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RESUMEN: El objeto de este trabajo es determinar cuál es el concepto de discriminación 
que actualmente se aplica en el derecho del trabajo chileno, y con ello, establecer qué fun-
ciones cumplen las categorías de discriminación. A partir de la legislación y la dogmática 
laboral, de las decisiones de la Dirección del Trabajo y de algunos ejemplos jurisprudenciales 
aquí se sostiene que las categorías cumplen, al menos, dos funciones en sede laboral. Prime-
ro, estas forman parte de la definición de discriminación, pues se exige que la diferenciación 
arbitraria denunciada se vincule a alguna categoría. Segundo, para algunas categorías de per-
sonas (mujeres y personas con discapacidad) permiten establecer mecanismos especiales de 
protección, requiriendo conductas específicas de los empleadores para promover la igualdad.
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ABSTRACT: The purpose of this paper is to define the concept of discrimination currently 
applicable under Chilean labor law and to clarify which are the functions that discrimination 
grounds perform. Following the legal and theoretical developments, administrative decisions, 
and some judicial cases I argue that discrimination grounds perform, at least, two functions 
in employment discrimination. First, grounds are part of the definition of discrimination, 
because it is necessary to link the arbitrary differentiation with a protected ground. Second, 
grounds allow particular levels of protection for some groups (women and persons with disa-
bilities), demanding from employers specific measures to promote equality.
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I. INTRODUCCIÓN

La prohibición de discriminación en el trabajo existe desde hace varias décadas en 
nuestro sistema jurídico, incorporada expresamente por la Constitución de 1980. Junto 
con una cláusula general de igualdad en el Artículo 19 Nº 2, este texto constitucional 
reforzó la exigencia de igualdad en algunos contextos especiales1, incluyendo el trabajo, 
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1 Chile, Constitución Política, Art. 19 Nº 16 (discriminación laboral), Art. 19 Nº 20 (igualdad tributaria), 
Art. 19 Nº 22 (discriminación económica).
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respecto del cual proscribió toda distinción “que no se base en la capacidad o idoneidad 
personal”2. La legislación del trabajo ha hecho eco de esta prohibición, incorporando una 
definición de discriminación y un listado de categorías3. A pesar de su temprana incorpora-
ción en el derecho del trabajo chileno, por largo tiempo prácticamente no existieron litigios 
sobre discriminación laboral. Solo con el establecimiento de la acción de tutela de derechos 
fundamentales surgió una garantía jurisdiccional efectiva para este derecho4, y actualmente 
constituye alrededor del 20% del total de demandas de tutela5.

Lo que se entiende por discriminación en el derecho del trabajo ha sido influenciado 
por las disposiciones constitucionales sobre igualdad y discriminación, y su interpretación 
en la jurisprudencia y la dogmática constitucional. Algunos autores han identificado que 
allí conviven al menos dos conceptos de discriminación; uno que define la discriminación 
como arbitrariedad, y otro que vincula la conducta discriminatoria con características o ca-
tegorías prohibidas6. La primera conceptualización reprocha la arbitrariedad de la conducta 
discriminatoria, es decir, que se trate de una diferenciación caprichosa, carente de razón o 
fundamento7. Bajo esta definición las categorías de discriminación no cumplen función al-
guna, y los listados incluidos en varias legislaciones son vistos como “meras ilustraciones de 
discriminaciones arbitrarias”8. Para la segunda conceptualización, la definición de discrimi-
nación entraña una conexión esencial con las categorías, pues determinan qué grupos son 
especialmente protegidos por este tipo de legislación9. La incorporación de listados de cate-
gorías, como los que existen en la Ley Zamudio o el Código del Trabajo implica reconocer 
que en nuestra sociedad existen grupos especialmente marginados o desventajados10.

Seguir una u otra definición de discriminación tiene consecuencias teóricas y prác-
ticas relevantes. En un plano más abstracto, la opción por uno u otro concepto se funda-

2 Chile, Constitución Política, Art. 19 Nº 16. Este mismo precepto autoriza al legislador a establecer diferen-
ciaciones fundadas en la nacionalidad chilena o la edad, en determinados casos. Así, el Art. 19 del Código del 
Trabajo establece que al menos el 85% de los trabajadores de un mismo empleador deben ser de nacionalidad 
chilena. Asimismo, hay una serie de disposiciones que regulan el trabajo de niños, niñas y adolescentes (Chile, 
Código del Trabajo, Arts. 15, 15 bis, 16, entre otros).
3 Chile, Código del Trabajo, Art. 2°.
4 Chile, Ley Nº 20.087.
5 Información obtenida por una solicitud de transparencia al Poder Judicial (NR001T0007289), con datos 
sobre acciones de tutela desde el año 2010 hasta mayo de 2022. En este período se han presentado 27.570 de-
mandas de tutela, de las cuales 5.411 corresponden a acciones por discriminación laboral.
6 Esta es la opinión de Estefanía Esparza y Soledad Morales, sobre la base del análisis de la doctrina cons-
titucional y de la jurisprudencia de las acciones de protección y de no discriminación arbitraria. esParza y 
Morales-traPP (2021) p. 443. En el mismo sentido, Muñoz (2021) pp. 95 y ss.
7 Figueroa (2000) p. 34.
8 Díaz De ValDés (2018) p. 204. En este mismo trabajo, Díaz de Valdés argumenta que las categorías y sus 
efectos no han sido reconocidos expresamente ni en la Constitución ni en la ley. Sostiene que, aunque el Tri-
bunal Constitucional ha utilizado el concepto de categoría sospechosa, lo ha hecho principalmente en votos de 
minoría y prevenciones (p. 215). En un sentido contrario, Correa sostiene que conforme a la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional un criterio para determinar si una diferencia es arbitraria es su vinculación con lo que 
denomina “propósito de hostilidad hacia un grupo vulnerable”. Correa (2011) pp. 107 y ss.
9 esParza y Morales-traPP (2021) p. 444. Casas y lagos (2014) p. 132.
10 Muñoz (2013) p. 202.
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menta en distintas concepciones sobre la igualdad11. La definición de discriminación como 
arbitrariedad sirve a una concepción formal de igualdad, siguiendo la fórmula aristotélica 
de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales12. En cambio, el segundo concepto 
de discriminación se relaciona con concepciones sustantivas de igualdad, que buscan la 
no subordinación de grupos históricamente desventajados u oprimidos13. Sin perjuicio de 
lo anterior, es posible incorporar ambas concepciones en la interpretación del derecho a 
la no discriminación, por ejemplo, estableciendo obligaciones negativas que prohíben la 
arbitrariedad, y obligaciones positivas que obligan a los Estados a crear condiciones reales 
de igualdad14.

Desde un punto de vista práctico, la discriminación como arbitrariedad no reconoce 
la existencia de grupos o personas más propensas a sufrir discriminación. En cambio, la dis-
criminación vinculada a las categorías se funda en este reconocimiento e impone al Estado 
un deber de mejorar la posición de esos grupos en la sociedad15. Esto incide significativa-
mente en los mecanismos que la legislación antidiscriminación puede adoptar, y, por cierto, 
en la fundamentación, argumentación y prueba de demandas por discriminación. La no-
ción de discriminación como mera arbitrariedad tiende a obscurecer prácticas sistemáticas 
de discriminación16, y al debilitar la vinculación con las categorías, torna difícil pesquisar 
prácticas de discriminación indirecta y justificar acciones afirmativas17.

El objeto de este trabajo es determinar cuál es el concepto de discriminación que 
prima en el derecho laboral chileno, y con ello, establecer qué efectos jurídicos o funciones 
cumplen las categorías de discriminación. Dilucidar esta cuestión es relevante justamente 
por las consecuencias teóricas y prácticas que conlleva aplicar una noción de discrimi-
nación como arbitrariedad o vinculada a la identificación de grupos desventajados. Para 
lograrlo, en la primera sección se describirá sintéticamente el desarrollo del concepto de 
discriminación en el derecho del trabajo, a través de la descripción de su evolución legal y 

11 Dworkin (2003) pp. 90 y ss.; 382 y ss. Figueroa (2000) pp. 26 y ss.
12 Díaz De ValDés (2015) pp. 169-172. En el mismo sentido, CoDDou (2020) pp. 262-270.
13 Díaz De ValDés (2015) pp. 173-176. esParza (2017) pp. 101-141.
14 Por ejemplo, la Corte Interamericana ha establecido que “el derecho a la igualdad y no discriminación abarca 
dos concepciones: una concepción negativa relacionada con la prohibición de diferencias de trato arbitrarias, y 
una concepción positiva relacionada con la obligación de los Estados de crear condiciones de igualdad real fren-
te a grupos que han sido históricamente excluidos o que se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados”. 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Furlan y FaMiliares Vs. argentina, párr. 267. Asimismo, 
el Comité Derechos Sociales ha establecido que “[p]ara eliminar la discriminación en la práctica se debe prestar 
suficiente atención a los grupos o individuos que sufren injusticias históricas o son víctimas de prejuicios per-
sistentes en lugar de limitarse a comparar el trato formal que reciben las personas en situaciones similares. Los 
Estados partes deben, por tanto, adoptar de forma inmediata las medidas necesarias para prevenir, reducir y eli-
minar las condiciones y actitudes que generan o perpetúan la discriminación sustantiva o de facto”. CoMité De 
DereChos eConóMiCos, soCiales y Culturales, Observación General Nº 20, Nº 8 letra b).
15 esParza y Morales-traPP (2021) p. 444.
16 Por ejemplo, en República Checa también persiste una noción de discriminación como arbitrariedad que ha 
dificultado a los tribunales locales identificar y sancionar prácticas discriminatorias en contra de las mujeres, o 
contra miembros del pueblo Romaní. Por esto último, este país ha sido condenado por el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos. haVelkoVa (2019), pp. 76 y ss.
17 saba (2019), pos. 1360.
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la interpretación dogmática pertinente. En la segunda sección, se intentará definir qué es 
una categoría de discriminación y cuáles son sus funciones en la arquitectura del derecho 
antidiscriminación, siguiendo la doctrina comparada de los países pioneros en este tipo de 
legislación y algunas definiciones del derecho internacional de los derechos humanos. Fi-
nalmente, se determinará qué funciones cumplen las categorías en la discriminación laboral 
en Chile, a partir de la legislación, la interpretación dogmática relevante, la interpretación 
de la Dirección del Trabajo, y algunos ejemplos de jurisprudencia.

II. LA DISCRIMINACIÓN LABORAL EN CHILE

La Constitución de 1980 no estableció el derecho a la no discriminación como un 
derecho autónomo, sino que la dogmática nacional lo adscribió al principio de igualdad 
general reconocido en el Artículo 19 Nº 2º18. Una de las dimensiones en que la discrimina-
ción fue expresamente prohibida fue en el empleo, proscribiendo en el Artículo 19 Nº 16 
toda discriminación “que no se base en la capacidad o idoneidad personal”19. El consti-
tuyente se limitó a prohibir diferenciaciones arbitrarias que no se funden en capacidades 
y habilidades personales20. Esto fue considerado como una manifestación del principio 
general de igualdad, y como una condición esencial de la libertad de trabajo, pues prohíbe 
efectivamente la arbitrariedad en el acceso y desempeño del trabajo21.

La ausencia de categorías de discriminación en esta disposición constitucional se 
interpretó como el reconocimiento de una concepción amplia del derecho a la no discrimi-
nación, es decir, prohibiendo “cualquier diferenciación carente de fundamentación objetiva 
y razonable”22. Así, se dio cuenta de una cierta particularidad del derecho chileno que, en 
lugar de establecer criterios prohibidos de discriminación laboral, solo admite dos criterios 
posibles de diferenciación: la idoneidad y la capacidad personal23. Para la doctrina de la 
época, esto fue considerado un avance respecto de la forma en que instrumentos interna-
cionales configuran la prohibición de discriminación, específicamente respecto del Conve-
nio Nº 111 de la OIT24. Lo que se prohíbe al empleador es “ejecutar actos odiosos, inacep-
tables, que en el fondo carecen de razonabilidad”25. Con ello se confirmó un concepto de 
discriminación como arbitrariedad, que no se hace cargo de identificar “aquellos criterios 
más odiosos y persistentes que la sociedad aspira a erradicar”26.

18 FernánDez (2001).
19 Este mismo precepto autoriza al legislador a establecer diferenciaciones fundadas en la nacionalidad chilena o 
la edad, en determinados casos. Así, el Art. 19 del Código del Trabajo establece que al menos el 85% de los traba-
jadores de un mismo empleador deben ser de nacionalidad chilena. Asimismo, hay una serie de disposiciones que 
regulan el trabajo de niños, niñas y adolescentes (Chile, Código del Trabajo, Arts. 15, 15 bis, 16, entre otros).
20 Muñoz (2020) p. 82.
21 irureta (2006) p. 74. CaaMaño (2005) p. 70.
22 CaaMaño (2003) p. 30.
23 lizaMa y ugarte (1998) p. 233.
24 CaaMaño (2003) p. 30.
25 irureta (2006) p. 81. 
26 seVerin (2012) p. 71.
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La incorporación de esta disposición constitucional fue interpretada como un reco-
nocimiento explícito de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales reconocidos 
en la Constitución, al menos en el ámbito laboral27. Esto fue confirmado con el estableci-
miento del Art. 5º del Código del Trabajo, que establece que el ejercicio de las facultades 
legales del empleador tiene como límite “el respeto a las garantías constitucionales de los 
trabajadores”28. La prohibición de discriminación en el trabajo manifiesta una tensión con 
principios fundamentales del derecho privado, que reconocen la libertad contractual y un 
amplio ámbito de autonomía individual29. Sin perjuicio de lo anterior, para la dogmática 
la eficacia horizontal aceptada se refiere solo a deberes de abstención. El empleador está 
obligado a no cometer actos discriminatorios, no a una rigurosa aplicación del principio de 
igualdad30. Esto implica que no existe la obligación correlativa del empleador de un trato 
igual en cualquier circunstancia, sino que “el derecho a no ser objeto de diferencias injusti-
ficadas por motivos o criterios prohibidos”31. En este sentido, no habría una obligación de 
uniformidad de trato u homogeneidad absoluta, pues tal exigencia coartaría las libertades 
empresariales también reconocidas en la Constitución32.

A pesar de esta preocupación temprana por la discriminación laboral, por décadas 
no existió una garantía específica para asegurar el ejercicio de este derecho. La Constitución 
excluyó expresamente la discriminación laboral del listado de derechos garantizados por la ac-
ción de protección33, sin perjuicio de que los trabajadores afectados pueden accionar por vul-
neraciones a la igualdad general. En la práctica, la acción de protección probó ser inadecuada 
para garantizar los derechos de los trabajadores. En primer lugar, porque se trata de un pro-
cedimiento neutro que no considera la asimetría en la relación entre empleador y trabajador, 
por tanto, no cumple un rol protector de los trabajadores34. En segundo lugar, como se trata 
de un recurso extraordinario y no de lato conocimiento, en caso de acogerse la pretensión del 
trabajador esto no importa la nulidad del acto denunciado ni el pago de indemnizaciones35. 
Asimismo, nada impide que el ejercicio de esta acción por parte de los trabajadores provoque 
represalias en su contra, haciendo aún más escaso su uso36. Estudios jurisprudenciales en los 
años noventa demostraron que la naturaleza cautelar de la acción de protección no era ade-
cuada para el tipo de argumentación requerido en casos de discriminación, sumado a la defi-
ciente formación de abogados y jueces, y a la cultura jurídica imperante37.

27 irureta (2006) p. 80. CaaMaño (2005) pp. 25 y ss. Contreras (2003) pp. 23 y ss. gaMonal (2018) p. 10. 
FranChi (2020).
28 Chile, Ley Nº 19.759.
29 Chahuán y Flores (2021) pp. 231 y ss.
30 irureta (2006) p. 81.
31 ugarte (2013) p. 1.
32 irureta (2006) p. 84. 
33 Chile, Constitución Política, Art. 20.
34 CaaMaño (2003) p. 35.
35 CaaMaño (2003) p. 35.
36 CaaMaño (2003) p. 35.
37 góMez y Figueroa (2000) p. 164.
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A inicios de los años dos mil, la Ley Nº 19.75938 introdujo modificaciones al Código 
del Trabajo, incorporando efectivamente el Convenio Nº 111 de la OIT a la legislación 
interna39. El proyecto presentado por el Ejecutivo replicaba la definición de discriminación 
del Convenio, y establecía el derecho a accionar por actos discriminatorios y demandar 
indemnizaciones, incluyendo el daño moral.40 Durante la discusión parlamentaria esta ac-
ción fue desechada, argumentando que la posibilidad de litigios de discriminación pondría 
en riesgo la administración de las empresas, entorpeciendo la contratación de personal y 
volviendo cada despido en discriminatorio41. Con estas modificaciones legales los actos de 
discriminación fueron definidos como “las distinciones, exclusiones o preferencias basadas 
en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicación, religión, opinión política, 
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 ocupación”. La prohibición de 
discriminación se extendió por expresa disposición de la ley a las ofertas de trabajo42, alcan-
zando toda la ejecución del contrato de trabajo y hasta su extinción43.

La incorporación de categorías en la definición de discriminación obligó a la dog-
mática nacional a armonizar este catálogo con el concepto de discriminación importado 
desde el derecho constitucional. Así, las categorías incorporadas en la legislación laboral 
fueron entendidas como una confirmación de los criterios de diferenciación más frecuentes 
en el ámbito laboral44, o bien, como ejemplos de “arbitrariedad y capricho empresarial”45. 
Como afirma Gamonal, esta postura interpretativa asimila el concepto de discriminación 

38 Chile, Ley Nº 19.759.
39 ConVenio 111 OIT, ConVenio sobre la DisCriMinaCión (empleo y ocupación).
40 “1. Sustituyese el inciso segundo del artículo 2o, por los siguientes: ‘Son contrarias a los principios de las 
leyes laborales, los actos de discriminación. Los actos de discriminación son las distinciones, exclusiones o 
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, sindicación, religión, opinión política, nacionalidad, as-
cendencia nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de 
trato en el empleo y la ocupación. El afectado por un acto de discriminación, podrá́ recurrir a los tribunales 
del trabajo en juicio ordinario laboral, demandando las indemnizaciones a que tenga derecho, con arreglo a las 
prescripciones de derecho común, incluso el daño moral’”. Chile, Mensaje de S.E. el Presidente de la República 
(boletín Nº 2626-13).
41 El entonces senador Ignacio Pérez Walker expresó que “La administración de una empresa involucra la toma 
de decisiones y la permanente elección entre alternativas, concepto no siempre claramente distinguido de la 
discriminación. Esto hace necesario diferenciar la discriminación, entendida como un acto arbitrario, irracional 
e injusto, del legítimo ejercicio de la potestad de decidir entre alternativas en la administración de la empresa. 
// Si ello no es claramente delimitado, esta norma se puede prestar, por ejemplo, para impugnar despidos con 
el argumento que estuvieron motivados en la discriminación. De esta manera, será posible litigar no solo por la 
indemnización legal, sino también por la compensación del daño moral, cuyo monto se fijará discrecionalmen-
te. // Del mismo modo, la contratación de personal podrá resultar entrabada con esta disposición. Las empresas 
podrán ser demandadas por daños morales mediante acciones intentadas por los postulantes a trabajar no con-
tratados para un determinado cargo, basados en el argumento de que su no contratación se originó en un acto 
discriminatorio”. Chile, senaDo, p. 31.
42 Chile, Código del Trabajo, Art. 2º actual inciso sexto.
43 irureta (2006) p. 85.
44 CaaMaño (2003) p. 31. lizaMa y ugarte (1998) p. 239.
45 irureta (2006) p. 84.
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laboral a una prohibición general de arbitrariedad46. La posición dogmática mayoritaria 
considera que la legislación laboral establece un modelo antidiscriminación abierto y re-
sidual, en el cual los únicos motivos lícitos para discriminar son la capacidad o idoneidad 
personal47. Esta tesis ha sido refrendada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 
que ha afirmado que “las normas que prohíben la discriminación arbitraria contenidas en 
el Código del Trabajo deben ser interpretadas a la luz de las disposiciones constitucionales 
pertinentes, especialmente, los artículos 19 Nº 2° y 19 Nº 16°, inciso tercero, de la Carta 
Fundamental”48. Asimismo, la Corte Suprema ha establecido que entender el catálogo de 
categorías sospechosas como uno cerrado

importaría concluir que nuestro procedimiento de tutela laboral protege solo parcialmente 
el derecho a la no discriminación, excluyendo actuaciones basadas en otros criterios, los no 
previstos expresamente en la norma laboral, que el legislador nacional sí ha prohibido por 
otras vías de mayor rango legal, como son la propia Constitución Política de la República y el 
ya citado Convenio OIT Nº 111 de 1958, al cual le resulta plenamente aplicable lo dispuesto 
en el artículo 5° inciso segundo de la Carta Fundamental […] el catálogo contemplado en el 
artículo 2° del Código del Trabajo no puede en caso alguno tener pretensiones de exhaustivi-
dad, no solo por resultar más acotado que la protección otorgada por la norma constitucio-
nal, sino porque también ha sido superado por normas posteriores que han ampliado dicho 
catálogo de conductas o criterios sospechosos. Así ocurre por ejemplo con el artículo 2° de la 
Ley 20.609, que establece medidas contra la discriminación49.

A pesar de que se estableció una prohibición amplia de discriminación tanto en la 
Constitución como en la legislación laboral, lo cierto es que en la práctica no existió una 
garantía efectiva de este derecho hasta el establecimiento de la acción de tutela de dere-
chos fundamentales50. Esta acción permite garantizar algunos derechos fundamentales 
de los trabajadores reconocidos en la Constitución, y expresamente para denunciar actos 
discriminatorios, salvo aquellos cometidos en las ofertas de trabajo51. Este procedimiento 
se caracteriza por proteger al contratante más débil de la relación laboral52, revelando su 
naturaleza tutelar en, al menos, tres elementos. En primer lugar, el establecimiento de la 
garantía de indemnidad que constituye un derecho a no sufrir represalias por el ejercicio de 
acciones judiciales, por la participación del trabajador como testigo, o como consecuencia 
de la labor fiscalizadora de la Dirección del Trabajo53. Esta garantía asegura el derecho a la 
tutela judicial efectiva, y con ello, protege eficazmente todos los derechos fundamentales 

46 gaMonal (2020) p. 125.
47 Fuentealba y otros (2022) p. 64.
48 Tribunal Constitucional, 17/11/2011, c. 8º.
49 Corte Suprema, 05/08/2015, c. 7º y 8º.
50 Chile, Ley Nº 20.087.
51 Chile, Código del Trabajo, Art. 485 inciso segundo. Sobre discriminación en el reclutamiento ver Durán-
toleDo (2020).
52 ugarte (2009a) p. 18.
53 Chile, Código del Trabajo, Art. 485 inciso tercero.
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garantizados por la acción de tutela54. En segundo lugar, este procedimiento incorpora una 
regla que altera la carga de la prueba, aligerando el peso para el denunciante cuando de los 
antecedentes entregados “resulten indicios suficientes de que se ha producido la vulnera-
ción de derechos fundamentales”55. Ante tales indicios es el denunciado quien debe expli-
car los fundamentos y proporcionalidad de las medidas adoptadas. Esta regla “modifica la 
respuesta a la pregunta de quién debe soportar el sacrificio del hecho que no ha quedado 
suficientemente probado en el juicio, pero sobre el cual recae una razonable sospecha de su 
ocurrencia”56. En tercer lugar, el juez puede ordenar de oficio o a petición de parte la sus-
pensión de los efectos del acto impugnado cuando de los antecedentes del proceso aparezca 
que se trata de una lesión de especial gravedad o pueda causar efectos irreversibles57.

Como era de esperarse, las características del procedimiento de tutela de derechos 
fundamentales permitieron que finalmente existiera una acción apta para garantizar el 
derecho a la no discriminación de los trabajadores. La creciente jurisprudencia y el in-
terés correlativo de la dogmática han permitido asentar definiciones comunes. De este 
modo, las primeras sentencias que resolvieron casos de discriminación laboral la definieron 
como “una diferencia arbitraria, desigualdad de trato carente de justificación objetiva y 
razonable”58. Es factible que esta noción de discriminación como arbitrariedad haya sido 
importada desde el derecho constitucional, y también desde las directrices interpretativas 
de la Dirección del Trabajo59. Sin embargo, la jurisprudencia reciente de la Corte Supre-
ma ha avanzado desde la inicial definición de discriminación como arbitrariedad hacia un 
concepto que incluye las categorías. La Corte ha afirmado que “[e]l contenido del derecho 
a la no discriminación es, en estricto rigor, una prohibición, y consiste en la exclusión de 
cualquier trato en materia laboral que se funde en un criterio sospechoso o prohibido y que 
no tenga una justificación objetiva y razonable”60. Así, en este concepto de discriminación 
concurren dos elementos: primero, un trato laboral diferenciado entre iguales, y segundo, 
que dicho trato se funde en un criterio sospechoso o prohibido61. La primera condición 
exige una diferencia de trato negativa, que priva al trabajador/a de un derecho o beneficio, 
provocando un perjuicio62. Además, supone la comparación de la situación del trabajador 
que alega discriminación con un par en la misma posición o situación63. La segunda condi-
ción exige que la diferencia de trato se funde en un criterio sospechoso o prohibido64.

54 ugarte (2009a) p. 37.
55 Chile, Código del Trabajo, Art. 493.
56 ugarte (2009b) p. 221. 
57 Chile, Código del Trabajo, Art. 492.
58 FuenzaliDa (2012), p. 105. Juzgado de Letras del Trabajo de Concepción, 10/12/2018. 
59 En los primeros fallos de tutela sobre discriminación fue especialmente relevante el Dictamen Nº 3704/134, 
que fijó el sentido y alcance de los incisos segundo y tercero del Art. 2º del Código del Trabajo. 
60 Corte Suprema, 10/07/2015.
61 ugarte (2018) p. 146.
62 ugarte (2018) p. 148.
63 ugarte (2018) p. 149. Por ejemplo, para determinar si una dirigente sindical había sufrido discriminación 
por género el tribunal identificó como comparador a un dirigente sindical varón en las mismas circunstancias. 
Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 09/03/2021, c. 10°.
64 ugarte (2018) p. 151.
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Para algunos autores la actual definición de discriminación aplicable al derecho del 
trabajo admite también la hipótesis de discriminación indirecta, entendida como la impo-
sición de medidas aparentemente neutras que impactan o afectan desproporcionadamente 
a personas que comparten una categoría prohibida65. Desde los inicios de la jurisprudencia 
de discriminación existen fallos que acogen demandas de tutela argumentando la existencia 
de discriminación indirecta66. Por ejemplo, se ha estimado que constituye discriminación 
indirecta cuando se despide a una trabajadora por su edad, aunque se intente justificar con 
un plan de reestructuración67. Asimismo, cuando en aplicación de una facultad legal como 
el desahucio se discrimina a una trabajadora por su opinión política68. Esta aplicación de 
la noción de discriminación indirecta dista de su conceptualización y uso en el derecho 
antidiscriminación comparado y del derecho internacional de los derechos humanos. 
Como bien explica Caamaño, para determinar si existe discriminación indirecta siempre 
se exige un análisis comparativo colectivo entre los miembros del grupo beneficiado y los 
miembros del grupo perjudicado por la medida en cuestión. “No se analiza la situación de 
un trabajador o trabajadora determinada, sino que su situación con relación a un grupo 
de trabajadores”69. Lo que ha existido en estos casos es una discriminación directa que se 
intenta encubrir con el uso de facultades legales lícitas, pero cuya verdadera motivación 
fueron categorías prohibidas70.

Respecto de la justificación de la discriminación en el ámbito laboral, el propio 
texto constitucional establece los parámetros: la capacidad e idoneidad personal. Estos 
criterios se relacionan con los requisitos vinculados al cargo o función que se espera que el 
trabajador desempeñe71. El Código del Trabajo reitera que las “exclusiones o preferencias 
basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado no serán consideradas 
discriminación”72. Asimismo, respecto de las remuneraciones establece que no son con-
sideradas arbitrarias las diferencias que se funden en “las capacidades calificaciones, ido-
neidad, responsabilidad o productividad”73. Para una parte de la doctrina el estándar que 
permite determinar si se ha incurrido o no en una discriminación es la razonabilidad de la 
medida74. Lo que busca el orden jurídico laboral es que las diferencias de trato tengan una 
fundamentación objetiva y razonable75. Para otros autores, el estándar para determinar si 
una medida es o no discriminatoria es la proporcionalidad76. Así, no es suficiente que el 
empleador de razones para justificar una diferencia de trato, sino que además es necesario 

65 CaaMaño (2005) pp. 85-7. roDríguez (2013) p. 34. seVerin (2012) p. 72.
66 FuenzaliDa (2012) p. 108.
67 Juzgado del Trabajo de Valparaíso, 15/04/2009.
68 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepción, 10/12/2018.
69 CaaMaño (2001) p. 78.
70 roDríguez (2013) p. 38.
71 irureta (2006) p. 87.
72 Chile, Código del Trabajo, Art. 2º inciso quinto.
73 Chile, Código del Trabajo, Art. 62 bis.
74 irureta (2020).
75 irureta (2020) p. 12.
76 ugarte (2018) p. 160.
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medir el peso de estas razones en relación con su finalidad77. La doctrina mayoritaria estima 
que el propio Art. 485 del Código del Trabajo establece que el principio de proporcio-
nalidad es el parámetro para determinar la vulneración de derechos fundamentales de los 
trabajadores78. Bajo esta interpretación, la prohibición de arbitrariedad se refiere al juicio 
de idoneidad, la exigencia de justificación implicaría un juicio de necesidad, y la alusión 
expresa a la desproporción significaría un juicio estricto de proporcionalidad79. La postura 
contraria estima que aplicar un juicio de ponderación implica un ejercicio de abstracción 
y generalización de derechos cuyo contenido sí está especificado en la legislación vigente80.

Cabe destacar que a diferencia de otros sistemas jurídicos81, en el derecho laboral 
chileno la sanción del acoso sexual evolucionó de forma independiente de la prohibición de 
discriminación. Las definiciones del acoso sexual y del acoso laboral han sido incorporadas 
en el Art. 2° del Código del Trabajo, como actos contrarios a la dignidad de las personas82. 
El acoso sexual consiste en que “una persona realice en forma indebida, por cualquier me-
dio, requerimientos de carácter sexual, no consentidos por quien los recibe y que amenacen 
o perjudiquen su situación laboral o sus oportunidades en el empleo”. La configuración 
legal del acoso sexual dista de la conceptualización de discriminación, aunque puede argu-
mentarse que este tipo de conductas son por sí mismas actos de discriminación, más aun 
considerando que afecta mayoritariamente a mujeres83. Además de la posibilidad de ejercer 
la acción de tutela de derechos fundamentales, la investigación y sanción del acoso sexual 
en el ámbito laboral sigue un procedimiento especial ante el empleador y la Inspección del 
Trabajo84. Por otro lado, el acoso laboral es conceptualizado por la misma norma como:

77 ugarte (2018), p. 161.
78 Chile, Código del Trabajo, Art. 485: “Se entenderá que los derechos y garantías a que se refieren los incisos 
anteriores resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador limita el 
pleno ejercicio de aquéllas sin justificación suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a 
su contenido esencial”. Una de las primeras sentencias en un caso de tutela de derechos fundamentales adhirió 
a esta postura estableciendo: “Esta ponderación a través del principio de proporcionalidad en sentido amplio, 
opera a través de tres sub juicios: el de la adecuación, el de la necesidad y el de la proporcionalidad en sentido 
estricto. Si hecho el examen aludido, la conducta del empleador supera esos tres estándar establecidos, se podrá 
decir que prima el derecho del empleador y que no ha existido afectación sancionable de los derechos funda-
mentales del trabajador; por el contrario si no resiste alguno de esos análisis, la conclusión inevitable es que el 
actuar del empleador es prohibido por nuestro ordenamiento jurídico por ser vulneratorio inaceptablemente de 
los derechos fundamentales que asisten al trabajador.” Juzgado de Letras del Trabajo de Copiapó, 15/09/2008, 
c. 8º. En el mismo sentido, Juzgado de Letras del Trabajo de Concepción, 16/06/2017.
79 Mella y DoMínguez (2012) p. 195.
80 FerraDa y walter (2011) pp. 100 y ss.
81 Por ejemplo, en Estados Unidos las primeras demandas por acoso sexual en los 70s fueron configuradas 
como casos de discriminación por sexo. MaCkinnon y siegel (2004) pp. 9-11. Asimismo, en Reino Unido 
la sanción del acoso laboral y sexual está incluido en la ley general antidiscriminación. Reino Unido, Equality 
Act 2010.
82 Chile, Ley Nº 20.005 modificó el Art. 2º del Código del Trabajo agregando la definición de acoso sexual. 
Chile, Ley Nº 20.607 incorporó la definición de acoso laboral.
83 PalaVeCino (2006) p. 112.
84 Chile, Código del Trabajo, Arts. 211-A y ss.
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toda conducta que constituya agresión u hostigamiento reiterados, ejercida por el empleador 
o por uno o más trabajadores, en contra de otro u otros trabajadores, por cualquier medio, 
y que tenga como resultado para el o los afectados su menoscabo, maltrato o humillación, o 
bien que amenace o perjudique su situación laboral o sus oportunidades en el empleo

El acoso laboral es pluriofensivo, pues afecta varios derechos fundamentales, inclu-
yendo el derecho a la no discriminación85. En este sentido, es difícil trazar una frontera entre 
actos discriminatorios y acoso laboral, especialmente considerando que ambos tipos de con-
ducta suelen ser tratados conjuntamente por los tribunales al conocer acciones de tutela.

III.¿QUÉ ES UNA CATEGORÍA DE DISCRIMINACIÓN 
Y CUÁLES SON SUS FUNCIONES?

En esta sección se pretende clarificar qué constituye una categoría de discriminación 
y cuáles son sus efectos jurídicos o funciones. Para ello, se da cuenta de los criterios asen-
tados en el derecho internacional de los derechos humanos, en las legislaciones y jurispru-
dencia de sistemas jurídicos pioneros en la prohibición de discriminación, y en el desarrollo 
teórico del derecho antidiscriminación comparado. La pregunta sobre qué constituye una 
categoría se refiere a las razones por las cuales una característica, atributo o rasgo comparti-
do por un grupo de personas da lugar a una categoría de discriminación. La pregunta sobre 
las funciones alude a los efectos jurídicos que producen las categorías en el derecho anti-
discriminación, especialmente la forma en que protegen a las personas que conforman un 
grupo reconocido en una categoría.

Para el derecho internacional de los derechos humanos las categorías son un elemento 
central de la prohibición de discriminación86. Siguiendo las definiciones que hacen algunos 
tratados internacionales87, el Comité de Derechos Económicos y Sociales establece que dis-
criminación es “toda distinción, exclusión, restricción o preferencia u otro trato diferente 
que directa o indirectamente se base en los motivos prohibidos de discriminación y que 
tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en 
condiciones de igualdad, de los derechos reconocidos en el Pacto”88. En este sentido, lo que 
se entiende por discriminación es un tratamiento o impacto diferenciado vinculado a una 
característica personal, identidad, creencia o estatus, comúnmente denominado categoría89.

Respecto de la discriminación en el empleo, el Convenio Nº 111 de la OIT la define 
como “cualquier distinción, exclusión o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, 
religión, opinión política, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular 

85 CaaMaño y ugarte (2014) p. 76.
86 Díaz (2013) pp. 637-9.
87 ConVenCión internaCional sobre la eliMinaCión De toDas las ForMas De DisCriMinaCión raCial, 
Art. 1º. ConVenCión internaCional sobre la eliMinaCión De toDas las ForMas De DisCriMinaCión Contra la 
Mujer, Art. 1º. ConVenCión sobre los DereChos De Personas Con DisCaPaCiDaD, Art. 2º. 
88 CoMité De DereChos eConóMiCos, soCiales y Culturales, Observación General Nº 20, pár. 7
89 oFFiCe oF the uniteD nations high CoMMissioner For huMan rights (OHCHR) e equal rights 
trust, p. 19.
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o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupación”90. Desde la 
Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948 lo que ha sido considerado como 
categoría de discriminación ha evolucionado, incorporando cada vez más categorías91. Por 
ejemplo, la Convención Interamericana contra toda forma de discriminación e intolerancia 
incluye como categoría la identidad y expresión de género, condición migratoria, situación 
socioeconómica, característica genética, entre otras92. La mayoría de los tratados que prohí-
ben la discriminación incluyen un listado abierto de categorías, admitiendo la posibilidad 
de reconocer características adicionales que pueden alcanzar el estatus de categoría de dis-
criminación.

El derecho antidiscriminación desarrollado en sistemas jurídicos de países del 
Common Law también considera a las categorías como esenciales para la definición de lo 
que constituye discriminación. La teoría especializada sigue como modelos paradigmáti-
cos la legislación antidiscriminación de Estados Unidos, Reino Unido, Canadá, India y 
Sudáfrica93. En estos sistemas, la identificación de qué constituye una categoría de discri-
minación depende fuertemente del contexto político y social en el cual el derecho antidis-
criminación se desarrolla94. Por ejemplo, en Estados Unidos se estableció la prohibición 
de discriminación respecto de la categoría de “raza”, mientras que en el contexto europeo 
comenzó con las categorías de género y nacionalidad95. Los diversos instrumentos que 
prohíben la discriminación incorporan las categorías bajo tres modelos: como un listado 
exhaustivo, como una cláusula general que deja la determinación de las categorías a la 
jurisprudencia, o como un listado abierto. En el primer modelo se inscribe, por ejemplo, 
el derecho antidiscriminación del Reino Unido, que establece un listado de categorías de 
discriminación que solo puede ser alterado a través de modificaciones legales o constitucio-
nales96. En el segundo modelo, el derecho antidiscriminación se desarrolla a partir de una 
cláusula general de igualdad y las categorías se construyen caso a caso por la jurispruden-
cia. El ejemplo paradigmático es Estados Unidos, que bajo la garantía constitucional de la 
igualdad (Fourteenth Amendment) deja en manos de la Corte Suprema definir qué grupos 
son protegidos97. En el tercer modelo se establece un listado que identifica algunas catego-
rías, pero se trata de una lista no exhaustiva en la cual pueden añadirse nuevas categorías 
por decisión judicial. Esta ha sido la opción de la Constitución de Sudáfrica y de la Con-
vención Americana de Derechos Humanos, lo que permite a las cortes actualizar los moti-
vos de discriminación cuando cambian las circunstancias98.

90 ConVenio 111 OIT, ConVenio sobre la DisCriMinaCión (empleo y ocupación), Art. 1.1.
91 oFFiCe oF the uniteD nations high CoMMissioner For huMan rights (OHCHR) e equal rights 
trust, p. 19.
92 ConVenCión interaMeriCana Contra toDa ForMa De DisCriMinaCión e intoleranCia, Art. 1.1. 
93 khaitan (2015) p. 3. En el mismo sentido, Moreau (2020) p. 13.
94 FreDMan (2011) p. 110.
95 FreDMan (2011) p. 110.
96 FreDMan (2011) p. 113.
97 FreDMan (2011) p. 118.
98 FreDMan (2011) p. 125.
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En el derecho antidiscriminación anglosajón se han consolidado algunos criterios 
jurisprudenciales que permiten explicar por qué algunas categorías son sospechosas, o por 
qué algunos grupos son especialmente protegidos. Sandra Fredman clasifica estos argumen-
tos en cuatro grupos diferentes99. En primer lugar, hay argumentos que se concentran en 
la inmutabilidad de una característica personal, la cual no puede ser cambiada a voluntad, 
como el origen étnico o la discapacidad100. Estos argumentos han enfrentado el desafío del 
surgimiento de nuevas características que sí parecen depender de la voluntad de las perso-
nas, como el embarazo, la religión o la identidad sexual101. En estos casos se ha reforzado 
que algunas características sí pueden ser modificadas a voluntad, pero con un alto costo 
para la identidad personal102. En segundo lugar, otro tipo de argumentos se refiere a que los 
grupos protegidos por una categoría de discriminación han sido marginalizados del proce-
so político103. El supuesto aquí es que la igualdad ante la ley en democracias mayoritarias 
debe remediar la insularidad de las minorías104. Un tercer grupo de argumentos se refiere al 
concepto de dignidad humana, que obliga a rechazar aquellas distinciones que sirven para 
negar dignidad a un grupo de personas105. Finalmente, Fredman identifica un cuarto tipo 
de argumentos que recurre a la historia de desventaja o prejuicio que ha sufrido un grupo 
determinado106.

A pesar de la multiplicidad de razones por las que una categoría puede ser identifica-
da como tal, la dogmática especializada ha intentado determinar algunos criterios comunes 
a todas las categorías de discriminación. Por ejemplo, para Tarunabh Khaitan este criterio 
es la desventaja que sufren algunos grupos respecto de otros, en relación con una misma 
característica. Este autor afirma que un elemento esencial del derecho antidiscriminación 
consiste en que la conducta prohibida debe conectarse con una característica o atributo 
personal107. Estas características son universales, es decir, en teoría son aplicables a todos 
los individuos, pero permiten establecer grupos diferenciados108. Un rasgo particular de 
las categorías de discriminación es que permiten clasificar personas en una o más clases o 
grupos109. Por ejemplo, respecto de la característica personal “sexo” podemos establecer la 
existencia de al menos dos grupos: hombres y mujeres. Este rasgo universal no solo permite 
clasificar grupos distintos, sino que además los miembros de alguno de estos grupos son 
significativamente más propensos a sufrir desventajas sustanciales, generalizadas y dura-

99 FreDMan (2011) pp. 130-143.
100 FreDMan (2011) p. 131.
101 FreDMan (2011) p. 132.
102 FreDMan (2011) p. 132.
103 FreDMan (2011) p. 134.
104 FreDMan (2011) p. 134.
105 FreDMan (2011) p. 137.
106 FreDMan (2011) p. 138.
107 khaitan (2015) p. 29.
108 khaitan (2015) p. 29.
109 khaitan (2015) p. 30.
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deras110. En este sentido, lo que permiten las categorías de discriminación es identificar 
grupos aventajados y desventajados respecto de una misma característica (advantage gap)111.

Para Khaitan, el derecho antidiscriminación protege a personas y grupos de personas 
definidos por categorías que reúnen dos condiciones: permiten clasificar personas en grupos 
con una distancia significativa de ventaja entre ellos, y constituyen un rasgo inmutable o 
esencial para la identidad personal, que, además, es normativamente irrelevante112. Res-
pecto de la primera condición, la desventaja relativa que sufren los grupos protegidos por 
las categorías de discriminación puede ser de distintos tipos. Algunos grupos son política-
mente desventajados cuando su condición de minoría los hace electoralmente irrelevantes, 
o bien, cuando carecen de representación política113. Otros grupos sufren desventaja en un 
contexto sociocultural determinado cuando existen prejuicios y estereotipos negativos en 
su contra114. Asimismo, hay grupos que sufren desventajas materiales como pobreza y di-
ficultades de acceso a bienes y servicios115. La segunda condición identificada por Khaitan 
refiere a que la característica debe ser inmutable o constituir una decisión fundamental para 
la identidad de las personas116. Con ello lo que se quiere reforzar es que la característica es 
normativamente irrelevante, es decir, que la posesión o no de este rasgo no debiera deter-
minar nuestras oportunidades vitales117.

La propuesta de Michael Foran establece que hay tres condiciones necesarias para 
constituir una categoría de discriminación; se trata de características personales, con promi-
nencia social y moralmente irrelevantes118. La primera condición requiere que la categoría 
corresponda a características que una persona puede tener como la raza, religión, edad, sin 
importar si se trata de un rasgo natural o inmutable119. Siguiendo el trabajo de Lippert-
Rasmussen120, Foran afirma que existe prominencia social (social salience) cuando pertene-
cer o no a un grupo determinado es importante para la estructura de interacciones sociales 
en variados contextos121. Lo relevante aquí es que la característica personal que constituye 
una categoría de discriminación impacta en las relaciones sociales de las personas, porque 
expresa sentimientos de distinta valoración moral, fundados en estereotipos y prejuicios122. 
Es este significado social lo que hace que una categoría como raza sea relevante para el de-
recho antidiscriminación, y no otras características personales como el color de pelo o de 
ojos. En tercer lugar, la característica personal y socialmente prominente debe ser además 

110 khaitan (2015) p. 31.
111 khaitan (2015) p. 50.
112 khaitan (2015) p. 50.
113 khaitan (2015) p. 52.
114 khaitan (2015) p. 53.
115 khaitan (2015) p. 56.
116 khaitan (2015) p. 56.
117 khaitan (2015) p. 56.
118 Foran (2022).
119 Foran (2022) p. 8.
120 liPPert-rasMussen (2006).
121 Foran (2022) p. 10.
122 Foran (2022) p. 15.
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moralmente irrelevante, es decir, no debieran afectar nuestras posibilidades de éxito en la 
vida123. Por el contrario, existen características personales que sí pueden ser moralmente re-
levantes en determinados contextos, como por ejemplo los antecedentes penales o la repu-
tación de una persona. Para Foran, otros elementos que han sido identificados para explicar 
las categorías de discriminación no son necesarios, sino que meramente contingentes124. 
En este conjunto se encuentra la inmutabilidad de la característica personal y la exigencia 
de desventaja relativa entre grupos. Al contrario de lo afirmado por Khaitan, Foran destaca 
que no todas las categorías de discriminación benefician solo a los grupos desventajados, 
de hecho, en la mayoría de los sistemas jurídicos miembros de los grupos aventajados (por 
ejemplo, hombres blancos) pueden igualmente alegar discriminación125.

Las dificultades para definir qué constituye una categoría de discriminación pueden 
explicarse por la existencia de diferentes fundamentos filosóficos del derecho antidiscrimi-
nación. Si bien la mayoría de las teorías señalan como fundamento la igualdad, esta puede 
entenderse en diferentes sentidos. Como afirma Moreau, lo reprochable de la discrimi-
nación puede referirse a la subordinación de algunos grupos en la sociedad, en el daño 
inmerecido que afecta a las víctimas de discriminación, en la limitación de sus libertades y 
autonomía o en la denegación de igualdad de oportunidades126. Dependiendo de los argu-
mentos para fundamentar la prohibición de discriminación, los criterios para definir qué es 
una categoría pueden variar.

Moreau suscribe a una fundamentación pluralista del derecho antidiscriminación, 
argumentado que la discriminación puede afectar distintos valores, y por tal razón, no 
todas las categorías pueden definirse bajo los mismos criterios127. Por ejemplo, un grupo 
puede ser identificado bajo una categoría porque ha sido injustamente subordinado a otro 
grupo social128, porque la característica que comparte ha limitado su autonomía y libertad 
sobre cómo quieren vivir sus vidas129, o porque no pueden acceder a bienes básicos, y no 
son percibidos como iguales en una sociedad determinada130. Para esta autora, en todos los 
casos de discriminación, cualquiera sean los valores que finalmente son afectados, la vincu-
lación con las categorías es esencial.

En la práctica, la determinación de los motivos de discriminación es el resultado de 
una “tensión creativa” entre distintas fuentes: textos constitucionales, legislación, interpre-
tación judicial, e instrumentos regionales e internacionales131. Asimismo, la definición de 
las categorías es sensible a elementos sociales y políticos que exceden los márgenes de dis-
tintas ramas del derecho132, e incluso, del caso concreto que debe conocer un juez. Si bien 

123 Foran (2022) p. 20.
124 Foran (2022) p. 23.
125 Foran (2022) p. 32.
126 Moreau (2020) p. 22.
127 Moreau (2020) p. 25.
128 Moreau (2020) pp. 62 y 74.
129 Moreau (2020) pp. 84 y 110.
130 Moreau (2020) p. 149.
131 FreDMan (2011) p. 111.
132 Chahuán y Flores (2021) p. 233.
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no existe unanimidad respecto de qué criterios son suficientes para definir qué constituye 
una categoría protegida por el derecho antidiscriminación, los criterios jurisprudenciales 
existentes refuerzan la idea de que las categorías manifiestan la prevalencia de actitudes que 
refuerzan desigualdades133. La incorporación de categorías no sería un ejercicio azaroso o la 
pesquisa de meros ejemplos de arbitrariedad, sino que una búsqueda intencionada de pro-
teger a las personas que experimentan más desventajas en un contexto histórico y social de-
terminado. Es esta intención de proteger a determinados grupos lo que justifica la asimetría 
procesal que producen las categorías, distribuyendo cargas argumentativas y probatorias de 
forma desigual entre las partes134.

Aunque las categorías han formado parte del derecho antidiscriminación desde sus 
orígenes, también han sido objeto de críticas. Por ejemplo, se ha resaltado que poner én-
fasis en las categorías termina por “esencializar” las diferencias, estigmatizando a ciertos 
grupos como opuestos a lo que se considera normal135. De este modo, se resta importancia 
a las desventajas que sufre un grupo identificado por la categoría, y se busca una identidad 
o características comunes entre los miembros del grupo marginado136. Coddou sostiene que 
el derecho antidiscriminación no es una mera extensión de la política identitaria, y, por 
ello, la construcción de categorías de discriminación no puede traducirse en un reconoci-
miento ciego de identidades sociales137.

También se ha criticado que las categorías no logran traducir efectivamente la rea-
lidad de las personas más desventajadas, capturando al derecho antidiscriminación en 
explicaciones artificiales138. Tal como explica Kimberlé Crenshaw, en la práctica las discri-
minaciones no se producen como consecuencia de una sola categoría139. Por ejemplo, la 
discriminación que experimenta una mujer afroamericana no puede ser correctamente exa-
minada forzando una de las categorías disponibles (sexo o raza), sino que solo considerando 
la intersección entre ambas140. En el mismo sentido, la experiencia de los grupos más mar-
ginados de una sociedad solo puede entenderse como un cúmulo de desventajas141. Como 
respuesta a estas críticas, el derecho internacional de los derechos humanos ha consolidado 
el reconocimiento de la discriminación múltiple142, que incluye la discriminación basada en 
más de una categoría (acumulativa) o por una combinación de categorías que produce un 
daño particular (interseccional)143.

133 Foran (2022) p. 36.
134 saba (2019) pos. 1262.
135 young (2011) p. 151.
136 young (2011) p. 152.
137 CoDDou (2020) p. 99.
138 FreDMan (2001) p. 157.
139 Crenshaw (1989).
140 Crenshaw (1989).
141 wolFF y De-shalit (2007) p. 72.
142 CoMité De DereChos eConóMiCos, soCiales y Culturales, Observación General Nº 20, párrs. 17 y 27. 
143 oFFiCe oF the uniteD nations high CoMMissioner For huMan rights (OHCHR) e equal rights 
trust, Parte II, letra c). 
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A pesar de las dificultades teóricas de definir qué son las categorías de discrimina-
ción, y de las críticas respecto de su formulación, estas siguen siendo un elemento esencial 
de la arquitectura del derecho antidiscriminación. Siguiendo la dogmática especializada y 
el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, es posible concluir que las 
categorías de discriminación cumplen, al menos, cuatro funciones en la legislación antidis-
criminación. En primer lugar, las categorías son parte esencial de la definición de discrimi-
nación. Tratamientos diferenciados, o incluso desfavorables, no son por sí mismos suficien-
tes para alegar discriminación, pues es esencial que tal diferenciación se base o esté asociada 
a una categoría144. Esto se explica por el origen histórico del derecho antidiscriminación, 
y también por los fines que intenta cumplir en la sociedad. La instauración de un derecho 
antidiscriminación necesita atender, no solo a un caso individual, sino que además a lo que 
ocurre en un contexto social amplio145. Los actos de discriminación que se pretende sancio-
nar y erradicar no son conductas aleatoriamente irracionales o arbitrarias, sino que prácti-
cas generalmente reiteradas, que afectan a algunos grupos claramente identificables146. Un 
acto arbitrario puede ser estimado como contrario al principio de igualdad, pero no podría 
ser definido como discriminación. Por ejemplo, diferenciaciones basadas en el color de ojos 
de las personas pueden considerarse arbitrarias o irracionales, pero no pueden calificarse ju-
rídicamente como discriminación147.

En segundo lugar, las categorías redistribuyen cargas argumentales y probatorias. 
En general, cuando se invoca una categoría de discriminación los tribunales requieren una 
justificación más exigente de la conducta denunciada. El ejemplo paradigmático es Estados 
Unidos, y la doctrina de la Corte Suprema de ese país respecto de determinadas categorías 
sospechosas de discriminación (suspect classification). Esta Corte ha desarrollado tres están-
dares distintos respecto de violaciones de la cláusula general de igualdad: uno que admite 
que la legislación establezca diferenciaciones si se vinculan racionalmente con un interés 
estatal legítimo (razonabilidad)148, otro que exige motivos especialmente calificados cuando 
se establecen diferencias sobre la base de categorías sospechosas (escrutinio estricto)149, y un 
escrutinio intermedio cuando se hacen distinciones basadas en categorías cuasi-sospecho-
sas150. En un sentido similar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido 
que las categorías expresamente enumeradas en el Art. 1.1 de la Convención Americana de 
Derechos Humanos constituyen categorías protegidas, así como otras categorías de entidad 
asimilable151. Para la Corte, el escrutinio estricto consiste en un triple test de idoneidad, ne-
cesidad y proporcionalidad en sentido estricto152. Otra consecuencia de este test calificado 

144 MCColgan (2016) p. 39.
145 Chahuán y Flores (2021) p. 230.
146 haVelkoVá (2019) p. 77.
147 khaitan (2015) p. 37.
148 FreDMan (2011) p. 118.
149 strauss (2011) p. 137.
150 strauss (2011) p. 137.
151 Corte Interamericana de Derechos Humano, Caso I.V. vs. boliVia, pár. 240.
152 Corte Interamericana de Derechos Humano, Caso I.V. vs. boliVia, pár. 241. 
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es que la Corte invierte la carga de la prueba, exigiendo “a la autoridad [estatal] demostrar 
que su decisión no tenía un propósito ni un efecto discriminatorio”153.

En tercer lugar, las categorías son fundamento y justificación de la discriminación 
indirecta y de acciones afirmativas. En la medida en que el derecho antidiscriminación se 
complejiza, estableciendo deberes positivos y no solo una prohibición de conductas discri-
minatorias, la existencia de categorías claras y pre definidas es más apremiante154. En el caso 
de la discriminación indirecta, una medida aparentemente neutral perjudica a personas que 
pertenecen a un grupo protegido por una categoría, y tal medida no puede ser justifica-
da155. Aquí el reproche no ocurre respecto de la motivación de una conducta que afecta a 
una persona, sino que por sus efectos en grupos que la ley protege especialmente. Sin vin-
cular una medida o práctica a alguna categoría de discriminación no es posible fundamen-
tar la existencia de discriminación indirecta. Asimismo, las acciones afirmativas, definidas 
como cualquier tipo de medida destinada a beneficiar grupos desventajados y reconocidos 
en una categoría156, requiere identificar claramente a qué grupos va a beneficiar.157 En am-
bos casos, la noción de discriminación es insuficiente pues es imprescindible identificar ex 
ante qué grupos son protegidos, o pueden ser objeto de preferencias.

En cuarto lugar, las categorías permiten organizar distintos niveles de protección. 
Cuando el derecho antidiscriminación evoluciona hacia la promoción de la igualdad, esto 
ocurre respecto de algunas categorías especialmente protegidas y estableciendo medidas 
específicas para cada una de ellas. Así ha sido la evolución del derecho internacional de los 
derechos humanos, al otorgar protección a grupos vulnerables que están en mayor riesgo 
de sufrir violaciones de derechos humanos que otros grupos en circunstancias similares158. 
Las personas con discapacidad, mujeres, niños y niñas son grupos de personas que en-
frentan discriminación sistemática y que tienen desafíos específicos para ejercer derechos 
humanos básicos159. Por ejemplo, la Convención sobre los Derechos de las Personas con 
Discapacidad establece como una forma específica de discriminación en contra de este gru-
po la denegación de ajustes razonables, entendidas como las modificaciones o adaptaciones 
necesarias y proporcionadas para garantizar el ejercicio de todos los derechos humanos y 
libertades fundamentales a personas con discapacidad, en igualdad de condiciones160. Este 
estándar se replica en algunos sistemas jurídicos nacionales, imponiendo a entes públicos y 
privados proteger más intensamente a personas con discapacidad, proporcionando adecua-
ciones razonables161.

153 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso atala riFFo y niñas Vs. Chile, pár. 124.
154 MCColgan (2016) p. 59.
155 Collins y khaitan (2018) pos. 80.
156 o’CinneiDe (2006) p. 354.
157 Khaitan refuerza la necesidad de vincular las acciones afirmativas con la identificación clara de los grupos 
para los cuáles está diseñada, pues medidas universales para remediar desventajas no son acciones afirmativas. 
khaitan (2015) p. 220.
158 niFosi-sutton (2017) p. 268.
159 niFosi-sutton (2017) p. 268.
160 ConVenCión sobre los DereChos De Personas Con DisCaPaCiDaD, Art. 2º.
161 Este es el caso de reino uniDo, Equality Act 2010, Section 39 (5).
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IV. FUNCIONES DE LAS CATEGORÍAS EN LA DISCRIMINACIÓN LABORAL

Tal como se estableció anteriormente, la tesis dogmática y jurisprudencial mayorita-
ria define discriminación laboral como un trato diferenciado, que se funda en un criterio 
sospechoso o prohibido y que no cuenta con una justificación objetiva y razonable. Asimis-
mo, la posición mayoritaria estima que el listado de categorías del Art. 2º del Código del 
Trabajo es un catálogo abierto y residual, pues las únicas razones para establecer diferencias 
justificadas son la capacidad e idoneidad personal. Siendo así, las categorías de discrimi-
nación incorporadas en la legislación laboral parecen no cumplir una función jurídica es-
pecífica. Siguiendo a Ugarte, el catálogo no sería relevante jurídicamente pues no cumple 
función alguna en la determinación de discriminación, salvo aportar una ventaja argumen-
tativa para el denunciante, ya que se da por supuesto el carácter prohibido de la catego-
ría162. Esta posición concuerda con lo que Díaz de Valdés ha afirmado respecto del rol de 
las categorías en el derecho constitucional, al estimar que no se ha adoptado una noción 
unívoca de categorías sospechosas ni en la legislación ni en la jurisprudencia, lo que impide 
que generen algún efecto práctico163.

Es claro que las categorías de discriminación no cumplen actualmente la función 
de redistribuir cargas de argumentación y prueba en la configuración de la discriminación 
laboral. Las razones por las que la evolución del derecho del trabajo se ha inclinado en este 
sentido son variadas. Influye la persistente identificación de discriminación con arbitrarie-
dad importada desde el derecho constitucional, que asume el daño de la conducta discri-
minatoria en la ausencia de razones más que en sus efectos sobre algunos grupos especial-
mente desventajados. Asimismo, creo que ha sido relevante el origen de la incorporación 
del listado, que obedeció al cumplimiento de obligaciones internacionales del Estado más 
que a una conversación política y social acerca de la discriminación laboral en el país. Sin 
perjuicio de lo anterior, creo que una razón poderosa ha sido que la acción que actualmente 
permite garantizar el derecho a la no discriminación en el trabajo ya incorpora facilidades 
probatorias para la parte demandante. En este sentido, el procedimiento de tutela de dere-
chos fundamentales reemplaza el efecto de las categorías, aumentando la carga de justifi-
cación de los empleadores. Conforme al Art. 493 del Código del Trabajo, basta que el de-
mandante aporte indicios suficientes de que se ha producido una vulneración de derechos 
fundamentales para que el demandante tenga la carga de probar la proporcionalidad de su 
conducta164. En este contexto, no es necesario que las categorías cumplan un rol facilitador 
de la argumentación de los demandantes porque el propio procedimiento laboral ya lo con-
templa. No ha sido necesario empujar una teoría de categorías sospechosas desde la acade-
mia o la jurisprudencia, porque no tendrían un efecto útil en el actual procedimiento. Esto 
dista de los procedimientos vigentes para denunciar discriminaciones en otros ámbitos, en 
los cuales no existen facilidades argumentales ni probatorias165.

162 ugarte (2018) p. 158.
163 Díaz De ValDés (2018) pp. 200 y ss.
164 Para un análisis con mayor profundidad sobre la carga de la prueba en el proceso laboral, ugarte (2009b).
165 Muñoz (2018).
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En mi opinión, cuando la doctrina establece que las categorías no cumplen ninguna 
función en la discriminación laboral esto supone considerar que su único efecto jurídico es 
establecer criterios sospechosos que exijan un nivel distinto de escrutinio judicial. Como se 
detalló en secciones precedentes, las categorías no solo redistribuyen cargas argumentales, 
sino que también pueden tener otras funciones. Aquí sostengo que las categorías sí forman 
parte de la definición de discriminación en el ámbito del trabajo, y no constituyen meras 
ejemplificaciones de arbitrariedad. La doctrina laboral, aunque no de forma unánime, ha 
llegado a establecer que, aunque se trata de un catálogo abierto de categorías de discrimina-
ción, siempre debe existir conexión con alguna categoría para que se configure un acto dis-
criminatorio. Si bien la arbitrariedad es un elemento del concepto de discriminación, por 
sí solo no es suficiente. Como afirma Ugarte, la justificación de las decisiones del emplea-
dor ha sido un elemento relevante del Derecho del Trabajo, y, por ejemplo, los despidos 
injustificados son considerados ilegales166. Esto no equivale necesariamente a un despido 
discriminatorio, “ya que se requiere de un plus de gravedad que justifica el reproche de 
rango constitucional: el despido se funda en una razón inaceptable desde el punto de vista 
de las convenciones morales dominantes…”167. Los tribunales así lo han entendido cuando 
resuelven demandas por despido injustificado y despido discriminatorio, afirmando que 
“[aunque] el despido del que fue objeto la actora no hubiera sido vulneratorio de garantías 
fundamentales no significa que este no pudiera resultar injustificado”168.

Actualmente, la tendencia jurisprudencial dominante exige que los demandantes 
puedan vincular el tratamiento diferenciado y arbitrario que denuncian con alguna catego-
ría, ya sea una contemplada por el Art. 2° del Código del Trabajo o contenida en otra legis-
lación169. Por ejemplo, una demanda por despido discriminatorio fue rechazada afirmando 
que “el legislador exige perentoriamente que el denunciante invoque alguno de los criterios 
sospechosos que se enuncian en el artículo segundo inciso cuarto del Código Laboral, sin 
que en la denuncia exista mención a alguno de aquellos, lo cual constituye motivo bastante 
y suficiente para desechar la denuncia”170. Del mismo modo, un tribunal del trabajo acogió 
una demanda por despido discriminatorio deducida por una funcionaria del Ministerio 
Público, quien fue sorprendida enviando institucionalmente productos que ofrecía y vendía 
durante el horario de trabajo171. La I. Corte de Apelaciones de Santiago anuló esta senten-
cia, estableciendo que

ninguna de estas circunstancias se corresponde con las categorías de discriminación que am-
para la norma citada, motivo por el cual aún de entenderse que la reseña contemplada en la 

166 ugarte (2018) p. 146.
167 ugarte (2018) p. 146.
168 Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaíso, 20/01/2016, c. 19°.
169 Corte Suprema, 10/07/2015.
170 Juzgado de Letras del Trabajo de Tomé, 20/05/2021, c. 14º. En el mismo sentido, se ha establecido que 
“en el caso de autos se ha reclamado un trato desigual pero desligado de cualquier criterio sospechoso, por lo 
que –conceptualmente– no logra configurar la discriminación laboral alegada”. Segundo Juzgado de Letras del 
Trabajo de Santiago, 17/02/2021, c. 4°.
171 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 07/01/2019.
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ley no es taxativa, queda claro que aquella está destinada a evitar daños que puedan sufrir 
los/as trabajadores/as en su dignidad en tanto personas, pero no en los avatares generales de 
su desempeño172.

Esta sentencia fue impugnada ante la Corte Suprema a través de un recurso de unifi-
cación de jurisprudencia, el cual fue rechazado estableciendo que no se trataba de un dile-
ma interpretativo acerca de la taxatividad del catálogo de categorías173.

Desde la incorporación inicial del listado del Art. 2° del Código del Trabajo se han 
sumado más categorías como la situación socioeconómica, idioma, creencias, participación 
en organizaciones gremiales, orientación sexual, identidad de género, filiación, apariencia 
personal, enfermedad o discapacidad174, maternidad, lactancia materna y el amamantamien-
to175. A pesar de la entrada tardía de las categorías, actualmente el concepto de discrimina-
ción laboral requiere que los demandantes vinculen el tratamiento arbitrario que denuncian 
con una de las categorías protegidas en la legislación nacional o internacional176. Que se trate 
de un listado abierto no quiere decir que las categorías no sean un elemento esencial de la 
definición de discriminación. Sin perjuicio de esto, el fundamento de qué constituye una 
categoría sigue siendo confuso, pues ni la jurisprudencia judicial ni la administrativa han 
aportado criterios en ese sentido. Si un demandante hipotético intenta agregar una nueva 
categoría no mencionada en alguno de los catálogos legales vigentes, no contamos con cri-
terios jurisprudenciales para determinar cuándo un rasgo merece ser considerado como una 
categoría de discriminación177. De hecho, cuando la Dirección del Trabajo se ha referido a 
la incorporación de nuevas categorías reitera que la Constitución prohíbe cualquier tipo de 
discriminación que no se base en la capacidad o idoneidad personal178.

Otra función que considero que las categorías sí cumplen en la discriminación labo-
ral es la de otorgar distintos niveles de protección. Haciendo una interpretación sistemá-
tica de la legislación laboral vigente es posible identificar algunos grupos de personas que 
tienen distintos niveles de protección, y que exigen del empleador no solo no discriminar, 
sino que además realizar ciertas conductas para promover la igualdad u otros intereses. Por 
ejemplo, las mujeres cuentan con una protección más intensa y específica en relación con 
el embarazo, la maternidad y las remuneraciones. Antes de la incorporación del listado de 
categorías, el inciso final del Art. 194 del Código del Trabajo ya impedía condicionar la 
contratación, promoción o movilidad en su empleo a la ausencia de embarazo, prohibien-

172 Corte de Apelaciones de Santiago, 31/07/2019, c. 3°.
173 Corte Suprema, 01/09/2020, c. 5°.
174 Chile, Ley Nº 20.940. El objeto de esta modificación fue concordar el listado de categorías del Código 
del Trabajo, con aquél incorporado en la Ley Nº 20.609. Ver Chile, Dictamen de la Dirección del Trabajo 
Nº 1300-0030.
175 Chile, Ley Nº 21.155.
176 Corte Suprema, 05/08/2015, c. 7º y 8º.
177 Coddou afirma que lo mismo ocurre en la jurisprudencia constitucional, pues no existe claridad acerca de las 
razones por las cuáles ciertos criterios ameritan una sospecha de discriminación arbitraria. CoDDou (2020) p. 275.
178 Chile, Dictamen de la Dirección del Trabajo Nº 1300-0030. El borrador de Constitución entregado por la 
Convención Constitucional, rechazado en 2022, reiteró la misma fórmula del Art. 19 Nº 16 actualmente vigente.



22  
Revista Chilena de Derecho, vol. 50 Nº 2, pp. 1 - 31 [2023]

Martínez PlaCenCia, Victoria  “Funciones de las categorías de discriminación en el derecho laboral chileno”

do expresamente exigir certificados o exámenes para verificarlo179. Asimismo, existen una 
serie de protecciones a la maternidad de larga data como el descanso de maternidad180, el 
fuero181, el derecho a alimentar a niños menores de dos años182, y la obligación del emplea-
dor de tener sala cuna o pagar los gastos equivalentes183. Respecto de las remuneraciones, el 
Art. 62 bis del Código del Trabajo establece el principio de igualdad de remuneraciones en-
tre hombres y mujeres que presten el mismo trabajo184. Para dar efectividad a este principio 
se estableció un procedimiento de denuncia ante la empresa, y la obligación para empresas 
de más de 200 trabajadores de crear un registro que identifique los cargos o funciones y sus 
características técnicas esenciales185.

Todas las medidas descritas son elementos adicionales de protección que buscan aco-
modar las especiales circunstancias de la mujer trabajadora embarazada y/o madre, y garan-
tizar la igualdad de género en la retribución del trabajo. En estos casos el empleador debe 
hacer más que no incurrir en diferencias arbitrarias, y los jueces cuentan con elementos 
adicionales para determinar cuándo una conducta es discriminatoria. Sin perjuicio de ello, 
la forma en que se ha implementado la protección de la maternidad y la igualdad de remu-
neraciones ha sido criticada, justamente, por sus efectos en la igualdad de género. Respecto 
de la protección de la maternidad se ha afirmado que muchas de estas medidas en realidad 
buscan proteger la infancia, la familia y el bien común, no necesariamente los derechos de 
la mujer trabajadora186. Asimismo, se ha criticado que la forma en que la legislación laboral 
trata la maternidad refuerza estereotipos de género que dejan a la mujer como principal res-
ponsable del cuidado de los hijos187. Respecto de la igualdad de remuneraciones se ha cons-
tatado su nula eficacia, pues sujeta el ejercicio de la acción judicial a una denuncia interna 
muy compleja de realizar, por la falta de información sobre remuneraciones y por el temor 
a sufrir represalias188.

Otro grupo que recibe una protección especial en el empleo son las personas con dis-
capacidad, respecto de las cuales se busca no solo evitar discriminaciones, sino que además 
promover la igualdad de oportunidades. Esto implica “la adopción de medidas de acción 
positiva orientadas a evitar o compensar las desventajas de una persona con discapacidad 
para participar plenamente en la vida política, educacional, laboral, económica, cultural y 
social”189. En este contexto, las medidas contra la discriminación no solo inhiben conduc-

179 Chile, Ley Nº 19.591.
180 Chile, Código del Trabajo, Arts. 195 y ss.
181 Chile, Código del Trabajo, Art. 201.
182 Chile, Código del Trabajo, Art. 206. Recientemente se incorporó como parte del derecho de alimentación 
el derecho al amamantamiento libre, que exige de los empleadores otorgar facilidades para la extracción y alma-
cenamiento de leche. Chile, Ley Nº 21.155, Art. 2°.
183 Chile, Código del Trabajo, Art. 203.
184 Chile, Ley Nº 20.348.
185 Chile, Código del Trabajo, Art. 154 Nº 6.
186 Casas y Valenzuela (2012) p. 98
187 CaaMaño (2009) p. 199.
188 rojas (2021) p. 158.
189 Chile, Ley Nº 20.422, Art. 7º.



 23 
Revista Chilena de Derecho, vol. 50 Nº 2, pp. 1 - 31 [2023]

Martínez PlaCenCia, Victoria  “Funciones de las categorías de discriminación en el derecho laboral chileno”

tas, sino que además exigen medidas de accesibilidad, realización de ajustes necesarios y 
prevención de conductas de acoso190. La propia ley define ajustes necesarios como

las medidas de adecuación del ambiente físico, social y de actitud a las carencias específicas 
de las personas con discapacidad que, de forma eficaz y práctica y sin que suponga una carga 
desproporcionada, faciliten la accesibilidad o participación de una persona con discapacidad 
en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos191.

Estos ajustes se exigen expresamente en el ámbito laboral durante los procesos de 
selección192, y como parte del reglamento interno de higiene y seguridad de cada empresa, 
para permitir un desempeño laboral adecuado a los trabajadores con discapacidad193. Asi-
mismo, se permite que en empresas con más de un 30% de afiliación sindical, los sindicatos 
y el empleador acuerden condiciones especiales de trabajo en beneficio de personas con dis-
capacidad, pactando jornadas de trabajo presencial y no presencial194. La efectividad de las 
medidas descritas depende principalmente de la fiscalización realizada por la Dirección del 
Trabajo, por lo que su judicialización ha sido escasa. Sin perjuicio de ello, es esperable que la 
no provisión de ajustes necesarios pase a ser parte del contenido de la definición de discrimi-
nación en contra de personas con discapacidad. Así ha ocurrido respecto de las evaluaciones 
en establecimientos de educación195, y de los accesos al transporte público196, obligando a 
particulares a proveer estos ajustes para garantizar los derechos de personas con discapacidad.

Además de las medidas descritas, la Ley de Inclusión Laboral de Personas con Disca-
pacidad establece una auténtica acción afirmativa en favor de las personas con discapacidad 
exigiendo a las empresas de más de 100 trabajadores contratar al menos 1% de personas 
con discapacidad o beneficiarias de pensión de invalidez197. Se trata de una medida flexible, 
pues las empresas que por razones fundadas no puedan cumplir con esta cuota pueden, 
subsidiariamente, celebrar contratos con empresas que contraten personas con discapaci-
dad, o efectuar donaciones a fundaciones relacionadas con la discapacidad198. Conforme al 
reglamento, solo constituyen razones fundadas la especial naturaleza de las funciones que 
desarrolla la empresa, y la falta de personas con discapacidad interesadas en las ofertas de 
trabajo que formule el empleador199. La Dirección del Trabajo ha contabilizado que a junio 

190 Chile, Ley Nº 20.422, Art. 8º.
191 Chile, Ley Nº 20.422, Art. 8º, inciso tercero. La Dirección del Trabajo ha establecido que esta es la defini-
ción de ajustes necesarios aplicable al ámbito laboral, pues ha sido definida expresamente por el legislador. Sin 
perjuicio de lo anterior, la Dirección también refiere a la definición de ajustes razonables de la Convención de 
las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Chile, Dictamen de la Dirección del 
Trabajo Nº 4137/101.
192 Chile, Ley Nº 20.422, Art. 24.
193 Chile, Código del Trabajo, Art. 154 Nº 7.
194 Chile, Código del Trabajo, Arts. 374 y ss. Dictamen de la Dirección del Trabajo Nº 4137/101.
195 Corte Suprema, 10/10/2019. En el mismo sentido, Corte Suprema, 29/12/2020. 
196 Corte Suprema, 25/07/2018.
197 Chile, Código del Trabajo, Art. 157 bis.
198 Chile, Código del Trabajo Art. 157 ter. Ver Dictamen de la Dirección del Trabajo Nº 6245/047.
199 Decreto Nº 64, Ministerio del Trabajo y Previsión Social, Art, 7º.
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de 2022 se han registrado más de 88 mil contratos de este tipo, correspondiendo un 63,7% 
a hombres y un 36,3% a mujeres200.

La protección especial a estos grupos, mujeres y personas con discapacidad, demues-
tran que las categorías también permiten identificar y organizar distintos niveles de protec-
ción en la legislación laboral chilena. Esto admite presumir que, al menos, respecto de estos 
grupos el legislador reconoce una posición de desventaja que amerita no solo la prohibición 
de discriminación en el empleo, sino que además acciones positivas de parte del Estado y 
los empleadores. Asimismo, podría estimarse que la evolución del derecho antidiscrimi-
nación nacional demuestra que sí existe un esfuerzo por identificar grupos históricamente 
desventajados, reconocidos en las categorías identificadas en la Ley Zamudio201, o en el 
listado de categorías incluido en la prohibición de discriminación del borrador constitucio-
nal rechazado en 2022202. Sin perjuicio de esto, creo que aún no es posible afirmar que las 
categorías contenidas en distintos listados de la legislación nacional tengan un fundamento 
teórico y político común. Al menos en el ámbito del trabajo, la fórmula residual de enten-
der como discriminatoria toda diferenciación que no se base en la idoneidad y capacidad 
personal es persistente en la dogmática y la jurisprudencia203.

Las funciones que estimo que cumplen las categorías en la discriminación laboral 
evidencian una vinculación más fuerte con las categorías, al menos más que en la noción de 
discriminación como mera arbitrariedad existente en el derecho constitucional. Esto per-
mite presumir que el derecho antidiscriminación, al menos en sede laboral, puede avanzar 
exigiendo algo más que la prohibición de actos discriminatorios. Sin embargo, para que los 
empleadores puedan ser jurídicamente obligados a cumplir ciertas medidas o estándares 
de promoción de la igualdad es preciso que exista claridad acerca de qué grupos son pro-
tegidos. Es la vulnerabilidad y desventaja de algunos grupos de personas en una sociedad 
determinada lo que permite justificar que exista un tratamiento especial para favorecerlos. 
En la medida en que el derecho antidiscriminación laboral admita casos auténticos de 
discriminación indirecta, se extienda efectivamente a las ofertas de trabajo, exija ajustes 
razonables o medidas afirmativas, será necesario que los empleadores sepan de antemano 
qué grupos merecen tal protección204. Las medidas para favorecer a algunos grupos, o que 
promueven la igualdad y diversidad en los espacios laborales son aplicables respecto de ca-

200 DireCCión Del trabajo, Infografía.
201 Chile, Ley Nº 20.609, Art. 2º.
202 Art. 25 Nº 4 del texto propuesto por la Comisión de Armonización de la Convención Constitucional: 
“Está prohibida toda forma de discriminación, en especial cuando se funde en uno o más motivos tales como 
nacionalidad o apatridia, edad, sexo, características sexuales, orientación sexual o afectiva, identidad y expresión 
de género, diversidad corporal, religión o creencia, raza, pertenencia a un pueblo y nación indígena o tribal, 
opiniones políticas o de otra naturaleza, clase social, ruralidad, situación migratoria o de refugio, discapacidad, 
condición de salud mental o física, estado civil, filiación o condición social, y cualquier otra que tenga por obje-
to o resultado anular o menoscabar la dignidad humana, el goce y ejercicio de los derechos”.
203 De hecho, la propuesta de nueva constitución replicaba esta fórmula estableciendo que “Se prohíbe cual-
quier discriminación laboral, el despido arbitrario y toda distinción que no se base en las competencias labora-
les o idoneidad personal”. El Art. 46 Nº 3 del texto propuesto por la Comisión de Armonización de la Conven-
ción Constitucional.
204 MCColgan (2016) p. 59.
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tegorías determinadas. Por tanto, la complejización del derecho antidiscriminación conlleva 
necesariamente un debate sobre las categorías, o más bien, sobre los grupos que merecen tal 
protección en nuestra sociedad.

V. CONCLUSIONES

En el derecho constitucional chileno se ha verificado la existencia de, al menos, dos 
conceptos de discriminación que remiten a distintas concepciones sobre la igualdad. La 
primera identifica la discriminación con la arbitrariedad, y se vincula con una concepción 
formal de igualdad que reprocha la falta de razonabilidad de tratamientos diferenciados. La 
segunda relaciona el concepto con el fenómeno social de la discriminación, que implica la 
desventaja y vulnerabilidad que sufren algunos grupos en la sociedad. Lo que se reprocha 
aquí no es la ausencia de razones, sino que los efectos en grupos históricamente discrimina-
dos. Optar por una u otra conceptualización de discriminación tiene consecuencias teóricas 
y prácticas relevantes. Una de las más importantes es que la noción de discriminación como 
arbitrariedad desconoce la existencia de grupos históricamente desventajados, y por ello, es 
más difícil lograr justificar medidas para favorecerlos.

Siguiendo el desarrollo del derecho antidiscriminación en países pioneros del Com-
mon Law y de algunas definiciones del derecho internacional de los derechos humanos es 
posible establecer que las categorías son una pieza fundamental de la arquitectura del dere-
cho antidiscriminación. Si bien no existe consenso sobre los rasgos que pueden constituir 
una categoría, sí puede afirmarse que establecen la protección de grupos determinados, que 
son o han sido más propensos a sufrir desventaja, subordinación o vulnerabilidad. En el 
derecho antidiscriminación, las categorías cumplen las siguientes funciones: forman parte 
esencial de la definición de discriminación, permiten redistribuir cargas argumentales y 
probatorias, son fundamento y justificación de la discriminación indirecta y de acciones 
afirmativas, y permiten organizar distintos niveles de protección.

En el derecho laboral chileno la definición del concepto de discriminación ha recibido 
la influencia del derecho constitucional, por ello, desde un inicio la noción de discrimina-
ción ha sido identificada con la proscripción de la arbitrariedad. Sin embargo, la incorpora-
ción de categorías en la definición legal de discriminación, y el desarrollo dogmático y juris-
prudencial han cambiado esta fórmula. En este trabajo se ha argumentado que las categorías 
cumplen, al menos, dos funciones relevantes. En primer lugar, sí forman parte esencial de 
la definición de discriminación laboral, pues además de la arbitrariedad se exige una vin-
culación con las categorías. En segundo lugar, las categorías sirven para organizar distintos 
niveles de protección de la legislación laboral para dos grupos determinados: las mujeres y 
las personas con discapacidad. Esta protección reforzada implica obligar a los particulares 
(empleadores) a realizar acciones más allá de una prohibición general de discriminación. La 
verificación de estas funciones es también evidencia de que el concepto de discriminación 
laboral ha avanzado desde la doctrina constitucional inicial hacia el reconocimiento de la 
existencia de grupos desventajados o más vulnerables a sufrir discriminación. Esta evolución 
permite prever que el derecho laboral local podría desarrollar un derecho antidiscriminación 
más complejo, que incorpore medidas de promoción de la igualdad en el mundo del trabajo.
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