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INTRODUCCION

Hablar de discriminacién es hablar de un tema que traspasa la barrera del tiempo,
siendo un tema siempre de ‘moda” ya que a medida que el derecho del trabajo va

evolucionando, van también cambiando las distintas formas de discriminacion.

Al hablar de discriminacion no necesariamente nos referimos a algo malo o negativo,
por el contrario muchas veces la discriminacion puede favorecer o proteger a un grupo de
trabajadores, que se encuentran en una situacion excepcional, como es el caso de las mujeres
embarazadas o el caso del trabajo infantil, donde la discriminacion es positiva, creando

normas que buscan un trato diferenciado y mas benefactor para dichos trabajadores.

Pero también existe una discriminacion negativa que busca denostar y excluir de
beneficios a otros trabajadores, tal vez por motivos de raza, condicidbn social, sexo,
discapacidad, religiébn opinion politica, entre otras. Dandoles un trato diferenciado ya no
benefactor sino mas bien arbitrario, rozando los limites de la ilegalidad,  sin motivo o
justificacion racional, esta forma de discriminacion afecta directamente las garantias
constitucionales ya que nuestra carta fundamental en su articulo nimero uno, nos sefiala que
‘las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”(t), ademas consagra la libertad
del trabajo y ‘prohibe la discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad

personal”(?).

Esta clase de discriminacién proviene de la intolerancia, el rechazo y la ignorancia, de
empleadores e incluso de los mismos pares, que limitan la libertad de las personas de
desarrollar sus capacidades y de escoger y realizar sus aspiraciones profesionales y

personales, generando un sentido de humillacién frustracidén e impotencia.

Considero que es esencial para el derecho del trabajo la nocion de igualdad de
oportunidades para todos, y ciertamente la eliminacion de la discriminacién en su faz negativa
es indispensable y puede ser parte de cualquier estrategia viable de reduccion de la pobreza

y del desarrollo econémico para nuestro pais.

Por eso he decido abordar este tema y trataré de explicar los distintos conceptos de
discriminacion, enfocandome mas especificamente en la discriminacién negativa, ademas de
ver las distintas etapas de la relacion laboral donde ésta se presenta , y trataré ,una a una ,
las clases de discriminaciones que estan presentes en el ambito laboral, poniendo énfasis en
la legislacion que sanciona y condena tales conductas, con el fin de que asi el trabajador
tenga plena conciencia sobre las leyes nacionales, la declaraciones de la O.1.T y los tratados

internacionales reconocidos por nuestra Constitucion Nacional, que le proporcionan la

! Constitucion Politica de la Republica de Chile articulo 1
2 Constitucion Politica de la Republica de Chile articulo 19 N° 16



proteccion necesaria que requiere , asi como algunos dictAmenes de la direccion del trabajo y
jurisprudencia reciente que abordan este tema.

La lucha contra la discriminacién negativa solo acabard cuando entendamos que la
discriminacion solo puede ser usada como una herramienta poderosa para perseguir el
concepto de justicia que nos dejé Aristoteles:

“No tratar a todos por igual, sino dar a todos las mismas oportunidades para competir
en igualdad de condiciones...”



CAPITULO UNO:

l.- Antecedentes Historicos

Il.- Concepto De Discriminacion

lll.- Concepto de Discriminacion Laboral y Los
derechos del Trabajador.

i)  Normativa internacional

i)  Normativa nacional
V.- Alcances De Dicho Concepto :
A) Discriminacion Positiva y Negativa

B) Discriminacion Directa e Indirecta



., ANTECEDENTES HISTORICOS:

La palabra "discriminacion”, estuvo ausente de las declaraciones de derechos tanto
europeas como americanas del siglo XIX, s6lo aparece recién en los textos internacionales de
derechos humanos del siglo XX. Asi, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos en la
sesion del 10 de diciembre de 1948 que adoptd y proclamo la ONU en la Resolucion de la

Asamblea General 217 A, en su articulo 7°, se sefiala que :

"Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincidn, derecho a igual proteccion
de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaracién y contra toda provocacién a tal discriminacién”.

En textos posteriores la expresion volvio a ser usada, como por ejemplo, en la

Convencidn Internacional sobre los Derechos Politicos de la Mujer, de 1952.

Pero es en el art. 1° del Convenio N° 111 de la OIT sobre la discriminacion en el
Empleo y la Ocupacion, de 1958, donde por primera vez se define la expresion discriminacion

en un instrumento internacional.

El Pacto de San José de Costa Rica se refiere en su articulo 24, a la Igualdad ante la
Ley, sefialando que “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen

derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley.”

La misma linea conceptual siguieron posteriormente otros instrumentos
internacionales, como la Convencién relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la
Esfera de la Ensefanza, de 1960, o la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas

las formas de Discriminacioén Racial, de 1965, entre otros.

De estos convenios internacionales ratificados por Chile podemos obtener como
conclusién que a nivel internacional las personas deberian ser respetadas y no discriminadas
tanto en el ambito de sus relaciones privadas, publicas y laborales, recordando lo preceptuado
en el articulo 5 de nuestra constitucion que reconoce como Unica limitacion a la soberania del
estado, el respeto a los derechos humanos, Ademas le impone como DEBER el respetar y
promover tales derechos, ya sea que estén garantizados por nuestra Constitucion, o que estén
consagrados en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren

vigentes.



Il.-_CONCEPTO DE DISCRIMINACION ,

DISCRIMINACION:

— Segun el Diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola, Discriminar proviene
Del latin : discriminatio, -6nis y se refiere a la Accidn y efecto de discriminar.
Discriminar se refiere al acto de hacer una distincion o segregacion que atenta contra la

igualdad de oportunidades

— “WIKIPEDIA” , la enciclopedia de formato electronico, define Discriminacion como el
acto de separar o formar grupos de personas a partir de un criterio o criterios determinados.
Normalmente se utiliza para referirse a la violacion de la igualdad de los derechos de
individuos por motivos sociales, raciales, religiosos, por su orientacion sexual o por razones de

género.” (3)

— El Diccionario Juridico nos sefiala al respecto: Discriminar es la Accion y efecto de
discriminar, de separar, distinguir una cosa de otra. Desde el punto de vista social significa dar
trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos u

otros.” (%)

- El convenio de la OIT N° 111 la define como “Cualquier distincion, exclusion o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinion politica, ascendencia
nacional u origen social, que tenga por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o

de trato en el empleo y la ocupacion”

— CODIGO DEL TRABAJO sefiala que los actos de discriminacion son las distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que
tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion asi también las ofertas de trabajo que sefialen como un requisito para postular a

ellas cualquiera de las condiciones referidas anteriormente.®
Sin embargo, se debe tener presente que no se considera discriminacion

1-Diferenciar o premiar a los individuos por méritos personales como aptitudes

especificas, conocimientos etc.

2-El facilitar el acceso al mercado laboral a las personas con discapacidad.

3 Wikipedia La Enciclopedia Electrénica Libre
4 Diccionario De Ciencias Juridicas , Politicas Y Ciencias Sociales, Manuel Ossorio, Editorial Heliasta Afio 1992 Pag. 258
5 Articulo 2 Cédigo del Trabajo Chileno.


http://es.wikipedia.org/wiki/Violaci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Igualdad_de_derechos
http://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_individuales
http://es.wikipedia.org/wiki/Sociedad
http://es.wikipedia.org/wiki/Raza
http://es.wikipedia.org/wiki/Religi%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Orientaci%C3%B3n_sexual
http://es.wikipedia.org/wiki/G%C3%A9nero

3-El asegurar que algunas personas (embarazadas, menores, etc.) tengan proteccion

especial en ciertas ocasiones.

4- las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas

para un empleo determinado.

Estas acciones positivas, no tienen como objetivo discriminar, sino equilibrar la balanza

hacia aquellas personas que lo necesiten.

En conclusion la DISCRIMINACION LABORAL consiste en otorgar un trato de

inferioridad por motivos ajenos a las capacidades de las personas , que se traduce en

relaciones de trato desigual y poco favorable , debido a criterios como raza ,sexo ,religion,

ideas politicas ,etc. , que afectan la libertad de trabajo y el derecho al mismo.

En base al concepto entregado por la OIT en el convenio N°111 , se pueden sefialar

los siguientes tres elementos, en cuya presencia podriamos hablar de discriminacion laboral:

Y Un Elemento de hecho: la existencia de una distincién, exclusion o preferencia

originadas en un acto o en una omision que constituye la diferencia de trato;

Y Un Motivo determinante de la Diferencia De Trato, (por raza, sexo, opinion politica,

religion, etc. siempre injusto e irracional)

\ El resultado objetivo de tal diferencia de trato (o sea la anulacién o alteracion de

Igualdad de oportunidades y distinciones en las relaciones laborales y de trato).

I11.-LOS DERECHOS DEL TRABAJADOR FRENTE AL TEMA DE LA
DISCRIMINACION.

La relacién laboral como sabemos, posee un elemento particular que la diferencia de
otras relaciones juridicas, cual es, el vinculo de subordinacion del trabajador frente a su
empleador de lo que se deriva que el empleador tiene un poder particular frente al trabajador
( direccion y control) por el cual se rompe la posicidon de equivalencia por la existencia de un
elemento de jerarquia entre el trabajador subordinado y su empleador, esto se traduce en el
punto de partida de las tensiones entre ellos,la legislacion laboral apunta a introducir
elementos que permitan resolver esta tension entre este poder privado del empleador y los

derechos fundamentales de la persona del trabajador.

Al trabajador se le reconocen libertades tendientes por ejemplo a proteger su vida extra
profesional, reconociéndole derechos como ciudadano, como persona, ademas de los

derechos laborales especificos.
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Esta proteccién se refleja en el articulo 5 de nuestro cédigo del trabajo conforme al cual
el empleador tiene como limite en sus facultades, el respeto de las garantias
constitucionales, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra

de sus trabajadores.

Es por esto que estos derechos tienen un caracter de irrenunciables, mientras subsista

el contrato de trabajo.

El inciso primero reconoce los derechos que he denominado extra laborales, es decir
los derechos que tiene el trabajador como persona, como “ciudadano”, y el inciso sequndo se
refiere a los derechos laborales que la ley le concede en su faz de trabajador sujeto a un
vinculo de dependencia y subordinacion, por su ubicacion simbdlica se puede sefalar que los
derechos fundamentales son jerarquicamente superiores frente a los derechos estrictamente

laborales.

Por eso es de vital importancia que las relaciones laborales se funden en un trato digno,
respetando la intimidad del trabajador y de su vida privada, como sefiala el articulo 12 de la
declaracion de los Derechos Humanos el cual dispone que “nadie sera objeto de injerencias

arbitrarias en su vida privada”.

Esto se refuerza con las medidas que tomoO nuestro legislador, cuando obliga al
empleador a mantener en reserva la informacién y los datos privados del trabajador a que
tenga acceso con ocasion de la relacion laboral.(]) Entendiendo por Intimidad los
acontecimientos de la vida privada, familiar, o del hogar, las relaciones personales y de
esparcimiento, el propio cuerpo, y su situacion fisica y la libertad intelectual, la vida conyugal y
amorosa, la imagen personal, las aficiones, las comunicaciones personales, o el domicilio del
trabajador” (7)

Entendiendo que la discriminacion que afecte en cualquiera de estas areas a un

trabajador es un acto antijuridico, que conllevan la violacién de un derecho humano.

i) NORMATIVA INTERNACIONAL:

Como se sefiald Anteriormente, existen diversos tratados y acuerdos internacionales
gue reconocen este derecho a la no discriminacién, que nuestro pais ha ratificado y ha

reconocido teniendo plena validez para nuestros trabajadores.

6 Cédigo del trabajo Chileno Articulo 154 bis
7 “la intimidad como objeto de proteccidon penal” Gémez Pavén.
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¢ la Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada y proclamada por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas en diciembre de
1948, en su articulo 23, donde se establece como deber de TODOS, el
promover el acceso al trabajo y asegurar condiciones laborales dignas ademas
de la protecciéon contra el desempleo” (Ver 8) Esta declaracion ratifica el
concepto de eliminar las distinciones de cualquier indole entre las personas. Y
ampara el principio de igualdad de las remuneraciones”

e el Pacto de Derechos Econdmicos, sociales y culturales, aprobado por la
Asamblea General de la ONU, en 1966. Que agrega el concepto de
remuneraciones equitativas y los conceptos de seguridad e higiene en el trabajo,
el descanso, las vacaciones perioddicas pagadas, asi como la remuneracion de
los dias festivos. asimismo condena la discriminacion fundada en cualquier
motivo y asegura la eficiente proteccion contra ella (%)

e La Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de
Costa Rica” (1)

e La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer que condena la discriminacion que menoscabe o  anule el
reconocimiento de la mujer, y ademas refuerza el concepto de la igualdad del
hombre y la mujer. (1)

e El Convenio N° 111 del afio 1958 relativo a la discriminacion en materia de
empleo y ocupacion, ratificado por nuestro pais en el afio 1971.

e La recomendacion N° 111 del afio 1958, que plantea como principio inspirador
de las politicas estatales el obligar a los empleadores a no practicar
discriminaciones al contratar, formar, ascender o conservar el empleo a
cualquier persona o a fijar sus condiciones de trabajo. Asimismo , plantea la
creacion de organismos apropiados para recibir y examinar todas las quejas
sobre la inobservancia de la politica de no discriminacion, investigando y
remediando las practicas opuestas a esta politica

e La Declaracion de la OIT DE 1998 relativa a los principios y derechos

fundamentales en el trabajo (12)

i) NORMATIVA NACIONAL:

La normativa internacional ha sido recogida por nuestra legislacion nacional

consagrandola en distintos textos legales:

8 Declaracién Universal de Derechos Humanos, diciembre de 1948, articulo 23

% Pacto Internacional De Derechos Civiles Y Politicos Articulo 26

10 Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica” Articulo 24

11 Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer Articulo 1

12 peclaracion de la OIT DE 1998 relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo punto 2.
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e La Constitucion Politica del Estado (C.P.E.):

Partiendo por el precepto rector de nuestra Carta Fundamental, que sefala

expresamente un concepto de la persona, como ser libre e igual. (13)

Ademas de otros articulos donde nuestra Constitucion asegura a todas las personas La
igualdad ante la ley, La libertad de trabajo y su proteccion, El derecho a la libre contratacion y

a la libre eleccion del trabajo con una justa remuneracion. (14)

Del articulo 19 n° 16 inciso 3 podemos inferir que nuestro legislador otorga al principio de no
discriminacion en materia laboral un rango constitucional y, en consecuencia, todas las
normas restantes del sistema juridico deben ajustarse a dicha disposicion,

considerando a la discriminacion laboral un ilicito a nivel constitucional.

e EL CODIGO DEL TRABAJO CHILENO:

En cuanto al Codigo del Trabajo, sélo existe una disposicion expresa referida a la
prohibicion de discriminacion laboral. Dicha norma se encuentra comprendida en el articulo 2°
donde ademas de reconocer la funcién social que cumple el trabajo se reconoce la libertad de

las personas para contratar y dedicarse a la actividad licita que ellas elijan.

En este articulo ademas es posible encontrar una lista no taxativa de actos
discriminatorios, cuyo fin principal es el de anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacion. Ademas nuestro legislador nos da una aclaracion sobre lo
gue NO podria ser considerado como actos de discriminacion (1°) Estas normas constituyen
una incorporacién efectiva del Convenio N° 111 de la O.I.T. sobre discriminacién en materia de

empleo y ocupacion.

Se puede concluir que la norma que fija el modelo CONTRA LA DISCRIMINACION en
el &mbito laboral en Chile, por su jerarquia, es el articulo 19 N° 16 , debiendo entenderse el
articulo 2° del Codigo del Trabajo como una especificacion hecha por el legislador del principio
constitucional Y por ende cualquier distincion de trato que se base en un criterio que no
corresponda a la capacidad o idoneidad personal debe ser considerado discriminatorio, aun

cuando no sea alguno de los sefialados en el articulo 2° del Cédigo del Trabajo

13 Constitucidn Politica de la Republica de Chile articulo N° 1
14 Constitucidn Politica de la Republica de Chile articulo 19 N° 16
15 Cédigo del trabajo Chileno articulo 2
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IV.-ALCANCES DE LA PALABRA DISCRIMINACION:

La palabra discriminacion puede observarse desde dos facetas:

A) DISCRIMINACION POSITIVA Y NEGATIVA

B )DISCRIMINACION DIRECTA E INDIRECTA

A) 1.- DISCRIMINACION POSITIVA

Se refiere a la proteccidén que se da a un grupo histéricamente discriminado, con el fin

de lograr su plena integracion social.

Se trata, particularmente, de las personas con capacidades especiales y ,en algunos
casos, de otros sectores que por su corta edad y falta de experiencia, 6 edad avanzada y
debilidad de recursos fisicos, asi como la falta de una formacién profesional adecuada , se
encuentran excluidos del mercado laboral, o degradados , siendo su contratacion nula o en
menores condiciones de las usuales.

El fin de este tipo de discriminacibn es poder insertar a estos trabajadores en el
mercado laboral y protegerlos a través de una estrategia destinada a instaurar la igualdad de
oportunidades para dichas personas, que de alguna forma le permitan o habiliten diferenciarse
y superar aquellas distinciones que son el resultado de pautas culturales, de las costumbres, o
de prejuicios arraigados en la sociedad.

La Convencién Interamericana de derechos humanos se refirid6 a estas estrategias
como las llamadas “acciones positivas de discriminaciéon”, al expresar que “no constituye
discriminacion la distincién o preferencia adoptada por un Estado parte a fin de promover la

integracion social o el desarrollo personal de las personas con discapacidad...”

. QUE SON LAS “ACCIONES POSITIVAS”?

Las acciones positivas son definidas por don Sergio Gamonal de la siguiente forma:

“Son el instrumento de intervencion de las politicas de igualdad, destinado a neutralizar
o0 compensar los efectos negativos producidos por los comportamientos, actitudes y
estructuras sociales de tipo discriminatorio, y a promover la igualdad de oportunidades de

trabajo, educacion y formacién profesional”(6)

Las acciones positivas, suponen una intervencion directa del legislador que debe
conducir a los poderes publicos y a la sociedad, en general, a la igualdad de oportunidades y

corregir las desigualdades con un caracter preventivo. Es decir no basta que se prohiba y se

16 Sergio Gamonal “ la lucha contra la discriminacién femenina : las acciones positivas y su constitucionalidad” Revista
Laboral Chilena , Agosto 2001, pag. 72
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sancionen los actos que atenten contra la igualdad de ciertas categorias de trabajadores, sino
gue se requiere, ademas de acciones concretas para suprimir las desigualdades de hecho.

Estas acciones positivas son recogidas por el Convenio N° 111 de la OIT donde
establece una serie de deberes para los Estados como por ejemplo el obligarlos a formular
una politica nacional que promueva la igualdad de oportunidades y de trato en materia de

empleo y ocupacién, con objeto de eliminar cualquier discriminacion (verl’)

Las acciones positivas presentan algunas caracteristicas particulares

1) Son estatuidas para situaciones muy especificas.

2) Son de interpretacién estricta

3) Constituyen una técnica permitida por el legislador bajo control constitucional
riguroso

4) Son residuales, por lo que deben aplicarse sélo cuando no exista otro medio para
obtener el fin propuesto.

5) Deben aplicarse s6lo cuando se haya establecido fehacientemente una
desigualdad de hecho

6) Son esencialmente transitorias

7 Solo pueden establecerse mediante una ley que las autorice expresamente.

A) 2.- DISCRIMINACION NEGATIVA :

Entendiendo por tal toda distincion ,exclusion o violencia por motivo de raza, color de

piel ,religion, género ,orientacion sexual que anulen o menoscaben el reconocimiento ,goce o
ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamentales, en las esferas politicas
,economicas ,sociales ,culturales ,0 en cualquier otra esfera de la vida publica, incluido el

ambito laboral.

La discriminacion negativa comienza de un modo pasivo y puede llegar a limites mas
extremos, como es la violencia fisica o Psicolégica extrema, por ende puede iniciarse como
una forma casi imperceptible, hasta llegar a ser, en su expresion mas extrema un ataque o

una agresion fisica.

Quienes discriminan dan un trato diferencial o inferior a las personas en cuanto a sus

derechos y sus consideraciones sociales. Discriminan porque tienen una vision distorsionada

17 Convenio N° 111 de la OIT sobre la Discriminacién en el empleo y la ocupacién articulo 2
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de la esencia del hombre y se atribuyen a si mismos caracteristicas o virtudes que los ubican
un escalén mas arriba que ciertos grupos, desde esa "altura" pueden juzgar al resto de los
individuos por cualidades que nada tiene que ver con la esencia de estos.

El prejuicio a cierto tipo de comunidades hace que los individuos que pertenecen a
éstas sean prejuzgados antes de ser conocidos y por ende rechazados. No son valorados por
sus virtudes sino por aspectos secundarios como su apariencia fisica o su ascendencia, Es

decir, por caracteristicas que no determinan sus cualidades como ser humanao.

¢, Quiénes son los afectados?
En la mayoria de los casos son los individuos pertenecientes a las denominadas
minorias. Estas minorias son pequefios grupos dentro de una sociedad. Hay veces que estos

grupos no son pequefios pero aun asi son rechazados.

B) DISCRIMINACION DIRECTA E INDIRECTA

B) 1.- LA DISCRIMINACION LABORAL DIRECTA:

La discriminacion directa esta vinculada a la diferencia de trato, de consideracién, sin

una circunstancia o situacion objetiva que la justifigue o expligue, lesionando con tal conducta

la dignidad de la persona y sus derechos humanos garantizados.

La discriminacion laboral directa se presenta mayormente por razones de sexo Yy
puede ser, en términos generales, de dos tipos: abierta o encubierta. Se esta frente a un caso
de discriminacion directa abierta cuando es el sexo el elemento explicito que motiva un trato o
condiciones laborales menos favorables para un trabajador, frente a un trabajador del otro
sSexo que se encuentre en una situacién laboral comparable, un caso de discriminacion laboral
de este tipo tendria lugar, por ejemplo, si se excluyera explicitamente a las trabajadoras de la
obtencion de las asignaciones de colacion y de movilizacién, las que, por el contrario, si son

percibidas por los hombres que realizan igual trabajo.

Por otra parte, se esta frente a un caso de discriminacion directa oculta cuando la
medida discriminatoria que afecta a un trabajador se vincula con ciertos atributos o cualidades
personales que exclusivamente o en gran medida so6lo pueden ser cubiertos por personas de
un sexo determinado vinculando la obtencibn o no obtencion de beneficios o mejores
condiciones laborales a cualidades o condiciones que son inseparables a un sexo determinado

(por ejemplo, la mayor fuerza fisica o la maternidad).

Para el caso de la discriminacion directa el ejemplo clasico se produce respecto a las

remuneraciones, sefialando que la discriminacién directa tiene lugar cuando hombres y
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mujeres por el mismo trabajo reciben una remuneracion distinta y la diferencia se funda

expresamente en la diferencia de sexos .

En la discriminacion laboral directa existe una relacion causal explicita por ejemplo

entre el sexo del trabajador y el monto de remuneracién que a éste se le paga.

B) 2 .-LA DISCRIMINACION LABORAL INDIRECTA:

El concepto de discriminacion indirecta, en cambio, se vincula con la teoria del impacto
o efecto adverso, donde la medida en si no aparece como discriminatoria, pero no cabe duda
gue conlleva esa intencion. Ello ocurre cuando, por ejemplo, se despide a un trabajador
invocando como causales las necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, pero se

oculta que se le despide en realidad porque tiene SIDA.

Estaremos en presencia de una discriminacion indirecta cuando una disposicion o regla
formulada neutralmente, esto es, sin referencia a un sexo determinado, en los hechos genera
un trato esencialmente menos favorable para trabajadores de un cierto sexo, sin que aquel
trato menos favorable pueda explicarse por razones o circunstancias que no digan relacién
con una discriminacion por motivos de sexo, por ejemplo el caso de los trabajadores a tiempo
parcial , la mayoria de ellos son mujeres, y estas ‘reglas” representan ciertas medidas que
menoscaban a trabajadores a tiempo parcial frente a trabajadores a tiempo completo en la
misma situacion comparable.(afectan a las mujeres sin que esta regla o disposicion las

mencione abiertamente)
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“ETAPAS DONDE SE PRESENTA LA DISCRIMINACION LABORAL”

Es conveniente ahora considerar las diversas etapas de desarrollo temporal de la
relacion laboral, donde se puede presentar la discriminacion, la cual las podemos dividir en
tres etapas: el estado previo a la constitucion de la relacion laboral (etapa pre-contractual),
durante la relacion laboral misma (etapa contractual) y, por dltimo, una vez extinguida la

relacion laboral (etapa post-contractual).

|.-ETAPA PRE-CONTRACTUAL.

La etapa pre-contractual o pre-ocupacional, es la que va entre la oferta de empleo y la
celebracion del contrato de trabajo, se observa que las practicas de conductas
discriminatorias se produciran por ejemplo en la publicacion de las ofertas de empleo y con
los examenes exigidos a los candidatos a una posicion, ya sea para detectar el consumo de
drogas o la circunstancia que una persona sea portador del VIH. O a través de la aplicacion de
los denominados test pre-ocupacionales como, por ejemplo, el test de embarazo que se les

exige a algunas mujeres para acceder a un empleo.

Durante esta etapa pueden concretarse actos discriminatorios por parte del empleador,
desplazando, separando u otorgando trato diferenciado a algunas personas respecto de otras,
impidiéndoles concursar en igualdad de condiciones para la obtencién del empleo, o una vez
obtenido, conforme con los propios patrones elaborados para la seleccién, desecharlo por
causa de algun motivo discriminatorio y proceder a emplear a un tercero de inferiores

calificaciones.

1.1 ACCESO AL EMPLEO Y OFERTA DE TRABAJO

El reclutamiento que hacen las empresas, es un conjunto de procedimientos orientados
a atraer candidatos potencialmente calificados y capaces de ocupar cargos dentro de ella. Es
en esencia un sistema de informacién mediante el cual la organizacién divulga y ofrece a
través de avisos y publicaciones las oportunidades de empleo que pretende llenar, dentro de
los requisitos que la organizacion exigira a los candidatos, se necesita la investigacion externa
y la interna del candidato adecuado, considerando el sexo, la edad y otras caracteristicas

importantes.
¢,Como se realiza la oferta de empleo?

El aviso de prensa se considera una de las técnicas de reclutamiento mas eficaces para
atraer candidatos. Es mas cuantitativo que cualitativo, puesto que se dirige a un publico

general, también se suele acudir a diversas agencias de reclutamiento. Una infinidad de
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organizaciones especializadas en reclutamiento de personal han surgido con el fin de atender

a pequefas, medianas y grandes empresas.

La Direccion de Trabajo en el afio 2005 detecté que, a pesar que el articulo 2 del

Cddigo del Trabajo prohibe a los empleadores exigir raza, color, edad, estado civil,

el 12,28 % de estos avisos contenia al menos un requisito discriminatorio que vulneraba la
igualdad de oportunidades y aun persisten las publicaciones de avisos que buscan
trabajadores “lindos” para cubrir cargos que demandan competencia, esto es, conocimientos y
habilidades.

Pueden mencionarse algunos de los requisitos mas solicitados, muchos de ellos,
discriminatorios, como la Acreditacién de antecedentes penales o comerciales; solicitar buena
presencia; Ausencia de enfermedades o de una determinada condicién fisica; Fotografia en
curriculum; Nacionalidad determinada; Edad minima o maxima; Sexo determinado; Estado civil
determinado; Nivel de experiencia establecido en la medida que no sea una exigencia
determinante, esencial y directa de la calificacion o capacidad personal necesaria para el
puesto de trabajo especifico; Exigencia de herramientas de trabajo ( celular, vehiculo propio,

etc.) y, Exigencia de cartera de cliente. Entre otras.

1.2 LA FOTOGRAFIA

Sabemos que el exigir una fotografia en el curriculum de un posible candidato, es una
conducta de discriminacién , prohibida expresamente por nuestro legislador en el articulo
segundo de nuestro codigo del trabajo, ya que el empleador estaria exigiendo de manera
indirecta ciertas condiciones o requisitos a los postulantes ,fundados en apariencia fisica, ya
gue por la sola foto descartaria a ciertos candidatos, sin siquiera darles la oportunidad de
llegar a revisar a fondo sus antecedentes ni menos contemplar la posibilidad de ser

entrevistados.18

El sicologo Matias Montenegro explica que “en Chile esta prohibido solicitar
curriculum con fotografias, pero a nadie se le impide mandarlas ni recibirlas. Por ello, él
aconseja no adjuntarla, ‘porque aunque después discriminen, el que postula al menos tendra
la oportunidad de llegar a la entrevista y demostrar su habilidad, por muy feo, gordo y raro que

sea. Usar fotos es discriminatorio, ”.1°

Nicolas Salas, de Trabajando.Com Chile, recomienda que el postulante ponga su foto
para generar cercania con el entrevistador, pero dice que “si se quiere avanzar en el tema de
la discriminacion laboral, habria que prohibir a la gente mandar la foto y a su vez a las

empresas recibirla”. “Muchas empresas estan cambiando en eso, porque el rol del

18 C4digo del trabajo articulo 2 incisos 4y 6
1% www.laborum.com articulo de Birgit Nevermann
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departamento de recursos humanos es lograr que ingrese a la compafia la persona idénea,

independientemente de su color de piel, sexo y edad”?°

La presencia fisica es un factor relevante en materia de discriminacion pre-ocupacional,
ya que muchas veces se califica a un candidato en forma negativa solo por como luce o por su
forma de comportarse, por su ‘presencia fisica se discrimina por el peso, facciones, ropa,
altura, deformaciones fisicas, hasta por maneras que podria presentar una persona, y que en
conjunto nos pueden dar una buena o mala impresién del individuo, pero obviamente esta
primera impresion basada en como se ve una persona esta sesgada y tiene muy poco que ver
con las capacidades reales que tiene el individuo para realizar el trabajo que se le puede

encomendar.

Los empleos mas propensos a que se haga una seleccién desigual son aquellos donde
se debe tratar con publico, pues las empresas les interesa dar una imagen de superioridad en
todo aspecto, sin darse cuenta de que los actos discriminatorios son la peor publicidad que
ellos mismos podrian hacerse, los cargos mas propensos a este tipo de discriminacién son los
de recepcionista, promotora, secretaria, ejecutivos de venta y en general todos los cargos en

gue se deba tratar con el cliente directamente.

De este modo, se prohibe que las empresas, por si 0 a través de terceros, esto es,
compafiias de seleccion de personal, publiquen en cualquier medio avisos de oferta de empleo
gue contengan como exigencias para la postulaciéon alguno de los factores que la ley
considera sospechosos de discriminacién, a menos que el oferente compruebe que se trata de

un requerimiento propio de la idoneidad de las personas para el desempenfo de la funcién?t,

1.3.- LOS EXAMENES PRE-CONTRACTUALES:

Cabe destacar que a pesar de existir normas que prohiben la aplicacién de ciertos
examenes a los candidatos por constituir una préctica discriminatoria, Por ejemplo se prohibe
esta clase de exdmenes a mujeres que postulan a un puesto de trabajo, llama la atencién
tanto el articulo 67 de la ley N°16.744 sobre accidentes del trabajo y enfermedades, asi como
el articulo 17 del Decreto N°40, de Trabajo, de 1967, que fija el Reglamento sobre prevencion
de riesgos profesionales, estos articulos permiten _a las empresas incluir en su Reglamento
Interno de Higiene y Seguridad, “los procedimientos para examenes medicos 0 Sicotécnicos
del personal, sean pre-ocupacionales o posteriores”. 22 Y asi muchas veces se solicita a los
candidatos que se sometan a un examen médico para llegar a descubrir la presencia de

enfermedades, posibles embarazos y elementos tales como la calidad y cantidad de

20 www.trabajando.com
21 Lizama, Luis. “Las ofertas de empleo”.
22 dictamen N° 4843/300 de 15 septiembre de 1993
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produccion, indices de ausentismo y puntualidad, tales test pueden ser el segundo indicio de

una posible conducta de discriminacion.

Se procede a la aplicacion al candidato de ciertas “Pruebas Psicométricas” que
comprenden la aplicacion de test para tener un marco de referencias sobre el potencial
intelectual del candidato como por ejemplo;

Pruebas de personalidad Pruebas de inteligencia, Pruebas de intereses, Pruebas de
rendimiento, Pruebas de aptitud , pruebas que por si solas no pueden ser calificadas como
conductas discriminatorias. A su vez en materia de discriminacion laboral por razones de sexo
el codigo del trabajo sefiala que ningn empleador puede condicionar la contratacion de
trabajadoras, su permanencia o renovacion de contrato, o la promocién o movilidad en su
empleo, a la ausencia o existencia de embarazo, ni exigir para dichos fines certificado o

examen alguno para verificar si se encuentra o no en estado de gravidez.”?3

La circunstancia que la ley permita a las empresas exigir examenes de salud a los
postulantes a un empleo resulta algo contradictoria con la prohibicion constitucional de
discriminar, toda vez que uno de los medios para decidir acerca de la capacidad o idoneidad
personal de los candidatos seré precisamente a través de dichos examenes, de lo anterior, la
facultad del empleador para exigir estos examenes debe ser compatible con los derechos
fundamentales del postulante, en términos de conciliar y armonizar los bienes juridicos en
juego, a fin de evitar, por ejemplo, la intromisién en la intimidad vy vida privada de las

personas, o bien, la lesién de su derecho al honor y claramente sin fines discriminatorios.
Entonces, los exdmenes pre-ocupacionales estan sujetos a los siguientes requisitos:

e El consentimiento del examinado, esto es, la voluntad expresa del postulante de

someterse a un examen determinado

e La confidencialidad del resultado del examen le impone un deber de secreto al

empleador

e El no uso discriminatorio de los examenes sino para establecer la capacidad o

idoneidad para el cargo del postulante

Por ultimo, es del caso sefialar que la Direccién del Trabajo mediante sus dictamenes
ha regulado la aplicacibn de los examenes para la deteccion del consumo de drogas,
exigiendo que estas medidas se encuentren establecidas en el Reglamento Interno de la

compafia, que sean idoneas a los fines perseguidos, que no pueden tener un caracter

23 Codigo del trabajo articulo 194 inciso final
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represivo, que deben ser universales o aplicados a algunos trabajadores mediante un sistema

de sorteo, entre otras?4.

1.4 SANCIONES A ESTAS PRACTICAS DISCRIMINATORIAS:

El Cddigo del Trabajo establece que la inobservancia de los articulos 194 en
adelante de nuestro codigo, constituyen practicas discriminatorias y dan lugar a infracciones
laboral que podran ser sancionadas por los inspectores del trabajo con una multa a beneficio

fiscal de 1 a 10 unidades tributarias mensuales.

La misma ley faculta a los inspectores del trabajo a cursar una multa de 14 a 70

unidades de fomento a los empleadores que incurran en alguna de las infracciones previstas?®.

La circunstancia que los postulantes victimas de un trato discriminatorio no puedan
hacer valer sus derechos ante los tribunales contraria la tendencia mundial en esta materia,
gue ha previsto acciones civiles cuyo objeto es reparar los perjuicios producidos. Por lo
demas, un reciente fallo judicial -anterior a la vigencia de la ley- ha previsto que para que una
persona pueda demandar el dafio moral a una empresa que ofrece empleo con exigencias
tales como “varones de buena presencia fisica de maximo 26 arios”, es necesario que se haya

concursado no bastando la publicacién del aviso discriminatorio en un periédico?6.

|I-.DISCRIMINACION DURANTE LA RELACION LABORAL:

La discriminacioén laboral en la etapa contractual va desde la celebracién del contrato de
trabajo hasta su extincion por cualquier causa, los problemas giran en torno a las facultades
gue el empleador tiene para enfrentar ciertas situaciones y, en especial, establecer coémo el
ejercicio de los poderes del empleador puede, en determinadas circunstancias, derivar en
conductas discriminatorias respecto de la ausencia de igualdad de trato en el pago de
remuneracién por igual funcién entre hombres y mujeres, pasando por formas de contratacion
injustas, o condiciones de trabajo poco claras, mal uso de la legislacion vigente, subjetividad
en el ascenso o en cursos de perfeccionamiento y todo esto para conveniencia de la empresa

y desventaja del trabajador.

2 dictamen N28.273/337, de 19 de diciembre de 1995; y dictamen N2287/14, de 11 de enero de 1996 y N2684/50, de 6 de
febrero de 1996, todos de la Direccion del Trabajo.

2Direccién del Trabajo en la Circular N24, del Departamento de Fiscalizacién, de 6 de junio de 2001, previenen
expresamente a los inspectores del trabajo a cursar estas multas.

26 L.a Semana Juridica N231
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2.1 PRINCIPIO DE IGUALDAD DE LAS REMUNERACIONES:

Este principio se refiere a atacar la desigualdad de trato en el pago de igual
remuneracion por idéntica funcién, ya que las remuneraciones pagadas a los hombres en el

sector de los profesionales casi dobla a la media pagada a las mujeres.

Este principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres goza de una
larga historia de reconocimiento juridico a nivel supranacional. Este principio fue reconocido
por primera vez en un tratado internacional, en la parte octava del Tratado de Paz de Versalles
de fecha 28 de junio de 1919. Posteriormente, tuvo un especial reconocimiento en el
Preambulo del Tratado que constituyé la Organizacion Internacional del Trabajo en el afio
1940 y de ahi en adelante ha sido reiteradamente reconocido en una serie de pactos y
convenciones internacionales, entre los que destacan: la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de fecha 10 de diciembre de 1948; el Convenio N° 100 de la
Organizacion Internacional del Trabajo de fecha 29 de junio de 1951, y el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, de fecha 19 de diciembre de 1966, asi como el Acuerdo de

Cooperaciéon Laboral que nuestro estado suscribié con Canada en 1997.

En el derecho comparado también esta consagrado este principio de igualdad de
remuneracion, asi del articulo 14 bis de la Constitucién Argentina se deriva la regla de igual
remuneracion por igual tarea, lo cual importa la imposibilidad de trato desigual en ese sentido.
Sin embargo, dicha prohibicion admite la existencia de adicionales o premios a la mayor
dedicacion, experiencia o contraccion al trabajo, en la medida que se implementen sobre

pautas objetivas que permitan su acceso a todos los trabajadores.

En el ambito del derecho comunitario europeo el principio de igualdad de
remuneraciones o de retribucién tiene un reconocimiento expreso ya que cada estado

miembro debe garantizar la aplicacion de este principio.2’

Estas disposiciones que consagran el principio de igualdad de retribuciones ha pasado
a convertirse en el pilar fundamental para el reconocimiento de la igualdad juridico-laboral
entre hombres y mujeres, ya que nuestro modelo antidiscriminatorio no admite otras
diferenciaciones legitimas en materia laboral que no sean estrictamente la capacidad e

idoneidad personal de los trabajadores.

La aplicacion de este principio de igualdad de trato entre trabajadores y trabajadoras,
estd consagrada en nuestro pais, pero se requieren avances a nivel legal y jurisprudencial,
gue refuercen la consagracion y validez de este principio, asegurando un debido respeto a los

derechos de todos los trabajadores y una justa mayor incorporacion de la mujer al trabajo.

27 grticulo 141inciso primero del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE).
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2.2 MAL USO DE LA LEGISLACION VIGENTE

Una de las formas de contratar en evidente discriminacion ,es utilizar bajo la excusa de
formacion técnica y capacitacion, a personas que recién ingresan al mercado laboral, aquellos
jovenes egresados que no poseen el minimo de experiencia para postular a cualquier trabajo,
y la modalidad que se suele ocupar es la de contratos de trabajo que tienen por objetivo
vincular aprendizaje, experiencia y trabajo, pero que en realidad son actos discriminatorios que
se aprovechan de formas legales para interpretarlas de tal forma, que el resultado sea
trabajadores jovenes, a los cuales se les paga poco sueldo y que pueden trabajar mas de las
horas reglamentarias para un trabajador normal. Sumado esto a que por lo general los
documentos de estas practicas no son especificos, se da el caso de que los jovenes deban
realizar labores que no tienen nada que ver con el objetivo de su aprendizaje y que deban
realizar las tareas que otras personas no desean realizar, En nuestro pais se consagra este
tipo de contratos, aunque con muy poca reglamentacion, solo se sefialan estipulaciones
minimas de este tipo de contrato , asi gracias a este tipo de contrato se puede obtener “MANQO
DE OBRA MAS BARATA?, sin infringir la ley por una duraciéon que no podra exceder de 2 afos

segun lo sefala el articulo 84.28

Para el empleador abuse de este tipo de contrato serd sancionado con las multas a que
se refiere el articulo 506.2°

Asi hay otros casos de discriminacion que se producen por el aprovechamiento que hacen los
empleadores a la minima regulacion de ciertos contratos especiales, la poca fiscalizacion por
parte de las instituciones Yy la poca instruccién que tienen los trabajadores respecto a sus
derechos laborales, esto se ve reflejado por ejemplo con los trabajadores temporeros, ya que
la diferencia que existe con estos trabajadores es abismante en relacién a los trabajadores
contratados a tiempo completo, ya que segun datos obtenidos de la en una encuesta
(CASEN) , sélo un 38,7% de los trabajadores temporeros posee contrato de trabajo, lo que se
compara muy negativamente con el 83,2% que dice poseer contrato de trabajo entre los
trabajadores que no son de temporada. En otras palabras, menos de un 40% de los
trabajadores estacionales tiene acceso a los beneficios de proteccién social que brinda el
contrato de trabajo, lo que genera desventajas para este grupo de trabajadores frente a

eventos que afecten su capacidad de generar ingresos.30

Otro ejemplo de estas infracciones e ilegalidades, que constituyen discriminacion

se refleja en el trabajo en casa particular, A tanto llega esta irregular situacion que nuestro

28 Articulo 84 Codigo del trabajo Chileno
29 Articulo 86 Cédigo del trabajo Chileno
30 encuesta CASEN del afio 2000 sobre trabajo de temporeros.
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gobierno impulsé a través de la directora del Trabajo, Patricia Silva, la campafia "Te
gueremos con contrato”, destinada a la promocion de derechos y condiciones laborales de las
mujeres trabajadoras de casas particulares, la directora sefiora Patricia Silva sefialé que: “uno
de los sectores mas desprotegidos dentro de la poblacion laboral es el de las mujeres que se
desempefian en labores domésticas, en la segunda region. Este sector ocupa el 80% del

empleo femenino en los sectores mas bajos™?.

A través de un plan desarrollado en conjunto por el Servicio Nacional de la Mujer
(SERNAM) y la Direccion Regional del Trabajo de Antofagasta, se constaté que el 57,14% de
las trabajadoras de casas particulares de la region realizan su labor sin contrato. Ademas, un

44,9% no cuenta con previsiones de salud y un 53,06% no presenta prevision para la vejez.3?

2.3. LA SINDICALIZACION

Los sindicatos son legales. Estan reconocidos por la Constitucion Politica del Estado
que, en el articulo 19 N°19, garantiza a los trabajadores el derecho a sindicalizarse; y por el
Cddigo del Trabajo, que regula la manera como deben constituirse las organizaciones
sindicales. Los trabajadores del sector privado y de las empresas del Estado, también tienen
derecho de constituir, sin autorizacién previa, las organizaciones sindicales que estimen

convenientes, con la sola condiciéon de sujetarse a la ley y a los estatutos de las mismas. 33

Los empleadores tienen el deber de permitir y dar las facilidades que correspondan a
sus trabajadores para que puedan ejercer su derecho a sindicalizarse. Asimismo, la ley
prohibe al empleador ejecutar actos que impidan o entorpezcan la formacién de sindicatos o
gue estimulen la desafiliacion de ellos. Nuestro Coddigo establece la prohibicion para el
empleador de condicionar la contrataciéon o la permanencia en el trabajo por el hecho de
afiliarse o no a una organizacion sindical. Del mismo modo, se prohibe impedir o dificultar su
afiliacion despedirlo o perjudicarlo, en cualquier forma por causa de su afiliacién sindical o de

su participacién en actividades sindicales.34

La sancién mas frecuente es la multa a beneficio del Servicio Nacional de Capacitacion
y Empleo, siendo la gravedad de la infraccidn la determinante del monto, ademas se condena
la reincidencia en dichas practicas antisindicales, lo que se ve reflejado en el incremento de

tales multas.

31 patricia Silva Directora de la Direccién del Trabajo

32 Direccidn del trabajo , campafia “ Te Queremos Ver Con Contrato”
33 Articulos 212y siguientes Codigo del trabajo Chileno

34 Articulo 290 letra b Codigo del trabajo Chileno
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l11.-.DISCRIMINACION EN LA ETAPA POST-CONTRACTUAL:

La etapa post-contractual o post-ocupacional esta constituida por el momento de la
extincion de la relacion laboral, aqui se generan diversas interrogantes acerca de bajo qué
condiciones el despido puede ser considerado discriminatorio ya que si la causal del término
de la relacion laboral, soOlo encuentra motivos en condiciones fisicas, sociales o de otra
indoles del trabajador, sin obedecer a motivos de incumplimiento de deberes u obligaciones ni
a la realidad econémica. Indudablemente, se trataria de despidos discriminatorios y en estos
casos las soluciones, deberian exceder la mera reparacion econémica, llegando incluso a

reincorporar al trabajador despedido.

La idea principal es que el empleador sélo puede poner término al contrato laboral por
determinadas causales especificas, establecidas por ley, lo que configura la denominada

estabilidad laboral.

En los dltimos afios la jurisprudencia ha aceptado la posibilidad de ordenar la
reincorporacion de trabajadores en el caso de despidos que la OIT califica como
‘particularmente graves”. Estos son los “despidos represalia” fundados en causas
discriminatorias, generalmente por motivos gremiales. En estos casos debe declararse la

nulidad de la medida como si ésta nunca hubiese existido

Los derechos que contemplan las legislaciones en caso de despido arbitrario o sin

causa son los siguientes, pudiendo operar copulativa o conjuntamente:
1) El reintegro o reinstalacion en el empleo.

2) La vigencia de la relacién laboral con el consiguiente derecho del trabajador a su

remuneracion y prestaciones correspondientes.

3) La indemnizacion subsidiaria de perjuicios como obligacion substitutiva de la

reincorporacion, en caso de que el empleador se niegue a ésta.
4) Sanciones, siendo la habitual la multa

3.1 PRINCIPIO DE ESTABILIDAD LABORAL.

La estabilidad laboral ha sido definida como “el derecho a permanecer en el cargo
asalariado que se desempefia, Ademas del derecho a no ser despedido sin causa justificada
calificada por autoridad competente y, en caso de despido inmotivado, a ser reintegrado en el

empleo o, en subsidio, a ser indemnizado adecuadamente’™>

35 “Dafio moral por término del contrato de trabajo” Sergio Gamonal Contreras Profesor de Derecho del Trabajo Facultad de
Derecho Universidad Adolfo Ibafiez, Editorial EDITREM , afilo 2000
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En palabras mas simples, es garantizar al trabajador su puesto de trabajo en
condiciones normales y evitar que por una mera decisién de superiores jerarquicos se prive a

la persona de su fuente de sustento y de aquello que mas lo dignifica.

Nuestro Cadigo del Trabajo regula la terminacién del contrato en el Titulo V del Libro I,
articulos 159 a 178.

3.2 DESPIDO DISCRIMINATORIO

Seria un despido discriminatorio aquel en el cual_las verdaderas motivaciones del

despido, son por motivos particularmente antijuridicos, como por ejemplo, por las opiniones

politicas o religiosas del empleado, por motivos sindicales, por maternidad o por acoso sexual.

Existen diversas opiniones respecto a la procedencia o no en nuestro ordenamiento,
de una indemnizacién complementaria por los dafios morales que ha sufrido el trabajador
despedido por causas de discriminacion, entendiendo que con esta indemnizacién se resarce
el dafio sufrido como consecuencia del despido, Asi los autores sefialan que la disolucion
arbitraria del contrato de trabajo es un acto ilicito prohibido por la ley, y debiera establecerse
esta indemnizacibn como pena para el empleador que despide arbitrariamente a sus
trabajadores. Seria injusto que un empleador que va a despedir a una trabajador y sabe que
debera pagar SOLO las indemnizaciones legales que dispone el Cadigo del Trabajo, pudiera
impunemente y amparado en las normas laborales vejar, ultrajar y violentar moralmente al

trabajador y ser irresponsable por ello 36

3.3 DESPIDOS POR VINCULACION SINDICAL

Respecto al despido discriminatorio de un trabajador por practicas antisindicales del
empleador, nuestro cédigo distingue entre los trabajadores con fuero vy los trabajadores sin

fuero.

LOS TRABAJADORES CON FUERO:

El juez debe ya sea de oficio o a peticion de parte ordenar la reincorporacion de
inmediato a sus labores, ademas el pago de sus remuneraciones desde la fecha de su
despido y la fecha de su real reincorporacion, bajo el apercibimiento de multas al empleador
gue se negare a cumplir esta orden de reincorporacion que seran a beneficio del Servicio

Nacional de Capacitacion y Empleo.

Si la practica antisindical hubiere implicado el despido de un trabajador respecto de

guien se haya acreditado que se encuentra amparado por el fuero el juez, en su primera

36 Thayer y Novoa “ dafio moral por despidos arbitrarios”

28



resolucién deberéa disponer, la inmediata reincorporaciéon del trabajador a sus labores y el pago
de las remuneraciones y demas prestaciones derivadas de la relacion laboral durante el
periodo comprendido entre la fecha del despido y aquélla en que se materialice la

reincorporacion, todo ello, bajo apercibimiento de aplicacion de multas.3’

Lo que dispone nuestro Cadigo es sin perjuicio de la responsabilidad penal en los
casos en que las conductas antisindicales o desleales configuren faltas, simples delitos o

crimenes.38

TRABAJADORES SIN FUERO:

Si una o mas de las practicas antisindicales o desleales han implicado el despido de
trabajadores no amparados por fuero laboral, éste no producird efecto alguno y el trabajador
podra optar entre la reincorporacion decretada por el tribunal o el derecho a la indemnizacion a
gue 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 indemnizacion que fijara el juez , la que no podré ser inferior a seis meses ni superior a

once meses de la ultima remuneracién mensual.3°

Los trabajadores deben poder organizarse y ejercer los derechos de la libertad sindical,
ejercicio que resulta imposible si no se goza de una tutela que impida al empleador despedir

por represalia ante la accion gremial.

De este modo la libertad sindical y la estabilidad en el empleo contribuyen a la
consolidacion de la democracia dentro del establecimiento, toda vez que restauran la
conviccion sobre el derecho, la conviccion sobre las propias fuerzas, y la emancipacion en

términos colectivos.

En conclusién podemos observar que en cada una de las etapas de la relacion laboral se

pueden configurar conductas discriminatorias como las siguientes:
« Contratacion y despedido por caracteristicas ajenas a la capacidad
« Compensacion, asignaciones o clasificacion de empleados sin justificacion.
« Transferencias y promociones como forma de exclusion.
e Suspension o Destitucion injustificadas.
e Anuncios de busqueda de personal con infraccion a la ley

e Seleccién y reclutamiento subjetivos

37 Fueros establecidos en los articulos 221, 224, 229, 238, 243 y 309 Cédigo del trabajo Chileno
38 CAdigo del trabajo Chileno Articulos 292 y 293
39 Articulo 294 Cédigo del trabajo Chileno
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Uso de las instalaciones de la empresa para hostigar
Exclusion de los Programas de entrenamiento y aprendizaje
Examenes Médicos inapropiados para el cargo.

Beneficios , Pagos desproporcionados

planes de retiro y otras formas de termino de contrato anticipado.

alteraciones en las condiciones de empleo. Etc
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.- DISCRIMINACION POR EDAD

La discriminacion por edad, es por definicion, el trato diferencial hecho a una
persona por motivos de su edad sin considerar de antemano sus capacidades y
aptitudes.

Asi se pueden apreciar dos casos de discriminacion por edad que se produce en

materia laboral, estos son la discriminacion con relacion a La Vejez Y La Juventud.

1.1DISCRIMINACION EN LA VEJEZ

Segun la creencia, a medida que pasan los afios la produccion de un individuo debe ir
disminuyendo, debido a que se intuye que sus facultades van decreciendo inexorablemente.
Esto conduce l6gicamente a una reduccidon en su jornada, que se ve reflejada en la reduccion
en su salario debido al menor rendimiento que provee esta persona a la empresa en la que
trabaja para llegar luego a su posterior jubilacién.

Una persona que tiene edad avanzada, generalmente superior a los cincuenta afnos,
gue pierde su trabajo, va a tener enormes problemas para conseguir otro empleo del mismo
nivel del que ha perdido, esto ocurre porque, existe la tendencia generalizada de cubrir las
vacantes con gente mas joven, con una presuncion muchas veces fallida, de que tal elemento
influye en una mayor productividad.

En la Conferencia Internacional del Trabajo de 1980, se da a conocer la recomendacion
N° 162 “Recomendacion Sobre Los Trabajadores De Edad, que trata sobre los derechos y
obligaciones gue tienen los estados con las personas de mayor edad en lo referente a materia
laboral, ademéas propicia medidas adecuadas para impedir cualquier discriminacion en el
empleo, para los trabajadores de edad avanzada, teniendo en cuenta particularidades propias
de la edad y las propias condiciones de trabajo, asi como las dificultades para su acceso a la
jubilacion. Admite la posibilidad de que se fijen limites etarios para ciertas tareas, teniendo en

cuenta sus circunstancias .40

Ademas esta recomendacion plantea la forma en que los trabajadores se pueden
acoger a retiro o jubilacién pero sin salir totalmente del mundo laboral, pudiendo ejercer tareas
de medio tiempo u otras actividades, con el fin de que no estén completamente inactivos, el fin
ultimo es no despreocuparse a nivel de sociedad de la gente que ya termino su ciclo laboral y
gue después de aflos de entregarse al trabajo queda desprotegida e inactiva

econdmicamente.

40 recomendacién N2 162 “Recomendacidn Sobre Los Trabajadores De Edad” Articulo 1
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En esta misma linea esta el convenio 102 de la OIT que detalla las acciones que deben
tener los suscriptores a este convenio con las personas que superen una “edad prescrita”, que
no podra ser mayor que sesenta y cinco afios y sefiala que cada miembro debe garantizar a

las personas protegidas la concesion de prestaciones de vejez.4!

Segun el profesor Eduardo Martinez Estrada : “En nuestra sociedad la persona que deja
de trabajar, cualquiera sea el motivo, resiente con ello su propia identidad y autoestima,
generando sintomas de exclusion social al dejar de pertenecer a un grupo socialmente

considerado util”.42

Estas situaciones y el hecho del aumento de la poblacion que pertenece a este nivel
etario, obliga a que las instituciones publicas creen politicas que permitan que estos cambios
sucedan en un contexto donde no disminuya la dignidad de las personas de mayor edad, tal y
como se declar6 en la Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento, celebrada en Madrid en
abril de 2002,lo que se debe buscar es construir una sociedad para personas de todas las
edades.*3

Se debe Fortalecer y aplicar de manera continua la legislacion para prohibir la
discriminacion en razén de la edad, como elemento fundamental para crear igualdad de
oportunidades para las personas de edad avanzada. Es de particular importancia suprimir los
obstaculos para contratar y retener a los trabajadores de edad avanzada, mediante la accién
tanto de los gobiernos como de los interlocutores sociales. También es posible ofrecer
incentivos fiscales a los empresarios de edad avanzada y facilitar el acceso al crédito en
condiciones favorables, para que cuenten con ayuda adicional, se debe crear conciencia y
buscar soluciones con las organizaciones de empleadores y trabajadores, a través del didlogo
social, para los problemas que enfrentan los trabajadores de edad avanzada, y asi garantizar
el respeto a sus elecciones y a sus derechos.

1.2 DISCRIMINACION EN LA JUVENTUD

La O.L.T. se ha preocupado del trabajo infantil desde 1919, mismo afio de su creacion,
, ya que en ese afo se produjo el primer convenio prohibiendo el trabajo de los nilos menores

de catorce afos en los establecimientos industriales. 44

41 Convenio N°102 de la OIT articulo 26

42 Eduardo Martinez Estrada en el articulo de la Revista Laboral Chilena “Desempleo y discriminacién por edad: La situacion
de los adultos mayores en Chile” Revista laboral Chilena Noviembre 2003

43 Comisidn de las Comunidades Europeas, 2005. Libre verde Frente a los cambios demogrdficos, una nueva solidaridad
entre generaciones (Bruselas).

4 Ver Convenio sobre la edad minima (industria), 1919; Convenio sobre la edad minima trabajo maritimo), 1920; Convenio
sobre la edad minima (agricultura),1921; Convenio sobre la edad minima (pafioleros y fogoneros), 1921; Convenio sobre la
edad minima (trabajos no industriales), 1932; Convenio (revisado) sobre la edad minima (trabajo maritimo), 1936; Convenio
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Segun la UNICEF el trabajo infantil significa “la participacion de los nifios y nifias en la
actividad econdmica -siempre que no perjudique su salud y desarrollo o interfiera con su
educacion

Se busca proteger a todos los nifios y nifias que son victimas de las peores
formas de trabajo infantil abarcan cualquier especie de esclavitud o las practicas analogas a la
esclavitud, como la venta y el trafico de nifios, la servidumbre por deudas y la condicidon de
siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios
para utilizarlos en conflictos armados; la prostitucién, la producciébn de pornografia o
actuaciones pornogréficas; la realizacion de actividades ilicitas, en particular la produccion y el
trafico de estupefacientes, el comercio sexual y los que son obligados a realizar actividades
ilegales y contra su voluntad. 4°

Respecto a la edad minima para trabajar antes eran los catorce afos, tanto para
actividades industriales como no industriales, luego paso a quince afios en el Convenio N° 138
de la O.I.T. de 1973 y, en la Reunidon de Paris en el Afo Internacional del Nifio, se propici
elevarla a dieciséis Aunque cada pais podra autorizar el empleo o el trabajo a partir de la edad
de dieciséis afos, siempre que queden plenamente garantizadas la salud, la seguridad y la
moralidad de los adolescentes, y que éstos hayan recibido instruccién o formacién profesional
adecuada y especifica en la rama de actividad correspondiente. 46, este limite ya se observa
en la mayoria de los paises industrializados de Europa.*’

En Chile, con la modificacion introducida al articulo 13 del Codigo del Trabajo el afio
2007, la edad minima para celebrar un contrato de trabajo qued6 en quince afios.*8

Nuestro Pais se ha obligado a adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a
favor de todos los nifios y adolescentes, debiendo protegerles contra la explotacion econdmica
y social, Asi todo acto que contravenga esta obligacion del estado debera ser sancionado por
la ley segun el articulo 10 del Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y culturales de la ONU,
obligatorio para nuestro pais desde 198949

El calculo de nifios que trabajan es abismante ya que puede llegar a los 246 millones, y
un tercio de ellos lo hace en condiciones que revisten algun peligro para ellos.

Segun datos de UNICEF “Millones de nifias trabajan en el servicio doméstico y en la
asistencia doméstica no remunerada, expuestas al riesgo de padecer explotacion y malos
tratos. Muchas otras trabajan en condiciones terribles: pueden ser victimas del trafico de

menores (1,2 millones), forzadas a trabajar en condiciones de servidumbre u otras formas de

(revisado) sobre la edad minima (industria), 1937; Convenio (revisado) sobre la edad minima (trabajos no industriales),
1937; Convenio sobre la edad minima (pescadores), 1959, y Convenio sobre la edad minima (trabajo subterraneo), 1965;
45 Convenio N° 138 OIT ARTICULOS 1,2,3,7

46 CONVENIO N° 138 OIT

47 Convenio niim. 138 Sobre la edad minima de admisién al empleo OIT

48 CAdigo del trabajo Chileno articulos 13 al 18

4 “Nuestros Derechos Laborales “Alfonso Herndndez Molina Pag. 252
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esclavitud (5,7 millones), obligadas a ejercer la prostitucién o a trabajar en pornografia (1,8
millones), u obligadas a participar en conflictos armados (0,3 millones) u otras actividades
ilicitas (0,6 millones) No obstante, la inmensa mayoria de los nifios y nifias que trabajan -el

70% o mas- se dedican a la agricultura.”

Como sabemos no todo el trabajo infantil constituye discriminacion, incluso las
personas que estan contra el trabajo infantil reconocen que tareas apropiadas pueden aportar
al niflo habilidades y responsabilidades, mantener unidas a las familias y contribuir al ingreso
familiar. La UNICEF ha desarrollado un conjunto de criterios basicos para determinar si el
trabajo infantil es causa de discriminacion y por lo tanto resulta explotador para el menor , asi
resultara inapropiado si:

e Es con dedicacion exclusiva a una edad demasiado temprana,
e Se pasan demasiadas horas trabajando ,

e Sieltrabajo provoca estrés fisico, social, o psicoldgico indebido
e Se trabajay se vive en la calle en malas condiciones

e El salario es inadecuado

e El nifio tiene que asumir demasiada responsabilidad

e Eltrabajo impide el acceso a la escolarizacion

e Eltrabajo mina la dignidad y autoestima del nifio

e Impide conseguir un pleno desarrollo social, fisico y psicolégico .

El trabajo infantil puede ser el causante de fomentar el analfabetismo,, enfermedades
fisicas, lesiones visuales y Oseas, deformaciones, accidentes , malnutricidn,
envejecimiento precoz, asi como dafios psicoldgicos, producidos por la ausencia de
tiempo para descansar recrearse y jugar , asi como el distanciamiento de sus familias,
todo esto es debido a que los nifios que trabajan son casi exclusivamente pobres, y por
ende es considerada por los empresarios como mano de obra mas barata , mas
desinformada y méas décil ,ya que un nifio produce casi lo mismo que un adulto pero
gana mucho menos que él, y se evita la sindicalizacion del menor, por falta de
informacion, la causa de todo esto es la competencia en el mercado global que busca

a traves de esta “contratacion” bajar los costos en su produccion.
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11.-DISCRIMINACION POR GENERO.

Mientras que el término “sexo” hace referencia a las diferencias biolégicas entre
hombres y mujeres, “género” describe los roles, las funciones, los derechos y las
responsabilidades establecidas por la sociedad y que las comunidades y sociedades
consideran apropiados tanto para los hombres como para las mujeres. Esta serie de
supuestos, construidos a partir de las diferencias biologicas entre hombres y mujeres, crean
las identidades de género y contribuyen, a su vez, a la discriminacion de género.

Desde hace mucho tiempo las mujeres, que representan aproximadamente un 34% de
la fuerza laboral, han tenido que sufrir algun tipo de discriminacion laboral, ya sea recibiendo
salarios menores (en igualdad de condiciones, en comparacién con las hombres);
excluyéndolas de ciertas labores porque “no son para mujeres”, porque “es mas caro
contratarlas” o simplemente ubicandolas en un puesto de trabajo de inferior nivel, o imponer
impedimentos para que las asciendan a mejores puestos, aun estando capacitadas.

La protecciéon y promocion de la igualdad entre las mujeres y los hombres son,
conceptos basicos que se fundamentan ademas en otros instrumentos de las Naciones Unidas
tales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 1948; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966; los convenios 100 y 111 de la OIT sobre
no discriminacion, ratificados por Chile en 1971 y La Convenciéon Sobre La Eliminacion De

Todas Las Formas De Discriminaciéon Contra La Mujer” del 18 de diciembre de 1979

Se puede definir “Discriminacion Contra La Mujer” de la siguiente forma:

“denotara toda distincién, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto
o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de
los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.”1

Segun un reporte de las Naciones Unidas llamado “The World’s Women que se refiere
a la situacion de la mujer a nivel global, algunas caracteristicas de la discriminacion a la mujer
serian las siguientes:

» No obstante los fuertes progresos en educacion femenina, dos terceras partes de los
analfabetos del mundo son mujeres.

* La integracion de la mujer al trabajo se esta haciendo con activas tendencias a formar
parte de posiciones menores y a tener una gran presencia en la economia informal. Casi la

mitad de las mujeres que trabajaban en otros sectores distintos de la agricultura lo hacian en

50 ABC de los derechos de las trabajadoras y la igualdad de género de la OIT. Ginebra, marzo de 2000.
51 convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer de 1979, (ONU), ART 1
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el sector informal. La tendencia observable es por tanto desde ya con excepciones, la
concentracion de la mano de obra femenina en trabajos de menor calidad.

* La discriminacion en materia de salarios sigue siendo muy activa, la remuneracion de
las mujeres eran un 20% a un 50% menor que la de los hombres.

* Los avances de las mujeres en posiciones gerenciales en el mundo corporativo tienen

logros acotados, reservandose dichos puestos en mayor medida para los hombres 52

En Chile la participacion laboral de la mujer ha aumentado en los ultimos afios, la
fuerza del trabajo femenina en nuestro pais representa actualmente un 36,8% del total de
trabajadores, correspondiendo a 2.449.670 mujeres sobre un total de 6.649.730

trabajadores.>3

2.1 PROTECCION A LA MATERNIDAD

Mencion aparte merece el tema de la maternidad, el cual también se atribuye a las
discriminaciones que puede enfrentar la mujer en su trabajo, ya sea respecto de su
maternidad real o posible , respecto a este tema nuestro Codigo del trabajo lo aborda de
forma muy completa , ya que establece que ningan empleador puede condicionar la
contratacion de trabajadoras, su permanencia o renovacion de contrato, la promocion o
movilidad en sus empleos, a la ausencia o existencia de embarazo, ni exigir para dicho fines
certificado o examen alguno para verificar si se encuentra 0 no en estado de gravidez.
Ademas establece que dichas normas son aplicables tanto al sector privado , como para
aquellos trabajadores regidos por el estatuto administrativo, estableciendo entre otros los
siguientes derechos :

e El derecho a descanso ( periodo de pre y post natal) Su duracion es de seis semanas
antes del parto y doce semanas después de él, con algunas prolongaciones , de
conformidad a las normas del cddigo del trabajo.

e El derecho al subsidio: que es de financiamiento estatal equivalente a la totalidad de la
remuneracion imponible con algunas limitaciones.

e El fuero: la trabajadora durante todo el periodo de embarazo y hasta un afio después
de terminado el descanso maternal no puede ser despedida sino por autorizacion
judicial.

e El derecho a la integridad fisica de la mujer durante el embarazo :Durante el periodo de

embarazo, la trabajadora que esté ocupada habitualmente en trabajos considerados

52 The World’s Women 2000. Trends and Statistics, United Nations, 2000
53 “Derecho del Trabajo, relacion del trabajo y externalizacién laboral en Chile a la luz de las orientaciones de la OIT”
Francisco Walker Erraztriz .2009 PAG. 98
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por la autoridad como perjudiciales para su salud, debera ser trasladada, sin reduccion
de sus remuneraciones, a otro trabajo que no sea perjudicial para su estado.

Para estos efectos se entendera, especialmente, como perjudicial para la salud todo
trabajo que:

a) Obligue a levantar, arrastrar o empujar grandes pesos;

b) Exija un esfuerzo fisico, incluido el hecho de permanecer de pie largo tiempo;

c) Se ejecute en horario nocturno;

d) Se realice en horas extraordinarias de trabajo, y

e) La autoridad competente declare inconveniente para el estado de gravidez.™*

e La regulacion especial sobre sala cuna: toda empresa que tenga veinte 0 mas
trabajadoras de cualquier edad y estado civil debe tener una sala cuna, o pagar una
sala cuna , donde la mujer pueda dejar a sus hijos menores de dos afos.

e el derecho de las madres a dar alimentos a sus hijos menores de dos afos : todas las
trabajadoras dependientes tienen derecho a disponer de a lo menos una hora al dia
para dar alimento a sus hijos menores de dos afios, pudiendo ser en la sala cuna o en

el lugar donde se encuentre el menor.

2.2 DISCRIMINACION POR ACOSO SEXUAL.

El termino acoso sexual esta regulado en la ley 20.005 del afio 2005, alli se tipifica y
sanciona la figura del acoso sexual en el trabajo, entendiéndose por tal el que una persona
realice en forma indebida, por cualquier medio, requerimientos de caracter sexual, no
consentidos por quien los recibe y que amenacen o perjudiquen su situacién laboral o sus
oportunidades en el empleo™>

El Acoso Sexual ha sido definido por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
como “un comportamiento de caracter sexual no deseado por la persona afectada que incide
negativamente su situacion laboral, provocandole un perjuicio’.

El acoso sexual es en resumen una violacion al derecho a la intimidad, a la no
discriminacion y a la integridad fisica y psiquica:

Es una Violacion A La Intimidad debido a que la opcidén de desarrollar una relacion con
alguna persona es una decision consensuada, por lo que el acoso pasa a ser una practica que
lesiona este derecho que aparece dictado en el articulo 19 N° 4 de la Constitucién que dice
relacion a asegurar a las personas “el respeto y la proteccion a la vida privada y publica y a la
honra de la persona y su familia”.

Es una Violacién Al Principio De No Discriminacion pues el acosador pone en una

situacion humillante a una persona del sexo opuesto, por lo general mujeres, ademas en la

54 Articulo 202 Cdédigo del trabajo Chileno
55 “Derecho del trabajo , relacién de trabajo y externalizacién laboral en Chile a la luz de las orientaciones de la OIT “
Francisco Walker E. pag. 105
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figura del acoso sexual se pueden observar comportamientos no sélo fisicos, sino también de
caracter verbal o no verbal, indeseado y ofensivo para la persona que es objeto de ellos,
afectando seriamente la igualdad de oportunidades y trato en el trabajo, pasando a llevar e
esta manera el articulo N° 2 del Cédigo del Trabajo, modificado por la antes mencionada ley
20.005.

Y por ultimo Lesiona La Integridad Fisica Y Psiquica debido a que la situacion para un
trabajador que no desea cumplir los requerimientos del acosador causan un desgaste
psicologico, como stress o ansiedad, y los requerimientos pueden llegar al contacto fisico que
pueden lesionar o humillar a la victima del acoso, por lo que se estaria violando el articulo 19
N° 1 de la Constitucién referente al derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica.

La doctrina cientifica ha distinguido dos categorias de acoso sexual: EL CHANTAJE
SEXUAL Y EL ACOSO AMBIENTAL.

El Chantaje Sexual, de intercambio o quid pro quo se da en los casos en que existe una
relacion de jerarquia y por lo tanto se condiciona la permanencia, el acceso a algun trabajo o
pérdida tangible de sus derechos laborales; pero también se consideran los casos indirectos,
en donde se ofrecen mejores condiciones de trabajo, aumentos salariales, etc., se ve en este
caso que existe un claro abuso de poder por parte el empleador.

El Acoso Ambiental se da cuando “el sujeto activo del acoso sexual crea un entorno
laboral intimidatorio, hostil o humillante para el trabajador’. Este tipo de acoso se diferencia del
anterior por qué no plantea la amenaza de pérdida de derechos laborales. En este tipo de
acoso no es necesario que el acosador sea un superior jerarquico, puede ser otro trabajador
del mismo rango o incluso de rango inferior que la victima. El acoso sexual cometido por un
superior jerarquico al interior de la empresa es denominado acoso sexual vertical, mientras el

acoso entre comparieros de trabajo es considerado horizontal.

La conducta: La ley sefiala como accion béasica la de efectuar requerimientos de
caracter sexual, asi entendido, un requerimiento puede ser una accion directa, como
insinuaciones, e-mails, contactos fisicos etc., pero debe cumplir dos condiciones
fundamentales:

i) no sean consentidos por quien los recibe

i) se produzca una amenaza O un perjuicio en su situacion laboral o en sus

oportunidades de empleo”.5®

La estipulacion del Codigo del Trabajo del articulo 153 fue afiadida por la ley N°20.005
con el fin de que el lugar de trabajo no sea escenario de actos que denigren o humillen a los

trabajadores por motivos sexuales. Por lo que no solo se debe sancionar el acoso sexual, sino

56“ Nueva Ley de Acoso Sexual” Luis Lizama y José Luis Ugarte .
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tambien prevenirlo , la ley obliga al empleador a “estipular las normas que se deben observar
para garantizar un ambiente laboral digno y de mutuo respeto entre los trabajadores.”

El reglamento interno de la empresa debera especificar el procedimiento y las medidas
de resguardo que seran tomadas en caso de presentarse un caso de acoso sexual, el
empleador debe tomar las medidas necesarias para separar a los implicados, salvaguardar a
la victima y en caso de que efectivamente se halla constituido este ilicito, se debe sancionar a

los culpables.

2.3 DISCRIMINACION POR “MOBBING” O “ACOSO MORAL ”

Cabe considerar que también existe el acoso moral o Mobbing que deriva del verbo
inglés “To mob” (atacar con violencia) y puede ser definido como :

“el proceso o conjunto de acciones u omisiones en el ambito de las relaciones laborales
por el cual una persona, 0 varias, ejercen una violencia psicolégica extrema, de forma
sistematica y recurrente, durante un tiempo prolongado, sobre otra u otras personas en el
lugar de trabajo con el fin de destruir sus redes de comunicacion, destruir su reputacion,

perturbar el ejercicio de sus labores y conseguir su desmotivacion laboral’.

El primero en estudiar el mobbing fue el etélogo austriaco Konrad Lorenz (Lorenz,
1966), quien al observar el comportamiento de determinadas especies animales constaté que
en ciertas oportunidades, los individuos mas débiles del grupo formaban una coalicién para

atacar a otro mas fuerte.

Una encuesta realizada por la consultora Laborum, en Chile, durante el afio 2004 sobre
un universo de 5000 trabajadores, arrojo que mas de dos tercios de los encuestados han sido
victimas de mobbing. Segun el estudio, el 34 % dijo estar sufriéndolo en su actual trabajo y el
33 % se sintio hostigado en su trabajo anterior.

El Mobbing o Acoso Psicolégico laboral es uno mas de los elementos de un fendmeno
mayor: la violencia laboral. Asi la violencia fisica es més facil de detectar, sin embargo, no
ocurre lo mismo con la violencia psicolégica la cual en muchas ocasiones puede negarse 0
deformarse. Por lo tanto, la violencia en el trabajo se manifiesta como un abuso de poder con
el objetivo de doblegar la conducta de otro mediante la utilizacion de la fuerza fisicay / o

psicologica.

Esta definicidon deja fuera los conflictos temporales y se centra en el momento en que la
situacion psicologica que afecta al individuo se traduce en trastornos psiquiatricos. Aqui la
distincion entre “conflicto” y “psicoterror” no esta centrada en qué se hace, o como se hace,

sino mas bien en la duracion de lo que se hace.
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Este fendmeno se manifiesta en tres formas:
o Ascendente: donde una persona con rango jerarquico superior en la organizacion es
agredida por uno o varios subordinados. Esto ocurre en forma general cuando se incorpora
una persona desde el exterior y sus métodos no son aceptados por sus subordinados, o
porque ese puesto es ansiado por alguno de ellos. Otra modalidad dentro de este tipo, es
aquella en que un funcionario o trabajador es ascendido a un cargo donde debe dirigir y

organizar a antiguos comparfieros, los cuales no estan de acuerdo con la eleccion.

o Horizontal: en esta categoria, las conductas de acoso pueden ser ejecutadas por un
individuo 6 por un grupo en contra de otro trabajador. En este ultimo caso, se sabe que un
grupo tiene una identidad y comportamientos que son propios, se rige por reglas y codigos los
cuales no corresponden a la suma de los comportamientos individuales de sus miembros, bajo
esta premisa un trabajador puede ser acosado por los restantes miembros del grupo 6 al no
pertenecer a él, el grupo lo toma como blanco de sus ataques.

o Descendente: esta modalidad es la mas habitual, donde la victima se encuentra en una
relacion de inferioridad jerarquica o de hecho con respecto al agresor. Las conductas
ejecutadas por la persona que ostenta el poder tienen por objetivo minar el &mbito psicoldgico
del trabajador, ya sea para mantener su posicion jerarquica o0 como una estrategia de la
organizaciéon para que el afectado se retire en forma voluntaria sin que ésta incurra en costos

econémicos compensatorios.

Los efectos del Mobbing o Acoso Psicolégico para las victimas pueden ser
devastadoras desde el punto de vista clinico, dando origen a trastornos de ansiedad
generalizada, cuadros de estrés, estados depresivos severos pudiendo llegar en grados
extremos hasta el suicidio. Para la organizacion del trabajo: disminucion del rendimiento,
problemas de comunicacién, ausentismo, hostilidad en el clima laboral , posibilidad de
aumento de los accidentes. Para el nucleo familiar y social: presencia de persona desmotivada
y, posiblemente, con algun trastorno psiquiatrico .Para la comunidad: pérdida de fuerza de
trabajo, enfermedades fisicas y psicologicas que conllevan en ultima instancia a solicitar

pensiones de invalidez, etc..>’

1l.-DISCRIMINACION LABORAL POR ORIENTACION SEXUAL

Estrechamente vinculada a la discriminacién por sexo se encuentra la discriminaciéon

laboral motivada por la orientacién sexual de la persona.

57 “el mobbing o acoso laboral” S. Gamonal, Lexis Nexis 2006
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¢ QUE ES LA ORIENTACION SEXUAL?
La orientacion sexual es la atraccion romantica, erética o emocional por personas

del mismo sexo (homosexual), de sexo distinto (heterosexual) o de ambos sexos (bisexual).

Esta atraccion no depende en forma exclusiva o predominante de la sola
voluntad individual, es decir, las personas no “elegimos” conscientemente nuestra orientacion
sexual como elegimos, por ejemplo, el color o estilo de la ropa que usaremos hoy. Es producto
de una compleja interaccion entre factores de diversa naturaleza, entre ellos, factores
genéticos, hormonales, biolégicos, sociales, psicologicos, entre otros posibles, los estudios
han demostrado que no se puede considerar enfermas a las personas con orientacion sexual
distinta, de hecho la Organizacion Mundial de la Salud determin6 en 1989 retirar a la

homosexualidad de su catalogo de enfermedades psiquiatricas.

En materia laboral la discriminacion se produce cuando arbitrariamente se alteran las
condiciones laborales, se extingue la relacién laboral, o bien se impide su acceso a una
ocupacion a personas que integran los que diversos autores han llamado "minorias sexuales".

La Organizacion Internacional del Trabajo- OIT, hizo publico, el Informe titulado: "LA
IGUALDAD EN EL TRABAJO: AFRONTAR LOS RETOS QUE SE PLANTEAN"; En el Informe
la OIT reconoce que la discriminacion laboral por orientacion sexual no esta suficientemente
documentada, ya que alude a un aspecto de la intimidad de las personas, las cuales muchas
veces prefieren quedarse calladas antes de denunciar. La impunidad en estos actos es alta ya
qgue son dificiles de probar y ademas existe un fuerte estigma social sobre lesbianas, gays,

trans y bisexuales .

Pese a la inexistencia de estadisticas, la OIT ha podido ubicar algunos actos tipicos de
discriminacion laboral por orientacion sexual, como son:

o Denegacion de empleo, despido, denegacion de ascenso.

o Acoso: bromas indeseables, indirectas y comentarios tendenciosos, abuso
verbal, chismes difamatorios, apodos, intimidacion y hostigamiento, falsas acusaciones de
pederastas, llamadas telefonicas insultantes, anonimos, dafios a los bienes, chantaje,
violencia e incluso amenazas de muerte.

o Denegacion de prestaciones a la pareja del mismo sexo.

o Autoexclusion (por ejemplo, cuando dichas personas evitan ciertos empleos,

carreras o empleadores por temor a sufrir discriminacion por su orientacion sexual).

El informe de la OIT también expresa su preocupacion sobre las manifestaciones de
homofobia en el campo laboral: “Las personas cuya orientacion sexual no se cifie a los

modelos establecidos e imperantes pueden ser objeto de violencia verbal, psicoldgica y fisica,
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amén de ser blanco de manifestaciones de odio.” Ademas aborda las presiones que deben
afrontar los trabajadores con orientacion sexual distinta: “Los empleados y las empleadas
pueden sufrir discriminacion en el lugar de trabajo si consta 0 se sospecha que son lesbianas,
gays, bisexuales o transexuales.

Cabe hacer referencia a un dictamen emitido el 2004 por la Direccion del Trabajo
donde se sostiene que los derechos a no discriminacion y/o de igualdad garantizados en el
articulo 2 del Cddigo del Trabajo y en diversos articulos de la Constitucion Politica son
también aplicables a las minorias sexuales, alli se sefiala que la enumeracién de las
situaciones de discriminacion del articulo 2 del Cadigo del Trabajo "no puede agotarse en una
enumeracion cerrada, impidiendo la calificacion conductas discriminatorias de otras
desigualdades de trato" no expuestas en esa norma, este dictamen, fija el sentido y alcance
del Cédigo del Trabajo, agrega que "de no entenderlo asi se deberia concluir, por ejemplo, que
la discriminacion por preferencia u orientacion sexual, o por apariencia fisica no serian
conductas discriminatorias 'y por tanto reprochables juridicamente, cuestibn que
evidentemente no resiste analisis alguno. A igual conclusion se llega respecto de la
discriminacion por embarazo de la madre trabajadora o del trabajador" que vive con
VIH/sida..58

Es por todo lo anterior que no cabe mas que considerar la situaciéon de las minorias
sexuales como un hecho social, que se presenta también en las relaciones laborales y que, en
ocasiones, origina respuestas que se pueden considerar discriminatorias ,y de poca justicia,
asi por ejemplo vemos el caso del Cédigo de Trabajo que sefala que los beneficios
econdmicos Yy sociales del trabajo s6lo pueden ser reclamados y otorgados a la "familia” del/de
la trabajador/a, esta situacion deja por fuera a los/as homosexuales en sus relaciones de
pareja estable (mas de tres afios).

Ademas el hecho de que muchos gays y lesbianas tengan que ocultar en el trabajo su
orientacion sexual, puede de alguna manera afectarle, fisica y mentalmente al generar

angustias, temores y gastar energias creando estrategias para mantener su "secreto".

En diversos paises, es apreciable un cambio de mentalidad y de disposicion con
relacion a las minorias sexuales, las que lentamente tienden a superar discriminaciones que

antes eran habituales en el mundo laboral y que hoy se condenan cada vez mas.

58 Alberto Roa “discriminacion por orientacién sexual” www.opusgay.cl
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IV. DISCRIMINACION POR ETNIA U ORIGEN NACIONAL.

Las minorias raciales son rechazadas y experimentan, en ocasiones, un trato hostil y
cruel, de parte de aquellos que se creen “ superiores” , incluso se desconocen las propias
raices, renegando de los pueblos indigenas , y denigrando a los inmigrantes que llegan a
nuestro pais en busca de oportunidades de trabajo.

4.1 INDIGENAS.

En el caso de los indigenas , ellos representan el 10% de la poblacion de la region y
sus niveles de educacién , sus condiciones de salud, y niveles de desarrollo ,son muchisimo
menores en consideracion al resto de la poblacion no indigena,y la proporcién de la inequidad
en materia de ingresos entre personas indigenas y no indigenas, atribuible a la discriminacién
en el mercado laboral, es alta y por consiguiente, sufren consecuencias negativas en su

insercion laboral y en sus ingresos.

EL CONVENIO 169 SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES
INDEPENDIENTES es el més citado y usado por los pueblos indigenas para hacer validar sus
derechos en diversos ambitos. Contiene un conjunto de normas minimas internacionales que
promueven el didlogo entre los gobiernos, organizaciones indigenas y organizaciones no
gubernamentales referente a temas como politica general, identidad, cultura,
autodeterminacion, tierras y sus recursos, condiciones de trabajo, formacién profesional,

seguridad social, salud, educacién, y medio ambiente .

El Ministerio de Planificacion y urbanismo en una encuesta realizada el afio 2007
sefial6 que :

v La poblacion que se auto identifica como perteneciente a pueblos indigenas
alcanza a 1.060.786 personas, lo que equivale a 6,6% de la poblacién del pais:

v La mayor parte de la poblacion indigena vive en la ciudades (69,4%)
evidenciando un aumento respecto al afio 1996 (51,7%); su principal lugar de residencia es la
Region Metropolitana (27,1%) seguido de la Araucania (23,9%) y la Region de los Lagos
(14,7%)

v La pobreza es mayor para la poblacion indigena (19%) que para la no indigena
(13,3%).

v El analfabetismo aun es alto entre la poblacién indigena del pais (6,8%) llegando
a 13,4% en zonas rurales.

v Hay un menor promedio de afios de escolaridad en relacién con los no indigenas.
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v La proporcién de poblacion indigena con educacion superior completa (5,0%) es
la mitad de la no indigena (12,4%).

v La tasa de patrticipacion laboral de la poblacion indigena (56,8%) y no indigena
(57,3%) .

v La cantidad de ocupados indigenas con contrato es de 76,9% y de no indigenas
79,9%;

v El salario promedio de la poblacion indigena el afio 2006 es un 27,8% menor que

la poblacion no indigena, Siendo mayor esta brecha en zonas urbanas.>°

El Estado, mediante la Ley indigena reconoce nueve pueblos indigenas en Chile:
AYMARA; QUECHUA; ATACAMENO O LIKAN ANTAI; COLLA; RAPANUI; KAWESQAR;
YAMANA O YAGAN Y MAPUCHE; este Gltimo con sus particularidades LAFQUENCHE,
PEHUENCHE Y HUILLICHE. Recientemente se amplié el reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural en el pais con una modificacion a la ley mencionada, que reconoci6 la

existencia y atributos de la etnia DIAGUITA y la calidad de indigena diaguita®®

.La imagen construida del pueblo Mapuche a través de la historia ha sido la de un
pueblo guerrero y Noble, pero en la actualidad ellos no ostentan puestos de trabajos
prominentes. Y asi surge la pregunta: ¢Por qué casi no hay funcionarios de atencion de
publico, promotoras o animadores de televisidon con rasgos mapuches? El empleador en Chile
busca personas de aspecto europeo, quienes encajan en su prejuicio de “buena presencia”. La
discriminacion comienza, segun se sefialé en los capitulos anteriores, con el curriculum, se
solicita una foto reciente y se examina el rostro como evidencia de su apariencia fisica
dejando de lado su calidad intelectual, su preparacion, sus estudios y sus habilidades. Sin
duda, hace 15 afos, el eje central de las aspiraciones de los pueblos indigenas era la
reivindicacion de sus tierras ancestrales, de alli que la politica indigena tenga un marcado
énfasis en el tema de la recuperacion y proteccién de estas tierras. Pero hoy la realidad ha
llevado a revisar sus condiciones de vivienda, salud, estudios, condiciones laborales, para esto
se le encomendo6 a la Comision Asesora Presidencial el desafio de ampliar este enfoque,
implementando una politica que no solo respondiera a dicha demanda, sino que también
permitiera avanzar en el desarrollo econémico de las etnias indigenas para superar la
situacion de pobreza que hoy en dia les afecta.

Segun la agencia laboral de la ONU, los jévenes que no sélo tienen origen indigena,
sino también tienen apariencia de serlo (por su fisico, nombre o acento al hablar) deben
realizar 15 6 20 veces mas intentos para ser aceptados en una entrevista o0 las etapas

ulteriores de una oferta de empleo.

9 Encuesta MIDEPLAN Pueblos Indigenas CASEN 2006. Documento divulgativo
60 Ley N° 19253 de mayo de 1993, sobre proteccién, fomento y desarrollo de los indigenas en Chile. Y Ley N° 20117 de 8 de
septiembre de 2006.
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4.2 INMIGRANTES

La presencia de inmigrantes en nuestro pais se ve acentuada principalmente en

la década de los 90 ya que Chile mostrd un desarrollo econémico importante y se convirtio en
un pais estable politica y socialmente por lo que llegd a ser atractivo para inmigrantes de
paises especialmente fronterizos.
Segun los datos censales y los registros de residencia del Departamento de
Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior, al afio 2007, 258.829 personas extranjeras
residen en Chile. De este total se calcula que alrededor del 10% se encuentra en situacion
migratoria irregular.
Del total de irregulares, el grupo mas importante es el proveniente del Perd que
concentra alrededor del 50% del total de personas que se encuentra en esta condicion. El 77%

de la inmigracion hacia Chile se distribuye entre diez paises. El 53% de ella es fronteriza.

La estimacion de ciudadanos extranjeros residentes en Chile es la siguiente:
66.134 del Perq;

57.738 de la Argentina;
14.716 de Bolivia;

13.252 del Ecuador;

10.532 de Espafia;

9.859 de los Estados Unidos;
8.316 del Brasil;

7.712 de Colombia;

6.286 de Alemania;

5.235 de Venezuela;

59.049 de otros paises.

N 2 2 2 2 2 2 e

Es decir un total aproximado de 258.829 extranjeros 61

Esta inmigracion de personas ha incidido en un aumento en la discriminacion en los
lugares de trabajo, ya que muchos individuos atribuyen el incremento en los niveles de

desempleo y la reduccién en el salario a este fendmeno inmigratorio.

Existen varios estudios realizados en Santiago que muestran un rechazo especial por
los inmigrantes de nacionalidad peruana y boliviana, ellos son maltratados tanto fisica como

psicolégicamente, en su mayoria no pueden optar a trabajos “dignos” o a aquellos que sean

61 Datos obtenidos de los Informes Presentados Por Los Estados Partes Conforme Al Articulo 9 De La Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial ; Informes periddicos 152, 162, 172 y 182
de los Estados Partes CHILE 2009.
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acordes con su nivel educacional, como el caso que se sefialé en el capitulo anterior, de las
conocidas “ nanas peruanas” que teniendo un altisimo nivel educacional , no pueden ejercer
sus verdaderas profesiones en nuestro pais, siguiendo en esta misma linea estan los
resultados de la Encuesta Casen de 2006, al referirse a la insercion de los inmigrantes en
actividades econdmicas, indica que las actividades mas relevantes que desarrollan son:

- como empleados u obreros (un 70% de los hombres, un 48% de las mujeres);

- en servicio domeéstico (un 34% de las mujeres);

- como trabajador por cuenta propia (un 21% de los hombres, un 13% de las

mujeres).

En cuanto a regularizacion migratoria, la politica de Gobierno promueve que los
ciudadanos extranjeros cuenten con los permisos de residencia necesarios para el desarrollo
de actividades, especialmente laborales. Ello es asi porque se entiende que situaciones de
residencia irregular acarrean efectos no deseados tanto para los extranjeros como para la
comunidad en general. A raiz de esta irregularidad se producen imperfecciones en el mercado
laboral que facilitan el incumplimiento de normas laborales e impiden el acceso a los sistemas
de seguridad social y de salud a las personas que se encuentran en esta condicion.

En el ambito del sustento legal de una politica de migraciones ha sido relevante.(vert?)
Es necesario mencionar la llamada “Ley de Extranjeria” donde se sefiala que solo se dara
autorizacion para desarrollar actividades remuneradas mediante “visaciones de residentes
sujetos a contratos” es decir solo para los extranjeros que viajen a nuestro pais con el objeto
de dar cumplimiento a un contrato de trabajo, este permiso tiene un plazo maximo de dos
afos, prorrogables por periodos iguales; la citada ley prohibe dar ocupacién a los extranjeros
gue no acrediten previamente su residencia o permanencia legal en el pais o que no estan
debidamente autorizados para trabajar o habilitados para ello y todo aquel que tenga a su
servicio o0 bajo su dependencia a extranjeros debe informar por escrito al ministerio del interior
en Santiago y a los intendentes regionales o gobernadores provinciales, en su caso, en el
término de 15 dias, cualquier circunstancia que altere o modifique su condicién de residencia,
ademas , quien hubiese dado ocupacidn a un extranjero en las condiciones sefaladas
precedentemente , debera sufragar los gastos si se produjera la expulsion de los citados

extranjeros cuando el Ministerio del Interior lo ordene®?

62 Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacidn Racial, Art 1,2 Y 5. La Convencidn
Internacional Sobre La Eliminacion De Todas Las Formas De Discriminacion Racial De Las Naciones Unidas Del Afio 1965, la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, asi como el Protocolo contra el trdfico
ilicito de migrantes por tierra, mary aire y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementan dicha Convencion, Recientemente Chile ha suscrito, en el marco de la
Cumbre Iberoamericana 2007, el Convenio Iberoamericano de Seguridad Social, que permitird a los migrantes laborales
residentes en cualquiera de los paises firmantes el traspaso de sus fondos provisionales a su pais de origen o de residencia en
el momento de jubilarse.

63 Decreto Ley N° 1094 del 19 julio 1975
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Los requisitos para la obtencion de la visacion de un extranjero sujeto a un
contrato individual de trabajo son :

1) La empresa debe tener domicilio legal en el pais.

2) El contrato de trabajo debe ser firmado en Chile ante notario, tanto por el
empleador como por el trabajador extranjero, si fuera firmado en el extranjero debe serlo ante
un agente diplomatico chileno y debe estar legalizado por el ministerio de relaciones
exteriores;

3) Los profesionales y técnicos deben acreditar esa condicion, con el titulo
respectivo, legalizado. Si no es profesional o técnico debe acreditar conocimientos con
certificado de trabajo u otro documento probatorio.

4) La actividad o servicio a prestar deben ser necesarios o indispensables para el
desarrollo del pais, pudiendo requerirse, para tal efecto, el informe de la asociacién o colegio
técnico profesional respectivo o del organismo oficial competente.

5) Los servicios a prestarse no deben ser considerados como peligrosos o
atentatorios para la seguridad nacional

6) La contratacion y el contrato deben ajustarse a las disposiciones generales de

orden laboral y previsional atingentes.54

Por ultimo cabe citar a nuestro Codigo Del Trabajo que en su capitulo tercero se refiere
a la “nacionalidad de los trabajadores” donde el 85% de los trabajadores debe ser chileno ,se
exceptua al empleador que no ocupa mas de veinticinco trabajadores.

Se debe tener conciencia que estamos inmersos en un mundo globalizado, en donde
las fronteras cada vez se hacen mas invisibles y es necesario aprender a aceptar las

diferentes culturas, razas, religiones, niveles sociales, entre otras.

V. DISCRIMINACION POR ENFERMEDAD.

La salud es una situacion fundamental para trabajar, que permite la disposicion
fisica y psiquica necesaria para cumplir las obligaciones y tareas que se han asumido., ya que
es bien sabido que los enfermos cronicos, los ex- enfermos, los ‘portadores” de enfermedad,
los que tienen secuelas de una enfermedad, los que tienen disminucion fisica y sensorial
tienen serias dificultades para ingresar al empleo y resultan muchas veces discriminados y
hasta excluidos del mercado laboral.

La enfermedad determina por si las condiciones materiales de vida de las personas en

cuanto habito, limitaciones, tratamientos y crea una identidad basica “soy enfermo”.

64 decreto Supremo N° 597 del afio 1984, modificado por el Decreto Supremo N° 2910 del afio 2000, articulo 36
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La manera en que tiene lugar esta exclusion del mercado laboral es diferente en cada
"enfermedad” Un primer elemento a tener en cuenta es la visibilidad de la enfermedad, si la
misma no es visible, no se produce inmediatamente la discriminacion, sino hasta que el
empleador se percata de la presencia de tal enfermedad, por ejemplo un trabajador con
cancer o sida , para ellos la vida laboral se acaba cuando el empleador advierte la presencia
de esa enfermedad , y procede a despedirlos esgrimiendo alguna causal de las contempladas
en la ley sin explicitar que la verdadera causal del despido es la su estado de salud.

En otros casos la enfermedad es diferenciada facilmente, ya que muchas veces estas
personas son discriminadas en la etapa pre ocupacional, solo por su apariencia, sin
concederles la oportunidad de mostrar sus aptitudes o habilidades, el mercado laboral no esta
preparado para ello no existe equidad en las oportunidades de acceso al trabajo incluso para
aquellos que se han destacado por sus habilidades, eficiencia y profesionalismo, solo por
tener secuelas ‘“visibles” de una enfermedad. No pueden invocarse como causal de despido
las del articulo 161 incisos 1 y 2 respecto a trabajadores que gocen de licencia por
enfermedad comun, accidente del trabajo o enfermedad profesional, otorgada en conformidad
a las normas legales vigentes que regulan la materia, ademas el art. 161 bis. Sefala que la
invalidez, total o parcial, no es justa causa para el término del contrato de trabajo, y si un
trabajador que fuere separado de sus funciones por tal motivo, tendr4 derecho a la
indemnizacion establecida en los incisos primero o segundo del articulo 163, segun

correspondiere, con el incremento sefialado en la letra b) del articulo 168.

VI.DISCRIMINACION POR VIH/ SIDA

El tema en analisis es una de las situaciones que mas conflictos ha provocado, en el
ultimo tiempo, en las relaciones laborales. Se trata del SIDA o sindrome de inmunodeficiencia
adquirida. Como es sabido, se trata de una enfermedad que afecta a las defensas inmunitarias
de la persona y que, a través de otra u otras enfermedades, tiene casi seguramente un
desenlace fatal.

La resistencia a vincularse con quienes la poseen es notable, aunque el contagio solo
opera por limitadas vias. Como es evidente, en tal situacién la capacidad laboral del trabajador
disminuye, o se hace imposible por periodos, lo que lleva a no contratarlos laboralmente vy, si

lo estan, buscar medios para despedirlos.

El SIDA es una etapa avanzada de la infeccién por el virus de inmunodeficiencia
humana (VIH) Lo correcto entonces es hablar de la infeccion VIH/SIDA . Este virus deja sin
defensas al organismo. Concretamente mata a un tipo de células -los linfocitos CD4- que

integran el sistema inmunoldgico, encargado de defender de los agentes que producen las
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enfermedades. También se aloja en 6rganos y glandulas. Puede afectar a cualquier persona

gue no adopte medidas preventivas y, por el momento, es incurable.

Desde que el virus entra en el cuerpo hasta que aparecen los sintomas puede pasar

mucho tiempo, en promedio 10 a 12 afios, una persona podria tener el virus y no saberlo.

Las tres vias de contagio son:

Via sexual
Via sanguinea

Via perinatal: las mujeres infectadas pueden transmitir el virus a su hijo mientras

estan en el vientre, en el momento del parto, o durante la lactancia.

La discriminacion a las personas enfermas de VIH tiene muchas facetas:

\J

N R R N \

\J

Inadecuado cuidado profesional para las personas que son VIH positivos;
Estigmatizacion y aislamiento de la familia, del contexto social, de la comunidad
y de laiglesia;

Pérdida del empleo;

Violencia fisica y/o psicoldgica contra personas de orientacion homosexual,
prostituidos y drogadictos;

Restricciones de viajes;

Negativa a brindar cuidados sanitarios basicos y seguros de vida o salud;
Registros obligatorios;

Rechazo a brindar alojamiento;

Actitud negativa para brindar acceso a la educacion, especialmente a los nifios;
Analisis obligatorios sin consentimiento; "chivos expiatorios";

Exclusion de personas, tales como refugiados y estudiantes procedentes de
areas altamente endémicas.

Conduce a la perdida de autoestima, a sentimientos de culpa y vergienza. A
menudo las personas con SIDA se apartan por si mismas de la asistencia que
necesitan debido al temor a reacciones negativas de los otros.

Ansiedad, depresion y suicidio entre otros pueden llegar a ser los resultados de

la discriminacion.

Una declaraciéon conjunta de la Organizacién Mundial de la Salud (O.M.S.) y la O.I.T.,

en la Reunidon Consultiva sobre el SIDA y el lugar de trabajo, efectuada en 1988 en Ginebra,

establece, en cuanto a los examenes de deteccidn, que el trabajador afectado por SIDA no
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tiene obligacién de informar a su empleador acerca de su relacién con dicha enfermedad. En
el simposio internacional de reflexion sobre el SIDA, reunido en Paris en 1987, se sefalo que
merece ser condenada toda accion inspirada por motivos discriminatorios, encaminada a
negar empleo a personas portadoras del virus o a despedirlas.

Este tema es abordado por la "Declaracion de los Derechos Fundamentales de la
persona que vive con el virus del SIDA"

En su considerando sefala:

. Que el SIDA, desde el punto de vista de la medicina, es una enfermedad como
las otras;

. Que el SIDA es una epidemia mundial y que es preciso un esfuerzo colectivo
mundial para detenerla;

. Que no existe peligro de contagio del SIDA excepto a través de relaciones

sexuales sin precauciones adecuadas, de la transfusion de sangre infectada y de la

transmision de la madre infectada al feto o al bebé.

La Organizacion Internacional del Trabajo Sefiala que existe una  continla
discriminacion en las empresas contra portadores del VIH-Sida, tanto en paises en desarrollo
como en los industrializados.

Thomas Wissin, funcionario de Programas de Cooperacion Técnica de la OIT, precisé
gue nueve de cada 10 personas con VIH se encuentran en edad productiva y dos de cada tres
trabajan todos los dias como cualquier otro empleado, por lo que condené a las empresas que
consideran un costo el hecho de contratar a personas infectadas. Y llama a las empresas a
realizar un “acondicionamiento razonable” para ir en ayuda de dichos trabajadores. Se
entiende por Acondicionamiento razonable a toda modificacion o ajuste de un empleo, horario
o lugar de trabajo que sea razonablemente practica y que permita a una persona afectada por
el VIH/SIDA (o cualquier otra enfermedad crénica o discapacidad) tener acceso a un puesto de

trabajo, desempefar sus tareas o ascender de categoria.

REALIDAD CHILENA:

La unica forma de detectar el VIH es a través de un examen de sangre especifico, que
se conoce como “Test de ELISA para VIH”. Este examen puede efectuarse en el hospital o
consultorio mas cercano al domicilio y en laboratorios privados.
Por ley (19.779), esta establecido que este examen debe ser voluntario, confidencial y
acomparfado de consejeria. El resultado del test es confidencial y todas las personas tienen

derecho a ser informadas adecuadamente acerca del significado de su resultado.

En nuestro pais, la rectoria de las Politicas Publicas relacionadas con la Prevencion y la
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Atencion de las Personas Viviendo con VIH/SIDA es de responsabilidad de la Comisién
Nacional del SIDA. La Comision Nacional del SIDA es un Departamento perteneciente a la
Division de Prevencion y Control de Enfermedades, dependiente de la Subsecretaria de Salud
Pudblica del Ministerio de Salud de Chile.

El tema del SIDA es un tema de importancia nacional, la preocupacién en el &mbito
laboral es proteger al empleado, al que esta bajo subordinacion y dependencia, ya que luego
de conocerse que un trabajador padece de esta enfermedad, se busca privarlo de su fuente de
trabajo, haciendo que agote los tiempos legales de suspension por enfermedad, se destruyen
las relaciones laborales entre sus pares, sumado al hecho que las condiciones del trabajo se
vuelven tan insostenibles que se le obliga a renunciar, el empleador encuentra la causa del
despido en el deficiente rendimiento, sin hablar de su enfermedad, o hasta se le puede
despedir por necesidades de la empresa, si tiene poca antigiedad, pagando la
correspondiente indemnizacion. En definitiva, se le saca del medio laboral y se le quita el
sustento para vivir. Siendo esto absolutamente discriminatorio y atentatorio contra la igualdad

de derechos y la dignidad de las personas.

Vil. DISRIMINACION POR DISCAPACIDAD

Dentro del conjunto de personas que, en nuestro tiempo, sufren algun tipo de
discriminacion se hallan los discapacitados, en los documentos de la O.l.T.(CONVENIO n°
159) se les denomina como invélidos, y en Naciones Unidas como impedidos,(Declaracion de
los Derechos de los Impedidos, de 1975).

DISCRIMINACION POR DISCAPACIDAD significa toda distinciéon, exclusion o
restriccibn basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de
discapacidad anterior o percepcion de una discapacidad presente o pasada, que tenga el
efecto o propdsito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las
personas con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades fundamentales.

PERSONA CON DISCAPACIDAD:"toda aquella que, como consecuencia de una 0 mas
deficiencias fisicas, psiquicas o0 sensoriales, congénitas o adquiridas, previsiblemente de
caracter permanente y con independencia de la causa que la hubiere originado, vea
obstaculizada, en a lo menos un tercio, su capacidad educativa, laboral o de integraciéon

social".6>

La discriminacion ocurre principalmente por ignorancia y por prejuicios. Existe el mito de

presentarlos como dependientes o en estado de lastima, sin embargo, lo correcto es

8 1a Ley N2 19.284, de integracion social de las personas con discapacidad, articulo 32
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visualizarlos sin exagerar sus incapacidades, con el objeto de que gocen de un sistema real de
oportunidades y de trato. Hay que reconocer que las personas en tal estado, que se dice
componen por lo menos el 2% de la poblacion mundial, tienen discapacidades dispares,
algunas leves y otras mas profundas, lo que origina grandes dificultades con relacion a su
atencién y trato.

La forma de discriminacibn mas comun consiste en la falta de oportunidades para
encontrar un empleo, lo que produce que los discapacitados encuentren trabajos de baja
remuneracion o simplemente vivan extensos periodos de tiempo desempleados.

Este dato no es menor si se considera que la gente con discapacidad esta entre el 7%y
el 10% de la poblacion actual y que se estima que el porcentaje aumentara debido al
envejecimiento demografico. El porcentaje de desempleo en paises en desarrollo para
discapacitados bordea el 80%. A causa de deficiencias mentales, fisicas o sensoriales, hay en
el mundo mas de 500 millones de personas con discapacidad, a las que se deben reconocer
los mismos derechos y brindar iguales oportunidades que a todos los demas seres humanos.

Estas personas son discriminadas en la etapa pre ocupacional, solo por su apariencia,
sin concederles la oportunidad de mostrar sus aptitudes o habilidades, el mercado laboral no
esta preparado para ellos, ya que la contratacion de ellos, le implica al empleador realizar
ciertos cambios e inversiones , como por ejemplo instalar ramplas , para el acceso de sillas de
ruedas, o computadores especiales para los no videntes, solo por nombrar algunos, y la
discriminacion se evidencia mucho mas cuando un empleado sufre algin accidente que trae
como consecuencia la discapacidad, ya que su despido , después de meses de rehabilitacion
y terapias , es inminente, solo porgue las condiciones en las que él trabajaba antes hoy deben
ser adaptadas y para el empleador supone un gasto y no una inversion.

La Organizacion Mundial de la Salud, establece la distincidon siguiente entre:

v Deficiencia: Toda pérdida o anormalidad de una estructura o funcién psicoldgica,
fisioldgica o anatdmica.

v Discapacidad: Toda restriccibon o ausencia (debida a una deficiencia) de la
capacidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se considera normal
para un ser humano.

v Minusvalia: Una situacion desventajosa para un individuo determinado,
consecuencia de una deficiencia o de una discapacidad, que limita o impide el desempefio de
un rol que es normal en su caso (en funcion de la edad, sexo y factores sociales y culturales)
La minusvalia esta, por consiguiente, en funcién de la relacion entre las personas con
discapacidad y su ambiente. Ocurre cuando dichas personas se enfrentan a barreras
culturales, fisicas o sociales que les impiden el acceso a los diversos sistemas de la sociedad

gue estan a disposicion de los demas ciudadanos. La minusvalia es, por tanto, la pérdida o la
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limitacién de las oportunidades de participar en la vida de la comunidad en igualdad con los
demas®6

En nuestro pais es el Estado, a través de los organismos pertinentes, quien debe
promover la capacitacion laboral de las personas con discapacidad, creando programas
especiales con el fin de permitir e incrementar su insercion al trabajo. le corresponde ademas
crear condiciones y velar por la insercion laboral de las personas con discapacidad, a objeto
de asegurar su independencia, desarrollo personal, ejercicio del derecho a constituir una
familia y a gozar de una vida digna.

Debe existir una cooperacion mutua a nivel central y local entre el gobierno y las
organizaciones de empleadores y de trabajadores, a fin de desarrollar una estrategia y de
adoptar medidas conjuntas con miras a garantizar mas y mejores oportunidades de empleo
para las personas con discapacidad. Tal cooperacion puede referirse a politicas de
contratacién, medidas para mejorar el ambiente de trabajo, a fin de prevenir lesiones y
deficiencias minusvalidantes, y medidas para la rehabilitacion de trabajadores con una
deficiencia ocasionada en el trabajo, por ejemplo, adaptando a sus necesidades los lugares de
trabajo y las tareas.

Cuando actuen como empleadoras, las administraciones publicas centrales y locales
deben promover el empleo de las personas con discapacidad en el sector publico. Las leyes y

los reglamentos no deben crear obstaculos al empleo de dichas personas.

VIIl. OTRAS CLASES DE DISCRIMINACION
“POR CREENCIAS RELIGIOSAS Y POR OPINION POLITICA “

X2 Discriminacion Por creencia Religiosa:

Es aquella que se produce debido a la poca tolerancia de las personas con respecto a
las creencias religiosas ajenas, lo que motiva a un aislamiento hacia los grupos con creencias
distintas a las que ellos poseen.

La creencia religiosa incluye la creencia en cualquier religion que esté aceptada por la
ley.

La practica religiosa incluye la conducta que demuestra la creencia religiosa de la
persona, siempre y cuando esa conducta no vaya en contra de la ley. La practica religiosa
incluye el asistir a la iglesia, a la mezquita, a la sinagoga o al templo, vistiendo ropa especial,
tomando parte en rituales religiosos y respetando dias de importancia religiosa.

También va en contra de la ley el discriminar a alguien que no tiene creencias religiosas

0 que no toma parte en actividades religiosas

56 Programa de Accién Mundial para las personas con discapacidad.
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Las principales formas de discriminacion religiosa laboral, tienen que ver con conductas
ofensivas al interior de la empresa, faltas de respeto a costumbres religiosas, obligacion de
trabajar en dias considerados feriados religiosos, la falta de neutralidad en practicas de
contratacion y promocion profesional, denegacion de permisos para actividades personales de
indole religioso y la falta de respeto por las normas sobre vestimentas e incluso obligar a
celebrar cultos de la religion oficial , exigir certificados de matrimonio o bautismo de
determinada religion entre otras.

Las personas pertenecientes a estas minorias tienen derecho a disfrutar de su propia
cultura, a profesar y practicar su propia religion, y a utilizar su propio idioma, en privado y en
publico, libremente y sin injerencia ni discriminacion de ningun tipo. Asi como el derecho de

establecer y mantener sus propias asociaciones.%’

X Discriminacién por opinién Politica o libertad de pensamiento, de
conciencia o de convicciones.

La discriminacion aqui se presenta por pensar de un modo distinto, ser de un partido
politico o de otro a la larga puede ser motivo de exclusion laboral, un trabajador puede ser
contratado, promovido o despedido solo por su opinion politica, y en el pasado incluso la vida
de los empleados podia depender de si estaban a favor o en contra del gobierno de turno.

Gran controversia ha causado en los funcionarios publicos, los despidos masivos, sin
ninguna causal especifica, solo por no pertenecer al partido de gobierno actual, esto sucede
en muchos paises, donde existen castas que gobiernan y es conocido por todos que solo los
miembros de esa casta obtendran puestos de trabajo y renombre, aun por sobre candidatos
mejor preparados, 0 con mayor experiencia, es una discriminacion encubierta , y que hoy

organismos internacionales buscan erradicar.

La Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion
fundadas en la religibn o las convicciones Proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981 Considera que la religidbn o las convicciones,
para quien las profesa, constituyen uno de los elementos fundamentales de su concepcién de
la vida y que, por tanto, la libertad de religibn o de convicciones debe ser integramente
respetada y garantizada Y que es esencial promover la comprension, la tolerancia y el respeto

en las cuestiones relacionadas con la libertad de religion y de convicciones

57Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial. Adoptada y abierta a la firma
y ratificacién por la Asamblea General en su resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965.

- Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linglisticas.
Aprobada por la Asamblea General en su resolucion 47/135 de 18 de diciembre de 1990.

- Declaracion sobre la raza y los prejuicios raciales. Aprobada y proclamada por la Conferencia General de la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacion, La Ciencia y la Cultura, reunida en Paris en su vigésima reunion, el 27 de noviembre
de 1978.
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CAPITULO CUATRO :

4.1 LA DISCRIMINACION EN LA NUEVA JUSTICIA LABORAL.

4.2DICTAMENES DIRECCION DEL TRABAJO

4.3 JURISPRUDENCIA
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4.1 LA DISCRIMINACION EN LA NUEVA JUSTICIA LABORAL

La Nueva Justicia Laboral es una importante reforma , se trata de una politica
publica que busca resolver conflictos laborales surgidos de la relacion entre el trabajador y
empleador, a través de un sistema oral, publico y transparente ante los tribunales de Justicia,
con el fin de entregar a las partes las herramientas necesarias para la resolucion del conflicto
de manera rapida y eficiente, ademas de integrar el Programa de Defensa Laboral, cuya
mision es otorgar a todos los trabajadores que no cuenten con los recursos economicos
necesarios, una defensa juridica profesional y especializada, generando mayor proteccion

haciendo prevalecer el principio procesal de igualdad de las partes.

Contempla 5 procedimientos distintos, que se aplican a diversas situaciones en
atencién a elementos como la materia y la cuantia que la controversia envuelve. Estos son los

siguientes:

-Ordinario o de aplicacion general: Se aplica a situaciones que digan relacion con
accidentes del trabajo, enfermedades profesionales, desafueros, desahucios,
indemnizaciones, imposiciones, pensiones Yy remuneraciones, entre otras. Entre la

presentacion de la demanda y la sentencia, transcurren no mas de 82 dias.

-De tutela laboral: Es un procedimiento por el cual el trabajador reclama de la
vulneraciéon de sus derechos fundamentales en el marco de la relaciéon laboral. Quedan
amparados por este procedimiento en especial el derecho a la vida, a la integridad fisica y
siquica, a la vida privada y la honra, la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, y libertad
de culto , DERECHO A LA NO DISCRIMINACION POR RAZA, SEXO, EDAD, RELIGION,
OPINION POLITICA, NACIONALIDAD, ETC.

-Monitorio: Se utiliza en controversias cuya cuantia sea igual o inferior a 10 ingresos
minimos mensuales, Se trata de un procedimiento breve, que por regla general se inicia a
través de un reclamo ante la Inspeccién del Trabajo, y excepcionalmente, de manera directa
por la presentacién de una demanda ante el tribunal. En este procedimiento el juez esta
facultado para fallar de plano con el mérito de los antecedentes entregados por la Inspeccién
y/o acompafiados a la demanda. En caso contrario el juez citara a una audiencia unica de
conciliacion, contestacion y prueba, dentro de los 15 dias siguientes, dictandose sentencia al
término de la misma audiencia. Asimismo es aplicable a los reclamos que digan relacion con el

fuero maternal.

-De reclamo de multas administrativas: Procedimiento que procede para reclamar de
las multas que curse la Inspeccidn del trabajo al empleador, por infracciones a la legislacion

laboral y de seguridad social.
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-Ejecutivo: se trata de un procedimiento de cumplimiento forzado o ejecutivo. Es
aplicable cuando el demandante cuenta con un titulo ejecutivo laboral, tal como una sentencia
ejecutoriada, transaccion, conciliacion, avenimiento, finiquitos suscritos por trabajador y
empleador ante ministro de fe, actas firmadas ante la Inspeccién del Trabajo y cualquier otro al

gue la ley otorgue ese valor.

Muchos de los casos de discriminacion laboral denunciados por actos discriminatorios
por motivos de sexo, nacionalidad, opinion politica , religién , u otros habian quedado en la
arbitrariedad , pues las normas que garantizan el principios de igualdad y no discriminacion
habian sido letra muerta por carecer de mecanismos de implementacidn concreta, y estas
discriminaciones gozaban de amplia impunidad en Chile gracias a la vigencia del articulo 161
del Codigo laboral que posibilita los despidos por «necesidades de la empresax.

Ello comenzd a cambiar radicalmente con la entrada en vigencia de la Nueva Justicia
Laboral, la cual contiene un procedimiento de tutela laboral que permitira a los afectados por
discriminacion iniciar juicios orales y publicos y obtener reparaciones e indemnizaciones en un
plazo de 90 dias, mientras que antes de la entrada en vigencia de esta reforma los procesos

entre empleados y empleadores demoran al menos unos tres afios.

Bajo la nueva normativa vigente, es posible interponer una accién en el marco del
proceso de tutela deduciendo acciones por trabajadores que han entendido que su despido
por necesidades de la empresa era en realidad discriminacion por factores como edad u

origen social.

El trabajador que interpone el juicio de tutela respecto de la garantia de no
discriminacion en caso de un despido por necesidades de la empresa debe hacer una relaciéon
pormenorizada de los hechos y debe acreditar fehacientemente cuales han sido los actos de

discriminacion.

DECALOGO DE DERECHOS DE LOS TRABAJADORES Y TRABAJADORAS DE
CHILE EN LA NUEVA JUSTICIA LABORAL

1) A que se respeten efectivamente sus derechos como trabajador(a), establecidos en

la Constitucidn, en el Codigo del Trabajo y en su contrato.

2) Ante la violacion o desconocimiento de sus derechos laborales, tendra derecho a un

proceso oral, publico y expedito.

3) A recibir defensa juridica profesional y especializada, cuando no pueda procurarsela

por su mismo.
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4) A que su caso sea conocido por jueces y funcionarios capacitados en materia

laboral.
5) A concurrir y presenciar personalmente las audiencias del juicio.

6) A que el proceso se desarrolle sin intermediarios ni actuaciones que lo demoren

innecesariamente.

7) A que se decreten durante el desarrollo del juicio medidas provisionales, tendientes a

asegurar el resultado final del proceso.
8) A presentar recursos contra las principales resoluciones que se dicten en su causa.

9) A solicitar en cumplimiento forzado de las resoluciones judiciales, cuando éstas no se

hayan cumplido voluntariamente.

10) A recibir una atencién digna y respetuosa durante todo el proceso

4.2 DICTAMENES DE LA DIRECCION DEL TRABAJO:

A .- DISCRIMINACION PRE-OCUOPACIONAL “OFERTAS DE TRABAJO”

ANT. : 1.) Ord. 1182 de la Directora Regional de Aysén, del 24.12.2002. 2.) Presentacion del
Colegio de Profesores de Chile, Xl Region, de 16.12.2002. FUENTES: Articulo 19 de la
Constitucion Politica y articulo 2 del Cédigo del Trabajo. SANTIAGO, 11.02.2003

Se solicité sefialar que tipo de actuacion juridica le corresponde frente a publicaciones
de avisos que son discriminatorias, en este caso, sefialando como requisito para un trabajo

una "edad maxima de 35 afios". Atendido lo dispuesto en el articulo 2 del Cédigo del Trabajo.

El derecho a no ser objeto de discriminacion en el ambito laboral se encuentra
consagrado como derecho de aquellos que la propia Constitucion considera como
fundamentales, debiendo merecer por tanto la maxima atencion y proteccion por los érganos

del Estado._articulo 19 numero 16 de la Constitucion Politica

Ademas dicho precepto constitucional viene a ser recepcionado en materia legal por el
articulo 2 del Codigo del Trabajo estas disposiciones se enmarcan dentro de las normas
internacionales vigentes en Chile sobre la materia, ya que se ajustan al tenor de lo dispuesto
en el Convenio N° 111 sobre discriminacion en el empleo de la Organizacién Internacional del

Trabajo, suscrito y ratificado por Chile desde el 20 de Septiembre de 1970.
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De este modo resulta una vulneracion del derecho constitucional a la no discriminacién

laboral, cualquier distincion, preferencia o exclusion efectuada en base a los criterios de edad.

en consecuencia es posible concluir que la publicacion de avisos en medios de prensa
sefialando como requisito para acceder a un determinado puesto de trabajo algunas de las
condiciones o calidades sefaladas en el articulo 2 del Cadigo del Trabajo, entre ellas, la edad,
configura la infraccion laboral tipificada en el inciso quinto del mismo articulo, debiendo ser
sancionada por este Servicio con las multas administrativas contemplada en el articulo 477 del
Cddigo del Trabajo. (MARIA ESTER FERES NAZARALA, DIRECTORA DEL TRABAJO 2003).

B.-DISCRIMINACION ETAPA CONTRACTUAL U OCUPACIONAL “ SOLICITAR
CERTIFICADOS DE ANTECEDENTES”

ORD. N° 3840/194MATE.: Contrato individual. Contratacion. Certificado de antecedentes
penales y criminales. ANT. : 1) Presentacion Loreto Manzur, Sub Gerente de recursos
humanos Coanil, 30.07.02.2) Pase N° 127 del Jefe del Dpto. de Fiscalizacion, del
06.08.02.FUENTES:Articulo 19, numero 19 de la Constitucién y articulos 2°y 5° del Cdodigo del

Trabajo.

La Fundacion COANIL solicité un pronunciamiento sobre la posibilidad de que dicha
institucion solicite a los postulantes un certificado de antecedentes penales, con el objetivo de
resguardar que los trabajadores del citado organismo cuenten, segun sefiala la presentacion,
antecedentes "adecuados para no poner en riesgo la integridad fisica, mental y sicologica de

menores con discapacidad".

En este sentido, y a partir de la existencia de la garantia constitucional a no ser objeto
de discriminacién en materia laboral, es posible sefialar que la solicitud de un certificado de
antecedentes s6lo puede operar como requisito para la admision a un trabajo determinado,
cuando resulta absolutamente indispensable, por considerarse que en dicho trabajo la calidad
de persona con antecedentes penales resulta ser parte de la idoneidad y capacidad personal
para ejecutarlo, Unico criterio legitimo y autorizado constitucionalmente para ser considerado

por los oferentes de trabajo en la contratacion de trabajadores.

De este modo, y en el caso, en cuestion, el Unico caso en que debe admitirse como
licito la exigencia de un certificado de antecedentes corresponde a aquellas tareas o funciones
gue, por su naturaleza, exijan de modo indubitado, como parte de capacidad o idoneidad para
su ejecucion o desarrollo, la ausencia de antecedentes criminales o penales, que en el caso
de la recurrente, queda restringido a las tareas del personal que tiene como funcién principal y

directa la atencion de nifios o jévenes con discapacidad, no pudiendo sostenerse dicha
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exigencia, en caso alguno, respecto de las restantes tareas o funciones desarrolladas por la

fundacion empleadora.

Lo anterior, porque si bien la Constitucion, permite al oferente de trabajo, calificar
cuéales son los elementos o las destrezas que componen la aptitud o idoneidad personal de
cada puesto de trabajo, dicha determinacion no debe ser arbitraria, debiendo entenderse, por
estar en potencial riesgo algunos de los derechos fundamentales del trabajador, como la no
discriminacion y la intimidad del trabajador. En consecuencia, de las consideraciones de hecho
y derecho arriba transcritas, es posible concluir que se ajusta a derecho la exigencia de la
Fundacion Coanil a los postulantes a puestos de trabajo en dicha institucion, de un certificado
de antecedentes penales y criminales, pero soOlo respecto del caso de trabajadores cuya
funcion principal y directa sea la atencién y cuidado de nifios, quedando, en principio,
impedida legalmente de exigir y considerar dicha circunstancia respecto del resto de los
trabajadores, a objeto de garantizar la no discriminacion laboral consagrada en la Constitucion
y la ley laboral. (MARIA ESTER FERES NAZARALA, DIRECTORA DEL TRABAJO 2002)

C.-DICTAMEN IGUALDAD DE REMUNERACIONES

(FUENTE: DIRECCION DEL TRABAJO)ORD.: N° 1187 / 018 /

Presentacion de 23-09-2009, de don Carlos Sanchez Moreira, de Komatsu Chile. FUENTES:
Ley N°20.348 art. 1°. C. del T. Y art. 62 bis, 154 N°6 y N°13.

1. Sentido y alcance del articulo 62 bis del Codigo del Trabajo.

En relacidn a la consulta signada con este niamero, cabe tener presente que el articulo
62 bis del Cddigo del Trabajo, es posible inferir que el empleador se encuentra obligado a dar
cumplimiento al principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que
desarrollen un mismo trabajo, no considerando que sean arbitrarias aquellas diferencias que
pudieran producirse en las remuneraciones fundadas en razones de capacidad, calificaciones,

idoneidad, responsabilidad o productividad

“El principio general que inspira esta normativa, sefiala que ante el mismo trabajo
procede pagar la misma remuneracion. A partir de esa premisa basica, se construiria la
regulacion propuesta y se establecerian, ademas, los casos que no seran considerados
discriminacion para estos efectos, como por ejemplo, las diferencias remuneracionales
sustentadas en la capacidad o la idoneidad de las personas, su desempefio 0 su rendimiento,
entre otros factores. Se trata, pues, de comparar la retribucion econdmica de trabajadores que
estén en plena igualdad de condiciones laborales, misma idoneidad, misma preparacion,

misma capacitacion, mismo trabajo.
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Ante tal equivalencia, corresponde pagar igual remuneracion, independientemente de
si son hombres o mujeres. Si alguna de dichas circunstancias objetivas cambia -por ejemplo,
la calificacion o la antigiedad laboral-, entonces, son factibles los sueldos diferenciados.
Subrayé que la igualdad debe darse respecto a algo, y en este caso se trata de las
remuneraciones entre hombres y mujeres, lo que se traduce en la ecuacién de que a mismo
trabajo, misma remuneracion.” Resulta posible concluir, en primer término, que el objetivo de
la ley que incorporé este articulo en el Cédigo, es eliminar situaciones de discriminacion que

puedan afectar a las mujeres, en razén de género, en el &mbito remuneracional.

Asimismo, del precepto en analisis es posible colegir que el empleador ante un mismo
trabajo que sea desempefiado por un hombre y una mujer, se encuentra obligado a dar

cumplimiento al principio de igualdad de remuneraciones entre ambos.

En otra parte, este mismo pronunciamiento expresa:“La nocion de igualdad supone la
ausencia de arbitrariedad, es decir, el trato injustificadamente desigual, admitiendo en

consecuencia, tratos desiguales a condicion de que encuentren una razonable justificacion.”

En consecuencia, El objetivo o finalidad de la ley N°20.348, que incorporo el articulo 62
bis en el Cddigo del Trabajo, es eliminar situaciones de discriminacion que puedan afectar a
las mujeres en el &mbito remuneracional, en razon de género. 2) La citada disposicion legal
solo esta referida a la igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres y no comprende
tal igualdad entre personas del mismo sexo0.3) Todo empleador ante un mismo trabajo que sea
desempefiado por un hombre y una mujer, se encuentra obligado a dar cumplimiento al
principio de igualdad de remuneraciones entre ambos.4) Frente a iguales funciones
desempeiiadas por un hombre y una mujer, es posible asignar remuneraciones distintas,
fundandose en criterios objetivos, como pueden ser, entre otros, las capacidades,
calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad.5)De configurarse contravencién al
principio de igualdad de remuneraciones contemplado en el articulo 62 bis del Cddigo del
Trabajo, la afectada debe comenzar deduciendo un reclamo por escrito, cifiéndose al
procedimiento que para tales efectos se haya establecido en el reglamento interno de la
respectiva empresa, y una vez agotada esta instancia, sin un resultado satisfactorio, se puede
iniciar el procedimiento de tutela laboral que contemplan los articulos 485 y siguientes del
Cadigo del Trabajo. 6) Por “caracteristicas técnicas esenciales”, expresion contenida en el N °
6 del articulo 154 del Codigo del Trabajo, debe entenderse aquellos distintivos que son
propios, exclusivos, permanentes e invariables del cargo o funcion a desempefar y que
permiten diferenciarlo de otras tareas que corresponda realizar en la empresa.(PATRICIA
SILVA MELENDEZ, DIRECTORA DEL TRABAJO 2009)
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4.3 JURISPRUDENCIA

l. DISCRIMINACION POR CREENCIAS RELIGIOSAS.

El Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago condené a la empresa TP Chile
S.A. proveedora de servicios para la multinacional de telefonia celular Vodafone, a adoptar
una serie de medidas para terminar con la discriminacion en contra de la operadora Nora Melo
Iribarren, quien profesa la religion musulmana y recibi6 una serie de atagues de sus

supervisores.

_El juicio por tutela laboral (causa rol 38-2010) determind que el call center cometio
graves infracciones al Cédigo del Trabajo y los Tratados Internacionales suscritos por Chile al

realizar una serie de conducta de hostigamiento en contra de la trabajadora.

“Que la conducta antes referida, a saber un tratamiento diferente y arbitrario a un
trabajador fundado en la religion que este profesa, es un hecho que se encuentra prohibido
tanto en la legislacion nacional e internacional, asi se ha consagrado como un derecho
fundamental la igualdad ante la ley y la no discriminacién arbitraria, cuya fuente normativa se
encuentra en la Declaracion de Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
Convencidn Interamericana de Derechos Humanos y Constitucién Politica de la Republica de
Chile, como referente maximo de la normativa nacional. (...)_Asi no resulta aceptable que la
trabajadora de autos, haya recibido 6rdenes diferentes a las de sus compafieros y que hubiera
sido considerada conflictiva, por el s6lo hecho de profesar una religion diferente, que en nada
influy6é en el desempefio de sus labores durante los 3 afios que ha prestado servicios, salvo
con la llegada de nuevos superiores que no toleraban el credo que una persona tenia y que el
mismo le haya causado un estado emocional tal que la llevd a concurrir a un especialista que
le diagnosticé depresion por ello”, dice la sentencia. Ademas se ordendé el pago de una
indemnizacién por dafio moral, por haberse establecido por el legislador como medida de
reparacion la solucion de las indemnizaciones que procedan para el caso concreto y haberse

solicitado por la parte demandante”.

Il. DISCRIMINACION POR SINDICALIZACION Y OPINION POLITICA

R.I.T. T-4-2009, vulneracién de derechos fundamentales, solicitado en procedimiento de

tutela de dichos derechos.

La demanda fue entablada por dofia Eugenia Cristina Vera Diaz, EI demandado
Corporacion Municipal de Educacion y Salud de Pirque, representada legalmente por Cristian
Balmaceda Undurraga,
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La demandante solicité que se declarase que las acciones cometidas por su empleador
son desproporcionales e ilegales; y que tienen por fundamento la discriminacion hacia su
persona por su condicion de dirigente del Colegio de Profesores de Chile A.G. y por haber sido
parte del paro por la deuda histérica. Que este tipo de conductas atentan contra su libertad de
emitir opinién sin censura previa; solicita, ademas, que se tomen las medidas conducentes al
restablecimiento de su derecho a la estabilidad laboral en virtud del articulo 492 del Cédigo del
Trabajo, toda vez que en este momento ha sido destinada a algun colegio de la comuna
vulnerando las normas legales y constitucionales sin tener certeza de su estabilidad laboral;

gue se declare que su destinacion es ilegal, y se condene en costas a la demandada.
Precisa, que las garantias vulneradas serian las contempladas en los articulos:
a) 2° del Cadigo del Trabajo, esto es el derecho a la no discriminacion;

b) 19 N°1 de la Constitucion de la Republica, esto es derecho a la integridad fisica y

siquica;

c) 19 N°12 de la Constitucion de la Republica, esto es derecho a la libertad de emitir

opinién o informar, sin censura previa,

De acuerdo a las normas precedentemente transcritas queda claro que el actuar de la
autoridad, no se ajusto a ninguno de los procedimientos establecidas al efecto para destinar a

visperas de finalizar el afio escolar a un colegio y cargo distinto al que habitualmente ejercia.

Que, de las probanzas aportadas en la audiencia respectiva, se comprobd, que la Gnica
profesora, de los asistentes a las manifestaciones, que fue objeto de la decision del Alcalde,
es la demandante; Que, en consecuencia, ante la decisibn de autoridad arbitraria -sin
justificacion razonable- e ilegal -sin apego al procedimiento establecido al efecto y que dan
cuenta las normas del estatuto docente analizadas en relaciéon con el Plan Anual- unido al
hecho de ser la Unica docente a quien se le aplicé tal medida, dan a este tribunal luces
suficientes para tener por acreditado, a lo menos, sospecha fundada de que ha existido lesién
de derechos fundamentales, en la especie, de la garantia a la no discriminacion en razén de
su caracter de dirigente sindical del Colegio de Profesores A.G; la que indisolublemente unida
con la contemplada en el N°12 del articulo 19 de la Constitucion de la Politica, esto es derecho

a emitir opinion sin censura previa,

Por estas consideraciones y lo dispuesto en los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 12, 415, 420, 423,
425 a 432, 434 a 438, 440 a 462, 485 a 495 y 510 del Cbdigo del Trabajo; articulo 19 N°1y 12

de la Constitucién Politica de la Republica se resuelve:
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-Que se acoge la demanda interpuesta por dofia Eugenia Cristina Vera Diaz en contra
de su empleador Corporacién Municipal de Educacion y Salud de Pirque, representada

legalmente por don Cristian Balmaceda Undurraga y, en consecuencia, se declara:

l.- Que las acciones cometidas por el demandado fueron desproporcionales e ilegales,
gue tuvieron por fundamento la discriminaciéon hacia su persona en calidad de dirigente del
Colegio de Profesores de Chile A.G. y por haber sido parte del paro por demandas de la

deuda historica.

Il.- Que, la demandada deberd mantener a la profesa demandante en su cargo hasta el
28 de febrero de 2010, por cuanta hasta esa fecha esta contemplada la actora como Jefe de
Unidad Técnica Pedagdgica del Colegio de Lo Arcaya, de acuerdo al “Padem”, del afio 2010
de la Corporacion demandada y, en lo sucesivo la demandada debera de abstenerse de
realizar destinaciones de cualquiera de los docentes a su cargo, sin apego de los
procedimientos claramente establecidos en las leyes que regulan su actuar, todo ello bajo

apercibimiento contemplado en el inciso 1° del articulo 492 del Cédigo del Trabajo.

lll.- Que se rechaza la demanda en cuanto a declara que se han vulnerado la garantia

establecida en el articulo 19 N°1 de la Constituciéon Politica.

IV.- En razén de no haber sido totalmente vencida la demandada en juicio, no se la
condena en costas.Dictada por dofla Moira Paola Ramirez Valenzuela, Juez Titular del

Juzgado de Letras del Trabajo de Puente Alto.
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CONCLUSIONES :

En este trabajo he tenido el propésito de analizar el tema de la discriminacion
laboral , partiendo por su definicion, tratando de mostrar una vision amplia y genérica de ella,
ademas de especificar las etapas donde se presenta, asi como los posibles casos que suelen

ocurrir en las relaciones laborales.

Una de mis preocupaciones al iniciar este trabajo era presentar las normas tanto
de nuestro derecho nacional, como las normas de derecho internacional , que consagran el
principio de NO DISCRIMINACION y que repudian y castigan todos los actos discriminatorios,
esto como principal herramienta para la adecuada defensa de los derechos de los

trabajadores.

Ha quedado de manifiesto que la gama de situaciones por las cuales puede
discriminarse es multiple, y me parece especialmente grave el temor que aun existe en los
trabajadores de no denunciar estas acciones, ya sea por el riesgo de perder el empleo, el
miedo a revelar que son victimas de discriminacion por orientacion sexual ,0 el quedar
expuesto frente a sus jefes por un acoso sexual y frente a sus pares por estar enfermo de
sida, y un sin numero de otros ejemplos que llevan a volver tenso el ambiente laboral, la lucha
es lograr la denuncia de estas irregularidades, ya que de esta forma seria méas facil poder

superarlas y erradicarlas.

Una de las principales conclusiones a las que llego con este trabajo es que si bien
algunas de las formas mas flagrantes de discriminacion en el trabajo pueden haber
disminuido, muchas continlan existiendo y otras han adquirido formas nuevas o menos
visibles, es sabido que la discriminacion en el trabajo no desaparecerd por si misma ni
tampoco el mercado se preocupara de ese problema , segun mi opinién falta el cambio mas
importante que es eliminar los prejuicios de nuestra sociedad para que de esta manera
podamos vivir en un ambiente mas grato donde la gente sea valorada a nivel laboral por sus
habilidades y a nivel ciudadano por sus valores, donde la efectiva vigencia del principio de
igualdad ante la ley, exige el pleno respeto de todas las personas, cualquiera sea su raza,
color, sexo, orientacion sexual, religion, opinidn politica, ascendencia nacional, origen social 0
discapacidad y donde discriminar solo sea una forma positiva de potenciar a los trabajadores,

asegurandoles atodos el acceso al mercado laboral en igualdad de condiciones .

Un avance tangible en esta materia se aprecia con la nueva justicia laboral que permite
una adecuada defensa a los derechos de los trabajadores, incluido el derecho a la no
discriminacion, esta es una muy buena sefal de que estamos progresando en esta materia, ya
gue hace unos afios atras las acciones discriminatorias a nivel nacional no eran tema urgente

de legislacion y menos de sancion. Ademas de destacar la nueva ley de acoso sexual o los
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articulos del Cadigo del Trabajo referidos a la tipificacion de la discriminacion a nivel sindical e

igualdad de remuneraciones.

Cabe también destacar la labor que realiza la Direccion del Trabajo con sus dictamenes
e investigaciones que realizan para mejorar el desempefio en el trabajo y lograr que
empleadores y trabajadores no se transformen en adversarios que ven cada uno su mayor
conveniencia sin preocuparse de las necesidades de la otra parte. Lo que termina en un
ambiente de trabajo tenso y que disminuye la productividad de todos. Esto complementado
con su labores de fiscalizador en estos casos, sentando precedentes para que futuros

problemas puedan ser tratados con mas solvencia y rapidez.

Todos nos beneficiamos con la eliminacién de la discriminacién en el trabajo: los
individuos, las empresas y la sociedad en su conjunto. La equidad y la justicia en el lugar de
trabajo fomentan en gran medida la estima y el buen estado de animo de los trabajadores.
Una mano de obra mas motivada y fructuosa mejora la productividad y la competitividad de las
empresas. Una mejor distribucién de las oportunidades para desarrollar y utilizar los talentos
de los distintos grupos de la sociedad, contribuye a lograr la cohesion social en sociedades

cada vez mas diversificadas
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