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INTRODUCCION

1.- Sobre la discriminacion laboral: La discriminacion puede ser definida como “El
trato excluyente o inequitativo que recibe un individuo o grupo por su presunta o real

identidad o diferencia respecto de otros individuos o grupo”."

Desde una perspectiva juridica estos tipos de actos se encuentran generalmente
prohibida. Asi, el articulo 19N°16 de la Constitucién Politica del Estado viene
simplemente a especificar en materia laboral el mandato general de igualdad

consagrado en el numeral segundo del mismo precepto constitucional.?

A su vez, el Codigo del Trabajo en su articulo 2 prohibe los actos discriminatorios
en el ambito del trabajo, enumerando una serie de categorias o moviles

considerados discriminatorios.

2.- Constitucionalizacion del derecho del trabajo, ciudadania de la empresa y
eficacia horizontal de los derechos fundamentales.

Para entender bien el fendmeno de los derechos fundamentales, en el contexto del
trabajo, creo necesario explicar estos 3 conceptos que, si bien son distintos, estan

estrechamente vinculados entre si.

La Constitucionalizacién del derecho del trabajo no es mas que la aplicacion en
materia laboral del fendmeno de la constitucionalizacion del derecho, entendiendo

este ultimo, como el fenomeno en virtud del cual un determinado orden juridico debe

" VALENCIA V. Hernando, Diccionario Espasa de Derechos Humanos, Editorial Espasa Libros,
primera edicion, 2003, p.148.

2 CPE, Art 19n°16. “Se prohibe cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad e idoneidad
personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para
determinados casos.”



estar regido en su generacion, interpretacion, y aplicacién por la Constitucién de un
Estado.

A nuestro juicio, este fenbmeno viene a ser la consecuencia necesaria del principio

de supremacia constitucional y de vinculacion directa de la norma constitucional.

Se podria explicar entonces, como el fendmeno en el cual la Constitucién pasa de
regular las relaciones de poder entre los 6rganos del Estado, de estos y los
particulares, a irradiar toda norma de inferior jerarquia. Por ende, tiene la

potencialidad real de regular todo conflicto juridico.

Por otra parte, entendemos a la denominada eficacia horizontal de los DDFF como
la doctrina juridica que afirma que los derechos fundamentales (consagrados tanto
en la carta fundamental como en los tratados internacionales ratificados y vigentes),
pueden hacerse valer no solamente en contra del Estado, como postulaba la tesis
clasica en esta materia (relacion vertical Estado-ciudadano), sino que también son
plenamente oponibles a terceros particulares (relacion horizontal ciudadano-

ciudadano).

En este sentido, Robert Alexy expresa que: “los derechos del individuo frente al
legislador le pertenecen entre otros, los derechos de proteccion frente a los
conciudadanos. Esto muestra que las normas de DDFF también tienen influencia

en la relacion ciudadano- ciudadano’™.

Por ultimo, ha de entenderse como ciudadania de la empresa una suerte de
especializacion en materia laboral de la horizontalidad de los DDFF, al hecho de
constatar que los trabajadores también son “ciudadanos titulares de derechos
fundamentales”. Asi, el deber de subordinacion a que los obliga el contrato de

3 ALEXY. Robert, Teoria de los derechos fundamentales, traduccion y estudio introductorio de Carlos
Bernal Pulido, Centro de estudios politicos y constitucionales, segunda edicion, 2007, p. 464.



trabajo no es obice para el ejercicio oportuno y eficaz de sus DDFF, que podrian
verse conculcados ilegitimamente y sin causa justificada por el empleador en el

ejercicio de su poder de direccion.

3.- Del despido discriminatorio: Este despido es una especie del despido lesivo de
derechos fundamentales, conculcando el derecho a la no discriminacion, este
derecho esta consagrado en los preceptos sefialados precedentemente. Su status
de fundamental radica en como sefiala Ugarte “el trato desfavorable a un individuo,
expresa un desprecio a todo un colectivo, existe un derecho de maxima relevancia

juridica para impedir que ese desprecio tenga éxito”.4

Es entonces, que podriamos conceptualizar el despido discriminatorio como aquel
que cuya causa no se forja en base a la capacidad o idoneidad personal del
trabajador, sino al contrario, se funda en criterios no imputables a la voluntad del

operario.

Estos criterios son de variada indole, pero la Constitucion da la regla de oro al exigir
que toda distincion se funde en la capacidad personal, prohibe a contrario sensu,
las que estan fuera del control del trabajador y que no sean pertinentes para el cargo
especifico que se trate, sin embargo, el Codigo del Trabajo enuncia una serie de
calidades que la doctrina ha denominado como “categorias sospechosas”, tales
como nacionalidad y opinion politica, criterios, que pesar de ser fundamentales en
la construccion identitaria de un individuo, nada dicen relacion con el mérito propio

de cada uno.

Las calidades sefaladas en el Codigo del Trabajo no son taxativas, pudiendo
configurarse nuevos supuestos fuera de dicha norma; siempre cuando se funden en

criterios distintos que la capacidad personal o idoneidad para el trabajo especifico

4 UGARTE C. José, Derechos Fundamentales, Tutela y Trabajo, Editorial Legal Publishing, primera
edicion, 2018, p. 140.



del que se trate. Asi, el despido del consumidor de drogas podria ser o no un
despido discriminatorio, lo mismo respecto de aquel cuya morosidad aparezca en
registros publicos.

Al respecto cabe preguntarse, ¢;Es necesario para calificar el despido de
discriminatorio, que este se funde en una categoria sospechosa? De la respuesta a
esta pregunta dependera el éxito de la accién tutelar. Es asi como se pueden
desprender dos respuestas posibles y dependera de la forma en como miremos la
discriminacion. De tal modo, se podria afirmar que lo esencial de la discriminacion
es el trato desigual por causales no imputables al trabajador, en esta concepcion el
elemento central es la arbitrariedad y el capricho.

En otro sentido, también es posible sostener que la sola arbitrariedad no basta para
configurar un trato discriminatorio, sino que se exige ademas la presencia de un
movil socialmente reprochable; moévil en la cual se basa la fundamentalidad misma

del derecho a la no discriminacion.

En mi modo de ver las cosas, creo que la segunda tesis es mas acertada. Esto,
porque arbitrariedad no es sindnimo de discriminacion — aunque puedan despertar
pasiones similares — la discriminacion es forma de actuar arbitrario con pasos
extras, ademas, analizando la estructura normativa de las causales de despido, asi
de las sanciones del despido indebidos, podemos afirmar que los despidos
simplemente arbitrarios (sin categoria sospechosa) se encuentran en la categoria
de despidos injustificados; teniendo lugar en consecuencia las indemnizaciones

pertinentes para este tipo de actos.

Asimismo, tratandose de funcionarios publicos, las desvinculaciones carentes de
fundamentos, como las no renovaciones, serian impugnables via recurso de
proteccion por carecer de causa legal, no por ser discriminatorios, incluso

tratandose de estos trabajadores y contemplando el abanico de opciones que

10



permite el derecho y la sana doctrina; las actuaciones irracionales, arbitrarias que
importen el termino de la relacion funcionaria son susceptibles de ser impugnables
mediante el recurso de proteccion, pero por la teoria de la denominada “desviacion
de poder” ( manera juridica para denominar a la corrupcion), que se constituye por
la omisién de uno de los elementos estructurantes del acto juridico administrativo,
el cual es la finalidad publica del acto, es decir, el acto debe realizarse
necesariamente y solo necesariamente para resguardar el interés publico, esta
doctrina a mijuicio es una amalgama de conocidas instituciones juridicas tales como
la teoria del abuso del derecho, de la buena fe, de la nulidad de los actos juridicos
y del principio servicialidad del estado, sin embargo ha de utilizarse solo cuando la
prueba permita generar la conviccion de que la autoridad ha actuado para si mismo,
cuestion sabida por todos como al menos compleja, mas no imposible como se
puede apreciar en la sentencia rol 30.079-2019 de la Excelentisima Corte Suprema
que declara nulo el acto juridico de invalidacion de un concurso publico, en su
considerando noveno establece : “Que, asi las cosas, la decision impugnada se
sustenta en hechos diversos de los que se desprenden de la resolucion que invalida
el nombramiento del actor, puesto que, si bien aparentemente se fundamenta en un
fin de interés general o particular del Municipio -consistente en la supuesta ilegalidad
de las bases concursales- lo cierto es que las circunstancias expuestas en el recurso
de proteccion develan que el fin que tuvo a la vista la autoridad es otro. De esta
manera, siendo indudable que la autoridad competente cuenta con la potestad para
invalidar sus actos contrarios a derecho, en el caso especifico esa atribucion fue
gjercida con el propdsito de lograr un resultado diferente de la finalidad para la cual

fue instituida™.

5 Corte Suprema, recurso de proteccion, rol 30.079-2019 (25-06-2020).
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Como se puede apreciar nuestro ordenamiento juridico otorga distintas vias para
resarcir las diversas vulneraciones a los derechos de los ajusticiables y al estado de
derecho, no siendo admisible desfigurarlas por finalidades distintas a las previstas
por el legislador o al constituyente, teniendo a la vista principalmente las distintas
medidas reparatorias entre la accidén constitucional de proteccion y el procedimiento
de tutela por vulneracion de garantias fundamentales, al contemplar este ultimo un
haz indemnizatorio bastante mas gravoso que el primero, lo cual repercute un

detrimiento para el presupuesto fiscal, que nos afecta a todos.

En este sentido Ugarte: “A que éstos no se configuran con la mera diferencia de
trato laboral sino que con la concurrencia de tres elementos necesarios y
suficientes, como lo son: un trato diferenciado entre iguales; que se funde en un
criterio sospechoso o prohibido y que sea reprochable juridicamente cuando no

exista una justificacion razonable que legitime esa diferencia.”

Opinion similar encontramos en la profesora Gauché, quien afirma que la
discriminacion “se constituye por una desigualdad de tratamiento consistente en
una distincion, exclusion, preferencia, limitacion o restriccion; la desigualdad se
basa en ciertos motivos o criterios que se indi- can (las llamadas «categorias
sospechosas»); tiene por objeto o por resultado producir un cierto efecto y que
consiste en anular, alterar o menoscabar el goce y ejercicio de los derechos

humanos y libertades fundamentales “'.

Sin embargo, este debate no se ha zanjado, por lo que se intentara exponer que
entienden por discriminacion los tribunales de la Republica.

6 UGARTE C. José, El Derecho a la No Discriminacion en el Trabajo, Editorial Legal Publishing,
primera edicion, 2013, p.15.

" GAUCHE M. Ximena, “Andlisis critico de la Ley 20.609, que establece medidas contra la
discriminacion, a la luz del derecho internacional de los derechos humanos y las convenciones de la
OEA sobre discriminacion de 2013, Revista chilena de derecho y ciencia politica de la Universidad
Catolica de Temuco, N°5, Universidad Catolica de Temuco, 2014, p.16.
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4.- Procedimiento de tutela por vulneracion de derechos fundamentales de la prueba
indiciaria: Con la dictacion de la ley 20.087, se incorpora un nuevo procedimiento
tutelar de garantias fundamentales en el contexto de la relacién laboral, entre ellas,
la garantia de no discriminacion, en este sentido se ha expuesto: “En estricto rigor
no existe un tal procedimiento de tutela de derechos fundamentales, sino una cosa
ligeramente distinta: el procedimiento de aplicacion general con reglas especiales,

para el caso de vulneracion de derechos fundamentales”.®

Estas reglas especiales versan sobre la titularidad de la accion, objeto de la misma,
prescripcion de la accidén, carga de la prueba y el contenido de la sentencia
definitiva; de estas innovaciones, hay que destacar de la ley 20.087, la incorporacion
del articulo 493 del Codigo del Trabajo que expresa: “Cuando de los antecedentes
aportados por la parte denunciante resulten indicios suficientes de que se ha
producido la vulneracion de derechos fundamentales, correspondera al denunciado

explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.”

Es decir, acreditados estos indicios, recae ahora sobre el denunciado explicar los
fundamentos de sus medidas, asi como de su proporcionalidad, por tanto, el hecho
de no rendir prueba alguna en tal sentido por el empleador o rendida esta no es
satisfactoria al juicio del tribunal, debera tenerse por acogida la denuncia de tutela
por vulneracion de derechos fundamentales, a base de prueba indiciaria. Se

moligera entonces, mas no se elimina “ el que no prueba no aprueba”.

5.- Del dafio moral: Hasta hace unos afos, existia un cierto debate sobre la
posibilidad de alegar y pedir una indemnizacién en dinero por el dafio moral causado
por el empleador , cuando este vulneraba con ocasion del despido uno o mas de los

DDFF del trabajador, adicional a la prevista en el articulo 489 del Codigo del

8 UGARTE C. José, Tutela de los derechos Fundamentales del trabajador, Editorial Legal Publishing,
primera edicion, 2009, p.24.
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Trabajo; hay quienes sostienen que lo anterior no es posible ya que, la

indemnizacién del 489 incluye el dafio moral.

Por el contrario, se afirma la plena compatibilidad de ambas indemnizaciones,
asegurando que la indemnizacion del articulo 489 tiene por objeto sancionar la
lesion injustificada de uno o mas DDFF, en cambio, el dafio moral busca la
reparacion de un dafo de caracter psiquico.

Dentro de las diversas sentencias que revisaremos veremos el paradigma actual en

esta materia, en cuanto a su procedencia.

6.- Del juicio de Proporcionalidad: Recuerdo en mis primeros afios del estudio del
derecho, a mas de algun académico, vaticinar la llegada a nuesta cultura juridica
del denominado Juicio de Proporcionalidad, aquel procedimiento mental que
permite determinar cuando frente a la pugna vertical de una determinada actuacion
del Estado frente a los derechos de las personas o frente a las colisiones
horizontales de DDFF, contrapuestos entre si, de dos particulares — cual era la que
procedia conforme a derecho. Este juicio esta compuesto por 4 etapas o
condiciones, todas progresivas: a) Determinar la legitimidad de la finalidad (si es
legitimo lo que quiero); b) Juicio o determinacion de la idoneidad de la medida ( si
el medio empleado es adecuado para la obtencion del fin); ¢) Juicio de necesariedad
( si la medida idonea, es absolutamente necesaria para la obtencién del fin o existen
otros medios menos restrictivos de derechos); d) Juicio de Proporcionalidad en
sentido extricto ( la gravedad de la intervencion ha de ser equivalente al objetivo de

la intervencion).

“La ponderacion gobernada por el principio de proporcionalidad debiera ser a
nuestro juicio, el método por el cual los jueces laborales decidieran los previsibles y

14



multiples conflictos o colisiones de derechos fundamentales entre el trabajador y el

empleador que se ventilaran por el procedimiento de tutela”.®

Al respecto, veremos si estos vaticinios bien fundados encuentran su correlato en

nuestro sistema judicial.

Analisis jurisprudencial vulneracion de derechos fundamentales con ocasion al
despido.

1.- Regién de Arica y de Parinacota, Juzgado de letras del trabajo de Arica,
Sentencia RIT T-4-2019.

Relacién de los hechos: Actor que desempefiaba labores en la Gobernacién
Provincial de Arica, denuncia despido discriminatorio por motivaciones politicas.;
alega que ejercia funciones desde el afio 2006 en calidad de contrata, en donde
cada afo esta calidad era renovada; con la llegada en el afio 2018 de la nueva
gobernadora, empezo a ser victima de numerosos hostigamientos, finalizando con
su desvinculacion por “desempenio insuficiente “a finales del afio 2018; expresa el
actor, que el acto administrativo que lo desvincul6 no da razones ni detalla los
hechos configurativos de un mal desempefio (sobre todo tratandose de un
empleado con 13 afos de servicio interrumpido), tomando en cuanto que gozaba
de la “confianza legitima”; presume el actor, que su desvinculacion se habria
motivado por ser independiente y no tener la misma ideologia politica que la nueva

gobernadora.

Demandada alega efectividad del mal desempefio, no renovacion fue fundada y

razonada y que el acto administrativo que lo materializé fue debidamente tramitado.

De los indicios y su razonamiento: El tribunal tiene a la vista los siguientes indicios;
a) La falta de necesidad de prescindir de los servicios del actor; b) La falta de

elementos objetivos que expliquen la decision de no renovar la contrata del actor

9 UGARTE C. José, Tutela, Ob. Cit., p.73.
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para el afio 2019; c) La inexistencia de una investigacion sumaria o sumario
administrativo; d) calificaciones del actor durante todo el periodo que presto
servicios para la demandada; e) La legitima confianza de que gozaba el actor.

El tribunal concluye que no hubo atraso en las funciones por parte del actor, salvo
de un breve tiempo causado por procesos de orden interno, ya que no hay
documentos que den cuenta de tal retraso, que la hoja de de precalificacidon del afo
2018 califica al actor en lista 1, por ausencias debido al uso del feriado legal y
licencias médicas, para luego y reglén seguido calificarlo en lista 2, sin existir
antecedentes que motiven este cambio de calificacion; también es de importancia

el periodo de la relacidn laboral, ya que el actor contaba con la legitima confianza.
Sobre el dafio moral: Este no es alegado ni pedido por la parte denunciante.

Del concepto de discriminacién concebido por el tribunal: “Décimo séptimo: Que
para estos efectos se debe entender por distinciones las diferenciaciones en base
a alguna particularidad, por exclusiones aquellas que se traducen en quitar a alguien
el lugar que ocupa y por preferencias las ventajas que se conceden a una persona
sobre otra’.

De la proporcionalidad: El fallo no utiliza la proporcionalidad, sino que acude al
método de la subsuncion para argumentar su sentencia; al no cumplirse los
supuestos exigidos por la Contraloria General de la Republica para que proceda la
desvinculacién de funcionarios que gozan de la legitima confianza, estos es que

sean fundados, al no ser fundado, el tribunal lo declara como discriminatorio.

Comentario general: El fallo hace un analisis pormenorizado de los hechos
acreditados en el proceso, estableciendo su cronologia, considerando como
suficiente el indicio la legitima confianza; respecto a la concepcidn sobre
discriminacion, el tribunal considera la tesis tradicional del derecho a no

discriminacion, cuyo elemento configurativo central es la arbitrariedad.
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2.-Region de Coquimbo, Juzgado de letras del trabajo de La Serena, Sentencia
RIT T-30-2018.

Relacion de los hechos: Actora alega despido discriminatorio en funcion de su edad,
tutela en contra de la Universidad de la Serena; sostiene haber trabajado por mas
de 30 afios como académica de la Facultad de Musica de manera ininterrumpida,
sin perjuicio de esto, el 14 de diciembre del afio 2016, se le comunica por parte de
la Universidad mediante resolucién N°395 que “el rango etario de los profesores

hace inminente que la institucion disponga de una politica de recambio”.

Sostiene que, para cumplir con ese propodsito institucional, la demandada
desconocio el vinculo laboral con la actora de manera retroactiva, a partir del
momento que la demandante comenzd a cobrar sus ahorros previsionales en el
sistema de AFP; estos hechos se aprecian en la resolucion N°22/2017 de la junta
directiva de la Universidad que determind “dictar una resolucion meramente
declarativa en el sentido de hacer presente que la profesora Ahumada dejo de ser
docente al momento de que se acogio a jubilacion.”.

Y a continuacion, desconocido el vinculo laboral, se le nombré como académica en
calidad de contrata hasta el 31 de diciembre del afio 2017, periodo que al finalizar

se le desvincula de forma definitiva.

Demandado, contestando el fondo de la demanda, reconoce que por resolucién
fecha 11 de octubre del 2017 se declaroé el cese de funciones de manera retroactiva
a contar desde el 25 de octubre del afio 2013; resolucién visada por Contraloria
General de la Republica, reconoce también la contratacion en calidad de contrata
hasta el 31 de diciembre del afio 2017, sin embargo, sostiene que su actuacion esta
conforme el articulo 146 y 149 del Estatuto Administrativo que la contempla como
causa legal para el cese de funciones; afirma, ademas, que jamas se les hizo llegar
el conocimiento de la jubilacion de la actora ni de los otros 113 funcionarios que
estaban en la misma situacion, como lo exige la normativa vigente, recién en mayo

tomd este conocimiento respecto de la actora y los otros académicos, producto de
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una investigacion interna; sostiene que pidié un pronunciamiento a la Contraloria
Regional, quien reconoce el derecho a actuar de la manera que se hizo, de forma
previa a la resolucion N°2282/2017, mediante el oficio N°5098.

De los indicios y de su razonamiento: El tribunal tiene presente los siguientes
indicios: a) La Resolucion que indica que “el rango etario de los profesores hace
inminente que la Institucion disponga de una politica de recambio”, y en donde
sefala que “en cuanto a la docencia de pregrado, si bien se cuenta con un cuerpo
de profesores calificados, llama la atencién el rango etario al que esta llegando y la
falta de politica de renovacién”. B) En la resolucion de acreditacion se sefiala “el
rango etario de los profesores hace inminente que la institucion disponga de una
politica de recambio”, y a continuacidn agrega que “en relacion con la investigacion
sefala que las estadisticas muestran, en general, que son las personas jovenes las

que estan produciendo mucho mas.”

Luego, en los considerandos siguientes, el tribunal razona que la edad era para la
Universidad una falencia que habia que subsanar, viendo en la causal del articulo
146 y 149 del Estatuto administrativo una forma de enfrentarlo; el hecho del
pronunciamiento de Contraloria Regional, que visaba dichas actuaciones, no
cambia la realidad de que la actora continu6 desempefando funciones (pese a
incurrir en la causal de cesacion de funciones con pleno conocimiento de la
Universidad) y, que esta se llega a producir por las consideraciones hechas por la
Comisidn Nacional de Acreditacion; en lo relativo a la alta edad de los académicos;
es por estas razones, que el tribunal declara el despido como discriminatorio en su
considerando décimo séptimo “Que de acuerdo a lo que se ha venido razonando,

se estima que existio discriminacion arbitraria por edad respecto de la demandante”.

Sobre el dafio moral: Este no es alegado ni pedido por la parte denunciante.

Del concepto de discriminacién concebido por el tribunal: “Décimo cuarto; que sobre
la garantia de no discriminacion, el profesor Eduardo Caamario ha sefialado que “la
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discriminacion es un concepto valorico determinado, que importa la idea de un
tratamiento desigual injustificado, que carece de fundamentacion objetiva y
razonable que permita entender el porqué y la finalidad de la desigualdad. De este
modo, la discriminacion es una conducta que implica distinguir a dos personas a
base de un criterio elegido por el agente y que es calificado como injustificado y
arbitrario” (citado por S. Gamonal en “Fundamentos de Derecho Laboral”, Santiago,
Legal Publishing Chile, 4° Edicion, abril de 2014, p.59) .

El tribunal cita a el el profesor Eduardo Caamario, quien a mi modo de ver acoge la
concepcion abierta de discriminacion en donde lo importante es el tratamiendo
desigual injustificado, esto también se puede concluir por considerar el tribunal que
cualquier criterio que no sea la capacidad e idoneidad ha de ser rechazado.

De la proporcionalidad: Tribunal se hace valer tambien del metodo de la subsuncion,
metodo propio de interpretacion de normas legales, en este caso, el fallo buscar
determinar exclusivamente la existencia del movil discriminatorio, y una vez

acreditado, procede a condenar si mas.

Comentario general: Debido a la variedad de los antecedentes aportados, de una
primera lectura se podria sefialar que la Universidad pese a estar, en abstracto,
facultada por ley ,para hacer cesar en el cargo a los empleados que incurren en la
causal del articulo 146 y 149 del Estatuto Administrativo, como bien lo sefala tanto
la Contraloria Regional como la Contraloria General de la Republica, esta facultad
debe ejercerse en tiempo y forma, para el caso sublite, debio realizarse el 25 de
octubre del afo 2013.

Sin embargo, debido a negligencia o descuido de la Universidad, esto no se efectud,
podriamos decir que precluyd su derecho, para esto es de suma importancia la
constancia, acreditada en autos, de la toma de conocimiento de la universidad en lo
relativo a que la actora comenzé a percibir su pension, de no haberse acreditado
este presupuesto, la tesis de la demandada habria cobrado mayor soporte juridico,
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a lo menos respecto de su buena fe, concepto que pese a no haber sido usado, me

parece que fue determinante a la hora de fallar.

3.- Region del Biobio, Juzgado de letras del trabajo de Concepcidén, Sentencia
RIT T-237-2017.

Relacion de los hechos: Actora ejercia labores de auxiliar paramedico para la llustre
Municipalidad de San Pedro desde el afio 2000, a contar del afio 2015 el contrato
paso a ser indefinido, expone que con fecha 1 de junio se le notifica la resolucion
que declara vacante su cargo, resolucién del 12 de mayo de 2017, la causal de
dicha resolucién es la contemplada en el articulo 184 del 18.883 Estatuto
Administrativo para funcionarios municipales en relacion al articulo 48 letra g)
19.378, sobre atencion primaria de salud, esto es esto es, Salud Incompatible con
el desempenio del cargo, “por el hecho de haber presentado Licencias Médicas en
el periodo indicado por un total de 191 dias, excediendo el plazo contemplado”.

Aduce que el despido es discriminatorio, por cuanto, habiendo otros funcionarios en
la misma situacién, solo respecto de él se ha aplicado la desvinculacion; asevera
también, que esta medida nunca antes habia sido materializada en el pasado,
ademas, llama la atencién que el decreto tiene lugar mas de 100 dias después que
el actor volvio a ejercer sus labores (luego de haber estado con licencias médicas)

absolutamente extemporaneo.

Demandada contesta la demanda, niega absolutamente motivos discriminatorios;
aduce que la facultad ejercida es plenamente discrecional y que su temporalidad
para realizar los despidos en esta materia no tiene limites porque no hay ley que
contempla un plazo para ello.; asevera que si existen otros funcionarios a los cuales
se les ha aplicado la causal, y que estan analizando su aplicacion respecto de otros

funcionarios.

De los indicios y de su razonamiento: Esta sentencia no considera ningun hecho

como indiciario de discriminacion, sino que razona sus considerandos partiendo de
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la concepcion que exige que la discriminacion sea una distincion basada en criterios
sospechosos. En este sentido, el considerando octavo: “Asi, la sola distincion,
exclusion o preferencia sin la existencia del criterio sospechoso o prohibido no

constituye un acto de discriminacion prohibido por la ley.”

“Noveno:..Que no se ha esgrimido cual es el fundamento de su supuesta
discriminacion ya que, a lo menos, debia ser enunciada para proseguir con el
escrutinio de proporcionalidad del demandado y por lo tanto, otorgandole la
posibilidad de ejercer debidamente su defensa. Al no expresarlo de esta forma la
actora en su denuncia de discriminacion, esta debe ser rechazada por falta de

fundamentos.”

Sobre el dafio moral: Este no es alegado ni pedido por la parte denunciante.

Del concepto de discriminacidn concebido por el tribunal: “Noveno: La
discriminacioén laboral supone siempre que la diferencia que se alega se funde en
un criterio sospechoso o prohibido al tener que estar relacionada la conducta
discriminatoria con criterios que aparecen como disvaliosos desde la ética social,
aun cuando el catalogo de éstos, contemplado en el articulo 2 del Coédigo del
Trabajo, no sea nada mas que meramente ejemplificativo y puedan existir otros no

contemplados taxativamente en la norma.”

De la proporcionalidad: Tribunal no emplea la proporcionalidad, en cambio, utiliza
también la subsuncion, al no cumplirse los requisitos doctrinarios de la

discriminacion, rechaza la tutela.

Comentario general: Esta sentencia sigue la tesis que exige para la configuracion
del despido discriminatorio, que se base en una categoria sospechosa, en este
orden de ideas, recordemos que el Cdédigo del trabajo, asi como el estatuto
administrativo contemplan un sistema causado de despido, por lo que el actor debid

para impugnar la desvinculacion, haber ejercido acciones de otra naturaleza, tales
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como: de despido injustificado, acciones de naturaleza administrativa o el mismo
recurso de proteccion, sin embargo, esta confusion se debe al vacio legal en la

materia.

Por otra parte, y pese a no contemplar argumentacion al respecto, esta sentencia
se acoge a la idea de que los o6rganos publicos en esta materia no tienen limite
temporal alguno a la hora de decidir la aplicacion de la causal, esto no es asi, a falta
de normativa especial al efecto, han de aplicarse los principios propios del derecho
de trabajo, en el caso sub-lite, debié haber operado la llamada “perddn de la causal”,
es decir, el desistimiento tacito de la aplicacién de la causal de desvinculacién por
no hacerse efectiva dentro de un determinado espacio de tiempo, en este sentido,
los tribunales han fallado que este plazo es solo de hasta un par de dias desde que
el empleador toma conocimiento de los hechos, seguir la tesis del tribunal importaria
darle un poder absoluto e injustificado al empleador, inaceptable para el orden
publico laboral.

4.- Region de la Araucania, Juzgado de letras del trabajo de Temuco,
Sentencia RIT T-212-2018.

Relacién de los hechos: Actor desempenaba labores en la Secretaria General de
Gobierno desde el afio 2004 al afio 2008, en calidad de funciones a honorarios, para
posteriormente, desde el afio 2008 hasta el aflo 2018 desempenfarse en calidad de
contrata, gozando en consecuencia de la legitima confianza; dicho actor alega que
el acto administrativo que renovaba sus funciones hasta diciembre del afio 2018 fue
representado por la Contraloria General de la Republica por motivos formales;
sostiene que esta representacion fue aprovechada por la Secretaria Regional
Ministerial para ser desvinculado, Secretaria, quien ya habia informado que por
motivos politicos realizarian una reestructuracion del personal, enumerando en el
libelo diversos episodios de discriminacion politica, tales como supresion de
funciones, destinaciones a dependencias que no cuentan con condiciones minimas
de operabilidad ni capacitacion alguna acorde a la naturaleza de la destinacion

solicitada, a modo de ejemplo.
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Demandada alega que el decreto de nombramiento de la actora contenia la clausula
“‘Hasta que sus servicios no sean necesarios”, lo que faculta a la autoridad para

determinar de manera libre cuando estos servicios ya no son necesarios.

De los indicios y de su razonamiento: El tribunal tiene presente los siguientes
indicios: a) La calidad en que fue contratado; b) el tiempo que llevaba
desempefnandose en el servicio publico; c) el cambio abrupto de sus funciones ; d)
el ser enviado a comision de servicio sin la capacitacion ni condiciones adecuadas
para el desempefio de sus funciones; e) el que se ponga término a su contrata en

forma anticipada, sin que medie una resolucion fundada.
Sobre el dafio moral: Este no es alegado ni pedido por la parte denunciante.

Del concepto de discriminacion concebido por el tribunal : Si bien no la define, al
sostener el tribunal que el actor ha sido discriminado por carecer de fundamento su
desvinculacién, es forzoso concluir que el tribunal sigue la tesis amplia de

discriminacion.

De la proporcionalidad: Se aplica lo dicho al primer fallo analizado precedentemente,

no hay proporcionalidad.

Comentario general: La sentencia es categodrica y no viene sino a fortalecer la
doctrina que sostiene que en el sector publico la discrecionalidad no es sinbnimo de
arbitrariedad, sino que se trata de una discrecionalidad reglada, algo que
desafortunadamente nuestras autoridades aun se niegan a acatar en muchos
casos, favorecio6 a la tesis del actor la multiplicidad de probanzas que rindio; testigos
que afirmaban el cambio abrupto de funciones, documentos que acreditaban la poca
necesidad para la buena marcha del servicio, la desvinculacion carente de razones

o antecedentes para un funcionario de 14 afios de servicio.

5.- Region de Valparaiso, Juzgado de letras del trabajo de Valparaiso,
Sentencia RIT T-472-2018.

23



Relacion de los hechos: Actora ejercia labores de secretaria y digitadora para la
llustre Municipalidad de Viha del Mar desde el afio 2001 hasta el afio 2018, siempre
en calidad de honorarios; sostiene que desde el afio 2013, su jefe directo la
emplazaba de forma insistente a renunciar con motivo de su edad (79 afios); afirma
gue con motivo a unos problemas de salud que padecio a principios del afio 2018,
fue desvinculada por la Municipalidad; alega discriminacion por edad; en subsidio
deduce despido injustificado.

Demandada solicita rechazo de la demanda en todas sus partes; alega inexistencia
del vinculo de subordinacion y dependencia, ya que la prestacion de servicio se
fundamenta en contrato de honorarios, sin cumplimiento de horarios ni supervision
directa de funcionario alguno, sostiene, ademas, que el ultimo contrato a honorarios
fue desde el 1 de enero del afio 2018 hasta el 30 de junio del mismo afio,

cumpliéndose cabalmente con la temporalidad del contrato.

De los indicios y de su razonamiento: “Decimoquinto: Que los antecedentes de
prueba aportados por la demandante a fin de acreditar la vulneracion alegada,
analizados segun sana critica, no resultan aptos ni suficientes para este objeto, en
efecto, sus 2 testigos, sefialan que la actora era objeto de comentarios por parte del
Sr. Inostroza en razén de su avanzada edad, pero el primero de éstos, expresa que
sabe de esta situacion por los propios dichos de la actora, lo que resta merito a su
declaracion sobre el punto; y la segunda testigo indica que el Sr. Inostroza hacia
comentarios a la actora, entre otros puntos, sobre su edad, por ejemplo,
preguntandole cuando iba a jubilar, circunstancia esta que por si sola no configura
un hostigamiento o presion indebida,; teniendo ademas y especialmente presente,
que segun lo senala la propia demandante en su demanda, las supuestas presiones
u hostigamientos del director de Obras, se habrian verificado durante los ultimos 5
arios laborados por ella, cuestion que no aparece razonable en el contexto de una

relacion regulada mediante contratos a plazo fijo.”

Sobre el dafio moral: Este no es alegado ni pedido por la parte denunciante.
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Del concepto de discriminacion concebido por el tribunal: “Decimoctavo: Y no
constando en autos que la demandada haya invocado causa alguna ni que hubiere
formalmente comunicado el término de los servicios, deberd necesariamente, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 168 del Codigo, accederse a la demanda
en cuanto por ella se solicita se declare injustificado el despido.”

Asi, califica el despido como injustificado por carecer de fundamento legal, pero esta

arbitrariedad no es calificada como discriminatoria.

Este tribunal no expresa lo que entiende por discriminacion, pero de manera
indiciaria se podria afirmar que se sigue una tesis restringida del concepto de
discriminacion, al rechazar la accidn tutelar, pero acogiendo el despido injustificado.

De la proporcionalidad: Atendido que la demanda fue desestimada por falta de

prueba, no se realiza valoracion alguna de la actuacién del empleador.

Comentario general: El tribunal para motivar su sentencia toma en consideracion
la posible parcialidad de uno de los testigos presentados por la actora, esto, por ser
un testigo de oidas, que percibié solamente lo dicho por la actora; respecto del otro
testigo, este declar6 haber escuchado frases como “y cuando se va a jubilar”, lo que
a juicio del tribunal no reune las caracteristicas suficientes para constituir un indicio

de posible vulneracién de DDFF.

Me parece correcto el razonamiento del tribunal, en cuanto considerar poco
probable el hostigamiento por 5 afios, considerando que la actora ejercia labores a
plazo fijo, esto, porque el hombre medio que tiene la voluntad de desvincular a una
persona no elige como via idonea el acoso por 5 afios, sino que simplemente se

limitaria a esperar el vencimiento del plazo.

Lo fallado por el tribunal es acertado, toda vez, que es una maxima de experiencia,
las falencias probatorias de la prueba testimonial, sobre todo de los testigos de
oidas, por otra parte, el segundo testigo no evidencio indicios suficientes para
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acreditar la vulneracion alegada, recordemos que el hostigamiento o acoso es una
conducta que exige habitualidad, cierta permanencia en el tiempo y no solo
preguntas aisladas.

6.- Region de los Lagos, Juzgado de letras del trabajo de Puerto Montt,
Sentencia RIT T-63-2019.

Relacion de los hechos: Actor ejercia labores de docencia como profesor de
lenguaje en un establecimiento educacional, particular- subvencionado, desde el 26
de febrero de el afo 2018; relata una serie de hechos que dan cuenta de su
capacidad profesional; aflade que pese a ya estar coordinando las actividades para
el afo escolar 2019 recibe el 20 de diciembre del afio 2018, de parte del director, la
“Carta de aviso de término de contrato de trabajo”, la cual indica que se determiné
poner término al contrato de trabajo a contar del dia 28 de febrero del afio 2019, por
la causal del vencimiento del plazo fijado en el contrato de trabajo, contemplada en
el articulo 159 del Codigo del Trabajo; alega que el director le aduce también como
razon, una restructuracion de la plana académica, la cual requeria una disminucion
de personal; sostiene que los hechos de dicha carta son falsos, que la verdadera
razon es que el sostenedor descubrioé que era gay, esto al verlo de la mano con otro
hombre, situacidon que hizo que el sostenedor pidiera su desvinculacion, orden que

el director no tuvo mas que acatar.

Demandada aduce que se puso término al contrato al vencer el plazo para el cual
estaban convenido los servicios, niega rotundamente haber propuesto al actor la
continuidad laboral mas alla de lo previamente pactado, se desconoce todo tipo de
dichos, comentarios o actuaciones discriminatorias en razén de la orientacion

sexual del actor.

De los indicios y de razonamiento: Los indicios serian para el Tribunal, los
siguientes: 1) La reunion entre el actor y el director, en que este le manifesté que
querian contar con él para el proximo afo; 2) El encuentro entre el director con los

sostenedores; 3) El cambio abrupto en el director acerca de la continuidad del actor
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en el colegio para el ano 2019, entre la reunidén que tuvo con este mediando entre
ambas fechas, el encuentro del director con los sostenedores;4) La reunion entre
la profesora de lenguaje dofia Claudia Castillo y el director, en que el director le
respondié que la decisién no la tomd él, que no fue facil para siy le dejo entrever
que era una medida del sostenedor. 5) La reunion entre la profesora dofia Patricia
Barria y el director, en donde este ultimo expresa “él no se cuidd, porque anduvo
por el centro de la ciudad de la mano con su pareja y también lo vieron en un antro

gay en Angelmd”, agregando que “lo vi6 la gente que no debid haberlo visto”.

“‘Décimo: Que, asi las cosas, corresponde ahora determinar si la denunciada explico
razonablemente los fundamentos de las medidas adoptadas y su proporcionalidad.
Undécimo: Que, al respecto, cabe senalar que la demandada, al contestar la
demanda, afirmoé que el término de la relacion laboral se produjo soélo por la causal
del articulo 169 N°4 del Cddigo del Trabajo, esto es, vencimiento del plazo
convenido en el contrato de trabajo. Dicha alegacion sera desestimada, en atencion
a lo ya expuesto y concluido en el considerando noveno. Duodécimo: Que, ademas,
al contestar la demanda, la demandada plante6 que no se renové el contrato del
demandante, por una reestructuracion del departamento de lenguaje. Dicha
explicacion sera desestimada, pues la demandada al contestar la demanda no
indico en que consistiria dicha reestructuracion ni acreditdé que esta se hubiera
efectuado, habiéndose establecido, conforme a los hechos ya asentados en el
considerando sexto, que no existib dicha reestructuracién y que Unicamente se
despidio al demandante y se contraté a otra persona en su reemplazo;, Décimo
cuarto: Que no habiendo la demandada cumplido con la carga prevista en el articulo
493 del Cddigo del Trabajo, no cabe sino concluir que, en el ejercicio de las
facultades que la ley le reconoce en su calidad de empleadora, la denunciada, con
ocasion del despido, limito el pleno ejercicio por parte del demandante de su

derecho a la no discriminacion, sin justificacion suficiente.”

Sobre el dafio moral: El denunciante solicita en su libelo la suma de $20.000.000,

solicitado por el actor, el tribunal se pronuncia a su respecto lo siguiente;
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‘Décimo sexto: Que, ademas, habiéndose establecido en autos, con las
declaraciones contestes de los testigos, el sufrimiento psiquico que ha
experimentado el demandante, debido a la vulneracion de su derecho a la no
discriminaciéon, que se corrobora con la declaracion del perito psicologo, quien
dando razon de sus dichos y en el marco de su experticia, dio cuenta al Tribunal
que el actor presenta un trastorno adaptativo, en un grado moderado, con
sintomatologia ansiosa - depresiva, que se corresponde con los hechos que
originaron la presente causa, se condenara a la denunciada al pago de una
indemnizacion por dafio moral, la que se regulara prudencialmente en la suma de
$10.000.000.”

Del concepto de discriminacion concebido por el tribunal: Tribunal no explica lo que

entiende por el derecho a no discriminacion.

De la proporcionalidad: Tribunal tampoco emplea el juicio de proporcionalidad, sino
que, acreditado el movil discriminatorio, procede acoger la tutela.

Comentario general: Se hizo una trascripcion de numerosos considerandos en
atencion a la claridad pedagdégica de los mismos, asi, luego de apreciar los hechos
conforme a las normas de la sana critica, el tribunal hace un detalle pormenorizado
y cronologico de los hechos que considera como indicios vulneratorios,
considerando sobre todo las declaraciones de los testigos que afirmaban percibir
por sus propios sentidos el verdadero movil de la desvinculacion: la orientacion
sexual del actor, testigos, que, al contrario de la sentencia analizada anteriormente,
si reunian los caracteres de fiabilidad y veracidad por ser también empleados del

mismo empleador.

Luego de sefalar pormenorizadamente los indicios vulneratorios, analiza las
causales esgrimidas por el empleador, esto es el vencimiento del plazo y una
reestructuracion del personal; respecto de la reestructuracion, el tribunal la

desestima por no rendirse probanzas al respecto, en lo relativo del vencimiento de
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plazo, podrian surgir algunas dudas como: ¢ La no renovacion de un contrato a plazo
fijo es analoga a la figura del despido? ambas tienen como similitud el ser causales
del termino del contrato de trabajo, pero tienen justificaciones y naturaleza
totalmente diversas, se podrian asimilar mediante interpretaciones in dubio pro
operario 0 pro-homine, en contrario se podria sefialar que estamos ante normas
sancionadoras, cuya interpretacion ha de ser estricta, prefiero inclinarme por la tesis
del tribunal, en atencidén al especial disvalor de la conducta desplegada por el

colegio, disvalor que encuentra su reproche en la misma Constitucion.

En el mismo sentido se ha expresado:“ En rigor, desde el punto de vista conceptual,
nada impide que el empleador haya tenido efectivamente una causa legal para
poner termino al contrato de trabajo y al mismo tiempo, lesione con esa conducta
los DDFF del trabajador.... Esto es lo que en doctrina se denomina como un despido
pluricausal.... En dicho caso, la conducta del despido ha efectivamente lesionado
las garantias del trabajador y, por tanto, las consecuencias juridicas del mismo

seran las previstas en las normas de tutela laboral.”°

7.- Region del Libertador Bernardo O’Higgins, Juzgado de letras del trabajo de
Rancagua, Sentencia RIT T-34-2019.

Relacién de los hechos: Actora desempefiaba funciones de asistente comercial para
la empresa Cartocor Chile S.A.; la relacion laboral comenzo el 8 de mayo del 2017
con el caracter de indefinido; sostiene que con fecha 18 de diciembre de 2018 se le
comunica su despido por la causal de necesidades de la empresa, alegandose por
esta que: “Esta causal se verifica por la ineludible necesidad a la que se ve
enfrentada la compariia de racionalizar y disminuir la dotacion de trabajadores
debido a una necesaria reestructuracion y reorganizacion que esta llevando la
empresa...; afirma que los hechos en lo que se funda la causal son falsos, siendo
el verdadero motivo del despido, su asociacion (el dia inmediatamente anterior) al

10 UGARTE C. José, Derechos Fundamentales, Ob. Cit., pp. 92 s.
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sindicato de la empresa. Hecho que fue conocido por la empresa, ya que el

presidente del sindicato la informé de esta situacion.

Demandada niega la demanda, sostiene que al 2019, mas de un 60% de sus
trabajadores se encuentra sindicalizado; alega que la sindicalizacion no es un factor
a la hora de considerar los despidos, realizandose estos por causales reales y
objetivas; expresa que desvinculacion se produce por una real necesidad de

reestructuracion de la empresa.

De los indicios y de su razonamiento: El tribunal tiene a la vista los siguientes
indicios. A) La fecha del despido, el dia inmediatamente siguiente a su afiliacién al
sindicato; B) La falta de evidencia alguna que acredite una supuesta
reestructuracion de la empresa demandada; C) El hecho de no existir trabajador

alguno del area comercial y/o administrativa en el sindicato.

“Décimo quinto: Ya que se informé por el representante legal de la demandada, en
la diligencia de absolucion de posiciones, que los miembros del sindicato son
operarios y gente de planta, afirmando que no existe personal del area de
administracion afiliada a dicha organizacion. ni nadie del area comercial dentro de
sus filas, y que ello se ha debido a que ha existido resistencia por parte de la jefatura
a la incorporacion por tener éstos contratos distintos; Asi, tal como se dijo, se ha
hecho referencia que lo determinante respecto de la actora es el area en la que ésta
se desemperia, ya que ésta trabajaba en el area administrativa. Décimo sexto: Que,
por otra parte, tampoco logro justificarse la medida del despido de manera de
entender que éste no obedecié a consideraciones de discriminacion, Sino
efectivamente a una reorganizacion que estaba llevando la empresa. Que asi lo
anterior, la demandada no logro justificar la aludida reestructuracion de manera de
descartar que el despido obedeciera a razones de discriminacion, ya de las
declaraciones referidas quedd de manifiesto que la demandada no sélo no se
sometio a un proceso de reorganizacion, sino que no hubo un mayor analisis de los

puestos de trabajo que justificara una restructuracion del area, teniendo presente
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que, el trabajo que desempefiaba la actora forma parte del giro de la empresa, por
lo que dichas funciones no han sido suprimidas, sino que solo redistribuidas en otros
vendedores, y que el area de ventas en que se desempefiaba la actora habria
logrado la estabilizacion de la empresa y el crecimiento de la misma de manera
sostenida desde el ario 2015 segun indico el propio gerente.”

Sobre el dafio moral: Este no es alegado ni pedido por la parte denunciante.

Del concepto de discriminacion concebido por el tribunal: Tribunal no explica lo que

entiende por el derecho a no discriminacioén.

De la proporcionalidad: La sentencia, al igual que las analizadas precedentemente,
subsume los hechos al ambito de aplicacién de las normas del procedimiento de

tutela.

Comentario general: El fallo, una vez determinada la afiliacion sindical de la actora,
examino la tesis de la demandada; la cual alegaba que la mayoria de sus
trabajadores estaban sindicalizados, esto, a primera vista podria servir de premisa
mayor en favor de la postura de la empresa, sin embargo, suele pasar que el diablo
esta en los detalles, y es asi como a pesar de ser cierto ese hecho, también lo es
que no existe sindicalizacion en el area comercial — area en donde se desempefiaba
la actora — siendo despedidas todas aquellas que lo han intentado previamente; por
lo que la tesis de la empresa se desmorona ante la realidad de las cosas.

Finalmente, el argumento inserto en la carta de despido, esta es, la de una
necesidad imperiosa de reorganizacion, resulté ser falsa, por lo que la sentencia a

la luz de todo lo obrado, ha debido necesariamente acogerse.

8.- Regién de Magallanes y la Antartica, Juzgado de letras del trabajo de Punta
Arenas, Sentencia RIT T-61-2018.

Relacion de los hechos: Actor prestaba servicios de asesor profesional en la
Subsecretaria de Economia y Empresas de menor tamaio desde el 1 de enero del
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ano 2012; agrega que su contrata fue prorrogada a través de resolucion desde el 1
de diciembre del afilo 2017 hasta el 31 de diciembre del afio 2018, no obstante, con
fecha 12 de julio de este ultimo afio, sin aviso previo, y encontrandose con licencia
meédica, se le informa y notifica que se pone término anticipado a su designacion a
contrata por no ser necesarios sus servicios; estima que las afirmaciones vertidas
en la comunicacion de desvinculacion son inexactas y falsas, ya que no se le
inform6 respecto del procedimiento de evaluacion “objetiva® al que seria
supuestamente sometido; la unica evaluacion que sorted fue la de Desempeio del
afno 2017, donde resulto calificado en Lista 1, siendo extrafio que habiendo prestado
servicios desde el 2012 para diferentes jefaturas, ninguna de ellas hubiese reparado
en sus deficiencias profesionales; respecto del requerimiento de conocimientos en
diversos topicos se contraté en calidad de “Experto” a otra persona, sin titulo
profesional, quien tenia unicamente el grado de Licenciado en Ciencias Sociales, y
con una remuneracion mayor a la que percibia, en evidente contradiccion a lo

sefalado por el Gobierno respecto de la austeridad en el gasto fiscal.

Por ultimo, manifiesta que ha sido objeto de actos de discriminacion, por cuanto
pese a encontrarse bien calificado, igualmente se le notifica de su desvinculacion
sin fundamento plausible para ello, impidiéndole asi, realizar el trabajo como
funcionario a contrata; decidiendo su término anticipado y en consecuencia su

despido y desvinculacion, sin justificacion razonable y suficiente.
Demandada niega razones arbitrarias.

De los indicios y de su razonamiento: A) La desvinculacion se funda en una
inadecuacion al objeto del cargo que desempenaba, cuestidn sobre la cual no se
rindié prueba alguna el efecto que lograse evidenciar tal situacion; B) La falta de
antecedentes que adviertan de falta de compromiso del actor para con el Servicio.

“Undécimo: Que en base a lo anterior, y del mérito de la prueba analizada, en

relacion a la garantia de no discriminacion cuya infraccion se ha constatado, y
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considerando la falta de proporcionalidad de parte de la denunciada en relacion a la
conducta desplegada que acarredé la decision de su parte de poner fin
anticipadamente al vinculo contractual que la ligaba basada en una evaluacion sin
fundamentos objetivos, pues como reiteradamente se ha explicado por la
jJurisprudencia judicial y administrativa la forma “mientras sean necesarios sus

servicios” es inoficiosa al efecto, si no resulta demostrada o justificada.”

Sobre el dafio moral: El denunciante solicita en su libelo la suma de $50.000.000,

solicitado por el actor, el tribunal se pronuncia a su respecto lo siguiente:

“De tal forma no se ha acreditado fehacientemente el nexo causal que debe existir
entre el hecho darioso y el dafio producido para su indemnizacion, pues, si bien la
testigo antes sefalada y el facultativo estan concordes en la sinfomatologia
padecida por el denunciante, no hay claridad en la prueba rendida sobre qué hecho

realmente la provocad”.

Del concepto de discriminacién concebido por el tribunal: No expresa lo que

entiende por no discriminacion.

De la proporcionalidad: Tribunal declara como falta de proporcional el despido, para
llegar a esta conclusion, analiza si se existen los requisitos legales y administrativos

para su procedencia, es decir, subsume.

Comentario general: Esta sentencia sigue un camino diferente de lo fallado por el
Juzgado del Trabajo de Concepcion (analizado precedentemente), en este caso ni
el actor, ni el demandado, expresaron la existencia de algun criterio sospechoso
sobre el cual fundar la discriminacion; lo cual no fue exigido por el Tribunal para

acoger la denuncia de tutela.

9.- Region de Nuble, Juzgado de letras del trabajo de San Carlos, Sentencia
RIT T-9-2018.
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Relacion de los hechos: Actora ejercia labores como inspectora en colegio
municipal; dependiente de la Municipalidad de San Carlos, inicié sus labores el 1 de
marzo del afio 2012 en calidad de contrata renovandose este de manera sucesiva
hasta el 28 de febrero del 2018.; aduce gozar de la confianza legitima; alega que
con fecha 16 de febrero se le notifica su no renovacién, siendo el motivo de esta un
“Ajuste de Dotacién Comunal, por baja matricula sostenida”; alega que el cargo ha
seguido siendo ocupado por otro profesional, expresa que los otros dos inspectores
siguen en sus funciones y que el DAEM ha seguido de manera normal sus

contrataciones; por lo que sostiene que su despido ha sido discriminatorio.

Demandada niega los hechos, sostiene haber cumplido las formalidades
administrativas para poner termino al nombramiento; alega que la baja sostenida de
la matricula hizo necesaria su desvinculacion y que se actué conforme a la

normativa vigente.

De los indicios y de su razonamiento: A)”...Se concluye que no se acredita el ajuste
de la dotacion comunal en la subvencion normal, por baja sostenida en la matricula,
puesto que el unico despido del que se da cuenta es el de la actora Asi la reduccion
necesaria de personal no tiene asidero si no se demuestra la baja de matricula y de
subvencion normal”; “B).. Esto sumado al reconocimiento por parte del testigo jefe
de personal del Departamento de educacion, que a la fecha 29 de diciembre de

2017, el decreto que pone término a las funciones de la actora no existia.”

Sobre el dafio moral: Este no es alegado ni pedido por la parte denunciante.

Del concepto de discriminacion concebido por el tribunal: Tribunal transcribe el
articulo 2 inciso 3° y 4° del Codigo del Trabajo.

De la proporcionalidad: Tribunal subsume.
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Comentario general: El fallo considero la realidad factica de ausencia de decreto
gue fundamenta la desvinculacién, para ello, se valié de los informes emitidos por
la demandada que dan cuenta que esta baja sostenida en la matricula no era real,
sumado a que jamas se acreditd la existencia de la materialidad del decreto mismo
— esto lleva necesariamente a concluir que el despido es arbitrario — elemento que
le basta al tribunal para considerar que fue discriminatorio, sin necesidad de

expresarse el movil concreto de la discriminacion.

10.- Region Metropolitana, Primer Juzgado de letras del trabajo de Santiago,
Sentencia RIT T-17-2018.

Relacién de los hechos: Actora de nacionalidad haitiana desempefiaba labores de
jornal para empresa constructora desde el 29 de julio del afio 2017; el contrato se
escrituro con fecha 3 de octubre del mismo afio; contrato a plazo fijo con una
duracion de un ano hasta el 3 de octubre del afio 2018, sostiene el actor, que desde
agosto del afio 2017 comenzo a habitar un contenedor con su pareja, contenedor
inserto en un inmueble de la demandada; alega que, desde entonces, el empleador
les obligd a trabajar los sabados en labores domésticas del inmueble en donde
residian; expresa que, transcurridos mas de 2 meses de relacion laboral, no ha
recibido remuneracion alguna, es asi como el 5 de octubre, al volver a exigir su
sueldo, es despedida junto a su pareja, por ser segun el empleador “muy
interesados por el dinero”; exigiéndoles hacer inmediato abandono del contenedor;
afirma haber sido objeto de discriminacién por ser haitiana, de color de piel oscuro
y pobre, condiciones de las cuales el empleador se aprovechd, suministrandole
condiciones indignas de habitabilidad, sobrecarga laboral, no pago de

remuneraciones e informalidad laboral.
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Demandado contestando el fondo de la demanda, alega que, por liberalidad y
compasion, permitid a la actora y a su pareja habitar el contenedor, conducta que
no tenia la obligacién de realizar; niega haberle exigido trabajar los dias sabados en
su casa personal; afiade no haber pagado las imposiciones en la AFP, ni seguro de
cesantia, como tampoco pudo realizar las cotizaciones en el INP; lo anterior, debido
a que la demandante no contaba con el numero de Rut que exigen estas

instituciones para realizar dichos pagos.

De los indicios y de su razonamiento: El tribunal considera como indicio en el
considerando sexto del fallo: a) La condiciéon de migrante; b) Color de piel de la
actora; c) El no hablar espafiol; D) Su alta vulnerabilidad.

“Séptimo: Que, acreditados los indicios, correspondia al demandado probar la
racionalidad y proporcionalidad de las medidas adoptadas por el empleador, sin
embargo, no incorpord prueba alguna siquiera de haber solucionado las
remuneraciones y cotizaciones previsionales de la actora, al menos por los dias que
reconoce la prestacion de servicios, y tampoco acredito que el despido se ajustara
a derecho. Ademas indic6 que contaba con numerosos trabajadores de origen
extranjero con los que nunca ha tenido problema alguno, lo que tampoco probd.”

Del Dafio moral: El denunciante solicita en su libelo la suma de $30.000.000,

solicitado por el actor, el tribunal se pronuncia a su respecto lo siguiente:

‘Décimo: Que, en cuanto al dafio moral demandado, lo cierto es que de los hechos
relatados puede entenderse que la actora debié haber sufrido un dafio moral
producto de los hechos que le correspondioé vivir, sin embargo, este dario no puede
presumirse, y no habiendo rendido prueba alguna la demandante que permita
determinar y cuantificar el dafio efectivamente causado, es que no podra accederse

a tal acapite.”
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El considerando décimo nos parece del todo acertado, y viene a reafirmar la doctrina
tradicional que el dafio moral debe ser probado. Se infiere que para este tribunal la

indemnizacién sancion es compatible con el dafio moral.

Del concepto de discriminaciéon concebido por el tribunal: No expresa lo que

entiende por no discriminacion.

De la proporcionalidad: El fallo tampoco utiliza el juicio de proporcionalidad.

Comentario general: El fallo estima como indicio suficiente de actuar
discriminatorio la condicion de migrante, de tener un color de piel distinto al comun
chileno y de pobreza de la actora, estos son hechos objetivos, pero no atribuibles al
empleador, por lo que no pareciera ser sostenible argumentar un actuar
discriminatorio en base a ese unico indicio; incluso podria constituir una infraccion
al principio de razon suficiente, sin embargo, quedo asentada las diversas
infracciones laborales cometidas por el empleador; sumado a que es una maxima
de experiencia que los empleadores se hacen valer de la situacidon migratoria
irregular de sus trabajadores para negociar condiciones que ningun nacional
aceptaria, es muy probable que esta la motivacion del fallo y en este sentido la

equidad asi lo exigia.

Conclusiones.

Analizados los fallos precedentes, de 10 regiones del pais, se pueden concluir

diversos aspectos.

1.- Las dificultades que ha tenido en Chile, la implementacion, como método
argumentativo del Juicio de Proporcionalidad, asi, como vimos, todas las sentencias
ocupan la subsuncibn en su reemplazo, este método consiste

en la légica relacién de un hecho determinado con la hipétesis factual prevista en
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una norma juridica; comprobados los hechos exige la norma para su aplicacion ha,
de aplicarse sin mas, este método es el mas simple de todos, pero no por ello menos
eficaz, de ahi su habitual uso, sin embargo, presenta ciertos inconvenientes a la
hora de resolver conflictos de DDFF, ya que estos “son verdaderos principios cuyo
contenido no se encuentra descrito en forma tal que permita subsumir los hechos a

la norma constitucional’’.

Es mas, en ninguno de los fallos analizados, se consider6 al menos el hecho de que
el empleador a su vez también titular de derechos fundamentales, antecedente

esencial para iniciar el juicio de ponderacion.

Sin  embargo, siendo analizados exclusivamente fallos sobre despido
discriminatorio, se podria argumentar que este tipo de juicios dificultan la aplicacion
del juicio de proporcionalidad, asi, la primera condicidén para proceder con este juicio
es determinar la legitimidad del fin, siendo dificil, mas no imposible, concebir
finalidades legitimas en conductas discriminatorias con ocasion al despido.

2.- Sobre el dafio moral, si bien en muchas de las causas revisadas, este no fue
alegado por la parte denunciante, impidiendo al Juez a pronunciarse en
consecuencia, las veces que este fue solicitado; o bien fue este acogido; o
rechazado por falta de prueba al respecto, es decir, a contrario sensu, se acoge la
tesis de la plena compatibilidad del dafio moral con la aplicacidon del procedimiento
de tutela, sin embargo, al no existir de momento, pronunciamiento al respecto por

la Corte Suprema el debate aun sigue vigente.

3.- Respecto de lo que se entiende por discriminacién, para efectos de su

configuracion dogmatica, a mi parecer, los tribunales la conciben de una manera

"' MELLA C. Patricio, Conflicto de derechos constitucionales y juicio de tutela laboral en Chile: Estado
doctrinal, legal y jurisprudencial, disponible en
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512012000200007,(21-06-
2020).
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similar a la que la entienden el comun de los ciudadanos. es decir, como una
conducta carente de razonabilidad, asimilable al capricho, sin todavia reparar en la
diferencia tanto conceptual como valorativa entre la discriminacion y el arbitrio, lo
cual, presenta como ventaja la ampliacion de las vias judiciales a los ajusticiados
para obtener la reparacion de un actuar a todas luces improcedentes, conforme al
espiritu general de la legislacion. Por otro parte, presenta como desventaja la
desnaturalizacion del concepto “discriminacion”, asi como de sus elementos
estructurantes; generando confusidn entre los mismos ajusticiados sobre la
procedencia del procedimiento de tutela e indefension en cuanto a los demandados
por conductas discriminatorias, lo anterior, ya que la argumentacion, la teoria del
caso; necesariamente han de ser diversas — segun la concepcion que se tenga
sobre el concepto en comento — también, es posible advertir situaciones de
manifiesta inequidad, en donde wuna misma situacibn podria generar
indemnizaciones absolutamente desproporcionadas, lo cual contribuye en (como
muchas otras conductas) a la erosion de la confianza en la ley, pero por sobre todo
se pierde la finalidad del procedimiento mismo, el cual es el respeto del bien
protegido por la norma fundamental; recordemos que es el trato de menosprecio a
una colectividad humana determinada, lo que origina, y en lo que se funda: la

prohibicién de la discriminacion.

Asi también lo entendio6 la Excelentisima Corte Suprema, que citando a Ugarte12,
sentenci6: “El contenido del derecho a la no discriminacion es, en estricto rigor, una
prohibicidn, y consiste en la exclusidn de cualquier trato en materia laboral que se
funde en un criterio sospechoso o prohibido y que no tenga una justificacion objetiva
y razonable”13. Sin embargo, la doctrina de este fallo, a la luz de los fallos

analizados, aun no ha logrado permearse correctamente en los tribunales del fondo.

2 UGARTE C. José, El derecho, Ob. Cit., pp. 9 s.
13 Corte Suprema, recurso de unificacion de jurisprudencia, rol 24386-2014 (10-07-2015).
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8.-“Morales con Cartocor Chile S.A” , Juzgado de letras del trabajo de Rancagua,
Sentencia RIT T-34-2019.

9.- “Hurtado con Fisco de Chile”, Juzgado de letras del trabajo de Punta Arenas,
Sentencia RIT T-61-2018.
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Suprema, Sentencia Rol C- 24386-2014.
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