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I. INTRODUCCION

El presente articulo tiene por objeto dar a conocer los principales elementos del
principio deigualdad de trato, de acuerdo al anadlisis doctrinal y jurisprudencial que
sobre esta materia se ha realizado en el Derecho del Trabajo aleman. A juicio del
autor, éste principio, que es considerado como uno de los pilares fundamental es del
Derecho del Trabajo en la moderna doctrina laboral, requiere de un mayor énfasis
en nuestro actual ordenamiento juridico por su indudable trascendencia en |a pro-
teccion y concrecion de la equidad al interior de las relaciones laborales, como
asimismo, de un mayor desarrollo por parte deladoctrinalaboral chilena, puesenla
mayoriadelostextos de estudio no estratado o bien hay referenciasvagaseindirec-
tasaél, con ocasion del andlisis de un principio diferente, como es €l principio de
no discriminacion reconocido en el articulo 2 del Codigo del Trabajo. Por los moti-
vos antes expuestos, €l autor considera que los avances del Derecho del Trabajo
aleman sobre el tema—en general desconocidos en nuestro pais— pueden ser un gran
aporte para el desarrollo de estarama del Derecho en Chile.

I1. CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO

El principio de igualdad de trato constituye, en términos general es, una concrecion
en el ambito laboral de lajusticiadistributivat. En el ordenamiento juridico laboral
alemén? el principio de igualdad de trato no se encuentra expresamente regulado

Candidato a grado de doctor en derecho por la Universitét zu Koln (Alemania).

1 Lajusticiadistributiva supone, en general, dar un trato igual a aquellos que se encuentran
€en una posicion similar. ZoLLNER, Wolfgang - LoriTz, Karl-Georg, Arbeitsrecht (52 edi-
cién, Miinchen, 1998), p. 216.

2 En e ordenamiento juridico aleman no existe una codificacion de la normativa sobre €l
trabajo, pese alos diversos intentos que han existido al respecto. La normativa laboral se
encuentra dispersa en diversos textos legales, tales como el Codigo Civil, que contiene
normas especial es sobre contrato individual del trabajo en €l titulo referido alos contratos
de prestacion de servicios, asi como en numerosas | eyes especial es (por € emplo: ley sobre
proteccion frente al despido, sobre Consejos de Empresa, sobre feriado, sobre jornada de
trabajo, sobre negociacion colectiva, sobre proteccion ala maternidad, etc.).
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por el legislador, sin embargo, existe unanimidad en ladoctrinay en lajurispruden-
ciaen €l sentido de considerarlo como un principio basico y fundamental del Dere-
cho del Trabajo®.

El principio deigualdad detrato prohibe al empleador €l trato desfavorable, arbi-
trario o sin causajustificada, de un trabajador o de un grupo de trabajadores frente a
otros trabajadores que se encuentran en situacion comparable* . Este principio cobra
vigencia préactica especial mente en aquellas ocasiones en que €l empleador, através
de una actuacion colectiva®, es decir, una actuacion referida no a un trabajador en
particular, sino que a un grupo de trabajadores en situacion comparable, garantiza
una determinada prestacion o beneficio, imparte unaorden de servicio o bien decide
otorgar de manera general un aumento de remuneracion (a través de una gratifica-
cion voluntaria, de unaasignacion de Navidad, etc.) sin estar juridicamente obligado
aello (por ejemplo, en virtud de un contrato colectivo), esto es, cuando otorga un
beneficio voluntariamente o producto de una practica empresarial (Betriebsiibung).

El empleador estd obligado en virtud de larelacion laboral adar un trato iguali-
tario alos trabajadores y, en consecuencia, no puede arbitrariamente o sin la exis-
tencia de una causa justificada, dar un trato desigual a trabajadores que se encuen-
tren en una situacién similar, en razon, por ejemplo, la naturaleza de los servicios
prestados. El principio deigualdad de trato presupone siempre unaactuacion colec-
tivadel empleador, esto es, una actuacion frente aun grupo de trabajadores. Atendi-
do, en todo caso, que es permitido al empleador en virtud del principio de libertad
contractual dar un trato més beneficioso a un trabajador en particular, debido, por
ejemplo, de su mayor capacitacion o aptitud profesional, debe entenderse que €
principio de igualdad de trato excluye solo conductas arbitrarias o sin causajustifi-
cada, que afecten y perjudiquen aun trabajador frente a otros en situacion compara-
ble. El trabajador, por su parte, no puede en virtud del principio deigualdad detrato
oponerse aque el empleador confiera mejores condiciones de trabajo aotro trabgja-
dor, sino solo fundar una pretensién basado en este principio si ha sido arbitraria-
mente o injustificadamente excluido de la aplicacion de unaregla general impuesta
por el empleador y a consecuencia de ello se ve perjudicado®.

Por otra parte, cabe subrayar que el principio de igualdad de trato no confiere un
derecho subjetivo arecibir un trato igual y por o tanto no confiere una obligacion espe-
cificapara el empleador, cuyo cumplimiento pueda reclamarse en formaindependiente a
las demés obligaciones derivadas de una relacion laboral. Como sefiala Hueck”, en su
obraya clésicasobre lamateria, el principio deigualdad de trato representa un principio
de derecho objetivo, a la manera de una cldusula general, conforme a la cual pueden
cobrar forma las obligaciones de los sujetos de larelacion juridica laboral. Esta “ poten-

3 ScHaus, Gunter, Arbeitsrechts-Handbuch (92 edicién, Minchen, 2000), p. 1.137.

4 Sentencia del Tribunal Federal del Trabajo (Bundesarbeitsgericht — BAG), de fecha
3.4.1957, AP (Arbeitsrechtliche Praxis— Nachschl agewerk des Bundesar beitsgerichts) N°
4 @ § 242 BGB Geichbehandlung.

5  ZOLLNER - LoriTz, Arbeitsrecht cit. (n. 1), p. 217.

6 RicHARDI, Miinchener Kommentar alm Arbeitsrecht (= MinchArbR) (22edicion, Minchen,
2000), tomo I, § 14, p. 154.

7 Hueck, Gotz, Der Grundsatz der gleichméafligen Behandlung im Privatrecht (M iinchen,
1958), p. 151 s.
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cialidad” del principio de igualdad de trato parainfluir en la forma de cumplimiento de
las obligaciones juridico laborales, se explica por el hecho que el empleador puede, en
razon de la preeminenciadel principio de libertad contractual, convenir individualmente
con €l trabajador |ano aplicacion de unareglageneral validaen laempresay que confie-
re mayores beneficios®. En todo caso, € principio deigualdad de trato en si no es dispo-
nible y no cabe renunciar de manera anticipada a su aplicacion en larelacion laboral®.

I11. FUNDAMENTO JURIDICO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO

No existe coincidenciaen ladoctrinalaboral aemanasobre el fundamento juridico
apartir del cual se configurael principio deigualdad de trato. En general, se niega
que su fundamento se encuentre en €l articulo 3 inciso 1 de la Constitucion Politica
(Grundgesetz— GG)*°, aun cuando laidea que subyace a esta norma constitucional
y al principio en andlisis sean idénticas™ . Lo anterior, debido a que esta disposicién
garantiza a individuo un derecho subjetivo de naturaleza publica (subjektives
offentliches Recht) a la igualdad juridica frente al Estado, €l cual vincula por lo
tanto, al legislador, alostribunales dejusticiay alaadministracion pdblica, pero no
al empleador en particular’?.

En general, en torno a discutido fundamento dogmatico juridico del principio
de igualdad de trato se han ideado tres modelos. Conforme a modelo desarrollado
por Bdétticher®, el principio de igualdad de trato encuentra su fundamento en la
aplicacion por el empleador de una norma o regla autoimpuesta. Por otra parte,
segun Hueck4, este principio tiene su fundamento en la existencia de una relacion
de comunidad, que nace por el hecho de pertenecer el trabajador al personal o plan-
tilladelaempresa. Por Ultimo, de acuerdo al model o de Sollner®, lo fundamental es
la posicion de poder del empleador frente a trabajador individual y, conforme a
ello, el principio deigualdad detrato encuentra su base en lalimitacién del poder de
direcciéon del empleador conforme a § 315 inciso 1 del Codigo Civil aleman
(Burgerliches Gesetzbuch - BGB)*, poder o facultad que debe, en caso de duda,
gjercerse con justa prudencia.

8 En este sentido, BAG AP N° 32 a § 242 BGB Geichbehandlung.

9 ZOLLNER - LoriTz, Arbeitsrecht cit. (n. 1), p. 217. En el mismo sentido: Lies, Manfred,
Arbeitsrecht (62 edicion, Heidelberg, 1997), p. 32 - 33.

1 El art. 3 inciso 1 GG reconoce como un derecho fundamental la igualdad de todas las
personas ante laley (“ Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich™).

I RicHARDI, MUNchArbR cit. (n. 6), § 14, p. 155.

12 BAG sentenciade fecha 17.10.1995, AP 4, 6, 7, 16, 17, 28, 68, 117 a Art. 3 GG. Asimis-
mo: Lies, Arbeitsrecht cit. (n. 9), p. 32; BickeL, Dietrich, Uber die Unmoglichkeit eines
Grundsatzes der Geichbehandlung im Arbeitsrecht (Marburg, 1968), p. 12 - 13.

13 BoTTICHER, Der Anspruch auf Geichbehandlung im Arbeitsrecht, en Recht der Arbeit (1953),
pp. 161 s.

14 Hueck, Gotz, Der Grundsatz der gleichméafdigen Behandlung im Privatrecht cit. (n. 7), pp.
127s.- 169 s.

15 SoLLNER, Gleichheit und Geichbehandlung im Arbeitsrecht. Bemerkungen alm
“Feuerwehrurteil” des Bundesarbeitsgericht, en Festschrift fir Dieterich (1999), pp. 629 s.

6 El § 315 BGB regulaaquellos casos en que la prestacion puede ser determinada por unade
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En un andlisis critico de los tres modelos antes esbozados, sefiala Richardi'’,
gue desde un punto de vistadogmético juridico se debe distinguir entre el estableci-
miento de unaregla o normay su gjecucion. En lo que respecta a garantizar una
determinada prestacion o un beneficio, respecto al cual no existe un derecho previo
areclamarlo, es el empleador libre en su decision de otorgarlo, asi como para preci-
sar como y de acuerdo a qué criterios se otorgara. El principio de igualdad de trato
no establece en este ambito ningln tipo general de limitacion a empleador, como
asimismo, no afecta el equilibrio entrela prestacion y la contraprestacion derivadas
de larelacion juridica laboral, por 1o que no procede la aplicacién del § 315 BGB.
Laobligacion derivadadel principio deigualdad de trato es mas bien un imperativo
delajusticiadistributiva, cuyo correspondiente fundamento material devalidez tam-
poco reside en la existencia de unarelacion de comunidad entre el empleador y un
trabajador determinado, sino que, por € contrario, en lavinculacion del empleador
alarelacion juridica laboral por la aplicacion de una regla que é no sélo aplica
respecto de un trabajador en particular, sino respecto a varios trabajadores. Un ele-
mento especial que distingue ala relacion juridicalaboral de otras formas de rela-
cion juridicade prestacion de servicios personales, reside en que, en virtud del esta-
blecimiento de una determinada organizacion del trabajo por el empleador, lasrela
ciones laborales no se encuentran aisladas entre si, sino estrechamente vinculadas
en un ambito comun (Gemeinschaftsbezug). Este ambito comdn en el que se desa-
rrollan las relaciones laborales individual es encuentra en la constitucion de la em-
presa su particular reconocimiento juridico.

IV. AMBITO DE APLICACION

El destinatario de la obligacién de trato igualitario que impone €l principio en ana
lisises el empleador. De acuerdo con el actual criterio seguido tanto por ladoctrina
como por la moderna jurisprudencia del Tribunal Federal del Trabajo'®, el ambito
de aplicacion del principio de igualdad de trato no se limita—como se sostenia con
anterioridad por ladoctrina®— solo al establecimiento (Betrieb)?, sino queinvolucra
atodalaempresa (Unternehmen)?. Eslaempresa, €l ambito que sirve de base para

las partes de unarelacion contractual y, en esa situacion, corresponde efectuar la determi-
nacion, en caso de duda, con justa prudencia (“ Soll die Leistung durch einen der
\ertragschliessenden bestimmt werden, soistim Zweifel analnehmen, dass die Bestimmung
nach billigem Ermessen al treffen ist).

7 RicHARDI, MUnchArbR cit. (n. 6), § 14, p. 156.

8 BAG sentencia de fecha 17.12.1992, AP 105 a § 242 BGB Geichbehandlung; sentencia
de fecha 12.1.1994, AP N° 112 al § 242 BGB Geichbehandlung; sentencia de fecha
17.11.1998, 1 AZR (Aktenzeichen fur Revisionen) 147/98.

19 En este sentido: Lies, Arbeitsrecht cit. (n. 9), p. 33.

20 Enel derecho aleman del trabajo el concepto de“ Betrieb” determinaaquellaunidad orga-
nizada en la que el empleador junto con los trabajadores y a través de la utilizacion de
medios materiales e inmateriales persigue la obtencién de un determinado fin técnico-
laboral. Lo fundamental, para configurar el concepto de “ Betrieb” eslaexistenciade un
poder de direccion que guiael trabajo de estaunidad productiva. Sobreel particular: HANAU,
Peter - ApomeiT, Klaus, Arbeitsrecht (122 edicion, Neuwied, 2000), p. 101.

2L El concepto de “Unternehmen” comprende la organizacion econdmica a la cua se en-
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€l andlisis comparativo que subyace a la aplicacién del principio de igualdad de
trato y que determina el espacio en el que puede producirse la exclusién o €l trato
arbitrario o injustificado en perjuicio de un trabajador. Por |o tanto, corresponde
aplicar el principio de igualdad de trato respecto a todos |os trabajadores en situa-
cion comparable de la empresa, salvo que e empleador limite la aplicacion de la
regla 0 norma solo a un establecimiento de ésta??.

V. REQUISITOS PARA LA APLICACION DEL PRINCIPIO
DE IGUALDAD DE TRATO

Para proceder a aplicar el principio de igualdad de trato frente a una determinada
actuacion colectivadel empleador se deben tener en cuentalos siguientes requisitos:
a) Conformacion de grupos. Este primer requisito supone que, para aplicar €l

principio deigualdad de trato, debe existir un conjunto de trabajadores en situacion
comparable. Paradeterminar qué trabajadores se encuentran en situacion compara-
ble debe procederse a conformar grupos entre |os trabajadores de la empresa que
sean destinatarios de la regla o medida impuesta por €l empleador, de acuerdo ala
naturaleza de los servicios que éstos prestan u otras caracteristicas que permitan
clasificarlos, tales como los turnos o tiempos de trabajo. En todo caso, debe tenerse
presente que una plena identidad entre los trabajadores no es posible, por 1o que
debe propenderse alamayor identidad posible de acuerdo alas caracteristicas obje-
tivas de | os trabajadores en el caso concreto. En este sentido, no seria procedente,

por gjemplo, unacomparacion entre trabajadores adomicilio y aquellos que prestan
serviciosen laempresa o entretrabajadores atiempo parcial y trabajadores atiempo
completo fundada en el menor tiempo de trabajo®, por encontrarse ésta en general

prohibida, de conformidad alanormativa especial sobre contrato de trabajo atiem-

po parcial®.

cuentran subordinadas las distintas“ Betriebe” queforman parte deella. HANAU - ADoMEIT,
Arbeitsrecht cit. (n. 20), pp. 101 - 102. Con respecto ala diferenciacion de los conceptos
de empresay establecimiento en el Derecho del Trabajo chileno, ver por gemplo: THAYER,
William - Novoa, Patricio, Manual de Derecho del Trabajo (3?2 edicién, Santiago, 1998),
tomo Il, pp. 146 - 147.

2 BAG sentencia de fecha 25.4.1995, AP N° 130 a § 242 BGB Geichbehandlung. Sobre €l
tema ScHauB, Arbeitsrechts-Handbuch cit. (n. 3), p. 1139; Dutz, Wilhelm, Arbeitsrecht
(52 edicién, Munchen, 1999), p. 30.

2 ScHaus, Arbeitsrechts-Handbuch cit. (n. 3), p. 1.138.

24 El principio que excluye todo trato desfavorable de un trabajador atiempo parcial frente a
un trabajador a tiempo completo en situacion comparable, por causa del menor tiempo de
trabajo y sin que existan para ello razones fundadas, constituye una particular concrecién
del principio de igualdad de trato y se encuentra reconocido en el § 4 inciso 1 delaLey
sobre trabajo a tiempo parcia y trabajo a plazo fijo (Teilzeit- und Befristungsgesetz —
TzBfG). Asimismo hay un reconocimiento de este principio en el articulo 4 del Convenio
dela OIT de 1994 sobre trabajo a tiempo parcia y en €l § 4 de la Directiva 97/81 de la
Unién Europea, de fecha 15.12.1997, sobre trabajo a tiempo parcial. Sobre el tema ver
también: Caamario, Eduardo, Las contrataciones atipicasy €l contrato de trabajo a tiem-
po parcial, en Revista de Derecho 10 (Universidad Austral de Chile, Valdivia, diciembre
1999), pp. 59 s.
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c) Existencia de unarelacién juridica laboral: Solo cabe fundar una pretensién
en el principio deigualdad detrato cuando existe unarelacion juridicavigente entre
un trabajador y su empleador. De lo anterior se deriva, por otra parte, que el princi-
pio deigualdad de trato sdlo cobravigenciaen unarelacion laboral yaconstituiday,
en consecuencia, se excluye su aplicacion antes de que ésta se constituya formal -
mente® . Frente a unarelacion individual de trabagjo ya terminada sdlo procede ex-
cepcionalmente reclamar laaplicacion del principio deigualdad de trato, cuando €l
trabajador afectado reclamala exclusion arbitraria o sin causa justificada de un be-
neficio o prestacion otorgada general y voluntariamente por €l empleador mientras
larelacién de trabajo se encontraba vigente® .

d) Establecimiento de un nuevo orden por el empleador: Este tercer requisito
supone que el empleador en forma unilateral y voluntaria, a través de unaregla o
medida, garantice o constituya un nuevo orden al interior de la empresa —en rela-
cion con las remuneraciones o condiciones de trabajo— que vamas alade lo esta-
blecido individualmente en los respectivos contratos de trabajo? . Desde esta pers-
pectiva, la aplicacion del principio de igualdad de trato se manifiesta protegiendo a
los trabajadores de una exclusion arbitraria o sin causa justificada respecto a las
nuevas condiciones garantizadas o impuestas por el empleador, de lo cual podria
derivarse un perjuicio paraellos?®. No procede, en todo caso, aplicar €l principio en
analisis en aquellas situaciones en que el empleador erréneamente cree estar obliga-
do aconferir un determinado beneficio o cierta prestacion, como asimismo, no pro-
cede garantizar —observando el principio de igualdad de trato— una determinada
prestacion a trabajadores que no tienen derecho a obtenerla?®.

V1. PROHIBICION DE DIFERENCIACIONES
INJUSTIFICADAS O ARBITRARIAS

El principio de igualdad de trato prohibe a empleador toda diferenciacion entre tra-
bajadores en situacion comparable que se realice sin causa justificada® o bien arbi-
trariamente. La prohibicidn de diferenciacion sin causa justificada constituye un con-
cepto juridico indeterminado que debe ser complementado y precisado con las prohi-
biciones legal es de diferenciacién, las que configuran la necesariamedida de valora-
cion al momento de proceder a aplicar €l principio de igualdad de trato. Desde esta
perspectiva, una diferenciacion entre trabajadores en situacion comparable sera in-
justificada cuando contravenga una prohibicion absol uta o relativa de diferenciacion.

% BAGAP45 a § 242 BGB Geichbehandlung.

% BAGAPS3, 40 al § 242 BGB Geichbehandlung.

27 BAGAP42 a § 242 BGB Geichbehandlung.

2 ScHaus, Arbeitsrechts-Handbuch cit. (n. 3), p. 1.140.

2 BAG sentencia de fecha 19.3.1980 AP N° 22 al 8§ 22, 23 BAT
(Bundesangestelltentarifvertrag — contrato colectivo de los funcionarios publicos federa-
les); sentenciade fecha 13.8.1980 al § 77 Betriebsverfassungsgesetz (BetrV G — Ley sobre
constitucion de los Consgjos de Empresa) 1972; sentencia de fecha 26.11.1998, 6 AZR
307/97.

%0 BAG sentenciade fecha 3.4.1957, APN° 4 a § 242 BGB Geichbehandlung; sentencia de
fecha 11.9.1985, AP N° 76 al § 242 BGB Geichbehandlung.
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La prohibicién absoluta de diferenciacién excluye toda diferenciacion efectuada por
el empleador con contravencion al principio de igualdad amparado constitucional -
mente en €l articulo 3 inciso 2 y 3 de la Constitucién Politica alemana® . Esta dispo-
sicién constitucional prohibe toda diferenciacion de una persona (en este caso un
trabajador) que se realice con base en el sexo, origen, religion, nacionalidad, pensa-
miento politico, etc. Por otra parte, la prohibicidn relativa de diferenciacion supone
unainadecuadarelacion entre causa (lamedidao regla determinada por €l empleador)
y efecto (las consecuencias que la medida o regla produce entre los trabajadores en
situacion comparable), producto delo cual se contraviene el principio deigualdad de
trato. Desde esta perspectiva, resultafundamental tener en consideracion lafinalidad
perseguidapor el empleador al momento de disponer lareglao medida cuestionada®.
Sin perjuicio de lo anterior, el principio de igualdad de trato prohibe también al
empleador las diferenciaciones arbitrarias entre trabajadores. De acuerdo con €l cri-
terio establecido por ladoctrina alemana®, el empleador eslibre parafijar lafinali-
dad que pretende al canzar con una determinada regla o medida de aplicacion gene-
ral enlaempresa. En este contexto, el empleador actuarden formaarbitrariacuando
no aplicalareglao medida atodos |os trabajadores que son destinatarios de ella, de
acuerdo a los supuestos establecidos por é mismo, o bien, cuando el empleador
delimita las condiciones de aplicacion de la regla o medida de tal manera que la
diferenciacion que se realiza entre los trabajadores ya no estd de acuerdo con la
finalidad perseguida por éste a momento de establecerla. Por o antes expuesto, es
gue en el Derecho del Trabajo aleméan se consideraasimismo al principio deigual-
dad de trato como una prohibicion general de trato arbitrario alos trabajadores™.

VIl. MATERIAS QUE SON OBJETO DE APLICACION DEL PRINCIPIO
DE IGUALDAD DE TRATO

a) Prestacionesvoluntarias: El principio en andlisis cobrarelevanciaprécticafunda-
mental mente respecto a prestaciones (relativas ala remuneracion o alas condicio-
nes de trabajo) que garantiza u otorga voluntariamente el empleador a un conjunto
detrabajadores®. En todo caso, lajurisprudenciadel Tribunal Federal del Trabajo®®
hareconacido que laaplicacion del principio deigualdad de trato también se extien-
deaaguellaparte delaremuneraci 6n que constituye directamentelacontraprestacion
al trabajo realizado, pues un aumento de remuneracion garantizado de manera ge-

81 RicHARDI, MiUnchArbR cit. (n. 6), § 14, pp. 161 - 162.

32 BAG sentenciade fecha23.8.1995, APN° 134 al § 242 BGB Geichbehandlung; sentencia
de fecha 17.2.1998 AP N° 23, 37 al § 1 Gesetz alr Verbesserung der betrieblichen
Alterversorgung (BetrAVG).

3 Sobre €l particular: RicHAarDI, MUNchArbR cit. (n. 6), § 14, p. 161.
3 RicHARDI, MUnchArbR cit. (n. 6), §14, p. 161.
% ZOLLNER - LoriTz, Arbeitsrecht cit. (n. 1), p. 218.

% BAG sentencia de fecha 25.4.1959, AP N° 15 al § 242 BGB Geichbehandlung; sentencia
defecha9.11.1972, APN° 36 a § 242 BGB Geichbehandlung; sentenciadefecha10.4.1973,
AP N° 38 a § 242 BGB Geichbehandlung; sentencia de fecha 11.9.1985, AP N° 47 al §
242 BGB Geichbehandlung; sentencia de fecha 27.7.1988, AP N° 76 al § 242 BGB
Geichbehandlung.
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neral y fundado en motivos generales se vincula objetivamente a la prestacion de
servicios por €l trabajador. En este sentido, €l méaximo Tribunal del Trabajo en Ale-
mania ha fallado que un trabajador en particular 0 un grupo de trabajadores no
pueden ser excluidos sin causa justificada de un aumento de sueldo otorgado por €l
empleador en el marco de un proceso general de aumento de remuneracionesy cuyo
otorgamiento se garantiza a la gran mayoria de | os trabajadores™ .

Por otra parte, el Tribunal Federal del Trabajo también ha reconocido que €l
principio de igualdad de trato es aplicable en los casos de aumento retroactivo de la
remuneracion. Sobre € particular, €l referido Tribunal dispuso que no pueden ser
excluidos del aumento retroactivo de remuneraciones |os trabajadores que hayan
prestado servicios durante el periodo comprendido en el aumentoy que con anterio-
ridad a su entrada en vigencia hayan dejado de pertenecer a la empresa®. Un au-
mento de remuneraciones garantizado de manera general y fundado en motivos ge-
nerales —esto es, que no dice relacion con capacidades o aptitudes de un trabajador
en particular— se vincula objetivamente al supuesto de la prestacién de serviciosy
por ello las condiciones parael otorgamiento del aumento de remuneracion no pue-
den ser delimitados por el empleador de tal manera que, trabajadores que prestaron
servicios en la empresa durante el periodo comprendido en el aumento retroactivo
deremuneracionesy queyano pertenecen aellasean excluidosdel otorgamiento de
este beneficio. Si se permitiera al empleador cualquier criterio de diferenciacién al
momento de configurar el grupo destinatario de una determinada prestacién, €l prin-
cipio de igualdad de trato pasaria a ser s6lo un imperativo con un contenido de
caracter formal. Por o anterior, la aplicacion de este principio no puede delimitarse
sblo ala gjecucion de laregla o medida fijada por el empleador, sino que también
debe extenderse alos presupuestos o condiciones conforme a los cuales se otorga o
garantiza una determinada prestacion, de tal manera que ningun trabajador de la
empresa sea excluido de ella sin causa justificada o de manera arbitraria®.

La anterior jurisprudencia del Tribunal Federal del Trabajo es de suma impor-
tancia, pues ha reconocido expresamente que el principio de igualdad de trato no
solo se lesiona cuando € empleador excluye arbitraria o injustificadamente a un
trabajador de laaplicacion de un beneficio otorgado por unareglao medidageneral
gue él mismo hafijado, causandole con €llo un perjuicio, sino que también se con-
figura unalesion a este principio, cuando los criterios de aplicacion de unareglao
medida general fijada por el empleador en si mismos traen aparejados una diferen-
ciacién arbitraria o injustificada®.

b) Poder de direccién: Sin perjuicio de lo antes expuesto, es también general-
mente reconocido que el principio de igualdad de trato es aplicable en relacion con
el gercicio del poder de direccion por parte del empleador® . En este ambito €

87 BAG sentencia de fecha 25.4.1959, AP N° 15 al § 242 BGB Geichbehandlung.
% BAG sentenciade fecha 4.2.1976, AP N° 40 al § 242 BGB Geichbehandlung.

% En este sentido: sentencia del BAG de fecha 10.3.1982, AP N° 47 al § 242 BGB
Geichbehandlung.

4 RicHARDI, MUNCchArbR cit. (n. 6), §14, p. 159.

4 ScHaus, Arbeitsrechts-Handbuch cit. (n. 3), p. 1147; ZoLLNER - LoriTz, Arbeitsrecht cit.
(n. 1), p. 219; Schwarz, Die dogmatische Fundierung des arbeitsrechtlichen
Geichbehandlungsgrundsatzes, en Recht der Arbeit (1968), p. 248.



principio en andlisis cobra otro contenido, todavez que limita el poder de direccion
del empleador con respecto a la determinacién de las obligaciones del trabajador.
Desde este punto de vista, es de suma relevancia laforma en que el trabgjador, de
acuerdo alo estipulado en el contrato de trabajo, debe seguir las instrucciones im-
partidas por el empleador.

Con respecto ala manera en que cobra validez este principio frente al poder de
direccion del empleador es necesario distinguir dos aspectos. en primer lugar, €l
establecimiento de laregla por parte del empleador fundado en el poder de direc-
cion 'y, en segundo lugar, la gjecucion de estaregla a través de laimposicion de la
instruccion a trabajador. En relacion con € establecimiento de la regla es funda-
mental determinar si el empleador, de acuerdo lo estipulado en el contrato indivi-
dual de trabajo, estd autorizado para hacerlo. Desde esta perspectivalavalidez del
principio de igualdad de trato no significa otra cosa que la vinculacién de la potes-
tad al principio de igualdad; €l principio de libertad contractual goza, en todo caso,
de primacia, en la medida que no exista una disposicion legal que lo limite®?. En
cuanto a segundo aspecto, cabe tener presente el empleador esta facultado para
requerir el cumplimiento de unainstruccion impartidaal trabajador. Desde este punto
de vista, €l principio de igualdad de trato actda como un limite al gjercicio de este
poder del empleador, en la medida que el empleador cuando imparte una orden o
instruccion alos trabajadores no puede dirigirla preferentemente a un trabajador en
vistas aimponerle unamayor carga que alos demas o bien excluirlo delaganancia
—producto, por gemplo, del cambio del turno de trabajo a un dia festivo— que para
éste podria significar la ejecucion de lainstruccidn impartida por el empleador®.

Sin perjuicio de lo anterior, el principio de igualdad de trato impone también al
empleador en relacion con el gercicio de su poder de direccidn que las instruccio-
nes que se impartan alos trabajadores se basen en criterios econdmico-empresaria-
lesrazonables*. En particular, debe tenerse en cuenta por €l empleador el respeto al
principio de igualdad de trato frente a instrucciones que se imparten a un gran nd-
mero de trabajadores, como son por ejemplo, aquellas que imponen un control en
las puertas de acceso ala empresa, una prohibicion de fumar, turnos nocturnos o en
dias festivos®.

c) Término de larelacion laboral: En general, se considera en lajurisprudencia
laboral alemana que no es posible fundar directamente en el principio de igualdad
de trato un reclamo sobre la validez o procedencia del término de un contrato de
trabajo*. Lo anterior, no implica negar absolutamente la aplicacion de este princi-
pio en materiade término delarelacion laboral. Lo que ocurre esque el principio de
igualdad de trato no debe entenderse como una prohibicién para el empleador de
poner término a un contrato de trabajo*’ . Una excepcion a lo antes sefialado sdlo

42 Hueck, Gotz, Der Grundsatz der gleichméaRigen Behandlung im Privatrecht cit. (n. 7), p.
245s.

4 RicHARDI, MUnchArbR cit. (n. 6), §14, p. 159.
4 ScHaug, Arbeitsrechts-Handbuch cit. (n. 3), p. 1147.
4 En este sentido: BAG sentencia de fecha 18.9.1991, AP. N° 3 al Art. 3 GG.

4 BAG sentenciadefecha22.2.1979, EzA (Entscheidungen alm Arbeitsrecht) § 103 BetrVG
1972 N° 23.

47 BAG sentencia de fecha 21.10.1969, AP N° 41 a Art. 9 GG Arbeitskampf; sentencia de
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tiene lugar en aquellos casos en que el empleador infringe la disposicidn contenida
en el §611 aBGB, que consagrala prohibicién de discriminacion en razon del sexo
al momento de constitucion, durante la vigenciay al término de larelacién indivi-
dual de trabajo. Fuera de la situacion prevista en la citada disposicion, se reconoce
por ladoctrinaalemana® que el principio de igualdad de trato solo cabe considerar-
lo junto alos otros factores que contempla la normativa sobre término de contrato
de trabajo —tales como la eleccidn socia (Sozialauswahl)*— para calificar si existe
y procede la causa de despido que justifique el término ordinario (ordentliche
Kindigung)® o extraordinario (ausserordentliche Kiindigung)® de la relacion la-
boral.

VIIIl. PRIMACIA DEL PRINCIPIO DE LIBERTAD CONTRACTUAL

Lajurisprudencia del Tribunal Federal del Trabajo ha reconocido constante y uni-
formemente que € principio de libertad contractual goza de preferencia frente al
principio de igualdad de trato®. Lo anterior trae como consecuencia, lavalidez de

fecha28.2.1958 AP N° 1 al § 14 Arbeitszeitordnung (AZO — Ordenanza sobre jornada de
trabajo, hoy reemplazada por la Ley sobre jornada de trabajo: Arbeitszeitgesetz - AZG).

“ En este sentido: ZoLLNER - LoriTz, Arbeitsrecht cit. (n. 1), p. 219 - 220; ScHAus,
Arbeitsrechts-Handbuch cit. (n. 3), p. 1146; RicHarbl, MinchArbRcit. (n. 6), § 14, p. 160.

4 Laeleccion social constituye un requisito de validez del término ordinario de unarelacion
laboral y supone que el empleador, en los casos de término de un contrato de trabajo
fundado en necesidades urgentes del establecimiento, debe proceder aelegir entre un con-
junto de trabajadores en situacién comparable, de acuerdo ala naturaleza de los servicios
prestados, cual es el que debera dejar de pertenecer alaempresa, porque previaconsidera-
cion acriterios sociales (tales como edad, tiempo de pertenencia ala empresa, obligacio-
nes familiares, u otros) se encuentra en una posicion mas ventgjosay es, desde esta pers-
pectiva, mas “fuerte” (sozial stéarkste Arbeitnehmer), por ejemplo, por ser soltero y perte-
necer menos tiempo a la empresa.

%0 Estaforma de término de larelacidn de trabajo constituye la regla general en el Derecho
del Trabajo alemény se caracteriza por requerir de un aviso, del transcurso de un plazo, de
unaconsultaal Consegjo de Empresa (Betriebsrat) en aguellas empresas en que este 6rgano
de participacion de | os trabajadores existe, y de una causa 0 motivo, en aguellos casos en
que procede laaplicacion delaley de proteccion frente al despido (Kiindigungsschutzgesetz
— KSchG), de conformidad a sus 8§ 1y 23 (esto es, cuando larelacion laboral tenga una
vigencia superior a seis meses y en la empresa presten servicios més de cinco trabajado-
res). Estaley reconoce tres grandes causas que justifican el término delarelacion laboral :
aquellas se fundan en la persona del trabajador, en su comportamiento o en necesidades
urgentes del establecimiento (dringende betriebliche Erfordernisse).

51 Estaformade término de larelacion laboral regulada en el § 626 BGB se caracteriza por
ser inmediata, esto es, por no estar sujetaa ningn plazo legal y por requerir la existencia
de unarazén de importancia, grave, que, previa consideracion de los hechosy particulari-
dades del caso concreto, como asimismo, una consideracion de los intereses de ambas
partes, impida presumir la continuidad de larelacién laboral hasta el transcurso del plazo
de despido o hasta el término estipulado en el contrato.

52 Entreotras: BAG sentenciadefecha4.5.1962, AP N° 32 al § 242 BGB Geichbehandlung;
sentencia de fecha 10.4.1973, AP N° 38 a § 242 BGB Geichbehandlung; sentencia de
fecha 27.7.1988, AP N° 83 al § 242 BGB Geichbehandlung.
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una clausulacontractual atravésdelacual un trabajador manifiesta su conformidad
con una determinada regla o medida general adoptada por el empleador que le es
desfavorable™. En particular, puede también establecerse validamente en un con-
trato individual de trabajo que el trabajador no percibira determinadas prestaciones
que el empleador si garantiza de manera general a otros trabajadores en la empre-
sa*. Incluso, cuando el empleador ha adoptado una determinada medida con infrac-
cion del principio deigualdad de trato, pueden |as partes de comun acuerdo subsa-
nar los efectos negativos que de ella se derivan para el trabajador. No obstante o
anterior, no es posible que el trabajador renuncie de manera general a cualquier
reclamacién basada en unainfraccion al principio de igualdad de trato™.

La libertad contractual de los sujetos de una relacién individual de trabgjo se
encuentra en todo caso limitada, en aquellas situaciones en que legal mente se esta-
blece una prohibicion de diferenciacion®. Lo anterior tiene lugar, respecto alapro-
hibicién de trato desfavorable por razén de sexo, de conformidad con lo dispuesto
en el § 611 a BGB, cuyainfraccion trae aparejada la nulidad, segun lo establecido
por el § 134 BGB. Asimismo constituye un limite alalibertad contractual, la prohi-
bicién de diferenciacion en materia de remuneraciones entre hombresy mujeres, de
acuerdo alo dispuesto por el § 612 inciso 3BGB y el articulo 141 del Tratado dela
Unién Europea, y la prohibicion de trato desfavorable de los trabajadores a tiempo
parcial, por causadel menor tiempo de trabgjo, frente a trabajadores a tiempo com-
pleto en situacion comparable, de conformidad alo sefialado por €l §4inciso 1 dela
ley sobre trabajo a tiempo parcial y contratos a plazo fijo (Teilzeit- uns
Befristungsgesetz —TzBfG). Finamente limita la libertad contractual una diferen-
ciacion realizada en base a criterios prohibidos por € articulo 3 inciso 3 GG (sexo,
religion, nacionalidad, etc.), los que no pueden ser obviados através de un contrato
individual de trabgjo.

IX. EFECTOS DE LA INFRACCION AL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO

No existe uniformidad en lajurisprudencia ni en la doctrinalaboral aemana sobre
las consecuencias juridicas derivadas de unainfraccion por el empleador a princi-
pio de igualdad de trato. Segin Hueck®, no puede asimilarse la prohibicion que
conlleva el principio deigualdad de trato a una prohibicién legal y, por lo tanto, no
seriaprocedente reclamar lanulidad de conformidad al § 134 BGBS8. En opinion de

% BAG sentenciade fecha 4.5.1962, AP N° 32 al § 242 BGB Geichbehandlung.

% Hueck, Gotz, Der Grundsatz der gleichmaRigen Behandlung im Privatrecht cit. (n. 7), p.
250s.

%5 ZOLLNER - LoriTz, Arbeitsrecht cit. (n. 1), p. 217; Lies, Arbeitsrecht cit. (n. 9), p. 32 - 33.
% RicHARDI, MUnchArbR cit. (n. 6), § 14, p. 164.

57 Hueck, Gotz, Der Grundsatz der gleichmaRigen Behandlung im Privatrecht cit. (n. 7), p.
249 s,

% El § 134 BGB establece, en términos generales, que un negocio juridico que contraviene
una infraccion legal es nulo, a menos que la ley establezca algo distinto (“ Ein
Rechtsgeschéft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstosst, ist nichtig, wenn sich nicht
aus dem Gesetz ein anderes ergibt* ).
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este autor, €l principio de igualdad de trato es un principio inmanente alarelacion
laboral, cuya infraccién puede traer aparejadas diferentes consecuencias juridicas.
En este sentido, actos juridicos que infringen el principio de igualdad de trato en
perjuicio de un trabajador (por g emplo, unainstruccién impartidapor el empleador,
la exclusiéon del otorgamiento de ciertos beneficios sociales) serian ineficaces
(unwirksam), pero no nulos (nichtig), por lo que podrian subsanarse sus efectos
perjudiciales, colocando a trabajador afectado en igual situacion que alos trabaja-
dores beneficiados por |aaplicacion delareglao medidaimpuesta por el empleador.
Por el contrario, actos juridicos que contravienen el principio de igualdad de trato,
pero favorecen aun trabajador, serian validos, yaque este principio prohibe un trato
desfavorable y no un trato més favorable.

Lajurisprudencia® hareconocido que, en aguellos casos en |os que un contrato
colectivo® o un acuerdo celebrado entre el empleador y el Consegjo de Empresa
infringen el principio de igualdad de trato, tiene lugar la nulidad de la respectiva
disposicién, de acuerdo a § 134 BGB y procede que el Tribunal reestablezca la
igualdad equiparando “haciaarriba” (Anpassung nach oben) la situacion delostra-
bajadores afectados, de tal manera que estos perciban o queden en la posicidn en
gue se encuentran | os trabajadores no af ectados por lainfraccion a este principio® .
En el evento que lainfraccion a principio de igualdad de trato tenga por base una
clausula de un contrato de trabajo, tiene lugar la nulidad de ésta de conformidad al
§ 134 BGB. Dado que en este caso la nulidad producira un vacio contractual y que
el principio deigualdad detrato no confiere un derecho subjetivo, sino que contiene
una prohibicién de trato desfavorable, debe suplirse este vacio interpretando €l res-
pectivo contrato de trabajo con un criterio integrador®?. Lo anterior presupone, en
los casos de exclusion de un grupo de trabajadores de la aplicacion de una regla
general establecida por el empleador, que este grupo seaincluido en ellay recibael
mismo trato que €l grupo o los grupos no excluidos®®. No obstante, cabe sefialar,
gue la jurisprudencia del Tribunal Federal del Trabajo no ha sido siempre coinci-
dente con lo recién expuesto y, en este sentido, hay casos en losque sehadegjado sin
efecto todo el contrato y se ha negado la procedencia de una interpretacion
integradora®*.

5% BAGAPNC111 a Art. 3 GG; Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht
—BVerfG), APN° 92, 100, 113 al Art. 3 GG.

8 La negociacion colectiva se realiza en Alemania por rama de actividad. No existen en
Alemanialos sindicatos de empresa. La representacion de los trabajadores en el estableci-
miento y en la empresa tiene lugar en los Consejos de Empresa (Betriebsréate), los que
pueden celebrar acuerdos con el empleador sobre remuneracionesy condiciones de traba-
jo, con eficacia solo para el establecimiento o la empresa.

61 En este mismo sentido: OtTto, Hangj6rg, Einflhrung in dasArbeitsrecht (22 edicion, Berlin,
1997), p. 101; RicHarDpl, MinchArbR cit. (n. 6), § 14, p. 165.

52 Para ScHaus, Arbeitsrechts-Handbuch cit. (n. 3), p. 1.142, el principio deigualdad de trato
constituye, asimismo, una regla general de interpretacién contractual en materia laboral.
Esto significa que todos los contratos de trabajo deben interpretarse de tal manera que se
garantice laigualdad de trato de | os trabajadores.

% BAG AP N° 54 al § 242 BGB Geichbehandlung; BAG AP N° 76 a § 242 BGB
Geichbehandlung.

% BAGAPNC°136 a Art. 3 GG.
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Por otra parte, se reconoce por la doctrina® que las infracciones al principio de
igualdad de trato pueden dar lugar a que €l trabajador o los trabajadores afectados
reclamen una indemnizacion de perjuicios, de conformidad a lo establecido en los
88 823 inciso 2 y 826 BGB, en materia de responsabilidad civil extracontractual®.

Paraconcluir, resultainteresante traer acol acion laopinion sustentada por Z6lIner
y Loritz® paraquieneslaaplicacionirrestrictadel criterio dela® equiparacion hacia
arriba’ reconocido por lajurisprudencia puedetraer aparejado unadesproporcionada
carga para el empleador, particularmente en aquellos casos en los que lainfraccion
al principio deigualdad de trato dice relacién con prestaciones en dinero 'y el grupo
de trabajadores afectados es considerable. Para estos autores es preciso, en conse-
cuencia, efectuar lasiguiente distincién:

a) Los trabajadores beneficiados con la prestacion otorgada por €l empleador
coninfraccién a principio deigualdad detrato tienen derecho aconservar o queya
hayan percibido.

b) Los trabajadores excluidos injustificada o arbitrariamente de percibir la pres-
tacion otorgada por el empleador tienen derecho a solicitar que se les entere
retroactivamente o que habrian percibido de no mediar laexclusion, semprequeel
empleador hayainfringido cul pablemente €l principio deigualdad de trato, puesen
esta situacion ha existido simultaneamente unainfraccion a principio de buenafe,
conforme al cual deben gjecutarse todas las obligaciones contractual es.

¢) Aun en los casos en que €l principio de igualdad de trato no haya sido infrin-
gido en forma cul pable por el empleador corresponde reclamar retroactivamente la
obtencion del beneficio, siempre que atendidas todas las circunstancias del casoy,
ademas, la carga econdmica que conlleva para el empleador, ello sea razonable y
presumible.

d) Tratandose de las prestaciones que el empleador debe asegurar alos trabaja-
dores hacia € futuro, de conformidad a la regla de aplicacion general que él ha
establecido, estos autores sefialan que si en atencién a las circunstancias del caso
concreto se determina 'y prueba razonablemente que su otorgamiento, en concor-
danciacon el principio de igualdad de trato, resulta demasiado desproporcionado y
gravoso para €l empleador, éste podra reducir el monto de las prestaciones a la
cantidad inicialmente considerada, es decir, ala suma estimada sin adecuada suje-
cion al principio de igualdad de trato.

L os criterios antes descritos no son rigidos y mas aln siguen siendo objeto de
discusion, pues como ya se sefidlara, no existe uniformidad en la doctrina ni en
jurisprudencia sobre los efectos juridicos derivados de una infraccién a principio
de igualdad de trato, sobre todo si se considera que no existe una regulacion legal
sobre la materia. No obstante lo anterior, no cabe duda alguna en €l sentido de
reconocer laimportanciadel principio de igualdad de trato, como uno delos princi-
piosfundamentales del Derecho del Trabajo cuyavigenciay trascendencia se mani-
fiestaen el desenvolvimiento cotidianoy préctico delasrelacioneslaboralesal inte-
rior de laempresa.

8  ScHauB, Arbeitsrechts-Handbuch cit. (n. 3), p. 1.142. En el mismo sentido: RicHARDI,
MinchArbR cit. (n. 6), § 14, p. 165.

% BAG sentencia de fecha 25.1.1984 AP N° 66, 67, 68 al § 242 BGB Geichbehandlung.
67 ZOLLNER - LoriTz, Arbeitsrecht cit. (n. 1), p. 223 - 224.
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X. CONCLUSION

El principio deigualdad detrato y sus manifestaciones especificas como laigualdad
detrato y de remuneracion entre trabajadoras y trabajadores es una materia que no
se encuentra suficientemente desarrollada en Chile, desde el punto de vistalegal y
doctrinal. En nuestro pais se requiere un mayor andlisis y discusion sobre el tema,
por una parte, por su relevancia como tema juridico en el Derecho del Trabajo, en
particular en una época como la actual, en la que esta disciplinajuridica se encuen-
tra inmersa en una profunda crisis producto de las transformaciones econdémicas,
tecnologicasy sociaes del mundo, las que han modificado el mercado del trabajoy
han repercutido directamente en la vision unitaria que se tenia de esta rama del
Derecho. Lo anterior, hace necesario reformular la regulacion juridica del trabajo,
de tal manera que ésta responda efectivamente a las nuevas formas de entender €l
trabajo dependiente, como asimismo, que haga posible compatibilizar con equidad
y solidaridad €l desarrollo econémico.

Por otra parte, el principio deigualdad de trato es un tema de importanciaen €l
ambito laboral a juicio del autor, toda vez que conlleva una forma de enfocar las
relaciones laborales entre trabajador y empleador como un fenémeno vivo, dinami-
coy no aislado al interior de laempresa. El principio deigualdad detrato posibilita
una forma de interactuacion entre los sujetos de una relacion laboral basado en €
respeto, la equidad, en las no exclusiones, en el rechazo alas précticas arbitrarias e
injustasy, por ende, en laconfianzay en la participaci én. Estos elementos, que van
mas alladelo juridico y normativo, contribuyen sin duda a profundizar los cimien-
tos de una culturalaboral que es la base sobre la cual debe sustentarse un ordena-
miento juridico del trabajo comprometido con el desarrollo real en €l plano socia y
econdmico de una nacion.
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