacion’.

Ademas, el articulo 62 bis del CAdigo del Trabajo sefiala que: “el empleador debera

dar cumplimiento al principio de igualdad de remuneracion entre hombres y mujeres que
presten un mismo trabajo, no siendo consideradas arbitrarias las diferencias objetivas en
la remuneraciones que se funden, entre otras razones, en las capacidades, calificaciones,

idoneidad, responsabilidad o productividad”.
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c) Ladiscriminacion laboral: Concepto v elementos.

La discriminacién laboral puede ser entendida como “toda distincion, 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, sindicacion, opinion 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” (Lizama & Ugarte, 1998, pags. 218-219),
por su parte, el derecho internacional lo ha entendido como un derecho de caracter
fundamental y cuyo contenido ha sido comprendido como la facultad que asiste a los
trabajadores de no ser objeto de diferencias de trato no razonables o sin justificacion
objetiva ( Bernal, C- Ibidem p. 257).

De la anterior definicion, podemos distinguir como primera cuestion; las etapas de la
discriminacién laboral. En concreto, podemos apreciar que ésta se puede dar con motivo
de la relacién laboral o dentro de ella, y con ocasién, es decir, fuera de la relacién laboral,
de esta forma, puede ocurrir de manera pre-ocupacional; luego de la oferta de empleo y
hasta antes de la celebracién del contrato de trabajo, como también puede originarse en
la etapa ocupacional que comienza con la celebracién del contrato de trabajo hasta su
extincién, por cualquier causa legal. Y por dltimo, también puede ocurrir de forma post-
ocupacional, vale decir, cuando la discriminacién se produce con ocasion del despido. De
este modo, y dado que se puede menoscabar el derecho a la igualdad en cualquiera de
estas etapas, es que el empleador esta obligado a observar y respetar el principio de no
discriminacion en todas ellas (Contreras P. , 2003, pag. 38), a pesar de que el
procedimiento de tutela laboral solo proteja a las discriminaciones ocurridas dentro de la

relacion laboral, ya sea durante de la relacién laboral, o con ocasién del despido.

d) Elementos de la discriminacidn Laboral.

Ahora bien, en este apartado recogeremos la clasificacion realizada por el profesor
Ugarte (Ugarte J. L., 2013), en el que ha distinguido elementos propios de la
discriminacion laboral y que se establecen como aquellas condiciones necesarias para
que estemos frente a un caso de discriminacion laboral, dado que no toda diferencia de

trato realizada por el empleador se traducira, obligatoriamente, en una discriminacion,
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deben presentarse conjuntamente, los siguientes elementos, para que dicha diferencia de

trato sea ilicita, a saber:

i. Un trato laboral diferenciado entre personas sustancialmente iguales; el profesor
Ugarte afirma que “la conducta empresarial que trata distintos a trabajadores situados en
posiciones diferentes, no logra configurar ningun tipo de discriminacién laboral”, y lo
reafirma en casos de jurisprudencia internacional, como es el caso del Tribunal de Justicia
de la Union Europea que, analizando el articulo 14 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, sefial6 que “ha llegado a la
conclusion que la discriminacion ilicita se produce cuando concurren dos requisitos,
primero, debe haber un trato diferente entre personas que se encuentran en situaciones
analogas o fundamentalmente similares” (Shelton, 2008, pag. 23). Por su parte, en el
mismo sentido, se encuentra la postura de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Marcelino Henriquez et al. con Argentina®, y también asi lo ha
sostenido la Jurisprudencia Laboral Chilena al sefialar que “la discriminacién debe

entenderse siempre en relacion a otros sujetos en la misma situacion”®.

Ahora bien, surge rapidamente la duda acerca de que ocurriria si es que en el caso
concreto no existiera otro trabajador con el cual hacer la comparacién, deberiamos afirmar
entonces, que, ¢Se desvaneceria la posibilidad de configurar una hipétesis de
discriminacién?, el profesor Ugarte niega esta posibilidad, y afirma que la inexistencia de
otro con quien comparar no obsta la existencia de un caso de discriminacién, asi, sefial6
que “no debe entenderse como la existencia de otro trabajador concreto y especifico que
recibié un trato favorable, sino como una cuestion de caracter normativo. De este modo,
un empleador que solo tiene un trabajador y lo despidi6 en razén de su religion
musulmana, ha establecido una distincién de trato discriminatoria, ya que aun cuando no
existe otro concreto y real trabajador “no musulman” con quien comparar — es el Unico
empleado- el criterio sospechoso de ‘religion” se construye sobre una atribucion
normativa. De darse por acreditado que ese fue el motivo o razén de la medida de trato,
se da por supuesto- por atribucion de las normas- que de haber tenido otro u otros
trabajadores sin ese rasgo “religioso” habrian recibido un trato mas favorable.” (Ugarte J.
L., 2013, pag. 19).

®RIT-T-13 juzgado del Trabajo de Calama, de fecha 26 de julio de 2012.
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ii. Que ese trato se funde en un criterio sospechoso o prohibido; el segundo
elemento necesario para que se configure el ilicito de discriminacion en la relacion laboral,
esta referido a que la medida en contra del trabajador debe encontrarse motivada en un
criterio sospechoso o prohibido. Tal como lo sefialamos al inicio de esta presentacion, las
técnicas legislativas que han tratado la discriminacion han utilizado, casi en su mayoria, la
elaboracion de listas o catadlogos para explicitar los criterios que se consideran
sospechosos, el mas importante en el ambito del trabajo, fue el Convenio N°111 sobre
igualdad y no discriminacion en el empleo de la OIT”. Por su parte, en el ambito del

derecho laboral nacional lo efectla el articulo 2°, inciso tercero, del Codigo del Trabajo.

No obstante, hay una cuestion clara y que a su respecto existe amplio consenso;
“tanto en el derecho internacional como en el chileno, que no deben ser entendidos de
manera exhaustiva” (Ugarte J. L., 2013, pag. 21)”, vale decir, los criterios que integran el
listado, no son los Unicos prohibidos o sancionables, asi lo ha interpretado el articulo 1°
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el cual ha sefalado que se
“mantiene abierta la posibilidad de encontrar formas de discriminacion no contempladas
especificamente, pero que de todos modos constituyen una violacién al principio de
igualdad asimilable a las categorias establecidas” (Dulitzky, 2011, pag. 19), asi “en la
actualidad, tales enumeraciones no pueden ser consideradas de ningin modo como

taxativas, sino como puramente ejemplificativas*®

, misma interpretacibn se ha dado
respecto del art. 2° del Cdodigo del Trabajo, tanto por la doctrina (Irureta, 2006, pag. 84)
como por la jurisprudencia, como es el caso de la opcion sexual del trabajador o de la
discapacidad®’. Ahora bien, en lo que no existe consenso, es en determinar como, o sobre
qgué criterios, se construird la sospecha o prohibicibn que se exige como presupuesto

conceptual de la discriminacion.

En este punto se vuelve relevante explicar la discusion que se ha generado en la
doctrina chilena, respecto de cual modelo antidiscriminatorio es el que se impone en
nuestro pais, habida consideracibn de la aparente contradiccion entre la norma

constitucional del articulo 19, numero 16, inciso tercero, en relacién al articulo 2° del

*® Ya que la letra b) del art 1° sefala expresamente que sera considerado discriminatorio “cualquier
otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades...”
¥ RIT T-1-2009 y RIT T-63-2011, del Primer Juzgado del Trabajo de Santiago.
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Cddigo del Trabajo. En otras palabras, qué ocurre con categorias no contempladas en el

catalogo del articulo 2 del Codigo del Trabajo, ¢ Cuél debe ser su tratamiento?.

Se debe comenzar por -caracterizar los diferentes modelos que han sido
consagrados en los diferentes sistemas juridicos comparados, asi, en primer lugar, se
encuentra el modelo puro de clasificacion razonable, bajo el cual no se realizan
distinciones entre “criterios, quedando, cualquier sea del que se trate, sometido a la
exigencia de razonabilidad” (Lizama & Ugarte, 1998, pag. 214). En un segundo lugar,
encontramos al modelo puro de clasificacion sospechosa, en el que “se consagra una
enumeracion taxativa de criterios de distincién que se consideran, a priori de antemano,
prohibidos”, la relevancia en la practica de esta distincion sera que, en el primer modelo,
cualquier criterio de distincion es susceptible de ser considerado discriminatorio en ciertas
circunstancias, en cambio, en el segundo modelo, los criterios no enumerados escapan,
en principio, del reproche del sistema juridico. Ahora bien, encontramos un tercer modelo
mixto o intermedio, que vino a salvar las deficiencias de los anteriores modelos, y que
“corresponde a aquellos sistemas juridicos que consagra, por una parte, el principio
general de prohibicion de distinciones arbitrarias, y por otra, se elabora una lista
especifica de criterios considerados sospechosos” (Lizama & Ugarte, 1998, pag. 217),

este Ultimo modelo es el mas utilizado por los sistemas juridicos modernos.

Luego de la precedente caracterizacion, cabe preguntarse ¢Cudl es el modelo
utilizado en Chile?, “la particularidad del caso chileno, a diferencia de la experiencia
internacional, es que en su norma fundamental, la Constitucién, ha evitado esta clasica
enumeraciéon y ha sefialado que se prohibe todo acto discriminatorio que no se funde en
la capacidad o idoneidad personal para el respectivo cargo” (Contreras P. , 2003, pag.
33), en ese sentido, la constitucion de nuestro pais “ha optado por una determinacion
negativa de dichos criterios” (Lizama & Ugarte, 1998, pag. 234) sefialando asi, que todos
los criterios serian discriminatorios, salvo la capacidad e idoneidad personal. La Comisién
de Estudios de la Nueva Constitucion, hizo una distincion de ambos términos,
entendiendo como capacidad a la preparacion técnica o profesional del trabajador, y a la
idoneidad como la capacidad y las necesarias condiciones morales para el cargo, sin
embargo en opinion del profesor Gamonal, esta interpretacion no es adecuada, por
cuanto entender a la idoneidad como un concepto valdrico, en el sentido de idoneidad
moral, puede permitir numerosas discriminaciones arbitrarias, de esta manera, el profesor
Gamonal, sefiala que debe entenderse ambos conceptos como la preparacién técnica o
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educacional que requiere el trabajador para cumplir con las funciones encomendadas en
el contrato de trabajo, sobre todo, por lo dispuesto en el articulo 2°, inciso quinto, del
Cddigo del Trabajo, que exime de ser considerara discriminatoria la diferencia hecha en
base a calificaciones exigidas para un empleo determinado. (Gamonal S. , Fundamentos
de Derecho Laboral, 2009, pag. 48).

Ahora bien, las tesis que se confrontan al momento de interpretar la norma
constitucional con el articulo 2° del Cédigo del Trabajo, se encuentra dividida entre, por
una parte, los que opinan que “no cabe duda que cualquier distincion de trato que se base
en un criterio que no corresponda a la capacidad o idoneidad personal debe ser
considerada discriminatoria” (Lizama & Ugarte, 1998, pag. 239), “asi para parte de la
doctrina en Chile se establece un modelo de sospecha abierta: donde los Unicos motivos
licitos para fundar una distincion de trato son la capacidad o la idoneidad personal,
cualquier otro es prohibido, por consiguiente, “el trabajador tiene derecho a que no se le
discrimine por causas ajenas a su capacidad o idoneidad para el cargo y funcion” (Irureta,
2006, pag. 81), misma opinién sostenida por el profesor Eduardo Caamafio que afirma
que “debe destacarse que el constituyente ha entendido ampliamente el derecho a la no
discriminacién, lo que se manifiesta en la circunstancia de no haber introducido una
enumeracién o enunciacion de criterios de diferenciacion injustificados o arbitrarios, sino
gue ha excluido, con bastante acierto, cualquier motivo o criterio que no se base en la
capacidad o idoneidad personal, esto es, prohibe cualquier criterio de diferenciacion
carente de fundamentacion objetiva y razonable” (Caamario E. , 2003, pag. 7). Esta forma
de comprender el modelo antidiscriminatorio que rige en nuestro pais, se le ha conocido
con el nombre de modelo de sospecha abierto; “en que cualquier criterio, aun sin estar
enumerado como hace el articulo 2° del Cédigo del Trabajo, es sospechoso y esta sujeto
a un escrutinio calificado, con excepcién de la capacidad e idoneidad personal”’ (Lizama &
Ugarte, 1998, pag. 234), mediante el cual el sistema de sospecha cerrado que consagra
la norma laboral, “viene sélo a confirmar la extensa prohibicion constitucional” (Lizama &
Ugarte, 1998, pag. 239).

Por otra parte, se encuentran los que difieren de esta interpretacién, como el
profesor Sergio Gamonal que sefala que “esta interpretacion no es aceptable dada su
amplitud. En efecto, (...) la prohibicion constitucional es asimilable méas a un modelo de
razonabilidad como aquéllos que consagran la igualdad y la prohibiciéon de discriminar en
general sin un catalogo de criterios sospechosos”, y luego agrega que, “dado que, de
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considerarse todos los criterios como sospechosos, seria practicamente inejecutable el

contrato de trabajo”®

(Contreras G. S., 2009, pag. 47) para el profesor Gamonal, la
prohibicion y el estdndar mas estricto, es respecto de todos aquellos criterios que “puedan
conformar una discriminacion en cuanto estandar colectivo, de grupos en desventaja (...),
el articulo 2° del Cédigo del Trabajo, por tanto, (..) regula la garantia constitucional y le da
sentido(...). Y conforma en nuestro derecho un sistema de sospecha cerrada” (Contreras

G. S., 2009, pags. 47-48).

La importancia concreta de esta pugna, serd que bajo la primera interpretacion,
aguella que afirma que nuestro sistema consagra un modelo de sospecha abierto, la
consecuencia sera la imposicion de una carga argumentativa mas gravosa para ambos
tipos de criterios, aquellos que pertenecen al listado, y también para los que no, es decir,
para cualquiera que no sea la capacidad o idoneidad personal. En cambio, segun el
segundo modelo, de sospecha cerrado, para “los criterios de distincibn no enumerados
explicitamente, impone un deber de menor intensidad argumentativa, ya que soélo es
necesario acreditar que se trata de una distincién de trato objetiva y razonable” (Ugarte &
Lizama, 1998, pag. 213), en consecuencia, los criterios enumerados deben soportar una
carga mayor, siendo necesario no solo tener argumentos objetivos y relevantes, sino que
éstos sean de tal intensidad que permitan revertir la presuncién de ilicitud que rodea la
utilizacion de dichos criterios, ademas, en el caso de un criterio sospechoso, como existe
una “desconfianza inicial del sistema juridico, el afectado de una distinciéon de trato sélo
debera acreditar que el criterio utilizado corresponde a uno de los enumerados para que,
revirtiéndose la carga de la prueba, corresponda a la persona que efectla la distincion
acreditar que ella tiene un motivo poderoso y fundado para utilizarlo. Los criterios no
sospechosos, como nada mas tienen una condicion neutra para el sistema juridico,
corresponde al afectado por la distincién, no solo acreditar la existencia del criterio mismo,
sino, ademas, que su utilizacién no tiene un fundamento objetivo y razonable.” (Lizama &
Ugarte, 1998, pag. 213).

iii. Que no exista una justificacion razonable que legitime la diferencia. Corresponde

preguntarse ahora, conforme a los anteriores elementos ya explicados, si, ¢Cualquier

®Asi, se da el ejemplo de que si un empleador debe ascender a un trabajador y los dos
postulantes tienen la misma capacidad su eleccion seria discriminatorio, O, si requiere despedir a
un trabajador por necesidades de la empresa, y lo elige de entre cuatro con las mismas capacidad
también seria discriminatorio.
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discriminacion laboral -ya sea en base a un criterio sospechoso, 0 no- serd antijuridica?, y
la respuesta debe ser negativa, “no toda discriminaciéon laboral es reprochable
juridicamente hablando” (Ugarte J. L., 2013, pag. 27), por cuanto, tal como se estudio
anteriormente, la medida discriminatoria puede estar justificada legitimamente, lo que nos
conduce a analizar entonces, como es que debe ser la argumentacién correcta para

descartar la discriminacion.

En consecuencia, “se advierten en la literatura juridica dos modos tradicionales de
resolver el problema de la justificacion del trato discriminatorio; en primer lugar, la idea de
la razonabilidad de la diferencia y, en segundo lugar, la de proporcionalidad”. El primer
modelo que es el tradicional y el mas utilizado por los sistemas juridicos comparados,
entiende que una medida esta justificada cuando carece de arbitrariedad, respecto de los
conceptos de objetividad, razonabilidad y arbitrariedad, nos remitiremos a lo ya sefalado
a proposito de la definicién del derecho a la no discriminacién del apartado anterior, no
obstante, en resumen, debe poder acreditarse la existencia de una razén objetiva y de
peso que justifique la medida en consideracién a la finalidad concreta, que debe ser
asimismo, razonable. Ahora bien, dado que esta férmula no resuelve de antemano y en
concreto, cuando y cémo es arbitraria una medida, el test de proporcionalidad pretende
superar esas deficiencias. Este modelo, tiene como inspiracion la distincion entre reglas y
principios de la teoria del derecho, con amplia aceptacion por parte de la doctrina

laboral®®

, en el cual se entiende que las reglas “se aplican preponderantemente de modo
subjuntivo, los principios se someten a una deliberacién por parte del juez -la denominada
ponderacion (...), Las reglas establecen un deber definitivo para el juez, quien debe, en
caso que corresponda, aplicarlas sin céalculo de ningun tipo, debiendo imputar siempre la
consecuencia juridica establecida por la regla. Los principios sélo establecen un deber
prima facie o condicional que puede balancearse y ceder frente a otros principios de igual
categoria” (Ugarte J. L., El derecho a la no discriminacion en el trabajo, 2013, pag. 32),
esto queda muchisimo mas claro en el siguiente ejemplo; “la diferencia entre el principio

gue prohibe la discriminacién por razén de sexo y la regla que establece la obligacion de

% En contra; el profesor Ignacio Covarrubias, en el que rechaza la aplicacién del test de

proporcionalidad en el procedimiento de tutela laboral de Derechos Fundamentales, “debido a la
finalidad protectora de la tutela, pues el resguardo de los derechos del trabajador no puede
depender del “peso” del derecho que aparece en contraposicion, por lo que su abordaje ha de ser
afrontado como si se tratara de reglas, lo cual contradice la propuesta mayoritaria de quienes
promueven la tutela en Chile” (Covarrubias, 2017).
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pagar un salario igual a hombres y mujeres estarian en que, cuando es aplicable la regla
a un supuesto de hecho, el 6érgano jurisdiccional debe abstenerse de realizar una
deliberacion sobre el contenido de la resolucion a dictar y aplicar la solucion normativa
estipulada en la regla. En cambio, del mero hecho de que a un supuesto de hecho le sea
aplicable el principio de prohibicion de la discriminacion por razon de sexo sélo se infiere
que hay una razén para no discriminar, pero no una solucién normativa para el caso, ya
que esta razén tendra que ser ponderada con cualesquiera otras razones que también
sean aplicables al supuesto” (Rodenas, 2012, pag. 35) de esta manera, si existe algun
conflicto entre dos reglas, una debera perder validez por sobre la otra, “por la via de las
normas especiales para el efecto: lex superior, lex posterior y lex especialis” (Tolonen,
1997, pag. 71) ahora bien, en cuanto a la posibilidad de pugna o conflicto entre principios,
al juez le correspondera resolver por la via de la ponderacion. Asi, el profesor Ugarte
sefiala que mediante el establecimiento de una jerarquia axiol6gica, cuya aplicacién da
como resultado que “un principio (el considerado superior en dicha jerarquia valorativa)
desplaza al otro (u otros) y resulta aplicable” (Moreso, 2007, pag. 103) sin embargo, se
debe aspirar a la menor perdida posible del otro principio sacrificado, y es por ese motivo,
que en el centro de esta teoria encontramos al principio de proporcionalidad. El
fundamento estaria en lo afirmado por Alexy, resumida en la conocida formula que sefiala
que “cuanto mayor es el grado de afectaciobn de uno de los derechos en juego, tanto
mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro” (Alexy, Tres escritos sobre los
derechos fundamentales y la teoria de los principios., 2003, pag. 66) esta teoria, que es
aplicable para todo el sistema del derecho en general, ha tenido reciente acogida en el
derecho laboral en Chile*, por consiguiente, ya no es suficiente que la medida
discriminatoria esté justificado por ser razonable, sino que ademas se requiere que las
razones utilizadas sean de una importancia tal que permitan desplazar la proteccién del
derecho del trabajador, por ello se ha dicho que la relacién entre la medida y la proteccién
del principio o derecho fundamental, debe ser idonea, necesaria y proporcionada, este

triple test denominado “test aleman™*

, implica la realizacién de tres juicios, el primero; el
juicio de idoneidad, que “exige que la medida que restringe el derecho fundamental del

trabajador permita alcanzar efectivamente un fin legitimo, es decir, un interés de

9 Es el caso de la sentencia del juzgado de Letras de Copiapd, RIT 1-2008, que sefiala que “en la
mayoria de los ordenamientos juridicos, incluido el nuestro, se ha impuesto el método de la
ponderacién guiado por el principio de proporcionalidad en sentido amplio, creado por la
jurisprudencia alemana”.
“ Especialmente desarrollada por el Tribunal Constitucional aleman.
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naturaleza constitucional (Ugarte J. L., 2013, pag. 43), lo que se analiza concretamente es
la relacion entre el medio y el fin, en que el medio (la conducta que restringe el derecho
fundamental), tiene que ser eficaz a la finalidad perseguida (la proteccion de un derecho
constitucional, como lo es el derecho de propiedad o la libertad empresarial), bajo este
test, la empresa debe cumplir dos condiciones: primero que el trato desigual persiga un
objetivo constitucionalmente reconocido, es decir, un derecho fundamental, y en segundo
lugar; que se logre ciertamente el objetivo con esa medida. Por otro lado, el segundo sub-
test dentro del test de proporcionalidad, es el “juicio de necesidad”, en el cual se verificara
gue la medida restrictiva del derecho del trabajador sea indispensable para lograr el fin
legitimo, no existiendo otra menos agresivas con el derecho fundamental restringido, o de
menor intensidad, en la afectacién del derecho del trabajador. Asi, la Unica forma posible
para que el empleador pueda utilizar esa medida, es que no exista otra medida alternativa
para la realizacion del fin legitimo y constitucionalmente garantizado, menos violenta o
atentatoria de los derechos del trabajador. En ese caso, la medida pasa el juicio de

necesidad, y por lo tanto, es proporcionada.

Ahora bien, como tercer sub-test dentro de este mecanismo de analisis judicial hacia
la medida desigual impuesta por el empleador, se encuentra el “juicio de proporcionalidad
en sentido estricto” o “propiamente tal”, mediante el cual “cuanto mayor sea el grado de
no satisfaccion de un derecho fundamental, tanto mayor debe ser la importancia del
cumplimiento del otro” (Alexy, 2007), el profesor Ugarte afirma que esta “operacion
supone tres pasos basicos: primero, determinar el grado de afectacion o restriccién de un
derecho fundamental del trabajador; segundo, determinar el grado de importancia del
derecho del empleador que opera en sentido contrario; y tercero, debe compararse a
ambos para establecer si la importancia de uno justifica la restriccion del otro.” (Ugarte J.
L., 2013, pag. 47), lo que debe hacerse, es asignar peso a ambos derechos en pugnay su
afectacion. Para lo anterior se propone una escala de intensidad que va desde grave,
media o leve (por un lado; en afectacién de un derecho y por otro, en satisfaccion del otro
derecho), este triple test, en conjunto, genera como resultado que “se otorga el triunfo al
principio que cuenta con mayor peso relativo en el caso concreto y, por ende, se resuelve
el caso aplicando la solucién normativa en él prevista, sin que tal solucién suponga, por
otra parte, que el principio derrotado sea expulsado del ordenamiento o pase a ocupar
una jerarquia inferior en la escala de las fuentes del derecho” (Ugarte J. L., 2013, péag.

48), un caso relevante en la aplicacién del principio de proporcionalidad es el caso
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“kronos™, del Juzgado del Trabajo de Copiapd, que revisando el derecho de intimidad o
privacidad de la trabajadora, versus el derecho de propiedad del empleador, determiné
que se habia afectado gravemente el derecho de la trabajadora, y que no se encontraba
compensado por la satisfaccion del derecho del empleador. Ahora bien, en lo que se
refiere especialmente al derecho a la no discriminacion, deberia suponer como resultado,
la afectacion leve en el derecho a la igualdad de trato del trabajador, y que la medida
desigualdad aplicada por el empleador sea de una importancia y relevancia Unica para la

finalidad perseguida.

TERCER CAPITULO.

. Mecanismos judiciales de proteccién de los Derechos fundamentales del
trabajador

Tan importante como la consagracion de los llamados derechos inespecificos de los
trabajadores en la constituciébn y en un cuerpo normativo como el Codigo del Trabajo,
resulta la consagracion dentro del ordenamiento juridico de aquellos medios adecuados
para hacer valer de manera efectiva dichos derechos, de lo contrario éstos carecerian de
toda eficacia.

Ahora bien, los medios de proteccion de los derechos fundamentales han tenido una
evolucion en el tiempo, buscando que la proteccion de los derechos inespecificos sea
realmente eficaz y que no deje al individuo en la indefension, especialmente al trabajador,
atendida su posicion de desmedro en una relacién de subordinacion como lo es por
definicion la relacion laboral. Y mas adelante en la linea de tiempo, incluso centrando la
proteccion ya no en el ambito de las relaciones sociales en que se puede dar la
transgresion de derechos fundamentales (relacién laboral), sino mas bien centrando el
foco en el derecho en especifico que se busca proteger, como sucede con el derecho a la

no discriminacién que estamos analizando en el presente trabajo.

2 7.1-20018, Juzgado del Trabajo de Copiap6. En el caso, se analiza el despido de un trabajadora
fundado en la revisi6bn no autorizada de conversaciones de Messenger, el fallo determiné que se
habia afectado gravemente el derecho de privacidad de la trabajadora, y que no se encontraba
compensador por un interés relevante respecto del derecho de propiedad de la empresa, a pesar
de que la revision del computador le habia permitido al empleador saber que la trabajadora habia
enviado documentos propiedad del empleador, documentos que eran meras copias de originales
ya conocidos por el tercero.
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Es asi como resulta pertinente revisar en orden cronolégico los medios de
proteccion de los derechos fundamentales del trabajador poniendo especial atencién en el
derecho a la no discriminacion. De este modo comenzaremos exponiendo las
caracteristicas principales del llamado “Recurso de Proteccion” como primer medio de
proteccion de derechos fundamentales, que como bien sabemos no se refiere Gnicamente
a la relacién laboral sino que abarca todo tipo de relaciones entre el Estado y los
particulares y entre particulares entre si, revisaremos los aspectos procesales de la accion
de proteccion y su aplicaciébn para el caso de los derechos fundamentales de los
trabajadores haciendo referencia al derecho especifico en comento en este trabajo, es
decir, la no discriminacion, para luego realizar algunos comentarios respecto de sus
fortalezas, debilidades, y cuales fueron en definitiva los motivos que dieron lugar a un
procedimiento especifico de proteccibn de los derechos fundamentales de los
trabajadores. A continuacién y siguiendo con el orden cronolégico haremos una
exposicion del Procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales del trabajador, sus
caracteristicas principales, aspectos procesales y diferencias con el Recurso de
Proteccion utilizado en materia laboral, también con respecto a este procedimiento
haremos comentarios que son atingentes exclusivamente al derecho a la no
discriminacion, posteriormente realizaremos una critica a este procedimiento y
comparacion con el Recurso de Proteccion. Al finalizar este capitulo, no podriamos dejar
de referirnos, en cuanto a la proteccién de los derechos fundamentales y especificamente
el derecho a la no discriminacion, a la Ley 20.609 conocida como “Ley Antidiscriminacion”
0, en virtud del caso que dio origen a esta ley, “Ley Zamudio”, que si bien no se enmarca
en el Derecho Laboral exclusivamente, se puede utilizar para relaciones laborales
pudiendo ser mas o menos beneficioso para el trabajador segun podremos apreciar al
revisar sus caracteristicas, objetivos y aspectos procedimentales. Atendido que esta ley
hace referencia al derecho fundamental inespecifico en comento en esta tesis, aparece
como necesaria una revision de sus caracteristicas para poder contrastarlo con el
Recurso de Proteccion y el Procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales de los

Trabajadores.
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[l. El Recurso o Accién de Proteccion como herramienta judicial de tutela de
Derechos fundamentales del trabajador.

Como sefialdbamos, el primer medio existente para tutelar los derechos
fundamentales inespecificos de los trabajadores fue el Recurso o Accién de Proteccion,
que se encuentra consagrado en el articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica
y sefiala en su inciso primero “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales
sufra privacion, perturbacibn o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y
garantias establecidos en el articulo 19, nameros 1°, 2° 3° inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9°
inciso final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su
libre eleccion y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°,
24°, y 25° podra ocurrir por si 0 por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones
respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado, sin
perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales

correspondientes”.

Algunos de los aspectos que consideramos relevantes para esta revisidon son la
legitimacion activa, los presupuestos de procedencia, el concepto especifico de
discriminacién que utiliza para enfrentar el derecho a la no discriminacién, la prueba de
los hechos, y la sentencia. Todos los cuales seran expuestos y comentados en detalle a

continuacion.

a) Legitimaciéon Activa

Si bien no se trata derechamente de una accién popular, se trata de una accién
establecida en términos amplios en la Constitucién Politica de la Republica. Segun lo
expuesto en el articulo 20 de la Constitucién: “El que por causa de actos u omisiones
arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de
los derechos y garantias establecidos en el articulo 19 (...) podra ocurrir por si o por

cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva”, es decir, pueden recurrir
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las personas naturales o juridicas e incluso agrupaciones de personas que, en términos

formales, no posean personalidad juridica.

Ahora, lo mas importante para efectos de dar una respuesta a la pregunta de quién
es el legitimado activo para incoar la accion de proteccion es determinar si la persona que
ejerce la accion tiene un interés legitimo en el ejercicio de, y en resguardar el ejercicio de,
a lo menos uno de los derechos garantizados con dicho recurso o accion®. De esta
manera, es claro que no se trata de una accion popular que pueda ser interpuesta por
cualquier persona por un interés difuso, toda vez que soélo tiene la posibilidad de accionar,
con legitimidad, la (o por la) persona o entidad cuyos derechos y libertades propias se han
visto amenazadas, perturbadas o privadas.

Ahora bien, especificamente respecto del caso de la no discriminacién, es decir la
igualdad ante la ley, que se constata en el numeral segundo del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica. La igualdad ante la ley implica necesariamente que
las leyes deben aplicarse de la misma forma para todas las personas sin imponer una u
otra preferencia y la respuesta a la pregunta de quién puede interponer la accion de
proteccion en este caso es un tema bastante complejo que la jurisprudencia chilena
usualmente ha fallado diciendo que le corresponde a quien se ve afectado por este acto o
la persona quién lo represente. Por lo que resultara de suma importancia acreditar que la
persona que interpone el recurso, o la persona a nombre de la cual se interpone el
recurso, tiene un interés legitimo y dicho interés lo tendra la persona directamente

afectada por un acto discriminatorio.

b) Presupuestos o Requisitos de procedencia.
Se configura una situacibn amparable por el Recurso de Proteccién sélo si se
presentan los siguientes presupuestos de manera copulativa:

i. Que existan actos u omisiones de la administraciéon o de quienquiera;

ii. Que dichos actos u omisiones sean arbitrarios o ilegales;

* Dado que este procedimiento no es de caracter declarativo, sino cautelar, su finalidad no es
determinar la existencia y titularidad del derecho sino resguardar su legitimo ejercicio. Ver mas
sobre este tema en el Objeto de la Prueba (infra pag.61).
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iii. Que ellos produzcan privacion, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de
los derechos fundamentales; y

iv. Que los derechos amenazados sean de aquellos que se encuentran protegidos
expresamente en el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica.

i) Que existan actos u omisiones de la administracion o de quienquiera.

La expresion “acto” se refiere a conductas positivas, a un “hacer algo”. Esta
conducta debe ser un comportamiento humano, y no un hecho de las cosas, por lo tanto
existe un aspecto volitivo en el acto, lo que no implica la necesidad de que la conducta se
haya desplegado con la intencion de transgredir el derecho de un tercero sino que la
lesién del derecho fundamental puede perfectamente ser una consecuencia no buscada
por la persona que despliega la conducta, es en ese sentido en el que debe de

entenderse la palabra “acto”.

La expresion “omision”, en tanto, se refiere a conductas negativas, a un “no hacer” o
“una abstencion”. Sobre estas omisiones, algunos profesores mantienen que la acepcién
“‘omision” implica que la conducta que se deja de ejecutar debe ser juridicamente
obligatoria. Nosotras no participamos de esta idea, ya que la dualidad accién/omision, a
nuestro parecer, solo se refiere al elemento conductual de la causal (hacer versus no
hacer), mientras que la antijuridicidad estaria incluida en la expresién “arbitraria o ilegal”,
que figura en el mismo articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica, de lo

contrario seria una repeticion innecesaria en la redaccion de dicho articulo.
i) Que dichos actos u omisiones sean arbitrarios o ilegales.

En cuanto a la arbitrariedad el profesor Soto sefiala que ella en general, “indica
carencia de razonabilidad en el actuar u omitir, falta de proporcién entre los motivos y el
fin o finalidad que alcanzar, ausencia de ajuste entre los medios empleados y el objetivo a
obtener, 0 aun inexistencia de los hechos que fundamentan un actuar, o sea una
actuacion carente de fundamentacion”. (Soto Kloss, 1982, pag. 189) La existencia de la
posibilidad de ejercer la accion de proteccidon en base a una arbitrariedad, y que no se
haya limitado su ejercicio Unicamente a la ilegalidad de la accién u omision, es de gran
importancia para efectos del derecho a la igualdad, considerando que en muchas
oportunidades la discriminacion puede verse encubierta por un halo de legalidad y el

actuar de una persona o de un empleador puede verse aparentemente dentro del margen
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de lo permitido por las leyes, pero a la vez tratarse de un acto discriminatorio. De hecho
esto es lo que suele ocurrir cuando con ocasion del despido se transgrede el derecho a la
no discriminacion, ya que si bien el empleador invoca una de las causales legales de
terminacion del contrato de trabajo, ésta encubre un acto discriminatorio, que solo es
posible apreciar a través de la figura de la arbitrariedad, al menos en este procedimiento y
es una forma de exigir una justificacion con razonabilidad y proporcionalidad al
empleador. No obstante, dada la falta de uso de este medio de proteccién antes de la
aparicion del procedimiento de tutela, es dificil encontrar jurisprudencia de esa época en
este sentido, no es sino tras la aplicacion de la tutela laboral que los jueces empezaron a
utilizar esta herramienta, mas adelante, en el capitulo 4, podremos apreciarlo al realizar el

analisis del casos.

El concepto de ilegalidad, por su parte, se ha interpretado en un sentido amplio o
lato, y por lo tanto se ha concluido que consiste en la violacion —por acciéon u omision- de
toda norma juridica, incluyendo la Constitucion, tratados internacionales ratificados por

Chile, la ley, un reglamento, decreto o cualquier otra disposicion.

iii) Que ellos produzcan privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio

de los derechos fundamentales.

Los conceptos de privacién, perturbacion y amenaza tienen estrecha relaciéon con
los momentos en que esta accion constitucional puede operar para proteger los derechos
que la misma cautela. Asi, dado que la intencién del Constituyente fue crear un
mecanismo amplio para brindar proteccion a los derechos fundamentales, intenté abarcar
el momento posterior a la conculcacion de su legitimo ejercicio a través del concepto de
“privacion”, también antes y durante, esto es, ante el peligro inminente de su
transgresion, es decir, cuando exista una “amenaza’” de verse quebrantados vy
cuando estén siendo actualmente infringidos, vale decir, durante su “perturbacion” en

los términos establecidos en la Constitucion.

Como bien sabemos la igualdad ante la ley es un derecho garantizado en la
Constitucién y no implica un “hacer” es decir su ejercicio no implica ni requiere actos
positivos de las personas sino mas bien un no hacer por parte de terceros, es por ello que
lo mas comin es que la transgresion se traduzca en una inmediata “privacién” pero

resulta un poco mas extrafio que exista algun caso de “amenaza”.
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iv) Que los derechos amenazados sean de aquellos que se encuentran protegidos

expresamente en el articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica.

El articulo 20 de la Constitucion es claro al indicar cuales son los derechos que
protege y delimita su aplicabilidad a los siguientes numerales 1°, 2°, 3° inciso cuarto, 4°,
5°, 6°, 9° inciso final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad del trabajo y al
derecho a su libre eleccién y libre contratacion y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°,
21°, 22°, 23°, 24° y 25° del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica. Mucho
se ha escrito en relacion a lo restringida que es la protecciéon en cuanto a los derechos
propiamente laborales, sin embargo esa discusion excede nuestro ambito de estudio dado
que nuestra intencién es el andlisis de los llamados derechos inespecificos de los
trabajadores, y en particular del derecho a la no discriminacion o derecho a la igualdad, lo
cual se encuentra consagrado en el numeral segundo del articulo 19 de dicho cuerpo
normativo, lo cual es claramente abarcado en el &mbito de aplicacion de la accion de
proteccién. Ahora bien, otro tema a tratar y que resulta mucho mas relevante para efectos
del presente trabajo es exponer cual es el concepto de discriminacion que protege la

Accion de Proteccion, lo cual se expondra en el siguiente apartado.

c) Derecho a no ser discriminado: normas aplicables y concepto de discriminacién.

Como ya sefialabamos, el articulo 19, numero 2 y nimero 16, inciso tercero, de la
Constitucion Politica de la Republica tratan, el primero, acerca del principio de igualdad y
el segundo inciso tercero acerca de la discriminacion en el &mbito laboral sin embargo el
articulo 20 respecto a la proteccion que entrega al articulo 19 numero 16 sefala que sélo
sera en lo referente a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccion y libre
contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, por lo tanto no existe proteccion directa
a la no discriminacién en el trabajo a través de e4sta norma pero si a través del articulo
19 numero 2 que sefiala: “La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo
privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y
mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias

arbitrarias”.

La redaccién de este articulo presenta diferencias en cuanto a la redaccion que

existia en la Constitucion de la Republica de 1925, y estas diferencias de redaccién se
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traducen en diferencias sustanciales en cuanto al concepto de discriminaciébn que se

protege y qué es lo que abarca.

Sobre este mismo tema exponen los profesores Lizama y Ugarte sefialando que “La
redaccion del principio de igualdad ante la ley presenta una significativa innovacion en la
constitucion de 1980, que se traduce en la agregacién de la expresion “ni la ley ni
autoridad alguna podré establecer diferencias arbitrarias (...) mientras bajo la Constitucion
de 1925, la igualdad juridica se circunscribié a la generalidad en las leyes (igualdad ante
la ley), en la Constitucién de 1980 el principio se extendid, a resulta de la modificacion
sefialada, a la prohibicién de las distinciones arbitrarias (igualdad en el contenido de la
ley)” (Lizama & Ugarte, 1998, pag. 226). Ya en el capitulo segundo tratabamos el tema de
la diferencia entre la igualdad ante la ley y la igualdad en el contenido de la ley, pero esta
vez lo hacemos con referencia exclusiva a lo que podemos apreciar en la normativa
chilena. Asi entonces, los profesores Lizama y Ugarte senalan que “Precisamente, el
fundamento de la innovacién constitucional es extender el sentido de la igualdad ante la
ley como mera generalidad (aplicacion del derecho) al contenido del derecho, mediante la
incorporacién de la expresion referida a la prohibicion de las distinciones arbitrarias”. De
manera que se extiende la aplicaciéon a la igualdad de trato, es decir, considerando la ya
existente igualdad ante la ley, siguiendo la premisa de dar un trato igualitario a quienes se
encuentran en la misma situacion, y ademas, siguiendo la premisa de dar un trato distinto

a quienes se encuentran efectivamente en situaciones distintas.

En el mismo sentido Lizama y Ugarte: “Asi, en esta perspectiva, el principio de
igualdad comprende, en rigor, tres aspectos normativos que, sélo con afan expositivo,
pueden considerarse distintos, como son: la exigencia de igualdad, la permisiéon de la

desigualdad y la prohibicién de la discriminacion” ** (Lizama & Ugarte, 1998, pag. 196)

Resumiendo, y como ya se sefal6 en el capitulo anterior, la exigencia de igualdad
se refiere al igual tratamiento de los iguales en términos genéricos, la permisién de
desigualdad establece la posibilidad de distinguir si las circunstancias son efectivamente
distintas y segun un criterio justificado, y la prohibicion de discriminacion implicaria la
imposibilidad de tratar distinto a quienes se encuentran en situaciones distintas pero sobre

la base de criterios injustificados, es decir la justificacion de la distincion realizada es del

* Luis Lizama Portal - Jose Luis Ugarte Interpretacién y Derechos Fundamentaes en la Empresa
Editorial Juridica pagina 196
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todo relevante, sin embargo como se verd mas adelante, en el Recurso de Proteccion la
carga probatoria recae en el recurrente, que a la vez es el afectado por la discriminacion,
mientras que al recurrido, es decir al empleador no se le exigiria, en principio, justificar

mediante criterios de razonabilidad ni proporcionalidad.

d) La Prueba de los Hechos

Con respecto a la prueba de los hechos que constituyen ya sea una acciéon u
omision de alguno de los derechos fundamentales resguardados por el recurso de
proteccién hay tres aspectos esenciales que tratar: en primer lugar, el objeto probatorio;
en segundo lugar, la carga de la prueba; y en tercer lugar, los medios probatorios

especificos que se utilizan en este procedimiento.
I. El Objeto Probatorio

A pesar de que se habla de que el legitimado activo para ejercer la Accion de
Proteccion debe ser el titular del derecho que esta siendo amenazado, privado o
perturbado, la verdad es que la titularidad de dicho derecho no es algo que se discuta ni
que deba probarse mediante este procedimiento, lo anterior toda vez que la accién de
proteccién, no tiene las caracteristicas ni la finalidad de un procedimiento declarativo, sino
que se trata de un procedimiento cautelar cuyo objetivo es resguardar el legitimo ejercicio
del derecho. Por consiguiente, lo que debera probar quien ejerce la Accién de Proteccién
es que se ejerce un derecho de forma legitima y que éste ejercicio se ha visto

amenazado, perturbado o privado por la accién u omisién de un tercero.

Asi, como bien ha sefialado el profesor Andrés Bordali Salamanca “el Auto
Acordado que regula el procedimiento de proteccion no contempla un periodo de
discusién ni de prueba. Esto ha traido varios problemas para las Cortes del pais para
comprender en qué casos puede dar la tutela solicitada por los ciudadanos. La
construccion juridica que han elaborado esas Cortes ha sido la exigencia que el derecho
debe ser indiscutido. Esta es una tesis muy utilizada por las Cortes del pais y pretende
hacerse cargo de esta particularidad que consiste en que los tribunales de justicia deben
decidir sobre un conflicto referido a derechos subjetivos publicos de las personas sin que

el procedimiento contemple un espacio para que se establezca la verdad de los hechos
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discutidos. Asi como en la tutela cautelar tradicional del proceso civil los tribunales
acceden a decretar medidas cautelares bajo el concepto de verosimilitud de los hechos
afirmados y no de verdad sobre los mismos, y bajo el supuesto de apariencia de buen
derecho (fumus boni iuris), en sede de proteccion como procedimiento cautelar autbnomo,
las Cortes han construido un término semejante al fumus boni iuris, que se lo denomina

existencia de un derecho indubitado o indiscutido” (Bordali Salamanca, 2015).
. LaCargadelaPrueba

Como regla general en nuestro ordenamiento juridico la carga de la prueba la tiene
la parte que afirma un hecho que constituye un supuesto para la aplicacion de la norma
juridica que invoca. Esta Regla General esta4 consagrada en el articulo 1698 del Cédigo
Civil que sefiala “Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o
ésta”, siendo ésta norma aplicable a todo el ordenamiento juridico a menos que exista
norma especial al efecto, en virtud del articulo 4 del Codigo Civil, lo cual no ocurre en el
Recurso de Proteccion, no habiendo norma especial en el respectivo Auto Acordado.

Atendido lo anterior, la carga de la prueba recae en el sujeto activo de la accién de
proteccion, es decir, para aquellos casos en que la transgresion ocurre dentro del margen
de la relacion laboral, la carga probatoria la tendra el trabajador cuyos derechos han sido
amenazados, privados o perturbados. El hecho de que se encuentre asi establecida la
carga probatoria, tanto en términos generales para la defension de todos los derechos
fundamentales del trabajador como para efectos del derecho a la no discriminacion resulta
ser un traspié fundamental ya que se dificulta la posibilidad de acceso a una proteccion
eficaz de los derechos inespecificos del trabajador. Como se ha dicho anteriormente, una
de las principales dificultades que enfrentan los trabajadores al momento de defender su
derecho a la no discriminacion es la prueba de la transgresion del mismo, tanto por la
posicion desmejorada que tiene el trabajador frente al empleador para efectos de recopilar
la prueba necesaria como por la frecuencia con la que este tipo de transgresion es
encubierta con un hecho distinto que aparentemente cumple con todas las exigencias
legales. Desmantelar situaciones de infraccion del derecho a la no discriminacion implica
un gran esfuerzo por parte del trabajador y si ademas se libera de carga probatoria al

empleador, sin que exista la obligatoriedad de justificar su actuar, sino sélo obligandolo a
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informar sobre lo sucedido segun lo que indica el articulo 3 del Auto Acordado sobre la

materia®, esta tarea se hace casi imposible.

Finalmente cabe sefialar que la Corte de Apelaciones esta facultada para decretar
medidas probatorias de oficio segun el articulo 5 del Auto Acordado sobre Tramitacién y
Fallo del Recurso de Proteccion y Garantias Constitucionales®, atendido el carécter de
urgente y cautelar de este procedimiento, sin embargo como veremos a continuacion, los
medios probatorios en especifico que se suelen utilizar en este procedimiento tampoco
dan muchas alternativas a la Corte de Apelaciones para poder acercarse un poco mas a

la verdad material.
lll.  Medios Probatorios especificos.

No existe una norma especial con respecto a los medios de prueba en particular que
se pueden utilizar en el Recurso de Proteccion, por lo cual nada obsta que se pueda
utilizar cualquiera de ellos. Ahora bien, a causa de las limitaciones de ser un
procedimiento escrito, cautelar y sumarisimo no todos los medios de prueba son

compatibles con el Recurso de Proteccidn.

Asi las cosas, es indiscutible que la prueba instrumental es procedente, siendo
consecuentes con la forma escrita del procedimiento. Con respecto a la prueba
confesional tendremos que distinguir entre la prueba confesional espontanea, que las
partes hacen en sus propios escritos sin que haya una solicitud o conminacién de la
contraria, y la prueba confesional provocada, absolucién de posiciones. La confesién
judicial provocada es contraria a los principios del Recurso de Proteccién dado que se
materializa en a lo menos un comparendo -generalmente dos para hacer efectivo el
apercibimiento indicado en el articulo 393 y siguientes del Codigo Civil — y por lo tanto

atenta contra la rapidez del procedimiento, elemento esencial de la accion de proteccion.

*> Articulo 3° Auto Acordado sobre Tramitacién y Fallo del Recurso de Proteccién y Garantias
Constitucionales: “Acogido a tramitacion el recurso, la Corte de Apelaciones ordenara que informe,
por la via que estime mas rapida y efectiva, la persona o personas, funcionarios o autoridad que
segun el recurso o en concepto del Tribunal son los causantes del acto u omisidn arbitraria o ilegal,
que haya podido producir privacién, perturbaciéon o amenaza del libre ejercicio de los derechos que
se solicita proteger, fijandole un plazo breve y perentorio para emitir el informe...”

“ Articulo 3° Auto Acordado sobre Tramitacién y Fallo del Recurso de Proteccion y Garantias
Constitucionales: “Para mejor acierto del fallo se podran decretar todas las diligencias que el
Tribunal estime necesarias.”
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Sin embargo la confesién espontédnea, atendido que se realiza dentro de los mismos
escritos de las partes no implica retrasar el procedimiento y por lo tanto no habria
problema con que se utilice como medio de prueba. Siguiendo con la misma idea, el
informe de peritos, por su parte, implica una serie de actos procesales, ademas del
estudio que debe realizar el profesional encargado de la pericia, por lo que evidentemente
va contra el espiritu del Recurso de Proteccion, sin embargo, como ya se sefiald, si bien
no es el medio de prueba mas escogido por la Corte, puede perfectamente ser solicitado
de oficio o a solicitud de parte. Por las mismas razones de celeridad, la prueba testimonial
resulta dificil de producir en este procedimiento ya que implicaria una serie de sesiones

en la corte de Apelaciones de entrevistas a los testigos.

Queda en evidencia lo limitante que resulta en términos probatorios el Recurso de
Proteccion para el trabajador cuyos derechos han sido vulnerados. Finalmente las
alternativas reales son la prueba instrumental y confesional, siendo ellas de muy dificil

alcance por parte del trabajador.

e) Sentenciay finalidad del Recurso de Proteccién

Atendido que, en primer lugar, el Recurso de Proteccidén busca ser un remedio
pronto y eficaz para prestar inmediato amparo al afectado (cada vez que una garantia de
libertad o un derecho fundamental esté o pueda estar amenazado, restringido o coartado
por actos u omisiones arbitrarias o ilegales de una autoridad o un particular), la sentencia
de un Recurso de Proteccion no buscard una indemnizacibn econdémica sino el
restablecimiento del derecho, lo que por cierto puede abarcar una amplia gama de
posibilidades.

La Corte de Apelaciones esté facultada, por el mismo articulo 20 de la Constitucion,
para decretar las providencias que estime necesarias, también llamadas medidas de
proteccion. Estas pueden estar constituidas por cualquier medio que la Corte de
Apelaciones considere pertinente para lograr el restablecimiento del imperio del derecho
en cada caso concreto. Dichas medidas no estdn enumeradas ni se encuentran

taxativamente definidas en ningun texto legal.
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De esta manera, para el caso del trabajador cuyos derechos han sido vulnerados y
especificamente para el trabajador que ha sido discriminado —la mayoria de las veces con
ocasion del despido- el ejercicio de esta accion solo implicaréa volver a la situacion en la
que se encontraba, es decir por ejemplo ser reincorporado al trabajo, en un ambiente aln
mas hostil y sin que haya una reparacion pecuniaria por el dafio causado. Es decir, en
términos préacticos no siempre el restablecimiento del derecho va a ser la solucién
buscada por el trabajador que demanda en un caso de transgresion de derechos

fundamentales, especialmente si se trata de un acto discriminatorio.

f) Comentarios sobre el Recurso de Proteccién como medio de proteccién de los
derechos fundamentales de los trabajadores y en particular del derecho a la no
discriminacion.

No obstante la existencia de este medio de proteccion de derechos fundamentales,
gue aparece como una alternativa para regular las transgresiones que pudiera cometer el
empleador en una relacion laboral, existen varios inconvenientes que hemos descrito a
medida que se ha ido exponiendo las caracteristicas de este procedimiento. La dificultad
probatoria y la finalidad del mismo — considerando que el restablecimiento del derecho no
siempre va a satisfacer las expectativas del trabajador- son las principales a nuestro

parecer.

Por otra parte, es de conocimiento general que el ejercicio de esta accion no fue lo
suficientemente extendida —que por lo antes dicho no es de extrafar. En este sentido los
profesores Luis Lizama Portal y José Luis Ugarte Cataldo en su libro Interpretacion y

1

Derechos Fundamentales en la Empresa plantean: “...la falta de intentos efectivos de
ejercicio de este mecanismo de conservacién de los derechos en esta materia es
manifiesta, y la explicacién, a nuestro juicio, podria encontrarse en dos causas

concurrentes:

En primer lugar, el costo econémico que para un trabajador significar recurrir a esta
via, la que no tiene por objeto obtener una compensacion econémica o pecuniaria, y que
si bien es una accién que no requiere asistencia profesional de abogado, en los términos

exigidos por las normas sobre comparecencia en juicio, su “praxis judicial” en los hechos
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la hace exigible, mas aun por la regulacion de que ha sido objeto en los auto acordados

respectivos de la Corte Suprema.

En segundo lugar, y quizas mas importante que lo anterior, corresponde al evidente
riesgo que el ejercicio de esta accion genera, en términos de estabilidad en el empleo,
para el trabajador con una relacion laboral vigente. En efecto, no es dificil imaginar que el
empleador adopte represalias contra el trabajador que ha recurrido de proteccion en su
contra, fundado en sus derechos fundamentales, disponiendo para ello de un efectivo
mecanismo a nivel legal como el despido por “necesidades de la empresa”, que salvo el
pago de la indemnizacién respectiva, y una tan inaccesible como infima sancion de
indemnizacién adicional de un 20 por ciento, no trae aparejada ninguna consecuencia

ulterior para el empleador.” (Lizama & Ugarte, 1998, pags. 178-179).

Lo anteriormente sefialado por los profesores Luis Lizama Portal y José Luis Ugarte
Cataldo se refiere a cualquiera de los derechos fundamentales inespecificos de los
trabajadores, pero se hace aun mas evidente con la transgresion del derecho a la no
discriminacion, y ni hablar de la posibilidad de Recurrir de Proteccion si la discriminacion
ocurrié con ocasion del despido ya que el reintegro del trabajador como forma de
restablecer el imperio del derecho es una consecuencia no deseada por ninguno de los
sujetos procesales.

Con respecto al mismo tema, la falta de uso que ha tenido la Accién de Proteccién
como medio de resguardo de los derechos fundamentales inespecificos de los
trabajadores el profesor Christian Melis Valencia nos plantea su punto vista y sefiala: “...
desde un punto de vista material la accion jurisdiccional de proteccion constitucional ha
sido notoriamente subutilizada y concretizada de manera sumamente ideologizada,
acaparando a proteccion jurisdiccional casi exclusivamente el derecho de propiedad,
produciéndose con ello un sobredimensionamiento de dicha garantia en desmedro de las
demas. En el plano laboral el recurso de proteccion se ha transformado mas que en un
instrumento de amparo de los derechos fundamentales del trabajador- es un instrumento
idoneo para ello aunque no Unico- en un mecanismo que casi exclusivamente se ha
limitado a coartar y cuestionar las atribuciones y facultades de la Direccion del Trabajo”

(Melis, Los Derechos Fundamentales de los Trabajadores, 2009, pag. 66).

La accion de proteccion ha sido utilizada con un trasfondo ideol6gico claro en pos

de la proteccion de la propiedad, y en ese sentido, proteccion de los derechos del
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empleador. En efecto, y tras las sentencias que hemos leido para la redaccion del
presente trabajo, es posible afirmar que se ha utilizado mas bien para coartar las
atribuciones de la Direccion del Trabajo*’.

Finalmente, hay que destacar lo importante y trascendente que resulta la existencia
de un legislador que sea activo en la materia ya no solo para buscar el reconocimiento de
los derechos fundamentales del trabajador sino como una forma mas tangible de tutelar
estos derechos a través de una legislacion al respecto. Este primer paso en términos de
tutela de derechos fundamentales resulté notoriamente insuficiente, por todos los motivos
esgrimidos y dando paso a la subutilizacion del mismo tanto por las deficiencias
normativas en términos de finalidad del recurso y medios probatorios, como por factores
externos como el factor econémico sefialado por los profesores Luis Lizama Portal y José
Luis Ugarte Cataldo y el factor ideolégico planteado por el profesor Cristian Mellis

Valencia.

Ill. Procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales

Con la promulgacion de la Ley 20.087 el poder legislativo agregd a nuestro
ordenamiento el llamado “Procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales” con el
cual pretende dar solucion a varios de los problemas que surgen a partir de la inexistencia
de un procedimiento especializado que resuelva sobre la materia en sede laboral. El
problema de la dificultad que resulta para el trabajador la prueba de los hechos que
configuran una transgresion de sus derechos fundamentales inespecificos, o la
imposibilidad de que una causa sobre derechos fundamentales inespecificos que se
transgreden dentro de una relacién laboral sea fallada por un juez del trabajo, la

inexistencia de un resarcimiento pecuniario, incluso la dificultad que proviene del temor a

*" En efecto, el profesor y abogado Enrique Pérez Silva defendia la posibilidad de coartar las
facultades de la Direccidon del Trabajo por esta via y sefalaba “Pues bien, en el ejercicio de las
funciones de fiscalizacién que la ley les impone con mucha frecuencia los inspectores laborales
sobrepasan las facultades que he resumido (facultades de fiscalizacién de la Inspeccién del
Trabajo), constituyéndose en verdaderos tribunales que emiten resoluciones con pretension de
imperio. Y es en este punto precisamente donde ha surgido una gran cantidad de discusiones
judiciales en sede de proteccién, porque al actuar como verdaderos tribunales los inspectores y la
misma Direccién del Trabajo transgreden la garantia del articulo 3° inciso cuarto de la Constitucion
Politica, es decir, el derecho a no ser jugado por comisiones especiales o derecho al juez natural”.
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la existencia de una represalia por parte del empleador, son problemas que intentan ser
subsanados con la introduccion de este mecanismo de resguardo especial de Derechos
Fundamentales del Trabajador frente a las facultades del empleador. Si bien con lo recién
planteado se adelantan un poco las diferencias que existirdn entre uno y otro en este
parrafo es necesario que realicemos una revision de las caracteristicas de este
procedimiento en este capitulo para poder analizar qué fortalezas y que debilidades
presenta en comparaciéon con el Recurso de Proteccibn y mas adelante con el

procedimiento establecido en la Ley 20.609, llamada Ley Antidiscriminacion.

Como acertada y precisamente sefiala el profesor Claudio Palavecino Céaceres “el
procedimiento de tutela laboral es una modalidad procesal que tiene por objeto conocer
de lesiones a ciertos derechos fundamentales de los trabajadores y, en caso de que la
lesiébn se confirme, obtener el cese de la lesién antijuridica y medidas reparatorias”
(Palavecino Céreces, 2014). En esta definicion el profesor Palavecino resume alguno de
los aspectos mas distintivos del Procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales de
los Trabajadores como su objeto, &dmbito de aplicacion y la finalidad de dicho
procedimiento. A continuacién haremos una revision de los aspectos que resultan mas
importantes para efectos de hacer una comparacién y de vislumbrar las diferencias que se
pueden dar en la defensa del derecho a la no discriminacibn a través de éste

procedimiento.

a) Legitimacion activa.
El articulo 486 del Cddigo del Trabajo trata de la legitimacién activa en el

Procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales del Trabajador, indicando asi
quienes estan legitimados para ejercer esta accion, a la vez que sefialando las

limitaciones para el ejercicio de la misma.
1. El Trabajador.

Como resulta logico la primera persona legitimada para ejercer esta accion es
aquella cuyos derechos fundamentales fueron transgredidos, es decir el trabajador. Asi, el
articulo 486 establece “Cualquier trabajador u organizacién 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
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requerir su tutela por la via de este procedimiento”. El mentado articulo otorga
legitimacion activa al trabajador y a la organizacion sindical siempre que concurran los

siguientes elementos:

a) Se debe invocar un derecho o interés legitimo.

b) Se deben considerar lesionados los derechos fundamentales de un trabajador.
c) Dicha lesién debe haberse llevado a efecto dentro de la relacion laboral.

d) Las relaciones laborales en las cuales se llevo a cabo la transgresion de los derechos
fundamentales debe ser de aquellas cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion
laboral.

e) Existe también un requisito que agregar a estos sefialados en el articulo 486, pero que
se encuentra en el inciso final del articulo 485, ambos del Cédigo del Trabajo. Se trata de
la imposibilidad de impetrar la accién de Tutela de Derechos Fundamentales si ya se ha
interpuesto un Recurso de Proteccion por la misma materia. El inciso final del articulo en
comento sefala expresamente: “Interpuesta la accion 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”.

Cabe destacar, con respecto a la posibilidad de que tanto el trabajador como la
organizacion sindical sean los legitimados activos para impetrar la accion de tutela, que
ésta tiene una excepcién consignada en el articulo 489 del mismo cuerpo normativo, en el
que se estipula que “Si la vulneracion de derechos fundamentales a que se refieren los
incisos primero y segundo del articulo 485, se hubiere producido con ocasién del
despido, la legitimacion activa para recabar su tutela, por la via del procedimiento
regulado en este Parrafo, correspondera exclusivamente al trabajador afectado”. Es decir,
cuando ocurran estos dos hechos de manera conjunta: a) Ocurra una vulneracion de
derechos fundamentales; y b) Que dicha vulneracion ocurra con ocasion del despido del
trabajador y no con otro motivo, sélo sera el trabajador el legitimado activo para ejercer

esta accion.
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2. Organizaciones Sindicales.

Como se puede apreciar en el numeral anterior, las Organizaciones Sindicales
pueden ejercer la accién de tutela de derechos fundamentales al igual que el trabajador y
a nombre de este ultimo si concurren los requisitos ya sefialados y con la excepcion
relativa a todas aquellas vulneraciones que se den con ocasion del despido del trabajador,
en cuyo caso las organizaciones sindicales dejan de estar legitimadas para entablar la

accion.

Ademdas y en base a articulo 486 del Cdédigo del Ramo, las Organizaciones
Sindicales también pueden hacerse parte de un procedimiento ya iniciado por el
trabajador como tercero coadyuvante, no siendo ello obligatorio sino mas bien una

potestad facultativa para las organizaciones sindicales.
3. Inspeccidn del Trabajo

El tercer legitimado activo para impetrar la acciéon de Tutela de Derechos
Fundamentales es la Inspeccién del Trabajo, que tiene una misién importante en este
ambito ya que su rol en el inicio de este procedimiento no es facultativo sino imperativo “Si
actuando dentro del ambito de sus atribuciones y sin perjuicio de sus facultades
fiscalizadoras, la Inspeccién del Trabajo toma conocimiento de una vulneracién de
derechos fundamentales, deberd denunciar los hechos al tribunal competente vy
acompafar a dicha denuncia el informe de fiscalizacién correspondiente. Esta denuncia
servird de suficiente requerimiento para dar inicio a la tramitacién de un proceso conforme
a las normas de este Parrafo” segun claramente lo sefala el articulo 486 del Cddigo del
Trabajo, indicando a la vez los requisitos para que sea efectivamente obligatorio para la
Inspeccién del Trabajo denunciar la transgresion de los derechos fundamentales del
trabajador, es decir, los siguientes requisitos copulativos: a) que la Inspeccion actue
dentro del &mbito de sus atribuciones y sin exceder las facultades que legalmente le han
sido otorgadas; b) se impetra dicha accién sin perjuicio de las facultades fiscalizadoras de
la Inspecciodn; c) Se debe haber llegado al conocimiento de los hechos sélo a través del
ejercicio de las funciones de la Inspeccion del trabajo, es decir a través de actividades que
constituyen el actuar legal de la Inspeccion, por ejemplo, si al llevarse a cabo una
mediacion por otro tema, aparece de manifiesto que hubo una vulneracion de derechos
fundamentales, y d) los derechos vulnerados deben ser de aquellos protegidos por este

procedimiento.
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Distinto es su rol dentro del procedimiento, en el que la ley le otorga la posibilidad
facultativa de hacerse parte en aquellos procedimientos incoados por el trabajador, o por
la organizacién sindical, y respecto de los cuales el Tribunal le ha pedido presentar un
informe respecto de los hechos denunciados.

b) Presupuestos o requisitos de procedencia.

El Cdodigo del Trabajo en el articulo 485 inciso primero sefiala respecto del
Procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales que “se aplicara respecto de las
cuestiones suscitadas, en la relacién laboral, por aplicaciéon de las normas laborales, que
afecten los derechos fundamentales de los trabajadores, entendiéndose por éstos los
consagrados en la Constitucion Politica (...), cuando aquellos derechos resulten

lesionados en el gjercicio de las facultades del empleador”

A partir de lo establecido en la norma legal en comento es posible vislumbrar cuales
son los presupuestos de aplicacion del procedimiento de tutela de derechos

fundamentales que pasaremos a revisar.
1.Cuestiones suscitadas en la relacion laboral.

En primer lugar, uno de los presupuestos de aplicacion del Procedimiento de Tutela
de Derechos Fundamentales es que la vulneracion de derechos tenga lugar dentro de los
margenes de una relacién laboral. El profesor Cristian Mellis al efecto plantea “Una de las
caracteristicas que definen la especialidad de este procedimiento dice relaciéon con la
limitacion del objeto procesal que de conformidad a lo dispuesto en los nuevos articulos
485 y 487 del Caodigo el Trabajo queda limitada en primer término a tutelar los derechos
fundamentales cuando éstos resulten afectados o lesionados en el marco de la relacion

laboral” (Melis, Los Derechos Fundamentales de los Trabajadores, 2009, pag. 73)

El primer presupuesto que debe darse para que sea aplicable este procedimiento,
es a la vez la primera limitacién al &mbito de aplicacion de la norma y la restringe a los
actos que constituyan una violacion a los derechos fundamentales que surjan dentro de la

relacion laboral, es decir, a partir del vinculo contractual laboral que los une.
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2. Por aplicacion de normas laborales

El Codigo del Trabajo habla especificamente de “normas laborales” sin embargo la
doctrina lo ha interpretado en distintos sentidos. Algunos han sefialado, por una parte, que
dicha nomenclatura implica necesariamente la referencia en primer lugar a las normas
legales relegando a un segundo lugar o a un segundo analisis la aplicacién de las normas
constitucionales, sin embargo, y de acuerdo a nuestro parecer, esta interpretacion pierde
sentido toda vez que invertiria el orden de aplicacion normativo del ordenamiento juridico
en general, transgrediendo con ello la misma norma Constitucional. Es por ello que
coincidiendo con una segunda postura al respecto, consideramos que esta eleccién de
palabras debe interpretarse de manera amplia abarcando tanto las normas
Constitucionales referidas al ambito laboral o que puedan ser aplicadas en las relaciones
laborales, como lo son los derechos inespecificos de los trabajadores, asi como también

las normas de rango legal.
3. Lavulneracién debe afectar derechos fundamentales del trabajador.

El mismo articulo 485 menciona los derechos fundamentales susceptibles de tutela
a través de este procedimiento, y sefiala de manera textual: “ que afecten los derechos
fundamentales de los trabajadores, entendiéndose por éstos los consagrados en la
Constitucién Politica de la Republica en su articulo 19, nimeros 1°, inciso primero,
siempre que su vulneracion sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacion
laboral, 4°, 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 eleccién y a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos derechos

resulten lesionados en el ejercicio de las facultades del empleador.

También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos discriminatorios a
gue se refiere el articulo 2° de este Cdédigo, con excepcion de los contemplados en su

inciso sexto”.

Como podemos ver de la redaccion de este articulo se menciona en un inciso
separado el tema de los actos discriminatorios y se remite al articulo segundo del mismo
Cadigo, el cual analizaremos en el apartado siguiente. Sin embargo cabe destacar en esta
seccién de nuestro trabajo que esta norma exceptla aquellos contemplados en el inciso

sexto del articulo 2° del Cédigo del Trabajo, esto se refiere a : “Por lo anterior y sin
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perjuicio de otras disposiciones de este Cddigo, son actos de discriminacion las ofertas de
trabajo efectuadas por un empleador, directamente o a través de terceros y por cualquier
medio, que sefialen como un requisito para postular a ellas cualquiera de las condiciones
referidas en el inciso cuarto”. Es decir, se reitera la idea de que las transgresiones o
violaciones de los derechos fundamentales deben ser realizadas dentro de la relacion
laboral o con ocasion de su término, pero no incluye los aspectos previos a la
configuracion de la relacion laboral, especialmente la oferta laboral, ambito de aplicacion
gue creemos debiera ser cubierto por este procedimiento atendida la importancia del
respeto a los derechos fundamentales del trabajador en tanto persona, durante todo el

desarrollo del iter contractual.

c) La no discriminacién en el procedimiento de tutela de derechos fundamentales.

Respecto de la discriminacién en materia laboral, el legislador ha sefalado en el
articulo 2° del Codigo del Trabajo que “Son contrarios a los principios de las leyes
laborales los actos de discriminacién. Los actos de discriminacidon son las distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacion, religion, opinidon politica, nacionalidad, ascendencia nacional, situacion
socioecondmica, idioma, creencias, participacion en organizaciones gremiales, orientacion
sexual, identidad de género, filiacion, apariencia personal, enfermedad o discapacidad u
origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacion.” Ahora bien, como se comentd en el capitulo segundo,
existen distintos modelos escogidos por cada pais para organizar el estatuto juridico
antidiscriminatorio y el utilizado por Chile es un modelo mixto en que se consagra, por una
parte, el principio general de prohibicibn de distinciones arbitrarias, como ocurre en
nuestra Constitucion Politica que ha evitado esta clasica enumeraciéon y ha sefialado que
se prohibe todo acto discriminatorio que no se funde en la capacidad o idoneidad
personal, y por otra, se elabora una lista especifica de criterios considerados
sospechosos, como ocurre en el articulo 2 del Codigo del Trabajo (Lizama & Ugarte,
1998, pag. 271).

En un comienzo la discusion radicaba en la taxatividad del articulo 2 del Codigo del
Trabajo, sefialando una parte de la doctrina que solo seria posible accionar de tutela en

virtud de uno de los criterios ahi sindicados, sin embargo la pugna existente entre dicha
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norma y el mandato Constitucional que encontramos en el articulo 19 nimero 2 y nimero
16, debi6é necesariamente resolverse por jerarquia, primando la norma Constitucional por

sobre la norma legal.

Ahora bien, cual seria entonces el sentido o la implicancia de que una de las
categorias se encuentre efectivamente consagrada en el articulo segundo, esta es una de
las preguntas respecto de las cuales aun existe discusion. Por una parte hay quienes
plantean que no habria diferencia alguna entre las categorias sefialadas expresamente
en el Cddigo del Trabajo y aquellas que no lo estan, en virtud de la primacia de la norma
Constitucional, asi para parte de la doctrina en Chile se establece un modelo de sospecha
abierta: donde los Unicos motivos licitos para fundar una distincion de trato son la
capacidad o la idoneidad personal, cualquier otro es prohibido, es decir, estariamos frente
a un modelo desospecha abierto en que cualquier criterio puede ser sospechoso y debe
ser revisado como criterio sospechoso ya sea que se encuentre numerado en el listado
del articulo segundo del Cédigo del Trabajo o no, salvo la idoneidad y capacidad personal.
Lo que en términos practicos implica que el demandado tendrd que alcanzar el mismo
nivel de conviccion en el juez para lograr destruir la sospecha que viene asociada a
cualquier tipo de discriminacién. Por otra parte, se encuentran los que difieren de esta
interpretacion, como el profesor Sergio Gamonal que sefiala que “esta interpretacion no
es aceptable dada su amplitud. En efecto, (...) la prohibicién constitucional es asimilable
mas a un modelo de razonabilidad como aquéllos que consagran la igualdad y la
prohibicion de discriminar en general sin un catélogo de criterios sospechosos”, y luego
agrega que, “dado que, de considerarse todos los criterios como sospechosos, seria
practicamente inejecutable el contrato de trabajo” (Contreras G. S., 2009, pag. 47), para el
profesor Gamonal, la prohibicion y el estdndar mas estricto, es respecto de todos aquellos
criterios que “puedan conformar una discriminacion en cuanto estandar colectivo, de
grupos en desventaja (...), el articulo 2° del Cdodigo del Trabajo, por tanto, (..) regula la
garantia constitucional y le da sentido(...). Y conforma en nuestro derecho un sistema de
sospecha cerrada” (Contreras G. S., 2009, pag. 48) Es decir, para esta parte de la
doctrina si existe una diferencia entre los criterios de discriminacion planteados en el
articulo 2 del Codigo del Trabajo, y esta diferencia implica que estos Ultimos estén
cubiertos de una presuncion que serd mas dificil de derribar para el denunciado, mientras
que en los casos no contemplados en dicho articulo la prueba en contrario para el

denunciado no sera tan gravosa.
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Sin perjuicio de dicha discusion, tanto la jurisprudencia como nuestra doctrina
nacional mayoritaria plantea que ese listado en caso alguno constituye una enumeracion
taxativa, siendo el principio de igualdad consagrado en el articulo 19 n°2 de la
Constitucién Politica de la Republica, la norma crucial que inspira cualquier otra
regulacion al respecto. Asi, la discriminacién en el trabajo estd proscrita salvo que
descanse en los motivos permitidos por la Constitucién, esto es, idoneidad personal para

el cargo, y edad o nacionalidad en determinados casos.

Ahora bien, existiendo una distincion de trato, ya sea que ésta se encuentre dentro o
fuera de las categorias sospechosas del articulo 2, es de crucial importancia para
determinar la existencia de discriminacion poder establecer previamente si hubo una
justificacion para tratar a un trabajador de forma distinta. Dicha determinacién no va a ser
simple, tal como lo sefialaron los profesores Lizama y Ugarte: “Se llega en este punto a un
problema clave de la reflexion del principio de igualdad, acerca de cuando ha de
entenderse que un criterio cualquiera ha de ser considerado justificado para fundar en él
una distincion de trato y que no sea considerada discriminatoria” (Lizama & Ugarte, 1998,
pag. 202) Ante dicho cuestionamiento, parte de la doctrina responde con que dicha
justificacion debe ser razonable, es decir debe existir una razon objetiva y de peso como
para que se entienda que no hubo discriminacién sino una diferencia de trato razonable;
otra parte de la doctrina va un paso mas alla y sefiala que no sélo debe ser razonable sino
gue ademas debe ser proporcional. Este segundo modelo, tiene como inspiracion la
distincion entre reglas y principios de la teoria del derecho, en el cual se entiende que las
reglas “se aplican preponderantemente de modo subjuntivo, los principios se someten a
una deliberacion por parte del juez -la denominada ponderacion (...) Las reglas
establecen un deber definitivo para el juez, quien debe, en caso que corresponda,
aplicarlas sin calculo de ningun tipo, debiendo imputar siempre la consecuencia juridica
establecida por la regla. Los principios solo establecen un deber prima facie o condicional
gue puede balancearse y ceder frente a otros principios de igual categoria” (Ugarte J. L.,
El derecho a la no discriminacion en el trabajo, 2013, pag. 32) Es decir, que la justificacion
del trato desigual debe no sélo ser razonable y objetiva sino que ademas tiene que pasar
por un escrutinio de ponderacién de los principios que se encuentren en pugna. Asi, el
profesor Ugarte sefiala que mediante el establecimiento de una jerarquia axiolégica, cuya
aplicacion da como resultado que “un principio (el considerado superior en dicha jerarquia

valorativa) desplaza al otro (u otros) y resulta aplicable” (Moreso, 2007), sin embargo, se
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debe aspirar a la menor perdida posible del otro principio sacrificado, y es por ese motivo,
que en el centro de esta teoria encontramos al principio de proporcionalidad. El
fundamento estaria en lo afirmado por Alexy, resumida en la conocida férmula que sefiala
que “cuanto mayor es el grado de afectacion de uno de los derechos en juego, tanto
mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro” (Alexy, Tres escritos sobre los
derechos fundamentales y la teoria de los principios., 2003, pag. 66), en base a esta
teoria, ya no es suficiente que la medida discriminatoria esté justificada por ser razonable,
sino que ademas se requiere que las razones utilizadas sean de una importancia tal que
permitan desplazar la proteccion del derecho del trabajador, por ello se ha dicho que la
relacién entre la medida y la proteccion del principio o derecho fundamental, debe ser
idénea, necesaria y proporcionada, tal como se expuso con mayor detencion en el

capitulo segundo.

Finalmente, resulta de vital importancia para que se produzca el despliegue de la
actividad argumentativa de la forma antes descrita que exista un cambio en cuanto a la
carga probatoria, ya que procesalmente debe ser carga del denunciado dar esta
justificacion, la cual en caso de cumplir con los elementos antes descritos puede

comprobar la inexistencia de discriminacién en un determinado caso.

d) Carga Probatoria: Sistema de prueba indiciaria

El articulo 493 del Cédigo del Trabajo sefiala: “Cuando de los antecedentes
aportados por la parte denunciante resulten indicios suficientes de que se ha producido la
vulneracion de derechos fundamentales, corresponderd al denunciado explicar los

fundamentos de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

Como ya se ha adelantado en el presente trabajo, resulta bastante evidente la
necesidad de que el trabajador se vea beneficiado con una reduccién de la carga
probatoria seguida de un desplazamiento de la misma, lo cual aliviaria la necesidad de
reunir pruebas que, por lo general, no estan al acceso del trabajador por los siguientes

motivos:

a) Por una parte el caracter manifiestamente oculto de las conductas lesivas de derechos

fundamentales, las que se suelen encubrir en conductas aparentemente licitas y no
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lesivas, lo que hace, sino imposible, muy dificil la acreditacién del movil o de la finalidad
discriminatoria o lesiva de derechos fundamentales. Como se ha destacado en la doctrina
comparada, dichas conductas nunca se presentaran como tales, salvo supuestos

extremos, sino enmascarados y ocultos. (Garrido Cortés, 2017).

b) Por otro lado, el entorno probatorio hostil que enfrenta el trabajador que demanda tutela
de sus derechos fundamentales. En efecto, como se ha destacado ampliamente en la
doctrina sobre la base de la constatacion de un mayor poder del empresario sobre la
prueba, derivado de su acusada proximidad y dominio sobre las fuentes probatorias, que
desnivela profundamente las facilidades de una y otra respecto de la prueba de los
hechos que avalan la pretension del trabajador, la norma procesal laboral corrige las
reglas sobre la carga de la prueba en el juicio. (Garrido Cortés, 2017).

Esta es una de las caracteristicas a nuestro parecer mas garantista de los derechos
del trabajador atendida la existencia de un “desplazamiento” de la carga probatoria ante la
existencia de “antecedentes que constituyan indicios suficientes de la existencia de una
vulneraciéon”. Dado lo anterior, cabe sefialar que no se trataria de un riguroso caso de
inversion de la carga formal de la prueba (onus probandi). En efecto, no es suficiente que
se alegue una lesion de derechos fundamentales para que se traslade al empleador la
carga probatoria, y por ello, en rigor, a pesar de la confusién de algunos, no se altera el
axioma de gue corresponde probar un hecho al que lo alega, fundado en lo dispuesto en
el articulo 1968 CC.: “incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega
aquellas o ésta”. Se trata de una técnica mas suave. El actor o denunciante no esta
absolutamente liberado de prueba, debe acreditar la existencia de indicios suficientes de
la existencia de la conducta lesiva de derechos, para que en ese caso, y s6lo en ese caso
pueda aprovecharse de la regla prevista en el articulo 493 del Cédigo del Trabajo. Es
decir, si bien la carga probatoria en un principio radica en el trabajador, se trata de una
carga probatoria disminuida ya que no se pretende lograr la conviccion fehaciente de la
ocurrencia del hecho vulneratorio de los derechos fundamentales sino que se busca, por
parte del demandante, lograr la conviccién en el sentenciador de la “probabilidad de un
hecho” (Baylos Grau, Cruz Villal6on, & Fernandez Lopez, 1995, pag. 211) esto es, un
“principio de prueba”. Asi las cosas, no se requiere que el trabajador presente una prueba
completa, sino soélo una “cierta actuacién del denunciante en orden a formar
convencimiento en el juez no de la existencia necesaria de la vulneracién sino de su
posible ocurrencia en atencién a los hechos concretos (situacion del trabajador en
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relacion al tipo y forma de la medida implementada) no bastando la simple alegacién en la
denuncia de la vulneracion (Melis, Los Derechos Fundamentales de los Trabajadores,
2009, pég. 75). Es una regla que altera o modifica en razén de dar tutela efectiva a los
derechos fundamentales del trabajador, la denominada carga material de la prueba, esto
es, la distribucion del costo del hecho que ha quedado inciertamente determinado por los
medios de fijacion o de prueba que han operado en la etapa probatoria del procedimiento
de tutela. En ese sentido, la carga material de la prueba despliega su eficacia cuando en
el litigio no ha quedado acreditado algun hecho relevante, de tal forma que si los hechos
permanecen inciertos o dudosos, se habran de desestimar las pretensiones de la parte a

quién correspondia su acreditacion probatoria.

De este modo como ha afirmado a doctrina, que la regulacién de la carga de la
prueba va dirigida inicamente al érgano judicial para ser aplicada por €l cuando a la hora
de dictar sentencia, y a pesar de haberse practicado uno o varios medios de prueba sobre
uno o varios hechos tenga dudas de la certeza de los mismos. Es decir, la carga de la
prueba sélo opera en la redaccion de la resolucién judicial. Precisamente, en tutela
laboral, esa alteracion modifica la respuesta a la pregunta de quién debe soportar el
sacrificio del hecho que no ha quedado suficientemente probado en juicio pero sobre el
cual recae una razonable sospecha de su ocurrencia. Y explicada asi la regla del 493 del
Cddigo del Trabajo, no corresponde en sentido estricto a una regla de la etapa probatoria,
sino a una regla de juicio, esto es, una regla que opera cuando el juez, al momento de
dictar sentencia, debe resolver quién debe soportar el costo del hecho que en el proceso
no haya quedado plenamente acreditado un hecho, pero de cuya ocurrencia, por la
presencia de indicios al respecto, se guarda razonable duda (Ugarte Cataldo, 2009). En
este caso, el hecho cuya razonable duda queda en el proceso- que no es sino el hecho de
haber ocurrido la conducta lesiva de derechos fundamentales- afectara, a diferencia de la
pauta distributiva normal de un proceso judicial, al demandado, quien sabe desde el inicio
del proceso que en la accion de tutela existe, por expresa disposicion legal, una

distribucién alterada de la carga material de costo probatorio.

Asi, es perfectamente posible que no sea necesario aplicar la regla de juicio
contenida en el articulo 493 del Cédigo del Trabajo, en dos casos opuestos: 1) el
trabajador logro la prueba del hecho lesivo mediante la aportacion de prueba directa sobre
el hecho; o 2) el empleador logr6 acreditar hechos constitutivos de una justificacion
objetiva y proporcionada de la conducta. En estos casos el hecho de a conducta lesiva no
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se encuentra incierto o dudoso, sino todo lo contrario, hay certeza probatoria de que ella
ocurrié o de que, por el contrario, no es efectiva. En el medio se encuentra la situacion
que da operatividad a la regla legal de distribucién de carga probatoria del 493 del Cédigo
del Trabajo, esto es, que el hecho de la conducta lesiva haya quedado, mediante los
indicios exigidos, inciertamente acreditado. En dicho caso, y ante ausencia de prueba del
empleador que destruya la incertidumbre, el costo del hecho incierto o dudoso debe ser
soportado por el demandado. Como es facil de advertir, si esta es una regla legal de

juicio, entonces, se entiende conocida por las partes en el proceso. (Garrido Cortés, 2017)

Tampoco podemos dejar de mencionar la importancia que en este punto tiene el
andlisis de las circunstancias de caso, y cémo el criterio del juez para determinar si se
configura el principio de prueba necesario como para que se produzca este
desplazamiento de la carga probatoria, va a tener directa y estrecha relacion con las
circunstancias especificas que rodean al caso de vulneracion de derechos y también
habra una influencia en este &mbito segun cuél sea el derecho que se vulnerd, atendido
que en algunos casos sera mas facil que en otros presentar este indicio que convenza al
juez de la probabilidad o verosimilitud de la ocurrencia del hecho vulneratorio. Especial
dificultad se presenta en los casos de discriminacién atendida la necesidad de comparar
el trato discriminatorio con el trato “normal” hacia los otros empleados. En este sentido se
trataria mas bien de un andlisis relativo a cuan idéneo o cuan apto es el medio empleado

para vulnerar el derecho fundamental, pero siempre desde una perspectiva casuistica.

Esta férmula garantista, propia de los procesos de tutela de los derechos
fundamentales, particularmente aquellos relacionados con la discriminacién, se explica no
s6lo en virtud de la busqueda de volver a equilibrar las posiciones de los actores de la
relacién laboral, sino ademas, en virtud de la naturaleza de los derechos contrapuestos
(iusfundamentales) y del método de resolucion aplicable (juicio de proporcionalidad)

(Melis, Los Derechos Fundamentales de los Trabajadores, 2009, pag. 76).

De esta manera una vez que el trabajador presenta estos indicios a los que se
refiere el articulo 485 del Codigo del Trabajo ya mencionado, queda al empleador probar
la racionalidad y la proporcionalidad de la medida utilizada y que pudo (con cierto indicio
de verosimilitud) lesionar los derechos fundamentales del trabajador. Tal como Ilo
planteamos en el apartado anterior al sefialar que la discriminacion solo se va a configurar

ante la inexistencia de una justificacion razonable, objetiva y proporcional.
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Una de las principales hipotesis de lesion de derechos fundamentales corresponde
a la conducta que se despliega con ocasion del despido, cuestion que, entonces, nos
coloca dentro de la hipétesis de una nueva categoria del despido que se ubica entre el
injustificado y el despido nulo, y cuya consecuencia es un recargo indemnizatorio previsto
expresamente por la ley (Ugarte Cataldo, 2009). Aqui opera plenamente la regla del
articulo 493 Caodigo del Trabajo ya analizada y por tanto, al trabajador le corresponde,
salvo que tenga prueba directa disponible, acreditar indicios suficientes de que el motivo
del despido ha sido la lesibn de sus derechos fundamentales inespecificos y no la
justificacion dada por el empleador. Ahora bien, como el despido en Chile esta sujeto a un
sistema de causalidad prevista en la ley entre los articulos 159 y 161 del Cédigo del
Trabajo es altamente probable que dicha conducta — el despido- esté aparentemente
cubierto por una causal que lo justifique, cuestibn que nos lleva directamente a la
pregunta: ¢puede justificar el empleador la proporcionalidad del despido simplemente
acreditando la efectividad de la causal legal de término respectiva?, dicho de otro modo,
puede el empleador, ante los indicios presentador por el trabajador, destruir la sospecha
razonable de que se trata de un despido lesivo de derechos fundamentales acreditando la
efectividad de la causal legal de termino de contrato de trabajo.

En rigor, desde el punto de vista conceptual, nada impide que el empleador haya
tenido efectivamente una causal legal para poner término al contrato de trabajo, y al
mismo tiempo, lesione con esa conducta los derechos fundamentales del trabajador. En
palabras simples, es perfectamente posible que el empleador teniendo efectivas
necesidades de la empresa haya decidido utilizar esta justificacion para despedir
precisamente al trabajador que es homosexual y realice de manera encubierta un acto de

discriminacion.

Esto es lo que en la doctrina se denomina despido pluricausal, esto es, aquella
hipétesis en que el empleador frente al panorama indiciario de lesiébn de derechos
fundamentales aportado por el trabajador, logra acreditar la existencia de una causal legal
de termino de contrato de trabajo. En estos casos se trata de la concurrencia de dos
causales en el mismo despido, causales que por cierto se mueven en un plano distinto:
una causa legal que justifica el despido del trabajador desde el punto de vista de las
normas previstas para la terminacion del contrato de trabajo, y una causal
anticonstitucional, consistente en la afecciéon y lesion de un derecho fundamental del
trabajador. En este sentido, es perfectamente posible que dentro del procedimiento de
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tutela el empleador acredite la causal legal de término de contrato de trabajo respectivo,
pero no esté en condiciones de justificar la no lesividad o la proporcionalidad del despido
en términos de derechos fundamentales. En dicho caso, la conducta del despido ha
efectivamente lesionado las garantias del trabajador, y por tanto, las consecuencias
juridicas del mismo, seran las previstas en las nuevas normas de tutela. El despido

pluricausal es, a fin de cuentas, un despido lesivo de derechos fundamentales.

e) Sentencia y efectos de la sentencia.

En el procedimiento de tutela de derechos fundamentales, el trabajador, podra
obtener distinto tipo de prestaciones, dentro de las cuales resulta interesante destacar que
la jurisprudencia ha estado aplicando medidas como la asistencia obligatoria a ciertas
charlas con respecto al derecho a la no discriminacién o la realizacion de las mismas para
los funcionarios de la empresa sentenciada, lo cual nos parece acertado y cumple la
finalidad de seguir generando conciencia respecto de este fendbmeno social que a la
mayoria de las personas aun resulta ajeno, y la mayoria de las personas aun no sabe
identificar. Ahora bien, ademas de estas medidas que buscan resarcir el dafio generando
conciencia, y a diferencia de lo que ocurre con el Recurso de Proteccién e incluso con el
procedimiento establecido en la Ley Antidiscriminacion, en este procedimiento
encontramos indemnizaciones directas para el trabajador, y para revisarlas antes
debemos poner atencién a lo sefialado en el articulo 495 senala que “La sentencia debera

contener, en su parte resolutiva:
1. La declaracion de existencia o no de la lesién de derechos fundamentales denunciada;

2. En caso afirmativo, debera ordenar, de persistir el comportamiento antijuridico a la
fecha de dictacion del fallo, su cese inmediato, bajo el apercibimiento sefialado en el

inciso primero del articulo 492;

3. La indicacion concreta de las medidas a que se encuentra obligado el infractor dirigidas
a obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneracién de derechos
fundamentales, bajo el apercibimiento sefialado en el inciso primero del articulo 492,

incluidas las indemnizaciones que procedan, y
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4. La aplicacion de las multas a que hubiere lugar, de conformidad a las normas de este
Cdédigo. En cualquier caso, el juez debera velar para que la situacion se retrotraiga al
estado inmediatamente anterior a producirse la vulneracion denunciada y se abstendré de
autorizar cualquier tipo de acuerdo que mantenga indemne la conducta lesiva de

derechos fundamentales.
Copia de esta sentencia debera remitirse a la Direccion del Trabajo para su registro.

Al sefalar este articulo “las indemnizaciones que procedan” l6gicamente se refiere
también a la indemnizacién por dafio moral, que se puede producir en un contexto de
vulneracién de derechos fundamentales y que debe ser resarcido. Como ya hemos
sefialado, este procedimiento cubre situaciones producidas dentro de la relacién laboral y
con ocasion del despido. Es respecto de estas ultimas que existe otra norma adicional
gue analizar en cuanto a las indemnizaciones que procedan, se debe tener a la vista el
articulo 489 del Codigo del Ramo: “En caso de acogerse la denuncia el juez ordenara el
pago de la indemnizacién 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 y, adicionalmente, a una indemnizacién que fijara el juez de la causa, la que

no podréa ser inferior a seis meses ni superior a once meses de la Ultima remuneracién

mensual”.

No es del todo claro en la doctrina y la jurisprudencia cual es la naturaleza juridica
de esta indemnizacion y en virtud de esta falta de claridad es que se ha desplegado una
discusién doctrinaria al respecto de la posibilidad de solicitar junto a esta indemnizacion

una indemnizacién por dafio moral.

Parte de la doctrina sostendria que “esta indemnizacion especial de seis a once
meses es por el dafio material y moral causado al afectado, en especial por este ultimo al
afectarse los intereses extrapatrimoniales del trabajador” (Gamonal S. , Evolucién del
dafio moral por término del contrato de trabajo en el derecho chileno, 2012). El
fundamento principal de esta parte de la doctrina es que esta indemnizacién
corresponderia a una, o a lo menos se asemejaria mas a una, indemnizacion tarifada es
decir una indemnizaciébn cuya avaluacion ha sido previamente determinada por el
legislador para facilitar y unificar la decision judicial, a la vez que dar un poco mas de
certeza a las partes atendida la existencia de un minimo y un maximo, pero que en este

caso abarcaria tanto el dafio material como el dafio moral.
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Otra parte de la doctrina sefiala que la indemnizacién establecida en el articulo 489
corresponde a una indemnizacién punitiva o sancionatoria del actuar del empleador y por
lo tanto no abarcaria el dafio moral efectivo sufrido por el trabajador. Ugarte sefala que
"En el caso particular del despido lesivo de derechos fundamentales, de seguro el que
generar4 mayor numero de demandas por tutela, la reparacion econémica se encuentra
expresamente prevista y tasada en el haz de indemnizaciones que ya explicamos, pero
que no cubre, a nuestro juicio, el plus de dafio moral eventualmente causado por el
despido". (Ugarte Cataldo, 2009, pag. 90).

Esta segunda tesis ha sido mas aceptada por la jurisprudencia, no obstante existen
sentencias que presentan la primera postura, la Corte de Apelaciones ha declarado que la
indemnizaciéon especial (de 6 a 11 meses) es de naturaleza punitiva, lo cual permite

adjuntar otra por el dafio moral. Los argumentos para esta conclusion son los siguientes:

a) La indemnizacion especial del art. 489 no excluye una eventual indemnizacion del dafio

moral.

b) La naturaleza de la indemnizacion especial es punitiva, ya que busca sancionar el
despido abusivo, cumplir una funcién disuasiva frente a la violacion de bienes
especialmente valiosos, no esta sujeta a prueba del dafio y su monto minimo y maximo

esta predeterminado.

c) El principio de reparacion integral del dafio permite acumular otra indemnizacion por el

dafio moral.

Esta Ultima postura nos parece la mas acertada toda vez que con el caracter
sancionatorio de esta indemnizacion se buscaria también desincentivar las conductas
discriminatorias, y no habria contradiccion alguna al otorgar una indemnizacion por dafio
moral, teniendo en cuenta que este dafio tiene que quedar suficientemente probado en
juicio y no esta contemplado en la indemnizacion que establece el articulo 489 del Cédigo

del Trabajo.
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f) Comentarios respecto del Procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales
del Trabajador y comparacién con la Accion de Proteccion.

Uno de los aspectos que debemos destacar con respecto al Procedimiento de
Tutela de Derechos Fundamentales es la ampliacién de la legitimacion activa para ejercer
la accién, especialmente cuando la lesion a los derechos fundamentales se verifica
durante la relacion laboral, lo cual es un gran avance considerando que es durante la
relacién laboral cuando los trabajadores seran mas reticentes a demandar por el temor
que existe a perder su fuente de trabajo, lo cual por cierto queda también resguardado
con la garantia de indemnidad. La posibilidad que se otorga al Sindicato de ejercer la
acciéon a nombre del trabajador permitira, a juicio del profesor Caamafo “que en
controversias complejas, como son aquellas en que va envuelta la vulneracion de un
derecho fundamental, los trabajadores afiliados cuenten con el respaldo y asesoria de su
sindicato, con lo cual se esta reforzando también los fines principales de estas
organizaciones (...) A su vez, la intervencién de los sindicatos en estos procesos
contribuird sin duda a romper la inercia constatada en muchas situaciones de vulneracion
de derechos fundamentales (...) particularmente, frente a controversias que por estos
hechos se susciten durante la vigencia de la relacion laboral, atendido el temor de los
trabajadores a sufrir represalias por parte del empleador y, por sobre todo, el riesgo de ser
despedidos” (Caamafio E. , 2004) En el mismo sentido se orienta la decision del legislador
de imponer a la Inspeccion del Trabajo la obligacion de denunciar los hechos
vulneratorios de derechos fundamentales de que tenga conocimiento en virtud del

despliegue de sus funciones.

Como punto aparte, nos parece razonable hacer un comentario acerca de lo positivo
y lo negativo de que uno de los requisito de procedencia —que a la vez deviene limitante
del objeto de aplicacion- sea que el acto ocurra dentro de la relacién laboral ya que
quedarian excluidos de este procedimiento tutelar, los actos lesivos de derechos
fundamentales que se pueden producir con ocasion del proceso de seleccion del
trabajador, es decir, el equivalente a las tratativas preliminares de un contrato civil, lo que
tiene gran relevancia en el caso del derecho a la no discriminacion, toda vez que puede
darse con no menor frecuencia que exista discriminacién en el proceso de seleccion y que
no esté fundamentada en la idoneidad del trabajador sino en otras causales generalmente

presentadas de manera oculta, que no debieran ser consideradas para el cargo que se
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pretende llenar. El aspecto positivo es que enmarcarlo dentro de la relacién laboral es
justamente lo que le da la especialidad a este procedimiento que debe enmarcarse en un
procedimiento del area laboral, y debe ser dirimido por jueces laborales que puedan
analizar el problema con un completo conocimiento de las normas laborales,
caracteristica que no vemos presente en el Recurso de Proteccion ni en el procedimiento

establecido mediante la Ley 20.609

No podemos dejar de realizar un comentario acerca de la importancia que tiene la
existencia del sistema de prueba indiciaria para efectos de alivianar la carga probatoria
del demandante y generar en el demandado la obligacién de justificar la decision tomada
dentro de un margen de razonabilidad y proporcionalidad. Creemos que esta es la pieza
clave para que se pueda producir una proteccion efectiva de los derechos fundamentales
de los trabajadores en Chile.

IV. Procedimiento descrito en la ley 20.609.Ley Antidiscriminacién.

El procedimiento sefialado en la Ley 20.609 es un mecanismo judicial que busca
lograr el restablecimiento del derecho de manera eficaz toda vez que se cometa un acto
de discriminacion arbitraria, ya sea por el Estado o por accion de particulares, por lo que
esta accion no esta circunscrita Unicamente al ambito laboral sino que es de aplicacién
general, no obstante lo cual un trabajador afectado por un acto discriminatorio podria

perfectamente optar por este mecanismo de proteccion.

En este contexto, nos parece relevante exponer las diferencias del procedimiento
que implementé la Ley 20.609 en el afio 2012, respecto al &mbito laboral, e identificar los
criterios que nos puedan ayudar a dilucidar cual procedimiento dentro de los estudiados

resulta mas beneficioso para el trabajador.

a) Legitimacién Activa.

De acuerdo al articulo 4 de la Ley 20.609 esta accion puede ser incoada por los

siguientes sujetos:

a) Cualquier persona lesionada en su derecho a no ser objeto de discriminacion.
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b) El representante legal de la persona cuyos derechos fueron lesionados, en

representacion de aquel.
c) Quien tenga de hecho el cuidado personal o la educacién del afectado.

d) Cualquier persona a favor del que se ha visto afectado con el hecho discriminatorio
cuando éste se vea imposibilitado de ejercerla y carezca de representantes legales o
personas que lo tengan bajo su cuidado o educacion, o aun teniéndolos, estos se

encuentren también impedidos de deducirla.

La redaccion de esta norma se asemeja en amplitud a lo establecido en el Recurso
de Proteccion en que sin ser una accion popular, entrega a otras personas, incluso a
cualquier persona, la legitimidad activa para incoar la demanda en favor de la persona

cuyos derechos fueron lesionados, por lo que no se puede invocar un interés general.

b) Requisitos de Procedencia.

Para poder aproximarnos a los requisitos de procedencia de la Accion
Antidiscriminacién debemos diseccionar la definicién de discriminacion que sera analizada
con mayor detencién en el préximo capitulo, pero a modo ilustrativo mencionaremos
cuales son los requisitos que se deben dar para que una persona pueda demandar por

esta via.
1) Que se trate de una distincidn, exclusion, o restriccion.
2) Que dicha distincién, exclusion o restriccion carezca de justificacion razonable.

3) Que cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o
en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y

que se encuentren vigentes

4) Que no se haya ejercido Accion de Proteccién, Amparo ni Tutela de Derechos

Fundamentales por el mismo motivo que se ejerce la Accion de No Discriminacion.

Este ultimo elemento no est4 expresado en la definicion de discriminacion sino que

se encuentra en el articulo 6° de la Ley 20.609, la que sefala “no se admitira a tramitacién
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la accion de no discriminacion arbitraria en los siguientes casos: a) Cuando se ha
recurrido de proteccion o de amparo, siempre que tales acciones hayan sido declaradas
admisibles, aun cuando el recurrente se haya desistido. Tampoco se admitird cuando se
haya requerido tutela en los términos de los articulos 485 y ss. del Codigo del Trabajo”.

De esta manera que expresamente sefialada la incompatibilidad de estas acciones.

c) Derecho a no ser discriminado: Concepto de Discriminacién utilizado.

La Ley 20.609 se cometid la tarea de establecer una definicién de discriminacion

arbitraria y en su articulo 2 sefala: “Definicion _de discriminacién _arbitraria. Para los

efectos de esta ley, se entiende por discriminacién arbitraria toda distincion, exclusion o
restriccion que carezca de justificacién razonable, efectuada por agentes del Estado o
particulares, y que cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la raza o
etnia, la nacionalidad, la situaciébn socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinion
politica, la religion o creencia, la sindicacién o participacion en organizaciones gremiales o
la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, el estado civil, la

edad, la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad.

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

orden publico.

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

Constitucion Politica de la Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima”.

El legislador escogio algunas variables para incorporar en su definicion, la primera
de ellas son las modalidades que puede ocupar la discriminacion, es decir “toda
distincion, exclusién o restriccion”, todas las cuales se pueden dar en el ambito publico o

privado y ademas se pueden dar por accion o por omision. Como segunda variable la ley
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establece “y que cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los
derechos fundamentales” abarcando asi distintos momentos en los cuales puede
producirse la discriminacion, tal como lo hace el Recurso de Proteccion que tiene una

idéntica redaccion en este aspecto.

A continuacién esta definicibn entrega, al igual que el articulo 2 del Cédigo del
Trabajo un listado de categorias sospechosas, que han sido ya definidas en el capitulo
segundo y en este mismo capitulo a propésito del Procedimiento de Tutela de Derechos
Fundamentales, en el caso de la Ley 20.609 el catdlogo de categorias es un poco mas
extenso que el del articulo 2 del Codigo del Trabajo. No obstante ser un catalogo mas
amplio, siempre existen situaciones no contempladas dentro del catalogo para lo cual se
podria producir una discusion similar a la ocurrida en virtud de las categorias
sospechosas en sede laboral sin embargo, en este caso hay una diferencia crucial, este
procedimiento no contempla la existencia de prueba indiciaria, por lo que no habria, en
principio, un traslado de la carga probatoria y por lo tanto seria mas facil adherir a la idea
de que toda categoria, ya sea que esté incluida en el listado del articulo 2 o0 no debe tener
el mismo tratamiento y debe soportar la misma carga probatoria, sin que las categorias
seflaladas gocen de una presuncién especial de ilicitud, sino mas bien hagan evidentes
aguellos casos mas emblematicos de discriminacién. Aun asi, los argumentos expuestos
por una y otra parte respecto del significado y finalidad de la existencia de ciertas
categorias sospechosas para efectos de determinar quién debe soportar la carga de la
prueba son perfectamente aplicables a la Accion Antidiscriminacion especialmente
considerando que en la definicibn de discriminacion sefiala que “se entiende por
discriminacién arbitraria toda distincion, exclusion o restriccion que carezca de
justificacion razonable” estableciendo la razonabilidad como elemento que legitima una
distincién de trato, sacandola de la categoria de discriminacion, a la vez que indica “Se
consideraran razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante
fundarse en alguno de los criterios mencionados en el inciso primero, se encuentren
justificadas en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental, en especial los referidos
en los nimeros 4°, 6°, 11°, 12°, 15°, 16°y 21° del articulo 19 de la Constitucién Politica de
la Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima” de manera que consagra
también la proporcionalidad como elemento exonerador. Y en este caso la
proporcionalidad es vista de manera mas explicita, toda vez que indica cuales son los

derechos fundamentales que podrian estar en pugna con el derecho a la no
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discriminacion, quedando légicamente, entregada la decision al juez segun el peso de los

argumentos y de las pruebas presentadas.

d) Carga de la Prueba.

En el caso del procedimiento establecido en la Ley 20.609 se aplican las reglas
generales del Onus Probandi, no existiendo regla especial al respecto y operando
plenamente la consagrada en el articulo 1698 del Cédigo Civil, al igual que lo ocurrido con

el Recurso de Proteccion.

Es curioso que no se haya establecido ninguna forma de disminucién probatoria y
claramente es lo que produce que este procedimiento se encuentre en desventaja versus

el Procedimiento de tutela de derechos fundamentales.

e) Sentenciay finalidad del procedimiento.

Si se declara la existencia de una discriminacion arbitraria, se dejara sin efecto el
acto discriminatorio, se dispondra que no sea reiterado o se ordenara que se realice el
acto omitido, fijando en el Gltimo caso, un plazo perentorio prudencial para cumplir con lo
dispuesto. También se podran adoptar otras providencias que se consideren necesarias
para el restablecimiento del imperio del derecho y para asegurar la debida proteccion del
afectado. Ademas se aplicard una multa que pude ir desde cinco a cincuenta Unidades

Tributarias Mensuales, a beneficio fiscal.

Por el contrario si la sentencia estableciere que la denuncia carece de todo
fundamento, se aplicara al demandante una multa de dos a veinte Unidades Tributarias

Mensuales a beneficio fiscal.

Esta accion, al igual que el Recurso de Proteccion, no tiene la finalidad de reparar
pecuniariamente el dafio causado al demandante en caso de verificarse la ocurrencia de
actos discriminatorios, sino tiene la finalidad expresa de reestablecer el imperio del
derecho, lo que como mencionamos respecto del Recurso de Proteccion para efectos de
su aplicacion en el @mbito laboral puede muchas veces significar al reincorporacion a su

trabajo y rodearse de las personas que ejercieron la discriminacion, este resultado puede
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ser buscado para algunas personas pero es de esperar que para la mayoria no sea asi.
De todas maneras se puede buscar una compensacion por la via de educar y extender el
conocimiento respecto de las circunstancias que originaron la discriminacion, procurando
que ello no vuelva a ocurrir, sin embargo el dafio material y moral causado no sera

reparable por esta via.

f) Comentarios acerca de la Accion de Antidiscriminacion contemplada en la Ley
20.609.

Este mecanismo judicial, relativamente nuevo, se acerca mucho mas a las normas
estudiadas respecto del Recurso de Proteccion, y por ello soporta de las mismas
deficiencias, lo que a nuestro parecer no resulta ser un avance en la materia, se precisa
de algunos cambios sustanciales que ayuden a quien ha sido victima de discriminacién
para que este procedimiento sea considerado un avance respecto del estatuto juridico ya

existente antes de su creacion.

Podemos ver, en cuanto a su legitimacion activa, que ésta se encuentra establecida
en los mismos términos que el Recurso de Proteccién, en cuanto a la carga probatoria,
considerando que no existe dentro del procedimiento de la Ley Antidiscriminacién norma
alguna que disminuya la carga probatoria para el demandante ni tampoco de
desplazamiento de la misma, como si ocurre en el Procedimiento de Tutela de Derechos

Fundamentales.

También hay similitudes referentes a las prestaciones que el demandante puede
llegar a obtener con el ejercicio de la accion ya que al igual que en el Recurso de
Proteccion se trata del restablecimiento del imperio del derecho, que implica la adopcién
de medidas en particular segin el caso concreto, a lo que se puede sumar una multa a
beneficio fiscal pero en ningln caso se contempla una indemnizacion directa para el
demandante, a diferencia de lo que antes sefialabamos respecto del Procedimiento de

Tutela de Derechos Fundamentales.

Ahora bien, con respecto al concepto de discriminacion arbitraria utilizado por el
procedimiento establecido en la Ley Antidiscriminacion, encontramos mayores
semejanzas con el concepto utilizado en sede laboral, toda vez que esta ley también

establece un catalogo de categorias sospechosas, que por cierto es mas amplio incluso
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que las categorias sefialadas en el articulo 2 del Cédigo del Trabajo, y dejando en claro
de la misma redaccion de la definicion de discriminacion arbitraria que dicho catélogo no
es taxativo, no obstante lo cual, seria igualmente aplicable la discusion doctrinaria que
explicamos existe en torno al concepto de discriminacion en sede laboral, la existencia de
categorias sospechosas y cudl es el sentido de la existencia de dichas categorias que,

como ya sabemos, no son taxativas.

CUARTO CAPITULO.

|. Presentacion de las caracteristicas de los medios de proteccidn judiciales del
derecho ala no discriminacién a través de casos.

A continuacién expondremos cuatro casos, un Recurso de Proteccion, dos acciones
de Tutela de Derechos Fundamentales y una accion ejercida via Ley 20.609 en sede civil,
con la finalidad de presentar las caracteristicas de cada uno de estos procedimientos y las
comparaciones realizadas entre ellos en el capitulo anterior, esta vez con un enfoque en
la aplicacion practica de dichas caracteristicas y sefialando también las particularidades
gue nos muestran los casos cuidadosamente elegidos para dicha finalidad.

Il. Denuncias de Discriminacion via Recurso de Proteccion

1.- Recurso de Proteccion 31729-2018 “Palma con Ministerio de Bienes
Nacionales” Corte de Apelaciones de Santiago.

a) Resumen de los hechos

En la presente causa don Rodolfo Palma Jazme interpone recurso de proteccion en
contra del Ministerio de Bienes Nacionales, institucion a la que habria ingresado a trabajar
en junio del afio 2014 en calidad de contrata, renovdndose de manera sucesiva su
vinculo, siendo la ultima renovacion desde el 1 de enero de 2018 hasta el 31 de diciembre
del aflo 2018. Desde el afio 2016 el actor se desempefi6 como Jefe de la Unidad de
Patrimonio y Territorio dependiente de la Division de Bienes Nacionales, siendo evaluado
en lista 1 de distinciéon durante los afios 2015, 2016 y 2017.
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No obstante lo anterior en el mes de abril del afio 2018, la Jefa de la Divisidn
Administrativa del Ministerio de Bienes Nacionales le notificaron el término anticipado de
su contrata por “necesidades del servicios” fundando dicha decision en que sus
“competencias técnicas no dicen relacion con el nuevo perfil profesional requerido para el

cargo”.

Sefala el demandante que la resolucién que lo destituye establece que se hace
necesario implementar un cambio en la composicién de la Unidad que “entre otras
medidas, se traduce en la necesidad de modificar la dotacion de personal a aquellos que
sean estrictamente necesarios y que cuenten con las capacidades idoneas para el
cumplimiento de los fines y objetivos encomendados para sus fines propios”. Ademas
sefiala que la Unidad tendra un nuevo nombre y un nuevo enfoque por lo que el
encargado “debera ser un profesional con experiencia en materias de manejo vy

planificacion territorial, desarrollo urbano y gestiéon de proyectos, entre otras”.

Ademas sefiala el actor que su profesion es Doctor Arquitecto de la Universita' La
Sapienza, Roma, Italia. Aprob6 un Master en “Arte del Giardini” (Arquitectura del Paisaje)
en el Instituto Quasar de Roma, ltalia, y es Precandidato al Doctorado Patrimonio Cultural
y Ambiental U. de Sevilla — U. Central de Chile, ademas de haber realizado una serie de
diplomados y pos titulos relacionados con Arquitectura, Urbanismo, Planificacién y

Politicas Publicas.

Es en virtud de lo anterior que el actor sefiala que no existe motivacion para poner
fin anticipado a su contrata, agregando que dicho actuar obedece al actuar arbitrario y
caprichoso de la autoridad y recurre de proteccion por vulneracion del articulo 19 N°2 de
la Constitucion Politica de la Republica, es decir, el principio de igualdad, ya que ninguna

autoridad puede establecer diferencias y discriminaciones arbitrarias.

Por su parte el Ministerio de Bienes Nacionales sefiald, tal como sefiala la sentencia
de primera instancia respecto de lo planteado por la denunciada, “que el acto cuya
impugnacion se persigue ha cumplido integramente con el requisito de expresar los
antecedentes de hecho y de derecho en que se sustenta la decisién de la autoridad. En
efecto, agreg6 que la politica de austeridad a que alude el acto administrativo es un hecho
de publico conocimiento y los restantes argumentos anotados guardan relaciéon directa
con dicha circunstancia, toda vez que las nuevas condiciones presupuestarias del Servicio

han obligado a reducir personal, el cual no ha sido reemplazado a la fecha. Ademas
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sostiene la legalidad del acto debido a que la potestad ejercida por la autoridad
administrativa para poner término al vinculo que genera para el funcionario la situacion a
contrata, se encuentra regulada en la Ley N°18.834 sobre Estatuto Administrativo, norma
que en su articulo 3° letra c)*® establece expresamente que el empleo a contrata es aquel
de carédcter transitorio, y por tanto, a diferencia del cargo de planta, la contrata se

encuentra definida por su duracion siempre limitada en el tiempo.

Tras ambas exposiciones la sentencia de primera instancia rechaza el recurso de
proteccion, y la de segunda instancia lo acoge. A continuacion revisaremos las pruebas
presentadas en primera instancia y la logica utilizada en cada uno de los fallos —de
primera y segunda instancia-. Para finalmente analizar el resultado que tuvo en definitiva

el caso, es decir el resultado planteado por la Corte Suprema.
b) Respecto de la prueba presentada.

Es del todo atingente destacar que, a pesar de que en la sentencia no hubo un
analisis pormenorizado de la prueba, se puede observar en el procedimiento que solo se
presentd prueba documental por ambas partes acompafiada de los respectivos alegatos,
que por cierto en ningun caso constituyen prueba alguna. Esta es una de las
caracteristicas que menciondbamos respecto de este procedimiento, toda vez que si bien
no se han prohibido otros medios probatorios, los demas medios en especifico atentarian
contra el espiritu de celeridad que requiere este procedimiento. Ademas cabe resaltar que
en este caso se trata de un trabajador que estaba a contratas y cuyo empleador es un
Ministerio y por lo tanto todas las instrucciones, 6rdenes y determinaciones tomadas por
sus superiores deben constar por escrito como resoluciones o en otras modalidades, por
lo que resulta un poco mas facil para el trabajador evidenciar de dénde proviene la toma
de decisiones del empleador, cuestién que no es tan usual con respecto a trabajadores de
una empresa privada, en que el proceso de toma de decisiones estd mas alejado del
trabajador y la ocurrencia de actos discriminatorios se produce de manera aun mas

encubierta.

8 Articulo 3° letra c) del Estatuto Administrativo “Para los efectos de este Estatuto el significado
legal de los términos que a continuacion se indican sera el siguiente: ¢) Empleo a contrata: Es
aquél de caracter transitorio que se consulta en la dotacion de una institucion.
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c) Delimitacién de la normativa aplicable y légica utilizada por la sentencia de

primera instancia

Nos parece adecuada la decision de la Corte de Apelaciones de exponer cudl es el
margen normativo aplicable al trabajador en este caso, es menester mencionar los
articulos aplicables pertenecientes al Estatuto Administrativo que por especialidad
primarian por sobre el Cdédigo del Trabajo. Sin embargo, como se analizara
posteriormente, un error del sentenciador de primera instancia fue mirar estas normas sin
analizar el caso en particular y realizar un andlisis meramente legalista del acto que por el
demandante fue considerado como discriminatorio. La Corte de Apelaciones se habria
ceflido de manera literal a lo sefialado en estas normas que exponemos a continuacion
sin mirar la profundidad del caso ni realizar exigencia alguna de razonabilidad a la medida
adoptada por el Ministerio de Bienes Nacionales.

Asi, la sentencia sefiala “Que para la acertada resolucion de esta accion de
proteccion conviene tener presente los siguientes conceptos legales determinados por la
ley 18.834: Articulo 3°.- Para los efectos de este Estatuto el significado legal de los
términos que a continuacién se indican sera el siguiente: “Planta de personal: Es el
conjunto de cargos permanentes asignados por la ley a cada institucion, que se
conformara de acuerdo a lo establecido en el articulo 5°”; “Empleo a contrata: Es aquél de
caracter transitorio que se consulta en la dotacion de una institucion” y “Carrera
funcionaria: Es un sistema integral de regulacién del empleo publico, aplicable al personal
titular de planta, fundado en principios jerarquicos, profesionales y técnicos, que garantiza
la igualdad de oportunidades para el ingreso, la dignidad de la funcién publica, la
capacitacion y el ascenso, la estabilidad en el empleo, y la objetividad en las calificaciones
en funcion del mérito y de la antigiedad”. A su vez, respecto de los cargos a contrata el
articulo 9° expresa: “Los empleos a contrata duraran, como maximo, solo hasta el 31 de
diciembre de cada afio y los empleados que los sirvan expiraran en sus funciones en esa
fecha, por el solo ministerio de la ley, salvo que hubiere sido propuesta la prérroga con

treinta dias de anticipacion a lo menos.”

Luego se establece como un hecho de suma relevancia que “la unidad en la que se
desempeiiaba el recurrente, referida precedentemente, fue modificada mediante
Resolucion Exenta 374 de 04/04/2018, pasando a denominarse Unidad de Gestion de

Proyectos y Patrimonio, determindndose que su encargado debera ser un profesional con

85



experiencia en materia de manejo y planificacion territorial y de desarrollo urbano y

gestion de proyectos”.

Y en virtud de este hecho, la Corte de Apelaciones desprende la siguiente
conclusion: “el acto reclamado se ajusté a derecho, por cuanto el cargo ejercido por
Palma Jasme se caracteriza por ser eminentemente transitorio, a diferencia de lo que

ocurre con los de planta, por lo tanto la autoridad puede, a su arbitrio, no renovar las

designaciones a contrata a la fecha de su expiracién, o bien si se dan las condiciones,

hacer efectivo el derecho que le otorga la clausula “mientras sean necesarios sus

servicios”. Indica entonces que a partir de las normas sefialadas y atendida la naturaleza
del trabajo a contrata la autoridad puede arbitrariamente no renovar las designaciones, es
decir, no toma en consideracion en lo absoluto el mandato constitucional establecido en
los numerales 2 y 16 del articulo 19 de la constitucion y se limita a verificar si la naturaleza
de la relacion es a contrata, y verificada dicha condicién, se aplica la ley que le autoriza a
despedirlo por “necesidades del servicio”, sin que se exija una justificacion razonable para
tomar esa decisidén, ni tampoco se analice que la razon dada por el Ministerio era al
menos dudosa considerando las calificaciones del demandante, que por cierto quedaron
probadas mediante la aportacion de prueba documental que daba cuenta de sus grados

académicos y sus puntajes de desempefio en ese mismo cargo.

Este es un ejemplo de lo que pasaba con la jurisprudencia en esta materia antes de
la existencia de la Tutela Laboral, respecto del Recurso de Proteccion y es también uno
de los motivos por los cuales dicho recurso fue tan subutilizado para la proteccién de
derechos inespecificos del trabajador como el derecho a la no discriminacién. La nefasta
interpretacion legalista de las normas, que importan un analisis vacuo en que sélo se
evalla si los hechos se subsumen a la norma para poder afirmar si el despido se adecu6
a derecho, implican obviar la misma redaccion del articulo 20 que no sélo se refiere a la
legalidad del acto u omisién, sino también a su arbitrariedad. Esto es especialmente
evidente en torno al despido en sede laboral ya que se obliga al empleador, incluso si el
empleador es el Estado o algun ente de derecho publico, a dar una justificacién razonable

para que se efectle el despido, por lo cual la decisiéon no puede ser arbitraria.
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d) Delimitacién de normativa aplicable y logica utilizada por la sentencia de

segundainstancia

Por su parte la Corte Suprema, como veremos a continuacioén, no se queda con el
simple andlisis de legalidad que realiza la Corte de Apelaciones para sustentar su
decision y hace un analisis de la exigencia de fundamentacion que debié acompafar a la
desvinculacion del demandante. De hecho, el tribunal de alzada ya en su considerando
tercero identifica de mejor manera la postura del demandante al senalar “el actor funda la

ilegalidad del acto recurrido en la infraccion al deber de motivacién establecido en los

articulos 11 y 41 de la Ley N°19.880 ratificado por las instrucciones impartidas por la
Contraloria General de la Republica como en los Dictdmenes 85.700 de 2016 y 6400 de
2018. Al respecto, resulta efectivo que estas instrucciones establecen que el término
anticipado de una designacién a contrata dispuesta con la formula “mientras sean
necesarios sus servicios”, debe materializarse por un acto administrativo fundado,

correspondiendo, por tanto, que la autoridad que lo dicta exprese los motivos -esto es, las

condiciones que posibilitan v justifican su emision-, los razonamientos v los antecedentes

de hecho y de derecho que le sirven de sustento y conforme a los cuales ha adoptado su

decision”

Justamente en virtud de estas normas la Corte Suprema sentara la obligacion del
Ministerio de Bienes Nacionales de justificar la decision de desvincular a un trabajador, ya
gue en tanto trabajador tiene derecho a que los motivos por los cuales sus servicios ya no

son necesarios sean razonables y objetivos.

Para la sentencia de primera instancia el motivo sefialado por el Ministerio que
indicaba que el actor no reuniria las condiciones del perfil profesional necesario, parecia
suficiente justificacion, sin atender a las numerosas pruebas que se presentaron para
demostrar que el actor estaba suficientemente calificado para desarrollar la funcion, que
por cierto, ya llevaba desarrollando por tres afios con las mejores calificaciones. Esta
contradiccién, entre las calificaciones académicas que demostrd tener el demandante en
contraposicion al motivo esbozado por el Ministerio para la destitucién parece ser para la
Corte Suprema un indicio suficiente -y esto es lo que nos parece mas interesante del
caso- que en el desarrollo de las ideas, la Corte Suprema se asemeja mucho mas a lo
gue sucede en sede laboral con el Procedimiento de Tutela, aunque sin aplicar la prueba

indiciaria derechamente. A continuacién vamos a mostrar las partes de la sentencia que
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nos hicieron pensar en que hubo una aplicacién de la ley mas cercana al Cédigo del
Trabajo, situacion que nos parece correcta y esperamos que se siga fallando en este
sentido. La sentencia en su inciso séptimo sefala “Que se ha incurrido entonces en
desviacion de poder, por cuanto se desprende que el fundamento expuesto en la decision
impugnada no guarda relacion con la alta calificacion profesional del recurrente, como
tampoco su experiencia en el rubro de gestion territorial y de patrimonio, por lo que la
referida decision deviene en carente de razonabilidad, sin perjuicio de fundarse en una
reestructuracion que se sancionaria mediante una resolucibn que se dictdé con
posterioridad al acto de desvinculacion del recurrente”. Queda de manifiesto aqui que
para la Corte Suprema, que el actor haya acreditado tener todas las calificaciones
necesarias para el cargo es indicio suficiente de que algo anda mal con la justificacion
dada para la desvinculacién por el Ministerio, acto seguido se exige razonabilidad y
objetividad a la destitucién, considerando, la Corte Suprema, que el Ministerio no pudo dar

una justificacién razonable para su actuar, no siendo mas que una desviacion de poder.

Finalmente la sentencia reafirma lo que ya habiamos sefialado respecto de la falta
de fundamentacién de la decision del Ministerio y confirma que la necesidad de

justificacion que se le exige al Ministerio viene dada por lo sefialado en la Ley 19.880.
e) Medidas tomadas para el restablecimiento del derecho por la Corte Suprema

En definitiva, la Corte Suprema indica que “se revoca la sentencia apelada de diez
de julio de dos mil dieciocho, dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago y, en su
lugar, se declara que se acoge el recurso de proteccién deducido por Rodolfo Eliseo
Palma Jazme, en contra del Ministerio de Bienes Nacionales, por lo que se deja sin efecto
la Resolucion Exenta N°324/290/2018 de fecha 2 de abril de 2018, debiendo
reincorporarse al actor a sus funciones y procederse al pago de todas las remuneraciones
devengadas desde su separacion del servicio” La medida tomada por la Corte para
reestablecer el imperio del derecho es la reincorporacion del trabajador a sus funciones y
ademas el pago de las remuneraciones por el periodo intermedio, atendido que lo
consider6 un acto arbitrario e ilegal. Aqui encontramos una diferencia sustancial con el
Procedimiento de Tutela dado que el trabajador en este caso no podia optar a la
reincorporacion o al pago de las indemnizaciones correspondientes con sus respectivos
recargos, soOlo se pide que se declare la ilegalidad del acto y declarada ella, se

reincorpore al trabajador a sus funciones.
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lll. Denuncias de Discriminacion via Procedimiento de Tutela de Derechos
Fundamentales del Trabajador

1. Causa Rit T-134-2017 “Paez con Universidad de La Serena” del Juzgado de Letras
del Trabajo de La Serena

a) Resumen de los hechos

En esta causa comparecen como denunciantes 24 funcionarios académicos de la
Universidad de La Serena, todos quienes habrian ingresado a trabajar en dicha institucién
en distintas fechas pero cuya caracteristica comun es el hecho de haberse acogido al
sistema de pensiones por vejez. La particularidad de la jubilacién de dichos funcionarios
radica en que previo a tomar la decision de acogerse al sistema de pensiones por vejez,
los académicos y denunciantes en estos autos consultaron a las autoridades
correspondientes en el area de Recursos Humanos de la Universidad acerca de la
posibilidad de seguir trabajando como académicos una vez que se jubilaran, a lo que la
Universidad contesté de manera afirmativa emitiendo certificados donde consta que no
estaban sometidos a la normativa de los articulos 149* y 162 letra a)®* de la Ley
N°18.834, es decir se certificd que el hecho de jubilarse no constituia causal de cese de

sus funciones en la Universidad.

No obstante lo anterior, es sefialado por los denunciantes que la Resolucion de
Acreditacion de la Institucion N°395 de la Comisién Nacional de Acreditacion, de 14 de
diciembre de 2016, indica que el rango etario de los profesores hace inminente que la
institucion disponga de una politica de recambio y sefialan a la vez los denunciantes que
la Universidad en lugar de disefar esta politica de recambio, les desconoci6 la calidad de
funcionarios en forma retroactiva desde el momento en que se habian pensionado,

decidiendo en base a sus edades de forma discriminatoria y arbitraria. También se afirma

9 El articulo 149 de la Ley N°18.834 indica “El funcionario que jubile, se pensione u obtenga una
renta vitalicia en un régimen previsional, en relacién al respectivo cargo publico, cesara en el
desempefio de sus funciones a contar del dia en que, segun las normas pertinentes, deba empezar
a recibir la pension respectiva’.

* E| articulo 162 letra a) de la Ley N°18.834 sefiala “Los funcionarios que ejerzan las profesiones y
actividades que, conforme al inciso segundo del articulo 43 de la ley N° 18.575, se regiran por
estatutos de caracter especial, seran los siguientes: a) Académicos de las instituciones de
Educacién Superior”.
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que aquellos funcionarios que tenian calidad de Directores de algunos de los

Departamentos de la Universidad cesaran en sus cargos de manera inmediata.

Por su parte, la Universidad de La Serena expone en su defensa, los siguientes
hechos, sefiala que en el mes de mayo del afio 2017 el abogado de la Universidad fue
consultado por un directivo sobre la aplicacion de la Ley de Incentivo al Retiro y que dicho
directivo le inform6é que estaba jubilado al igual que varios de los académicos en
funciones, informacion que posteriormente habria sido puesta en conocimiento del
Contralor Interno de la Universidad y que siguiendo el conducto regular habria sigo
puesta en conocimiento de la Contraloria Regional y a la Superintendencia de Pensiones.

A continuacion indican que la contraloria Regional dispuso que se debia dictar a la
brevedad un acto administrativo formal que sefialara que todos estos académicos habian
cesado sus funciones al obtener sus pensiones de jubilacion, lo que se hizo efectivo con
la dictacion de la resolucion que ya los denunciantes mencionaron en la denuncia.
Finalmente y en resumen, se niega por parte de los denunciados un trato discriminatorio
ya que no seria la edad de los denunciantes lo que provocé el cese de funciones sino el
hecho de haberse acogido a un régimen previsional determinado.

b) Respecto de la prueba presentada.

Resulta bastante evidente en este caso, y atendido el nimero de denunciantes, que
la principal prueba presentada fue documental. Esto también se produce dado que la
Universidad de La Serena es una Corporacion de Derecho Publico y por lo tanto debe
emitir Oficios y Resoluciones que son Publicas y a las cuales pueden tener acceso los
trabajadores, asi como también Certificados de Actas de la Junta Directiva de dicha
Institucion en la que se plasmaron las discusiones que ahi ocurrieron. Estas herramientas
fueron claves para que posteriormente la jueza pudiera tener una determinada postura
frente al caso y lograra cierto nivel de convencimiento respecto de los hechos expuestos
por los denunciantes, sin embargo estas herramientas no existen en todos los casos y
muchas veces no existe registro alguno de las decisiones tomadas por el empleador,
siendo un punto ciego respecto del cual el juez no podra formarse una opinién tan
facilmente. Esto es de suma importancia si recordamos que en este procedimiento existe
el sistema de la prueba indiciaria y es necesario que para invertir la carga probatoria el

juez o la jueza considere que existen indicios suficientes de que se han transgredido los
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derechos sefialados por el trabajador en la denuncia, mas adelante se ver4 nuevamente

en la sentencia analizada.

c) Delimitacion de la normativa aplicable a los trabajadores como funcionarios

publicos.

En primer lugar la jueza en el considerando octavo indica que “respecto al régimen
juridico aplicable a los docentes denunciantes, cabe recordar que segun el articulo 1° del
DFL N° 158, la Universidad de La Serena es una corporacion de derecho publico,
auténoma, con patrimonio propio. Por su parte, el articulo 43 de este cuerpo legal dispone
que los funcionarios de la Universidad, sean académicos o administrativos, seran
empleados publicos y estaran regidos por este Estatuto, las ordenanzas de la Junta
Directiva, las Leyes que les sean aplicables por referencia directa a la Universidad y por el
articulo 389 letra ¢ del DFL N° 338 de 19607, para posteriormente cerrar dicho
considerando indicando que “Asi las cosas, la remisidn que el articulo 162 de la Ley
18.834 hace al articulo 43 de la Ley N° 18.575, nos permite afirmar que los académicos
de la Universidad de La Serena, se rigen en primer término por su propio Estatuto
contenido en DFL N° 158 y en lo no previsto por éste, se sujetan a las normas del
Estatuto Administrativo”. Nos parece que el tribunal hizo lo indicado utilizando esta técnica
argumentativa y comenzando por delimitar la normativa aplicable al caso para comenzar a
dilucidar qué es lo que debi6é pasar con los trabajadores al tomar la determinacién de
jubilar y luego contrastarlo con lo que efectivamente sucedié para poder fallar al respecto.
En virtud de lo sefialado en el considerando octavo, se indica en el considerando noveno
que a la luz del articulo 149 del Estatuto Administrativo, los académicos debieron haber
cesado en sus funciones al jubilar y sefiala ademas que el certificado emitido por la
Universidad en el sentido de excepcionar a los trabajadores de dicha norma no pudo
haber tenido la virtud de excepcionales efectivamente ya que ningun certificado de esta

naturaleza podria dejar una Ley sin aplicacion.

Ahora bien, sentada la normativa que debi6 aplicarse de manera correcta desde un
principio, esta sentencia pasa a tratar el tema de la discriminacion y cémo se vislumbra en
este caso que en los hechos tuvo ademés una nefasta aplicacion del Estatuto

Administrativo.
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d) Acerca del concepto de discriminacién.

Asi las cosas, con respecto a la denuncia de vulneracion de la Garantia de la no
discriminacion indica: “Y a este respecto cabe sefialar, que el articulo 485 del Codigo del
Trabajo, luego de enumerar los derechos de disefio constitucional protegidos por la accién
de tutela laboral, afiade como conducta lesiva de derechos fundamentales, y por tanto,
como acreedora de este procedimiento, los actos de discriminacion a que se refiere el
articulo 2° del Cddigo del Trabajo. En esta linea de ideas, podemos afirmar que la
discriminacion “es un concepto valérico determinado que importa la idea de un tratamiento
desigual injustificado, que carece de fundamentacion objetiva y razonable que permita
entender por qué y la finalidad de la desigualdad” (El Derecho a la no Discriminacion en el
empleo, Eduardo Caamano Rojo)”. Desde este momento la sentencia en estudio empieza
a delimitar el concepto de discriminacion a la vez que lo convierte en algo mas concreto,
seflalando también lo que ya indicamos en este trabajo con respecto al concepto de
derecho de discriminacion que protege el Procedimiento de Tutela de Derechos
Fundamentales que incluye la proteccion de la igualdad ante la ley y en el contenido de la
ley, centrandose en la prohibicion de hacer distinciones que carezcan de una

fundamentacion objetiva y razonable.

A continuacion se expone en la sentencia “Y como corolario de todo lo anterior, el
articulo 2° del Cdédigo del Trabajo, sin ser una norma taxativa, viene a reforzar aquellas
areas mas comunmente afectadas por actos de discriminacion, entre las que se incluye la
edad, es decir, justamente el factor que denuncian los demandantes como el verdadero
fundamento de su desvinculacion, al ser personas ya mayores”. Nos parece muy
interesante cOmo la jueza en este parrafo sefiala la postura mayoritaria con respecto a la
taxatividad del articulo 2° del Cédigo del Trabajo, indicando que esta norma NO es
taxativa, a pesar de que no era necesario para este caso, toda vez que la edad si es una
de las categorias sospechosas presentadas en dicho articulo. Nos parece del todo
adecuado que se vaya planteando en todas las sentencias de manera que se pueda
unificar esta postura, y cada vez menos jueces excluyan ciertos tipos de discriminacién
sélo por el hecho de no estar consagradas como categorias sospechosas en el Cddigo

del Trabajo.
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e) Aplicacion del sistema de Prueba Indiciaria

Posteriormente en esta sentencia, la jueza del trabajo pasa a analizar lo planteado
por la Universidad de La Serena en su defensa, en cuanto a que sdlo tuvo conocimiento
de que habia funcionarios en ejercicio que ya habian jubilado por hallazgo al consultarlo
con el abogado de la Institucion, y al respecto es clara en sefalar que la Universidad no
s6lo conocia esta situacion sino que ademas habia aceptado expresamente la
compatibilidad de ella con la permanencia en las funciones de los trabajadores, en virtud
de lo sefialado en los certificados emitidos por la Institucion. Sefiala el punto décimo
cuarto: “Como primera conclusién en este punto, y en virtud del efecto que ha tenido el
otorgamiento de los certificados tantas veces mencionados, donde la Universidad de La
Serena sostuvo que la causal de cese de funciones como consecuencia de pensionarse
por vejez no resultaba aplicable a los docentes (certificado que no podemos olvidar que
se otorgd justamente para que estos docentes iniciaran sus tramites de jubilacion vy
obtencion de pensiones) podemos decir que no es posible dar crédito a la tesis de un
“hallazgo” de informacion que los llevo a realizar consultas en la Contraloria General de la
Republica, limitandose a seguir las instrucciones del 6rgano contralor en orden a dictar un

acto formal de cese de funciones.

Y no es posible dar crédito a esta tesis por la simple razén de que no existe tal
hallazgo: tal como ya hemos sefialado, el hecho de extender los certificados dando cuenta
de una politica de aceptacién de la continuidad docente pese a la obtencién de pensiones

por vejez es una prueba irrefutable de conocimiento y por lo tanto lo que la Universidad

nos tendria gue haber explicado, son las razones por las cuales después de tanto

tiempo de aplicar esta politica, que no puede ahora desconocer, decide

simplemente cambiar de criterio y poner fin a los servicios de los denunciantes”.

Nos parece de suma importancia esta parte de la sentencia en relaciéon a todo lo ya
sefalado en el capitulo anterior respecto de la prueba indiciaria en el procedimiento de
tutela de derechos fundamentales, en primer lugar porque resulta un poco mas claro
como para el juez la apreciacion respecto de la existencia de indicios suficientes para
hacer el traspaso de la carga probatoria se hace ex post, es decir una vez que se han
presentado todas las pruebas, se han revisado y analizado, de manera que al ver el
conjunto de la prueba sea posible determinar si es necesario que el denunciado justifique
su actuar de una manera objetiva y razonable; y en segundo lugar, porque evidencia no
s6lo en qué momento debe realizar este analisis sino también cudl es el razonamiento del
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juez o cudles son los elementos que debe considerar para efectos de determinar la
existencia de indicios suficientes que inviertan la carga de la prueba y que hagan posible
exigir del denunciado una justificacion objetiva y razonable de sus actos.

De hecho, lo anteriormente sefialado es aun mas evidente en el siguiente

considerando: “DECIMO QUINTO: Que, siguiendo esta linea de razonamiento podemos

sostener, como segunda conclusién, que la Universidad no solamente no nos ha brindado
esta explicacion, sino que muy por el contrario, tenemos indicios suficientes en orden a
que el cese de funciones efectivamente esta motivado por la edad de los docentes que

ahora reclaman:

1.- Informe de Acreditacion: Segun se lee en Resolucién N° 395 de 14 de diciembre de
2016, la Comision Nacional de Acreditacién, ya en esa fecha, advertia a la Universidad de
La Serena que el rango etario de los profesores hacia inminente disponer de una politica
de recambio, afiadiendo ademas que la docencia de pregrado contaba con un cuerpo de
académicos calificados, llamando nuevamente la atencion sobre el rango etario de éstos

(paginas 4 y 17 del citado informe);

2.- Que, segun consta en Acta de sesion N° 3 de la Junta Directiva de la Universidad, el
dia 19 de mayo de 2017, el Vicerrector Académico, en lo que él mismo calificé como una
consideracion “preventiva” y relacionada con el proceso de acreditacién, manifesté que
habia miles de doctores del Programa Becas Chile que estaban retornando al pais
intentando insertarse en las instituciones de educacién superior, afiadiendo que las

estadisticas demostraban que las personas jovenes estaban produciendo mucho mas;

3.- Que, por otra parte, llama mucho la atencion la forma en que la Universidad ha
pretendido (sin éxito por cierto) alegar que desconocia absolutamente que en su planta de
funcionarios habia personas pensionadas. En este punto, cabe recordar que el asesor
juridico de la Universidad afirma, en la contestacion de demanda, que a comienzos del
mes de mayo de 2017 un directivo superior le consulté por los procesos de incentivo al
retiro y le manifestdé que estaba pensionado, al igual que muchos otros docentes. Afiade
el asesor juridico que esta informacién, que desconocian, fue puesta en conocimiento del

Contralor Interno quién inicié una investigacion interna”.

Sefalando a continuacién dicho considerando que no resulta verosimil la forma en

que la Universidad habria tomado “conocimiento” de la situacion en la que se encontraban
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algunos de sus trabajadores especialmente porque las fechas presentadas por la

denunciaba no se condecian.

Asi, en el considerando Décimo Sexto y relacionado con lo recién expuesto,
creemos que la sentencia es muy acertada al senalar: “Que, si bien en apariencia, estos
indicios pudieran parecer débiles, no podemos perder de vista la naturaleza de este
procedimiento. Cuando hablamos de vulneraciéon de garantias fundamentales, los autores
de tal trasgresién actlan de manera encubierta, solapada, hipdcrita, ocultandose
frecuentemente bajo la forma de una actuacion aparentemente licita”. Para terminar
sefalando “En este contexto, resulta innegable que la discriminacion se mueve entre la
sombras, asesta sus estocadas en la penumbra de los espacios mas personales, donde
se asegura de no tener testigos y esto hace que sea extremadamente dificil encontrar
prueba directa de discriminacién y lo normal seréa entonces la existencia de un conjunto de
circunstancias menores, detalles, hechos sospechosos, sin explicacién, que constituyan
indicios de que efectivamente la accién discriminatoria existe, situacion que obliga al
acusado de discriminacién a explicar su conducta de modo suficientemente razonable
para eliminar ese “aroma” de incorreccion”. Con estas ultimas consideraciones con
respecto a la prueba indiciaria esta sentencia da en el clavo con respecto a cédmo los
jueces deben enfrentarse a la prueba en un procedimiento como es el de Tutela de
Derechos Fundamentales, especialmente en atencion a las dificultades probatorias que
puede tener el trabajador, a qué implica que el trabajador logre presentar indicios de la
existencia de un acto discriminatorio y hacer tangible el beneficio que este procedimiento
le entrega al trabajador. Recordemos que ésta caracteristica del procedimiento es una de

las principales para lograr que exista una tutela real y efectiva del trabajador en la materia.

Finalmente la sentencia declara que hubo discriminaciéon por edad en este caso y
pasa a hacerse cargo de las peticiones concretas de los denunciantes como veremos a

continuacion.
f) Respecto a las peticiones concretas de los denunciantes.

Nos parece importante destacar a este respecto que algunos de los denunciantes
solicitaron la reincorporacion a sus labores pero, dadas las caracteristicas especiales de
este caso, y las normas del Estatuto Administrativo que son aplicables, no fue posible
para la sentenciadora tomar esta determinacion. Ello se explica en el considerando

vigésimo sexto: “Que, desde otro punto de vista, cabe recordar que la gran mayoria de los
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denunciantes opt6d por pedir la reincorporacion en lugar del pago de indemnizaciones
(audiencia de 4 de abril de 2018). A este respecto, el articulo 489 del Cédigo del Trabajo
le otorga al trabajador un derecho de opcion cuando el despido discriminatorio sea
declarado grave, pudiendo elegir entre la reincorporacién o el pago de indemnizaciones.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, no se accederd a las peticiones de
reincorporacion desde que ello implicaria ordenar la comision de un acto ilegal, lo que
resultaria completamente improcedente. En efecto, ya hemos concluido que la obtencion
de pensiones por vejez efectivamente provocd el efecto previsto en el Estatuto
Administrativo, perdiendo los denunciantes su calidad de empleados publicos y también
hemos dicho que al no existir norma especial que solucionara esta particular situacion,
debiamos recurrir al Estatuto comun de los trabajadores, que no es otro que el Cédigo del
Trabajo. Pero una cosa es recurrir a este Estatuto comun como Unica via para calificar
servicios ya prestados y ademas terminados, y otra muy distinta seria mantener la
irregular situacion contractual provocada por la propia Universidad de La Serena, al
mantener docentes que luego del cese no se ajustaban ni al personal de planta, ni a las
contratas ni a los servicios a honorarios”. De esta manera si bien existe para el trabajador
la posibilidad de optar entre la indemnizacién y la reincorporacion, en este caso solo era

posible para los trabajadores obtener la indemnizacion.

g) Lo resolutivo de la sentencia.
Asi la cosas, se resuelve en esta sentencia:
l. Que la Universidad de La Serena vulneré la garantia de no discriminacion;

Il. Se obliga a la denunciada a pagar una indemnizaciéon equivalente a once

remuneraciones respecto de cada denunciante;

Il. Que la Universidad de La Serena debera organizar una ceremonia de

despedida formal de los docentes denunciantes;

V. Que la Universidad de La serena deberd realizar una charla sobre la garantia
de la no discriminacion, resultando obligatoria la asistencia de los sefiores

Rector y Vicerrector de la Universidad;
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V. Que siendo ademas incausados los despidos deben pagar la indemnizacion
sustitutiva de aviso previo y la indemnizacion por afios de servicio con la

reajustabilidad del articulo 172 del Cédigo del Trabajo.
VI. Se condena al pago del feriado proporcional;

VIl Incrementos segun articulo 63 y 173 del Cadigo del Trabajo.

Una de las caracteristicas de este procedimiento es que existe una forma pecuniaria
de resarcir el dafio que se hace efectiva en esta sentencia a través de la indemnizacion
por once remuneraciones, ademas de esta determinacién por parte del juez es bastante
ejemplar la sentencia al indicar ademas otras formas de enmendar el dafio moral, esto es,
a través de una ceremonia de despedida formal de los docentes y, por otra parte, una
forma de educar y generar conciencia en torno a la discriminaciébn obligando a la
Universidad de La Serena a realizar una charla sobre la garantia de la no discriminacion.
La variedad de medidas que se puedan adoptar, sumado a la posibilidad del trabajador de
recibir una indemnizacién hacen que en términos de las pretensiones que puede alcanzar
el trabajador, este procedimiento sea mas fuerte y mas eficaz en comparacion a los otros

dos que han sido estudiados en el presente trabajo.

2. Causa Rit T-71-2017 “Alvear con llustre Municipalidad de Lo Espejo” del Juzgado
de Letras del Trabajo de San Miquel.

a) Resumen de los hechos

Don Alvaro Alvear Figueroa, profesor de Historia y Geografia, interpone, en lo
principal, demanda de Tutela de Derechos Fundamentales en contra de la llustre
Municipalidad de Lo Espejo y sefala que desde el afio 1988 se desempefié como docente
en el Centro Educacional Cardenal José Maria Caro, dependiente del Municipio de Lo
Espejo, ademas sefiala haber sido durante toda su carrera dirigente gremial y en dos
oportunidades presidente de la directiva comunal del Colegio de Profesores. Refiere que
el afio 2010 fue diagnosticado con Cancer de Linfoma No Hodking, Macroglobulinemia de

Waldenstrom, iniciando un proceso de quimioterapia por 6 meses realizando parte de ese
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tratamiento en sus vacaciones de enero y febrero y sin utilizar licencia durante dicho
periodo con la finalidad de que la municipalidad no aplicara la causal de despido de salud
incompatible que indica el articulo 72 letra h) del Estatuto Docente®. Sefiala el
demandante que si bien debe realizarse un control cada seis meses, su salud le permitio
trabajar con normalidad hasta el afio 2015, momento en el que debi6 someterse a una
cirugia de su rodilla izquierda, tras lo cual tuvo que hacer reposo por un periodo
prolongado, no obstante regresé a su trabajo antes de lo indicado por el médico con la
finalidad de evitar su despido y declaracién de vacancia del cargo por la causal antes

mencionada.

Asi las cosas, en el afio 2015 la Sra. Monica Caroca Vivar inicié6 su gestion de
directora del establecimiento donde €l se desempefiaba e indica que su relacién con los
trabajadores era autoritaria, en tanto traslad6 a varios docentes y desvincul6 a otros que
trabajaban a contrata, debiendo él intervenir en varias oportunidades como delegado
gremial. Afiade que en junio del 2016 en el marco de una movilizacién nacional se realizé
un paro y toma del establecimiento por los estudiantes, correspondiéndole a él
acompafarlos en su calidad de asesor del Centro de Alumnos, lo que derivo en que se le
acusara formalmente de incitar y apoyar la toma tras lo cual la directora le desconté un

dia de trabajo como represalia y castigo por apoyar a los estudiantes.

El demandante sostiene haber sido victima de discriminacién por ser delegado y
representante del Colegio de Profesores, toda vez que la directora se negara a que él

participara de reuniones del equipo de gestion como delegado de escuela.

Relata que posteriormente, el 24 de febrero del afio 2017, mientras se encontraba
de vacaciones, el Secretario Municipal Subrogante se presentd en su domicilio arrojando
un papel en el antejardin que consistia en el decreto y notificacion de vacancia de su

cargo, notificacion que no recibié ni menos firm4. Ante este hecho se dirigié a la

° El texto refundido y actualizado de la ley 19.070 llamada “Estatuto Docente” sefiala en su articulo
72 letra h) lo siguiente: “Los profesionales de la educacién que forman parte de una dotacion
docente del sector municipal, dejaran de pertenecer a ella, solamente, por las siguientes causales:
h) Por salud irrecuperable o incompatible con el desempefio de su funcion en conformidad a lo
dispuesto en los articulos 72 bis y 72 ter”. A su vez el articulo 72 bis de la misma norma sefala “El
alcalde podra considerar como salud incompatible con el desempefio del cargo, a que se refiere la
letra h) del articulo 72, haber hecho uso de licencia médica en un lapso continuo o discontinuo
superior a seis meses en los Ultimos dos anos, sin mediar declaracion de salud irrecuperable”
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Inspeccién del Trabajo para consulat por su situacion, tras lo cual se present6 a su lugar
de trabajo, acompafado por dos testigos, e ingreso a la oficina de la directora para que se
le notificara correctamente de su despido o bien firmar el libro de asistencia, a lo cual la
directora respondié que no contaba con el documento que daba cuenta de su despido, el
denunciante le pidi6 que obtuviera dicho documento y que él esperaria en las
dependencias del establecimiento. Tras ello, 3 abogados de la municipalidad llamaron a la
fuerza publica para proceder a su detencién, por cuanto segun ellos él ya estaba
desvinculado desde una fecha anterior y porque estaba cometiendo el delito de
usurpacién de funcion publica, acusandolo a viva voz del ejercicio ilegal de la profesion
docente. Llegado el personal policial, se negé a su detencion dada la inexistencia de una
orden de arresto a su respecto, no obstante la insistencia por parte de los abogados para

que el profesor fuera sacado a la fuerza del establecimiento.

Concluye el actor que toda esta persecucidon y hostigamiento culmindé con su
desvinculacion por salud incompatible, haciendo presente que a la fecha del Decreto
alcaldicio del 14 de febrero de 2017 él no cumplia el plazo establecido al efecto en el

Estatuto Docente.

Por su parte, la denunciada opuso en primer término la caducidad parcial de la
accion de tutela laboral argumentando que los hechos sefialados por el actor ocurren en
dos momentos distintos, en el aflo 2015 y después en el afilo 2017, de modo que a la
fecha de interposicion de la demanda ya habria transcurrido con creces el plazo sefialado
en los articulo 486 inciso final y 489 inciso segundo del Cédigo del Trabajo®® A
continuacién la denunciada contesta derechamente el libelo pretensor alegando
inexistencia de hostigamiento y discriminacion denunciados. Se limita a confirmar que el
actor fue despedido por salud incompatible con su cargo e indica que aquella causal se
sustenta en el principio de servicialidad y en la imposibilidad de interrumpir el servicio que
la Municipalidad tiene la obligacion de prestar, sefialan de esta forma dar cumplimiento a

la finalidad legal de los municipios, sin que exista otro propdsito oculto o de persecucién a

2 Articulo 486 inciso final del Cédigo 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”. Articulo 489 inciso segundo “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”.
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dicho docente. Sefialan como prueba de ello qu tal resolucion se adoptd respecto de
todos los casos de docentes, no docentes y funcionarios del Departamento de Salud a
cuyo respecto las respectivas unidades municipales informaron que habian hecho uso de
licencias médicas por mas de seis meses, en forma continua o discontinua, en los ultimos
dos afios de su desempefio laboral, algunos de los cuales posteriormente habrian
presentado solicitud de reincorporacién por lo cual dicha decision en esos casos habria

sido revisada y algunos de ellos reincorporados.

En cuanto a la notificacién del despido la denunciada sefiala que no es efectivo que
la notificacion se le haya entregado en el antejardin sino que se le habria entregado
personalmente al actor, quien se habria negado a firmar, por lo que el ministro de fe le

dejo6 copia de la resolucién respectiva y de la notificacion.
b) Respecto a la prueba presentada.

Se puede apreciar en el caso analizado que los medios probatorios fueron bastante
variados e incluyen prueba documental presentada por ambas partes, en este caso, existe
bastante prueba documental en virtud de los procedimientos establecidos en el Estatuto
Docente, tal como ocurre en los casos en que es aplicable el Estatuto Administrativo.
Ademas en este caso el demandante fue bastante diligente y se dirigié a la Inspeccién del
trabajo cada vez que ocurrian conductas denunciables por parte de la directora, ya sea
para denunciar o bien para dejar constancia de la forma de actuar, como por ejemplo al
acercarse a dejar constancia de la forma de notificacion de su despido. Ahora bien
debemos tener presente que esta actitud tan diligente del denunciante se debe a que lleva
mucho tiempo siendo Director Gremial y participando del colegio de Profesores, motivo
por el cual ha estado apoyando el respeto de los derechos de otros profesionales de su
area y tiene los conocimientos suficientes para procurar dejar constancia de las acciones
que le parecen contrarias a derecho, lo cual en la mayoria de los casos no ocurre dado
que el trabajador no sabe cuales son las vias por las cuales puede resguardarse, o bien
porque su situacion de subordinacién lo mantiene mas bien pasivo frente al actuar del
empleador. Ademas de a prueba documental, ambas partes solicitan absolucion de

posiciones y presentan testigos.

La demandante ademas solicita exhibicién de documentos y presenta una filmacion
del dia en que llegaron las fuerzas policiales al establecimiento. Recordemos que existe

amplitud en las pruebas en este procedimiento y ademés al ser de lato conocimiento se
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dan las instancias necesarias para que todas estas pruebas sean producidas en el juicio,

a diferencia de lo que sucedia con el Recurso de Proteccion.
c) Aplicacion del sistema de prueba indiciaria.

Una vez que la jueza separa los hechos denunciados como discriminacion dentro de
la relacion laboral de aquellos relacionados con el despido, y tras declarar la caducidad
parcial de la accion respecto de los primeros pasa a plantear los hechos, si ellos quedaron
probados y si ellos constituyen indicios suficientes de actos discriminatorios, para luego
examinar los argumentos de la denunciada. De hecho en este sentido indica en el
considerando undécimo: (tras citar el articulo 493 del Cdodigo del Trabajo y sefalar la
exigencia de que el denunciante presente indicios suficientes) “generada una sospecha
razonable en tal sentido, correspondera a la parte empleadora probar la fundamentacion
de cualquier medida adoptada y la proporcionalidad de la misma”. Nos parece de suma
importancia que la magistrado considere aqui no solo la razonabilidad de la medida
adoptada sino la proporcionalidad, que no soélo indica que la medida sea objetiva y
razonable, sino también analizar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de una
medida para ver si el derecho planteado por la denunciada tiene un peso similar o
superior al derecho que ha sido transgredido.

A continuacion, en el considerando duodécimo sefiala cuales hechos han sido
debidamente acreditados para poder confirmar o rechazar la existencia de indicios

suficientes y para ello es bastante clara y sistematica. Indica que:

- El dia 24 de febrero concurrié al domicilio particular del actor el Secretario Municipal
Subrogante a fin de notificarle el decreto Alcaldicio que dispuso su desvinculacion
laboral, sin que el denunciante haya firmado el acta. Estos hechos fueron
acreditados con el documento que da cuenta de la notificacion y la declaracion del

testigo que justamente fue el funcionario que realiz6 la notificacion.

- Que los dias 1 y 2 de marzo el denunciante concurrié a la Inspeccién del Trabajo
para requerir orientacion respecto de su situacion. Probados por constancias de

comparecencia en la Inspeccién del Trabajo.

- Que el dia 1 de marzo, mientras el actor se encontraba en el establecimiento,
llegaron al lugar tres abogados del municipio, quienes requirieron la presencia de

funcionario de Carabineros para la detencién del actor, imputandole la comision de
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un delito. Hechos acreditados con constancia ante la Inspeccion del Trabajo,
declaracién de testigo presencial presentado por la demandante y la filmacién
realizada esa fecha y exhibida al tribunal en audiencia de juicio.

- Que la desvinculacién del actor se produjo por vacancia de su cargo por la causal
prevista en el articulo 72 letra h) del Estatuto Docente. Hecho acreditado con las
copias del decreto alcaldicio.

- Que en una reunién efectuada en el municipio el Alcalde se comprometié ante
diversos dirigentes del Colegio de Profesores a reincorporar a los docentes
desvinculados. Hechos acreditados por los testigos de la demandante (dos

testigos presenciales).

- Que sblo algunos de los funcionarios fueron reincorporados. Hecho que se
comprueba con los decretos que los despiden y luego solo respecto de algunos

existe documento de reincorporacion.

Como se puede apreciar, la magistrado realiza un listado pormenorizado de todos
los hechos acreditados -y los medios por los cuales han quedado acreditados- que
constituyen indicios suficientes en los términos exigidos por el legislador en el articulo
493. Resulta interesante que en este caso si bien existe bastante prueba documental,
también resulta de suma importancia la prueba testimonial, que en el Recurso de
Proteccion veiamos materialmente imposible de producir, asi como el video que se filmo

el dia que intentaron sacar al profesor del establecimiento por medio de fuerza publica.

Acreditada la existencia de estos indicios cabe preguntarse ahora por la justificacion
presentada por la denunciada, y a este respecto la sentencia en comento sefala: “en su
contestacién de la demanda, el municipio refirid6 que el Decreto Alcaldicio que declaré la
vacancia del cargo del actor tiene su fundamento en la causal de desvinculacién del
articulo 72 letra h) del Estatuto docente, y a fin de acreditar dicha aseveracién incorporé
un documento emitido por el Departamento de Educacién Municipal de Lo Espejo. Del
examen de dicho instrumento se advierte que en cuanto a su contenido, aquel se
contrapone al informe histérico de licencias médicas emitido por la Isapre Consalud en el
cual consta que a partir del afio 2015 el demandante se le otorgé licencia médica por un
total de 177 dias, cantidad que es inferior a los 6 meses (180 dias) exigidos por la norma

antes aludida. Asi las cosas, dada la contradiccidon existente entre los documentos antes
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citados esta sentenciadora dara mayor credibilidad a aquel emitido por aquella entidad
que es un tercero ajeno al juicio, por tratarse de la institucion de salud previsional
encargada del pago de los subsidios por incapacidad laboral, todo lo cual redunda en que
la causal esgrimida por la parte demandada para declarar vacante el cargo del actor y
desvincularlo no se tendria por acreditada.

Asi, al momento de hacer el traslado de la carga probatoria, tras haberse acreditado
la existencia de indicios suficientes de la existencia de discriminacion, el argumento de la
denunciada no fue satisfactorio, la medida no sélo no era razonable sino que realizado el
conteo de las licencias médicas por la Isapre Consalud quedd en evidencia que a causal
aplicada no correspondia y por lo tanto el argumento de la denunciada era mas bien un
argumento a favor de la denunciante quien sefialé que el verdadero motivo por el cual se
le estaba despidiendo era discriminatorio y estaba siendo escondido detras de la causal

del articulo 72 letra h) de Estatuto Docente.
d) Respecto alas peticiones concretas del denunciante.

Con relacién a lo expresamente solicitado por la parte demandante en este caso hay
dos asuntos que nos parece pertinente tratar. El primero de ellos y de mayor importancia
para nuestro trabajo es el hecho de que el denunciante haya solicitado de manera
conjunta y como items separados la indemnizacion especial de Tutela de once
remuneraciones y una indemnizacion por dafio moral que la denunciante estimé
equivalente a $200.000.000.- Ahora bien, mas alla de la cuantia en la que el denunciante
estimare el dafio moral, lo interesante es destacar que la sentenciadora hace suya la
doctrina que sefiala que la indemnizacion especial del procedimiento de tutela que va
desde 6 hasta 11 remuneraciones no es equivalente a una remuneracion por dafio moral
y por lo tanto no la reemplaza, de hecho, sefiala en el considerando décimo séptimo
respecto de la indemnizacién por dafio moral “la misma no se encuentra establecida en
nuestra legislacibn como una pena o una sancién para el empleador negligente, sino que
una compensacion al trabajador que ha sufrido un dafio...” Caso en el cual se deberia
probar la existencia del dafio, de la vulneracion del derecho y de la vinculacion o nexo
causal entre ellas, siendo este tipo de indemnizacién un concepto absolutamente distinto
al planteado de manera especial en el procedimiento de tutela de derechos

fundamentales.
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e) Lo resolutivo de la sentencia.

Antes de entrar derechamente a las prestaciones otorgadas por el sentenciador al
demandante, creemos necesario sefialar o que la sentenciadora indicé con respecto a la
indemnizacién por dafio moral, y al informe psicol6gico presentado por la parte
denunciante, refiriendo que éste “resulta suficiente para estimar acreditado el sufrimiento
y afeccion psicoldgica que constituye el dafio moral experimentado por el actor a raiz de
la vulneracion de derechos que sufrid con ocasion de su desvinculacion y también el nexo
causal entre esta Ultima y tales perjuicios de indole moral, razon por la cual se accedera a
dicha pretension fijjando su quantum en la suma de $3.000.000.-, considerando ademas
que la misma legislaciéon laboral en el procedimiento de tutela otorga al trabajador la
posibilidad de demandar otras indemnizaciones que procedan, como a su vez que no
puede entenderse que los dafios morales podrian estar comprendidos en las
indemnizaciones que dispone el articulo 489 inciso tercero del Codigo del Trabajo” Es
decir, esta sentencia del mismo modo que la anterior, adhiere a la postura de que la
indemnizacién de entre 6 a 11 remuneraciones establecida para el Procedimiento de
Tutela tiene una finalidad sancionatoria y que por lo tanto hay cabida para la aplicaciéon de
una indemnizacion adicional por dafio moral, siempre que éste quede debidamente

acreditado, al igual que el nexo causal que lo vincula con el acto discriminatorio.
Finalmente, la sentencia analizada establece en su parte resolutiva que:

I. Que se acoge la excepcién de caducidad parcial opuesta por la demandada llustre
Municipalidad de Lo Espejo.

II. Que se acoge la denuncia de tutela y se declara que la llustre Municipalidad de Lo
Espejo ha vulnerado las garantias fundamentales consagradas en el numeral 1°
del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica y el articulo 2° del
Cddigo del Trabajo, respecto del actor.

ll. Que a denunciada, ya mencionada debera pagar a don Alvaro Alvear as siguientes

sumas, por los conceptos que se indican:

a) $11.068.736.- por concepto de indemnizacion adicional prevista en el

articulo 489 inciso tercero del Cédigo del Trabajo

b) $1.383.592.- por concepto de indemnizacion sustitutiva del aviso previo
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c) $15.219.512.- por concepto de indemnizacion por afios de servicio (11)

d) $3.000.000.- por concepto de indemnizacién por dafio moral

V. Denuncias via Acciéon de no Discriminacién de la Ley 20.609.

1.- Rol C-1901-2014 “Riesco con Paul” del 1° Juzgado Civil de Chillan.

a) Resumen de los hechos

Comparece como denunciante dofia Maria Rebeca Riesco, abogada de la
Universidad de Concepcion, quien sefiala tener el grado de Magister en derecho de la
misma Universidad. Indica también que tiene una discapacidad visual genética y de
caracter progresivo llamada “retinitis pigmentosa”, por lo que actualmente su visién es
muy escasa, Y ha sido diagnosticada como ciega, sin que esto le haya impedido
desarrollarse en el area laboral. EI 1 de marzo de 2011 ingresa al Servicio de Salud de
Nuble como abogado, asesora del Director del Servicio de Salud de Nuble. La actora
sefiala que, consciente de su discapacidad, el Director del Servicio autorizé la adquisicion
de un computador para su uso personal, el cual tiene un software que permite leer en voz
alta todos los documentos que se encuentran en archivos Word, Excel y la navegacion
por internet, como también enviar y recibir correos electrénicos leyendo también los
documentos que digita. Ademas de lo anterior se autorizé la contratacion de una persona
que tenia por funcién ser su asistente personal, y que dentro de sus tareas se
contemplaba la lectura de los documentos que le llegaban en soporte papel y también la
lectura de los documentos que debian salir con su firma, ademas de acompafarla a
reuniones, tomar nota, manejar su agenda, acompafarla a capacitaciones y otras

actividades.

Ademas sefiala la denunciante que con fecha 25 de abril del 2011, el Director del
Servicio le encomienda la funciéon de Subdirectora de Recursos Humanos del Servicio de
Salud, en dicho cargo, a juicio de la actora, la necesidad de la asistente personal y del

computador con el software ya indicado fue cada vez mas necesaria y vital.
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En el afio 2013 la denunciante sefiala haber ganado un concurso publico para el
cargo de Jefe del Departamento, con funciones de Subdirector de Recursos Humanos,
cargo que acepto con fecha 4 de noviembre de 2013.

Indica la demandante, que con ocasion del cambio de gobierno, el dia 17 de marzo
de 2014 asume la direccion del Servicio de Salud don lvan Paul Espinoza, quien con
misma fecha procede a destinarla como asesora juridica de la Subdireccién de Recursos
Fisicos y Financieros del Hospital Clinico Herminda Martin de la ciudad de Chillan y
consecuentemente con ello le informa de la pérdida de parte de su remuneracion
consistente en una asignacion por funciones criticas, ya que dicha asignacién se habia
otorgado en razén de desempefiar la funciéon de Subdirectora de Recursos Humanos y no
la de asesora juridica.

La denunciante hace presente que en esa misma oportunidad se le sefala que la
destinacion no puede implicar el contar con una asistente, como la que disponia en la
Direccion del Servicio de Salud, siendo su fundamento el que en el Hospital Herminda
Martin hay dos funcionarios que son no videntes y que ninguno de ellos cuenta con
asistente personal. Frente a este hecho, consult6 al Director del Hospital Clinico Herminda
Martin y al Subdirector de Recursos Fisicos y Financieros si podia contratar por su cuenta
una asistente, a lo cual accedieron en forma verbal, y sin embargo cuando contrat6 a la
persona le informan que por un tema legal y reglamentario argumentado por la abogada

del Hospital, no es posible autorizarla a que se desempefie como su asistente.

Por su parte la demandada sefala que “la destinacion de la funcionaria no tuvo
otras razones que la legitima atribucién legal de toda autoridad de organizar el trabajo y
los equipos que lo lleven a cabo, considerando las necesidades y requerimientos de la
institucion” y agrega “Por otro lado, la destinacion de la funcionaria recurrente es una
facultad del jefe superior del servicio, por lo que no requiere su consentimiento”, lo que se
encontraria ratificado por la contraloria en varios dictamenes. Sefialan también como
argumento que la institucion habia adquirido un computador especial, de alto costo, con
todas las caracteristicas que se sefialan en la demanda, para que cubriera las
necesidades derivadas de su limitacion visual. Indican ademéas como defensa que la
actora paso6 un periodo de tres meses sin contar con una asistente y pudo desarrollar su

labor con total normalidad.
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En cuanto a la diferencia de sueldo que habria con el nuevo cargo de la actora tras
la destinacion al hospital de Chillan la demandada sefiala que se le mantuvo la
remuneracion del cargo de jefe del departamento de que era titular en virtud de concurso
publico.

b) Delimitacion de la normativa especial aplicable al caso.

En este caso en particular, ademas de las normas sobre discriminacién que hemos
analizado latamente en este trabajo, existe normativa especial en dos sentidos, por una
parte son aplicables las normas del Estatuto Administrativo y la Ley Organica
constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado por tratarse de una
funcionaria publica y por otra parte, dado que la discriminacion alegada es a causa de una
discapacidad fisica es aplicable la Convencién sobre Personas con Discapacidad, que ha
sido ratificada por Chile, y la Ley 20.422 que establece normas sobre la igualdad de
oportunidades e inclusién social de personas con discapacidad. Estas Ultimas normas van
a ser esenciales para efectos de determinar la existencia de discriminacién toda vez que
imponen un deber al Estado en cuanto a adoptar medidas de accién positivas con la
finalidad de integrar a las personas discapacitadas a la vida laboral.

Pasaremos a revisar los articulos en especifico que resultan relevantes para el caso
en comento. En primer lugar nos vamos a referir a su situacion como funcionaria publica,
y a este respecto sefialar que efectivamente la destinacion de los funcionarios publicos es
una facultad del Jefe Superior del Servicio respectivo y no requiere consentimiento del
funcionario publico, ello se encuentra amparado por el articulo 73 del Estatuto
Administrativo®®, no obstante cabe sefialar que claramente la norma indica que el
funcionario debe quedar en un puesto de trabajo con la misma jerarquia; en el articulo 23

letra g) del DFL 1/2005 que crea, entre otros, el Servicio de Salud>; y en el articulo 46

% Articulo 73 del Estatuto Administrativo: “Los funcionarios solo podran ser destinados a

desempefiar funciones propias del cargo para el que han sido designados dentro de la institucion
correspondiente. Las destinaciones deberan ser ordenadas por el jefe superior de la respectiva
instituciéon. La destinacion implica prestar servicios en cualquiera localidad, en un empleo de la
misma institucién y jerarquia.

> Articulo 23 g) del DFL 1/2005: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los Titulos IV y V de este
Capitulo, para el desempefio de sus funciones el Director tendra, entre otras, las siguientes
atribuciones: g) Designar a los funcionarios, poner término a sus servicios y, en general, ejercer
respecto del personal todas las facultades que correspondan a un jefe superior de servicio
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inciso 3° de la Ley 18.575 Orgénica Constitucional de Bases de la Administracién del
Estado™.

Entonces si bien la facultad del Jefe del Servicio encuentra sustento en la hormativa
ya sefialada, no es menos cierto que el mismo Estatuto Administrativo le impone a dicha
jefatura desempefiar sus funciones de forma ecuanime y ademds velar por que las
condiciones de trabajo permitan una actuacion eficiente de los funcionarios, tal como lo

indica el articulo 64 letra C de dicho Estatuto®.

Ahora bien, por otro lado y como ya lo mencionamos, existe normativa que sera
clave para el resultado de este caso, nos referimos a la Convencion sobre Personas con
Discapacidad, que ha sido ratificada por Chile, que en su articulo segundo indica lo que
se entendera por discriminaciébn por motivos de discapacidad sefialando “Por
“discriminacién por motivos de discapacidad” se entendera cualquier distincion, exclusion
0 restriccibn por motivos de discapacidad que tenga el propésito o el efecto de
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones, de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales en los ambitos
politico, econémico, social, cultural, civii o de otro tipo. Incluye todas las formas de
discriminacién, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables” y por “ajustes
razonables” se entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas
que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un
caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos vy libertades
fundamentales. Resulta evidente, tras habernos interiorizado en el caso a través del
resumen de los hechos, como esta norma es de suma importancia para determinar la
existencia o no de vulneracion del derecho fundamental a la no discriminacion. Creemos

que es un acierto a ratificacion de este tratado por el Estado Chileno ya que parte de la

descentralizado; sin perjuicio de las atribuciones del Presidente de la Republica, respecto de los
funcionarios de su exclusiva confianza”.

% Articulo 46 inciso 3° de la Ley 18.575: “Los funcionarios publicos sdlo podran ser destinados a
funciones propias del empleo para el cual han sido designados, dentro del 6rgano o servicio
publico correspondiente”.

*® Articulo 64 letra ¢ del Estatuto Administrativo: “Seran obligaciones especiales de las autoridades
y jefaturas las siguientes: ¢) Desempefiar sus funciones con ecuanimidad y de acuerdo a
instrucciones claras y objetivas de general aplicacion, velando permanentemente para que las
condiciones de trabajo permitan una actuacion eficiente de los funcionarios.
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lucha contra la existencia de discriminacion implica un compromiso mas alla de la mera
obligacion negativa en cuanto a la discriminacién, generando una obligacion positiva, una
obligacion de hacer para el Estado en esta materia. En el caso en estudio se produjo la
conjugacion de dos elementos que configuraron la aplicacion de esta Convencion, sin
embargo si el caso no se tratare de una funcionaria publica la norma que establece una
obligacion positiva en cuanto a la no discriminacion no seria aplicable ya que soélo

establece dicha obligacién al Estado y no a particulares.

En el mismo sentido, la Ley 20.422 en su articulo 6 letra a) sefiala como
discriminacién: “Toda distincidn, exclusién, segregacion o restriccion arbitraria fundada en
la discapacidad, y cuyo fin o efecto sea la privacién, perturbacién o amenaza en el goce o
ejercicio de los derechos establecidos en el ordenamiento juridico”. A su vez, el articulo 7
del citad cuerpo legal, dispone que se entiende por igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad, la ausencia de discriminacion por razon de discapacidad, asi
como la adopcion de medidas de accidén positivas orientadas a evitar 0 compensar las
desventajas de una persona con discapacidad para participar plenamente en la vida

politica, educacional, laboral, econémica, cultural y social”.

Asi las cosas, entendemos necesario evidenciar el importante rol que tuvo la
existencia de norma especial respecto de este caso, toda vez que, sin lugar a dudas, el
fallo de los presentes autos atendié a lo dispuesto en leyes especiales establecidas en
favor de personas con discapacidad, tal y como se consigno en la sentencia en analisis.
En este sentido sostenemos que la “Convencién sobre personas con discapacidad” asi
como la Ley n° 20.422 “Que establece normas sobre igualdad de oportunidades e
inclusion social de personas con discapacidad” al establecer que la denegacion de lo que
se denominan “ajustes razonables” (o no adoptar medidas de acciéon que tengan la
finalidad de compensar las dificultades de una persona con discapacidad) implican una
forma de discriminacion, vino a resolver la dificultad que implica usualmente para el juez
determinarlo con su sola prudencia, debiendo éste, por tanto, Unicamente calificar dicha

conducta como arbitraria o razonable segun los hechos expuestos por las partes.

En el caso en cuestién nos encontramos ante uno de los casos de discriminacion
por indiferenciacion, uno de los tipos de discriminacion que observamos en el capitulo
segundo y que encuentra su fundamento en el concepto de igualdad concreta, el cual

ordena aplicar una norma considerando la situacidn especifica del o los sujetos
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involucrados. Asi, se generara este tipo de discriminacion “cuando no se trata de modo
diferente, sin justificacion objetiva y razonable, a personas o grupos de personas que se
encuentran en situaciones sustancialmente distintas” (Rey Martinez, 2012, p. 292).
Justamente como ocurre con el caso en comento, la demandante se encuentra en una
situacion distinta a sus pares, es decir las demas personas en su mismo cargo, o alguna
jefatura o cargo similar, no tienen la discapacidad visual que ella; y por otro lado, las
personas que si tienen discapacidad visual en el mismo establecimiento desarrollan
actividades completamente distintas y por lo tanto en términos de las circunstancias

concretas, no son equiparables.
c) Acerca de la prueba presentada.

En el caso Riesco con Paul se presentaron pruebas de variados tipos, siendo la
principal la prueba documental, que como ya hemos dicho, es un poco mas facil de
procurar para el caso de los funcionarios de la administracion atendido que la forma oficial
de comunicacién con los trabajadores es escrita por medio de resoluciones, decretos,
ordinarios, etc. La presentacion de testigos y absolucién de posiciones da cuenta de una
de las diferencias existentes con el Recurso de Proteccion analizado en la primera parte
de este capitulo, ya que este procedimiento es de lato conocimiento, tal como lo es el
Procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales.

d) Carga Probatoria

Tras la prueba presentada el tribunal pudo tener por acreditado el hecho de que
dofia Maria Riesco pertenece a la planta de funcionarios del Servicio de Salud Nuble y
desempefé funciones como Subdirectora de Recursos Humanos de dicha entidad, que
fue posteriormente destinada al cargo de Asesora Juridica de la Subdireccién de
Recursos Fisicos y Financieros del Hospital Clinico Herminda Martin, que la denunciante
mientras trabajé en las dependencias fisicas del Servicio de Salud y ejerciendo el cargo
de Subdirectora de Recursos Humanos contdé con el apoyo de un computador y un
software especial, que en virtud de declaraciones de testigos de la parte denunciante
guedod acreditado también que la actora desde que ingres6 al cargo de Subdirectora de
Recursos Humanos en el Servicio de Salud hasta la fecha de su destinacién al Hospital
cont6 con el apoyo de una asistente personal; que la destinacién de la demandante no
incluyé la asistente personal ni los implementos necesarios para la funcion que debi6

desarrollar; que la actora debi6 contratar a su cargo una asistente para el periodo en que
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no contaba con los implementos necesarios para desarrollar sus funciones; quedd
también acreditado que las otras dos personas que trabajan en el Hospital y tienen

discapacidad visual eran una telefonista y un maso-terapeuta.

Teniendo estos hechos por probados, la sentenciadora analiza dichas pruebas de
una manera muy similar a lo que ocurre en el procedimiento de Tutela de Derechos
Fundamentales, sin embargo esto ocurre en este caso en particular dada la existencia de
un deber positivo del Estado en contra de la discriminacion. Es en virtud de esta norma
que la sentenciadora le exige al Servicio de Salud justificar su decision y al no encontrar
justificacion suficiente, ya que la justificacion planteada por el Servicio fue la existencia de
otros dos trabajadores con problemas visuales pero no considerd que las funciones que
cumplen estos otros dos trabajadores no tienen los mismos requerimientos que los de la
actividad desarrollada por la denunciante. Asi la sentencia en su considerando décimo
octavo senala “justificar la negativa de otorgar una asistente basado en un principio de
igualdad respecto de dos personas no videntes que prestan servicios en el Hospital
Clinico de la ciudad de Chillan, es dar un trato arbitrario a la denunciante, toda vez, que
como se acreditd en autos, las dos personas mencionadas desempefian labores de
masoterapeuta y telefonista, por lo que, resulta obvio, que a diferencia de la reclamante,
que desempefia un cargo de jefatura en el que resulta esencial la lectura de documentos”
Con este razonamiento del sentenciador, se aplica lo sefialado por el profesor Ugarte al
referirse a los elementos de la discriminacién laboral, especificamente al primer elemento,
ya que la conducta empresarial que trata iguales a trabajadores situados en posiciones
diferentes es el primer elemento para que se configure una discriminacion laboral, en este
punto es determinante poder distinguir de manera correcta qué trabajadores se
encuentran en situaciones analogas. En el caso en estudio, a pesar de que la actora tiene
la misma discapacidad que los otros dos trabajadores con los que fue comparada por la
demandada, no desarroll6 las mismas funciones y para poder enmarcarla en una
situacion analoga tendria que haber sido comparada con sujetos que tengan la misma
discapacidad visual y desarrollen las mismas funciones. Ahora bien, el segundo elemento
dado por el profesor Ugarte se configura en el presente caso a que estamos frente a un
criterio sospechoso o prohibido segun el Codigo del Trabajo y ademas no existe una

justificacion razonable que legitime la diferencia.

Asimismo, con respecto a la obligacion impuesta al Estado senala “a juicio del
sentenciador, es el Director del Servicio de Salud quien al momento de realizar la
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destinacion, tenia la responsabilidad de hacer efectivas todas las mejoras necesarias para
que la denunciante desarrollara sus funciones, ya que, es en él en quien recae la
direccién superior de todo el servicio demandado y de los organismos que lo conforman”.
Es asi como finalmente la sentenciadora confirma la inexistencia de un fundamento
razonable para la decision tomada por el Servicio de no otorgar a la demandante un
asistente personal para el desempefio de sus labores, siendo ello un acto discriminatorio.

e) Respecto a lo resolutivo de la sentencia.

El juez civil estableci6 como medidas destinadas a reestablecer el imperio del

derecho las siguientes:
a) Multa a beneficio fiscal de 50 UTM

b) Ordena al Servicio de Salud de Nuble a disponer la contratacién de una asistente de
confianza de la denunciante, equipos técnicos y una oficina que permita que tanto la
denunciante como a asistente que se contrate, en calidad de apoyo de ésta, puedan
desarrollar sus funciones en forma conjunta y en lo sucesivo, cuando realice una
destinacion o contratacién de una persona con discapacidad, realizar en forma previa, los
ajustes necesarios, es decir, las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas
que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un
caso particular para garantizar a las personas con discapacidad e goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos vy libertades

fundamentales.

Bajo este procedimiento, la posibilidad del demandante de recibir una indemnizacion
es nula, sin embargo al menos con la medida considerada para este caso, se soluciona el
principal problema de la demandante, que es la necesidad de contar con una asistente y
un sistema computacional que le permita desarrollar su trabajo. Ahora bien, nos parece
que resulta a todas luces claro que la actora tuvo un dafio material y moral y que de haber
accionado por via de Tutela Laboral podria haber sido cubierto, no sélo con la
indemnizacion propia de dicho procedimiento sino ademas con indemnizacion por dafio
moral, en caso de haberse probado este ultimo. Sindicamos a esta como la segunda gran
falencia de este nuevo procedimiento junto con la inexistencia de una ayuda para el
demandante a nivel de carga probatoria, como la aplicacion de un sistema de prueba

indiciaria 0 un sistema de prueba prima facie.
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CONCLUSION.

En la presente tesis se ha podido determinar que el transito de la igualdad formal
hacia la igualdad material, ha obligado a las legislaciones a adecuar sus sistemas
normativos y de proteccion con el fin de asegurar realmente, no solo un reconocimiento
de derechos, sino medidas reales para el goce concreto de ellos por parte de los
ciudadanos. De esa manera, la doctrina ha realizado un aporte considerable, y ha venido
configurando la problematica de la discriminacién desde las diversas aristas de este

complejo y dinamico fenébmeno social.

De esa manera, se pudo constatar, que en cuanto al desarrollo doctrinario, el
concepto de discriminacion ha sufrido variaciones significativas, en efecto, ya no se
entiende a la discriminaciéon tan solo como una desigualdad o distincién a secas, sino que
se ha puesto el acento en las consecuencias negativas que estas desigualdades de trato
generan para el individuo en relacién a su pertenencia a un grupo que histéricamente ha
sufrido una desventaja inmerecida, es decir, se ha considerado el momento colectivo de
la discriminacion como un elemento central. Por otra parte, estas definiciones- que han
pretendido abarcar el fenébmeno en su integridad- han establecido la imperiosa necesidad
de incluir en el concepto, el otorgamiento de medidas compensatorias o tratamientos
preferenciales en orden a superar, desde la reparacién, el dafio generado por estos
hechos hacia el individuo y su grupo. Sin embargo, las definiciones, no son del todo claras
si no se entiende el fendmeno en todas sus dimensiones, asi se pretendié aportar al
debate desde esta lugar, y se pudo advertir que la discriminaciébn se compone de
estereotipos y prejuicios que son fendmenos sociales en si mismos, y a través de los
cuales, se puede entender el origen de la discriminaciéon, o mas concretamente, permite
responder por qué los seres humanos discriminamos. De esta forma, se concluydé que
existen diversas teorias que pretender dilucidar aquello, y que a modo de sintesis se
puede afirmar que los seres humanos discriminamos porque heredamos estereotipos y
prejuicios que nos fueron transmitidos y por eso adquirimos ciertas estructuras de

pensamiento, que pueden desembocar en diversas discriminaciones.

Es por lo anterior, que en la evoluciébn de la discriminacién, se advierte la
concurrencia y aparicion de nuevas formas de la misma, que fueron sistematizadas para

una mejor comprension de este tema. Resaltan dentro de estas, la discriminacion
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indirecta que es cada vez mas comun y que se desprende de comportamientos que a
primera vista son neutros, pero que tiene el efecto de producir resultados desventajosos
para una persona en atencion a una categoria prohibida, también se caracteriz6 otros
tipos de discriminacion, relativamente nuevos, tales como: la discriminacion por
indiferenciacion, que es aquella que- a grosso modo- sobreviene cuando no se trata de
modo diferente, sin justificacién objetiva y razonable, a personas que se encuentran en
situaciones sustancialmente distintas, vale decir, sin tener en cuenta la situacion diferente;
por otra parte, fue explicada la discriminacion interseccional o mdultiple, en donde
concurren mas de un criterio prohibido de discriminacion a la vez, y que su efecto es
diferente a la suma de ellos, 0 a su apreciacion por separado. Ahora bien, el dltimo tipo de
discriminacién presentado, es la discriminacién estructural o sistémica en donde no existe,
probablemente, una conducta clara de discriminacion, sino que esta se configura a través
de dindmicas sociales reiteradas y perjudiciales para ciertos grupos, generalmente
relacionadas con el orden econémico, y favorecidas por los Estados, es el caso por
ejemplo de los pobres como grupo en desventaja, y la imposibilidad de gozar de sus

derechos como lo haria otro grupo.

Ahora bien, ya caracterizado el fenébmeno desde una arista mas amplia, es que puede
entenderse el derecho a la no discriminacién de manera mucho mas integra. Teniendo en
consideracién que este tiene su base en el principio de igualdad, pilar fundamental en un
Estado democratico, y que nace como una forma de derrotar los privilegios injustos y que
se transforman en una verdadera traba para el goce real y pleno de los derechos de los
seres humanos. Una porcién de este principio de igualdad, es precisamente el derecho a
la no discriminacion, el que comprende dos derechos; a un tratamiento igual y a uno
diferenciado, donde el primero implica una prohibicion, la de no establecer diferencias
arbitrarias, vale decir, tratar de la misma manera a personas de una misma categoria, y el
segundo, se configura como un imperativo, en el que se obliga a dispensar tratamientos
diferenciados o preferenciales en ocasiones necesarias, es decir, cuando se est4 en una

condicion de desigualdad.

De la misma manera en que se aportd al fenénemo de la discriminacion desde la
dimensioén social, se hizo en el ambito legal. Asi, la discusion en este punto gir6 en torno
al contenido de este derecho, de manera que pueda ser analizado, ya no solamente
desde la perspectiva de no distinguir en base a criterios prohibidos, sino que afiadiéndole
—y a modo de visibilizar la real magnitud y lo que en concreto implica el ser discriminado-
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la vision y el enfoque en relacion con la realidad de los grupos en desventaja, con el fin de

poner al Estado en una posicion de promocion de este derecho.

Con eso en consideracion, es que el ambito del trabajo es quizas el lugar mas
sensible y en donde se pueden observar con claridad, la mayor cantidad de
manifestaciones concretas y formas de violacion del derecho a la no discriminacion. Esto
debido a que el ser humano en tanto trabajador, se encuentra en la situacion mas
desvalida y estd propenso a sufrir un sinfin de situaciones de discriminacion,
fundamentado en la correlacibn y la tensibn entre los poderes reconocidos
constitucionalmente al empleador, como lo es la libertad empresarial y su derecho de
propiedad y el respeto que este debe observar por los derechos del trabajador, debido a
que los derechos fundamentales se alzan como una limitante en el ejercicio de las
potestades reconocidas legalmente al empleador. No obstante este respeto, la evidencia
muestra que esta lejos de ser una realidad, y que la pugna de intereses en juego hace
cada vez mas necesaria la intervencion legal y judicial en la correcta proteccion de este

derecho.

Para llegar a esta conclusion, se atraveso por la historia juridica de la evolucién en
el reconocimiento de los derechos fundamentales a los trabajadores, conocidos como
derechos laborales inespecificos y que el trabajador detenta por el hecho de ser persona,
en donde su titularidad viene dada por su calidad de ciudadano, para luego analizar el
estado actual de estas teorias en nuestro pais, y asi afirmar directamente la vigencia de la
“ciudadania de la empresa” en nuestro sistema legal, es decir, que en Chile los derechos

fundamentales de los trabajadores estan plenamente vigentes en la relacion laboral.

Uno de estos derechos fundamentales, materia de este estudio, fue desarrollado luego,
en sede laboral, pasando a caracterizar completamente el derecho a la no discriminacion
laboral, desde el estatuto juridico antidiscriminatorio imperante en nuestro pais,
exponiendo las normas obligatorias tanto internacionales como nacionales, y abarcando
en extenso el concepto de discriminacién laboral, sus precisiones y los elementos que
configuran el ilicito discriminatorio laboral. De esta forma, y a proposito del contenido de
este derecho, pudo quedar establecido que la discriminacion laboral puede ocurrir de
manera previa a la relacion laboral o durante esta, e incluso después, con ocasion del
despido del trabajador, a pesar de que la proteccion de este por el procedimiento de tutela

laboral, solo se resguarden los dos Ultimos momentos.
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Ahora bien, al desarrollar los elementos de la discriminaciéon laboral, fueron
presentadas las discusiones doctrinales mas relevantes en torno a este ilicito, y que se
levantan en concreto, como limitantes a la hora de la defensa eficaz de este derecho. En
primer lugar, se debe observar un trato laboral diferenciado entre personas
sustancialmente iguales, que se encuentra directamente relacionado con la forma de
discriminacion por indiferenciacion, ya mencionada anteriormente. Asi, la correcta
observancia del derecho a la no discriminacion, obliga a que sean tratadas de forma

diferente aquellas personas que se encuentran en situaciones diferentes.

Por otra parte, para configurar el tipo infraccional en cuestion, el trato desigual
debe encontrarse fundado en un criterio sospechoso o prohibido, en base a que las
normas de discriminacion laboral han sido comUnmente redactadas mediante la
elaboracion de un catalogo que incluye criterios prohibidos, como es el caso del articulo
2° del Cdédigo del Trabajo, se han generado dudas y discusiones en torno a cudl es el
tratamiento que debe dispensarse y qué es lo que ocurre con otros criterios no incluidos
en este listado. En nuestro pais, es particularmente relevante esta discusion por cuanto
existe ademas, una norma constitucional que prohibe la discriminacién laboral,
admitiéndola excepcionalmente, solo en dos casos; la capacidad o idoneidad personal, de
esta forma, la discusién ha girado en torno a sefalar que no obsta la existencia de un
catalogo el que puedan existir otros criterios, misma opinion que la jurisprudencia chilena
ha sostenido, sefialando que el articulo 2° del Cédigo del Trabajo, no es taxativo. Ahora
bien, en lo que no ha existido consenso es en el debate en torno a cudl es la diferencia en
lo que respecta a la carga de la prueba de un criterio contemplado por dicho articulo y de
un criterio que no se encuentra contemplado. Asi, un sector de la doctrina afirma que
indistintamente, cualquier motivo de discriminacion debe soportar un estdndar mas
estricto, por cuanto la norma constitucional solo considera la capacidad e idoneidad
personal como motivos licitos de discriminacion, en cambio, otros sefialan que los motivos
sospechosos incluidos en el catalogo, estan rodeados de una desconfianza previa del
sistema, por lo que deben soportar, solo ellos, una presuncién de ilicitud en su contra,
siendo los otros criterios, solo susceptibles de ser analizados bajo la exigencia de simple

razonabilidad.

Como tercer elemento del ilicito de la discriminacion laboral, se encuentra la
posibilidad de que exista una justificacion razonable que legitime la diferencia. De esta
forma, en el presente trabajo, se distinguid la coexistencia de dos formas o modelos para
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analizar la justificacion del empleador, en primer lugar, se encuentra el test de
razonabilidad, bajo el cual si la medida esta justificada bajo parametros objetivos y
razonables, no estariamos frente al ilicito en cuestidon; en un segundo lugar, surge el test
de proporcionalidad que pretende superar las deficiencias mostrada por el anterior,
especificamente en relacion a determinar cuando una medida sera o no arbitraria. De esta
forma, en el caso de enfrentamiento entre dos o méas derechos fundamentales, se debe
realizar una ponderacion de ellos a través de tres sub-test (idoneidad, necesariedad y
proporcionalidad), en consecuencia, la relaciéon entre la medida de desigualdad y la
proteccién del derecho del trabajador, debe ya no solo ser razonable, sino que ademas de

una importancia tal, que permita desplazar el derecho del trabajador.

Ambos modelos, ya sea el de razonabilidad y el de proporcionalidad, son
recogidos por la jurisprudencia de nuestros tribunales, En efecto, se logré constatar que el
estatuto antidiscriminatorio en nuestro pais, ha estado en consonancia con la legislacién
internacional, y ha venido garantizado, de menos a mas, este derecho fundamental, de
esa manera, y a diferencia de lo que ha ocurrido en las legislaciones comparadas, llama
poderosamente la atencién en un buen sentido, que el Derecho a la No Discriminacion
laboral se encuentre garantizado constitucionalmente en nuestro pais, generando asi una

barrera o escudo de proteccion.

Dicho escudo de proteccién sblo es eficaz en la medida que el ordenamiento
juridico contemple mecanismos o procedimientos especificos a través de los cuales el
titular del derecho pueda defenderse frente a la vulneraciéon del mismo por parte de
terceros. Precisamente, aqui radica la importancia del procedimiento de proteccién del
derecho a la no discriminacién, considerando que, tan importante como el derecho que se
protege, es el medio establecido para exigir su cumplimiento frente a terceros. En virtud
de ello se analizaron los tres procedimientos que existen hoy en dia para proteger el
derecho a la no discriminacion, el Recurso de Proteccién, Procedimiento de Tutela de

Derechos Fundamentales y la Ley 20.609.

El primer mecanismo concreto en dar eficacia al derecho a la no discriminacién fue
el Recurso de Proteccion, que si bien tiene una gran cantidad de debilidades, que el
procedimiento de tutela de derechos fundamentales vino a subsanar, también presento
algunas caracteristicas que bien merece la pena recoger. Asi las cosas, el Recurso de

Proteccion resguarda el principio de igualdad reconocido en el numeral segundo del
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articulo 19 de la Constitucion, que presenta una novedad en relacion a la Constitucion
Politica de 1925, cuerpo normativo que presentaba solo una fase del principio de
igualdad, refiriéndose sélo a la igualdad ante la ley y que en la constitucion de 1980 se
amplia al incluir la expresion referida a la prohibicion de las distinciones arbitrarias, en
virtud de la cual abarca también el principio de igualdad en el contenido de la ley, el cual
“es una facultad o atributo inherente a toda persona a no ser objeto de discriminacion,
vale decir, de un trato basado en diferencias arbitrarias. En el plano de la aplicacién, la
igualdad ante la ley obliga a que ésta sea aplicada de modo igual a todos aquellos que se
encuentran en la misma situacién, sin que el operador pueda establecer diferencia alguna
en razon de las personas, o de circunstancias que no sean precisamente las presentes en
las normas. Las diferencias que corresponden a otros ambitos ajenos al nucleo duro
(condiciones subjetivas de la igualdad) como son las condiciones objetivas, pueden ser
regulados por el legislador, pero estas diferenciaciones de tratamiento de personas o
grupos de personas deben estar justificadas racionalmente. La discriminacion, la
diferencia arbitraria, se encuentra en oposicion a la justicia, siendo inconstitucional y

contraria a los derechos humanos”. (Nogueira Alcala, 2006).

Ademas, pudimos constatar la importancia que presenta en la redacciéon del
articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica la inclusién de la arbitrariedad y no
s6lo de la ilegalidad del acto u omisién, para efectos del derecho a la no discriminacion,
especialmente considerando que por lo general la discriminacion se presenta de forma
encubierta, de manera que el empleador presenta el hecho discriminatorio cubierto por un
halo de legalidad, de hecho en ello también radica la dificultad probatoria del acto

discriminatorio.

Ahora bien, a pesar de haberse incluido en el articulo 20 la expresion arbitrariedad,
la Corte de Apelaciones tiende a realizar un andlisis mas bien legalista del caso,
especialmente cuando se trata de un caso que se enmarca en el &mbito laboral pero se
trata de trabajadores sujetos al Estatuto Administrativo en que la Corte se limita a
constatar si existe o no la facultad legal del empleador para despedir al trabajador y
cumpliéndose con los presupuestos establecidos en la ley lo considera ajustado a
derecho sin realizar un andlisis de fondo respecto de la posibilidad de que se haya
producido un acto discriminatorio que bien puede haber cumplido con los requisitos
legales para el despido. Esto lo pudimos constatar en el Recurso de Proteccién 31729-
2018, caratulado “Palma con Ministerio de Bienes Nacionales” de la Corte de Apelaciones
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de Santiago, el cual fue rechazado en primera instancia por considerar que el Ministerio
de Bienes Nacionales puede a su arbitrio no renovar el contrato de un trabajador en
atencion a estar trabajando en la modalidad de contrata, siendo la justificacion de dicho
actuar la aplicacién del derecho que le otorga la clausula “mientras sean necesarios sus
servicios”. Sin que el sentenciador en dicho caso haya hecho un analisis de fondo de la
fundamentacion del despido del trabajador, andlisis que si realizd la Corte Suprema

revocando la decision adoptada por la Corte de Apelaciones.

Creemos que este ejemplo es de suma importancia, ya que la jurisprudencia debe
orientar sus decisiones hacia el andlisis de fondo en los casos de discriminacion y no
quedarse con una mera interpretacion legalista de las normas y de los actos
administrativos que recaigan sobre temas del area laboral que puedan estar

transgrediendo derechos fundamentales como el de la no discriminacion.

Por otra parte cabe destacar que, dado que se trata de un procedimiento de
caracter cautelar y no declarativo, los Tribunales deben fallar sobre un conflicto referido a
derechos subjetivos publicos de las personas sin que el procedimiento contemple un
espacio para que se establezca la verdad de los hechos discutidos, a diferencia de lo que
ocurre con los otros dos procedimientos analizados en que si son declarativos y si existe
un periodo probatorio propiamente tal en el que existen facilidades para presentar todo
tipo de medios probatorios, cuestion que no se da en el Recurso de Proteccién y que

resulta limitante para quien demanda una transgresién al derecho a la no discriminacién.

Las limitaciones del Recurso de Proteccion en el ambito probatorio no sélo radican
en la inexistencia de una etapa probatoria propiamente tal, y en la dificultad que implica el
no poder contar con medios probatorios como la declaracién testimonial o la prueba
pericial, sino que ademas la carga probatoria radica completamente en el demandante,
que a la vez es el trabajador cuyos derechos han sido transgredidos, para quien suele ser
dificil acceder a documentos que acrediten las verdaderas intenciones del empleador.
Este es uno de los motivos por los cuales creemos que son los trabajadores de la
administracion quienes pueden tener un poco mas de herramientas para presentar prueba
documental, toda vez que como pudimos ver de las sentencias analizadas, en los casos
referidos a funcionarios pubicos, las érdenes impartidas y las decisiones adoptadas por su

empleador deben quedar consignadas por escrito mediante resoluciones, dictamenes y
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ordinarios, entre otros; sin embargo para trabajadores particulares el panorama es aun

mas dificil.

Finalmente, sefalar que la sentencia en el Recurso de Proteccion no buscaria una
compensacion economica sino el restablecimiento del imperio del derecho lo cual es
mucho mas amplio y puede implicar por ejemplo la reincorporacion del trabajador,
cuestion que puede no ser el objetivo buscado por quien ha sido discriminado. Esta
también es una de las diferencias con el procedimiento de tutela de derechos
fundamentales, toda vez que este Ultimo si contempla una indemnizacién especial para el
trabajador, aparte de otras medidas que en el caso concreto puedan ser establecidas.
Ahora bien, en relacion con el procedimiento establecido en la Ley 20.609 la diferencia no
es tan grande ya que éste tampoco busca un resarcimiento pecuniario al demandante
sino el mismo restablecimiento del derecho que en términos concretos puede implicar la
reincorporacion del trabajador y una multa a beneficio fiscal u otros medios que no

siempre significaran la satisfaccion del interés buscado por el demandante.

Claramente, todos estos factores sumados al costo econémico que tiene para el
trabajador ser asesorado en la materia e interponer dicho recurso, y al evidente riesgo
que el ejercicio de esta accion genera, en términos de estabilidad en el empleo, para el
trabajador con una relacion laboral vigente, fueron determinantes para que existiera una
subutilizacion del Recurso de Proteccion en este sentido. De hecho, se ha constatado la
falta de uso de esta accion para estos fines siendo superada por la utilizacibn mas bien
ideologizada y con la finalidad de resguardar el derecho de propiedad del empleador. Son
numerosos los casos en que los empleadores demandan a la Inspeccion del trabajo via
Recurso de Proteccién por haber, ésta Ultima, excedido sus potestades, sirviendo esta

accion como limite a las facultades de dicha institucion.

A partir de todas estas dificultades que presenta la defensa de los derechos
fundamentales del trabajador a través del Recurso de Proteccién, el legislador, con la ley
20.087 incorpora el procedimiento de tutela de derechos fundamentales, que intenta
subsanar muchos de estos defectos con la finalidad de dar una tutela efectiva al

trabajador.

Respecto de dicho procedimiento y dentro de sus caracteristicas principales
pudimos destacar que respecto de la legitimacion activa, y coherentemente con el espiritu

protector del derecho del trabajo, el procedimiento de tutela no sélo otorgd legitimidad
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activa al trabajador o quien represente sus derechos, sino también al Sindicato para
ejercer la accion a nombre del trabajador si se cumplen ciertos requisitos, y
adicionalmente se establece para la Inspeccion del Trabajo la obligacion de denunciar
hechos vulneratorios de derechos fundamentales, siempre que haya tomado conocimiento
de ellos actuando dentro del &mbito de sus atribuciones, lo que constituye una innovacion

con respecto a la Accién de Proteccion antes revisada.

Al revisar los requisitos de procedencia del Procedimiento de Tutela de Derechos
Fundamentales pudimos apreciar que se trata Unicamente de cuestiones suscitadas
dentro de la relacion laboral, y darnos cuenta de cédmo esta caracteristica es una de las
que definen la especialidad de este procedimiento. No obstante lo cual, tiene una
deficiencia de gran importancia a nuestro parecer ya que, como se sefialé previamente,
excluye la etapa pre-ocupacional, es decir el momento previo a la configuracion de la

relacién laboral pero en el cual igualmente pueden existir actos discriminatorios.

Acerca del concepto de no discriminacion en el contexto del procedimiento de
tutela de derechos fundamentales expusimos no sélo las normas aplicables a saber, el
articulo 19 namero 16 de la constitucién y el articulo 2 del codigo del trabajo sino también
expusimos la discusion existente en la doctrina respecto de la contraposicion del modelo
de sospecha abierta que encontramos en la Constitucion donde se indica que los Unicos
motivos licitos para realizar una distincion de trato son la capacidad e idoneidad, es decir,
quedan prohibidos todos los demas criterios de diferenciacibn carentes de
fundamentacién razonable y objetiva; que se opone al modelo de sospecha cerrado que
se aplicaria segun parte de la doctrina en virtud de lo establecido en el articulo 2 del
Cddigo del Trabajo, que sefiala un listado cerrado de categorias sospechosas, todas las
cuales vendrian a dar sentido a la norma constitucional, al encontrarse dotadas de una
presuncién o una idea de discriminacién per sé asociada a ellas, lo que en la practica se
traduciria en un deber de mayor intensidad para el denunciado al momento de justificar su
accion, siendo este deber mas débil para el denunciado en aquellos casos en que la
discriminacién se da por un concepto no incluido en alguna de las categorias

sospechosas presentadas en el articulo 2 del Codigo del Trabajo.

Ahora bien, no obstante la discusion doctrinaria respecto del modelo de sospecha
utilizado en Chile, la doctrina y la jurisprudencia estan de acuerdo con que el articulo 2 no

presenta por ningin motivo un listado taxativo de casos, elemento que el sentenciador
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plasmoé de manera expresa en la causa Rit T-134-2017, caratulada “Paez con Universidad
de La Serena”, dictada por el Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena, sefalando “Y
como corolario de todo lo anterior, el articulo 2° del Cédigo del Trabajo, sin ser una norma
taxativa, viene a reforzar aquellas areas mas comunmente afectadas por actos de

discriminacion”.

Por otra parte, el elemento mas importante a nuestro juicio y que marcara la
diferencia principal con los demés procedimientos, generando una nueva forma de tratar
los casos relacionados con la lesion de derechos fundamentales de trabajadores incluso
en otras sedes como se pudo apreciar en el caso de Riesco vs Paul, es el sistema de la
prueba indiciaria. Este sistema de desplazamiento de la carga probatoria nacié como
respuesta a la necesidad que se produce por la dificultad probatoria que resulta para el
trabajador, atendido el mayor poder del empleador sobre la prueba derivado de su
proximidad y dominio sobre las fuentes; y por el caracter generalmente oculto de las
conductas lesivas de derechos fundamentales tal como claramente quedd expuesto en la
sentencia “Paez con Universidad de La Serena”, al indicar que “Cuando hablamos de
vulneracién de garantias fundamentales, los autores de tal trasgresion actan de manera
encubierta, solapada, hip6crita, ocultandose frecuentemente bajo la forma de una

actuacién aparentemente licita”.

Las dos sentencias de Tutela Laboral expuestas fueron escogidas especialmente
por la clara forma que tuvo el tribunal de mostrar qué elementos se consideran indicios,
por lo que fue posible llevar a lo concreto algo que se habia mencionado en la teoria, y
ademas mostrar como estos hechos por si solos no constituyen elementos para
determinar la existencia indubitada de discriminacion, sin embargo en su conjunto si
pueden ser considerados indicios suficientes de que se ha producido la vulneracién y en
este sentido capaces de generar el traslado de la carga probatoria hacia el demandado,
quedando al empleador acreditar la razonabilidad y proporcionalidad de la medida,

cuestion que también quedd claramente establecida en dichas sentencias.

Finalmente destacar que la finalidad de la sentencia en el procedimiento de tutela
laboral es multiple ya que por una parte busca indemnizar al trabajador pero también
resarcir de otras maneras no pecuniarias al trabajador, ademas de generar conciencia en
torno al respeto del derecho a la no discriminacion, todo ello se pudo observar claramente

en lo resolutivo de la sentencia de la causa de “Paez con Universidad de La Serena” en
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que la sentenciadora establecid no sélo las indemnizaciones correspondientes a la accion
de tutela sino ademds impuso la obligacion a la Universidad de La Serena de organizar
una ceremonia de despedida formal de los docentes denunciantes y realizar una charla
sobre la garantia de la no discriminacion, resultando obligatoria la asistencia de los
sefores Rector y Vicerrector de dicha Universidad.

También fue relevante en cuanto al andlisis de la finalidad de la accion de tutela o
de cual es su finalidad practica para efectos de las pretensiones que puede ver satisfecha
el actor, la discusion existente respecto de la posibilidad de recibir al mismo tiempo una
indemnizacion por dafio moral y la indemnizacion especial establecida en este
procedimiento, sefialando ademas que la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia tiende
a aceptar ambas indemnizaciones dado que tienen una funcién distinta, por una parte la
indemnizacién establecida en el Procedimiento de Tutela que puede ser por hasta 11
remuneraciones responde a una forma de indemnizacion sancionatoria, motivo por el cual
no habria problema alguno con aplicar una indemnizaciébn por el dafio moral

efectivamente causado y debidamente probado en juicio.

Finalmente, se realiz6 una exposicion de los aspectos mas importantes de la Ley
Zamudio que permitieran realizar una comparacion con el procedimiento de tutela de
derechos fundamentales y con el Recurso de Proteccion. Asi pudimos comprobar que
este mecanismo judicial, relativamente nuevo, se acerca mucho mas a las normas
estudiadas respecto del Recurso de Proteccién, y por ello adolece de las mismas
deficiencias, a nuestro parecer. De esta manera, en cuanto a su legitimacién activa, ésta
se encuentra establecida en los mismos términos que el Recurso de Proteccién, en
cuanto a la carga probatoria, considerando que no existe dentro del procedimiento de la
Ley Antidiscriminacibn norma alguna que disminuya la carga probatoria para el
demandante ni tampoco de desplazamiento de la misma, como si ocurre en el
Procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales. También hay similitudes referentes
a la finalidad buscada con el ejercicio de la acciéon ya que al igual que en el Recurso de
Proteccion se trata del restablecimiento del imperio del derecho, que implica la adopcién
de medidas en particular seguin el caso concreto, a lo que se puede sumar una multa a
beneficio fiscal pero en ningln caso se contempla una indemnizacion directa para el
demandante, a diferencia de lo que antes sefialabamos respecto del Procedimiento de
Tutela de Derechos Fundamentales. Esta Ultima caracteristica se pudo apreciar en la
exposicion y comentario de la sentencia Rol C-1901-2014, caratulada “Riesco con Paul”,

123



seguida ante el 1°Juzgado Civil de Chillan en la que el tribunal ordend el pago de una
multa a beneficio fiscal de 50 UTM y ordené al Servicio de Salud de Nuble disponer la
contratacion de una asistente de confianza de la denunciante, equipos técnicos y una
oficina que permita que tanto la denunciante como a asistente que se contrate, en calidad
de apoyo de ésta, puedan desarrollar sus funciones en forma conjunta y en lo sucesivo,
cuando realice una destinacién o contratacion de una persona con discapacidad, realizar
en forma previa, los ajustes necesarios. Sin que la demandante recibiera indemnizacion

por los perjuicios causados en virtud de la discriminacion padecida.

Ahora bien, con respecto al concepto de discriminacion arbitraria utilizado por el
procedimiento establecido en la Ley Antidiscriminacion, encontramos mayores
semejanzas con el concepto utilizado en sede laboral, toda vez que esta ley también
establece un catalogo de categorias sospechosas, que por cierto es mas amplio incluso
que las categorias sefialadas en el articulo 2 del Cédigo del Trabajo, y dejando en claro
de la misma redaccién de la definicién de discriminacién arbitraria que dicho catalogo no
es taxativo, no obstante lo cual, seria igualmente aplicable la discusién doctrinaria que
explicamos existe en torno al concepto de discriminacién en sede laboral, la existencia de
categorias sospechosas y cual es el sentido de la existencia de dichas categorias que,

como ya sabemos, no son taxativas.

En conclusion, el mayor avance legislativo en Chile en cuanto a proteccion del
derecho a la no discriminacion en el ambito laboral radica en la existencia del
Procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales, a nuestro parecer por la existencia
del sistema de prueba indiciaria y la posibilidad de que no sélo se otorguen diversos tipos
de indemnizaciones sino ademas que exista la posibilidad de establecer otras medidas
para restituir la dignidad de la persona, y poder seguir educando en cuanto al respeto de
los derechos fundamentales de los trabajadores en la empresa. No podemos dejar de
mencionar que la Ley Zamudio es un avance en la proteccion de derecho a la no
discriminacién sin embargo comparativamente sigue siendo mas beneficiosa para el
trabajador la Tutela Laboral, dejando a la Ley 20.609 una tarea mas bien relegada al
ambito civil donde las relaciones no estaban cubiertas por una proteccién especial al
derecho a la igualdad, sino hasta la aparicién de esta ley, que tiene que seguir avanzando
para lograr algunas de las fortalezas que entrega el Procedimiento de Tutela,

especialmente las dificultades probatorias para quien es victima de discriminacion y la
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falta de una indemnizacion concreta y sancionatoria que sirva como desincentivo a este

tipo de conductas.
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