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Introduccién

La categoria normativa de derecho fundamental ha
asumido un sitial privilegiado ya no tan solo en sede
constitucional o en el derecho internacional de los de-
rechos humanos, sino que ha extendido sus fronteras
analiticas a un sinniimero de otras ramas del Derecho,
entre las cuales obviamente encontramos al Derecho
del Trabajo. En efecto, podemos sefialar incluso que el
sitial central en que se ha posicionado a los derechos
fundamentales como ejes rectores del discurso juridi-
co ha sido vehiculizado por una corriente doctrinaria
que podemos legitimamente denominar como “neo
constitucionalismo”. Entre los postulados centrales de
dicha corriente doctrinaria podemos reconocer que ésta
promueve: la aplicacion directa deltexto constitucional,

los enunciados normativos constitucionales, oendltimo

caso, la norma constitucional que se desprenderia del
texto, para laresolucion de los conflictos intersubjetivos
de naturaleza iusfundamental (coherente con la teoria
que sostiene la existencia de la eficacia horizontal de
los derechos fundamentales o teoria de la Drittwirkung
der Grundechte), lo que es viable bajo unacomprension
de los derechos fundamentales que los entienda como
normas que son principios, diferentes de las normas que
podemos denominar reglas, y ademas, por laaplicacion
de un método supuestamente racional de solucion de
conflictos entre principios (ya no entre normas que
son reglas), que permite otorgar el desarrollo de una
argumentacion juridica 6ptima (nos referimos al juicio
de ponderacion o proporcionalidad).

La argumentacion juridica desarrollada por los jueces,
y la amplia recepcion de la aplicacion directa de la
constitucion en la resolucion de conflictos intersub-
jetivos son manifestacion explicita de que la cultura
juridica camina en una direccion en donde los derechos
fundamentales no s6lo han quedado reservados en su
aplicacion a aquellos conflictos juridicos suscitados
porque es el Estado quién pretende limitar, restringir
o directamente vulnerar alguna libertad particular,
como fueron planteados en su origen histérico liberal
en occidente, sino que el dia de hoy es cada vez mas
comn oir asertivamente que la proteccion de dichos
derechos y su eficacia tiene un efecto horizontal directo;
entre particulares. Es en dicho &mbito de eficacia en
donde el juez, a propésito del conocimiento de algin
conflicto juridico se encargara de determinar su alcance
concreto, aplicando las herramientas de interpretacion
que le parezca mas conforme con el Ordenamiento
Juridico, sea ésta un juicio de proporcionalidad, o una
interpretacion de los derechos fundamentales mediada
por la ley y la voluntad del legislador.

Lainclusion del procedimiento de Tutelade derechos fun-
damentales en materia laboral (iniciada con la dictacion
delaLey N° 20.087 el afio 2006), se presenta como una
manifestacion de la concepcion expuesta de trasladar
los derechos fundamentales, de tradicional oposicion
contra el Estado y las medidas que adoptase bajo un
modelo clésico liberal, a una nocién en que su eficacia
y vigencia tiene alcance directo sobre la regulacion de
las relaciones intersubjetivas, y en patrticular en este
caso, en la regulacion de las relaciones juridicas entre
empleador y trabajador.

La culturajuridicainternarelacionada directamente con
el derecho laboral ha acogido el método ponderativo
de Robert Alexy como método juridicamente idoneo
para la solucion de colision de derechos fundamentales
en sede laboral. Incluso, previo a la configuracion del
actual procedimiento de Tutela Laboral, la Direccién del
Trabajo ya habria utilizado dicho criterio.
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Jose Luis Ugarte sefiala que “este conflicto de derechos
fundamentales [entre el empleador y el trabajador] su-
pone una modalidad de aplicacion del derecho distinta
al comuin o tradicional -la subsuncién- que corresponde
a la denominada ponderacién™. En un texto reciente
vuelve a defender el método de ponderacion, luego de
asumirlainevitable posibilidad de colisién entre derechos
fundamentales, y desechar el método de jerarquizacion
cerrada y estatica®. En el mismo sentido se pronuncia
Sergio Gamonal, diferenciando la relaciones Estado-
ciudadano y empleador-trabajador (particular-particu-
lar), pasando a sostener que “no es posible asimilar
la eficacia vertical con la horizontal™, y hace suyos
los argumentos de Alexy sobre la diferenciacién en un
conflicto entre dos titulares de derechos fundamentales
(dos ciudadanos comunes), y un titular de derechos
fundamentales y otro que no lo es (el Estado), “lo que
nos lleva altema de la ponderacién™. Asu vez, Eduardo
Caamanio adhiere a ésta postura cuando expresa que:
“[...] en el ejercicio de un derecho fundamental puede
producirse un conflicto con otros derechos o bienes
constitucionalmente protegidos, el que se ha de resolver
mediante la utilizacién de mecanismos de ponderacién
en clave constitucional™.

Incluso, conforme a lo anterior, el profesor Gamonal ha
llegado a identificar parte del texto normativo contenido
en el art. 485 CT con los elementos de la ponderacion
propuestos porAlexy. Desarrollaun cuadro que reflejaria
la direccion directa entre el método expuesto por Alexy
y las normas contenidas en el articulo 485 CT. Asi, la
expresion “justificacion suficiente” tendria relacion di-
recta con la sub-regla de “necesidad”, que la medida no
sea arbitraria tiene una correlacion directa con la regla

TUGARTE CATALDO, José Luis. “El Nuevo Derecho del
Trabajo” 2007 p. 145.

2UGARTE CATALDO, José Luis. “Privacidad, trabajo y
derechos fundamentales”. Estudios constitucionales, v. 9, n.
1, Santiago, Chile, 2011 pp. 22-26. Disponible en: <http:/
www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-
52002011000100002&Ing=pt&nrm=iso>.

SGAMONAL CONTRERAS, Sergio. “Ciudadania en la
empresa o los derechos fundamentales inespecificos”, FCU,
Montevideo, Uruguay, 2004 p. 23.

“Ibidem.

SCAAMANO ROJO, Eduardo. “La ley de subcontratacion
y la tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores
de servicios transitorios”, lus et Praxis, v. 13, n. 2, Talca,
Chile, 2007 p. 182 Disponible en:<http://www.scielo.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122007000200008&Ing
=es&nrm=iso>

de adecuacion, el requisito que exige que “la medida

no sea desproporcionada”, encuentra su correlato en
el andlisis de la proporcionalidad en sentido estricto,
en una faz que mira hacia la racionalidad del objeto
en la medida adoptada, el que “no debe afectarse el
contenido esencial del derecho”, tendria su corres-
pondencia directa con la proporcionalidad en sentido
estricto desde la faz de los efectos de la medida, y por
ultimo, el que “no debe tratarse de una represalia”, es
expresion de la sub- regla de proporcionalidad en sen-
tido estricto desde el punto de vista de los efectos de
la medida. En ese sentido, la garantia de indemnidad
servira como criterio definitorio posterior a los anterior-
mente sefialados y tendré el caracter de absoluto, ya
gue no se comportaria al igual que las otras garantias,
pues pareciere que no es posible graduar la intencién
de represalia que puede tener el empleador, como si
hubiese un margen de represalia permitido o licito, y
un limite que definiera la vulneracion o no®.

El legislador ha consagrado en la regulacion del pro-
cedimiento de Tutela Laboral un listado de derechos
fundamentales cuyas vulneraciones o afectaciones,
en general, permiten activar el inicio de un proceso
tramitado conforme a las reglas especiales que alli se
definen. Dichas normas, por cierto, habrian de consi-
derar la particularidad de los derechos que constituiran
el andlisis judicial central en la litis.

Dentro del listado de derechos fundamentales a que
hemos referido, en especifico en el articulo 485 inciso
segundodel Codigo del Trabajo se consagralo siguiente:
“También se aplicara este procedimiento para conocer
de los actos discriminatorios a que se refiere el articulo
2°de este Codigo, con excepcién de los contemplados
en su inciso sexto”.

Desde la simple lectura de dicho precepto surge la
duda interpretativa sobre el ambito de proteccion que
ha querido otorgar el legislador respecto de los “actos
discriminatorios”: ¢ se trata de una referencia implicita
a la garantia consagrada en el articulo 19 N° 16, y
por esto una consagracion de caracter constitucional
amplio, 0 mas bien estamos ante una remisién directa
al contenido tipificado en el articulo 2° del Codigo del
Trabajo, y con ello la técnica legislativa adoptada por el
legislador difiere de las restantes garantias cubiertas en
el procedimiento de tutela de derechos fundamentales?.

SGAMONAL CONTRERAS, Sergio. “Procedimiento de
Tutela de derechos Laborales”. Lexis Nexis, Chile, 2007, p. 37.
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Si bien en doctrina se ha sefialado que el derecho
a la no discriminacién “no es un derecho a un igual
trato en cualquier circunstancia, sino el derecho a no
ser objeto de diferencias injustificadas por motivos o
criterios sospechosos™, dicha delimitacion no parece
suficiente en cuanto delimitacion del contenido del
derecho fundamental, operatividad, cautela judicial
y determinacién de sujeto pasivo. Sin perjuicio de lo
cual podemos sefialar respecto del derecho a no dis-
criminacién laboral (en especifico) que es necesario

que se presenten los siguientes elementos: “primero,”

un trato laboral diferenciado entre iguales y segundo,
que dicho trato se funde en un criterio sospechoso o
prohibido™. Sin embargo, de la elaboracién doctrinaria
expuesta no fluye de manera precisa ningan criterio ju-
ridico para determinar la odiosidad de una determinada
discriminacion que requiera la intervencion judicial para
declarar su proscripcion por resultar ser una conducta
vulneradora de derechos fundamentales. Por lo mismo
se ha planteado por la mayoria de la doctrina que en
nuestro sistema juridico prima un “modelo de sospecha
abierto”, como bien sefiala el profesor Gamonal®. Dicha
comprension emanaria de una interpretacion constitu-
cional directa, que plantearia una antinomia aparente
con la norma de rango legal contenida en el articulo 2°
del Cadigo del Trabajo.

En ese sentido podria pensarse que laremision conteni-
daen el articulo 485 al articulo 2° del Codigo del Trabajo
pudiese servir de guia. Sin embargo, nuevamente en
esta situacion nos encontramos ante tres posibilidades
hermenéuticas diversas, que muy bien ha sintetizado el
profesor Ugarte. A saber: o el catalogo de situaciones
sospechosas contenidas en el articulo 2° del Codigo
del Trabajo es relevante; o bien tiene una relevancia de
baja intensidad, o en Gltimo término, no tiene relevancia
alguna. El profesor Ugarte comparte esta ultima posi-
cion™®, pues a su parecer la regla de derecho contenida
en la norma de rango legal simplemente seria un alivio
argumentativo dispuesto a favor del juez una vez que
se enfrenta a situaciones de discriminacion.

Por su parte, la Corte Suprema ha otorgado en una
posible respuesta a la cuestion planteada resolviendo
un Recurso de Unificacién de Jurisprudencia con fe-
cha 05 de Agosto de 2015, Rol N° 23.808-14, que es
precisamente a lo que avocaremos nuestro analisis
siguiente.

1. Breve exposicién de los hechos

-Un Sindicato de trabajadores de una empresa de ali-

mentos denuncia la ejecucion de actos discriminatorios
por parte de su empleador comin en razon de haber
diferenciado, supuestamente, de manera arbitraria
entre dos grupos de trabajadores a fin de otorgar
beneficios remuneratorios consistentes en conceptos
denominados “bono de responsabilidad”, “asignacion
de zona”, “condiciones de transporte” y “otorgamiento
de alimentos”.

La empresa distingue entre trabajadores en virtud del
lugar fisico en que éstos se desempefiarian (hotel,
casino, etc.), las tareas realizadas, las antigliedades
en el ingreso, los turnos y descansos, diferenciando
entre trabajadores “Food”y “Facility”.

Ademaés, ylo que esmasrelevante en lamateria decisoria
final de la Corte Suprema, se alega por la empleadora
en su defensa que el acto discriminatorio, y su supuesta
naturaleza no se encuentra cubierta por la proteccion
que da el procedimiento de Tutela Laboral. En efecto,
sefiala que la supuesta “discriminacién economica’, en
el caso de existir, no es uno de los conceptos tipifica-
dos en el articulo 2° del Cadigo del Trabajo al que la
ley hace expresa remision. Luego, incluso en el caso
de que se hubiese verificado un acto discriminatorio
como pretenden los denunciantes (al menos en ese
sentido), la tutela de la garantia.no puede ser objeto
de conocimiento del tribunal pues el legislador no le
ha otorgado competencia al respecto; la garantia en el
procedimiento laboral no ha remitido ampliamente a la
constitucién, ni menos ha sefialado que comprendera

7UGARTE CATALDO, José Luis. El derecho a la no discri-
minacién en el trabajo. Santiago de Chile : Legal Publishing,
2013 p. 1.

8UGARTE CATALDO, José Luis. El derecho a la no dis-
criminacion... P. 15.

°GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Fundamentos de
derecho laboral. Editorial LexisNexis, Chile. 2014, pp. 63-64.

19Sefiala al respecto que: “En ese sentido, da igual estar
fuera que estar dentro del catalogo, ya que lo relevante para
que la accion se considere dednticamente prohibida por dis-

criminatoria, es que se vulnere la igualdad de trato laboral
por una razén que provoca rechazo desde un punto de vista
de la moral critica.

La Gnica funcién del catalogo seria una ventaja argu-
mentativa: se da por supuesto -sin necesidad de justificacion
adicional- el caracter prohibido de los criterios contenidos en
ese catalogo, pero ello no aumenta ni intensifica la gravedad
de las distinciones fundadas en ellos”. Ugarte Cataldo, José
Luis. E! derecho a la no discriminacién... p.66.
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més de lo-que expresamente sefiala el texto legal. Una
interpretacion diversa dejaria desprovista de sentido a
la norma legal en cuestion.

2. Sentencia definitiva del Juzgado de Letras del
Trabajo de Iquique

Luego de realizar una exposicibn completa de las
pruebas que fueron incorporadas en la audiencia de
juicio, eltribunal sostiene que la ley permite realizar una
interpretacién amplia respecto de la garantia supuesta-
mente afectada. Enese sentido, el @mbito de proteccion
o de activacién del aparato judicial en la proteccion de
derechos fundamentales no se limitaria a lo contenido
en la ley laboral, sino que ha de estimarse que amplia
su alcance a lo preceptuado en la Constitucion y los
tratados internacionales que se encuentren vigentes y
ratificados por Chile.

Haciéndose cargo de lo que hemos expuesto previa-
mente, el tribunal sefiala en lo pertinente que:

“la doctrina ha establecido dos posibles parametros
de aplicacion normativa, uno restringido y otro mas
amplio, en torno a la aplicacion tutelar del derecho
a la no discriminacion laboral. En efecto, el derecho
a la no discriminacion -como derecho fundamental-
desde unaperspectiva restringida, circunscribe dicho
derecho a un listado de criterios en los que se podria
plasmar dicha vulneracién, esto es, por raza, color,
sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion, opinion
politica, nacionalidad, ascendencianacional u origen
social “que tengan por objeto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u
ocupacion.” De este modo, laigualdad enlaremune-
racion no se encontraria dentro de la categorizacion
especifica sefialada por el mencionado articulo 2, a
menos que tras una posible desigualdad en el pago
de remuneraciones, nos encontraramos con alguno
de los criterios sefialados en forma restringida en
el referido articulo, cuyo no es el caso de marras.

Ahora bien, si por el contrario, realizamos una in-
terpretacion de la aplicacion tutelar del derecho a la
no discriminacion laboral, mas amplia, deberiamos
remitirnos directamente al articulo 19 N°16 de la
Constitucién Politica de la Republica, norma que en
su inciso tercero no plantea enumeracion de criterio
alguno, sino que establece que seria discriminato-
ria “cualquier discriminacion que no se base en la
capacidad o idoneidad personal” del trabajador. En
este sentido, no debemos perder de vista que mas
alla de la discusion respecto de la aplicacion legal-

restringida o constitucional-amplia, del concepto
de discriminacién laboral, debemos considerar el
concepto de “igualdad ante la ley” que obliga al juz-
gador a salvaguardar, en el ambito de aplicacion de
la norma, que no se hagan diferencias o se tengan
preferencias arbitrarias entre trabajadores, de tal
manera que para calificar una posible desigualdad
en el caso encomento, debemos primero establecer
un criterio de razonabilidad o no arbitrariedad, que
explique por qué existe un tratamiento diverso entre
los trabajadores Food y Facility, los que segun refie-
re la demandante, se encontrarian en igualdad de
condiciones laborales, es por ello que el parametro
para dilucidar el presente conflicto, debe realizarse,
desde la perspectiva de esta juzgadora, al tenor de
lo prevenido por el constituyente, por tratarse éste
de un mandato insoslayable. En consecuencia, en
el presente andlisis, se estara a lo prevenido por el
articulo 19 N°16 inciso 3° de la Constitucién Politica
de la Republica, en relacion a los articulos 2 y 485,
ambos del Codigo del Trabajo™.

El tribunal luego de haber estimado que la interpreta-
cion que ha de darse a la proteccién o garantia de no
discriminacién laboral consagrada en el procedimiento
de Tutela Laboral debe ser interpretada conforme a
lo prescrito por la Constitucion, resuelve que existe
discriminacion respecto de la “asignacién de zona” y
del “bono de responsabilidad”®, por no existir criterios
suficientes que permitan determinar objetivamente sus
formas de otorgamiento.

3. Recurso de Nulidad. Corte de Apelaciones de
lquique

En contra de la sentencia condenatoria el demandado
interpone recurso de nulidad por las causales contem-
pladas en el articulo 477 del Codigo del Trabajo, parte
segunda, que deduce de manera principal (haberse

_dictadodicha sentencia coninfraccién de ley que influy6

sustancialmente en lo dispositivo delfallo, trasgrediendo
los articulos 2y 485 del Codigo del Trabajo); en segundo
lugar, y conjuntamente con la anterior, la contemplada
en el articulo 477 por infraccion sustancial de garantias
constitucionales (articulo 7° de la Constitucion; vulne-
racion de trato igualitario ante la ley art. 19 N° 2), y en
subsidio de las anteriores interpone causal prevista en
el articulo 478 letra e) (ser necesaria la alteracion de

"Juez de Letras del Trabajo de Iquique, Rit T-2-2014,
sentencia de 17 de Junio de 2014, Considerando 13°.
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la calificacion juridica de los hechos, sin modificar las
conclusiones facticas del tribunal inferior).

La Corte de Apelaciones de lquique resuelve al efecto,
respecto de la aplicacion en el procedimiento de tutela
laboral de lo dispuesto en el articulo 19 N° 16 de la
Constitucion que:

OCTAVO: Dicha aplicacién normativa, no encuentra

un fundamento juridico plausible, por cuanto al exten-,

der el procedimiento tutelar a figuras no establecidas
directamente por el legislador, lo que en definitiva
se estaria realizando es una funcién legislativa,
atendida la naturaleza especial del procedimiento
detutela, que fue establecido de manera excepcional
afinde proteger garantias especificas, consagradas
en su normativa aplicable, no existiendo disposicion
alguna que permita al Juez extender su objeto a
dar el caréacter general a un procedimiento, el que,
como dijéramos, fue establecido para vulneraciones
de garantias especificamente establecidas por el
legislador, no siendo posible ampliarias a figuras no
contempladas por aquel. NOVENO: En consecuen-
cia, estima este Tribunal que efectivamente se ha
vulnerado la normativa aplicable al procedimiento
de tutela laboral, extendiendo la Juez del fondo su
competencia a figuras que el legislador no ha con-
templado, produciéndose con ello una infraccion de
ley que efectivamente ha influido sustancialmente en
lo dispositivo del fallo, resultando que la sentencia
dictada en primera instancia es nula'.

La Corte de Apelaciones, contrariando lo resuelto por
el Juzgado de Letras del Trabajo de lquique, dispone
que en realidad lo que se ha denominado “un criterio
amplio de interpretacion” excede de las facultades que
han sido conferidas aljuez, pues por expresa disposicion
legislativa la remision que realiza el articulo 485 del
Cédigo del Trabajo seria explicita y suficiente.

4. Recurso de Unificacion de Jurisprudencia. Corte
Suprema

Luego de haberse acogido la denuncia de tutela laboral
por derechos fundamentales por el Juzgado de Letrasdel
Trabajode lquique, y posteriormente haberse acogido el
recurso de nulidad interpuesto ante la Corte de Apela-
ciones de lquique, se deduce recurso de unificacién de

12Corte de Apelaciones de Iquique, Rol I. Corte N°35-
2014Recurso de nulidad, Reforma Laboral, Considerandos
8°y 9°, de 13 de Agosto de 2014.

jurisprudencia solicitando se lo acojay se launiforme en
el sentido que el procedimiento de tutelalaboral previsto
en el articulo 485 del Codigo del Trabajo, en relacion al
articulo 2° del mismo cuerpo legal, en lo referente a la
garantia de no discriminacion, debe ser de tal amplitud
que considere los preceptos constitucionales que refleja
dicha norma, permitiendo la tutela de otros aspectos
que puedan darse en la relacion laboral y que pudieren
resultar discriminatorios, mas alla de los expresamente
indicados en el articulo 2° del Codigo del ramo, y en
la sentencia de reemplazo se rechace el recurso de
nulidad intentado contra la sentencia de grado.

La Corte Suprema acoge el Recurso de Unificacion
de Jurisprudencia utilizando fundamentalmente los
siguientes argumentos:

4.1. Proteccion parcial del derecho a la no discri-
minacion

Sefala la Corte Suprema que una interpretacién como
la efectuada por la Corte de Apelaciones de lquique,
importaria sostener que el procedimiento de tutela
protege sélo parcialmente el derecho a la no discri-
minacién, dejando a un lado todos los hechos que no
pudiesen configurar alguna de las hipétesis contenidas
en el articulo 2° del Cédigo del Trabajo.

A pesar de lo anterior no otorga un criterio delimitativo
que permitiese establecer la trascendental diferencia
entre toda “discriminacién”, y aquellas que han de ser
proscritas por el derecho, o sea, las especialmente
odiosas (s6lo al Estado le esta vedado constitucional-
mente en incurrir en discriminaciones arbitrarias, a los
particulares, las particularmente odiosas sefialadas
en la ley).

4.2. El legislador ha prohibido otras formas de
discriminacion

La Corte Suprema indica a su vez que si bien el articulo
2° del Cédigo del Trabajo no contempla todas las for-
mas de discriminacion proscritas en el ambito laboral,
el legislador si ha previsto su cautela por otras vias de
mayor rango legal, como la Constitucion Politica de la
Republica y el Convenio OIT N°111 de 1958.
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4.3. De ampararse una interpretacion restrictiva se
autorizan distinciones cuestionables

En caso de sostener una interpretacion restrictiva
de la norma en cuestion, esto es el articulo 485 del
Codigo del Trabajo, sefiala la Corte Suprema, que se
estaria autorizando que se consagre una autorizaciona
realizar distinciones “cuya justificacion y razonabilidad
son del todo cuestionable”'®, mas aln si pueden existir
razones igual o mas ilegitimas que las consagras en
la propia ley.

4.4. Interpretacién conforme al elemento Iégico.

Sefialala Corte Suprema que se “debe tener presente
la regla de hermenéutica establecida en el articulo
22 del Codigo Civil, que sefala: “El contexto de la
ley servird para ilustrar el sentido de cada una de
sus partes, de manera que haya entre todas ellas la
debida correspondencia y armonia.”. Su aplicacion
conduce a la necesidad de interpretar la norma tutelar
antes citada de un modo que resulte arménico, no
s6lo con el tenor literal del articulo 2° del Cédigo del
Trabajo, sino que también con la norma fundamental
y con aquellos tratados y convenios internacionales
suscritos y ratificados por nuestro pais, de los que
surgen obligaciones que no pueden ser limitadas por
una norma de rango inferior, menos aun en atencion
al principio protector que inspira la legislacion laboral,
y que no solo debe guiar la actuacion del legislador,
sino también la del intérprete”.

De lo expuesto, se infiere que la norma legal ha de
ser interpretada conforme a la norma Constitucional
en cuestion, y cualquiera otra contenida en el texto
normativo de un tratado internacional o convenio.

4.5. La proteccion consagrada en el articulo 485 del
Cddigo del Trabajo es de caracter amplio.

La Corte Suprema resuelve que la remision realizada
por el articulo 485 del Codigo del Trabajo al articulo 2°
no es de caracter restringido, sino que en realidad, el
texto normativo en cuestion tiene un tono simplemente
referencial y amplia sus alcances mas alla de lo que el
legislador ha tipificado expresamente.

Resuelve finalmente que “la correcta interpretacion de
la materia de derecho es aquella que determina que la
proteccion a la garantia de no discriminacion o principio
de igualdad, otorgada por el procedimiento de tutela
laboral -de conformidad a lo dispuesto en el articulo
485 inciso segundo del Codigo del Trabajo-, no queda
limitada Unicamente a aquellos actos discriminatorios
basados en los motivos o criterios que expresamente
prevé el articulo 2° inciso cuarto del Codigo del Trabajo,
sino que se extiende a todas aquellas discriminaciones
o diferencias arbitrarias, prohibidas por el articulo 19 N°
16 inciso tercero de la Constitucion Politica de la Repu-
blica y por el Convenio OIT N° 111 de 1958; razén por
la que corresponde acoger el recurso que se analiza y
unificar la jurisprudencia en el sentido indicado, y anular
la sentencia impugnada para, acto continuo y en forma
separada, dictar la correspondiente de reemplazo™*.

5. Conclusiones

La Corte Suprema ha dirimido un asunto controversial
de suma trascendencia en el fallo que ha sido el objeto
de nuestra exposicién. Ha decidido indirectamente la
cuestion sobre la relacion entre supremacia constitu-
cional y derechos fundamentales objeto de proteccién
a través del procedimiento de tutela's, y a su vez, ha
preterido la formulacion textual tipificada por el legisla-
dor, recurriendo directamente la formula textual abierta
e indeterminada que se consagra en la Constituciéon de
la Republica. De esta manera, implicitamente, el poder
judicial ha decidido por omitir la voluntad manifestada
en la ley, ya no sélo porque no se hubiese limitado al
texto literal del precepto legal en cuestién, sino que
ante todo, porque derechamente ha optado por omitir
cualquier referencia textual a la norma consagrada en
el Codigo del Trabajo, comprendiendo, adn contra el
propiotextolegal, que enrealidad lareferencia efectuada
en el Cadigo del Trabajo es una remisién a un derecho
fundamental contenido en la Constitucion Politica. En
otros términos, la opcidn hermenedtica del judicial es
obviar la secuencia textual contenida en la ley, y recurrir
directamente al texto constitucional.

Pero el pronunciamiento de la Corte Suprema no limita
su alcance a la fijacion de dicho criterio, que vincula

3Considerando 8°.

“Considerando 10°.

'*Alrespecto consultar: SILVAIRARRAZAVAL, Luis Alejan-
dro. Supremacia constitucional y tutela laboral. Rev. derecho
(Valdivia), jul. 2011, vol. 24, N°.1, pp.31-48.
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necesariamente la determinacion del contenido de
las normas iusfundamentales consagradas en la ley
con las posibles determinaciones supra legales, a
pesar de que no se trate de materias propiamente
laborales. Implicitamente'®, se pronuncia sobre una
serie de materias esenciales al momento de abordar
el estudio del ejercicio de la funcién jurisdiccional del
Estado, sea sobre el alcance de sus potestades, asi
como de los criterios de argumentacion juridica que
han de adoptar en el fundamento racional de las sen-
tencias. En otras palabras, el rol del legislador pasa a
ser absolutamente secundario, pues la norma de dicha
jerarquia ya no sirve ni como limite a las posibilidades
de desarrollo argumentativo juridico, y ni siquiera como
una referencia obligada. Bajo dicha l6gica, la posibili-
dad de iusfundamentalizar cualquier conflicto juridico
intersubjetivo permitiria a su vez que el juez por si
decida la pretericién del texto legal, sistematicamente,
transformandose en un legislador con atribuciones
amplisimas en la determinacion de libertades particu-
lares de los individuos, reduciendo simultaneamente
los mecanismos de control racional de sus decisiones,
que terminaran siendo fundamentalmente discusiones
sobre lo justo 0 equitativo de las respectivas decisiones
concretas, pues al dotar de un supuesto contenido al
derecho fundamental (a priori indeterminado) lo que
se hace es traslapar las concepciones axiologicas de
caracter personal y concepciones politicas respecto
de la comprension de los valores que se cree que se
pueden desprender del enunciado textual contenido
en la constitucion o, explicitamente, sobre los anhelos
particulares que el juzgador pretendarealizar instrumen-
talizando el discurso de los derechos fundamentales,
paravehiculizar sus intenciones politicas personales. El
propio juez ha abierto para si atribuciones potestativas
exorbitantes e indeterminadas, al comprender que en
el texto normativo legal se han conferido potestades
hermenéuticas implicitas, de manera tal que posibilita
una ampliacién de los margenes incontrolables de su
decision, y consagra la posibilidad de ejercer arbitra-
riamente el poder.

El &nimo protector deljuez, propio de un espiritu activista
judicial, lleva al limite la interpretacién de las normas
en aparente disputa, o situacion de antinomia, a fin de
que a través de ese ejercicio hermenéutico sea capaz

no sélo de obtener elementos argumentativos que le
permitan desarrollar un razonamiento juridico que dé
por cerrado un conflicto juridico particular, sino que
aln antes que eso, se aprovecha de la elasticidad
interpretativa para en definitiva otorgarse facultades, y
delimitar, por si mismo, cuél es su @mbito de competen-
cia y actuacion. La norma del articulo 485 del Codigo
del Trabajo es una norma de atribucién potestativa, y
no s6lo decisoria, y tal como se aleg6 en el recurso de
nulidad interpuesto por el denunciado, y como afirmé
la Corte de Apelaciones de Iquique, los Tribunales de
Justicia en tanto 6rganos del Estado se encuentran
plenamente sujetos a lo dispuesto en el articulo 7° de la
Constitucion, siendo la ley la que se encarga de definir
sus potestades en virtud del principio de juridicidad"’.

Luego, lo que se hace evidente cruzando esta via
argumentativa es que constitutivamente el Estado-
Juez, el propio tribunal, ha terminado siendo quien
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional terminara
por delimitar en donde se inician y dénde acaban los
limites de su competencia. ;De qué manera realiza
éste ejercicio? Muy fécil; a través de un razonamiento
juridico que permita otorgar mayor laxitud a la interpre-
tacion de la ley, o peor ain, simplemente obviando el
enunciado textual positivizado, y cualquier limite que
pudiese establecerse en la forma lingiistica utilizada
por el legislador. Si es la ley la que define sus ambitos
de competencia, pues en un Estado democrético de
Derecho es el poder legislativo quién define aquello,
el revés ciego que tiene dicha concesion o atribucion
potestativa es que el propio ejecutor de la ley es quién
debe interpretarla, o, aparentar hacerlo. Es el poder
judicial en Gltimo caso quién definiré los alcances de sus
propias formas de ejercicio de la funcién jurisdiccional,
y del poder del Estado, en Gltima instancia.

Las corrientes activistas procesales, y el neo constitu-
cionalismo son herramientas doctrinarias afines a las
intensiones de expansion de la judicializacion de conflic-
tos y de la auto atribucién potestativa de los tribunales,
a la vez que es el juez quién cada vez mas toma un
papel relevante en el proceso. Por lo mismo, la abs-
traccién que representan los derechos fundamentales,
y su esencial indeterminacién, no sélo son elementos
que cobran relevancia al momento de decidir un litigio,

»

'8Uno de los defectos que otorga un razonamiento juridico
centrado en normas iusfundamentales.

1"RUAY SAEZ, FranciscoAlberto (2013) “Sobre la sujecion
de los tribunales de justicia al principio de juridicidad, y su
relacién con el garantismo procesal” en Revista IUS NOVUM,
N°6 (2013) Santiago, Chile, pp. 165-201.
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como puede pensarse tradicionalmente, sino que, tal
como en el caso que hemos comentado, permiten definir
los ambitos de competencia del ejercicio de la funcion
jurisdiccional para el propio juez.

Como lo hemos expuesto, el ejercicio hermenéutico
que despliega el supremo tribunal deja desprovista de
sentido la necesidad de enunciacion o tipificacion de
nuevas causales oindicios de discriminacion, volviendo
vacua cualquier discusion referida alos términos enque
el legislador podria definir, democraticamente, cuales
son las situaciones de odiosidad que se encuentran
proscritas en nuestro ordenamiento juridico. En ese
sentido, por ejemplo, la reciente reforma introducida
por la ley N°20.940 que Moderniza el Sistema de rela-
ciones laborales pierde cualquier relevancia. En efecto,
el nuevo cuerpo legal promulgado el dia 29 de agosto
de 2016 sefiala en lo pertinente:

Articulo 1°.- Introdicense las siguientes modificaciones
en el Cédigo del Trabajo, cuyo texto refundido, coor-
dinado y sistematizado fue fijado por el decreto con
fuerza de ley N°1, de 2002, del Ministerio del Trabajo:

1) Intercélase, en el inciso cuarto del articulo 2°, a
continuacion dela expresién "ascendencia nacional",
lafrase ", situacion socioecondmica, idioma, creen-
cias, participacion en organizaciones gremiales,
orientacion sexual, identidad de género, filiacion,
apariencia personal, enfermedad o discapacidad".

En otros términos, se agregan al articulo segundo
del Codigo del Trabajo un nuevo numero de hipétesis
indiciarias de discriminacion cuales son:

a) situacién socioeconémica,

b) idioma,

C) creencias,

d) participacion en organizaciones gremiales,

e) orientacion sexual,

f) identidad de género,

g filiacion,

h) apariencia personal,

i) enfermedad o discapacidad

¢ Cual seria la utilidad, desde un punto de vista norma-
tivo, de incluir esta serie de hipétesis de afectacion la
garantia a la no discriminacion, si ya la Corte Suprema
comprendiaque lareferencia del procedimiento de tutela
se encontraba efectuada de manera amplia a la Cons-
titucion de la Republica? Este reciente ejemplo devela
lo relevante que se vuelve no un retorno a las teorias
exegéticas de la ley, sino que al menos, de manera

prudente, a otorgar una determinada relevancia al rol
del legislador en un Estado democratico de Derecho.
De lo contrario, la discusion sobre la decision politico
soberana que es planteada en el parlamento pierde
todo sentido y relevancia, y lo que es peor, el disefio
institucional se resquebraja, cediendo sistematicamente
en favor del Estado Juez, y en ultimo término, del juez
particular de cada causa.

Finalmente, la com(n no diferenciacién entre “igualdad
ante la ley”, la proscripcion de la discriminacién arbitra-
ria, y la prohibicién de discriminaciones especialmente
odiosas, y de los obligados a realizar y proteger dichos
derechos fundamentales (sujetos pasivos del derecho,
comprendido como derecho subjetivo), son un ejemplo
tradicional de la conflictividad que acompafia el ejercicio
mismo de la jurisdiccion en casos en que las garantias
que se encuentran en disputa son de caracter ius fun-
damental, con la consiguiente indeterminacion propia
de éstas. Hemos de estar atentos a si efectivamente
lo que buscamos como sociedad es otorgar amplio
abanico de facultades al Estado Juez, confiando en su
criterio en la determinacién de libertades y derechos,
0 mas bien, intentaremos ser mas cauto, y una vez
mas reconoceremos que he ahi un lugar de ejercicio
de poder sobre los individuos, que amerita el mayor
control racional posible.
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