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El derecho fundamental a no ser discriminado es exigible en el dmbito del trabajo y
requiere una adecuada tutela jurisdiccional. La prohibicién de la discriminacién no
solo pretende la interdiccion de las diferencias de trato arbitrarias, sino que busca
eliminar criterios infames de distincion, contrarios a la dignidad humana, que histé-
rica y actualmente han excluido a determinados colectivos. Junto con abordar esta
comprension del fenémeno, el presente articulo revisa los mecanismos jurisdiccio-
nales de los que disponen los trabajadores frente a los actos discriminatorios.
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The fundamental right to be free of discrimination is a must in the workplace
and requires adequate jurisdictional protection. The discrimination prohibition
means not only the interdiction of arbitrary differences in treatment, it also seeks
to eliminate infamous criteria distinction, contrary to human dignity, which
historically and currently have excluded certain groups. Along with dealing with
this understanding of the phenomenon, this paper reviews the mechanisms available
to workers against acts of discrimination
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1. ACERCA DE LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION

El derecho fundamental a no ser discriminado es exigible en las re-
laciones entre particulares, especialmente en las de cardcter laboral. La
vinculabilidad horizontal de los derechos fundamentales! en un Esta-
do social y democrdtico de Derecho es una exigencia que deriva del
reconocimiento de la dignidad humana?. En razén de ello, es deber
de los Estados proporcionar a los trabajadores mecanismos de tutela
jurisdiccional orientados a garantizar su efectividad. En esta primera
parte buscamos presentar algunos elementos que permitan una ade-
cuada comprensién de lo que ha de entenderse por derecho a la no
discriminacién y su relacién con el principio de igualdad.

El articulo 1° de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos afirma la igualdad en dignidad y derechos de todos los seres hu-
manos. Luego, el articulo 2° expresa que “toda persona tiene todos los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracidn, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién” y que, ademds, “no se hard
distincién alguna fundada en la condicién politica, juridica o interna-
cional del pafs o territorio de cuya jurisdiccién dependa una persona”.
Lo preceptuado en estos articulos se ve reforzado por lo dispuesto en
el articulo 7 de la misma Declaracién, que sefiala que “todos tienen
derecho a igual proteccién contra toda discriminacién que infrinja

VaLpgs DAL-RE, Fernando, “Los derechos fundamentales de la persona del trabajador
entre la resistencia a su reconocimiento y la reivindicacién de su ejercicio”, en: Rela-
ciones Laborales: Revista critica de teoria y prdctica, N° 2 (2003), pp. 69-76; VALDES
DaL-RE, Fernando, “Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del
trabajador y poderes empresariales: una dificil convivencia”, en: Relaciones Laborales:
Revista critica de teoria y prictica, N° 2 (2003), pp. 89-176; Starck, Christian, trad.
Roca Maria J., “Derechos fundamentales y derecho privado”, en: Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Afio 22, N° 66, septiembre-diciembre 2002, pp. 65-89.
HaserMas, Jiirgen, “El concepto de dignidad humana y la utopfa realista de los de-
rechos humanos”, en: Habermas, Jiirgen, La constitucion de Europa, Madrid, Trotta,
2012, pp. 13-37. Para este autor la dignidad humana “no es una expresién clasificato-
ria a posteriori, como si se tratara de un pardmetro de sustitucidn vacfo que agrupara
una multiplicidad de fenémenos distintos”, muy por el contrario, ella “es un sismé-
grafo que registra lo que es constitutivo de un orden juridico democrdtico, a saber:
precisamente los derechos que los ciudadanos de una comunidad politica deben darse
a s{ mismos para poder resperarse unos a otros como miembros de una asociacién vo-
luntaria de personas libres e iguales” (pp. 16 y 21).
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esta Declaracién y contra toda provocacién a tal discriminacién”.
Posteriormente, el Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Cultu-
rales, en su articulo 2.2, dispone que los Estados “se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos® que en €l se enuncian, sin dis-
criminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién
econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”4. Es posible
encontrar disposiciones de similar tener en instrumentos regionales.
En un primer enfoque, podemos sefialar que la conducta discri-
minatoria, contraria a la igualdad, consistird en una diferencia de
trato arbitraria, es decir, sin justificacién objetiva y razonable, en el
ejercicio de los derechos consagrados. Es decir, la no discriminacién
supone que los diversos derechos puedan ser gozados y ejercidos sin
que exista una distincién basada en criterios no admitidos®. Esta es,

Cabe hacer notar que el compromiso de los estados es a adoptar medidas, como se
dispone en el articulo 2.1, “hasta el mdximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconoci-
dos” y que, como dispone el articulo 2.3 “los paises en desarrollo, teniendo debida-
mente en cuenta los derechos humanos y su economia nacional, podrdn determinar
en qué medida garantizardn los derechos econémicos reconocidos en el presente Pac-
to a personas que no sean nacionales suyos”.

De similar modo, los articulos 3 de ambos pactos de 1966 disponen que los Estados
Partes de ellos se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres en igualdad
todos los derechos enunciados en ellos (mientras el Pacto de Derechos Civiles y Poli-
ticos habla de “la igualdad en el goce”, el de Derechos Econémicos Sociales y Cultu-
rales se refiere a “igual titulo a gozar” de los derechos que enuncia).

5 Asi, por ejemplo, el articulo 14 del Convenio Europeo consagra la prohibicién de la
discriminacién en el goce de los derechos y libertades reconocidos en él. En el caso
de la Convencién Americana, se consagra en el articulo 24 que “todas las personas
son iguales ante la ley” y que “en consecuencia, tienen derecho, sin discriminacidn, a
igual proteccién de la ley”. Por su parte el Protocolo de San Salvador, en su articulo
3, establece que los Estados “se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
que en €| se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econédmica, nacimiento o cualquier otra condicién social”. Es decir
el primero se refiere a la igualdad y no discriminacién en relacién con la ley y el
segundo en relacidn con el ejercicio de los derechos considerados en el instrumento
internacional.

Cabria dentro de este enfoque también lo dispuesto en el articulo 7 de la Declara-
cion, el cual sefiala que “todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho
a igual proteccién de la ley” y el articulo 14, que dispone que “todas las personas
son iguales ante los tribunales y cortes de justicia’. El Pacto de Derechos Civiles y
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precisamente, la orientacién que tienen los instrumentos internacio-
nales a los que nos hemos referido en el pdrrafo precedente.

La igualdad y la no discriminacién son derechos de todas las perso-
nas y, por ello, respecto de los trabajadores, en sus relaciones laborales,
son inespecificos. Con todo, la Organizacién Internacional de Trabajo
(OIT) ha tenido desde sus inicios una especial preocupacién por la
igualdad y la no discriminacién en el empleo, la que se ha manifestado
en el predmbulo de su Constitucién de 1919, en la Declaracién de Fila-
delfia de 19447 y en su inclusién en la Declaracién de la OIT relativa a
los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su Seguimiento,
de 1998. Con posterioridad a la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos se adoptarén, en el marco de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo, dos instrumentos que ocupan un lugar relevante en
materia de igualdad y discriminacién: los convenios nim. 1008, sobre

Politicos, asimismo, abordard este derecho, disponiendo en su articulo 26 que “todas
las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacidn a igual protec-
cién de la ley”. Agrega la citada disposicién que “a este respecto, la ley prohibird toda
discriminacién y garantizard a todas las personas proteccién igual y efectiva contra
cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, naci-
miento o cualquier otra condicién social”.
7 El predmbulo de la Constitucién de la OIT, considera que “existen condiciones de traba-
jo que entrafian tal grado de injusticia, miseria y privaciones para gran nimero de seres
humanos, que el descontento causado constituye una amenaza para la paz y armonfa
universales” y considerando que “es urgente mejorar dichas condiciones” entre otros
aspectos en lo relativo al “reconocimiento del principio de salario igual por un trabajo de
igual valor”. Posteriormente, la Conferencia General de la Organizacién Internacional
del Trabajo, congregada en Filadelfia adopta, el 10 de mayo de 1944, la “Declaracién de
los fines y objetivos de la Organizacién Internacional del Trabajo y de los principios que
debieran inspirar la politica de sus Miembros”. En la Declaracién de Filadelfia la OIT
afirma que “todos los seres humanos, sin distincién de raza, credo o sexo tienen derecho
a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y
dignidad, de seguridad econdémica y en igualdad de oportunidades”. Entre otros aspec-
tos, en la Declaracién se establece también la obligacidn para la OIT de fomentar entre
las naciones la adopcién en materia de condiciones de trabajo de “medidas destinadas a
garantizar a todos una justa distribucién de los frutos del progreso”.
El convenio nim. 100 dispone en su articulo 2 que “todo Miembro deberd, emplean-
do medios adaptados a los métodos vigentes de fijacién de tasas de remuneracién,
promover y, en la medida en que sea compatible con dichos métodos, garantizar la
aplicacién a todos los trabajadores del principio de igualdad de remuneracién entre la
mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor”.
De acuerdo a lo preceptuado por el mismo instrumento internacional, este principio
se deberd aplicar sea por medio de la legislacidén nacional; cualquier sistema para la
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igualdad de remuneracién, de 1951, y nim. 111°, sobre la discrimi-
nacién (empleo y ocupacién), de 1958!%. Cabe destacar que en estos
instrumentos, en particular en el Convenio ndim. 111, existe un enfo-
que respecto de la autonomia del derecho a la no discriminacién que se
aleja de la orientacién de los instrumentos de derechos humanos antes
indicados. A ello nos referiremos mds adelante.

Es evidente que entre igualdad y no discriminacién existe una
conexién estrecha. Como acertadamente nos dijo Ermida Uriarte, la
prohibicién de la discriminacién se alinea al objetivo de la igualdad,
de modo que “para alcanzar la igualdad hay que empezar por no dis-
criminar”, as{ “la no discriminacién es el contenido minimo de la
igualdad, un pequefio paso en el camino de la igualdad”!!. Estableci-
da esa relacién resulta pertinente referirnos a la nocién de igualdad.

fijacién de la remuneracidn, establecido o reconocido por la legislacién; contratos
colectivos celebrados entre empleadores y trabajadores; o la accién conjunta de estos
diversos medios. Tratdndose de una manifestacién laboral de derecho de igualdad y
no discriminacion, es evidente que este derecho demanda no solo la promocién y la
garantia por parte del Estado, sino que se traduce en un imperativo para los emplea-
dores, quienes en la fijacién de remuneraciones deben dar un trato igualitario a hom-
bres y mujeres y no discriminar en razén del sexo.

El convenio nim. 111, luego de explicitar en su predmbulo que “la discriminacién
constituye una violacién de los derechos enunciados por la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos”, establecerd, en su articulo 1, que el término discriminacién
comprende “cualquier distincidn, exclusién o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia nacional u origen social que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacién”, como asimismo, “cualquier otra distincién, exclusidén o preferencia que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo
u ocupacién que podrd ser especificada por el Miembro interesado previa consulta
con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando di-
chas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados”. Obviamente sefiala
que “las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas
para un empleo determinado no serdn consideradas como discriminacién”. Ademds el
convenio num. 111, aborda el tema de las medidas especiales de proteccién o asisten-
cia, las que no se consideran como discriminatorias.

Otros instrumentos de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre la materia
son: Recomendacién (ndm. 90) sobre igualdad de remuneracién, 1951; Recomen-
dacién (nim. 111) sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958; Convenio
(nim. 156) sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981; Recomen-
dacién (nim. 165) sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981.
ErmipA Uriarte, Oscar, “Proteccién, igualdad, dignidad, libertad y no discrimi-
nacién”, en: Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, N° 26
(2011), Lustel, p. 9.
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La igualdad es entendida por el pensamiento liberal decimonénico
como un supuesto o un punto de partida. Es decir, todos somos igua-
les y todos debemos ser tratados de igual manera. Esta comprensidn,
que informard tanto el derecho privado como el derecho publico,
puede ser catalogada de formal o meramente juridica. Bajo el supues-
to de la igualdad, al Estado se le concibe en un rol pasivo, de absten-
cién o de no intromisién, de modo tal que al poder publico le estd
vedado intervenir en el libre juego del mercado. Nos encontramos en
el siglo XIX con una sociedad capitalista, un proceso de revolucién
industrial en curso, que ha generado nuevas formas de trabajo que
podemos describir someramente del siguiente modo: mediante un
contrato una persona libre pone a disposicién de otro su capacidad
de trabajo a cambio de una remuneracién. A estas nuevas relaciones
laborales se les aplica el derecho comin, que considera a las partes en
condiciones de igualdad. Esto dltimo es una ficcién, puesto que en
la realidad el econémicamente mds fuerte goza de supremacia sobre
aquellos que solo disponen de su capacidad de trabajo y dicha ficcién
se ve agravada por la amplia oferta de trabajadores, dindose lugar a
entre otros abusos a remuneraciones miserables, jornadas de trabajo
extremadamente largas, condiciones de trabajo insalubres e inseguras
y trabajo infantil.

Los fenémenos del surgimiento del Derecho del Trabajo y del
constitucionalismo social supondrdn una nueva comprensién de la
igualdad. En su génesis estd la constatacién de que lejos del supuesto
liberal de igualdad, existe una desigualdad fictica a la que hay que
atender. Esto es evidente tratdindose de las partes de la relacién labo-
ral. De este modo, lo que ha de buscarse es la igualdad en la realidad,
es decir, ella se constituye en una meta, ya no basta con entenderla
como un supuesto, sino que es necesario concebirla como un objeti-
vo a alcanzar. Ello implica un cambio radical en el rol del Estado, en
tanto se le asigna el deber positivo de promover y de asegurar la igual-
dad. Se exige del Estado su intervencién a favor de los mds débiles,
se necesita un trato diferente para quienes se encuentran en condi-
ciones disimiles. Asi, el Derecho Laboral eleva juridicamente a quien
considera mds débil, el trabajador, concediéndole ciertos derechos de
cardcter irrenunciable. Asimismo, la irrupcién de los derechos sociales
en las constituciones impone al Estado una accién transformadora al
servicio de los postergados y un compromiso en la construccién de
una sociedad mds igualitaria.
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Con Rey Martinez podemos afirmar que una concepcién de la
igualdad la propia de un Estado social y democrdtico de Derecho “de-
sarrolla una funcién de libertad (de prohibicién de arbitrio, que es la
forma mds extrema de injusticia) una funcién democrdtica (impidien-
do la marginacién de minorfas aisladas y sin voz) y una funcién social
(posibilitando no solo una igualdad de arranque en la salida, sino una
egalité de chances)”12.

La concepcién de la discriminacién y de su interdiccién también
experimentard una evolucién, pues no consistird ya solamente en una
diferencia de trato arbitraria, sin justificacién objetiva y razonable, en
el ejercicio de los derechos fundamentales.

En primer lugar, junto a esta comprensién formal se ha avanzado
hacia una nocién material de la no discriminacién, cuya prohibicién,
segin ha entendido el Tribunal Constitucional de Espafa “persigue
la interdiccién de determinadas diferencias, histéricamente muy
arraigadas, que, tanto por la accién de los poderes publicos como por
la prdctica social, han situado a amplios sectores de la poblacién en
posiciones no solo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la
dignidad humana” (STC 19/1989)!3. En este sentido Valdés Dal-Ré
enfatiza el sentido peyorativo de la discriminacidn, se trata de la exis-
tencia de criterios odiosos de diferenciacién que perjudican, humillan
y excluyen a los discriminados'4. Para este autor la discriminacién
“asume un sentido netamente peyorativo en atencién a una doble cir-
cunstancia... [d]e un lado, por el cardcter «odioso» del propio criterio
de diferenciacién, basado en caracteristicas bioldgicas (sexo, raza o
edad) o en situaciones sociales de las personas discriminadas al mar-
gen de su responsabilidad; de otro, por cuanto la distincién genera en

12 Rey Marrinegz, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén
de sexo, Madrid, McGraw Hill, 1995, p. 109.

Gazmuri hace presente que “la idea de la exclusién social como una forma de discri-
minacién amplia considerablemente el abanico de conductas que pueden considerar-
se discriminatorias”. Ella “resulta de un conjunto complejo de précticas sociales, eco-

13

ndémicas y culturales, que solo pueden superarse a través del disefio e implementacién
de politicas especificas dirigidas a ese fin” (Gazmuri Riveros, Consuelo, Los derechos
Sfundamentales en la empresa; algunas perspectivas de género [en linea], Aporte al Deba-
te N° 14, diciembre 2004 [citado el 25/05/2012], http://www.dt.gob.cl/documenta-
cion/1612/article-71195.html

VALDEs DaL-R¥, Fernando, “La prohibicién de discriminacién: una cualificada ex-
presién del moderno «ius gentium»” en: Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y

préctica, N° 5 (2008), p. 3.
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los sujetos discriminados un perjuicio, un dafio o una desventaja por
ellos no deseada”. En la misma linea, para Garriga Dominguez, “la
prohibicién de discriminacién estd intimamente relacionada con la
idea desaparicién de la desigualdad de hecho y, por ello, estrechamen-
te conectada con la igualdad material”!®. Por su parte, para Quinta-
nilla Navarro la no discriminacién va a significar “la voluntad de eli-
minar los tratamientos o las situaciones discriminatorias que resultan
especialmente «odiosas» para el texto constitucional”!”.

Es posible constatar que en los diversos ordenamientos nacionales,
como también en los instrumentos internacionales, se han reconocido
ciertos criterios de diferenciacién arbitrarios y que afectan a la dig-
nidad humana que se quiere erradicar. La normativa ha identificado
estos criterios que han puesto histéricamente y ponen actualmente en
desventaja a determinados colectivos, desconociendo su dignidad y
excluyéndoles.

Se ha discutido si estos criterios definidos por los ordenamientos
constituyen numerus clausus, o bien, pudieran ser ampliados. Noso-
tros entendemos que el catdlogo estd abierto a los cambios, en tanto
es posible que se identifiquen nuevos motivos de discriminacién!'8.
En este sentido, cabe citar el Convenio num. 111 de la OIT, el cual,
luego de identificar las distinciones, exclusiones o preferencias basa-
das en motivos que indica, sefiala que “cualquier otra... que podrd
ser especificada...”. En el caso del articulo 14 del Convenio Europeo
los motivos por los que sefiala no se puede distinguir son amplios
y abiertos, pues, luego de mencionar algunos especialmente, sefala

15 VaLpks DaL-RE, Fernando, Igualdad y no discriminacion por razén de género: una
mirada laboral [en linea] [citado el 25 de mayo de 2012] p. 9, http://www.ugt.es/
Mujer/Escuela_Mujeres/ponencia de Fernando Valdes.pdf
GaRrrIGA DOMINGUEZ, Ana, “Igualdad, discriminacién y diferencia en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional” [en linea], en: Derechos y libertades: Revista del
Instituto Bartolomé de las Casas, Afio n° 6, N° 10 (2001) [citado el 25/05/2012]
htep://hdl.handle.net/10016/1408, p. 86.
17" QuintaNiLLa Navarro, Beatriz, Discriminacion retributiva: diferencias salariales por
razdn de sexo, Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 1996, p. 35.
18 A este respecto, cabe recordar la afirmacién de Bobbio en orden a que los derechos
no pueden ser sustraidos “al fluir de la historia”, pues “en cuanto derechos histéricos
son mutables, esto es, susceptibles de transformacién y de ampliacién” (Bossio,
Norberto, El tiempo de los derechos, traduccién de De Asis Roig, Rafael, Madrid, Edi-
torial Sistema, 1991, p. 70).
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que no puede distinguirse por cualquier otra situacién!'?. De igual
modo, la Constitucién Espafola, en su articulo 14, luego de indicar
razones por las que no es admisible discriminar, agrega ademds de las
especificadas “cualquier otra condicién o circunstancia personal o so-
cial”. Con todo, compartimos con Garriga Dominguez, que el que se
recoja expresamente determinadas causas discriminatorias “responde
a la voluntad del constituyente de terminar con la histérica situacién
de inferioridad que en la vida social y juridica se habia colocado a
determinados grupos sociales”. En este sentido, destacamos que la
ampliacién del catdlogo de causas discriminatorias debiera restringirse
a aquellas que se constituyan en criterios peyorativos de importancia.
La inclusién excesiva de criterios, podria terminar desvirtuado el con-
cepto de discriminacién en su actual comprensién vy, lo que resultaria
mds grave, la eficacia prictica de su prohibicién. En sintesis, si bien
toda diferencia de trato arbitraria sin justificacién objetiva y razonable
es discriminatoria, existen ciertos criterios de diferenciacién que han
sido identificados como particularmente injustos y detestables que
requieren una especial atencién y es en su erradicacién que las socie-
dades han de poner sus mejores esfuerzos.

Una segunda linea de evolucién dice relacién con la autonomia
que adquiere la prohibicién de la discriminacién respecto de los
otros derechos. Se avanza desde una concepcién de la discriminacién
siempre en referencia otro derecho que ha sido reconocido como
fundamental, sea por las constituciones o por los instrumentos inter-
nacionales, a una nocién de discriminacién con entidad propia. Se
entiende que la no discriminacién no es un mero “canon de regula-
ridad juridica del ejercicio de otros derechos™!. Es decir, estaremos
frente a una discriminacién cuando exista una distincién, exclusién o
preferencia, asociada a uno de los motivos infames identificados por

19" Se podria calificar la norma de dindmica, en cuanto se puede hacer cargo de nuevas
situaciones no contempladas originalmente y en virtud de las cuales no serfa legitimo
distinguir. Sin embargo, cabria tener presente que pueda estar concebida en la légica
mds formal de la discriminacién en orden a no distinguir en el goce de los derechos,
pero podrfa no dar cuenta necesariamente de las situaciones discriminatorias mds
odiosas y persistentes.

20 GarriGa DoMINGUEZ, Ana, “Igualdad, discriminacién y...”, p. 84.

21 PErez DEL Rio, Teresa, FERNANDEZ LOPEZ, Fernanda y Rey GUANTER, Salvador del,
Discriminacidn e igualdad en la negociacion colectiva, Madrid, Instituto de la Mujer,
1993, p. 25, citado por Valdés Dal-Ré, Fernando, lgualdad y no discriminacién por

razén de género, p. 9.
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los ordenamientos, con independencia de que se afecte o no a otro
derecho fundamental.

Como ha sefialado la Organizacién Internacional del Trabajo,
“toda discriminacién produce efectos desiguales que ponen a las victi-
mas en una situacién de desventaja, lo cual dificulta su acceso a opor-
tunidades de empleo y, a mayor abundamiento, a la igualdad de trato
en el lugar de trabajo”??. La discriminacién constituye un atentado a
la dignidad humana, razén por la cual se ha reconocido un derecho
fundamental a no ser discriminado.

Cuando se discrimina se afecta a individuos, pero estos forman
parte de colectivos y es precisamente por dicha pertenencia que se les
menoscaba. Existen, en los términos utilizados por la OIT, “colectivos
vulnerables a la discriminacién”?3. Quintanilla Navarro enfatiza que
en las discriminaciones indirectas “cobra especial relevancia el ele-
mento colectivo de la discriminacién, pues no se trata de un perjuicio
cometido contra un individuo concreto con determinadas caracte-
risticas, sino que incide perjudicialmente en los individuos de esas
caracteristicas, es decir, se perjudica al grupo social al que pertenece
ese individuo”?.

En relacién con el tema de victimas de la discriminacién por razén
de sexo no podemos dejar de referirnos al problema de la discrimina-
cién multiple. La OIT llama la atencién sobre el hecho de que “las
personas viven la discriminacién en el mercado de trabajo de diversas
maneras” y que “la intensidad o la gravedad de las desventajas que
afrontan dependen del ndmero de caracteristicas personales que susci-
tan discriminacién y de la manera en que estas actdan entre si’2. Asi,

22 Organizacién Internacional del Trabajo, La igualdad en el trabajo: afrontar los retos

que se plantean. Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracién de la
OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Conferencia
Internacional del Trabajo. 96.a reunién, 2007. Informe I (B), disponible [en linea]
en: heep://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---webdev/
documents/publication/wems_082609.pdf [citado el 25/05/2012], p. 10.
23 Ibid, pp. xvi, 2y 76.
24 QuiNTANILLA NAVARRO, Beatriz, Discriminacion retributiva diferencias.., p. 34.
25 Organizacién Internacional del Trabajo, La hora de la igualdad en el trabajo. In-
forme global con arreglo al seguimiento de la Declaracién de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo. Conferencia Internacional del
Trabajo. 91.a reunidn, 2003. Informe I (B). Disponible [en linea] en http://www.ilo.
org/wemsp5/groups/public/@dgreports/ @dcomm/@publ/documents/publication/
wems_publ_9223128714_sp.pdf [citado el 25/05/2012], p. 40.
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podrian concurrir en una misma persona mds de una condicién de
aquellas que dan lugar a la discriminacién, lo que redundaria en una
mayor exclusién. Es por ello que, como constata la OIT “las desven-
tajas o penurias que las mujeres padecen debido a su género son indi-
sociables de aquellas que surgen de otros atributos o identidades per-
sonales vinculados a la religién, la raza o la ascendencia nacional”26.
La OIT hace presente que “cuando se llegé a la conclusién de que en
lo que tradicionalmente se entendia por discriminacién fundada en
algin criterio en particular (por ejemplo, la discriminacién racial),
no se habfan tomado en consideracién las experiencias particulares
de determinados subgrupos (por ejemplo las mujeres), se opté por
un andlisis transversal”. De este modo, “[a] partir de alli, este tipo
de andlisis ha evolucionado hasta hacer comprender que todos los
motivos de discriminacién pueden actuar entre si y provocar casos de
discriminacién singulares”?’.

El impacto de la discriminacién no se limita a las victimas directas
que la padecen. Como constata también la OIT, “la discriminacién
se traduce asimismo en menor motivacién para trabajar y lograr un
buen rendimiento, lo cual redunda en menor productividad laboral y
en tensiones en el lugar de trabajo, con las consiguientes repercusio-
nes negativas que ello supone en el rendimiento general y el bienestar
en el seno de la empresa” y, ademds “las formas graves y persistentes
de discriminacién en el trabajo contribuyen a agudizar la pobreza y la
exclusién social”?8.

Como sefiala Valdés Dal-Ré “[e]n el plano individual, toda dis-
criminacién adquiere un «cardcter humillante», inconciliable con
el respeto debido a la dignidad humana; y en el plano social, la dis-
criminacién coloca a los individuos y grupos sociales victimas de la
discriminacién en una situacién de exclusién y marginacién, cuyas
consecuencias desventajosas se manifiestan en la negacién o en la es-
pecial dificultad de disfrutar de bienes y derechos”, de modo que “[1]
a lucha contra las discriminaciones sintetiza asi y de manera ejemplar
los valores de la idea misma de derecho fundamental: el respeto a la

26 Jhid. Al respecto, en el mismo informe, por ejemplo, se deja constancia que “en el

Brasil, un reciente desglose de datos sobre el mercado de trabajo por colores y sexos
evidencié que en los ultimos afios las disparidades entre mujeres blancas y mujeres
negras en términos de tasas de empleo y desempleo, asi como de salarios, se habfan
agudizado” (p. 41).

27 Ibid, p. 41.

28 Organizacién Internacional del Trabajo, La igualdad en el trabajo..., p. 10.
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dignidad de las personas, a su consideracién como seres humanos, y
la instauracién de un orden social justo™.

2. LA DISCRIMINACION LABORAL EN NUESTRO
ORDENAMIENTO

La Constitucién Politica, en su articulo 19 ndm. 16, prohibe
“cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad o idonei-
dad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad
chilena o limites de edad para determinados casos”. Esta interdiccién
de la discriminacién en el dmbito laboral se enmarca en el principio
de igualdad, que se encuentra en las bases de nuestro ordenamiento
constitucional, consagrado en el articulo 1° de la Carta fundamental,
mediante de afirmacién de que “[l]as personas nacen libres e iguales
en dignidad y derechos” y el reconocimiento del “derecho de las per-
sonas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.
El mismo articulo 19 en su nim. 2° consagra la igualdad ante la ley,
la negacién de los privilegios y la prohibicién del establecimiento de
diferencias arbitrarias, mientras que en el ndm. 3° garantiza la igual
proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos.

A diferencia de otros textos constitucionales e instrumentos inter-
nacionales, la Constitucién Politica chilena, al prohibir la discrimina-
cién, no identifica determinados motivos como criterios inaceptables
de diferenciacién. Para Caamafio Rojo el constituyente “ha entendido
ampliamente el derecho a la no discriminacién, lo que se manifies-
ta en la circunstancia de no haber introducido una enumeracién o
enunciacién de criterios de diferenciacién injustificados o arbitrarios,
sino que ha excluido, con bastante acierto, cualquier motivo o criterio
que no se base en la capacidad o idoneidad personal, esto es, prohibe
cualquier criterio de diferenciacién carente de fundamentacién ob-
jetiva y razonable”. El autor citado, al valorar positivamente esta
opcién del constituyente, sefiala que este “ha dado un paso adelante
frente al método seguido por el Convenio 111 de la OIT y por otros
instrumentos internacionales, en los que la prohibicién de discri-
minacién va estrechamente asociada a la enunciacién explicita de

2 VaLpts DAL-RE, Fernando, Igualdad y no discriminacién..., pp. 11-12.

30 Caamaro Rojo, Eduardo, “La tutela del derecho a la no discriminacién por razones
de sexo durante la vigencia de la relacién laboral”, en: Revista de Derecho (Valdivia),

vol. XIV (julio 2003), p. 30.
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criterios de diferenciacién prohibidos, tales como la religién, el sexo
o la raza”!. Somos de la opinién de que si bien, efectivamente, el
texto constitucional posibilita que la ley o la jurisprudencia puedan,
a través del tiempo, ir identificando motivos en virtud de los cuales
no serfa legitimo distinguir, estd concebido en una ldgica formal de
la discriminacién y no se hace cargo de la dimensién material, al
no identificar aquellos criterios mds odiosos y persistentes que la so-
ciedad aspira a erradicar. Con todo, cabe consignar que en nuestro
ordenamiento es posible identificar estos criterios, toda vez que se
encuentran explicitados en el Convenio nim. 111 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, ratificado por Chile y que se encuentra vi-
gente, junto a la definicién de los actos de discriminacién del articulo
2° del Cédigo del Trabajo. Ambas normativas coinciden en senalar
como motivos discriminatorios en el empleo y la ocupacién la raza, el
color, el sexo, la religién, la opinién politica, la ascendencia nacional
y el origen social. Nuestro Cddigo del Trabajo agrega dentro de estos
motivos inadmisibles la edad??, el estado civil, la sindicacién®® y la
nacionalidad®®. Como sefialdramos, el mismo Convenio nim. 111
considera que los ordenamientos nacionales puedan especificar cual-
quier otro motivo.

Respecto de la enumeracién de motivos es posible identificar una
visién restrictiva, que solo estime los mencionados en la normativa
como criterios sospechosos y que, por tanto, tnicamente ellos darfan
lugar a discriminaciones en el dmbito laboral. Creemos que ello no es
concordante con la opcién del constituyente de prohibir cualquiera
discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad personal.

3V Ibid.

32 Con todo, es necesario recordar que la propia Constitucién establece que la ley puede

exigir limites de edad para determinados casos. En esta linea, cabe tener presentes las
normas relativas a la capacidad para contratar y al trabajo de los menores (articulos
13 y ss. del Cédigo del Trabajo). Es preciso enfatizar que la posibilidad de utilizar
este criterio de distincién estd reservada a la ley.

33 El Convenio ntim. 98 de la OIT se refiere a los actos de discriminacién tendientes a
menoscabar la libertad sindical.

34 Sin embargo, la Constitucién dispone que la ley puede exigir la nacionalidad chile-
na para determinados casos. El articulo 19 del Cédigo del Trabajo establece que el
ochenta y cinco por ciento, a lo menos, de los trabajadores que sirvan a un mismo
empleador serd de nacionalidad chilena, en la medida que esta empresa cuente con
mds de veinticinco trabajadores. Nuevamente, cabe tener presente que el texto cons-
titucional solo permite que sea la ley la que utilice este criterio.
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En nuestro concepto, lo que hace el legislador es identificar ciertos
motivos que histérica y actualmente son considerados como espe-
cialmente odiosos, que han perjudicado gravemente a determinados
colectivos. Luego, ello no significa que en el dmbito laboral exista es-
pacio para que se distinga, excluya o prefiera arbitrariamente, sobre la
base de criterios ajenos a la capacidad o idoneidad personal?>. Clara-
mente la disposicién constitucional citada es mds extensiva que la del
Cédigo del Trabajo, y, desde nuestra perspectiva, debemos entender
que los motivos en que se basan los actos de discriminacién sefalados
en el articulo 2° de este cuerpo legal constituyen una enumeracién no
taxativa, pudiéndose reconocer otros motivos que podrian dar lugar a
una discriminacién reprobable.

Si bien el Cédigo del Trabajo define los actos de discriminacién
como las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en determi-
nados motivos que tengan por “objeto” anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién, el Convenio
ndm. 111 de la OIT sefiala como discriminatorias tales conductas
que tengan por “efecto” anular o alterar tal igualdad. En atencién a
ello cabe consignar que en nuestro ordenamiento serdn discrimina-
torias las conductas (activas u omisivas) que tengan dicho propdsito,
incluso cuando no lo alcancen, y aquellas que, aunque no lo persigan,
tengan dicho efecto. En este sentido, aunque no se explicite clara-
mente en nuestra normativa somos de la opinidén, junto a otros auto-
res’®, de que en el concepto de discriminacién se encuentra incluida
la nocién de discriminacién indirecta’”. Ello no obsta a que serfa

35 Ucarte CataLDO, José Luis, Tutela de derechos fundamentales del trabajador, Santia-
go, LegalPublishing Chile, 2009, p. 34, y CaamaRo Rojo, Eduardo, “La tutela del
derecho...”, pp. 30-31. Este dltimo autor privilegia la aplicacién del criterio consti-
tucional y considera inconveniente “la técnica legislativa de ir agregando a este inciso
criterios o factores de diferenciacién prohibidos, ya que ello obligarfa a actualizar
constantemente esta disposicién del Cédigo del Trabajo, considerando que los crite-
rios de diferenciacién que pueden dar lugar a un caso de discriminacién son prictica-
mente ilimitados” (/bid).

36 UcgarTE CATALDO, José Luis, Tutela de derechos. .., p. 35.

37 Existird discriminacién indirecta “cuando unas disposiciones y practicas de cardcter
aparentemente imparcial redundan en perjuicio de gran nimero de integrantes de un
colectivo determinado, independientemente de que estos cumplan o no los requisitos
exigidos para ocupar el puesto de trabajo de que se trate” (ORGANIZACION INTERNA-
CIONAL DEL TRABAJO, La hora de la igualdad..., p. 21). En la discriminacién indi-
recta nos encontramos frente al impacto adverso (adverse impact) de disposiciones y
pricticas de cardcter aparentemente neutral. En Estados Unidos de Norteamérica, “al
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deseable que nuestro legislador lo explicitara como se hace en otros
ordenamientos.

Concordante con lo dispuesto por la Constitucién Politica y por el
Convenio niim. 111, el Cédigo del Trabajo sefiala que “no se conside-
ran discriminacién las distinciones, exclusiones o preferencias basadas
en las calificaciones exigidas para un empleo determinado”.

La discriminacién en el dmbito laboral puede producirse en fases
previas a la contratacién, al momento de contratar, durante la rela-
cién y con motivo de su terminacién. Han existido reformas orien-
tadas especialmente a explicitar las hipétesis de discriminacién en las
ofertas de trabajo® y a prohibir el condicionamiento de la contrata-
cién a la situacién econémica financiera del eventual trabajador, en
tanto tal consideracién no se base en la capacidad idoneidad personal
para el ejercicio de una actividad laboral.

La ley 20.348, publicada en el Diario Oficial de 19/6/2009, intro-
dujo varias enmiendas en el Cédigo del Trabajo, destinadas a resguar-
dar el derecho a la igualdad en las remuneraciones entre hombres y
mujeres. Junto con reafirmar el principio de igualdad de remunera-
ciones entre hombres y mujeres, se establecié un procedimiento de
reclamacidn al interior de la empresa y se dispuso que las denuncias
al respecto se sustancien en conformidad al procedimiento de tutela
laboral.

Por otra parte, el Congreso Nacional ha prestado recientemente
su aprobacién al proyecto que establece medidas contra la discrimi-
nacidén, Boletin N° 3815-07, el cual a la fecha de finalizacién de este
articulo ha sido remitido al Tribunal Constitucional, a efectos de que

resolver el caso Griggs, en 1971, el Tribunal Supremo de ese pais elabora la teoria del
impacto o efecto adverso (adverse impact), afirmando que resultan prohibidas no solo
las discriminaciones directas (abiertas o encubiertas) sino también las pricticas for-
malmente justas pero discriminatorias en su puesta en ejecucién o realizacidén, salvo
que el empresario pruebe la existencia de una necesidad empresarial (business necessi-
19)” (GamoNaL CONTRERAS, Sergio, “El principio de no discriminacién por razones
de sexo en materia laboral” [en linea], en: Cuadernos Juridicos de la U. Adolfo Ibdiies,
Ne 18 (2003) [citado el 25/05/2012] http://laboralchile.blogspot.com/2005/09/
discriminacin-laboral.html

38 La Direccién del Trabajo, mediante dictamen 698/16, de 11 de febrero de 2003, ha
sefialado que la infraccidn de la norma, cuya finalidad es la proteccién de un derecho
constitucional violentado por la via de ofertas por cualquier medio, debe sancionarse
“en conformidad a la ley laboral, esto es, aplicando el Servicio y sus fiscalizadores las
multas laborales que corresponda”. El mismo dictamen sefiala que debe ser sanciona-
da con las multas administrativas contempladas en el Cédigo del Trabajo.
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este efectuie el respectivo control de constitucionalidad. Si bien la nor-
mativa no es especificamente laboral, sino que establece disposiciones
generales en la materia, en nuestro concepto resulta también aplicable
en este dmbito. Esto resulta particularmente interesante respecto de
aquellos aspectos que no estarfan adecuadamente protegidos mediante
el procedimiento de tutela laboral.

El propdsito de esta ley es crear una nueva accién de no discri-
minacién arbitraria. Sin embargo, es pertinente sehalar que, lejos de
limitarse a ser una regulacién meramente procesal, contiene normas
sustantivas.

Llama la atencién que en el inciso segundo del articulo 1°, refi-
riéndose al rol de los érganos de la Administracién en las politicas
sobre la materia se refiera a la discriminacién arbitraria en “el goce y
ejercicio de sus derechos y libertades reconocidos por la Constitucién
Politica de la Republica, las leyes y los tratados internacionales ratifi-
cados por Chile y que se encuentren vigentes”. Del mismo modo, al
definir para los efectos de esta ley, en el articulo 2°, la discriminacién
arbitraria entiende por tal “toda distincién, exclusién o restriccidon
que carezca de justificacién razonable, efectuada por agentes del Es-
tado o particulares, y que cause privacién, perturbacién o amenaza en
el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucién Politica de la Repuiblica o en los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”, en particular cuando se funden determinados motivos que
la norma sefala. En este sentido, el proyecto de ley aprobado por el
Congreso Nacional, no reconoce la autonomia del derecho a no dis-
criminacién respecto de los otros derechos fundamentales, sino que
lo entiende como un criterio de regularidad juridica en el ejercicio de
estos ultimos®.

3 Con fecha 5 de enero de 2012, un grupo de diputados dedujo ante el Tribunal
Constitucional un requerimiento de inconstitucionalidad respecto del articulo 2° del
proyecto de ley sobre la base de que, en concepto de los legisladores recurrentes, la
aludida disposicién “vulnera [...] el articulo 19 N° 2 de la Constitucién en relacién
a su articulo 20, pues la Carta Fundamental solo requiere que se esté en presencia de
una discriminacién arbitraria que tenga esa caracteristica, sin requerir que, con ella,
se vulnere, ademds, otro derecho fundamental y asi{ también basta para accionar de
proteccién”. El requerimiento no fue admitido a tramitacién, pues para el Tribunal
Constitucional en ¢l “no se satisfacen las exigencias contenidas en el inciso primero
del articulo 63 de la Ley N° 17.997 para admitir a tramitacién el requerimiento y
que son esenciales para que se configure con certeza la competencia especifica de esta
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En la identificacién de los motivos en virtud de los cuales no es
legitimo discriminar, se establece un catdlogo abierto, utilizando la
expresién “tales como”, sin perjuicio de que se mencionan algunos
motivos que en nuestro tiempo se han descrito como reprobables.
El texto menciona “la raza o etnia, la nacionalidad, la situacién so-
cioecondmica, el idioma, la ideologia u opinién politica, la religion
o creencia, la sindicacién o participacién en organizaciones gremiales
o la falta de ellas, el sexo, la orientacién sexual, la identidad de gé-
nero, el estado civil, la edad, la filiacién, la apariencia personal y la
enfermedad o discapacidad”. El texto dispone que estos motivos o
categorfas “no podrdn invocarse, en ningdn caso, para justificar, vali-
dar o exculpar situaciones o conductas contrarias a las leyes o al orden
publico”.

El catdlogo de motivos discriminatorios es mds amplio que el del
Cédigo del Trabajo, incorporando categorias no explicitadas en este
dltimo. Llama la atencién la distincién entre sexo, orientacién sexual
e identidad de género. Al respecto, se ha considerado por la doctrina
que las dos dltimas categorfas se encuentran incluidas en la primera,
aunque no se les haya explicitado. Con todo, ha sido una tendencia
en la legislacién comparada el incluirlas separadamente en la norma-
tiva®. En ese sentido, Ugarte Cataldo, a propésito de sostener que
los criterios del articulo 2° del Cédigo del Trabajo deben ser leidos
en clave extensiva, afirma que, por ejemplo, el término sexo “puede
legitimamente no solo ser referido al género, sino que también a las
opciones sexuales del trabajador”4!.

De acuerdo al texto del proyecto, se considerardn razonables las
distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en

Magistratura en el caso concreto sometido a su conocimiento” (Rol N° 2160-12-

CPT).
40" Por ejemplo, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacién, trata separadamente la discriminacién por orientacién sexual (dis-
ponible [en linea] en http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CEL
EX:32000L0078:ES:NOT), mientras que la Directiva 2006/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, se refiere a la aplicacién del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacién (disponible [en linea] en http://eur-lex.curopa.cu/smartapi/
cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=es&type_doc=Directive&an_
doc=2006&nu_doc=54).
UGARTE CATALDO, José Luis, Tutela de derechos..., p. 35. Al respecto este autor cita
sentencia rol 92.771-2007, del Juzgado del Trabajo de Rancagua.

41



Revista de Derechos Fundamentales - UNiversipap ViRa peL Mar - Ne 7 (2012), pp. 59-86

Juan PaBLo SeverIN CONCHA / Discriminacion en el dmbito laboral y su tutela jurisdiccional

alguno de los criterios mencionados en el inciso primero, se encuen-
tren justificadas en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental,
en especial los referidos en los niimeros 4° (respeto y proteccién a la
vida privada y a la honra de la persona y su familia), 6° (libertad de
conciencia, creencia y culto), 11° (libertad de ensefianza), 12° (li-
bertad de opinién e informacién), 15° (libertad de asociacién), 16°
(libertad de trabajo, justa retribucién, no discriminacién laboral, ne-
gociacién colectiva y huelga) y 21° (derecho a desarrollar cualquiera
actividad econémica) del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima. ;Puede en el
ejercicio legitimo de un derecho fundamental discriminarse sobre un
criterio que previamente se ha definido como un criterio reprochable
de distincién? Uno podria sostener que lo normal es que no sea asi, y
que solo excepcionalmente podriamos encontrar hipdtesis en que fue-
se eventualmente admisible. Entonces, por qué dotar a tal ejercicio de
una suerte de presuncién de razonabilidad.

El texto aprobado inicialmente sefialaba que tales distinciones, ex-
clusiones o restricciones se considerardn “siempre” razonables, palabra que
se consideréd como innecesaria y peligrosa y que llevé a algunos a temer
que se estuviera incorporando una suerte de presuncién de Derecho®2. En
sentido contrario, hay a quienes sostuvieron que la utilizacién de la
expresién “siempre” era adecuada, al enfatizar que la ley es infracons-
titucional y que primarfan los derechos o causas constitucionalmente
legitimas*3. Al respecto cabe puntualizar que el derecho a no discri-
minacién tiene una cardcter constitucional y es en relacién a él que se
podria producir una colisién de derechos. No se trata de un problema
de jerarquia normativa, pues no es esta ley la que estd consagrando el
derecho a la no discriminacidn, sino que estamos frente a un desarro-
llo legislativo en torno a un derecho fundamental consagrado en la
Constitucién.

Aunque finalmente se haya eliminado la expresién “siempre”, la
norma merece ser observada, en tanto podria estar estableciendo «
priori una suerte de jerarquia entre los derechos fundamentales, otor-
gando un privilegio de razonabilidad a favor de los otros derechos,
en perjuicio del derecho a no ser discriminado. Hasta ahora existe
un amplio consenso en la doctrina y jurisprudencia en orden a que

42 Informe de la Comisién Mixta, recaido en el proyecto de ley que establece medidas

contra la discriminacién, Boletin N° 3.815-07, pp. 4, 10, 29-30.
S Jbid,, p. 13.
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en Chile no hay una jerarquia de los derechos fundamentales, por lo
que en el caso concreto de una colisién entre ellos ha de recurrirse a
la ponderacién. Es perfectamente posible la existencia de hipétesis de
un ejercicio en principio legitimo de un derecho que se traduzca en
una discriminacién. Se trata precisamente de casos en que serd nece-
sario recurrir al test de proporcionalidad.

3. TUTELA JURISDICCIONAL DE LA DISCRIMINACION
LABORAL

A continuacién abordaremos el tema de la tutela jurisdiccional
de la discriminacién laboral. Para ello, revisaremos brevemente lo
relativo a la accién de proteccién establecida en la Constitucién Po-
litica, para posteriormente examinar algunos aspectos destacados de
las normas relativas al procedimiento de tutela laboral regulado en
el pdrrafo 6°, del Capitulo II, del Libro V, del Cédigo del Trabajo vy,
luego, finalizar con el andlisis de la nueva accién de no discriminacién
arbitraria, contenida en el proyecto de ley que establece medidas con-
tra la discriminacién.

3.1. La accién de proteccidn ante la discriminacién laboral

El articulo 20 de la Constitucién Politica establece la accién de pro-
teccion respecto de diversos derechos consagrados en el articulo 19 de
la Carta fundamental. Al referirse al numeral 16° lo hace solo respecto
a la libertad de trabajo, el derecho a su libre eleccién y a la libre contra-
tacién (derechos que estarfan contenidos en los incisos primero y se-
gundo), y a lo establecido en el inciso cuarto4. Lo anterior ha llevado a
que se afirme que la no discriminacién en materia laboral, expresada en
el inciso tercero, no se encontrarfa tutelada por dicha accién. Sin em-
bargo, hay quienes han sostenido, en sentido contrario, que la interdic-
cién de la discriminacién se encuentra estrechamente relacionada con la
libertad de trabajo, orientdndose precisamente a su proteccion, y que la
no discriminacién en el dmbito laboral, expresada en el numeral 16 del

44 Este inciso cuarto dispone: “Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que
se oponga a la moral, a la seguridad o a la salubridad publicas, o que lo exija el interés
nacional y una ley lo declare asi. Ninguna ley o disposicion de autoridad publica podrd
exigir la afiliacién a organizacién o entidad alguna como requisito para desarrollar una
determinada actividad o trabajo, ni la desafiliacién para mantenerse en estos”.
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articulo 19, es una concrecién del principio de igualdad®®, reconocido
en el numeral 2 y respecto del cual procede la accién de protecciéne.
De manera que, en virtud de dichas argumentaciones, podria recurrirse
a esta accién constitucional.

Con todo, ha existido un cierto consenso en orden a que esta via
para la tutela de los derechos fundamentales garantizados en la Cons-
titucién, a lo largo de los afios, “se habfa mostrado absolutamente in-
Gtil para la tutela de dichos derechos en la relacién laboral”#7.

Por una parte, frente al ejercicio de esta accién, en la medida que
se considere admisible frente a la discriminacién laboral, los tribuna-
les solo podrdn disponer las providencias que juzguen necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del
afectado. Es decir, en el caso de obtenerse un pronunciamiento favo-
rable, se podria lograr la inhibicién de la conducta discriminatoria vy,
eventualmente, en determinadas condiciones bastante particulares,
podria implicar que la situacién se retrotraiga al estado inmediata-
mente anterior a producirse el acto discriminatorio. Sin embargo,
este mecanismo de tutela carece de una dimensién reparatoria, de
modo que para obtener una indemnizacién de perjuicios serd necesa-
rio hacer valer esa pretensién ante otro tribunal. Tampoco es posible
mediante esta accién de proteccién obtener la sancién del sujeto que
discrimina.

4 En esa linea se ha sostenido que “no cabe duda que esta disposicién no es mds que

una manifestacién particular del principio juridico de igualdad (Art. 19, Ne 2
C.PE.), cuya incorporacién en el citado numeral de la libertad de trabajo se explica
mds bien por la materia que por su contenido” (Castro CasTrO, José Francisco,
“Discriminacion en las relaciones laborales. Algunos casos particulares”, en: Boletin
Direccidn del Trabajo, N° 146 (marzo de 2001), p. 10).

46 Asi, la propia Corte Suprema ha sostenido en los informes que ha emitido con
ocasién de la tramitacién del proyecto de ley que establece medidas contra la discri-
minacién, Boletin N° 3815-07, que “[a] juicio del méximo tribunal, en el articulo
19 N° 2 de la Constitucién Politica de la Republica «se regula de algin modo la no
discriminacién y, frente a la amenaza, perturbacién o privacion del legitimo ejercicio
de este derecho, se concede el recurso de proteccién». Ademds, sefiald: «(...) este
Tribunal es de opinién que el derecho a la no discriminacién estd suficientemente
abordado, regulado y cautelado en el ordenamiento juridico vigente, por lo que no
se aprecia la necesidad de establecer acciones adicionales y especiales para su resguar-
do»” (Ver oficios N° 58 de 3 de mayo de 2005 y N° 96 de 23 de junio de 2008).
47 UcArTE CATALDO, José Luis, “La tutela de derechos fundamentales y el Derecho
del Trabajo: de erizo a zorro”, en: Revista de Derecho (Valdivia), vol. XX N° 2
(2007), p. 60.
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Por otra parte, en materia de prueba, la accién de proteccién no
considera normas especiales en relacién onus probandi, lo que resulta
una limitacién importante tratdndose de discriminacién laboral. Este
tipo de normas se han abierto camino en los procedimientos labora-
les, a partir de la constatacién de la especial dificultad que tiene para
el trabajador dependiente la prueba del acto discriminatorio. A esto
nos referiremos mds adelante, al tratar el procedimiento de tutela la-
boral.

3.2. El procedimiento de tutela laboral de los derechos fundamentales

De acuerdo a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 485
del Cédigo del Trabajo, el procedimiento de tutela laboral, contem-
plado en el Pdrrafo 6°, del Capitulo II, Libro V del mencionado cuer-
po normativo, se aplicard para conocer de los actos discriminatorios a
que se refiere el articulo 2° de este Cédigo, es decir, “las distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo,
edad, estado civil, sindicacidén, religién, opinién politica, naciona-
lidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo
y la ocupacién”.

El inciso primero del articulo 485 del Cédigo del Trabajo se refie-
re a derechos fundamentales de los trabajadores para los que resulta
aplicable este procedimiento, sefialdindose explicitamente que se en-
cuentran consagrados en la Constitucién Politica de la Republica,
indicando precisamente su ubicacién en el articulo 19 de la misma“®.
Sin embargo, el inciso segundo, al referirse a la discriminacién se
remite exclusivamente al articulo 2 del Cédigo del Trabajo®®. Al res-
pecto, Ugarte Cataldo denuncia los recortes o “zarpazos” que se pro-
dujeron en este 4mbito fruto de la negociacién politica parlamentaria,
limitdndose el procedimiento de tutela “al derecho a la no discrimina-

48 Entendiéndose por estos “los consagrados en la Constitucién Politica de la Reptblica

en su articulo 19, ndmeros 1°, inciso primero, siempre que su vulneracién sea conse-
cuencia directa de actos ocurridos en la relacién laboral, 4°, 5°, en lo relativo a la in-
violabilidad de toda forma de comunicacién privada, 6°, inciso primero, 12°, inciso
primero, y 160, en lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho a su libre eleccién y
a lo establecido en su inciso cuarto”.
49 Sefiala que “[t]ambién se aplicard este procedimiento para conocer de los actos dis-
criminatorios a que se refiere el articulo 2° de este Cédigo, con excepcién de los con-
templados en su inciso sexto”.
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cién laboral del articulo 2° del Cédigo del Trabajo, en principio mds
restringido y mezquino que el derecho a la no discriminacién laboral
del articulo 19 ndmero 16 de la Constitucidén, cosa que podria afectar
con el tiempo a colectivos tipicamente discriminados como los porta-
dores de VIH y los consumidores de drogas™°. Con todo, el propio
Ugarte Cataldo considera la posibilidad de que se recurra al principio
de interpretacién conforme a la Constitucién®!. Creemos que esta
es la opcién correcta, toda vez que la Constitucién es de aplicacién
directa, incluso en las relaciones entre particulares’?, de modo que
prohibiéndose por ella en el dmbito laboral toda discriminacién que
no se base en la capacidad o idoneidad personal estaremos frente a
una vulneracién de este derecho fundamental, aunque el motivo no se
encuentre dentro de los explicitados por el articulo 2°. Por lo demis,
ya hemos sefalado anteriormente nuestra opinién en orden a que el
listado de motivos por los cuales estd vedado distinguir, excluir o pre-
ferir no puede estimarse cerrado exclusivamente a los enunciados, si
bien son ellos motivos especialmente reprochables.

Cabe consignar que expresamente en el inciso primero del articulo
485 el legislador circunscribe el procedimiento de tutela a las cues-
tiones suscitadas en la relacién laboral, de modo que excluyé aquellas
que se produzcan con anterioridad a la contratacién. El inciso segun-
do, especificamente exceptda de la aplicacién de este procedimiento
los actos de discriminacién contemplados en el inciso sexto del citado
articulo, es decir, aquellos referidos a las ofertas de trabajo efectuadas
por un empleador, directamente o a través de terceros y por cualquier
medio.

Mediante el procedimiento de tutela laboral no solo se persigue que
el tribunal declare la existencia o no de la lesién de derechos fundamen-
tales que se denuncia. Este tiene un cardcter inhibitorio, en tanto el tri-
bunal debe ordenar el cese inmediato del comportamiento antijuridico.
Ademids considera una dimensién reparatoria, ya que el tribunal debe
indicar concretamente las medidas dirigidas a obtener la reparacién de
las consecuencias derivadas de la vulneracién de derechos fundamenta-
les, incluyendo la determinacién de indemnizaciones. La tutela es ade-

50 Ucarte CATALDO, José Luis, Tutela de derechos..., p. 34.

S bid.

52 De acuerdo al inciso segundo del articulo 6° “[lJos preceptos de esta Constitucién

obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda persona,
institucién o grupo”.
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mds restitutoria, en cuanto el tribunal debe velar para que la situacién
se retrotraiga al estado inmediatamente anterior a producirse la vulnera-
cién constatada. Finalmente, este procedimiento tiene una dimensién
sancionatoria, en tanto puede dar lugar a la aplicacién de multas.

Sin perjuicio de las disposiciones comunes a la vulneracién de
derechos fundamentales con ocasién del despido, cabe destacar que,
en materia de restitucién y reparacién, cuando el juez declare que
el despido es discriminatorio por haber infringido lo dispuesto en el
inciso cuarto del articulo 2° de este Cédigo, y ademds ello sea califi-
cado como grave, mediante resolucién fundada, el trabajador podrd
optar entre la reincorporacién o las indemnizaciones que establece el
articulo 489%3. No obstante las observaciones que pueda merecer que
solo se contemple la reincorporacién para el despido discriminatorio
calificado de grave y no para las restantes hipétesis de despidos vulne-
ratorios de derechos fundamentales®#, debe destacarse que al menos se
haya establecido para ese caso.

Otro aspecto a destacar es el probatorio, ya que en este procedi-
miento tutelar cuando de los antecedentes aportados por la parte de-
nunciante resulten indicios suficientes de la vulneracién de derechos
fundamentales, corresponderd al denunciado explicar los fundamen-
tos de las medidas adoptadas y su proporcionalidad. Esto no significa
que el trabajador estd exento totalmente de probar, pues debe aportar
antecedentes de los que resulten indicios suficientes. Tampoco signifi-
ca que se someta al empleador a la prueba diabdlica de un hecho ne-
gativo, puesto que lo que a ¢l corresponde es probar la razonabilidad
y proporcionalidad de las medidas adoptadas. En este sentido diversos
autores, en lugar de hablar de inversién de la carga de la prueba se
refieren a la alteracidén, variacidén, desviacién o desplazamiento de
la carga probatoria®. Sobre la base de las sentencias del Tribunal

53 Correspondientes al pago de la indemnizacién a que se refiere el inciso cuarto del

articulo 162 y la establecida en el articulo 163, con el correspondiente recargo de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 168 y, adicionalmente, a una indemniza-
cién que fijard el juez de la causa, la que no podrd ser inferior a seis meses ni superior
a once meses de la dltima remuneracién mensual. En caso de que el trabajador opte
por la indemnizacién, esta serd fijada incidentalmente por el tribunal que conozca de
la causa.

54 UgarTE CATALDO, José Luis, Tutela de derechos. .., pp- 92y ss.

55  ALARCON CASTELLANOS, Marfa del Mar, “La resolucién del contrato de una trabaja-
dora embarazada durante el perfodo de prueba: desistimiento o despido nulo”, en:
Aranzadi Social, Editorial Aranzadi, 2005, paraf. 31, p. 2637.
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Constitucional espafol, se sefiala que el fundamento de esta regla en
materia de la carga de la prueba “se encuentra en la primacia de los
derechos fundamentales y en la dificultad de prueba de la existencia
de una causa de despido discriminatoria o lesiva de los mismos™°.
Como sintetiza Martin Herndndez, “la prueba indiciaria, dada su cru-
cial finalidad, se articula en torno a un doble elemento” : “el primero,
la necesidad por parte del trabajador de aportar un indicio razonable
de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental; un prin-
cipio de prueba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo
oculto de aquel; un indicio que, como ha venido poniendo de relieve
la jurisprudencia del TC, no consiste en la mera alegacién de la vul-
neracién constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad
de que aquella se haya producido” y “solo una vez cubierto este pri-
mer e inexcusable presupuesto, podrd entrar en juego el segundo ele-
mento, consistente en que sobre la parte demandada recaerd la carga
de probar que su actuacién tiene causas reales absolutamente extrafas
a la pretendida vulneracién de derechos fundamentales, asi como que
aquellas tuvieron entidad suficiente como para adoptar la decisién,
tinico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios™”.

3.3. El proyecto de ley que establece medidas contra la discriminacién

El proyecto que establece medidas contra la discriminacién, Bo-
letin N° 3815-07, crea una nueva accién de no discriminacién arbi-
traria, la cual podrd interponerse ante discriminaciones en el dmbito
laboral. Sin perjuicio de que el articulo 6° letra a) del proyecto dis-
pone que no se admitird a tramitacién esta accién “cuando se haya
requerido tutela en los términos de los articulos 485 y siguientes del
Cédigo del Trabajo”, podria ejercerse esta accién en aquellos casos de
discriminacién laboral no amparados por el procedimiento de tutela
e incluso en los casos en que se considera su aplicacién, en la medida
que no se haya recurrido a tal procedimiento, dado que no se exclu-

56 Rey GUANTER, Salvador del (dir.), et al.: Estatuto de los Trabajadores comentado y con
jurisprudencia —22 Edicién—, Madrid, Editorial La Ley, 2007, p. 1167.

7 MartriN HERNANDEZ, Marfa Luisa, “Recurso de amparo. Prohibicién de discrimi-
nacién por razén de sexo (embarazo) en el seno de la relacién laboral”, en: Aranzadi
Social, Editorial Aranzadi, 2005, paraf. 33, p. 2647. Esta autora en la citada presen-
tacién, junto con revisar un fallo, realiza sintesis de los pilares que han venido susten-
tando el Tribunal Constitucional espafiol en la resolucién de este tipo de conflictos.
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yen los casos en que sea admisible la tutela laboral, sino que aquellos
en que efectivamente se ha recurrido a ella.

Con todo, es preciso consignar que esto implica que diferentes
tribunales podrfan conocer de un mismo asunto, a través de procedi-
mientos disimiles y con distintas facultades a la hora de resolver. Co-
rresponderd, en aquellos casos en que sea procedente, al actor escoger
el procedimiento del que se va a valer para requerir de los tribunales
la tutela ante una eventual discriminacién.

En esta accién de no discriminacién arbitraria se considera una tu-
tela inhibitoria, tanto durante el procedimiento, mediante la suspen-
sién provisional del acto reclamado, como en la sentencia, a través de
la facultad de dejar sin efecto el acto discriminatorio, de disponer que
no sea reiterado o del ordenar que se realice el acto omitido. Tam-
bién este procedimiento tiene una dimensién sancionatoria, pues de
estimarse que ha existido discriminacién arbitraria se dard lugar a la
aplicacién de multas. No resulta del todo claro que exista una tutela
restitutoria, es decir, que la situacién se retrotraiga al estado inme-
diatamente anterior a producirse la vulneracién constatada, aunque
uno los motivos para la suspensién provisional del acto reclamado
sea precisamente que su ejecucién haga imposible la restitucién de la
situacién a su estado anterior. No se explicita que el tribunal pueda
en la sentencia disponer tal restitucién, con todo, se establece que
el tribunal puede adoptar las providencias que juzgue necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del
afectado.

En relacién con la dimensién reparatoria del nuevo procedimien-
to, el proyecto contemplé en el Mensaje que le dio origen y durante
su tramitacién parlamentaria, con algunas variantes, normas referidas
a la eventual indemnizacién de perjuicios en el caso de que fuere aco-
gida la accién. Se explicitaba que el o los afectados podrian demandar
ante un juez de letras la indemnizacién de perjuicios para reparar el
dafio ocasionado por la discriminacién arbitraria, la que se tramitaria
mediante procedimiento sumario. Sin embargo, por encargo de la
Comisién de Constitucién del Senado, se conformé durante la trami-
tacién un grupo de trabajo®® que, recogiendo los debates suscitados,

58 Este Grupo de Trabajo estuvo integrado por los abogados sefiora Beatriz Corbo y
sefiores Juan Domingo Acosta y Patricio Zapata, propuestos por los miembros de
la Comisién de Constitucién; sefior Juan Pablo Gonzdlez, del Instituto Nacional de
Derechos Humanos; sefiores Claudio Oliva y Sebastidn Soto, del Ministerio Secre-
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propuso un nuevo texto para el proyecto, y en dicha proposicién se
consideré no incorporar normas especiales sobre indemnizacién de
dafios y perjuicios, dejando esta materia a la regulacién de las normas
generales, por estimar que ella requiere de un procedimiento diferente
en que pueda discutirse la existencia de todos los elementos que la
harfan procedente.

En esta accién de no discriminacién arbitraria no se considera una
prueba indiciaria como la que si existe en la tutela laboral y a la que
nos hemos referido precedentemente. Uno de los avances importantes
que ha experimentado la tutela jurisdiccional de la no discriminacién
en el Derecho comparado y en nuestro Derecho del Trabajo es el rela-
tivo a la alteracién de la carga de la prueba, de modo que a la supues-
ta victima solo se le exija aportar indicios suficientes de la existencia
de la conducta discriminatoria y que corresponda al eventual autor de
la discriminacién probar la razonabilidad o proporcionalidad del acto
o medida que se le imputa. El proyecto aprobado por el Congreso
Nacional no considera este avance. Si a lo anterior afiadimos la suerte
de presuncién de razonabilidad de los actos en ejercicio legitimo de
un derecho, el estdndar probatorio para quien afirme haber sido dis-
criminado serd altamente exigente®’.

En sintesis, si bien resulta admisible la accién de no discrimina-
cién arbitraria para asuntos en el dmbito del trabajo, en la medida
que no se haya recurrido al procedimiento de tutela laboral, aquella
accién presenta desventajas significativas en relacién con este proce-
dimiento, en especial en lo relativo a la carga probatoria y a la impo-
sibilidad de obtener indemnizaciones reparatorias en el mismo juicio.
Con todo, la nueva accién de no discriminacién arbitraria se abre
como una posibilidad frente a actos de discriminacién en el dmbito
del trabajo respecto de los cuales no procede actualmente la tutela
laboral. Entre estos destacan aquellos que pudieran producirse en re-
lacién a ofertas de trabajo y en las fases previas a la contratacién.

tarfa General de la Presidencia, y sefiora Carolina Infante, del Ministerio Secretarfa
General de Gobierno.

59 Informe elaborado por Mauricio Tapia R., profesor de Derecho Civil y Director del
Departamento de Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, con la colaboracién de José Antonio Sdnchez R., ayudante del Departamento
de Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, y la contri-
bucién de Pablo Cornejo, profesor de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, en Informe de la Comisién Mixta, recaido en el proyecto de ley
que establece medidas contra la discriminacién, Boletin N 3.815-07, pp. 29-30.
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