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Discriminacién y relaciones laborales en Chile:

en busca de la igualdad*

PaBLO CONTRERAS V.**

Notas introductorias

Esta monograffa comienza con una alarma y a la vez una advertencia previa: en nuestro pafs practi-
camente no existen sentencias judiciales en materia de discriminacién dentro de las relaciones de trabajo.
Quizds por esto, la tarca presente es a la vez épica y titdnica, de remover conciencias en torno a este
problema y ser un aporte a la discusién actual sobre la materia.

;Por qué discriminacién en las relaciones de trabajo? Porque dentro de las relaciones de trabajo
encontramos una jerarquia de poderes de parte del empleador y que siempre es una amenaza latente para
los derechos fundamentales de los trabajadores. Ademds, es una rama del Derecho, tradicionalmente
catalogado de “Privado”, donde la constitucionalizacién del derecho recoge particular imporrancia.

;Cudl es el objetivo fundamental de esta monograffa? En primer lugar, un andlisis critico del Estatu-
to Antidiscriminatorio de nuestro pais, que lo estableceremos a partir del régimen constitucional, su
complementacién de los tratados internacionales de derechos que emanan de la naturaleza humana y
finalmente el Cédigo del Trabajo. Intentaremos sentar ciertas bases de interpretacién arménica de los
preceptos, que seran complementadas con herramientas importadas desde el Derecho y la Jurisprudencia
Comparada y analizaremos en qué medida estas herramientas pueden ser aplicadas en nuestro Estatuto
Discriminatorio.

:Qué temas se cruzan en esta monograffa? En un primer lugar, la revisién del Efecto Horizonral de
los derechos fundamentales y sus repercusiones en el 4mbito laboral, un andlisis de conceptos de igual-
dad, diferencia y discriminacién, tanto del Derecho Constitucional como de la Filosofia del Derecho.
Luego de esto, una mirada interpretativa-analitica de las normas juridicas que conforman el Estatuto

Discriminatorio.

Metodolégicamente, he decidido acotar la presente revisién, a la discriminacién por sexo, bésica-
mente por ser la diferencia paradigmirica del ser humano que ha permitido y que mantiene una cantidad
considerable de distinciones arbitrarias. Pese a esto, pienso que diversos planteamientos que aqui se
hacen, son perfectamente vdlidos para otros problemas de discriminacién como puede ser la ernia, la
nacionalidad, el origen o ascendencia nacional. Por esto, las bases interpretativas que intentaremos asen-
tar, pretenden dar repuesta al intérprete de la pregunta de qué es discriminatorio en las relaciones labora-
les y escaparnos de respuestas como “todo aquello que es arbitrario” o “todo aquello que escapa de la recra

El autor desea agradecer a los profesores José Luis Ugarte, Miguel Angel Ferndndez, Diege Lépez y Hugo Rojas quienes
generosamente revisaron una versién preliminar de este trabajo. Los defectos subsistentes son de exclusiva responsabilidad
del aucor.

*x Estudiante, Escuela de Derecho Universidad Jesuita Alberto Hurtado.
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razén’. Lo cierto es que razones como éstas, esgrimidas constantemente, no nos otorgan herramientas
para un andlisis del Estatuto Discriminatorio y menos para una aplicacién efectiva de éste en situaciones
concretas. Es hora de que los derechos fundamentales en las relaciones laborales, sean “tomados en serio”,
entren a la fdbrica y luego penetren y sean aplicados en tribunales.

Derechos Fundamentales, vinculacién directa de la Constitucién y Drittwirkung

Los derechos fundamentales laborales datan desde 1917 con la Constitucién Mexicana y de 1919
con la Constitucién de la Repiblica de Weimar. A partir de estas Cartas Fundamentales, se inicia un
perfodo de expansién y consolidacién de los derechos laborales esenciales y que son bdsicamente los
cldsicos derechos, como el derecho al trabajo, el derecho a sindicalizacién, la negociacién colectiva y la
huelga. Salvo unas discusiones menores que atin subsisten, nadie duda que estos derechos tienen el rango
de fundamentales o esenciales que emanan de la naturaleza humana.

Sin embargo, el problema resulta a partir de otros derechos, al parecer olvidados, que suscitan
conflictos en las relaciones de trabajo. Me refiero a derechos tales como el de la intimidad, el derecho a [a
honra y la libertad de expresién, entre otros, aquellos que parte de la doctrina espafiola denomina “dere-
chos constitucionales laborales inespecificos”, ya que estos derechos “no tienen una naturaleza propia-
mente laboral,(...) cuya titularidad no estd determinada en alguna medida por la calidad de trabajador™
sino por la calidad de ciudadano o ser humano? Estos derechos, hasta hace muy poco tiempo, parecian
quedar afuera de las puertas de las fébricas, como Baylos muy grdficamente ha sefialado, quedando el
trabajador “sometido a una ley propia y especifica en la que se establecen preceptos obligatorios sobre su
comportamiento en casa de su sefior, de tal forma que la fdbrica aparecia como una zona franca y segre-

gada de la sociedad civil, en la que los derechos del ciudadano no tendrfan recepcién™.

En consecuencia, observamos que junto a los cldsicos derechos fundamentales laborales, aparecen
los “derechos laborales inespecificos” que constituyen una arista sensible en las relaciones de trabajo, que
en definitiva son relaciones entre particulares. ;Por qué, dentro del proceso productivo de las empresas,
los derechos fundamentales de los trabajadores se encuentran propensos a una lesién de éstos? Este fend-
meno se puede explicar, bdsicamente, por dos motivos; €l primero de ellos es porque las personas se
relacionan y se integran en la vida social, de manera importante a través del trabajo, por lo tanto, éste se
configura “como uno de los aspectos esenciales de la existencia humana™ . El segundo motivo, y ¢l mds
importante, es que dentro de las relaciones de trabajo existe un condimento especial, “un elemento
absolutamente particular, respecto del resto de las relaciones de derecho privado: la existencia de la sub-
ordinacién o dependencia por parte del trabajador en relacién con su empleador™ . En consecuencia, nos

! Lizama Portal, Luis; Ugarte Cataldo, José Luis; Interpretacidn y Derechos Fundamentales en la Empresa, Editorial Juridica
ConoSur, Santiago, 1998, p.154.

En definitiva, son “derechos fundamentales que se reconocen a la persona en su condicién de tal y no especificamente en
su condicién de participante en el proceso productivo, pueden ser también ejercidos por los trabajadores en el émbito de las
relaciones de trabajo”. Ver Martin Valverde, A., Rodriguez-Safudo Gutiérrez, F., Garcia Muria, J., Derecho del Trabajo,
Tecnos, Madrid, 72 edicién, 1998, p. 143.

o

3 Baylos Grau, Antonio; Derecho del Trabajo: un modelo para armar, Trotta, Madrid, 1991, p. 95.
“ Martin Valverde, A., Rodriguez-Safiudo Gutiérrez, F., Garcfa Muria, J., supre nota 2, p. 143.
5 Lizama Portal, Luis; Ugarte Caraldo, José Luis; supra nota 1, p. 165. (Enfasis agregado). Ver también, Martin Valverde, A.,

Rodriguez-Safiudo Gutiéreez, F., Garcia Muria, J., supra nota 2, p. 143.
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encontramos en una relacién entre particulares pero distinta de otras, en donde permanecen vinculos
juridicos de subordinacién, es decir, la legitimacién juridica para que una persona ejerza poder sobre

otra’.

Asi, es menester analizar si es posible esgrimir los derechos fundamentales en las relaciones de
particulares, dentro de las cuales la relacién laboral cobra especial importancia. Para esto, revisaremos una
doctrina alemana creada en la década de 1950 por el Tribunal Laboral Federal. Me refiero a la teoria del
Drittwirkung der Grundrechte o Efecto Horizontal de los derechos fundamentales. A partir de esa década,
y precisamente en un conflicto de indole laboral, nace una doctrina derivada del ¢jercicio jurisprudencial
que resuelve que los derechos fundamentales son exigibles y oponibles tanto a los 6rganos del Estado
como a los particulares. Esta teoria sostiene “la posibilidad de esgrimir frente a particulares la eficacia de
los derechos fundamentales, o dicho de otra manera, consiste en determinar los lfmires al principio de la
autonomia de la voluntad en las relaciones inter privatos™ . Se pasa, de esta forma, de una interpretacién de
eficacia vertical de los derechos fundamentales (particulares que esgrimen estos derechos contra los 6rga-
nos del Estado) a una eficacia horizontal de éstos {particulares que esgrimen los mismos derechos en
contra de particulares y en sus relaciones privadas). Los derechos fundamentales entendidos de esta ma-
nera, pueden “entrar a la fibrica” y constituirse como un limite en la accién de las relaciones entre
privados®.

El problema que nos surge es, si tiene esta teorfa recepcién doctrinal y normativa en nuestro pais, en
otras palabras, cudl es el estado de la Drittwirkung en nuestro ordenamiento y dentro de la doctrina

nacional.

El derecho legitima y regula la potestad de mando del empleador, configurando una relacién anémala en sociedades
democrdticas y dando a lugar a una potencialidad de riesgo para la vulneracién de los derechos fundamentales de los
trabajadores. Esta relacién anémala, segtin la opinién de algunos, serfa incoherente con los principios bdsicos del régimen
democritico si no fuese regulado por el derecho. Ver Baylos Grau, Antonio; supra nota 3, p. 99.

Histéricamente, la oponibilidad de los derechos fundamentales se entendié de manera vertical, es decir, como aquellos
derechos que los particulares oponfan al Estado soberano y que se constitufan como una barrera de intervencién, donde los
organismos del Estado estaban obligados a respetar. Es, por lo tanto, la consagracién de los derechos y de la ideologfa
liberal. VV. AA,; Sistema Juridico y Derechos Humanos. El derecho nacional y las obligaciones internacionales de Chile en
materia de derechos humanos, Editado por Cecilia Medina Quiroga y Jorge Mera Figueroa, Cuadernos de Andlisis Juridico
N° 6, Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 1996, pp. 665-666. (Enfasis Agregado).

Ahora bien, parte de la doctrina espafiola sostiene que los derechos fundamenrales de los trabajadores deben ser ajustados
o “adaptados”a la organizacién productiva empresarial en donde quieren ser aplicados o exigidos estos derechos. Vid.
Alonso Olea, Manuel; Casas Bahamonde, M# Emilia, Derecho del Trabajo; Civitas, Madrid, 17° Edicién, 1999, pp. 725-
726. Pese a que los mismos autores sefialan que la restriccién de estos derechos deba realizarse cuando “sea estrictamente
imprescindible para satisfacer los legitimos intereses empresariales™y que esta “restriccién sea proporcional a la consecucién
del fin”, no compartimos esta interpretacién y sostenemos que los derechos fundamentales de los trabajadores constituyen
uno de los limites que posee ¢l derecho de propiedad y de la libre iniciativa en materia econémica, fundamentos juridicos
tltimos del poder de direccién del empleador. Laautonomia de la voluntad, desequilibrada materialmente en las relaciones
laborales, donde la parte contratante fuerte tiene mayores posibilidades de imponer las cldusulas contractuales, tiene con-
sagracién en el texto constitucional, pero y siguiendo en esto al andlisis de Carlos Pefia, una “aplicacién absoluta e
indiscriminada de la idea de libertad en las relaciones sociales puede conducir justamente a un deterioro de la misma idea
de libertad que se intenta proteger™ (Pefia, Carlos en supra nota N°® 7, p. 666.), a un dererioro de las demds libertades
fundamentales. En consecuencia, la eficacia plena y directa de la constitucién y los derechos fundamentales se entiende
como un limite a otros derechos fundamentales, que permite a la vez una realizacién arménica de rodos los derechos que
son consagrados.
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Al respecto, podemos sefialar que nuestra doctrina constitucionalista timidamente recibe la teorfa en
cuestién, basdndose en el Art. 6.2 de nuestra Constitucién’ que involucrarfa el Principio de Vinculacién
Directa de la Constitucién, el principio que establece la sujecién “de las personas, grupos, organismos,
autoridades u poderes publicos a la Constitucién™’. La Constitucién deja de ser un proyecto, ideario o
programa politico, bajo este articulo se configura plenamente como norma jurfdica, posee “energia pro-
pia”'" y debe ser aplicada directamente. “[Plodria expresarse en «rminos simples, diciendo que ella
obliga por si misma y que los preceptos constitucionales son verdaderas normas juridicas que vinculan
inmediatamente y simultdneamente a todos los érganos del Estado y a todas las personas y grupos™'2. Al
sefialar que los preceptos de la Constitucién son obligatorios y vinculantes a los particulares, se establece
que los derechos fundamentales que la Carta Fundamental asegura, y los que se integran al bloque
constitucional a través de los Tratados Internacionales en virtud del Art. 5.2 CPR, rigen dentro de las
relaciones entre particulares. En consecuencia, de manera indirecta podriamos afirmar que el contenido
de la teorfa del Drittwirkung estaria inmerso en el principio de vinculacién directa de la Constitucién,
haciendo la salvedad y critica a la vez, de que el principio de la doctrina nacional, no hace un énfasis
necesario a los derechos fundamentales y sélo establece una obligatoriedad general del Cédigo Politico.
Sin embargo, no extrafia que la doctrina del Driztwirkung no tenga en Chile, una expresa consagracion,
ya que, en el derecho comparado, esta teorfa “se ha desarrollado fundamentalmente en la doctrina y
jurisprudencia constitucional™?.

Finalmente, a partir del andlisis del Principio de Vinculacién Directa de la Constitucién y de la
teorfa del Drittwirkung, podemos afirmar taxativamente que los derechos fundamentales rigen, son
vinculantes y exigibles en las relaciones entre privados, contando dentro de éstas las relaciones de trabajo.

Una vez resuclto esto, procederemos a continuacion, a realizar una conceptualizacién necesaria de

igualdad y sus diversos tratamientos e interpretaciones.

Igualdad y discriminacidn, dos concepros claves

La igualdad como derecho, se configura como uno de los supravalores de nuestro ordenamiento,
dada su expresa consagracién en el Art. 1.1 de la Constitucién de 1980. Tanto es asf{ que ¢l mismo
Tribunal Constitucional ha manifestado la importancia del articulo 1° en términos de hermenéutica

’ “Art. 6.- Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucién y a fas normas dicradas conforme a ella.
Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como 4 roda persona,
institucion o grupo.
La infraccién de esta norma generard la responsabilidad y sanciones que determine la ley.”

10 Verdugo, Mario; Pfeffer, Emilio; Nogueira, Humberto, Derecho constitucional, Editorial Juridica de Chile, Tomo I, Santia-
go, 1999, p. 132.

" Cea Egana, José Luis; El Sistema Constitucional en Chile. Sintesis Critica, Valdivia, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Austral de Chile, 1999, p. 180.

1 Bulnes Aldunate, Luz; “La Fuerza Normativa de la Constitucién”en Revista Chilena de Derecho, Numero Especial, 1998, p.
137. Asimismo, el Tribunal Constitucional ha manifestado la existencia de este principio, “el de la ‘vinculacién directa’ de
los preceptos constitucionales a las autoridades piiblicas y a todos los ciudadanos, siendo, por ende, tales precepros obliga-
torios tanto para los gobernantes como para los gobernados”. Vid. Valenzuela Somarriva, Eugenio; Repertorio de Jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional (11 marzo01981 — 10 marzo 1989), Editorial Juridica, Santiago, 1989, p. 5.

B VV. AA., Supra nota 7, p. 666.
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constitucional, para determinar el sentido y fijar ¢l alcance de ciertos preceptos constitucionales', Abor-
dar este derecho, por ende, no es una tarea sencilla.

Como primer apronte, debemos decir que la igualdad es uno de los baluartes de los derechos y dela
ideologfa liberal, fundamento necesario para economias capitalistas'® y sociedades democréticas. El mo-
delo mis cldsico de igualdad, es aquel que surge junto al Estado moderno y que podriamos denominar
“homologacion juridica de las diferencias™®, es decir, ¢l modelo liberal paradigmdtico en ¢l cual “las
diferencias(...) son valoradas y negadas” ya que “todas resultan devaluadas ¢ ignoradas en nombre de una
abstracta afirmacién de igualdad™'” . De esta forma, la “filosoffa liberal elaboré un discurso basado en una
premisa indispensable para sus fines: que las personas, en sus relaciones, han de ser tratadas como si

fueran iguales™®.

El concepto de igualdad, concebido desde la filosoffa liberal cldsica ha rendido a evolucionar a un

9, sino que a

nuevo modelo. Pero ya no “en el sentido de un mandato de igualdad formal sino material
un modelo al que Ferrajoli denominard como esquema de igual “valoracidn juridica de las diferencias™.
Esta es la tendencia contempordnea del concepto de igualdad, un concepto que no anula y elimina las
diferencias para igualar a los miembros de una comunidad, sin que por el contrario, las asume y dispone
“que las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas
circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en situaciones diferen-
tes”' . En sintesis, la definicién del nuevo modelo de igualdad podria establecerse en el siguiente tépico
jur{dico: “hay que tratar igual a los iguales y de manera desigual a aquellos que son distintos”. En virtud
de esto, al legislador le es permitido establecer diferencias para personas que se ubican en distintas hips-
tesis legales siendo menester del Estado equiparar este desequilibrio producto de las diferencias, para
lograr un igual acceso de oportunidades para su desarrollo en sociedad. En palabras de Alexy, “quien

»22

desee crear ignaldad de hecho tiene que aceptar una desigualdad de 7ure”* . Abandonar el 4mbito formal

para atender a la realidad material significa entender tres dimensiones que alberga el nuevo concepto, ya
que “bajo el rétulo de principio de igualdad ante la ley se encuentra un precepto con un contenido
prescriptivo multiple: que ordena igualar, permite distinguir y prohibe discriminar™.

B “ [Qlue el articulo 1° de la Carra Fundamental constituye uno de los preceptos mds fundamentales en que se basa la

institucionalidad, ya que por su profundo y rico contenido doctrinario refleja la filosofia que inspira nuestra Constitucion
y orienta al intérprete en su misidn de declarar y explicar el verdadero sentido y alcance del resto de la preceptiva constitu-
cional”. Ver al respecto, STC rol 53/1988, considerando 12°.

> Al respecto ver Medina, C.; “Una Consideracién Histérico Ideolégico sobre el Trabajo”en Crisis de la Sociedad Salarial,
Granada, 1999, pp. 51 y ss.
16 Ferrajoli, Luigi; Derechos y Garantias. La Ley del mds Débil, Trotta, Madrid, 1999, p. 75.

Dentro de un esquema normativo formal de igualdad se pretende anular toda diferencia, incluso aquellas inherentes a las
personas, para dar un tratamiento igualitarista que desconoce diferencias. Asf, en el caso del sexo, las mujeres y sus diferen-
cias no serfan discriminadas ya que en virtud del modelo formal de igualdad, sus diferencias propias se ven anuladas,
negadas, olvidadas. Las mujeres tendtfan, en el 4mbito de izere los mismos derechos, pero las discriminaciones y desigual-
dades provendrian del 4mbito de facfo, justamente porque las diferencias son penalizadas de hecho en virtud de “los
amplios mdrgenes de inefectividad de la proclamada igualdad”. Ferrajoli, Luigi; supra nota 16, p. 75.

Medina, C.; supra nota N° 15, pp. 51.

19 Alexy, Robert; Teoria de lps Derechos Fundamentales; Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p- 386.
Ferrajoli, Luigi; supra nota 16, p. 75.

2 STC rol 53/1988, considerando 72.

Alexy, Robert; supra nota 19, p. 404.

Lizama Portal, Luis; Ugarte Cataldo, José Luis; supra nota 1, p. 197.
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La igualdad, reorientada de esta forma, sc aleja del concepto cldsico de la filosoffa liberal, dejando de
ser un concepto absoluto y pasando a ser un concepto relativo y relacional. Relativo, por cuanto se
observa “su diversidad en relacién con sus manifestaciones, en particular con respecto a la materia a

24

tratar”, y relacional ya que “no califica una caracteristica inherente a un individuo, sino una cierra

relacién entre varios individuos™

en donde su puesta en préctica exige mis de un sujeto pasivo. La
nueva igualdad supone, una paradoja necesaria: ser una igualdad de las diferencias. Ya que, si en virtud de
este modelo, una diferencia como la sexual es ignorada o discriminada, ello produce una violacién al
principio normativo de la igualdad® . Ahora bien, el problema claro a partir de esta reflexién es plantearse
cudndo son legitimas las distinciones, cémo fijamos los criterios para realizarlas y, finalmente, cémo se

justifican las diferencias para lograr la ansiada igualdad.

Entonces, si el nuevo esquema de igualdad permite las distinciones, de esto se infiere que para
realizar éstas, necesariamente debe existir un motivo plausible, una fundamentacién suficiente para jus-
tificarlas. En virtud del esquema planteado por Alexy, se debe tener, primeramente, un par de compara-
cién, luego realizar la comparacién bajo una prohibicién general de arbitrariedad y permitir distinciones
s6lo cuando éstas se encuentren justificadas “razonablemente™ . A pesar de las distintas construcciones
doctrinales para este mismo objetivo, todos concuerdan en una “exigencia de razonabilidad, objetiva
justificacién de las distinciones normativas™ para tolerarlas. Aqui, subyace un problema de politica
juridica, del que sélo me remitiré a enunciar, ya que en tltima instancia, “la cualificacién de la razén
como suficiente ¢s un problema de valoracion™ . Lo imporrante de destacar es que, a pesar de que las
distinciones se admiten e incluso son necesitadas en algunos casos, la Igualdad mantiene una premisa
bésica por la cual, si no existe razén que justifique o que sea suficiente para tolerar la distincién, enronces
s¢ estard ordenado un trato igualitario para los individuos®.

Ademds de esto, cabe constatar que la igualdad puede ser entendida como valor, principio constitu-
cional y derecho subjetivo o fundamental. Como valor, debemos entenderlo como uno de los pilares de
la institucionalidad y consagrado expresamente en el Arr. 1 CPR, tanto desde la persona humana como
desde uno de los deberes del estado en el campo de la igualdad de oportunidades. Como principio, “es
canon de hermenéutica que debe iluminar la interpretacién y aplicacién del blogue completo de

2 Rodriguez-Pifiero, Miguel; Fernndez Lépez, Maria Fernanda; Igualdad y Discriminacion, Tecnos, Madrid, 1986, p. 46.
3 Rodriguez-Pifero, Miguel; Ferndndez Lépez, Marfa Fernanda; supra nota 24, p. 46.

2 Ferrajoli, Luigi; supra nota 16, p. 80.

7 Alexy, Robert; supra nota 19, p. 388.

28 Rodriguez-Pifero, Miguel; Fernindez Lépez, Marfa Fernanda; supra nota 24, p. 50. Véase también, Lopez Guerra, Luis;

“Igualdad, no discriminacién y accién positiva en la Constitucién”en Mujer y Constitucién en Esparia, E. Alvarez Conde y
otros, Madrid, CEC, 2000, p4gs. 23 y ss. Como ha dicho en reiteradas ocasiones el Tribunal Constitucional Espafiol: «...el
derecho fundamental a la igualdad consiste en el derecho subjetivo a obtener un trato igual por parte de quienes se
encuentran en una situacién de hecho sustancialmenre idéntica, de manera que, a igualdad de supuestos de hecho, no
puede atribuir la norma consecuencias juridicas distintas, si no media una justificacién objetiva y razonable.” STCE ne 420/
1985, de 26 de junio. (Enfasis agregado).

» Alexy, Robert; supra nota 19, p. 388. Esto suscita problemas en una cultura juridica que mayoritariamente reconoce a la
interpretacién del derecho desde su visién decimonénica, esto es, desde un acro de conocimiento. Nuestra comunidad
juridica entiende a la interpretacién como una funcién de buscar el contenido oculto de la ley, descifrar lo que quiso decir
el legislador. Vid VV.AA.; La Cultura Juridica Chilena; editado por Agustin Squella, Corporacién de Promocién Univer-
sitaria, 1988, p. 42y 86-94.

3 Alexy, Robert; supra nota 19, p. 396.
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normatividad, a partir de la Constitucién(...) y no sélo, por ende, con referencia a los derechos ptiblicos
subjetivos™ . Finalmente, como derecho fundamental recogido en el catdlogo del Art. 19 de la Constitu-
cién y en instrumentos internacionales de derechos fundamentales.

Pero una vez entendido ¢l concepto de igualdad juridica y aclarando lo que constituyen las legitimas
diferencias que conducen a las distinciones normativas (que constituyen parte de la igualdad como prin-
cipio normativo), podemos llegar a entender un concepto teérico mds “limpio” y puro de discriminacién
que podriamos conceptuar en aquellas “desigualdades antijuridicas, puesto que consisten(...) en el des-
igual tratamiento de las diferencias tuteladas y valorizadas por él el nuevo concepto de igualdad]™.

En nuestro pafs, la discriminacién como limite y barrera para el goce del resto de los derechos
fundamentales podria extraerse del articulo 1.5 de la constitucién cuando sefiala “como uno de los debe-
res fundamentales del Estado, asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportuni-
dades en la vida nacional™?. Como barrera, la discriminacién importa graves consecuencias ya que
presenta una negacién del individuo y no permite su plena realizacién® . Ahora bien, en un sentido mis
practico de la definicién, podemos sefialar que la discriminacién se configura como “un sentido especifi-
co peyorativo de distincién injusta de trato ‘contra’ determinados individuos o grupos™.

Zanjado €l problema de definiciones y de conceptualizacién, podemos abocarnos a una revision del
tratamiento normativo que prescribe nuestro ordenamiento juridico a la igualdad y la discriminacién en
materia laboral. A partir de los preceptos juridicos que regulan estos principios normativos y analizar de
qué manera el legislador se ha hecho cargo del mandato constitucional que prohibe la discriminacion.

Estatuto juridico chileno antidiscriminatorio

Para esta revisién normativa metodoldgicamente me remitiré, en un primer momento, a una cons-
tatacién descriptiva de la regulacién de la discriminacién en el derecho chileno, para luego realizar un
andlisis de las normas y lo que constituye, a mi parecer, una correcta interpretacién de la ley, los tratados

internacionales y la Constitucién, respecto a la materia.

En primer lugar, debemos remitirnos a la fuente de fuentes, la Constitucién y lo que ésta establece

con respecto a la discriminacién. El articulo 19 n°16 inciso tercero sefiala la prohibicién de discriminar®,

3 Ferndndez Gonzalez, Miguel Angel; Principio Constitucional de Ignaldad ante la Ley, Edit. ConoSur, Santiago, 2001, p. 35.
(Enfasis en la nota).

Ferrajoli, Luigi; supra nota 16, p. 82. Como sefiala la constitucién iraliana en su articulo 3.2: “ [cJonstituye obligacién de
la Republica suprimir los obstdculos de orden econdémico y social que, limitando de becho la libertad y la igualdad de los
ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la participacién efectiva de todos los trabajadores en la
organizacién politica, econdmica y social del pas”. (Enfasis Agregado).

3 STC rol 53/1988, considerando 12.

Rodriguez-Pifiero, Miguel; Ferndndez Lépez, Maria Fernanda; supr« nota 24, pp. 82-83.

Rodriguez-Pifiero, Miguel; Ferndndez Lépez, Marfa Fernanda; supra nota 24, p. 88.

“Art. 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:

N° 16.- La libertad de trabajo y su proteccién.

Toda persona tiene derecho a la libre contratacién y a la libre eleccién del trabajo con una justa retribucién.

Se prohibe cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad en el personal, sin perjuicio de que la ley
pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos.”

219




PABLO CONTRERAS V.

ya que como sefiala dicho articulo, “se prohibe cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad
o idoneidad en el personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de
edad para determinados casos”. De esta Forma, la Carta Fundamental prescribe que para realizar distin-
ciones en el dmbiro laboral se deben sujetar a un criterio formal y general, es decir, la idoneidad o
capacidad personal para desempefiar un cargo determinado. Este criterio es la base a partir de la cual, el
resto de nuestro ordenamiento, debe ajustarse y regular.

Por otra parte, la normativa internacional generalmente divaga en prohibiciones basadas en criterios
de raza, sexo, opinién politica y otros similares” . Interesante, a propésito de los estercoripos, s la obliga-
ci6n del Estado de modificar estos patrones culturales™. Esto claramente legitima toda accién de diferen-
ciaci6n positiva en pos de un género como el femenino, a pesar que estas medidas ya encuentran respaldo
constitucional®.

37 Podemos encontrar el “Pacto de Derechos Civiles y Politicos”en sus articulos 14, 24, 25 y especialmente, en lo que nos

comperte el articulado 26 que prescribe: “ [tlodas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a
igual proteccién de la ley. 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, teligién, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.” Se permite
interpretar de la citada disposicién, que sefiala expresamente una serie de categorfas discriminatorias que estdn prohibidas
y garantiza la proteccién que debe asegurar la ley para materializar este mandato. También encontramos con particular
relevancia en el 4drea del Derecho del Trabajo, el Convenio 111 relativo a “la discriminacién en materia de empleo y
ocupacién’de la Oficina Internacional del Trabajo (OIT). Como los instrumentos internacionales anteriores, éste posee
también una definicién de discriminacién, pero ademds posee una caracterfstica especial, ya que deja una férmula norma-
tiva abierta que permite entender por discriminacién “cualquier otra distincién, exclusién o preferencia que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién”(Art. 1), entendiendo por “cual-
quier otra distincién”, cualquiera distincién que se aparte de los criterios cldsicos de discriminacién como son el sexo, la
raza, pensamiento politico y nacionalidad, entre otras, con la salvedad de que la nueva distincién debe ser aprobada tanto
por las organizaciones representativas de trabajadores y como por la de empleadores.

® La “Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer”atiende expresamente a la

prohibicién y erradicacién de discriminacién sexual y con un énfasis al género femenino. Dentro de sus preceptos generales
de igualdad es destacable el Art. 2 letra c) que consagra el deber de los Estados partes para tomar las medidas de proteccién
juridica y efectiva de la mujer frente a actos discriminatorios y el articulo 5 que obliga al Estado a tomar las medidas
necesarias para “ [m)odificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la
eliminacién de los prejuicios y las pricticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en laidea de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”. (Enfasis
Agregado). Este precepto se conecta directamente con un andlisis sociolégico que debe establecerse, ya que le entrega plena
fuerza normativa a un mandato que debe tender a la erradicacion de estereotipos que en las situaciones de hecho producen
discriminacién a la mujer. Con respecto al 4mbito netamente laboral, el articulo 11 de la convencién en cuestién, se
encarga de listar una serie de disposiciones que aseguran un derecho de igual acceso a los trabajos libremente elegidos, a una
igual remuneracién y a los sistemas de seguridad social, entre otros.

3 Al respecto, ha habido cierto debate acerca de la constitucionalidad de las acciones positivas. Ciertos autores sostienen que
los tinicos criterios para admitir diferenciacién en materia laboral, son los que sefialan taxativamente el Art. 19 n° 16 inc.
3, es decir, la capacidad o idoncidad en el cargo, la edad y la nacionalidad. Esta interpretacién se basa en la prohibicién
constitucional del Art. citado, pero omite un andlisis sistémico y finalista, complementado con los tratados internacionales,
para poder asegurar la igualdad de oportunidades en las relaciones de trabajo. Acerca de ha incostitucionalidad de las
diferenciacién positiva en materia laboral, ver Ferndndez Gonzdlez, Miguel Angel; supra nota 31, p. 107-111. En contra-
rio, Gamonal Contreras, Sergio; “La Lucha contra la Discriminacién Femenina: las acciones positivas y su
constitucionalidad”en Revista Laboral Chilena, Santiago., agosto 2001, p. 69-79.
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Finalmente, es menester constatar la forma como el legislador laboral ha regulado el tema. El arcicu-
lo 2 del Cédigo del Trabajo recepciona fundamentalmente el modelo discriminatorio®. Dentro de las
normas con rango legal, éste es el precepto matriz que debiese guiar la interpretacién de la no discrimina-
cién en materia laboral*, sefialando taxativamente una serie de criterios por los cuales no se puede alterar
la igualdad de oportunidades y la igualdad de trato®.

A partir de estas disposiciones normativas procederé a realizar el andlisis pertinente sobre ¢l modelo
antidiscriminatorio que presenta nuestro ordenamiento juridico.

En un primer momento, quisiera referirme a los criterios de seleccién de los actos discriminatorios.
Por regla general, las disposiciones al respecto, establecen una seric taxativa de criterios diversos, a través
de los cuales puede encuadrarse una posible conducta discriminatoria. Los instrumentos internacionales
y el Art. 2 CT, asf lo demuestran donde, en sintesis, un acto discriminatorio es cualquier distincién o
alteracién en la igualdad de oportunidades o en el trato y que se base en el sexo, raza, condicién social,
etc. La experiencia en derecho comparado no es distinta, ya que, por citar un ejemplo, en el caso espafiol
la Constitucién sefiala como criterios discriminatorios, en su Art. 14, aquellos que se funden en “razén de
nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”. La
tendencia es, por tanto, enumerar criterios de calificacién y atenerse a ellos para resolver las eventuales
conductas discriminatorias. La particularidad del caso chileno, a diferencia de la experiencia internacio-
nal, es que en su norma fundamental, la Constitucidn, ha evitado esta cldsica enumeracién y ha sefialado
que se prohibe todo acto discriminatorio que no se funde en la capacidad o idoneidad personal para el
respectivo cargo. En consecuencia, nuescra Constitucién “ha optado por una determinacién negativa de
dichos criterios, sefialando el iinico criterio positivo y admisible: la capacidad e idoneidad personal™.
Por lo tanto, nuestro modelo tdltimo de examen de una conducta discriminatoria, es el criterio constitu-
cional mencionado, un criterio, en mi opinién, progresista e innovador que limita al empleador realizar
cualquier distincién en el trato o en el acceso a la ocupacién que no se funde en el esquema constitucio-
nal. Esto, en virtud de la plena vigencia de la Drittwirkung en nuestro pafs, a través de lo cual, la facultad

o “Art. 2. Reconécese la funcién social que cumple e trabajo y la libertad de las personas para contratar y dedicar su esfuerzo

a la labor licita que elijan.
Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discriminacién.

Los acros de discriminacién son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en mortivos de raza, color, sexo, edad,
estado civil, sindicacién, religién, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social que tengan por
objero anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién.

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

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

Corresponde al Estado amparar al trabajador en su derecho a elegir libremente su trabajo y velar por el cumplimiento que
regulan la prestacién.”

4 Otras disposiciones que asegurarfan el principio de no discriminacién en mareria de relaciones de trabajo, serfa el Art. 5.1

CT, que establece como limite a las faculrades del empleador, las garantias constirucionales y también el Art. 194.4 CT que
prohibe cualquiera conducta discriminatoria que tenga por ocasion el embarazo de una trabajadora.

Ademds, el Cédigo establece que las obligaciones del inciso segundo y tercero del citado articulo, se constituyen en elemen-
10s de la naturaleza del contrato de trabajo, por lo cual no podrian ser nunca obviadas y ademds, no pueden ser renunciadas
por las partes en virtud del Art. 5.2 CT, que prescribe el principio de irrenunciabilidad de los derechos en materia laboral.
a3

Lizama Portal, Luis; Ugarte Cataldo, José Luis; supra nota 1, p. 234.
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de mando y direccién sc sujeta al principio normativo de la igualdad y ordena un trato similar a los
individuos en materia laboral, salvo que las distinciones se funden en la capacidad o idoneidad personal.
En apoyo a esta argumentacidn, si quedasen dudas del limite a la libertad empresarial, se encuentra el Att.
5 CT que, alterado luego de la reforma legislativa de la ley 19.459, de 5 de octubre del 2001, opone a las
facultades del empleador, los derechos fundamentales de los trabajadores, que en definitiva, son los deno-
minados “derechos laborales fundamentales inespecificos” que ya revisamos.

Ahora bien, una posible interpretacién podria sefialar que el legislador ha intentado materializar el
mandato constitucional y lo ha plasmado en el citado Art. 2 CT, por lo cual debiese el juez atenerse a
aplicar dichos criterios ah{ enunciados. Esto, a mi juicio, significarfa restar fuerza normativa a la propia
Constitucién, lo que evidentemente es inaceptable desde cualquier punto de vista. Nuestro planteamien-
to radica en que el legislador, a través de los criterios clésicos de seleccién, ha establecido lo que en
doctrina se llama “Distinciones Sospechosas”. Esta teorfa nace en ¢l seno del Tribunal Supremo de los
EE.UU. y plantea, en sintesis que se “considerard sospechosa toda distincién que afecte a un grupo que
tradicionalmente ha sido victima de hostilidad y prejuicios, puesto al margen del resto de la sociedad o
que ha sido objeto de concepciones estereotipadas tales que quepan grandes dudas de que sus intereses
han sido tomados adecuadamente en consideracién™. La teorfa de la distincién sospechosa ha sido
entendida por la OIT en los criterios de raza, origen nacional y los que se toman como base la calidad de
extranjero (dejando fuera al sexo), y ha sostenido como respaldo a su argumentacion que son aquellas
distinciones que se realizan funddndose en ciertas caracteristicas que son involuntarias para la persona®.
A nuestro parecer, el fundamento de la OIT es incorrecto porque la argumentacién de que las cualidades
adscritas a la persona no pueden servir de base para conductas de discriminacién y se constituirfan en
acciones que deben sujetarse al modelo de las distinciones sospechosas, darfa la razén para que el mismo
modelo sirviese en la aplicacién de conductas discriminatorias basadas en el sexo. En consecuencia, la
fundamentaci6én del modelo de las distinciones sospechosas, debe entenderse como aquella distincién
que discrimine a un colectivo determinado y que tradicionalmente ha sido victima de discriminaciones,
estereotipos, hostilidad, etc. Lo siguiente, permitirfa incluir por ejemplo a personas con afiliacién sindi-
cal, a personas de ciertas ideologias politicas o credo religioso.

El mandato constitucional no entrarfa en conflicto con la norma legal, ya que el Arc. 19 n° 16.3
CPR es mds amplio que los criterios que sefiala el Art. 2 CT y éstos se configurarfan como el modelo de
distincién sospechosa para seguir en nuestro pais. De acuerdo a esto, discrepamos con Lizama y Ugarte
cuando plantean que “la norma constitucional directamente relacionada con la discriminacién laboral
establece un modelo de discriminacién sospechosa, en cuanto, el texto constitucional califica a priori
como criterios inadmisibles para fundar en ellos distinciones de trato laboral ‘cualquier’ motivo que no
sea la capacidad o la idoneidad personal™. El precepto constitucional serfa el criterio madre de interpre-
tacién y de calificacién para conductas discriminatorias pero no se constituiria en un fundamento para las
distinciones sospechosas debido a que éstas se fundan directamente en un colectivo que ha sido hostiga-
do, estereotipado y marginado socialmente o dentro de las relaciones laborales, lo que claramente se
interpreta del Art. 2 del CT y no de la Constitucién.

“ Oficina Internacional del Trabajo, OIT; Igualdad en el Empleo y la Ocupacién. Estudio General de la Comisién de
Experros en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones; Ginebra, 75.2 reunién, 1988, p. 23.

“5 Oficina Internacional del Trabajo, OIT; supra nota 44, p. 23.

i Lizama Portal, Luis; Ugarte Cataldo, José Luis; s#pra nota 1, p. 233.
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Por estas razones, sostenemos que los criterios de cualificacién de los actos de discriminacién no son
excluyentes o incompatibles, el criterio Gltimo para determinar una conducta discriminatoria es el que
prescribe el texto constitucional y no debiese caer en dar “prioridad(...) a las ‘cldusulas especificas’ en
detrimento de la ‘cldusula general””?. El problema que presentaria esta delimitacién legal, es que al
momento de resolver las contiendas de relevancia juridica, los érganos aplicadores del derecho asumirfan
las conductas propias de la cultura juridica chilena, que revisaremos mds adelante.

Otro punto importante de analizar, en términos de interpretacién del modelo antidiscriminatorio
que presenta nuestro pars, seria el fijar los alcances y limites al criterio de capacidad e idoneidad personal.
Es decir, a la hora de aplicar el crirerio a un caso concreto, qué lineamientos debiese tener en cuenta el
juez para poder resolver sobre la posible conducta discriminatoria. En nuestra opinién, los érganos
aplicadores del derecho debiesen, en primer momento, ver si en el caso se presenta una de las distinciones
sospechosas que ya hemos explicado y a partir de esto realizar un stricz scrutiny como lo ha denominado
la jurisprudencia norteamericana, debido a que ciertos colectivos se encuentran mds vulnerables a una
eventual discriminacién. Este factor de riesgo hace un llamado de atencion al juez a una participacién
activa y, por consiguiente, una revisién atin mds inquisitiva de los antecedentes. Estos colectivos varfan
dependiendo los contextos culturales y dependiendo si han sido estereotipados, hostigados, apartados,
marginados, etc. En nuestro pafs, serfa claro sefialar, por ejemplo, a los pueblos indigenas, los gitanos o las
personas peruanas. Es en esto casos donde ¢l juez debe tener especial atencién, ya que sobre estos colec-
tivos recac un importante foco de discriminacién, no sélo laboral, sino que también social.

Ahora bien, en la evenrualidad de que el caso no presente ningun rasgo de distincién sospechosa, el
juez deberd remitirse a la norma constitucional, y especificamente al criterio de capacidad e idoneidad
que prescribe el Art. 19 n° 16 CPR. Sin embargo, el criterio constitucional es un criterio general y
formal, lo que permite su amplitud para ser subsumido al caso particular, pero no presenta rasgos o
indicios que permitan una mds fécil delimitacién. En estos casos el juez deberd elaborar un pardmetro
promedio del determinado empleo en cuestién, que permita determinar si la capacidad o idoneidad
personal del afectado satisface o no las condiciones minimas de ese pardmetro. El magistrado debe obser-
var la realidad laboral, crear un parimetro formal de ese empleo u ocupacién considerando ciertos mini-
mos y subsumir el caso particular al pardmetro, es decir, constatar si el recurrente cumple o no con las
exigencias del pardmetro. La mayor cantidad de las veces, ¢l pardmetro debe construirse en base a las
mismas exigencias que hace el empleador. Configurar el pardimetro minimo puede dar lugar a cuatro

situaciones:

Las exigencias son cumplidas por parte del afectado, entonces el empleador que ha realizado la
discriminacién deberd justificar su conducta, en virtud al alivio probatorio que debiese regir en estos
procedimientos y que serd explicado m4s adelante.

Las exigencias no son cumplidas por el afectado supuesto del acto discriminatorio, entonces el juez
deberd desechar la demanda.

El juez constata, bajo el modelo de las distinciones sospechosas, que una o varias de las exigencias
que establecié el empleador es discriminatoria, entonces guiado por el “escrutinio estricto” debe escuchar
las justificaciones del empleador sin necesidad de crear el pardmetro esperado.

47

Rodriguez-Pifiero, Miguel; Ferndndez Lépez, Maria Fernanda; supra nota 24, p. 66.
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El juez constata que una de las exigencias alberga una “discriminacién indirecta”.

Para entender este dltimo caso, es necesario explicar el concepro de la discriminacién indirecta. Esta
teoria, es parte del desarrollo jurisprudencial estadounidense ideado por la Suprema Corte de Justicia, en
el afamado caso Griggs v. Duke Power Company, de 1971. Por este concepto, en el caso del sexo que nos
convoca, de “tratamientos juridicos formalmente neutros respecto del sexo de los que derivan, por la
desigual situacién fictica de hombres y mujeres afectados, consecuencias desiguales perjudiciales por el
impacto diferenciado y desfavorable que tienen sobre los miembros de uno y otro sexo™®, Consiste en
aquellos pardmetros, cierto “criterio neutro (no sospechoso), que da como resultado en la practica un
efecto desproporcionadamente negativo sobre algiin colectivo de trabajadores protegidos por laley™. La
discriminacién sc realiza en los hechos a ravés de una exigencia o criterio de seleccién que formalmenre
aparece como valido frente al modelo antidiscriminatorio respectivo pero que en la situacién fictica, un
determinado colectivo resulta perjudicado. En el caso citado, se solicitaban cierros test de inteligencia y
grado de educacién media, que formalmente resistfan un andlisis discriminatorio, pero que, en la prictica
y en la realidad material, marginaba a las personas de color al acceso a puestos de direccién y mejores
remuneraciones. Otros criterios aparentemente neutros pueden ser la estatura, esfuerzo fisico considera-
ble o clasificacién de funciones. En consecuencia, teniendo en cuenta la 42 posibilidad, el juez debe ir
mds alld del criterio o exigencia formal establecido por el empleador e indagar la realidad y las implicancias
que de la exigencia se derivan y constatar, en tltimo término, si la exigencia aparentemente formal y
neutra, produce o no discriminacién sobre cierto colectivo.

Asi concluye la construccién de hermenéutica propuesta con respecto al criterio constitucional
antidiscriminatorio y al estatuto de discriminacién de nuestro ordenamiento juridico. Finalmente quisie-
ra analizar tres puntos finales de relevancia. E! primero de ellos es el respeto a los criterios fisicos. Una
préctica recurrente en nuestro pafs es exigir buena presencia o una forografia en los curriculos. Pues bien,
el recurrir a criterios fisicos para contratar o promover a las personas puede, en mi opinién, conducir a
discriminaciones. En Bélgica, por ejemplo, ¢l problema se ha regulado y como observa la OIT, se afirma
que “deberfa limitarse estrictamente a los casos en que las caracteristicas generales de las tareas los justifi-
que, y que dicha justificacién debe ser de orden técnico™. El criterio de capacidad ¢ idoneidad personal
no tolera, por regla general, la exigencia de “buena presencia’, por lo que las excepciones debiesen ser
justificadas en funcién a la ocupacién o empleo en cuestién. El segundo punto relevante es que dentro de
las comunes discriminaciones que sufren las mujeres en el 4mbito laboral, estdn la diferencia de remune-
raciones para trabajos de igual “valor” (econémico) y aquellas en virtud del embarazo o el parto. Con

a8 Rey Martinez, Fernando; “E/ Principio de Igualdad y el Derecho Fundamental a no ser Discriminado por Razdn de Sexo”,
ponencia presentada en 111 Jornadas sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales: Género y Derechos, Zarago-
za, 2001. [en linea] Universidad de Zaragoza, disponible en <http;//www.unizar.es/>, Gltima visita efectuada el 28 de

diciembre de 2002.

“9 Ugarte Cataldo, José Luis, “Los Derechos Fundamentales y la Relacién Laboral: El Largo Camino a los Tribunales”, en
Anuario de Derecho del Trabajo y la Sequridad Social, N° 2/2001, “Reforma Procesal Laboral”, Santiago, p. 52.

50 Oficina Internacional del Trabajo, OIT; supra nota 55, p. 71. Asi también se ha referido el Tribunal Constitucional espa-

fiol, con respecto a si una presencia atractiva era un requisito de capacidad o idoneidad para el cargo de auxiliar de vuelo. Al
respecto el Tribunal Constitucional sefial6 que [p]ueden existir actividades laborales en las que la presencia fisica tenga una
importancia decisiva, pero éste no es el caso de las Auxiliares de Vuelo, cuya actividad consiste en prestar determinados
servicios que competen por igual a los Auxiliares masculinos y femeninos”, STCE 207/1987, F] 1.° citada en Francisco
Rubio Llorente Ed., Derechos Fundamentales y Principios Constitucionales (Docirina Jurisprudencial), Ariel, Barcelona, 1995,
p- 129. Compartiendo ¢l criterio del Tribunal Constitucional espafiol, pensamos que si una caracteristica fisica es necesaria
para el cargo debiese claramente ser interprerada de manera restrictiva y ser evaluada en la situacién fécrica.
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respecto a esto, es conveniente afirmar que la discriminacién en la relacién laboral puede darse en tres
momentos de su duracién: (1) en una etapa pre-ocupacional (previa celebracién del contrato de trabajo),
(2) una etapa ocupacional (como es ¢l caso del embarazo o de la diferencias de remuneraciones) y (3) una
etapa post-ocupacional (como el despido que encubre una violacién de derechos fundamentales). Ya que
es posible que la lesién del derecho a la igualdad se vea alterada en cualquiera de estas tres etapas es
porque, a nuestro juicio, ¢l principio de no discriminacién rige y limita al empleador en todas ellas.
Lamenrtablemente, en el caso de las mujeres, la mayor violacién del derecho fundamental de la igualdad
se ubicaria en la etapa ocupacional y, actualmente, no existirfan medios idéneos para enfrentar dichas
violaciones como revisaremos mds adelante. En tercer y dltimo punto, quisiera sefialar que el denomina-
do “acoso sexual” constituye en su esencia tltima, una desigualdad en el trato. “Los hostigamientos de
indole sexual en el lugar de trabajo perjudican las condiciones de trabajo y las perspectivas de ascenso de
los trabajadores. Por lo tanto, las politicas que promuevan la igualdad deben traer consigo la adopcién de
medidas destinadas a luchar contra tales hostigamientos ¢ impedirlos™.

Algunas conclusiones

Vasto camino hemos recorrido para analizar desde una perspectiva crftica el tratamiento de los
derechos fundamentales laborales, en general, y el de no discriminacién, en particular. A modo de con-

clusién, me permito establecer las siguientes inferencias:

1. Los derechos fundamentales, dentro de las relaciones de privados, rigen y son vinculantes asf como
respecto a las autoridades y organismos publicos. La doctrina alemana del Dritrwirkung es recono-
cida y legitimada constitucionalmente, a través del Art. 6.2 CPR. En el 4mbito laboral, esta doctrina
cobra especial importancia debido a las relaciones de subordinacién que legitima el ordenamiento
juridico.

2. Debe entenderse desde el concepto moderno el valor de la igualdad y superar el esquema liberal
cldsico. Esta nueva nocién de igualdad se constituye en una “igualdad de las diferencias”, que admi-
te, tolera y promueve las distintas individualidades propias de cada individuo. A partir de una
premisa bdsica que ordena la igualdad de traro, se pueden admitir distinciones normativas bajo una
fundamentacién razonable y que re-equilibre los niveles de igualdad que de facto no son logrados.

3.  El problema de la discriminacién es un problema complejo y que desborda al régimen juridico que
lo regula. Dentro de esto tiltimo, el concepto de los estereotipos cobra fundamental imporrancia ya
que, trasladando al campo juridico, se conecta plenamente con las distinciones sospechosas. Con
respecto al modelo antidiscriminatorio, podemos sefialar que el constituyente ha sido progresista al
establecer un criterio madre que prohibe toda discriminacién que no se funde en la idoneidad y la
capacidad personal. El legislador, a su vez, concreta un modelo de distinciones sospechosas median-
te las cuales el juez debe atender a un s#rict scrutiny para resolver sobre la eventual conducra
discriminatoria.

4. El problema de los derechos fundamentales laborales en nuestro pafs, no radica en la Constirucién
o en las leyes que regulan el modelo antidiscriminarorio, sino que mds bien, las dificultades se
encuentran en los mecanismos procesales de tutela y la cultura judicial, si es que existe una, que
impera en nuestro pafs. Vano es el esfuerzo de construccién de un modelo de hermenéutica del

5 Oficina Internacional del Trabajo, OIT; Bolerin Oficial, Ginebra, 1985, Vol. LVIIL, p. 104.
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Estatuto Antidiscriminatorio si el Derecho Procesal Laboral no se ajusta a los principios sustantivos
del Derecho del Trabajo™. La efectiva tutela de los derechos fundamentales pasa por la configura-
cién de tres instituciones claves, el alivio probatorio o una flexibilidad del snus probandi, la nulidad
del acto lesivo y sanciones que produzcan un cese de la prdctica lesiva del derecho fundamental,
ademds de la reincorporacién del trabajador en el caso de despidos atentatorios de derechos funda-
mentales. El procedimiento de tutela de derechos fundamentales dentro de las relaciones laborales
debe construirse a partir de estas instituciones minima y claves a la vez, puesto que como sefiala

Ugarte™, el largo camino de los derechos fundamentales a los tribunales se basa principalmente en

obstdculos procesales para una efectiva tutela.

Finalmente, la dltima barrera es sociolégica o cultural, sin duda la més dificil de atravesar, puesto
que exige un esfuerzo en el mediano plazo para una educacién, en todos los niveles, partiendo por las
Escuelas de Derecho, y en todas las esferas. Una educacién que tenga como base el consenso social
minimo: el respeto y promocién de derechos fundamentales y garantias constitucionales.
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