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LA DISCRIMINACION POR EDAD EN EL AMBITO LABORAL: UNA
MIRADA A LA JURISPRUDENCIA

ALVARO ARAYA IBANEZ"

RESUMEN: EI presente articulo describe la regulacion legal respecto de la discriminacion por
edad en Chile, analiza su reciente tratamiento en los tribunales del trabajo y presenta conclusiones
respecto de determinados e incipientes lineamientos jurisprudenciales.
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INTRODUCCION

La discriminacién esta prohibida en nuestro ordenamiento juridico por una multiplicidad de
normas, de variadas fuentes y jerarquias. La primera y mas importante fuente normativa es la
Constitucion Politica, la que a su vez la prohibe también para el &mbito laboral. Asimismo, diversa
normativa internacional ratificada por Chile se aplica en la materia. Por Gltimo, a nivel legal interno,
el Codigo del Trabajo dispone que “Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos
de discriminacion”, y los define, indicando una serie de causales vedadas de diferenciacion, tales
como raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion, opinién politica, nacionalidad,
ascendencia nacional u origen social.

A continuacion se analizaran tres sentencias de tribunales del trabajo, de tutela de derechos
fundamentales, basadas en actos de discriminacion por edad, intentandose delinear algun tipo de
tendencia jurisprudencial. En forma previa, sin embargo, se describira la regulacién aplicable y se
analizaran los elementos constitutivos del ilicito laboral (“efectuar actos de discriminacion”, en la
terminologia del C6digo del Trabajo).

l. CUESTIONES PREVIAS

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y Magister en Finanzas, Universidad de Chile. Socio de Novoa
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1. La normativa que prohibe la discriminacion en el &mbito laboral en general

La discriminacion, o si se prefiere, la discriminacion arbitraria,* est4 prohibida en nuestro
ordenamiento juridico por una multiplicidad de normas, de variadas fuentes y jerarquias.

En efecto, la primera y mas importante fuente normativa es la Constitucién Politica, la que en
su articulo 1 dispone enfaticamente que “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”,? y agrega en su articulo 19 N° 2 que “La constitucion asegura a todas las personas: ... La
igualdad ante la ley”. En el ambito laboral, la Constitucion concreta estos principios sefialando, en
su articulo 19 N°16 inciso 3°, que “Se prohibe cualquiera discriminacién que no se base en la
capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o
limites de edad para determinados casos.”.

A nivel de normativa internacional ratificada por Chile, podemos citar:

e Declaracién Universal de los Derechos Humanos, cuyos articulos 2.1. y 23.2
disponen respectivamente que: “Toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condiciéon”, y que “Toda persona tiene
derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por trabajo igual.””*

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuyo articulo 26 dispone que
“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a
igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y
garantizard a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier
discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.”

e Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, cuyo articulo
2.2. dispone: “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar

L Es un mero asunto terminoldgico: la Constitucién Politica se refiere a “discriminacién arbitraria” para
enfatizar el hecho de que las discriminaciones o diferenciaciones no son antijuridicas per se, sino solo
aquéllas que sean arbitrarias (es decir, usa la palabra “discriminar” en su primera acepcion, segln la Real
Academia Espafiola: seleccionar excluyendo); el Cddigo del Trabajo por su parte habla de actos de
discriminacion, a secas, lo que es sinénimo de “discriminacion arbitraria” bajo la terminologia de la
Constitucion (es decir, el Codigo del Trabajo usa la palabra “discriminar” en su segunda acepcion, segun la
Real Academia Espafiola: dar trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos raciales,
religiosos, politicos, etc.).

2 El subrayado es afiadido.

® El subrayado es afiadido.

* Los subrayados son afiadidos.

® El subrayado es afiadido.
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el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econOmica, nhacimiento o cualquier otra

condicién”.8

e Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica),
cuyo articulo 24 dispone que: “... Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.”7

e Convenio N° 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo, de 1958, sobre la
discriminacion en el empleo y ocupacién, cuyo articulo 1 define discriminacién
como: “a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion”; aclarando que “Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en
las calificaciones exigidas para un empleo determinado no seran consideradas como
discriminacion”,

Por ultimo, a nivel legal interno, el articulo 2° del Codigo del Trabajo (incisos 3°, 4° y 5°)
dispone que “Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discriminacion”; y
los define, sefalando que “Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion,
opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién®; asimismo, aclara sin
embargo que “las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas
para un empleo determinado no seran consideradas discriminacion.”

No puede dejar de sefialarse que al momento de confeccion de este articulo, el Congreso
Nacional habia despachado la ley que establece medidas contra la discriminacién arbitraria, cuya
promulgacion se encuentra pendiente del control previo obligatorio de constitucionalidad que debe
efectuar el Tribunal Constitucional. Hecha la salvedad, por lo tanto, de que esta ley no ha sido ain
promulgada, conviene también sefialar que su ambito de aplicaciébn no excluird a las
discriminaciones en el campo laboral, y que define, en su articulo 2, discriminacién arbitraria como
“toda distincién, exclusion o restriccion que carezca de justificacién razonable, efectuada por
agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio
legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o
en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la
situacion socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinion politica, la religion o creencia, la
sindicacién o participacion en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion
sexual, la identidad de género, el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la
enfermedad o discapacidad.” Del mismo modo, aclara que “Se consideraran razonables las

® El subrayado es afiadido.
" El subrayado es afiadido.
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distinciones, exclusiones o restricciones gue, no obstante fundarse en alguno de los criterios
mencionados en el inciso primero, se encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de otro
derecho fundamental, en especial los referidos en los nimeros 4°, 6°, 11°, 12°, 15°, 16° y 21° del
articulo 19 de la Constituciéon Politica de la Republica, 0 en otra causa constitucionalmente

legitima.”®

2. La discriminacién por edad, en particular

Como podré apreciarse, la discriminacion o la discriminacion arbitraria, en el campo laboral,
basada en la edad de las personas se encuentra expresamente prohibida sélo por el Cédigo del
Trabajo (articulo 2°).° Sin embargo, dado el contenido normativo de todas las fuentes resefiadas, es
evidente que las deméas normas transcritas también la prohiben, en forma tacita, ya que todas ellas
efectlan un listado meramente referencial de casos de discriminacién, proscribiendo en esencia
cualquier distincion que carezca de motivo plausible y no se base en las calificaciones objetivas del
empleo de que se trate.

En atencion a lo anterior, se puede colegir que toda distincién efectuada respecto de un
empleo que se base en la edad, sera sospechosa de ser un “acto discriminatorio” en el lenguaje del
Cadigo del Trabajo, o un acto de “discriminacion arbitraria”, en el lenguaje de la Constitucion.

3. La forma en que se manifiesta la discriminacion y el ilicito laboral

Determinada doctrina’® y numerosos dictdmenes de la Direccién del Trabajo*! distinguen
entre la discriminacion directa e indirecta.

Siguiendo a la Direccion del Trabajo, la discriminacién directa puede adoptar, a su vez, dos
formas: abierta y oculta. La discriminacion directa abierta se verificard cuando algln criterio de
diferenciacion prohibido sea el elemento explicito que motiva un trato o condiciones laborales
menos favorables para un trabajador. A su vez, la discriminacién directa oculta se materializara
cuando la medida discriminatoria que afecta a un trabajador se vincula con ciertos atributos o
cualidades personales que exclusivamente o en gran medida s6lo pueden ser cubiertos por ciertos
trabajadores. Por ultimo, la discriminacién indirecta, se entiende como la decision unilateral que,
aparentemente neutra, ocasiona una desventaja particular a una persona respecto de las otras y no
responde a finalidad legitima alguna.*?

® Los subrayados son afiadidos.

% También lo hace la Ley Antidiscriminacion, pendiente de promulgacion.

¥ CAAMANO ROJO, EDUARDO, “El derecho a la no discriminacion en el empleo”, Lexis Nexis, Santiago,
2005.

1 por ejemplo, el ORD. N°: 3704/134: “Fija sentido y alcance de los incisos segundo, tercero y cuarto del
articulo 2°, del Cddigo del Trabajo, referidos al derecho a la no discriminacién en el ambito laboral”,
11.08.2004.

12 ORD. N°: 4483/060: “Derechos Fundamentales. Igualdad de remuneraciones. Alcance.”, 10.11.2009.
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De acuerdo a la autoridad laboral citada,™ los elementos configuradores del ilicito laboral son
los siguientes:

i.  Unadiferenciacion (distinciones, exclusiones o preferencias);

ii.  Que dicha diferenciacion se base en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacidn, religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen
social; o cualquier otra motivacion que no se base en la capacidad o idoneidad
personal; y

iii.  Que se produzca como resultado una desigualdad de trato (anulacion o alteracion de
la igualdad de oportunidades).

Cabe preguntarse si esta figura infraccional requiere un elemento subjetivo, la
intencionalidad del sujeto activo. La autoridad laboral mantiene que es una figura objetiva, es decir,
basta una desigualdad de trato que se verifique a través de algunas de las situaciones vedadas por la
norma, sin que deba comprobarse el “dolo” o la intencion de discriminar. Ello es discutible, a la luz
del tenor literal del articulo 2 del Cédigo del Trabajo, ya que se alude a distinciones, exclusiones o
preferencias “que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion”.* De esa forma, en nuestra opinion, la ley exige que el empleador adopte
una decisién con la finalidad de alterar la igualdad de trato. Tal como veremos mas adelante, la
jurisprudencia que revisamos no se pronuncia explicitamente sobre este tema.™

I1.  ALGUNOS CASOS CONCRETOS

1. Jurisprudencia Judicial

No existen muchos casos fallados sobre discriminacion por edad.*

¥ ORD. N°: 3704/134, ya individualizado.

% El subrayado es afiadido.

1> El ORD. N°: 3704/134 se hace cargo de esta argumentacion, y la desecha, diciendo: “La referencia al
“objeto” de la desigualdad de trato, esto es, la anulacioén o alteracion de la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacion, ha de entenderse necesariamente como un reforzamiento de la idea de
desigualdad de trato -efecto de la diferenciacion basada en las condiciones vedadas-. Buscar en dicho término
alguna idea de intencionalidad o de una eventual apertura hacia un juicio de razonabilidad —ausencia de
arbitrariedad- como mecanismo de ruptura o de excepcion de la no discriminacion equivaldria a equiparar en
términos absolutos las nociones de igualdad y no discriminacion, cuestién que a lo largo de este analisis ha
sido ya desechada. De no comprenderlo asi, podriamos permitir desigualdades de trato, por ejemplo en base a
raza, amparadas en la ausencia de una finalidad discriminatoria, lo que a todas luces resulta ser una opcion
que repugna la dignidad del ser humano. El solo hecho de utilizar la raza como mecanismo diferenciador
atenta contra la igualdad de oportunidades o de trato.”

% De hecho, en las bases de datos de jurisprudencia Legal Publishing y Lexis Nexis aparecen escasisimos
casos. Existe, eso si, numerosa jurisprudencia administrativa, dentro de las cuales se revisaron y vale la pena
citar las siguientes:

i ORD N° 2287/049: “Estatuto Docente. Corporaciones Municipales. Concursos. Bases. Legalidad”,
del 21.06.2007, que declara ilegal el requisito de “no encontrarse en proceso de jubilacion o
jubilado” para un concurso publico convocado por la Corporacion Municipal de Desarrollo Social de
Antofagasta para proveer catorce cargos de directores de establecimientos educacionales.
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Destacaremos tres casos, que a nuestro juicio presentan ciertas caracteristicas interesantes.

Causa RIT N°: T 57 2009, Tutela de Derechos Fundamentales, Primer Juzgado del Trabajo de
Santiago (Febrero 2, 2010).

En esta causa se tuvo como hecho probado que determinados trabajadores que desempefiaban
las funciones de guardias de seguridad, percibieron en un periodo dado de tiempo remuneraciones
superiores a la recibida por el actor, de 72 afios de edad (por concepto de bonos, movilizacion y
colacion), quien cumplia las mismas funciones.

El demandante sefialé que dicho trato diferencial se debia exclusivamente a su edad. El
demandado, a su vez, no negé las diferencias sefialadas pero se defendié esgrimiendo que a pesar de
esas diferencias, se concedieron al actor una serie de otros beneficios que compensaban con creces
esas diferencias y que, por el contrario, representaban en los hechos una suerte de “discriminacion
positiva” a favor del actor. Esos tratos preferenciales consistian en que: (i) el empleador se habria
abstenido de ejercer represalias en su contra por una controversia judicial que se generd con el hijo
del actor, (ii) que el demandado habia suscrito una péliza de seguro a favor del actor y (iii) que, a
pesar de que el actor habia reprobado un curso para guardias, no le habia terminado su contrato.

El juez considerd que dichas justificaciones eran invalidas, irrelevantes o impertinentes (no
son admisibles represalias por actos de terceros, el seguro contratado cubria s6lo al actor en el
ambito de trabajo y por lo tanto también era en beneficio del empleador, y el hecho de que se haya
reprobado un curso de guardias es completamente irrelevante para la causa). Sefial6 también que
esas medidas en caso alguno pueden estimarse que son compensables, y cuantificables en dinero,
como para justificar las diferencias de remuneracion que la demandada ha practicado de manera
sostenida al menos desde enero de 2009 a la fecha de término de la relacion laboral.

Por lo anterior, el juez dio por establecido que el motivo de discriminacion fue la edad, y que
la consecuencia para el actor ha sido percibir un monto inferior de remuneracion que otros
trabajadores que prestan las mismas funciones sin que la demandada haya justificado
razonablemente las referidas diferencias.

Este fallo es interesante por al menos dos cuestiones.
En los hechos, pareciera ser que el juez consider6 innecesario que se comprobara el “animo”

discriminatorio. No nos parece que simplemente estemos en presencia de una cuestion de prueba
indiciaria, en el sentido de que se dé por comprobada la intencionalidad al no proporcionarse

ii. ORD N° 698 — 16: “Oferta de trabajo. Principio no discriminacion. Infraccion. Sancion”, del
11.02.2003, que declara ilegal incluir en la publicacién de avisos en medios de prensa sefialando la
edad como requisito para acceder a un determinado puesto de trabajo.

iii. ORD N° 4483/060: “Derechos Fundamentales. Igualdad de remuneraciones. Alcance”, del
10.11.2009, que declara plausible la distincion hecha en el monto de una remuneracion especifica de
carécter esporadico, en base a la antigiiedad en la empresa de los trabajadores beneficiados.
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justificaciones suficientes por parte del demandado. Nos parece méas bien que el juez no considerd
necesario investigar la intencién del empleador, sino que le bast6 dar por comprobado los tres
elementos del ilicito a que nos referimos anteriormente.”” De hecho, no se da cuenta de ningin
elemento probatorio relativo a que la razén de la discriminacion haya sido la edad y no otra
motivacion cualquiera.

En segundo lugar, el juez descart6 de plano que pueda ser Util para desvirtuar una acusacion
de discriminacion, la existencia de supuestos beneficios conexos que teéricamente puedan mitigar o
anular (compensar) las diferencias de trato. Aparentemente, la doctrina del juez consistiria en que,
habiendo una diferenciacién de remuneraciones, no es dable entender que dicha diferenciacion
pueda compensarse con otros elementos, distintos del concepto amplio de remuneraciones. Sin
perjuicio de que tendemos a estar de acuerdo con el juez en este caso concreto, no nos pareceria
adecuada una regla general o principio como el sefialado. En efecto, dado que las condiciones de
trabajo exceden con largueza el mero dato de la remuneracién asociada a un puesto de trabajo, nos
parece que el juez siempre debe ponderar el conjunto de los beneficios que recibe un trabajador,
para los efectos de determinar si, vistos en ese conjunto, son o no discriminatorios. Por ejemplo,
distintos estatutos de jornada de trabajo, o de vacaciones, pueden sin duda justificar distintas
remuneraciones.

Causa RIT N°: T 2 2010, Tutela de Derechos Fundamentales, Juzgado de Letras del Trabajo de La
Serena (Abril 5, 2010).

En esta causa la actora ejercio accion de tutela, fundandola en que el despido de que fue
objeto (por “necesidades de la empresa”), se habria producido a consecuencias de su edad,
cumplidos ya los 50 afios, por no cumplir con el perfil del ejecutivo de ventas de la empresa,
conforme a un documento denominado "Modelo Preferente, Canales indirectos”. La trabajadora
estaba pronta a cumplir los 51 afios, el referido documento sefialaba que los ejecutivos debian tener
como maximo 50 afios y se produce el despido.

El demandado negé lo anterior, sefialando que el despido fue en efecto justificado por el
articulo 161 del Cdédigo del Trabajo, esto es, necesidades de la empresa, basada en el no
cumplimiento de metas impuestas a la actora.

El tribunal desech6 los argumentos del demandado, y sus pruebas, y declar6 que no se
justifico debidamente la causal de necesidades de la empresa. Adicionalmente, considerd que el
documento "Modelo Preferente, Canales indirectos”, que efectivamente imponia un perfil del
ejecutivo de ventas de la empresa no consistente con la edad de la actora, constituia un indicio
suficiente para considerar “que la actora fue despedida en razon de la edad, vulnerandose con ello el
derecho a la no discriminacion contemplado en el articulo 2° del Coédigo del Trabajo.”

Esta causa es relevante fundamentalmente porque no existio otra prueba de la discriminacion
que la existencia de un documento que establecia un perfil del ejecutivo tipo de la empresa,
documento que fijaba como mé&ximo de edad, los 50 afios. No hubo testigos tiles respecto de la

7 \er Supra Seccion 1.3.
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discriminacion, ni, por supuesto, confesion del demandado. La existencia de dicho documento,
sumada a la incapacidad del demandado de comprobar la causal de necesidades de la empresa,
fueron indicios suficientes para dar por comprobada la discriminacion por edad. N6tese que, desde
luego, la falta de pruebas respecto de las necesidades de la empresa ya implicaba que el despido era
injustificado. El dilema para el juez fue, imaginamos, determinar qué otros antecedentes eran
suficientes para entender que hubo discriminacion por edad. En este caso, al juez le bastd que la
actora haya sido desvinculada sin causa justificada, que esté a punto de cumplir 51 afios y que haya
circulado dentro de la empresa un documento que indicaba que la edad maxima de los ejecutivos
debia ser los 50 afios de edad.

Causa RIT N°: T 7- 2009, Tutela de Derechos Fundamentales, Juzgado de Letras del Trabajo de
Concepcidn (Octubre 2, 2009).

En esta causa se tuvo por probado que el empleador enfrenté una situacion de hecho que
justifico el despido por “necesidades de la empresa” de un grupo de trabajadores. La empresa habia
disminuido sus ventas, por la pérdida de clientes a los que prestaba servicios, o0 que constituy6 una
circunstancia objetiva que afectd su actividad. En virtud de ello, se despidié a empleados del area
comercial, administrativa y de terreno (relacionados con los clientes perdidos), y al actor, cuyas
funciones se distribuyeron entre dos trabajadores que permanecieron en la empresa.

El juez estimé que la edad del demandante y la circunstancia de ser el funcionario de mayor
edad dentro de su area, no se podia estimar por si sola como una conducta de discriminacion frente
al despido, maxime si existid una restructuraciéon de personal. “No cabe estimar que con el despido
se haya incurrido en un acto discriminatorio de aquellos a que se refiere el articulo 2° del Cddigo
del Trabajo... En el contexto objetivo que se produjo el despido, no puede considerarse inicamente
la edad del demandante como acto discriminatorio y debe reconocérsele al empleador la facultad de
tomar las decisiones que las necesidades de la empresa exija.”®

A nuestro juicio, la importancia de esta sentencia estriba en que, si bien el sistema de prueba
indiciaria y la aplicacion de la sana critica pueden conducir a que el juez arribe a una conviccion
con elementos probatorios mas bien precarios y a veces fragmentarios, ello no quiere decir que la
sola existencia de un despido de una persona de avanzada edad vaya a ser sin6nimo de
discriminacidn, pues de esa manera se estaria cercenando de una forma injustificada el derecho del
empleador, también amparado constitucionalmente, de dirigir su empresa.

1. CONCLUSIONES

1. Lainexistencia de suficiente jurisprudencia judicial respecto de la discriminacién por edad,
impide por el momento sacar conclusiones definitivas respecto del criterio aplicable para
sancionar este ilicito laboral.

2. Sin embargo, de las sentencias revisadas puede vislumbrarse cierta tendencia, cuya
mantencidn, refinamiento o descarte, no podemos anticipar.

18 Considerando Octavo.
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3. La primera tendencia observada es que, aparentemente, de una forma implicita, el juez
entiende que la infraccion laboral consistente en la discriminacion no exige la
comprobacion de un elemento subjetivo del actor, es decir, que no debe probarse un dolo o
una intencién discriminadora, sino que basta la diferenciacién, basada en un elemento de
diferenciacion prohibido (por ejemplo la edad) y el efecto (la anulacion de la igualdad de
trato), para que el acto sea reprimido.

4. Respecto de la discriminacién por edad, especificamente, se advierte que debe
proporcionarsele al juez, aunque sea a nivel de indicios, algin elemento probatorio
adicional a la mera diferenciacién y la mera edad, que le permita atribuir a esa
diferenciacion un efecto discriminatorio por edad. La ltima sentencia de las comentadas,
destaca este hecho con claridad: si cualquier diferencia que se efectlie respecto de un
trabajador de avanzada edad va a ser sinénimo de discriminacion, se estaria afectando de
una forma injustificada el derecho del empleador, también amparado constitucionalmente,
de dirigir su empresa.
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