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INTRODUCCION

Los principios de igualdad de trato y no discriminacion se encuentran en el
centro del modelo social y se constituyen como la piedra angular de los derechos
y los valores fundamentales en los que se basa la sociedad y, en especial, las
relaciones laborales entre particulares.

Empero lo anterior, la discriminacidn persiste como una realidad cotidiana
para millones de personas, las cuales viven y trabajan continuamente bajo este
flagelo. Es por esto que los estados y sociedades han procedido a la adopcion de
instrumentos para luchar contra la discriminacion arbitraria en todos sus aspectos
relevantes a nivel mundial, siendo especialmente importante el enfoque en materia
de inmigracidn, inclusidn, integracion y empleo.

En la presente, se analizaran los indices de discriminacién en Chile, asi
como las legislaciones anti-discriminacion que han sido empleadas para intentar
resolver estas distintas realidades como, asimismo, los mecanismos técnico-
juridicos que posibilitan, tedricamente, la superacion de este fenomeno y sus
problemas.

Por tanto, se haré referencia a la igualdad y la no discriminacion en la
medida que estas influyan en el Derecho positivo, teniendo en consideracion que
la discriminacidén no es un fenomeno aislado en el Ordenamiento Juridico, pues
nuestra legislacion de un modo u otro realiza discriminaciones en cuanto a los
destinatarios de sus normas.

Es por tanto el fin de este trabajo el demostrar que, aun cuando
nuestro Ordenamiento Juridico ha tenido un progreso importante a nivel de
legislacion en pro de la igualdad y defensa en los derechos laborales, atn existen

practicas arbitrarias que denotan conductas discriminatorias y desiguales por parte



de los empleadores, o grupos “privilegiados”, sobre sus dependientes, ya sea por

discriminacién en virtud de nacionalidad, género y etnia.



I.- CAPITULO PRIMERO. DERECHOS Y GARANTIAS
FUNDAMENTALES EN LA LEGISLACION LABORAL.

“Los trabajadores, como ciudadanos,
son titulares de Derechos
fundamentales, cuya vigencia se
proyecta a todos los aspectos de su
vida y, en este sentido, establecimos
que el ambito laboral es uno de los
mas importantes. Ahora bien, entre
aquel  comjunto  de  derechos
fundamentales reconocidos
universalmente como inherente al ser
humano por emanar de su dignidad y
de su esencia como persona, Se
encuentra el derecho a lo no

discriminacion’”’.

I.1- CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES.

No existe una denominacion ni menos un alcance que sea universalmente
aceptado referido a los derechos fundamentales, sin embargo, existe un consenso

en cuanto a que estos serian aquellos derechos ‘“inherentes al ser humano,

' CAMANO ROJO, Eduardo. “El derecho a la no discriminacién en el empleo”, Editorial Lexis Nexis,
primera edicion, Santiago, Chile, 2005. p 47.



pertenecientes a toda persona en razén a su dignidad humana” lo anterior, sin
consideracion alguna de raza, edad, sexo, condicion o creencias.

Como ya se sefialo, existe una cantidad de nomenclaturas que cominmente
son utilizadas para referirse a ellos, tales como derechos fundamentales, derechos
humanos, subjetivos o garantias individuales, las cuales en gran medida no toman
en consideracion claras diferencias doctrinarias y juridicas que se entiende existen
entre unos y otros.

En el caso nacional, tenemos que considerar que los derechos
fundamentales son todos aquellos reconocidos en la Constitucion Politica de la
Republica, las leyes nacionales y los tratados internacionales a los que Chile
alguna vez ha suscrito. En este punto debe sefialarse que, la irreversibilidad de los
derechos fundamentales compromete al estado a su respeto futuro, sin importar el
cambio en la legislacion o las circunstancias en las que fue reconocido, pues, segun
entiende la doctrina, es imposible desconocer dicha condicion, toda vez que “La
imposibilidad de desconocer la condicion de un derecho como inherente a la
persona humana, una vez que el Estado lo ha reconocido a través de su propio
texto o de un tratado internacional, ya que los derechos son inherentes a la
dignidad de la persona humana y el texto constitucional solo los asegura y
garantiza™?.

Asimismo, los derechos fundamentales se caracterizan por tener
particularidades que no son parte de los derechos subjetivos de las personas que

componen un ordenamiento juridico, toda vez que estos tienen como

2 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales: La
Delimitacion, Regulacién, Garantias y Limitaciones de los Derechos Fundamentales” Revista lus et
Praxis, N°11, Talca, 2005.



caracteristicas copulativas nicas que los hacen ser imprescriptibles, inalienables,

inseparables de la condicion de persona, irrenunciables y universales.

I.1.1- DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJO.

En lo referente a los denominados “derechos fundamentales laborales”, se
debe tener en consideracion que estos hacen referencia a aquellos derechos
laborales denominados como “clésicos”, a saber, la seguridad en el trabajo, la
proteccion de las condiciones laborales, el derecho a huelga, la libertad sindical,
la tutela laboral -en especial la referida a la maternidad-, la regulacion trabajo
infantil y la inclusién de personas con algin grado de discapacidad, sin dejar de
lado los derechos del trabajador como ciudadano, sus derechos civiles y politicos,
todos los cuales han sido reconocidos en la doctrina como derechos laborales
inespecificos. En consecuencia, se ha de tener presente que el trabajador es
siempre, una persona que posee derechos fundamentales para cada una de las

etapas y relaciones laborales que ejerza a lo largo de su vida.

I.1.2- FUNCIONES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL

DERECHO LABORAL.

a. Limita la autoridad del empleador: Esto pues las facultades del empleador

tienen como limite infranqueable el respeto a los derechos fundamentales de
los trabajadores, disposicion que en nuestro pais se encuentra consagrada en
el articulo 5 del Codigo del Trabajo. Cabe hacer presente que esta limitacion
se produce desde el mismo instante en que comienza la relacion laboral y se

va presentando y desenvolviendo durante todo el tiempo que dure la relacion



de subordinacién y dependencia entre el empleador y el trabajador hasta que
se ponga término al contrato de trabajo’.

b. Unifica e integra: Los derechos fundamentales tienen la capacidad de abarcar

la totalidad del ordenamiento juridico, pues, por su naturaleza y al estar
establecidos generalmente en la Constitucion Politica o normas
internacionales de igual jerarquia, estdn por sobre las demas leyes o
costumbres. En efecto, estas particularidades han permitido que nuestros altos
tribunales puedan establecer, mediante la realizacion de continuos fallos, una
interpretacion integral y unificadora de las normas laborales, estableciendo
criterios unitarios respecto de normas que, a simple vista, parecen confortarse
dentro del sistema juridico.

c. Entrega proteccion al trabajador: Los derechos fundamentales se extienden

a toda persona por el hecho de ser tal, en consecuencia, el trabajador siempre
serd titular de derechos fundamentales, inclusive en las relaciones que deriven
de la relacion laboral. En ese sentido, los derechos fundamentales constituyen
una esfera de proteccion frente a la desigualdad que implica su relacion con el
empleador, pudiendo el trabajador recurrir a los Juzgados del Trabajo, por
medio del juicio de tutela laboral, cuando vea afectados ciertos derechos
consagrados en nuestra legislacion.*

d. Restringen la discriminacion en el acceso al trabajo: En razon del derecho

fundamental a la no discriminacién, la Constitucion establece un sistema
abierto y residual que limita las arbitrariedades en material laboral. Asi, la
unica forma de discriminacion tolerada sera aquella que se refiera a la

““capacidad o idoneidad personal’’ para determinadas labores. A contrario

8 CHILE. Direccion del Trabajo, Ordinario N°3416/49 de fecha 28 de agosto de 2009. “Derechos
Fundamentales. Alcance”.

4 DIRECCION DEL TRABAJO. “;Qué son los derechos fundamentales de los trabajadores(as)?” [en
linea] < https://www.dt.gob.cl/portal/1628/w3-article-103244 .html > [consulta: 15 agosto 2019]


https://www.dt.gob.cl/portal/1628/w3-article-103244.html

sensu, los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente
permitiran entender como discriminacion arbitraria todo aquello que no

encuadre dentro de la discriminacion permitida o tolerada.

1.3- DESARROLLO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL
TRABAJO A TRAVES DE LA HISTORIA

Las relaciones laborales, y sus efectos, son tan antiguo como la propia
humanidad. Asi, la primera huelga laboral de la que tenemos registro en la historia
viene del antiguo Egipto cuando los trabajadores del faradn Ramsés III se negaron
a continuar con sus trabajos mientras no se les hiciera entrega de la comida, bebida
y ropajes prometidos, a su vez, la misma biblia sefiala en uno de sus parrafos que
“te ganaras el pan con el sudor de tu frente...”.

Sin embargo, dichas regulaciones o sucesos laborales no significan la
existencia de un derecho laboral, ni menos la existencia de derechos
fundamentales.

En la época clésica la gran mayoria del trabajo, en especial los referidos a
la agricultura y trabajos sin especializacion, eran realizados por esclavos o por
gentes libres de ningtin o bajos recursos, razon por la cual no existe una legislacion
especifica referida a sus derechos y obligaciones, empero cuando las clases
dominantes regularon, con acerbo inusitado las relaciones civiles, comerciales y
de familia de los “ciudadanos’.

Sin embargo, vale la pena mencionar la tradicion romana de peculium, el
cual consistia en la entrega de una pequefia cantidad de dinero al esclavo que tenia
por fin que este comprase su libertad, o las leyes que prohibian ciertos tipos de

castigos considerados como “‘extremadamente crueles” o la “lex Iulia Petronia”,
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que impedia que los esclavos fuesen enviados a las fieras sin la existencia de un
juicio previo.

Durante la edad media, la decadencia del comercio dio como consecuencia
que la riqueza y posicion social pasase a depender de la agricultura y de posesion
de la tierra. Para defender sus privilegios, las clases dominantes, altamente
militarizadas, restringieron severamente las libertades y derechos de los habitantes
de sus dominios, extendiéndose ya hacia el siglo XI la concepcion de siervo de la
Gleba, es decir, que el campesino no podia abandonar, ni negarse a trabajar las
tierras a las cuales se encontraba ligado por nacimiento, a excepcion de que fuese
autorizado por su sefor feudal.

Asi las cosas, el proceso de creacion normativa de los derechos laborales
comienza timidamente entre los siglos XVII y XVIII, principalmente en
Inglaterra, y Francia. Estas primeras legislaciones vinieron en cambiar
radicalmente los derechos y calidades de los trabajadores, comenzando a dejarse
atras la vieja vision feudal del trabajador, bajo la cual este se entendia como un
mero siervo y cuyo trabajo no era mas que un “fributo” debido a su sefior y cuya
unica contraprestacion, era la “seguridad” que este estaba dispuesto a otorgarle.

En este sentido, a modo de ejemplo, las leyes inglesas del Habeas Corpus
(1679) y la Bill of Rights (1689), asi como la primera Constitucion francesa del
ano 1791, vinieron en constituir los primeros pasos en entender el trabajo como
un elemento patrimonial del trabajador, destruyendo asi la antigua concepcion del
trabajo como una simple emanacion del trabajador. En consecuencia, sélo desde
este minuto podemos entender que el Derecho pasa a regular el trabajo como una
parte del patrimonio de la persona, sujeto por tanto a negociarse a cambio de un
salario.

Empero lo anterior, los derechos fundamentales establecidos fueron en un

comienzo s6lo entendidos como reguladores en la relacion estado-ciudadanos, no

11



extendiendo su &mbito de aplicacion a las relaciones entre privados. Esto pues se
consideraba que el contrato de trabajo era una manifestacion enmarcada dentro del
Derecho Privado, mientras que los derechos fundamentales eran aquellos que se
expresaban solo en el espacio del Derecho Publico. La situacioén anterior es del
todo entendible pues las revoluciones liberales que dieron paso al nacimiento de
los derechos fundamentales, se trataban de revoluciones en las cuales su principal
intencion era la de proteger al comercio de la interferencia por parte del estado y
sus agentes.

En consecuencia, pese a que en el ambito publico los estados liberales
promovian los derechos fundamentales, en el ambito privado seguia imperando la
teoria de la autonomia de la voluntad, sin tener en consideracion las caracteristicas
especificas ni las relaciones de poder que son tipicas de las relaciones
contractuales.

Asi las cosas, hubo de transcurrir més de un siglo para que se comenzara a
regular de forma acuciosa las relaciones laborales, considerando que el trabajador,
ademas de su salario, tenia una serie de derechos que le debian ser respetados,
siendo estos principalmente aquellos que emanan de su condicion de persona.

Al respecto, el profesor Eduardo Caamaiio Rojo sefiala:

“La idea liberal de la relacion de trabajo da autoridad a la
convencion economica de prestacion de un servicio, como
contraprestacion a un salario permite el funcionamiento de la
demanda y la oferta laboral; acd es necesario preguntar si se paga
por el trabajo de una persona y, por ende, de su tiempo y
disponibilidad ;al mismo tiempo se adquirira de igual forma su
libertad? La persona del trabajador es inalienable, por la celebracion

de un contrato de trabajo no se adquiere a la persona en si. Podemos

12



concluir, que el trabajo no restringe, ni aminora los Derechos

fundamentales del trabajador.”

Finalmente, desde comienzos del siglo XX se comenzd timidamente a
incorporar los Derechos Fundamentales del Trabajador en las legislaciones
nacionales, particularmente después de la Fundacion de la OIT en 1919, teniendo
en consideracion que soOlo entre su fundacién y el afio 1921 esta nueva
organizacion realizd nada menos que 16 convenios internacionales en materia
laboral.

Ademas, no se debe olvidar el efecto de la revolucion rusa del ano 1919, la
cual llevd a que muchos gobiernos promulgaran leyes de seguridad social y de
reconocimiento de derechos del trabajo a fin de apaciguar los dnimos de las
exaltadas clases obreras.

De esta manera, los Derechos Fundamentales se constituyeron como un
limite a la autonomia de la voluntad respecto de empresarios y trabajadores,
regulando el desarrollo de la actividad laboral. En consecuencia, la relacion
empresario-trabajador derivo en aquella en la cual el primero se obliga a proteger,
resguardar y amparar a la persona del trabajador en sus derechos fundamentales,
de manera que este es considerado en su calidad humana, y no s6lo como un simple

objeto productivo.
1.4- ALCANCE DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

Los derechos fundamentales se han erigido como una de las bases sobre las
cuales se han construido los ordenamientos juridicos modernos. Ya desde la

primera Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789

5 CAMANO ROJO, Eduardo. “El derecho a la no discriminacién en el empleo”, Editorial Lexis Nexis,
primera edicion, Santiago, Chile, 2005., p. 20.
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encontramos que estos fueron pensados como un limite de las injerencias del poder
del Estado al frente de las personas.

La rapida aceptacion de dicha concepcion en los Codigos decimononicos de
los estados liberales del siglo XIX contrasta, sin embargo, con la tardanza que se
produjo respecto a reconocer que estos derechos también eran capaces de
desplegar sus efectos en las relaciones entre privados.

Dicho reconocimiento fue incesantemente reclamado por los movimientos
socialistas y marxistas de finales del siglo XIX, pero fueron aceptados,
generalmente, con posterioridad a la Primera Guerra Mundial, momento en el cual
se reconocid la incapacidad de los antiguos sistemas para dar respuesta eficaz a
las exigencias de dignidad, libertad e igualdad.

Pese a lo anterior, en nuestro Orden Juridico constitucional no existe un
reconocimiento expreso, de caracter declarativo, sobre la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales, pese a lo cual gran parte de la doctrina nacional esta de
acuerdo en que dicha doctrina se encuentra recepcionada y se desprende
claramente de diversas disposiciones de la Constitucion Politica de la Republica.

Asi, el articulo 6 inciso 2° de la Constitucion, seiala que “Los preceptos de
esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos como
a toda persona, institucion o grupo”, literalidad de la cual se infiere, que los
Derechos Constitucionales son exigible no s6lo directamente de los érganos
publicos y estatales, sino que también respecto de terceros particulares. En este
sentido, podemos colegir que, “las normas de los derechos fundamentales se
aplican sin necesidad de desarrollos legislativos ulteriores”, la denominada
autosuficiencia de la norma fundamental.

En este sentido, y en relacion a la aplicacion de la norma, es importante
destacar el articulo 19 N°26 de la Constitucion, en el cual se garantiza a todas las

personas:

14



“La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la

Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece

o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar

los derechos en su esencia, ni imponer condiciones tributos o

requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Asimismo, uno de los principios bésicos de nuestro ordenamiento juridico
e institucionalidad es el “Principio de Supremacia Constitucional”. En virtud de
este, la normativa nacional, los actos de los 6rganos del estado y sus agentes, la
interpretacion y aplicacion de la ley por parte de los tribunales y los actos de
privados deben ser concordantes con las disposiciones Constitucionales, pues asi
la vinculacién directa establecida en las normas constitucionales se hace
obligatoria e igualitaria para todos los que se encuentren en el territorio de la
Republica, tanto para los gobernantes como gobernados.

En conclusion, estd meridianamente claro que en nuestro ordenamiento
juridico existe plena eficacia, directa e inmediata, de los derechos fundamentales,
y que estos derechos, son componentes estructurales basicos del conjunto del

ordenamiento objetivo como de cada una de la rama que lo integran.
1.5-ViAS DE PROTECCION DE LAS GARANTIAS FUNDAMENTALES.

Ademas de lo ya sefialado respecto de las consecuencias practicas del
principio de supremacia constitucional, he de sefialar que el constituyente
establecio en el articulo 20 de la Constitucidon una accion destinada Unica y
exclusivamente a la proteccion de los derechos fundamentales, cual es el
denominado Recurso de Proteccion. Este establece que se podra recurrir toda vez
que los derechos y garantias constitucionales especialmente sefialados se vean
privados, perturbados o amenazados por un acto u omision. La jurisprudencia y

doctrina nacional, ha estado conteste, ya desde antiguo, que los actos u omisiones

15



de los cuales se trata puede provenir tanto de los organismos y agentes del estado,

asi como de aquellos realizados de particulares.

Sin embargo, el referido Recurso de Proteccion si bien es una via procesal

especial y cualificada para la proteccion de los derechos fundamentales

garantizados en la Constitucion, se ha mostrado como absolutamente inutil para la

proteccion de los derechos procedentes de una relacion laboral.

En este sentido, el profesor Jos¢ Luis Ugarte Cataldo, indica tres

fundamentos, en los que se sostiene la inutilidad del recurso de proteccién en

funcion de los derechos fundamentales en el derecho del trabajo®, siendo estos:

1.

“La construccion juridicamente neutra del recurso de proteccion, y de la
forma de tramitacion del autoacordado complementario, alejado de los
principios propios del derecho del trabajo y de su rol compensador a favor
del contratante debil, produce una evidente insensibilidad de esta accion a
la posicion procesalmente débil del trabajador en litigios de derechos
fundamentales y laborales.”

“El remedio judicial de caracter extraordinario que la accion de proteccion
importa (casi como solucion de equidad), lo hace inoperante para la
proteccion de los derechos fundamentales del trabajador, que entre otras
cosas requiere, para su eficacia real, de la declaracion de nulidad de los
actos lesivos de dichos derechos o el pago de indemnizaciones al afectado,
lo que exige de un proceso de fondo ante un juez de grado.”

“Las restricciones inherentes a la accion de proteccion, en especial su
tutela selectiva de ciertos derechos constitucionales del articulo 19 de la

Constitucion, quedando excluido, uno de los derechos fundamentales mas

¢ UGARTE CATALDO, José Luis. “El nuevo Derecho del Trabajo’, Editorial Universitaria, Primera
Edicion, Santiago, Chile, 2004., p. 130.
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relevantes en el ambito laboral: la no discriminacion laboral, contenida en

el Articulo 19 N°16, inciso 3 de la Constitucion.”

En consecuencia, la imposibilidad de aplicacion de este recurso solo hacia
relucir la falta de vias judiciales efectivas en sede constitucional para la debida
defensa de los derechos fundamentales laborales, situacion que persistié en el
tiempo hasta la reforma procesal laboral, la cual procedié a corregir este vacio,
dandole una debida proteccion y garantia a los derechos laborales. En este sentido,
las modificaciones del Codigo del Trabajo introducidas por las leyes 19.759 y la
20.087 lograron establecer una via rapida y efectiva a través de las cuales realizar

una real tutela de los derechos fundamentales en el ambito laboral.

I.5.1-PROTECCION DE GARANTIiAS FUNDAMENTALES DEL
TRABAJO INTRODUCIDAS EN LA LEY 19.759.

Esta ley, vigente desde 1 de diciembre del afo 2001, introdujo una
modificacion fundamental al articulo 5 del Codigo del Trabajo, el cual paso a
sefialar de forma expresa que el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce
al empleador tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de los
trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la
honra de éstos.

Es con esta modificacion que se logrdé consagrar de manera expresa la
eficacia de los derechos fundamentales en el ambito laboral, introduciendo ademas
la proteccion de los derechos laborales inespecificos no especiales para el
trabajador, sefialando de forma indirecta que estos no pierden vigencia al interior
de la empresa por causa alguna, sino que estan presentes siempre cumpliendo una

funcion limitadora.
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Asimismo, esta incorporacion al Codigo fue complementada con las
reformas introducidas en materia de Reglamento Interno de la Empresa, en
especial, en lo referente a las medidas de control del trabajador que el empleador
puede fijar en dicho Reglamento, con la disposicion de que estas medidas sélo
pueden realizarse a través de medios idoneos y segln la naturaleza de la relacion
laboral, obligando que su aplicacioén deba ser de caracter general e impersonal, sin
pasar a llevar la dignidad del trabajador, dejandolo asi indemne en sus derechos
como persona, lo cual esta expresamente consagrado en el articulo 154 inciso final

del Cddigo del Trabajo.

I.5.2- PROTECCION DE GARANTIiAS FUNDAMENTALES DEL
TRABAJO INTRODUCIDAS EN LA LEY 20.005.

La ley 20.005 del 18 de marzo del afio 2005, tipifica y sanciona el acoso
sexual en el trabajo, incrementa la normativa que resguarda y garantiza los
derechos del trabajador dentro de la empresa como sujeto inalienable,
manteniendo su esencia y derechos fundamentales como sujeto de derecho.

Esta modificacion puso a Chile en la vanguardia, pues convirti6 al pais en
uno de los pioneros en la region que tipifico y sancion6 esta forma de violencia
laboral, la cual desgraciadamente afecta principalmente a las mujeres trabajadoras.
En este sentido, la ley entreg6 un importante papel de fiscalizacion a empleadores
y trabajadores, quienes a través de un 6rgano bipartito -los Comité de Higiene y
Seguridad- lograron incluir las regulaciones necesarias para prevenir el acoso
sexual y dar cauce a las denuncias.

Sin embargo, su mayor aporte en lo que a vias o acciones de proteccion de
derechos fundamentales, dice relacidon con la introduccion del procedimiento de

Tutela laboral. El referido procedimiento esta caracterizado por servir como hilo
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conductor y dar aplicacion directa de las garantias fundamentales constitucionales
en el alero de las relaciones de trabajo, con el fin de garantizar la eficacia
horizontal inmediata de los derechos fundamentales de los trabajadores. La
importancia, ejercicio y aplicacion de este procedimiento, serdn tratados en

profundidad en el capitulo I'V.

I.5.3. OTRAS NORMAS REFERIDAS A GARANTIAS
FUNDAMENTALES DEL TRABAJO.

Como se ha senalado, los derechos fundamentales van tomando progresiva
eficacia, limitando cada vez mas la posibilidad de que el empleador utilice sus
poderes y atribuciones de manera arbitraria o ilegal sobre el trabajador que tiene a
su cargo.

Al respecto, es importante citar el articulo 2 inciso segundo del Codigo del
Trabajo, que sefiala que:

“Las relaciones laborales deberan siempre fundarse en un trato
compatible con la dignidad de la persona. Es contrario a ella, entre
otras conductas, el acoso sexual, entendiéndose por tal el que una
persona realice en forma indebida, por cualquier medio,
requerimientos de cardcter sexual, no consentidos por quien los
recibe y que amenacen o perjudiquen su situacion laboral o sus
oportunidades en el empleo”.

Se debe agregar también que por medio de diversas leyes se han logrado
grandes avances en la eliminacion de situaciones abiertamente discriminatorias en
el area laboral, por ejemplo, con respecto a la proteccion de la maternidad, el afio

1994 se modifico la base de calculo del subsidio maternal a fin de asegurar a las
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trabajadoras un subsidio de monto similar a su remuneracion real, reparando el
“castigo” que imponia la anterior normativa.

Asimismo, la ampliacion del fuero maternal a las trabajadoras de casa
particular y la prohibicion de la utilizacion del test de embarazo como exigencia
para ser contratada o promovida en un empleo, convirtiendo en ilegal esta practica
abiertamente discriminatoria.

Otros cambios legales han estado dirigidos a apoyar la compatibilizacion de
responsabilidades familiares y laborales y a incorporar al padre trabajador en la
crianza de los hijos, a través de medidas tales como licencia por nacimiento del
hijo, para el cuidado de hijo o hija enfermo cuando este es menor de un afio, o la
extension del postnatal, tanto para madres y padres.

Respecto a este ultimo punto, con la promulgacion de la Ley 20.545 que
modifica las normas sobre proteccion a la maternidad e incorpora el permiso
postnatal parental se entrega, por un lado, una extensiéon de 12 semanas
inmediatamente terminado el periodo postnatal agregando ademas “un subsidio
cuya base de calculo sera la misma del subsidio por descanso de maternidad a
que se refiere el inciso primero del articulo 1957

Esta nueva normativa también consagra la posibilidad del traspaso de hasta
6 semanas del permiso postnatal, en iguales condiciones que la madre, en el caso
de que ambos padres sean trabajadores®. Entonces, con las reformas legales
referidas al posnatal, el permiso respectivo se ha extendido a 24 semanas,

pudiendo disponer de ellas, tanto el padre como la madre.

7 CHILE. Ministerio del Trabajo. 2011. Ley 20.545 “MODIFICA LAS NORMAS SOBRE PROTECCION
A LA MATERNIDAD E INCORPORA EL PERMISO POSTNATAL PARENTAL’. .Art. 197 bis

8 “Si ambos padres son trabajadores, cualquiera de ellos, a eleccién de la madre, podra gozar del
permiso postnatal parental, a partir de la séptima semana del mismo, por el numero de semanas que
ésta indique. Las semanas utilizadas por el padre deberan ubicarse en el periodo final del permiso y
daran derecho al subsidio establecido en este articulo, calculado en base a sus remuneraciones. Le
sera aplicable al trabajador lo dispuesto en el inciso quinto.”
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Por otro lado, y considerando que las medidas de apoyo a la
compatibilizacion de la vida laboral y familiar son indispensables para avanzar
hacia la equidad de género, es de gran relevancia las iniciativas del Programa Chile
Crece Contigo, el cual logr6 asegurar en el afio 2010 la disponibilidad de sala cuna
o modalidades equivalentes para todos los hijos e hijas de madres que trabajan,
buscan trabajo o estudian, respecto de aquellas pertenecientes al 40% de los
hogares de menores ingresos’, encontrandose actualmente asegurada la poblacion
correspondiente al 60% de dicho grupo vulnerable.

Mas recientemente, tenemos la Ley 20.609 que establece medidas contra
la discriminacion, mas conocida como la ley Zamudio. Si bien el derecho a la no
discriminacién se encuentra garantizado para el trabajador incluso antes de la
referida ley, en términos de ser un derecho fundamental consagrado tanto en la
Constitucion como en el Codigo del Trabajo, la promulgacion de la Ley 20.609
viene a instaurar una nueva herramienta de proteccion a dichas garantias.

En ese sentido, el titulo segundo de la normativa consagra la accion de no
discriminacion arbitraria, como nuevo mecanismo judicial entregado al trabajador
que, dentro de su relacién laboral, siempre y cuando este haya sido directamente
afectado por una acciébn u omision que importe discriminacion arbitraria,
permitiéndole por medio de esta, la restitucion del derecho vulnerado.

Asi, la Accion de No discriminacion, en tanto mecanismo judicial
antidiscriminacion de caracter restitutorio, se asimila a la Tutela Laboral,
extendiendo el alcance de proteccion entregado al trabajador frente a
vulneraciones -actos u omisiones-, particularmente referidas a discriminacion, que

tienen lugar en relaciones de indole laboral.

® JUNJI-UNICEF-UNESCO. 2010. Encuesta Nacional de primera Infancia - ENPI 2010 [en linea]
Santiago, Chile. <http://www.crececontigo.gob.cl/wp-content/uploads/2015/12/Informe-Final-Preliminar-
Primera-ENCUESTA-NACIONAL-DE-PRIMERA-INFANCIA.pdf > [consulta: 5 septiembre 2019]
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En conclusion, los derechos fundamentales de las personas, dentro de la
empresa, con el tiempo y de forma progresiva, han ido adquiriendo la relevancia
que necesitan, siendo esto debidamente acompanado a través de la generacion de
preceptos legales que han dado real eficacia a dichos derechos, otorgando una
mayor proteccion al trabajador y, en definitiva, dignificdndolo como persona,
concediéndole vias que le permitan hacer valer sus derechos de forma eficaz y
oportuna y, en el &mbito de los empleadores, limitando el poder que tienen sobre

sus dependientes.
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II.- CAPITULO SEGUNDO. DE LA DISCRIMINACION.

Sefiala la Constitucion Politica de la Republica; que las personas son libres
e iguales en dignidad y derechos. En nuestra institucionalidad cabe senalar que
uno de sus principios base es la Supremacia Constitucional, por ende, las personas
no deben ser objeto o victimas de discriminacion laboral, ni segregacion, menos
aun si este distingo se hace en funcion de la raza o a la nacionalidad del trabajador,
como sefala el profesor Eduardo Caamafio Rojo:

“El principio de no discriminacion es uno de los principios tutelares

de cardcter fundamental del trabajo, que asegura la plena vigencia

del principio de igualdad de trato prohibiendo toda exclusion o

menoscabo en el trabajo, fundado en criterios de distincion de la

capacidad e idoneidad del trabajador para la ejecucion de una labor

o prestacion de un servicio determinado.” "

I1.1. DE LA DISCRIMINACION LABORAL.

En las relaciones laborales existe discriminacidn por sexo, nacionalidad,
origen racial, etc. Es una de las areas donde mayormente se percibe la referida
discriminacion, tanto es asi, que existen normas especificas que la regulan
expresamente, prohibiéndola o limitandola. En este sentido:

“La idea de discriminacion, de distincion, no es contraria a lo justo ni

al derecho. Sin embargo, la discriminacion arbitraria carente de

Justificaciones y basada en prejuicios y en hechos que, en definitiva,

10 CAMANO ROJO, Eduardo. “La Defensa del Principio de No Discriminacién por razones de sexo en
el periodo anterior al nacimiento de la relacion laboral”. Revista Laboral Chilena N° 117, Santiago, Chile,
2003, p. 70
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suprimen la igualdad de oportunidades entre las personas, si

constituye un atentado a la dignidad del ser humano™'".

Existen muchas y diversas definiciones que buscan explicar y
conceptualizar la palabra discriminacion. Por ejemplo, Internacionalmente, el
convenio N° 111 de la OIT, sobre la discriminacioén en el empleo y ocupacion,
define como discriminacion en el trabajo “cualquier distincion, exclusion o
preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades de
trato en el empleo y la ocupacion”.

De acuerdo a esta definicion la discriminacion en el empleo presenta dos
elementos, primero, un elemento de hecho, cual es la existencia de una distincion,
exclusion o preferencia, es decir, un motivo que determina una diferencia en el
trato, como caracteristicas de sexo, nacionalidad, o religion y, segundo, un
elemento objetivo, que es el resultado de la diferenciacion, como es la alteracion
de la igualdad de trato o de oportunidades, que muchas veces se ve reflejada en la

remuneracion o la estabilidad laboral. En este aspecto, cabe sefialar, de acuerdo al

Convenio antes mencionado, la sola intencion de discriminar no es concluyente

para que exista discriminacion.

También estd la definicién que da el profesor Eduardo Camafio, que sefiala
que discriminacion es:

“todas aquellas diferenciaciones, exclusiones o preferencias carentes

de justificacion o razonabilidad por basarse en criterios

reprochables, como son, entre otros, la nacionalidad, el sexo o la

religion de las personas, son repudiadas y prohibidas por diferentes

instrumentos internacionales y nacionales sobre derechos humanos”.

" GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “Lineamientos de Derecho del Trabajo”. Primera Edicion,
Editorial Lexis Nexis, Santiago, Chile, 2006.
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Por ultimo, nuestro Codigo del Trabajo define los actos de discriminacién
como:

“las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de

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

politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que

tenga por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de

trato en el empleo y la ocupacion.”
I1.2.- DISTINTOS TIPOS DE DISCRIMINACION.

Existen 2 tipos distintivos de discriminacion, las cuales han sido
denominadas discriminacion directa o indirecta.

La discriminacion directa, es la diferenciacion o distincion sobre una
persona o grupo que lo desfavorezca por una razon negada en el ordenamiento
legal. Asi, cualquier accion que suponga una exclusion por motivos que la ley
niega, es considerado un acto de discriminacion directa, pudiendo ser por sexo,
por religioén o nacionalidad. Estos criterios estan restringidos en la mayor parte del
mundo.

Actualmente, la forma en como se materializa la discriminacion, es
ocultarla, tratando de disimularlas y con ello no hacerla notoria. Es debido a eso
que existe una apariencia inexacta que dan la ilusiéon de que los niveles de
discriminacién se han reducido de manera superior a la real, esto pues quienes
ejecutan los actos discriminatorios los hacen ver como legales y morales,
encubriendo el hecho a objeto de no estar sujeto a demandas o mala reputacion.

En conclusion, la discriminacion directa recae sobre un grupo o persona, en
este caso es un colectivo usualmente marginado tal como las mujeres, los

extranjeros, los indigenas, etc.
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Por otro lado, la discriminacién indirecta comprende cualquier practica o
disposicion, que afecta a un gran nimero de trabajadores o trato diferenciado a
ciertas categorias de trabajadores, sin importar si existe o no intencidn lesiva,
como por ejemplo, la de los trabajadores de restoranes o de lugares de atencion a
publico como hoteles, bares, etc. Los cuales tienen una normativa especial, con
horarios més extendidos y mayor disponibilidad del tiempo, situacion que también
se extiende a las trabajadoras de casa particular.

Podriamos definir la discriminacién indirecta como “aquélla en la cual la
distincion o diferenciacion se encuentra de manera disimulada o es menos
patente, existiendo una apariencia de neutralidad en el criterio diferenciador”.

En este tipo de discriminacion, no existe un caso concreto, el criterio
aparentemente neutro de distincion no perjudica a un individuo de cierta raza,
sexo, etc., sino al grupo mismo, habiéndose de considerar entonces a uno y otro
como discriminados. Al analizar la situacion de discriminacién en el area laboral,
existe en forma mas recurrente este tipo de discriminacion. Como por ejemplo en
aquellas ofertas laborales en donde se exigen requisitos tales como buena
presencia, joven, sin tatuajes, tener una determinada altura, etc.

Este tipo de discriminacion tiende a segregar a un grupo determinado y mas
vulnerable de la sociedad, como son las mujeres, los indigenas, minusvalidos, por
ejemplo.

Un punto importante dentro de la discriminacidon es identificar en que
momentos se puede dar la distincion entre trabajadores, pues no siempre se da al
momento de contratar o al término de la relacion laboral. Entonces, como primera
ocasion o momento existe en la etapa pre-ocupacional, luego se da dentro de la

relacion laboral y por Gltimo una vez terminado el vinculo laboral.
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I1.2.1. DISCRIMINACION PRE-OCUPACIONAL.

Esta etapa, denominada pre-ocupacional, es aquella que se enfoca en la
distincion que hace el empleador al momento previo a contratar, es decir, todas
exigencias que se le imponen a las personas para poder acceder al empleo.

Todos aquellos que han recurrido o revisan con regularidad las ofertas de
empleo de los distintos medios de comunicacion del pais habran reparado que
entre los requisitos que se solicitan para postular se exigen muchas veces algunos
referidos a edad, estado civil, sexo e incluso la posesion de ciertas herramientas
de trabajo, por ejemplo, un auto, que incluso no representan ninguna relacion con
las calificaciones personales necesarias para un cargo. En forma encubierta
también, bajo la solicitud de acompainiar fotografia reciente, se esconden
exigencias referidas a apariencias fisicas determinadas, como raza, género, origen
social y por supuesto, edad.

Quienes hacen este tipo de oferta infringen de manera expresa la norma de
proteccion ante la discriminacion laboral contenida en el articulo 2° del Codigo
del Trabajo que a su vez recoge el principio fundamental de Igualdad ante la Ley,
consagrado en la Constitucion Politica de la Republica de Chile.

El Codigo del Trabajo, en su articulo 2, prohibe al empleador condicionar a
la contratacion a diversas causas, seiialando:

“Ningun empleador podrd condicionar la contratacion a la ausencia

de obligaciones de cardcter econdomico, financiero, bancario o

comercial, que conforme a la ley, puedan ser comunicadas por los

responsables de registros o de banco de datos personales, ni exigir

para dicho fin declaracion ni certificado alguno.”
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11.2.2. DISCRIMINACION EN LA RELACION LABORAL.

En esta etapa, el acto discriminatorio se presenta dentro de la relacion
laboral, es decir, comprende todos los actos que el empleador puede realizar en
virtud del poder que tiene sobre sus trabajadores dentro de la jornada laboral, para
asi, cometer actos discriminatorios.

A este respecto el propio Convenio N° 111 de la OIT, sefiala en su articulo
primero inciso 3, que “los términos empleo y ocupacion incluyen tanto el acceso
a los medios de formacion profesional y la admision en el empleo y en las diversas
ocupaciones como también las condiciones de trabajo”.

Relacionado con este punto, la Recomendacion N° 111, del mismo
organismo plantea en la letra b) de su parrafo segundo que:

“todas las personas, sin discriminacion, deberian gozar de igualdad

de oportunidades y de trato en relacion con las cuestiones siguientes:

a) Acceso a los servicios de orientacion profesional y de
colocacion,

b) Acceso a los medios de formacion profesional y admision en un
empleo de su propia eleccion, basandose en la aptitud
individual para dicha formacion o empleo,

c) Ascenso de acuerdo con la conducta, experiencia, capacidad y
laboriosidad de cada persona;

d) Seguridad en el empleo;

e) Remuneracion por un trabajo de igual valor,

f) Condiciones de trabajo, entre ellas horas de trabajo, periodos
de descanso, vacaciones anuales pagadas, seguridad e higiene
en el trabajo, seguridad social, servicios sociales y prestaciones

sociales en relacion con el empleo.”
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Este punto también incluye la discriminaciéon que se pueda producir al
término de la relacion laboral, ya que, el mismo despido puede tener condiciones

injustificadas o arbitrarias como fundamentacion del despido.
I1.3.- PRINCIPIOS BASICOS

En Chile y el mundo existe una conciencia ante la discriminacion que se
encuentra en franco crecimiento, tratando y logrando evitar actos discriminatorios
a través de la creacion de normas, tanto en el ordenamiento juridico interno como
en el &mbito internacional, plasmando asi, de forma efectiva, el principio de la
igualdad ante la ley y fijando al mismo tiempo un modelo antidiscriminatorio

general, que plasma el principio de no discriminacion.

I1.3.1.- DE LA IGUALDAD ANTE LA LEY.

La obligacion de cada Estado parte por respetar y garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion, los
derechos fundamentales reconocidos por el Derecho Internacional y en especial
aquellos del parrafo 1 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el cual fue adoptado por Chile en febrero del ano 1972. Este incluye el
trato igualitario de las personas, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religidén, opinidon politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

El mismo pacto en su articulo 26, sefiala que todas las personas no
solamente son iguales ante la Ley, sino que tienen igual derecho a la proteccion
por parte de la ley, prohibiendo cualquier motivo de discriminacién que atente

contra la referida obligacion de igualdad.
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En Chile, la igualdad ante la Ley, es una forma de proteccion a la no
discriminacién que se encuentra establecida el articulo 19 N° 2 de la Constitucion
Politica de la Republica, el cual establece que:

“La constitucion asegura a todas las personas: la igualdad ante la ley.

En Chile no hay personal ni grupos privilegiados. En Chile no hay

esclavos y el que pise su territorio queda libre. Ni la ley no autoridad

alguna podran establecer diferencias arbitrarias.”

En lo referente al principio de no discriminacion en su aplicacion en al
ambito laboral, 1a Constitucion Politica en su articulo 16 N° 16 sefala que asegura
a todas las personas:

“La libertad de trabajo y su proteccion. Toda persona tiene derecho a

la libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo con una justa

remuneracion.”

Asimismo, el parrafo 1 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, otorga la proteccion ante discriminacion al establecer que todas
las personas son iguales ante los tribunales y cortes de Justicia, mientras que el
parrafo 3 del mismo articulo sefala que durante el proceso toda persona acusada
de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las garantias minimas enunciadas
en los incisos a) a la g) de este Gltimo parrafo.

En este sentido, la normativa internacional establece que los estados tienen
la obligacion de tomar medidas que garanticen la igualdad de derechos de las
personas, tanto en sus relaciones con el estado, como entre los mismos
particulares.

I1.3.2.- PRINCIPIO A LA NO DISCRIMINACION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL.
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 2
establece que:

“Cada hombre goza de los derechos y libertades establecidas en esta

Declaracion, sin tener en cuenta diferencia de raza, color, sexo,

lengua, religion, ideologia politica y otras, nacionalidad, origen

social, situacion financiera, de nacimiento o de otro tipo™.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966,
en su articulo 26, establece que:

“Todos los ciudadanos gozardn, sin ninguna de las distinciones de

derechos y oportunidades para participar en la vida publica.”

El Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
del ano 1966 instituye en su articulo 2.2. que:

“Los Estados que son parte de ¢l se obligan a garantizar el ejercicio

de los derechos sin distincion de razas, color, sexo, idioma, religion,

opiniones politicas o de otra naturaleza, nacionalidad y origen social,

situacion financiera, de nacimiento o de otro tipo™.

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer, del afio 1979, dispone que:

“La discriminacion contra la mujer viola los principios de la igualdad

de derechos y del respeto de la dignidad humana, que dificulta la

participacion de la mujer, en las mismas condiciones que el hombre,

en la vida politica, social, economica y cultural de su pais, que

constituye un obstdaculo para el aumento del bienestar de la sociedad

yde la familia y que entorpece el pleno desarrollo de las posibilidades

de la mujer para prestar servicio a su pais y a la humanidad”.
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La OIT en su convenio N° 100 del afio 1951, que versa sobre la Igualdad de
Remuneracion, el cual fue ratificado por Chile el 20 de septiembre del afio 1971,
sefiala que su fin es “promover la igualdad de los hombres y mujeres respecto de

la remuneracion, tanto en el sector publico como el privado”

Asimismo, el Convenio N° 111 de la misma organizacion, que versa sobre
la discriminacidén en el empleo y ocupacidn, de fecha 25 de junio de 1958, y
ratificado por Chile el 20 de septiembre del afio 1971, sefiala que su propodsito es
que los estados miembros enuncien y elaboren politicas nacionales que promuevan
la igualdad de oportunidades en materia de empleo y ocupacion, tanto a nivel de
acceso al mercado de trabajo, condiciones de trabajo y medios para la formacion
profesional. En el mismo sentido la declaracion relativa a los principios y derechos

fundamentales en el trabajo de la OIT del afio 1998.

I1.3.3. PRINCIPIO DE LA NO DISCRIMINACION EN LA
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA.

Como ya se sefiald anteriormente, existe una serie de disposiciones de
categoria constitucional cuyo fin es el de limitar el &mbito de arbitrariedades y
discriminaciones entre los sujetos de derecho. Asi, el Articulo 1° de la
Constitucion Politica de la Republica, en su inciso primero dispone que “las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos"; el Articulo 19 N° 2
agrega que "La constitucion asegura a todas las personas: La igualdad ante la
ley" y; el Articulo 19 N° 16, inciso tercero, dispone de forma expresa el derecho a
la no discriminacion como un derecho fundamental, estableciéndolo como un

medio necesario, sin el cual es imposible respetar la dignidad de las personas.
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I1.3.4. PRINCIPIO DE LA NO DISCRIMINACION EN LA LEGISLACION
NACIONAL.

El articulo 2 del Codigo del Trabajo dispone que son contrarios a los
principios de las leyes laborales los actos de discriminacion. Asi, su inciso 2
dispone que las relaciones laborales deberan siempre fundarse en un trato
compatible con la dignidad de la persona.

Complementando lo anterior, el inciso 4 dispone que los actos de
discriminacién son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos
de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religién, opinidon politica,
nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto anular
o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.

Ademas, el inciso 5 dispone que, con todo, las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado
no seran consideradas discriminacidn, para que, finalmente, en su ultimo inciso,
sefalar que se obliga al empleador de amparar al trabajador en su derecho a elegir
libremente su trabajo y velar por el cumplimiento de las normas que regulan la
prestacion de los servicios.

Asi, el ordenamiento juridico chileno trata el derecho a la no discriminacion

de un modo ineludible.
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III.-CAPITULO TERCERO. DE LA DISCRIMINACION EN LAS
RELACIONES LABORALES.

Tal como se ha expuesto en el capitulo precedente, la discriminacion y
desigualdad derivada de la misma se puede encontrar en diversos dmbitos, tales
como en lo referente a ingresos, clase social, género, origen étnico, nacionalidad,
filiacion religiosa, ideologia politica, etc. Todas las cuales dan lugar a las formas
de discriminacion arbitrarias e ilegales.

En este sentido se debe hacer presente que, al referirse a discriminacion,
hago referencia exclusiva respecto de aquella que se entiende como la ejercida en
contra de grupos humanos identificables y realizada sobre la base de prejuicios y
estereotipos, o entre grupos superiores e inferiores, teniendo expresiones concretas
y palmarias en la practica social cotidiana, la que doctrinalmente se ha venido a
denominar como “discriminacion negativa’”.

Asimismo, existen ciertos grupos minoritarios que no estan "efectivamente
incorporados" en la sociedad, lo cual se ve reflejado, por ejemplo, en el ambito
econdmico con la existencia de clases menos favorecidas, en la politica -donde se
vislumbran grupos sin representacion-, y en la vida social cotidiana.

Este ultimo tipo de discriminacion es el mas evidente y comun en nuestra
sociedad, toda vez que se produce a diario, siendo un ejemplo claro de lo anterior,
la violencia racial existente entre pandillas en Estados Unidos, los movimientos
antiinmigracion que se encuentran en auge en Europa y los propios que han
surgido en Chile debido a la inmigracion a gran escala que se ha visualizado en el
pais en los Ultimos afos.

En virtud de que la discriminacion parece ser un asunto social, no es absurdo
pensar que esta, en cualquiera de sus formas, no pueda llegar a desaparecer

totalmente. Empero lo anterior, es necesario que el ser humano siga trabajando
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con el fin de que la prohibicion a la discriminacion, en cualquiera de sus
manifestaciones, sirva para promover las condiciones de equidad a partir de las
cuales deben construirse las relaciones interpersonales o del Estado con las
personas.

En nuestro pais la discriminacion en el trabajo representa uno de los casos
mas frecuentes de vulneracion de los derechos fundamentales de las personas,
transformandose por tanto en un problema adusto, patente y aun no completamente
asumido, especialmente desde el punto de vista social, cultural y econoémico,
siendo la més patente y significativa, la discriminacidn por razones de género peor
aun cuando esta se arrastra desde tiempos inmemoriales, produciendo una
deplorable segmentacion del mercado de trabajo entre hombres y mujeres,
gozando los primeros, por regla general, de mejores y mas estables condiciones
laborales, y siendo su trabajo considerado mas valioso socialmente, teniendo como
contrapartida que las mujeres se vean afectadas por niveles mdas bajos de
remuneraciones, por condiciones mas precarias de empleo, debiendo ademas
asumir, por costumbre social, gran parte de las responsabilidades familiares y la

mantencion cotidiana del hogar.
I11.1- CLASES DE DISCRIMINACION.

Como se ha sefialado precedentemente, nuestra sociedad est4 afectada por
una serie de prejuicios y malas practicas que tienen como consecuencia directa la
aparicion de efectos discriminatorios, los cuales son especialmente patentes en el
ambito laboral.

Lo anterior se produce toda vez que la contratacidon laboral descansa sobre
el principio de la autonomia de la voluntad, el cual presume que de cada uno de
los contratantes se encuentra en igualdad de condiciones al momento de negociar

libremente los contenidos del contrato y, en definitiva, asegurar sus intereses. Sin
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embargo, es claro que en el mundo del trabajo dicha igualdad es excepcional, pues
por regla general, el empleador se encuentra en una posicion de poder que

desbalancea el equilibrio negociador a su favor.

I11.2. DISCRIMINACION POR GENERO

La discriminacién de género, o sexismo, es un fenomeno social, puesto que
es necesaria la representacion de ambos sexos para que pueda darse esta situacion.
En este sentido, no existe una igualdad de género a partir de la cual denunciar la
discriminacién o desigualdad, pues la base de este fendmeno es la supuesta e i1lusa
supremacia de uno de los géneros.

A su vez, el género es un concepto muy difuso, pues no sélo cambia con el
tiempo, sino también de una cultura a otra e, inclusive, entre los diversos grupos
dentro de una misma sociedad. En consecuencia, las diferencias son una
construccion social y no una caracteristica esencial de individuos o grupos y, por
lo tanto, las desigualdades y desequilibrios de poder no son un resultado “natural”
de las diferencias biologicas.

En este sentido, la discriminacion por motivos de género es la forma mas
comun, y en este caso, las mujeres el grupo mas afectado. Un primer acercamiento
a la materia permite vislumbrar que, si bien ha disminuido progresivamente la
brecha entre hombres y mujeres que trabajan, estas ultimas lo hacen en una muy
baja proporcion, trabajando aproximadamente un 48% de la fuerza laboral que

representan'?. Esto no implica necesariamente que el ambito de discriminacion en

2 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. 2018. Atlas de Género [en linea] Santiago, Chile. <
http://ine-
chile.maps.arcgis.com/apps/Cascade/index.html?appid=00b769d5f3dc406ca2b2119d46018111>
[consulta: 24 octubre 2019] “La tasa de participacion laboral femenina a nivel nacional aumenté desde
45,3% en 2010 a 48,5% en 2017. Sin embargo, la brecha se mantuvo sobre los 20 puntos porcentuales”.
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términos salariales disminuya, asi como tampoco, la posibilidad de acceso a un
trabajo en la misma jerarquia o que se afecte, de manera alguna, la tasa crecimiento
laboral.

En cuanto a los indices de discriminacion, la undécima version de la
encuesta “Percepcion de las mujeres sobre su situacion y condiciones de vida en
Chile 2016, de la Corporacion Humanas, reveld que un alto porcentaje de mujeres
(85,8%) considera que son discriminadas en Chile. Entre los ambitos que retinen
mayor sensacion de discriminacidon estan trabajo (89,5%), acceso a la justicia
(74,8%) y libertad sexual (73,9%)".

La discriminacion de género adopta diversas formas de division de poder,
algunos de cuyos aspectos incluyen:

II1.2.1 Autonomia fisica.

Entendida como la capacidad de control de la mujer sobre su propio cuerpo.
En materia laboral, un factor de vulneracion de la autonomia fisica en razon del
género se constituye por las situaciones de violencia contra la mujer en el contexto
de la relacion laboral, o dentro del ambiente del trabajo. Una forma de violencia,
en este sentido, lo constituye el acoso sexual, dentro del cual se pueden incluir
tanto comportamientos fisicos como verbales o no verbales, indeseados y
ofensivos para la persona que es objeto de ellos, afectando seriamente la igualdad
de oportunidades y trato en el trabajo, siendo asi un obstdculo mas para la
integracion de la mujer, y la erradicacion de la discriminacion por género en el
mundo laboral.

Por medio de la promulgacion de la Ley 20.005 en el ano 2005, luego de

anos de discusiones iniciadas por la Direccion del Trabajo, se logra la tipificacion

3INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. 2017. Informe Anual Situacion de los Derechos
Humanos en Chile [en linea] Santiago, Chile. <https://www.indh.cl/bb/wp-
content/uploads/2017/12/01 Informe-Anual-2017.pdf> p. 37 [consulta: 15 septiembre 2019]
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y sancidn del acoso sexual en el trabajo, introduciendo asi una definicion de acoso
sexual, sus procedimientos de investigacion y las sanciones correspondientes. Con
esta nueva ley, se modifica el Codigo del Trabajo, agregando a su articulo
segundo:
“Las relaciones laborales deberan siempre fundarse en un trato
compatible con la dignidad de la persona. Es contrario a ella,
entre otras conductas, el acoso sexual, entendiéndose por tal
que una persona realice en forma indebida, por cualquier
medio, requerimientos de cardcter sexual, no consentidos por
quien los recibe y que amenacen o perjudiquen su situacion
laboral o sus oportunidades en el empleo".

111.2.2 Autonomia economica.

Entendida como la capacidad de las mujeres para generar ingresos propios
y controlar los activos y recursos. Esta dimension, entre otros factores considera:
el mercado de trabajo; los ingresos; la pobreza; la carga global de trabajo; y el
trabajo no remunerado.

Respecto al analisis de las relaciones de género dentro del mercado del
trabajo, por medio del indicador de subutilizacion'®, es posible identificar de
manera mas precisa la situacion desfavorable en que se encuentran las mujeres,
que, estando ocupadas, su participacion es involuntariamente a tiempo parcial, y
al buscar ocupaciones alternativas, compiten a su vez con las personas
desocupadas. Esto explica, a su vez, que las mujeres presenten una mayor
proporcioén de ocupacion informal que los hombres, conduciendo a una brecha

positiva, que refleja su mayor participacion en empleos de baja calidad.

14 OIT. (2015). KILM 12, Subocupacion por insuficiencia de horas, en Indicadores Clave del Mercado de
trabajo (KILM) 2015. Instrumento que contempla a aquellas personas que, “trabajan menos horas,
perciben ingresos inferiores, utilizan menos sus competencias, y, en general, trabajan menos
productivamente de lo que podrian y desearian hacerlo”
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Por ultimo, la brecha de género en el mercado laboral también se expresa
de forma diferente segiin el sector economico de qué se trate. Asi, segin la
Encuesta Nacional de Empleo 2013-2017 realizada por el INE el 2017, el 20,4%
de las personas ocupadas en el sector primario fueron mujeres, con una brecha de
género de 59,1 puntos porcentuales en 2017, siendo la regidon de La Araucania, la
que evidencia una brecha mayor, con -40,8 puntos porcentuales; el 20.7% de las
personas ocupadas en el sector secundario fueron mujeres, con una brecha de
género de 58,5 puntos porcentuales en 2017, siendo la region de Los Rios la que
evidencia una brecha mayor, con -48,6 puntos porcentuales; el 50,6% de las
personas ocupadas en el sector terciario fueron mujeres, con una brecha de género
de 3,0 puntos porcentuales, siendo la region de Coquimbo la que evidencia una

brecha mayor, con 7,8 puntos porcentuales.

Tasas de ocupacion por sexo, 2017 Tasas de ocupacion informal y brecha, segin
sexo, trimestre octubre - diciembre 2017

31,9%

Mujeres

45,0%

Brecha
-21,7 w.

OND 2017

Fuente: INE, Encuesta Nacional de Empleo (ENE), 2017 Fuente: INE, Encuesta Nacional de Empleo (ENE), 2017 - 2018

En relacion al factor ingresos dentro del anélisis de las relaciones de género,
es fundamental considerar que la ausencia de ingresos autonomos genera una

mayor pobreza individual y al mismo tiempo, impide el ejercicio de la autonomia
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economica. Asi, el factor ingreso es también determinante a la hora de vislumbrar
la discriminacion por motivos de género.

Segun la encuesta CASEN, el afo 2015, el 76% de las personas de 15 afos
y mas sin ingresos propios fueron mujeres. Por otro lado, el INE, por medio de la
Encuesta Suplementaria de Ingresos, concluy6 que el ingreso medio mensual de
las mujeres ocupadas aumentd un 60,3% entre 2010 y 2017. Sin embargo, se
mantiene una brecha negativa en torno al 31%. En 2017 las mujeres percibieron
un ingreso medio 29,3% menor que el ingreso medio mensual de los hombres
ocupados.

Al respecto, el INDH concluyé que:

“Los hombres ganan mads que las mujeres para cualquier nivel de

educacion, en cualquier tipo de empleo (autoempleo, empleadores y

empleados) y tanto en 42 firmas grandes como pequenas (INE, 2016).

En el Informe anual de Derechos Humanos 2010, se seiialaba como

un avance del periodo la entrada en vigor de la Ley 20.348 que

resguarda el derecho a la igualdad en las remuneraciones, sin que el

sexo sea un factor de discriminacion. Sin embargo, a siete anos de

dicho informe, la situacion de las mujeres —en cuanto a brechas

salariales— no ha mejorado. Durante 2016, los ingresos medios y

medianos de los hombres se ubicaron en 601.311 pesos y 399.790

pesos, respectivamente, mientras que, para las mujeres, estos

alcanzaron los 410.486 pesos y 300 mil pesos, respectivamente”.”

5 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. 2017. Informe Anual Situacion de los
Derechos Humanos en Chile [en linea] Santiago, Chile. <https://www.indh.cl/bb/wp-
content/uploads/2017/12/01 Informe-Anual-2017.pdf> p. 41 [consulta: 15 septiembre 2019]
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A esto hay que agregar que, aunque se calcula que las mujeres realizan dos
terceras partes del trabajo en el mundo, estas s6lo obtienen una tercera parte de los
ingresos, y poseen menos del uno por ciento de la propiedad mundial.

En concordancia con los factores desarrollados anteriormente, el elemento
pobreza también es un determinante directo de la perpetuacion de las diferencias
por género que provoca la falta de autonomia econdmica, perjudicando
nuevamente a las mujeres. A su vez, la pobreza como limitante de la autonomia
econdmica, tiene directa relacion con los limites que esta impone a la autonomia
fisica, a la autonomia en la toma de decisiones y en los procesos de aprendizaje
para el cambio cultural.

Asi, la encuesta CASEN del afio 2017 establecio que el 54,3% del total de
personas en situacion de pobreza extrema por ingresos fueron mujeres, generando
una brecha de género de 8,6 puntos porcentuales en el pais, alcanzdndose la mas
alta en la Region de Magallanes, con 24,7 puntos porcentuales. El mismo estudio
indica que, desde el afio 2006, mas del 52% de las personas que se encontraban en
situacion de pobreza por ingresos eran mujeres, y en el afio 2017, dicho porcentaje
habia aumentado hasta representar el 54,7% de las personas en esta condicion. Es
decir, durante el periodo comprendido entre el afo 2006 al afio 2017, la brecha
aumento desde 4,6 puntos porcentuales a 9,4 puntos.

Finalmente, considerando el factor carga global de trabajo, se logra
visibilizar el conflicto del trabajo no remunerado, principalmente enfocado en las
laborales del hogar y al trabajo referido a la reproduccion, que ademas suele
demandar mucho mas tiempo, y esta relegado mayoritariamente a las mujeres. En
este sentido, la sobrecarga de tiempo destinado a estas formas de trabajo trae como
consecuencia mayores limitaciones en el ejercicio de la autonomia econdmica,
creando brechas de género en desmedro de las mujeres. Asi, segun el INE, la

Encuesta Nacional sobre Uso del Tiempo del afio 2015, sefiala que, considerando
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la carga global de trabajo en dia de semana, en promedio las mujeres dedican 1,65
horas mas que los hombres.

II1.2.3 Toma de decisiones.

Entendida como la plena participacion de la mujer en las decisiones que
afectan su vida y a su colectividad. En el afio 2017, existi6 una brecha de -21,7
puntos porcentuales en la tasa de ocupacion, en desmedro de las mujeres. En ese
sentido, también se observo que menos mujeres accedieron a trabajar en puestos
de responsabilidad y/o decision de empresas, existiendo en ese aspecto una brecha
de -35,3 puntos porcentuales.

Siguiendo en este ambito, estudios del INE indican que, por ejemplo, hay
mas hombres que mujeres dedicados al micro emprendimiento, siendo un 60,8%
contra un 39,2% y que, dentro de este mercado, la mayor diferencia se aprecia en
los empleadores, siendo este cargo ocupado en un 70,6% por hombres, lo que se

traduce en una brecha de género de -41,3 puntos porcentuales.

Personas asalariadas que trabajan en puestos
de responsabilidad y/o decision de empresas
por sexo, 2017

67,7% ’.

¢

. Brecha
-35,3 er.
I

Fuente: INE, Encuesta Nacional de Empleo (ENE), 2017
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En los ultimos afios, el mercado laboral chileno se caracterizd por una
mejoria en los indices, lo anterior producto de la fuerte creacion de empleo
asalariado y una caida en las tasas de desempleo de hombres y mujeres. La tasa de
participacion femenina en el pais, seglin el INE, ha experimentado un incremento,
pasando del 34.6% en 1997 al 38.5% en 2006 y al 48,5% en 2017.1°.

No obstante lo anterior, los indices de participacion femenina laboral en
Chile sigue siendo baja, con brechas importantes de mas de 10 puntos porcentuales
respecto de paises de similar nivel de desarrollo socioecondmico como Argentina
y Uruguay. Es mas, la brecha no lo es solo respecto de la participacién femenina
en el empleo, si no que también en el cargo que estas desempefian, debiendo
realizar funciones en condiciones de informalidad en mayor proporcioén que los

hombres, asumiendo empleos denominados de “baja calidad”.

En todo el mundo, tanto las mujeres como los hombres trabajan. Sin
embargo, las funciones que desempenan las mujeres son socialmente invisibles,
esto por considerarlas menos e incluso, se dan por hecho, ya que, tienden a ser de

una naturaleza mas informal conforme lo expuesto.

Adicionalmente, los hombres ocupan la mayoria de las posiciones de poder
y de toma de decisiones en la esfera ptblica, dando lugar a que las decisiones y
politicas tiendan a reflejar las necesidades y preferencias de estos y no de las
mujeres y, aunque las normas internacionales e incluso nuestra normativa
nacional, garanticen derechos iguales a los hombres y a las mujeres, ésta garantia

no se traduce en la realidad, pues por motivos de género, las mujeres tienen peores

16 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. 2018. Atlas de Género [en linea] Santiago, Chile.
<http://ine-
chile.maps.arcgis.com/apps/Cascade/index.html?appid=00b769d5f3dc406ca2b2119d46018111>
[consulta: 24 octubre 2019]

43



indices de acceso al empleo, a la educacion, a la participacion politica al desarrollo

profesional, entre otros.
II1.3.- DISCRIMINACION POR ORIENTACION SEXUAL

La discriminacion por motivos de orientacion sexual se encuentra
estrechamente vinculada a aquella que se efectia por motivos de género, de
manera que la discriminacion por orientacion sexual se produce cuando
arbitrariamente se alteran las condiciones laborales, se termina la relacion laboral
o se impide y/o dificulta la posibilidad de acceso al trabajo a personas que, en
razdn de su orientacion sexual, integran las denominadas minorias sexuales’’.
Dicho término, un tanto ambiguo, incluye a homosexuales, lesbianas,

transexuales, bisexuales, etc.

La “Primera Encuesta Nacional de Diversidad Sexual, Derechos Humanos
y Ley contra la Discriminacion”, realizada por MOVILH el afio 2013 establecio
que el 23,4% de los encuestados habia sufrido actos de discriminacion en su lugar

de estudio o trabajo.

17 Kiper, Claudio Marcelo. “Derechos de las minorias ante la discriminacién”. Ed. Hammurabi. Buenos
Aires, Argentina. 1998. Define minorias sexuales como: “aquellos grupos de personas que se enfrentan de
forma permanente, implicita o explicitamente, al orden establecido y se niegan a desemperiar el papel que les ha
sido atribuido en su calidad de hombre o mujer, y se organizan cuando tienen esa posibilidad para reclamar la
satisfaccion de sus necesidades especificas y para ayudarse mutuamente”.
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4 - ;En qué lugares ha sido discriminado?

120 40,2 %
100+
807
L. 23,4 %
S
@
=]
Q60
@
w 15,7 %
407
112 %
20 . 52 %
35%
08 7%
o T T T T T T T
Enalgin  Ensulugarde Ensufamiia Ensuciculo Todos Otros MS/NC
espacio estudio o de amigos
publico trabajo

Como reflejo de la discriminacion sufrida por estas “minorias”, el Centro
de Derechos Humanos de la UDP en su XVI Informe Anual sobre Derechos
Humanos en Chile del afio 2018, concluy6 que en Chile persisten “estdndares en
Derechos Humanos que mantienen a las personas LGBTI en calidad de
ciudadanos de segunda clase”.’®

Lo anterior, también se ve reflejado en el Informe Anual de Derechos
Humanos, realizado por el Movimiento de Integracion y Liberacidon Homosexual
en el afio 2018, el cual sehala que los hechos transfobicos, desde el afio 2012 se
“incrementaron en un 44%, sumando un total de 698 abusos, entre esos 3

crimenes de odio y 16 atropellos policiales que actuaron con total impunidad”".

8 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS, Universidad Diego Portales. “XVI Informe Anual sobre
Derechos Humanos en Chile, 2018,” Santiago, 2018. p. 215.
19 MOVILH. Hechos [en linea] Santiago, Chile. http://www.movilh.cl/documentacion/2019/Informe-Anual-
DDHH-2018-Movilh.pdf> p.69 [consulta: 10 noviembre 2019]
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Asi, el MOVILH, haciendo un estudio comparativo de casos de
discriminacion desde los afios 2002 a 2018, concluyé que desde el afio 2012 en
adelante, los casos de discriminacidon aumentaron progresivamente.

En concordancia con este ultimo estudio, el MOVILH ha acusado un
incremento de discriminacion por orientacion sexual en el ambito laboral, toda vez
que el ano 2012 se dieron 9 casos, mientras que el 2017, dicha cifra se habia
incrementado a 38 casos. Cabe hacer presente que lo anterior debe contrastarse
con el nimero de denuncias por casos de discriminacion laboral que se produjeron
en el mismo periodo, las cuales se redujeron un 26% en 2018 en relacion al afio
anterior. Asimismo, el mismo estudio concluye que, de los casos en comento, un
57% afecto6 a gays, un 36% por lesbianas, y un 7% a trans.

Asimismo, la Encuesta Nacional sobre la Diversidad Sexual? realizada por
la fundacion Iguales, en conjunto con el Ministerio del Trabajo y la consultora
Gestion Social, realizado el afio 2016., concluyeron que 1 de cada 10 miembros
de la comunidad LGBT se le ha negado al menos una oportunidad de desarrollo
profesional solo por su orientacion sexual. Asimismo, el 50% de las personas
lesbianas, gays, bisexuales y transexuales (LGBT) manifestd tener mas

dificultades que las personas heterosexuales para conseguir trabajo.

™y arcyact enconrarempies | %
T T

20 FUNDACION IGUALES. “Encuesta Nacional sobre la Diversidad Sexual’. Santiago, Chile. 2016. p. 5
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I11.4.- DISCRIMINACION DE LA POBLACION INDIiGENA.

Desde la formacién del Estado chileno, un conjunto de leyes ha
caracterizado la politica estatal hacia las culturas originarias. En general, ha
imperado una concepcidn asimilacionista, es decir, aquella que busca integrar e
incluir al indigena en los patrones culturales de la modernizacion de sello europeo-
occidental. La modernizacion impulsada por el Estado que se expresa en politicas
hacia las culturas originarias, en general, ha sido de la 16gica de la integracion a la
nacion chilena, sin contemplar sus creencias, lengua y formas organizativas.
Desde esta perspectiva, para los pueblos originarios, la modernizacion ha sido,
generalmente un proceso de integracion a una cultura distinta, con cddigos,

simbolos, creencias y religiosidad diferente.

II1.4.1. SINTESIS HISTORICA DE LA RELACION INDIGENA Y EL
ESTADO DE CHILE.

Los pueblos precolombinos localizados en Chile se caracterizaron por su
pluralismo cultural y gran divergencia a lo largo del territorio nacional. La
conquista espaiiola y el comienzo del periodo de expansion territorial, tuvo como
desenlace pérdida de gran parte de esta diversidad cultural como resultado de las
politicas de asimilacidn, conversion, reduccidon y trabajo, implementada por los
conquistadores. Papel relevante al respecto tuvieron la Iglesia y las instituciones
civiles, tales como la Encomienda.

Pese a la proteccion formal que las leyes de Indias entregaban a los
indigenas, lo cierto es que su situacion juridica apenas mejord durante el periodo
de la colonia, pues sus derechos fueron sistematicamente desatendidos por las
autoridades de la época, viviendo la mayor parte de ellos en la pobreza y

dedicandose a tareas de simple subsistencia.
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Situacion diferente se dio en la zona sur, por cuanto el pueblo Mapuche
logrd, mediante la resistencia militar, mantener su organizacion independiente,
ejemplo tnico en la América espafiola, logrando mantener su cultura y tradiciones
sin una mayor influencia foranea.

El estado de los pueblos originarios no varid6 en gran medida con el
advenimiento de la Republica. Durante este periodo, se dictaron una serie de
disposiciones destinadas a lograr una asimilacion juridica solo formal, entre los
habitantes del Estado y los llamados “naturales”. A modo de ejemplo, el afio 1813,
bajo el amparo de Reglamento Constitucional, se reconocidé como ‘“habitantes
libres de Chile” a los indigenas, liberando sus tierras y permitiendo que estas
pudiesen ingresar al mercado.

En el ano 1818 un decreto del Director Supremo dispuso que en los
documentos civiles y judiciales debia dejar de utilizarse el concepto de “natural de
Chile”, referido a los indigenas, para pasar estos a ser denominados pura y
simplemente como “chilenos”.

Empero los cambios dichos, la actitud paternalista sobre los indigenas no
decayo, estando fundada esta posicion en la concepcion del indigena como un ser
humano “parcialmente incapaz”.

Desde los afios de 1850 en adelante, la politica del estado sufre un giro
radical respecto de los indigenas, si el primer periodo Republicano habia visto una
politica pasiva de asimilacion de estos, la mal llamada “pacificacion de la
Araucania”, la llegada de colonos y la exacerbada necesidad de nuevas tierras
agricolas, llevaron a la creacion de politicas anti-indigenas, aplicandose politicas
de radicacion, con la creacion de reducciones y reservas donde los indigenas eran
dirigidos, generalmente, contra su voluntad.

Dicha situaciéon comenzo6 a aminorar a comienzos del siglo XX, cuando la

olitica del estado retoma una causa de asimilacion destinada a ‘civilizar
lit del estad t d | destinad “civilizar”
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definitivamente a los indigenas. En este sentido, la atencion del estado se redirigio
a intentar una asimilacion total de los pueblos indigenas, despojandolos de
cualquier identidad cultural diferente a la chilena.

Esta situacion no se vio significativamente modificada sino hasta el afio
1993, con la promulgacion de la ley niimero 19.253 que establece normas sobre
proteccion, fomento y desarrollo de los pueblos indigenas. Asi, por ejemplo,
incluye el principio del Estado al servicio de las etnias, algo absolutamente extrafio
a las politicas estatales indigenas anteriores, consagrando ademas que la
costumbre constituye derecho, tratdndose de juicios entre indigenas. Punto aparte
lo constituye el reconocimiento de la utilizacién de un idioma distinto al castellano
para los procedimientos judiciales entre indigenas, debiendo en este caso el juez
asesorarse con un intérprete en esta materia.

La referida Ley también cred la Corporacion Nacional de Desarrollo
Indigena (CONADI), organismo que tiene por fin primario el hacer de
intermediario entre el Estado y las etnias indigenas, promoviendo la proteccion de
las culturas y pueblos indigenas de acciones y conductas discriminatorias y
despreciativas, debiendo velar por erradicar cualquier signo de discriminacion
indigena existente tanto en el Estado como en la sociedad chilena.

En el plano internacional, cabe sefialar el Convenio 169 de la OIT, sobre
pueblos indigenas y tribales, el cual fue adoptado en la 76 reunion del organismo
realizada el ano 1989, siendo uno de los instrumentos juridicos internacionales
mas actualizados sobre la materia, que ha contribuido a un avance sustancial en el
reconocimiento y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, como el
reconocimiento de su caracter de pueblos, el respeto a sus formas de vida, de su

desarrollo econdmico, y el derecho sobre sus tierras y territorios.
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I11.4.2.- POBLACION INDIGENA EN CHILE

Los indigenas urbanos de la Region Metropolitana constituyen
aproximadamente el 30% de la poblacion indigena chilena, los cuales han
emigrado a la regién en busca de mejores condiciones de empleo y de vida para
ellos y sus familias.

Segtin el CENSO 2017, realizado por Instituto Nacional de Estadisticas, la
poblacidn que se siente perteneciente a un pueblo originaria alcanzaria un total de
2.185.792 personas, lo que equivale a un 12,8% de la poblacion del pais.

Por otro lado, segin la encuesta de Caracterizacion SocioeconOmica
Nacional del afio 2015, la mayor parte de la poblacién indigena vive en las
ciudades (75,3%), siendo su principal lugar de residencia la Region Metropolitana

(30,1%) seguido de la Araucania (19,6%) y la Region los Lagos (13,1%).

I11.4.3.- INDICES DE DISCRIMINACION INDiGENA EN CHILE.

La ya referida encuesta de Caracterizacion Socioecondémica Nacional,
indica que tanto la pobreza por ingresos como la pobreza multidimensional es
mayor para la poblacion indigena que para la poblacion no indigena, siendo la
primera de un 18,3% de pobreza por ingresos y un 30,8% de pobreza
multidimensional, mientras que la segunda so6lo un 11% y un 19,9%

respectivamente.
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Casen Porcentaje de personas en situacion de pobreza por ingresos o
2015 multidimensional por pertenencia a pueblos indigenas, 2015

(Porcentaje, personas por pertenencia a pueblos indigenas)

35 4 30,8 ® Indigena

30 1 = No indigena
25 =
20 18,3
%
15
10 -

5 1

0 :
Pobreza por ingresos Pobreza multidimensional

Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, CASEN 2015.

En el &mbito laboral, el Observatorio Laboral Araucania, donde participa el
SENCE vy la Universidad de La Frontera, presento el “Primer estudio sobre la
situacion laboral de los trabajadores mapuches en la Region de la Araucania”
publicado en el afio 2019, el cual concluy6 que el ingreso promedio de una persona
perteneciente a pueblos indigenas -particularmente mapuche- alcanza en promedio
solo los 281.000 pesos, desempefiandose principalmente en el sector rural.

Esto significa que un trabajador mapuche percibe un ingreso 38,8% menor
que uno que no pertenece a poblacion indigena, por realizar el mismo trabajo.
Ademas, el estudio arrojé que, en lo referido a la brecha salarial, también se les
suma una diferencia relativa a las areas de trabajo pues un 58,7% de los
trabajadores mapuches se desempefia en el sector rural, y sélo un 41,3% en el

urbano.?!

21 UNIVERSIDAD DE LA FRONTERA - OBSERVATORIO ARAUCANIA - MINISTERIO DEL TRABAJO.
“Primer estudio sobre la situacion laboral de los trabajadores mapuches en la Regién de la Araucania”,
Temuco, Chile. 2019.
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I11.5. DISCRIMINACION SOCIOECONOMICA.

Mas alld de la igualdad formal que establece la ley, en realidad Ia
discriminacién laboral es una manifestacion de que dicha igualdad efectivamente
se agota en el papel. Por ejemplo, en lo relativo a la contratacion de personal, la
seleccion toma en cuenta factores diferenciadores como el origen social del
postulante, sobre todo cuando el trabajo implica una relacion con personas de un
estatus socioecondmico alto.

Para estos efectos, se suelen relacionar directamente factores como el
aspecto fisico, el lenguaje, el nivel educacional y el nivel socioeconémico, lo que
se conjuga para efectos de establecer diferenciaciones a la hora de optar a un
empleo. En este sentido, una encuesta realizada por la fundacion Chile 21 en el
ano 2004%, determind que una de las fuentes principales de discriminacion laboral
corresponde a aquella que apunta a la condicion socioecondmica del sujeto (46%),
constituyéndose dentro de las causas de esta discriminacidn: ser pobre o de escasos
recursos (28%); la educacion recibida (13%); no tener contactos o ‘ “pitutos’ (5%).

De la mano con las consideraciones relativas a la condicion
socioecondmica, la misma encuesta revela que la discriminacion laboral también
considera un conjunto de factores sociales (22%), dentro de los cuales se encuentra
la vestimenta (7%), el aspecto fisico (6%), defecto fisico o enfermedad (6%), lugar
donde se reside (1%), etc. Concluye la encuesta que la poblacidn percibe entonces
que existe una menor posibilidad de éxito en el mundo laboral para los que no

cumplen con algunos requisitos en cuanto a apariencia y nivel socioecondmico.

2 FUNDACION CHILE 21. “Discriminacién y desigualdades” [en linea] Santiago, Chile. 2004.
<https://issuu.com/fundacionchile21/docs/op15> [consulta: 15 noviembre 2019]
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I11.5.1. DISTRIBUCION DE LA POBREZA Y SU EFECTO EN LA
DISCRIMINACION SOCIOECONOMICA.

Segln la encuesta de Caracterizacion Socioecondomica Nacional del afo
2017, la distribucion de la pobreza considera a la poblacion pobre y no pobre,
dividiéndose la primera, a su vez, en personas en pobreza extrema y no extrema.
En primer lugar, la poblacion no pobre alcanza un 91,4%, mientras que aquellos
en situacion de pobreza corresponden a un 6,3% en pobreza no extrema y un 2,3%
en pobreza extrema. A su vez, el estudio revela que desde el afio 2006 a la fecha
de la Gltima encuesta, los niveles de pobreza disminuyeron progresivamente, tanto

el caso de la extrema como la no extrema.

Incidencia de la pobreza y de la pobreza extrema en la poblaciéon, 2006-2017

(Porcentaje, personas)

mPobres no extremos
m Pobres extremos

30 - 29,1
25,3
251 22,2
20 4 16,5
15 14,1 14,4
11,7
10 { 8,6
s | 12,6 81
8,1
3,5
0 ; : , : .
2006 2009 2011 2013 2015 2017

* Al 95% de confianza, las diferencias entre afios SON estadisticamente significativas para todos los periodos, incluyendo 2015-2017,
* Se excluye servicio doméstico puertas adentro y su nicleo familiar,

Fuente: Ministerio de Desarrollo social, Encuesta CASEN 2006-2017.

En el ambito del trabajo, la encuesta de Caracterizacién Socioecondmica
Nacional del afio 2017 describe el perfil laboral de las personas en situacion de
pobreza. Por una parte, concluye que la tasa de participacion laboral es menor en
la poblacion pobre, alcanzando un 44,0%. La diferencia entre personas pobres y

no pobres en materia laboral es mucho mayor considerando la tasa de
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desocupacion, la que en la poblacion pobre alcanza un 24,7%, en contraste con la
poblacion que no se encuentra en situacion de pobreza, la que solo alcanza un
6,9% de desocupacion.

Por otro lado, evaluando datos que dan cuenta de factores de discriminacion
en ambito laboral de las personas en situacion de pobreza, la encuesta considera
la situacion de aquellos que se incluyen dentro de la tasa de ocupados (33,1%).
Asi, dentro de los pobres asalariados, un 32,9% lo hace sin contrato de trabajo, y

un 56,2% de los pobres ocupados, trabaja sin cotizacion previsional.

I
Perfil laboral por situacién de pobreza, 2017

Pobres Pobres no

i | e Total pobres No pobres Total

Porcentaje de cuenta propia en el total de ocupados

(Porcentaje, ocupados por situacion de pobreza) 47,3 36,6 39,1 20,8 21,6
Porcentaje de asalariados en el total de ocupados
(Porcentaje, ocupados por situacion de pobreza) 50,5 61,0 58,5 76,5 75,7
Porcentaje de asalariados sin contrato de trabajo
(Porcentaje, asalariados por situacion de pobreza) 39,2 31,3 32,9 13,4 14,1

Porcentaje de ocupados sin cotizacién previsional
(Porcentaje, ocupados por situacion de pobreza) 64,9 53,4 56,2 28,8 30,0

* Los asalariados sin contrato de trabajo corresponden a quiénes responden la alternativa 3. No tiene en la pregunta 017 del Mddulo de Trabajo.
*Al 95% de confianza, las diferencias entre pobres y no pobres SON estadisticamente significativas.
* Se excluye servicio doméstico puertas adentro y su nicleo familiar.

Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, encuesta CASEN 2017.

Finalmente, sumado a la situacion de pobreza, la encuesta de
Caracterizacion Socioecondémica Nacional expone otros factores que vuelven a
esta poblacion mucho mas susceptibles de ser discriminados en el mundo laboral.
Asi, dentro de la poblacion en situacion de pobreza la tasa de analfabetismo es
mayor que en la poblacion no pobre, alcanzando un 5,9%, lo que se repite respecto
del promedio de escolaridad, teniendo la poblacidon en situacion de pobreza un

promedio de 9,5 afios de escolaridad, versus un promedio de 11,4 afos de
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escolaridad en la poblacion que no se encuentra en situacion de pobreza. Por
ultimo, misma situacidon se repite en el andlisis del porcentaje de personas sin
educacion media completa, el cual es superior en el caso de las personas en

situacion de pobreza, alcanzando un 54,1%.

I11.6. DISCRIMINACION POR NACIONALIDAD E INDICES DE
DISCRMINACION A EXTRANJEROS.

Al analizar la discriminacion por nacionalidad, es fundamental entender que ella
se incluye dentro de la problemaética de la discriminacién racial. La Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
entiende como discriminacion racial:

“Toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza,

color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado

anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de

igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas

politica, economica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica”
En ese mismo sentido, la Convencion internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares dispone la

aplicacion y el reconocimiento de derechos:

“A todos los trabajadores migratorios y a sus familiares sin distincion alguna por
motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o conviccion, opinion politica o de
otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion

economica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion”

En el &mbito laboral, existe para el caso de la nacionalidad una especie de
discriminacién amparada por nuestra legislacion. En ese sentido, y a proposito de
las aptitudes o condiciones que se exigen para optar al trabajo, la normativa laboral
en su articulo 19 establece que -a lo menos- un 85% de los trabajadores de un

mismo empleador deben ser de nacionalidad chilena. Esto, a priori, deja
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inevitablemente en una situacion de desmedro a extranjeros, quienes pueden optar
a una cuota significativamente inferior de posibilidades de acceso. Sumado a esta
barrera de acceso para los no nacionales al mundo laboral, debemos considerar la
percepcion social que existe respecto a los extranjeros y el trabajo.

En ese sentido, el Instituto Nacional de Derechos Humanos, sefiala que, si
bien un 28,4% de la poblacion reconoce a los inmigrantes como ‘‘buenos
trabajadores’’, un porcentaje mayor de los chilenos cree que los inmigrantes son
un factor de pérdida de posibilidades laborales para los nacionales (47,1%),
percepcion que se considera la causa principal de la discriminacion hacia los
extranjeros. No obstante lo anterior, llama la atencion que s6lo un 2% de los
trabajadores en Chile son extranjeros.

Segn un estudio realizado por el Centro Nacional de Estudios Migratorios
de la Universidad de Talca, denominado Informe sobre inmigraciéon y
discriminacion en Chile del afio 2018, se muestra que las dimensiones en donde
se percibe mayor discriminacion corresponden a la agresion directa (57,6%) y la
integracion laboral (47,2%), pero, segin los propios inmigrantes el ambito que
mas se puede relacionar con actitud discriminatorias es el laboral®. A su vez, el
estudio sefiala que la mayor percepcion de discriminacion se percibe en el hecho
de que ser extranjero signifique una limitacién en el &mbito laboral, indicando que
un 55,5% lo percibid de esa forma. Por ultimo, respecto de la discriminacion
laboral que afecta a los extranjeros, el estudio en comento sefiala que ‘al observar

quienes ‘‘piensan que en el trabajo ser extranjero es una limitacion’’, se tiene que

2ZUNIVERSIDAD DE TALCA. “Inmigracién y Discriminacién en Chile” [en linea] Talca, Chile. 2018.
<http://www.cenem.utalca.cl/docs/publicaciones/informe_discriminacion_inmigrantes.pdf> p. 4
[consulta: 20 noviembre 2019].
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son los hombres mas que las mujeres y las personas de ingresos mas bajos las que

en mayor medida tienen dicha percepcion

Grafico 10: Cruce de variable con mayor percepcion de discriminacion dimension integracion laboral

En el trabajo a veces pienso que ser extranjero es una limitacion

Hombre
Mujer
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Fuente: Centro Nacional de Estudios Migratorios, Informe inmigracioén y discriminacion en

Chile, 2018.

Finalmente, segun la encuesta CASEN 2017, la tasa de participacion laboral

tanto para los nacidos en Chile como para los no nacidos en Chile aumento

respecto del afio 2015, siendo mayor en los nacidos fuera de Chile.

24 UNIVERSIDAD DE TALCA. “Inmigracién y Discriminacién en Chile” [en linea] Talca, Chile. 2018.
<http://www.cenem.utalca.cl/docs/publicaciones/informe_discriminacion_inmigrantes.pdf.> p. 14

[consulta: 20 noviembre 2019].
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]
Tasa de participacién laboral por lugar de nacimiento, 2015-2017.

(Porcentaje, poblacion de 15 afios o mas)

81,3

80 76,7

% 50

Nacido/a en Chile Nacido/a fuera de Chile Total
m2015 m2017

Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, Encuesta Casen 2015-2017.

I11.6.1. FENOMENO MIGRATORIO EN CHILE.

La encuesta CASEN 2017 concluyé que existen un total de 777.407
extranjeros residentes en Chile, lo que significa un aumento de la poblacion de un
1,2% en 1992 aun 4,4% en 2017. De la poblacion de inmigrantes, un 47,8% arribo
al pais en 2015 o después, mientras que el 21,9% lo hizo durante el periodo 2010-
2014, principalmente desde Latinoamérica y el Caribe, y en particular desde paises
fronterizos. Sin embargo, desde fines del 2013 ha existido una creciente presencia
de ciudadanos haitianos, los que se concentran principalmente en la Region
Metropolitana. Frente a este fendmeno migratorio, que deriva en un nuevo y
diverso panorama sociocultural, la sociedad chilena, segin diversos estudios y
encuestas recopiladas en este trabajo, ha reaccionado con cierta resistencia,
existiendo diferentes expresiones de actitudes discriminatorias hacia los
migrantes.

En relacion al pais de origen, el CENSO 2017 muestra que ha existido
un crecimiento sustantivo de migrantes que provienen desde Venezuela,

representando un 24,2% del total, llegando casi a desplazar a Perti como principal
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pais de origen de los inmigrantes en Chile. En igual sentido, el estudio en comento
muestra que otro pais que aumento significativamente su inmigracion a Chile fue
Haiti, con un 9,8%, ambos respondiendo principalmente a las crisis econdomicas
sufridas en su pais de origen. En oposicion, entre 2015 y 2017, la poblacion
migrante peruana, boliviana y argentina experimentd una reduccién en su
porcentaje de inmigracion.

Respecto al fenomeno de la migracion, y las razones que la producen en
relacion a nuestro pais, el Centro Nacional de Estudios Migratorios de la
Universidad de Talca, en su estudio sobre la percepcion de los chilenos sobre la
migracion?®, se concluye que lo atractivo de Chile para el inmigrante recae en su
crecimiento econdmico y su baja tasa de desempleo en comparacion a otros paises
del cono sur. En ese sentido, el informe sefala que ‘‘Chile es un pais estable en
sus relaciones comerciales, lo cual se refleja en un crecimiento economico por
sobre el de la region Latinoamericana y del Caribe en los ultimos 10 arios’’y, en
lo relativo al desempleo, ‘“Chile posee una tasa de desempleo anual promedio
menor al de la region Latinoamericana y del Caribe por los ultimos 10 arios,
siendo éste un buen indicador del desemperio economico y del mercado del trabajo

existente en el pais’’.

25 UNIVERSIDAD DE TALCA. “Percepcion de los chilenos sobre la inmigracién” [en linea] Talca, Chile.
2019.

<http://www.cenem.utalca.cl/docs/publicaciones/INFORME PERCEPCION DE LOS CHILENOS SO
BRE LA INMIGRACIONZ2.pdf> p. 5 [consulta: 20 noviembre 2019].
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Grafico 2: Evolucion de la tasa de desocupacion
Evolucion de la tasa de desocupaciéon 2010-2017
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Fuente: Elaboracion propia a partir de base de datos del INE (2018) y CEPAL (2018)

Fuente: Centro Nacional de Estudios Migratorios, Percepcion de los chilenos

sobre la Migracion, 2018.

Comparativamente entonces, tanto el crecimiento econdmico como una tasa
de desempleo favorable posicionan a Chile como un pais con oportunidades
laborales atractivas para los migrantes que buscan en nuestro pais mayores
posibilidades de trabajo y una mejora en su calidad de vida.

I11.6.2. POBLACION EXTRANJERA EN CHILE.

A pesar de la migracion masiva en los ultimos afios de ciudadanos
venezolanos a nuestro pais, la encuesta CASEN 2017 evidencia que Pera sigue
liderando el porcentaje de poblacion inmigrante en Chile, con un 29,9%. Sin
embargo, quienes representan un significativo porcentaje, debido al enorme
aumento de poblacion del 2015 al 2017 en nuestro pais, efectivamente son los
migrantes provenientes de Venezuela, quienes en 2015 representaban s6lo un

4,5% de la poblacion no nacida en Chile, para llegar a un 24,2% en 2017.
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I
Distribucion de la poblacion nacida fuera de Chile segin pais o region de
nacimiento, 2015-2017.

(Porcentaje, poblacién nacida fuera de Chile)
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* Al 95% de confianza, entre 2015y 2017 se encuentran diferencias significativas en el porcentaje de personas nacidas fuera de Chile segln pais o
region con excepcion de Africa.

Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, Encuesta Casen 2015-2017.

La Biblioteca del Congreso Nacional, en un informe sobre andlisis
estadistico territorial respecto de la inmigracidn, establece que una relacion entre
la evolucion de las permanencias definitivas y el flujo migratorio otorga mayor
formalidad que factores como las visas temporales o los flujos turisticos. En ese
sentido, indica que ‘‘El detalle de los otorgamientos de permanencia definitiva
respecto de la década 2005-2015 presenta como la principal nacion de

procedencia de los solicitantes a:

o Peru, con 109.764 otorgamientos (40,4%);
o Bolivia con 35.482 (13,1%)
o Colombia con 29.802 (11%,).
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o Cabe destacar que ésta ultima nacion ha desplazado del tercer lugar a

Argentina que posee 18.043 (6,6%)"".*°

Respecto a la caracterizacion de la poblacion nacida fuera de Chile, la
encuesta CASEN concluye que un 51,4% son hombres, un 36,1% de esta
poblacion tiene un promedio de edad de 30 a 44 anos, con un promedio de 13,3
anos de escolaridad -en el caso de los hombres- y 13,1 afios de escolaridad -en el
caso de las mujeres-, superando en ambos casos el promedio de afos de
escolaridad de la poblacion nacida en Chile. (11,1 afios).

En el ambito laboral, la poblacién inmigrante promedia una tasa de
participacion laboral de 81,3% en 2017, la que aumentd en relacion al 2015

(76,7%), siendo mayor en el caso de los hombres.

Tasa de participacion laboral por lugar de nacimiento y sexo, 2015-2017.

(Porcentaje, poblacién de 15 afios o mas)
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*Al 95% de confianza, en el afio 2017, se encuentran diferencias significativas en la tasa de participacién entre hombres, mujeres segin lugar de
nacimiento.

Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, encuesta Casen 2015-2017.

26 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. “Chile y la migracién: los extranjeros en Chile”. [en
linea] Chile. 2016. <https://www.bcn.cl/siit/actualidad-territorial/chile-y-la-migracion-los-extranjeros-en-
chile> [consulta: 12 noviembre 2019].
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Por otro lado, respecto a la tasa de ocupacion, esta es superior en el caso de
los hombres que de las mujeres nacidas fuera de Chile, alcanzando un 84,7% y un
66,8% respectivamente. Y respecto a la actividad econdmica que esta poblacion
ocupada realiza, el estudio sefiala que mayoritariamente se dedican al comercio al
por mayor y al por menor, con un 21,9%. Asimismo, y respecto a la categoria
ocupacional, se evidencia que mas de la mitad de la poblacion nacida fuera de

Chile se desempefia como obrero o trabajador del sector privado (73,7%).

Distribucién de la poblaciéon ocupada por lugar de nacimiento segin rama
de actividad econémica, 2017.

(Porcentaje, poblacién de 15 afios o méas ocupada)

Agricultura, ganaderia, caza vy silvicultura

P——— 8,6

Pesca ;21,0
Explotacion de minas y canteras prgs= 1.9 oa
Industrias manufactureras 94
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Construccion !‘gg,z
Comercio al por mayor y al por menor =20 21,9
Hoteles y restaurantes L 14,4
Transporte, almacenamiento y comunicaciones |EE—s 7.4
Intermediacién financiera _1,1z'°
Actividades inmobiliarias, empresariales y de alquiler L) 12,3
Administrascion publica y defensa jmryy=——=--= 5,3
Ensefianza |EEmmmmyg——————— 8,0
Servicios sociales y de salud |———T 5.8
Otras actividades de servicios comunitarios _si,an
Hogares privados con servicio doméstico EE 10,2
0 5 10 15 20 25

mNacido/a en Chile  mNacido/a fuera de Chile
* Al 95% de confianza, en el 2017, se encuentran diferencias significativas entre nacido/as en Chile y nacido/as fuera en todas las categorias de
rama de actividad, exceptuando Industria Manufacturera, Construccién, Comercio al por mayor y menor, Intermediacién Financiera y Otras
actividades de servicios comunitarios.
* Las categorias de Pesca. Explotacion de minas y Suministro de electricidad, gas y agua presentan un nimero menor a 50 observaciones
muestrales en nacido/a fuera de Chile.

Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, Encuesta Casen 2017.

Distribucién de la poblaciéon ocupada por lugar de nacimiento segiin
categoria ocupacional, 2017.

(Porcentaje, poblacién de 15 afios 0 mas ocupada)
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* Al 95% de confianza, en el 2017, se encuentran diferencias significativas entre nacido/as en Chile y nacido/as fuera en todas las categorias de
ocupacion, exceptuando patrén o empleador.
** Las categorias de familiar no remunerado y FF.AA presentan un nimero menor a 50 observaciones muestrales en nacido/as fuera de Chile.

Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, Encuesta Casen 2017.
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I11.7. DISCRIMINACION DE PERSONAS EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD.

Segun el II Estudio Nacional de la Discapacidad del afio 2015, 2.836.818
personas desde los 2 afios en adelante se encuentran en situacion de discapacidad
en Chile, lo que corresponderia al 16,7% de la poblacion de 2 afios y mas del pais
al afio 2015%7. Dicha poblacion, segiin edad y sexo, se distribuye de la siguiente

forma:

Grafico 4: Porcentaje de personas en situacion de discapacidad, por tramo de edad y sexo

— E
2 a 17 afios 7'2 -
. 4,4,

I 6
I 8.2

I 7,7
I 14,7

I 16,3
I 26,8

I, 30, 3
N, 44, 3%

® Hombre @ Mujer

18 a 29 anos

30 a 44 anos

45 a 59 anos

60 anos y mas

Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, Estudio Nacional de la Discapacidad Chile 2015.

En el &mbito laboral, la Guia practica para empresas sobre Integracion
laboral de personas con discapacidad sefiala que “no discriminar significa aceptar

las diferencias e integrarlas a la sociedad desarrollando condiciones que

2’SERVICIO NACIONAL DE LA DISCAPACIDAD. “ll Estudio Nacional de la Discapacidad 2015”. [en
linea] Santiago, Chile. 2015.
<http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/endisc/docs/Libro_Resultados_II_Estudio_Nacion
al_de_la_Discapacidad.pdf> p. 63 [consulta: 24 septiembre 2019].
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permitan su participacion en igualdad de condiciones”*®. El hecho de que se
propenda a la integracidn laboral dentro de las empresas implica que existe a priori
una realidad de discriminacion hacia las personas en situacion de discapacidad, lo
que se confirma también con la necesidad de implementacion de politicas publicas
y legislativas que van en la misma direccion. Asi, por medio de la promulgacion
de la Ley 20.422 que establece normas sobre igualdad de oportunidades e
inclusion social de personas con discapacidad, se persigue contrarrestar esta
realidad de discriminacion hacia las personas en situacion de discapacidad,
logrando hacer efectivo su derecho a la igualdad de oportunidades, y una efectiva
inclusion social. Dentro del mundo laboral, la mayor manifestacion de
discriminacion hacia las personas en situaciéon de discapacidad es la falta de
oportunidades de acceso, lo que a su vez se traduce en trabajos con menor
remuneracion o altas tasas de desocupacion.

Segun el II Estudio Nacional de la Discapacidad del afio 2015, de la
poblacion en situacion de discapacidad, un total de 57,2% se encuentra inactivo,
lo que implica que no participan del mercado laboral, ni trabajando ni buscando
trabajo. A su vez, el estudio analiza la tasa de participacion para poder comparar
las brechas existentes en el mundo laboral entre las personas en situacion de

discapacidad y las personas sin discapacidad.

BSERVICIO NACIONAL DE LA DISCAPACIDAD. “Guia practica para empresas sobre Integracion
laboral de personas con discapacidad’. Santiago, Chile. 2005.
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Grafico 30: Ingreso promedio mensual de la poblacion adulta en la ocupacion principal
por situacion y grado de discapacidad

269.583 434.586

416.377

@ PssD PeSD Leve a moderada @ PeSD Severa

Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, Estudio Nacional de la Discapacidad Chile 2015.
Asi, la tasa de participacion laboral de las personas en situacion de

discapacidad es de un 42,5%, la que a su vez varia segun el tipo de discapacidad,
generando una brecha mayor, en donde las personas con discapacidad leve a
moderada tienen un nivel de participacion del 56%, y aquellas que presentan una
situacion de discapacidad severa sélo alcanzan un 24,3% de participacion laboral,
viendo mucho mas afectada sus posibilidades de insercion. Otra manifestacion de
la discriminaciéon que sufren las personas en situaciéon de discapacidad se
evidencia en las diferencias en términos de remuneracion que percibe esta
poblacion. En términos generales, el estudio en comento sefiala que las personas
en situacion de discapacidad poseen un ingreso menor que las personas que no se
encuentran en situacion de discapacidad, e incluso menor del promedio nacional,
variando también segun el grado de discapacidad. Sefiala que las personas en
discapacidad leve a moderada perciben un ingreso promedio de $130.766 menos,
y que las personas en situacion de discapacidad severa reciben $165.003 menos,

que aquellas personas que no presentan esta condicion.
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CAPITULO 1V. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LA TUTELA
LABORAL.

Como ya se ha sefialado, el criterio de horizontalidad de los derechos
fundamentales se restringié durante larga data a las relaciones del Estado con
particulares, evitdndose su aplicacion respecto de aquellas situaciones acontecidas
en el ambito del derecho privado, ya fuesen estas de caracter civil, comercial o
laboral. Pese a que el referido criterio ha quedado desplazado por la jurisprudencia
y doctrina nacional, hasta bien entrado el siglo XXI no existia en Chile una forma
clara y efectiva de hacer valer dichos derechos en lo que a relaciones laborales se
refiere.

En este sentido, nuestra Carta Constitucional, desde sus inicios, tuvo
la pretension de ser directamente aplicable como norma juridica en lo que respecta
a la proteccion de los derechos fundamentales. Sin embargo, en el ambito laboral,
especificamente en las relaciones trabajador-empleador, esto no tuvo el efecto
esperado, toda vez que la experiencia demostré que las garantias constitucionales
de los trabajadores no podian ser correctamente protegidas mediante la utilizacion
de mecanismo constitucionales tales como el recurso de proteccion, que
principalmente por el desbalance de informacidén, generaba una ventaja que
favorecia generalmente al empleador.

Asi las cosas, la tutela laboral se establecid como el medio para dar
aplicacion indirecta de la Constitucidon respecto de la garantia de los derechos
fundamentales de los trabajadores, cumpliendo asi con el principio de supremacia
constitucional en al &mbito laboral, constituyéndose asi como un mecanismo de
proteccion jurisdiccional que dotd a los derechos fundamentales inespecificos del

trabajador, de una eficacia inmediata en su relacion con la empresa, logrando asi
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dar completa satisfaccion a lo que exige el principio de vinculacion de la

Constitucion con la realidad especifica de las relaciones laborales.

IV.1.-DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR Y LA
TUTELA LABORAL.

Segun lo anterior y, en razén de los principios que orientaron la
creacion del referido procedimiento, este se caracterizaria por:
1. Ser un factor conductor y de aplicacion de la Constitucion;
2. Dar eficacia al principio de supremacia constitucional en el marco de
la relacién laboral;
3. Garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de los
trabajadores en el dmbito de la relacion laboral.
Asi las cosas, el legislador planteo una serie de limites a las conductas
y facultades del empleador en las relaciones laborales, las cuales se reconocen
expresamente como limites a las “garantias fundamentales de los trabajadores”,
siempre que estos sean compatibles con la relacion laboral planteada.

Entra por tanto al debate la discusion respecto a la horizontalidad de los
referidos derechos y su aplicacion practica. El profesor Sergio Gamonal Contreras
sostiene que la eficacia de las “garantias fundamentales de los trabajadores” esta
presente en todo el &mbito laboral, teniendo jurisdiccionalmente una aplicacion
mediata, pues siempre se aplicard, toda vez que es el deber del juez el interpretar
la legislacion laboral a la luz de los derechos fundamentales de los trabajadores.?’

Esta postura se ve reafirmada por la disposicion contenida en el articulo 6
de la carta fundamental, el cual expresamente reconoce la obligatoriedad del

respeto a los derechos fundamentales por parte de todos los o6rganos del Estado,

2 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “Eficacia diagonal u oblicua y los estandares de conducta en el
Derecho del Trabajo”. Primera Edicion, Editorial Thomson Reuters, Santiago, Chile, 2015.
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sus titulares o integrantes, asi como a toda persona, institucidon o grupo, sélo
pudiendo concluirse que las disposiciones de la carta fundamental permean la
totalidad del ordenamiento juridico nacional, lo que incluye las reglas de
interpretacion de las normativas legales y reglamentarias.

Sin embargo, previo al procedimiento de tutela laboral, la legislacion
nacional no contemplaba en la misma Constitucion ni en el Codigo del Trabajo los
medios suficientes que lograran hacer plenamente aplicables las referidas
garantias a las relaciones laborales, toda vez que muchas problematicas excedian
el ambito de interpretacion que la ley entrega a la judicatura.

En este sentido se debe tener presente que la vulneracion de las
garantias fundamentales del trabajador no solo pueden producirse durante el
desarrollo o el término de la relacion laboral, sino que, en gran medida, ocurren
en la fase previa al establecimiento formal de la relacion laboral, generandose gran

parte de los procesos de discriminacidn precisamente en esta instancia.
IV.2.1. ALCANCE DE LA TUTELA LABORAL.

Como se ha sefialado, la proteccion de las garantias fundamentales
del trabajador no estdn eficazmente amparadas en las llamadas acciones
constitucionales, razon por la cual, la accion de tutela laboral se instituye como la
forma mas o menos efectiva para hacerlas valer, lo anterior pese a que se debe
tener presente el limitado catalogo de derechos amparados por esta accion.

Asi las cosas, el mecanismo de Tutela Laboral se encuentra regulado
en el libro Quinto, Parrafo 6, del Cdédigo del Trabajo especificamente en los
articulos 485 y siguientes. Precisamente, la referida disposicion establece los
supuestos bajo los cuales procede la aplicacion de dicho procedimiento, siendo

estos los actos:
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“que afecten los derechos fundamentales de los trabajadores,
entendiendose por éstos los consagrados en la Constitucion Politica
de la Republica en su articulo 19, numeros 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
eleccion y a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos
derechos resulten lesionados en el ejercicio de las facultades del
empleador”.

En consecuencia, la Constitucion forma parte de los supuestos de
hecho de la accidn, pues sus normas se hallan expresamente mencionadas en el
referido inciso primero.

El inciso segundo de la misma normativa remite a los supuestos del
articulo 2 del Codigo del Trabajo, extendiendo alin mas el criterio integrador de
normativa de este procedimiento.

Finalmente, el inciso tercero dispone que se entendera como lesién
de los derechos fundamentales del trabajador todos aquellos actos realizados en el
ejercicio de las facultades que la ley reconoce al empleador cuando estos limiten
el pleno ejercicio de los derechos sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o
desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial.

En definitiva y, pormenorizadamente, la Tutela Laboral sera
procedente siempre que se afecten los derechos fundamentales de los trabajadores
en el ejercicio de las facultades del empleador, entendiéndose por estos:

1)  Elderecho a la vida.
2)  Elderecho a la integridad fisica y psiquica.

3)  Elderecho a la intimidad y respeto a la vida privada.
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4)
S)
6)

7)
8)
9

10)

11)

El derecho al honor.

El derecho a la inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada.

El derecho a la libertad de conciencia, la manifestacion de las creencias y el
libre ejercicio de todos los cultos.

La libertad de expresion, opinidn e informacidn sin censura previa.

La libertad de trabajo y de contratacion laboral.

Aquellas distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de
raza, color, sexo, maternidad, lactancia materna, amamantamiento, edad,
estado civil, sindicacién, religion, opinion politica, nacionalidad,
ascendencia nacional, situacidon socioeconOmica, idioma, creencias,
participacion en organizaciones gremiales, orientacion sexual, identidad de
género, filiacidn, apariencia personal, enfermedad o discapacidad, origen
social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades
o de trato en el empleo y la ocupacion.

El conocimiento y resolucion de las infracciones por practicas desleales o
antisindicales por disposicion expresa del articulo 292 del Cddigo del
Trabajo.

El principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que
presten un mismo trabajo, dispuesto en el articulo 62 bis de Cddigo del
Trabajo, pero solo una vez que se encuentre concluido el procedimiento de
reclamacion previsto para estos efectos en el reglamento interno de la
empresa.

Asimismo, el legislador establecio, a modo de asegurar el respeto de

los derechos fundamentales del trabajador, que el recurso de nulidad consagrado

en el articulo 477 del Codigo del Trabajo pueda tener aplicacion a objeto de

invalidar la sentencia, o el procedimiento cuando en su tramitacion o dictacion se

hayan lesionado sustancialmente derechos fundamentales, haciéndolo por tanto
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aplicable a aquellos juicios en los cuales la Tutela de Derechos no ha sido acogida

o no ha sido invocada por los tribunales de primer grado.

IV.3. LA EFICACIA DE LA TUTELA EN LA PROTECCION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES.

Tal como se ha sefialado, la legislacion nacional contempla a la Tutela
como una de las acciones destinadas a la proteccion de los derechos
fundamentales, especificamente cuando estos se ven afectados por parte del
empleador en el marco de las relaciones laborales y -siempre y cuando- dicha
vulneracion provenga del uso de las facultades que la ley le otorga en su calidad
de empleador.

Para definir el alcance de la normativa, la misma Ley ha sefialado que
existe una vulneracion de derechos cuando se limita el pleno ejercicio de estos, en
forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial.

Respecto de la procedencia de multiples acciones destinadas a
salvaguardar los derechos fundamentales, el Cdodigo del Trabajo dispone, por
medio de su articulo 485, la improcedencia de la accion de tutela si previamente
se ha ejercido la accion de proteccion contemplada en la Constitucion Politica de
la Republica. Dicha incompatibilidad es grave, toda vez que de su aplicacion
practica puede derivar una eventual indefension de las garantias. Lo anterior pues,
de no ser acogido un recurso de proteccidn, por ejemplo, por materias de forma o
falta de oportunidad, puede fallar la accion de tutela por haber transcurrido el plazo
legal para interponer la misma, significando esta situacion una restriccion clara a
la garantia efectiva de los derechos fundamentales.

En lo referente a la legitimacion activa, el legislador previé de forma
eficaz que el trabajador vulnerado no podia ser el unico titular de la accion de

tutela. En este sentido, es de celebrar el empoderamiento que obtuvieron las
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organizaciones sindicales, quienes pueden participar en el referido procedimiento,
ya sea como parte o como tercero coadyuvante, toda vez que estas acrediten un
interés legitimo y que actlien en razon de la proteccion y promocion de los
derechos laborales a los cuales estan llamados como organizaciones de
trabajadores. Asimismo, se dotd a la Direccion del Trabajo de la facultad de
denunciar los hechos vulneratorios de derechos detectados en el ejercicio de su
funcidn, ya sea por procedimientos solicitados por un tercero, o aquellos iniciados
de oficio. De esta manera, la Direccidon puede iniciar un procedimiento tutelar en
el cual puede actuar simplemente como denunciante o hacerse parte.

Esta ampliacion del sujeto activo de la accion ha permitido
diversificar el rango de proteccion de la accion tutelar, toda vez que el actuar de
estas organizaciones permite eliminar, o al menos disminuir, el factor de
desequilibrio en la relacion laboral al que se ven enfrentados los trabajadores al
momento de ejercer la accion de tutela.

Empero lo anterior, parece un retroceso a estos avances el hecho de
que el legislador haya determinado que en caso de que la vulneracion a los
derechos fundamentales acontezca con ocasion al despido del trabajador, la
titularidad de la accion solo correspondera al trabajador afectado. Lo anterior pues
dicha disposicion limita nuevamente la eficacia de la accion toda vez que, en la
practica, muchos trabajadores renuncian a las posibles acciones por la necesidad
de recibir un monto dinerario en la inmediatez, no porque este les satisfaga, sino
que por que les es completamente necesario.

Asi las cosas, desde su implementacion, el procedimiento de tutela ha
servido como un medio para que los trabajadores puedan hacer frente a los actos
de discriminacion arbitraria realizado por los empleadores. Empero lo anterior, la

misma practica judicial ha revelado las dificultades que aquejan al sistema, el cual
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reluce principalmente en la falta o incapacidad probatoria que aqueja
sistematicamente a los trabajadores.

Esto se ve agravado por el estdndar probatorio de los Tribunales,
quienes tienden a considerar que la vulneracién de derechos que se alega debe
tener como causa Unica un acto del empleador. De tal manera que, la conjuncién
de factores que afectan a una vulneracion del trabajador, lleva al tribunal a
desestimar la demanda en virtud de no poder tener a los actos del empleador como

la inica causa de la vulneracion, desechando en consecuencia la accion.
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V. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS.

Tal y como se ha sefialado previamente, el procedimiento de tutela
laboral consagra una proteccion relativa, aunque no suficiente, de los derechos
fundamentales, puesto que pese a intentar aplicar un efecto horizontal inmediato
de los derechos del trabajador al interior de la empresa, el catalogo de derechos
amparados se encuentra limitado, y la interpretacion de los mismos, asi como su
vulneracion, se encuentran entregados a la interpretacion que el Juez pueda hacer,
lo cual genera una dispersion de criterios que los tribunales superiores de justicia
no han podido aunar.

En ese sentido, se hace necesario y urgente que, en el ambito
legislativo y de politicas publicas, se realice una ampliacion de la proteccion del
Derecho del Trabajo, que consecuentemente ampare los derechos fundamentales
de los trabajadores no solo dentro de sus relaciones con el empleador y/o la
empresa sino que también considere aquellas situaciones de discriminacion y
vulneracion que se producen en el ambito precontractual. Asimismo, son
necesarias politicas publicas destinadas a hacerse cargo de forma directa de las
problematicas y discriminaciones tratadas precedentemente en esta memoria,
principalmente aquellas vinculadas a las limitaciones arbitrarias de acceso al
trabajo.

Asi las cosas, una de las grandes expresiones de discriminacion
laboral, es aquella que condiciona los salarios del trabajador en razon de su género,
donde las mujeres se ven afectadas directamente percibiendo una remuneracion
menor que los hombres por el mismo trabajo. Dicha situacion, pese a estar
prohibida por el articulo 62 bis del Cdodigo del Trabajo, no deja de ser una realidad
palpable en la practica laboral nacional. En este sentido, la proteccion de la
igualdad laboral por medio del procedimiento de tutela, encuentra una limitante

desconcertante desde el minuto que la misma Ley exige que, previo a entablar la
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accion, es necesario que se encuentre concluido el procedimiento de reclamacion
previsto para estos efectos en el reglamento interno de la empresa. Dicha
limitacion es clara en plantear dos problemas, primero, que el trabajador debe
informar al empleador de forma previa acerca de su intencién de deducir una
accion de tutela, o al menos, entregar indicios claros que esta se podria deducir, lo
cual da tiempo a este de tomar medidas de presion facticas sobre el trabajador,
destinadas a que cese su requerimiento o que lleven directamente a su renuncia o
despido. En el segundo caso, es decir, una vez puesto fin a la relacion laboral, se
produce una inaplicabilidad préctica de la norma, toda vez que, en caso de ser
desvinculado, no se podria acceder a la tutela de este derecho pues es imposible
cumplir con el requisito establecido por la ley en lo referente a la investigacion
interna. Lo anterior no lleva a aseverar que es necesaria una reforma legal que
elimine este requisito previo, permitiendo a los tribunales acceder de forma directa
al conocimiento de estas materias.

Por otro lado, otra de las variables que explican la brecha salarial
entre hombres y mujeres, es el tiempo que cada uno de ellos puede dedicar al
trabajo, teniendo las mujeres menor disponibilidad toda vez que -culturalmente-
aun esta condicionada por su género a su rol como madre y jefa de hogar. En ese
sentido, es necesario incrementar las politicas publicas dirigidas a la erradicacion
de la discriminacion laboral por razones de género, las cuales debiesen estar
dirigidas a la flexibilidad horaria, la reduccion de la jornada laboral o la
implementacion del trabajo desde el hogar uno o dos dias a la semana, todas las
cuales son medidas que, tanto a corto como a largo plazo, permitirian conciliar de
mejor manera la vida familiar con el trabajo, eliminando o amilanando de la
ecuacion aquellas variables que generan discriminacion en desmedro de la mujer
trabajadora. En sentido, llama la atencién que, pese al avance de los medios de

trabajo disponibles en la actualidad, el pais aun no ha sido capaz de regular
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organicamente el denominado teletrabajo, dando cuenta de un retraso inexcusable
del aparato politico del Estado a la hora de poner al dia la legislacion laboral.
Otro grupo objeto de estudio en este trabajo fue el de la poblacion
indigena, quienes en su mayoria se encuentran desempefiando empleos sin
calificacion o informales, con salarios bajos y con escasos mecanismos de
proteccion. Las posibilidades de acceso al trabajo, como bien mencioné
anteriormente, no estan contemplados dentro del procedimiento de tutela laboral,
por lo que se hace necesario implementar nueva normativa que asegure a este
grupo — como a otros que sufren discriminacion laboral sistematica- la igualdad
en el acceso al mundo laboral. Asi las cosas, replicar la obligacion consagrada por
la ley 21.015 de 2017, en relacidon a contratar o mantener contratados, segun
corresponda, al menos el 1% de personas con discapacidad, para empresas con
100 o mas trabajadores, en términos de exigir por ley también al empleador una
cuota de trabajadores indigenas, permitiria ampliar considerablemente las
oportunidades laborales para esta poblacion, lo que implicaria también mayor
acceso a empleos formales, con la consecuente proteccion de sus derechos.
Asimismo, la crisis social actual vivida en nuestro pais ha hecho
resurgir, entre otras demandas, la necesidad imperiosa de mejoras en las
condiciones laborales, teniendo presente la enorme desigualdad que generan las
diversas formas de trabajo -subcontratacion y suministro de trabajadores
principalmente-. En ese sentido, desde instituciones como la Universidad de
Santiago, se han levantado iniciativas dirigidas a superar la precarizacion laboral
que genera el modelo de subcontratacion para funcionarios encargados del aseo y
mantenimiento, de esta manera, la referida casa de estudios opté por la
contratacion directa de 300 trabajadores subcontratados, junto con el compromiso
de entregarles la nivelacion de estudios necesaria para que puedan convertirse en

funcionarios publicos, mejorando considerablemente sus remuneraciones y
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adquiriendo todos los derechos correspondientes bajo esa figura, igualando asi el
principio de justicia que, a igual trabajo, se debe tener igual remuneracion.

Este caso es especialmente relevante cuando tenemos presente que en
Chile la tercerizacion de los servicios se ha vuelto una costumbre, siendo un
ejemplo clasico lo acontecido en la mineria, donde los trabajadores de las
empresas principales, obtienen un grado de beneficios y prestaciones que son, por
mucho, superiores a aquellos trabajadores que desempefian la misma funcion, pero
en empresas subcontratistas, pese a que desarrollan su trabajo en las mismas obras
o faenas, en los mismos horarios, € incluso en las mismas condiciones de higiene,
orden y seguridad.

En conclusion, los datos objetivos que se han sefialado en este trabajo,
permiten concluir claramente que existen grupos de personas que son
sistematicamente discriminadas por su condicidn, por ejemplo, de mujer jefa de
hogar, baja escolaridad, origen social, nacionalidad, etc. En este sentido, es un
deber del Estado el asegurar que los trabajadores puedan acceder a formas de
empleos mucho mas seguras y dignas sin depender de factores arbitrarios o
ilegales, situaciones que podrian ser soliviantadas mediante las iniciativas
previamente esbozadas.

Asi, reconociendo el valor de las luchas sociales y las demandas que
de ellas han resurgido en este Ultimo afio, el sistema laboral debiese responder
impulsando una tendencia hacia la internalizacion del personal, la eliminacion de
barreras de género, la capacitacion en materias de abuso y acoso sexual, la
implementacion de medidas de discriminacidon negativa, tendientes a incorporar al
sistema a grupos actualmente desprotegidos, cudles son los inmigrantes y la
poblacion indigena, pues sélo bajo esta logica pueden concretarse verdaderas

posibilidades de superacion de la discriminacion laboral en nuestro pais.
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