Valparaíso, veinticinco de abril de dos mil nueve.
VISTO, OIDO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, VERA BARCKHAHN THOMAS profesora cesante, domiciliada en Granada N° 1570, Viña del Mar, interpone demanda en procedimiento de tutela por Despido Vulneratorio de Derechos Fundamentales y Cobro de Prestaciones Laborales, en contra de la CORPORACIÓN DEL COLEGIO ALEMÁN DE VALPARAÍSO, ente educacional, representada por don PETER FLIEGEL MESSNER, Presidente de dicha institución, ignora profesión u oficio, ambos con domicilio en Alvares N° 2950, Viña del Mar,  a fin que, acogiendo el Tribunal la demanda se le condene al  pago de las indemnizaciones y prestaciones que indica consistentes en: Indemnización por años de servicio $14.149.091, aumentada en 30%; Indemnización sustitutiva de aviso previo $1.286.287; feriado legal proporcional, por el año 2008; Feriado progresivo regulado en el artículo 68 del Código del Trabajo, respaldado por lo convenido en acuerdo con el Sindicato del Colegio Alemán que se hizo extensivo a todos los trabajadores; indemnización sancionatoria especial del artículo 489 inciso 3° del Código del Trabajo equivalente a 11 remuneraciones mensuales, esto es,  $14.149.091; remuneración de los meses de enero y febrero de 2009 de conformidad con el artículo 75 del Código del Trabajo $2.572.562, remuneración de 21 días trabajados correspondientes al mes de noviembre de 2008 por $900.397; bono especial de diciembre equivalente a medio sueldo bruto mensual $643.140, todo con intereses y reajuste y a dar cumplimiento a la petición especial de ordenar que la demandada de explicaciones públicas acerca de la realidad de los hechos acontecidos eximiendo a la actora de toda responsabilidad en ellos, por escrito y a toda la comunidad educacional, con costas. 

SEGUNDO: Que, en síntesis la actora funda esta demanda principal en las siguientes circunstancias: fue contratada por la demandada con fecha 1° de marzo de 1989 en calidad de profesora de inglés, jefa de curso,  además de otras actividades de índole social propias del Colegio, labor en la que se desempeñó en forma ininterrumpida hasta el 21 de noviembre de 2008, fecha en la que fue despidida en forma arbitraria, irracional e injustificada fruto de una práctica discriminatoria por su edad y el costo lo de su sueldo. Añade que durante todo el tiempo que duró la señalada relación laboral, se desempeñó en calidad de profesora  de inglés sin problemas de ningún tipo, ni con los alumnos, ni con las autoridades de esa institución educacional siendo siempre bien evaluada. Al tiempo de su despido, se desempeñaba coma profesora de inglés de los cursos de 7° y 8° Básicos, y en 1°, 2° y 3°  medios, su remuneración bruta mensual era de $1.286281- pesos, siendo ésta su última remuneración mensual para efectos de las indemnizaciones y prestaciones que conforme a Derecho le corresponden, agregando que como beneficio habitual, en el mes de Diciembre de cada año, la demandada le pagaba un Bono Especial, equivalente a medio sueldo bruto mensual. Sostiene que el 21 de noviembre de 2008, en circunstancias que se encontraba cumpliendo la función de cuidar alumnos durante su segundo recreo, doña Angela Barahona, secretaria del departamento de personal de la demandada, le avisó que debía presentarse de inmediato ante el Presidente de la Corporación, debiendo dejar da lado la tarea que realizaba, en ese mismo instante, según se le requirió y que una vez que se presentó ante él, quien se encontraba con el Rector de la demandada don Franz Wägele y la Gerente General, doña Alejandra González, el señor Fliegel tomó la palabra y le comunicó que era despedida en ese mismo instante, que no podía seguir trabajando en el Colegio y que se debía retirar de inmediato y sin más dilación, lo que la sorprendió, pidiéndole que le explicará el motivo de su despido, informándole que se encontraban pendientes de entrega, pero dentro de los plazos al efecto, una serie de pruebas de los cursos de 7° y 8° Básico, I, II y III Medios, incluso pruebas que había tomado esa misma mañana temprano a un curso en I Medio y que existían calendarizadas pruebas para la semana del 25 de noviembre para II Medio y una serie de “short tests” y pruebas orales para los restantes cursos a su cargo, por lo que no entendía lo que él le decía y menos aún, el motivo de su despido en esas términos abruptos, violentos y sin justificaciones de ningún tipo. Añade que, ante este requerimiento el señor Fliegel en un tono tajante  y descortés, sin ninguna racionalidad ni lógica, prepotentemente, le indicó que todo eso ya estaba arreglado -lo que no dejó de sorprenderla-, y que lo único que debía hacer, era retirarse del colegio de inmediato. Agregó que no había nada que explicar pues se trataba  de una reestructuración  de "una necesidad de la empresa". Agrega que se sintió conmocionada y humillada por la forma y el tono en que se le estaba desvinculando por su empleador sin la más mínima dignidad ni decoro, no sólo ante sus colegas profesores sino ante sus alumnos pues no pudo despedirse de ninguno de ellos, se le hizo salir del colegio como un delincuente o alguien peligroso para lo comunidad  escolar pudiendo apenas retirar algunos de sus efectos personales y debiendo salir verdaderamente expulsada, tanto así que en el apuro por sacarla del Colegio, no se le pidió que entregara sus credenciales, llaves de acceso, etcétera, ni le dejaron entregar las pruebas de los cursos a su cargo que obraban en su poder pues ante su insistencia en ese punto, para que se reconsiderara la decisión de despedirla, el señor Flegel reiteró que ese no era su problema y que estaba todo arreglado, y que hasta ahora no entiende cómo funcionó aquello, cómo arreglaron las notas de los cursos semanas antes que expirara el semestre y el año académico, lo que a su juicio solo refleja la necedad, lo irreflexivo y arbitrario de su despido. Agrega que como única explicación de su despido recibió que se aplicó la causal de necesidad de la empresa del inciso 1° del artículo 161 del Código del Trabajo, la que se hizo consistir en una reorganización de las políticas de enseñanza del idioma inglés implementadas por la Dirección del Colegio, sin embargo, ello es falso pues no hay nuevos planes ni programas de estudio del departamento de inglés que a la fecha de su despido se hubiese implementado, o sea no ha existido la mentada reorganización, entendiendo por tal una acción y efecto de reorganización, esto es, que se haya vuelto a organizar una cosa, vale decir, establecer la reforma de una cosa, sujetando a reglas el número, orden, armonía y dependencia de las partes que la componen o han de componerla, no existe evidencia de ello, lo único que se había  informado al departamento  de inglés donde se desempeñaba, era que los niveles en que se dividían  los cursos de inglés se reducirían, nada  más, lo que no importa reorganización de políticas de enseñanza del idioma inglés implementadas por la Dirección del Colegio. La actora sostiene que las verdaderas causas de su despido son otras, se trata de su edad y de que su sueldo era de los mas altos dentro del departamento de inglés y de todo el profesorado por sus años de experiencia y por dominar el idioma alemán e inglés, se trató de  un simple y tremendo acto de discriminación arbitraria en su contra, ni por curriculum, ni por desempeño, se le puede cuestionar, no se trata de un problema de falta de capacidad o talentos para llevar a cabo su función que desempeñó por casi 20 años, por el contrario, hasta la fecha del despido se desempeñaba ejemplarmente, sin que su edad, interfiriera en ello, la causal esgrimida, basada en un hecho falso, es una excusa para ocultar un despido discriminatorio, si la causal invocada es inexistente, no hay ninguna otra explicación racional para justificar su despido, que no sea su edad y el costo de su sueldo. Sostiene que a la  demandada tocará explicar los fundamento y la proporcionalidad de su despido, en el contexto de los hechos expuestos, por así imponérselo el artículo 493 del Código del Trabajo,  además, el Rector del Colegio, don Franz Wägele,  en más de una oportunidad se refirió al tema de la edad de los profesores en términos poco felices expresando su convicción de que los profesores de edad, como ella,  no estaban preparados para trabajar con los niños de hoy, es decir, para el Sr. Wägele las personas de su edad eran inservibles para  el Colegio, lo que a su juicio, explica la forma grotesca y humillante en que se le despidió. Agrega que cuando las razones y justificaciones de un despido están ausentes es posible concluir que la causal de necesidades de la empresa que se esgrimió en su caso, se utilizó en forma ilegítima, sin razón ni justicia. A continuación hace referencia a los textos constitucionales y legales que tratan la materia sosteniendo que quienes incurren en actos discriminatorios infringen la norma de protección ante la discriminación laboral contenida en el inciso 2° del artículo 2 del Código del Trabajo, además de los artículo 1 y 19 numerales 2 y 16 de la Constitución Política de la República y los tratados internacionales suscritos por Chile, artículo 2 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, artículo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966, artículo 2.2 del Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966, Convenio N° 111 de la OIT de 25 de junio de 1958, concluyendo que el despido del que fue objeto  vulneró su derecho fundamental a no padecer actos de discriminación, por lo que conforme al artículo 485 del Código del Trabajo, solicita así declararlo condenando a la demandada al pago de las indemnizaciones  por falta de aviso previo, por años de servicio, recargo del 30% e indemnización especial del artículo 489 del Código del Trabajo, más la petición especial referida en el considerando primero. Por otra parte, sostiene que el empleador deberá ser condenado al pago del feriado proporcional adeudado, según artículo 73 del estatuto laboral, al feriado progresivo a partir del año 12, 14, 16 y 18 trabajados, en razón de lo dispuesto en el artículo 68 del Código del Trabajo complementado con lo acordado con el Sindicato del Colegio Alemán que se hizo extensivo a todos los profesores y en virtud del que se reconoce y concede un día adicional de feriado acumulable cada dos años a partir de 10 años trabajados, pago especial del artículo 75 del Código del Trabajo, remuneración de 21 días del mes de noviembre impagos, Bono especial de diciembre que de no haber mediado despido habría tenido derecho a percibir.

TERCERO:  Que, en subsidio, demanda despido carente de causal legal y cobro de prestaciones, las mismas demandadas en su pretensión principal excluidas las que dicen relación con el despido vulneratorio de garantías fundamentales, por los mismos fundamentos, excluidos, también los que dicen relación con el referido despido vulneratorio, demanda que interpone a fin que el demandado sea condenado a las indemnizaciones de falta de aviso previo, por años de servicio, recargo del 30 % del artículo 168 del Código del Trabajo y demás prestaciones de origen laboral referidas en el considerando primero, con más, intereses, reajustes y costas.

CUARTO: Que, PETER FLIEGEL MESSNER, pensionado, por la demandada, CORPORACIÓN COLEGIO ALEMÁN DE VALPARAÍSO contesta la demanda por despido vulneratorio de derechos fundamentales  en su calidad de Presidente de la señalada corporación, solicitando su rechazo, con costas, fundando esta petición en las siguientes consideraciones: sostiene  que al proceder al despido de la actora la corporación jamás consideró ni menos alegó, ni por escrito ni verbalmente  aspectos relativos al sueldo y a la edad de la demandante como fundamentos del mismo, por el contrario, invocó con toda claridad y en forma exclusiva, razones relacionadas con cambios en el área de la enseñanza del inglés donde se desempeñaba la actora, todo ello conforme a la causal de necesidades de lo empresa establecida en el art. 161 inc. 1°, del Código del Trabajo, agregando que tan cierto es lo anterior que la propia actora lo reconoce así al señalar lo que el Sr. Presidente le dijo al momento de comunicarle el despido y al afirmar que sabía, por que se le había informado al departamento de inglés, que los niveles en que se dividían los cursos de inglés “se reducirían", en consecuencia, de sus propios dichos queda en evidencia que el fundamento de la demandada para decidir el término del contrato, manifestado tanto en la conversación que la actora tuvo con el compareciente como en el aviso de despido acompañado a la demanda, dice relación exclusivamente con una situación objetiva de reorganización de parte de la empresa y no de elementos discriminatorios como lo plantea la Sra. Barckhahn, los que niega categóricamente. Aludiendo al tema de la edad de la demandante -al cual ésta atribuye incidencia en el despido-, agrega que  de los doce trabajadores a quienes se puso término al contrato en Noviembre de 2008,   sólo uno de ellos es mayor que doña Vera Barckhahn (58), teniendo la mayoría entre 40 y 50 años, una evidencia más de que la decisión de la Corporación no se basó en ello. En relación al tema del elevado sueldo que la actora estima como otra de las razones de su despido, dice que este elemento no se encuentra considerado dentro de los motivos discriminatorios que contempla el art. 2 del código del ramo, los que  se refieren a "raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicación, religión, opinión política, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social", entonces, si bien un empleador no puede despedir a un trabajador por motivos de raza o estado civil, sí podría hacerlo, aun cuando éste no es el caso de la actora, si los cambios del mercado hubieren producido una clara disminución de las ventas con un fuerte impacto en la situación financiera de la empresa, por ejemplo, y ello hiciere imprescindible reducir personal en base a la causal de necesidades de la empresa, situación que se encuentra claramente contemplada en el art. 161 inc. 1° del Código del Trabajo. En consecuencia, y en el evento de que el despido de la Sra Barckhahn hubiere obedecido principalmente a razones de economía por parte de la empresa, ello no podría estimarse como un acto vulneratorio de derechos fundamentales. Agrega que tal como  ocurre normalmente hacia fines de cada año en los establecimientos educacionales, el Colegio Alemán de Valparaíso procedió a notificar el término de sus contratos a 12 trabajadores en Noviembre de 2008, por situaciones relacionadas con motivos de reorganización en distintas áreas académicas- educación física, arte, inspectoría, idiomas inglés y alemán, tecnología y dirección académica-, aplicándose en todos los casos la causal de necesidades de la empresa establecida en el art. 161 inc. 1° del C. Trabajo y que de los 12  trabajadores despedidos, once de ellos aceptaron y reconocieron   la   referida   causal,   suscribiendo   el   respectivo   finiquito, con la única excepción de la demandante. Agrega que con anterioridad a la reunión que tuvo el día 21 de Junio (debiera decir noviembre) de 2008 con la actora, se reunió personalmente con la Directiva Sindical para informarle sobre la nómina de trabajadores que serían despedidos, incluido el caso de la Sra. Barckhahn, explicándole que la medida obedecía a motivos de reorganización dentro del Colegio y ni remotamente a algún motivo que se acercara a temas de edad o de sueldo en el caso de la actora lo que constituye una clara demostración de deferencia y al mismo tiempo de transparencia. Afirma,  a continuación, que el 21 de Noviembre de 2008 el Presidente y el Rector del colegio emitieron una Circular a los Padres y Apoderados del Colegio, en la que se comunicó el término de los contratos de un grupo de profesores -entre ellos la demandante-, informando que obedecía estrictamente a un plan de reestructuración aprobado por el Directorio, junto con agradecer en la misma Circular la colaboración generosa y profesional de los trabajadores exonerados, todo lo cual también es la antítesis de una actitud vejatoria como la que la demandante atribuye a su representada. Afirma, en consecuencia, que la actora fue despedida fruto  de una decisión que la ley entrega privativamente al empleador, como es la de efectuar una reorganización o reestructuración de toda o parte de la empresa, lo que en este caso se tradujo en una disminución de las horas destinadas a lo enseñanza del idioma inglés y la reducción de personal destinado a esta área, sin incurrir en lesión a derecho fundamental alguno de la actora ni ejecutar en su contra ningún acto discriminatorio. Solicita tener presente lo dispuesto por el art. 485 inc. 3°. del Código del Trabajo, según el cual para que se produzca una vulneración de los derechos fundamentales del trabajador, es necesario que el ejercicio de las facultades legales del empleador (ej. poner término al contrato) haya limitado el pleno ejercicio de los referidos derechos sin justificación suficiente, o en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contendido esencial, toda vez que, de acuerdo a la disposición legal que cita, los derechos fundamentales del trabajador pueden encontrar límites en una determinado actuación del empleador,  siempre que esto última  a) Tenga justificación suficiente; b) No sea arbitraria o desproporcionada  y no afecte el contendido esencial del derecho. En cuanto al cobro de prestaciones que demanda la actora: se allana al pago de 11 meses de indemnización por años de servicios ($14.149.091), la que nunca se ha negado a pagar y así consta del aviso de despido; en cuanto al recargo del 30%, éste resulta absolutamente improcedente por cuanto el despido tuvo por fundamento la causal de necesidades de la empresa establecida en art. 161 inc. 1° del C. Trabajo, encontrándose el despido ajustado a derecho; Indemnización sustitutiva del aviso previo ($ 1.286.261), afirma que según la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema, esta indemnización sustitutiva es incompatible con la indemnización adicional del art. 87 del Estatuto Docente, beneficio equivalente a las remuneraciones que habría correspondido percibir a la demandante hasta el 28 de Febrero de 2009, y que su parte ofreció pagar en el aviso de despido; feriado proporcional año 2008 respecto del que la demanda no indica días ni cantidad, sostiene que atendido que el art. 3o. del Estatuto Docente hace inaplicable al sector particular pagado las normas sobre feriado establecidas en al art. 80 de dicho Estatuto, debe concluirse que, tratándose de este sector, el feriado se rige por el Código del Trabajo y conforme su art. 74, no tendrán derecho a feriado los trabajadores de las empresas que por la naturaleza de sus actividades dejan de funcionar durante ciertos períodos del año, siempre que el tiempo de la interrupción no sea inferior a 15 días hábiles, situación que ocurre con los establecimientos educacionales, si bien procede el pago de feriado proporcional según el art. 73, resulta procedente descontar o imputar a él los días en que el establecimiento hubiere suspendido durante el año las actividades habiendo recibido el trabajador sus remuneraciones, lo que sucede durante las vacaciones de invierno y primavera las que en caso específico fueron equivalentes a 15 días hábiles, lo cual excede de los días de feriado proporcional que corresponderían a la actora por el tiempo trabajado entre el 01/Marzo y el 21/Noviembre/08, por lo que no tiene derecho a este clase de feriado; respecto del feriado progresivo que demanda de un día cada dos años, luego de 10 años trabajados, que establece el contrato colectivo, éste se encuentra pactado sólo para los profesionales de apoyo y no para los docentes, no siendo efectivo que se le haya hecho extensivo este beneficio a la demandante, quien no forma parte de dicho instrumento colectivo, prueba de ello es que la actora está reclamando este supuesto beneficio "por todo el tiempo trabajado", o sea, jamás gozó de este feriado progresivo especial, resultando contrario a la buena fe y a la teoría de los actos propios reclamarlo después de diez años, ahora que ha terminado su contrato de trabajo, por todo lo cual solicita el rechazo de esta petición; Indemnización sancionatoria especial ($14.149.091), según el art. 489 inc. 3° del Código del Trabajo, esta indemnización procede sólo cuando es acogida la denuncia por vulneración de derechos fundamentales, lo que ciertamente no sucederá en el caso de autos, razón por la cual solicita su absoluto rechazo; pago especial artículo 75 Código del Trabajo ($ 2.572.562) por no encontrarse vigente el contrato de la actora al mes de diciembre como lo exige la disposición legal invocada, su pago no es procedente; remuneración 21 días de Noviembre de 2008 ($ 900.397), se allana; Bono especial ($ 643.140), se allana;    explicaciones públicas, no procede habiendo despedido a la actora con pleno apego a la ley, se hace improcedente dar explicaciones públicas a la comunidad educativa, como se solicita en la demanda. Igualmente contesta la demanda subsidiaria solicitando su rechazo por fundamentos similares a los ya expresados precedentemente en lo relativo al despido por necesidades de la empresa por lo que solicita desestimar el recargo del 30% y las demás prestaciones laborales en los mismos términos ya expresados allanándose al pago de las mismas prestaciones a que se refirió al contestar la demanda principal, esto es,  indemnización por años de servicios ($14.149.091), remuneración de los 21 días de Nov/08 ($ 900.397) y bono especial equivalente a medio sueldo ($ 643.140). Finalmente, solicita que aun cuando la demanda claramente está dirigida en contra de la Corporación del Colegio Alemán, tal vez por un error de tipeo o de redacción en la porte petitoria la actora señala que demanda a ésta y don Peter Fliegel Messner", con quien no la ha unido personalmente relación laboral alguna, por lo que solicita rechazar ambas demanda en cuanto se refieren a él. 

QUINTO: Que, en la audiencia preparatoria y frente al allanamiento de la demandada, se dictó sentencia parcial respecto de las siguientes prestaciones: indemnización por años de servicios ($14.149.091), remuneración de los 21 días de Noviembre de 2008 ($ 900.397) y bono especial equivalente a medio sueldo ($ 643.140), las que fueron pagadas a la actora en el mismo acto.

SEXTO; Que, llamadas las partes a conciliación, ésta no prosperó, fijándose, en la audiencia preparatoria, como hechos a probar, los siguientes: 1.- Hechos y circunstancias que rodearon el despido de la actora ocurrido el 21 de noviembre del 2008, se refiere al acto mismo del despido. Hechos y circunstancias. 2.-Si a la época del despido del que fue objeto la actora, el 21 de noviembre del 2008, se había completado el año escolar o por el contrario, se encontraban pendientes de evaluación, pruebas ya rendidas en la asignatura de inglés, que se encontraban pendientes de rendir controles en la misma asignatura, y si, como consecuencia del despido de la actora se dejó sin jefatura un curso del colegio durante lo que restó del año escolar; 3.-Existencia de pactos individuales o colectivos relativos al feriado y al feriado progresivo de los educadores del colegio demandado, si el beneficio pactado formaba parte de aquellos de los que era titular la actora. Hechos y circunstancias; 4.- Efectividad de haber la demandada suspendido durante el año electivo 2008 su actividades por un período igual o superior  a 15 días y si se remuneró a la actora íntegramente durante dicha suspensión; 5.- Hechos en que se funda la causal necesidades de la empresa, invocada por la demandada en la carta de despido, esto es, efectividad de existir en la organización una reorganización de las políticas de enseñanza del idioma Inglés implementadas por la dirección; 6.- Edad y remuneración de los 11 trabajadores despedidos por la demandada el 21 de noviembre del 2008, edad y remuneración de los trabajadores docentes y paradocentes de la demandada.

SEPTIMO: Que,  la parte denunciada rindió la siguiente prueba en la audiencia respectiva: Prueba documental: cartas de aviso de despido, todas de fecha 21 de noviembre de 2008, por las que se puso término a los contratos de trabajo de doce profesores de la corporación demandada, incluyendo a la actora, y a todos por la misma causal, esto es, Artículo 160 inciso 1° del Código del Trabajo, “necesidades de la empresa”; copias de las cartas enviadas a la Inspección del Trabajo el 24 de noviembre de 2008 en cumplimiento al precepto contenido en el artículo 162 del Código del Trabajo, al respecto; finiquitos de 10 de los 12 trabajadores despedidos debidamente suscritos y ratificados ante notario; Contratos de trabajo de los 12 trabajadores despedidos el 21 de noviembre pasado, de los que se desprende la edad de estos trabajadores despedidos; Carta de nueve de diciembre de 2008 por la que la denunciante comunica a la Inspección del Trabajo que se ha enviado carta notificando que el finiquito y cheque con el pago de las indemnizaciones respectivas de los trabajadores en lista que adjunta se encuentra disponible para su firma, incluye a la actora; carta del Sr. Presidente de la corporación dirigida a la actora por la cual le comunica, el 26 de noviembre de 2008 que su finiquito está disponible en la Gerencia para su revisión  y posterior legalización, se indica que una vez firmado se entregará cheque con el correspondiente pago de sus indemnizaciones; original de circular firmada por el rector del Colegio Alemán de Valparaíso y el Presidente de la corporación dirigida el 21 de noviembre a los padres y apoderados del establecimiento, por medio de la cual informan a la comunidad sobre el término de los contratos de un grupo de trabajadores (que no individualizan) señalando que obedece a plan de reestructuración, afirmando que este grupo de profesores ha colaborado generosa y profesionalmente por muchos años en los diversos ámbitos de su actividad escolar y dan públicos agradecimientos por sus servicios; Protocolo de reunión de comité de confianza, realizada el 15 de diciembre de 2008 a raíz de los despidos de que fueron objeto 12 profesores del establecimiento en la que se intenta dar respuestas a las inquietudes planteadas por los profesores en carta enviada al Rector el 21 de noviembre anterior; Carta firmada por el Rector del Colegio dirigida al comité de confianza y al sindicato de profesores del colegio alemán de Valparaíso en la que da cuenta de la celebración de la reunión del comité de confianza el 15 de diciembre; documento de 20 de febrero de 2009 cuadro resumen de reestructuración de asignatura de inglés comparativo 2008 y 2009, 2008 134 horas de inglés entre 5° básico y IV medio, año 2009; 108 horas entre los mismos cursos, firma Rector del Colegio Alemán; Copia contrato colectivo de trabajo  Sindicato de empresa profesores y profesionales de apoyo Colegio Alemán de Valparaíso, vigencia: 1° de diciembre de 2007 al 30 de noviembre de 2009; circular rectoría a los padres y apoderados del Colegio Alemán de Valparaíso, 18 de marzo de 2008 en la que se señalan las vacaciones para el año 2008, invierno: 7 al 25 de julio y fiestas patrias 15 al 19 de septiembre de 2008; prueba confesional, consistente en la declaración de la actora, prueba testifical, declararon 4 testigos por esta parte, doña Tatiana Alejandra González Opazo, don Franz Wägele, doña Angela Lorena Barahona Riquelme y doña Miriam Ximena Lafuente  Pizarro. A su turno, la denunciante y demandante rindió en la audiencia respectiva la siguiente prueba: prueba documental,  consistente en la incorporación de contrato de trabajo suscrito el 01 de marzo de 2004 de la actora en el que se deja constancia de su ingreso el 1° de marzo de 1989, anexo de contrato de trabajo de fecha 1° de marzo de 2008 sobre 46.67 horas pedagógicas semanales de las cuales 43,67 serán distribuidas en la forma y condiciones que la rectoría determine; carta aviso de término de contrato de trabajo; copia de finiquito sin firma; copia de circular a los padres y apoderados firmada por el Sr. Presidente de la Corporación y el Rector del Colegio Alemán de Valparaíso; Carta enviada a los subcentros de padres del curso III A del colegio informando el término del contrato de trabajo de la actora fundado en un completo plan de reestructuración solicitado y unánimemente aprobado por el Directorio de la corporación, señala que el curso será asumido por la Profesora Myriam La Fuente, que las evaluaciones están rendidas; carta de 3 de diciembre de 2008 firmada por el Presidente de la Corporación dirigida a  la actora en la pide cooperación haciéndole llegar las notas de los cursos que la misma carta indica, pide disculpas por no haber solicitado su colaboración al momento de comunicarle sus despido, carta de 3 de diciembre enviada al Sr. Rector del colegio alemán por los profesores reprobando el procedimiento utilizado en el despido de 12 profesionales del colegio el 21  de noviembre de 2008, sin firmas; evaluaciones de la actora correspondientes al año 2005, calificación final: buena, copia carta de 08 de mayo de 2001 firmada por Dr. Herbert Karlsruher S. como presidente del Directorio en la que informa al personal docente sobre la resolución adoptada por el directorio acerca de que los dicentes jubilen y se retiren a la edad para jubilar, señalando que sólo por razones estrictamente pedagógicas  que evaluará la dirección del colegio, el directorio podrá extender un contrato de trabajo de un año cuya renovación se analizará anualmente, señala igualmente que al jubilarse en la fecha estipulada recibirá la totalidad de la indemnización por años de servicios y por sus méritos profesionales; Prueba confesional,   declaración de don Peter Fliegel Messner; prueba testifical,  consistente en la declaración de dola Karin Fuchs Throm, Carlos Alberto Plaza Sandoval  y Jenny Meneen Rocha. Igualmente se exhibieron en la audiencia a solicitud de la actora los siguientes documentos actas de Directorio de la Corporación del Colegio Alemán de Valparaíso en que dicen relación con el cambio de políticas respecto a la asignatura del idioma inglés. Se solicitó oficio a la Secretaría Regional Ministerial del Trabajo de Educación de la Quinta Región.

SEPTIMO:  Que, en cuanto a los hechos que se estiman acreditados será  menester señalar que a juicio de esta sentenciadora existe coincidencia entre las partes, por lo que se tendrá por establecido, que las partes se encontraban ligadas por un contrato de trabajo en virtud del cual, la actora se desempeñó para la demandada como profesora de inglés desde el 1° de marzo de 1998, fecha desde  la que,  en forma ininterrumpida, impartió clases de la referida asignatura, hasta que,  el 21 de noviembre de 2008 fue despedida junto con otros 11 profesionales de la institución a quienes se les despidió notificándole el cese inmediato de sus funciones, entregándoseles a todos ellos, en forma individual, carta de despido, por parte del Sr. Presidente de la Corporación del Colegio Alemán de Valparaíso, en una reunión, realizada, también en forma individual, en las dependencias de la Gerencia de la Corporación, en la que, además del trabajador despedido, participó, en cada caso, el Rector del Colegio Alemán y su Gerente y que las cartas, en todos estos casos, señalaron como fundamento del despido, la causal prevista en el artículo 161 inciso 1° del Código del Trabajo, redactándose en términos similares los hechos por los que dicha causal se configuraría, esto es, reorganización de políticas de enseñanza en ciertas áreas, como el caso de la actora, de inglés, reestructuración de departamentos y otros menos frecuentes como eliminación del departamento de inspectoría. De todos estos trabajadores, sólo dos, incluyendo  la actora, interpusieron acciones judiciales, los demás, firmaron finiquitos y les fueron pagadas sus indemnizaciones y otras prestaciones. Tampoco existe mayor incompatibilidad en las versiones de las partes, en cuanto a que, en el caso de la actora, ésta fue citada a la reunión del 21 de noviembre durante la jornada de trabajo, en un horario en el que los alumnos hacían su segundo recreo de la mañana, a través de la Srta. Angela Barahona a quien se le encomendó buscar a la actora en el establecimiento y avisarle que era requerida para tal reunión en las dependencias de la gerencia, lugar en la que en la oficina del Sr. Presidente, éste le comunicó la decisión, de ejecución inmediata, por medio de la cual se implementaría su despido entregándole la carta a la que se ha hecho alusión, la actora abandonó el colegio el mismo día y que lo mismo ocurrió en el caso de, los profesores despedidos que prestaron declaración en el presente juicio, esto es, Karin Fuchs Throm, Carlos Alberto Plaza Sandoval  y Jenny Meneen Rocha. No obstante no existir la incompatibilidad en las versiones en los tópicos señalados precedentemente, éstos resultan reforzados con las declaraciones en juicio de los testigos de la demandada, Barahona, González y Wëgale y también de los testigos de la actora Plaza, Fusch y Meenen, cuyas declaraciones respecto de todos ellos, son  múltiples y concordantes. Se tendrá también por establecido por no existir controversia entre las partes, que a la fecha del despido el 21 de noviembre de 2008 la actora tenía pendiente de corregir varias pruebas ya practicadas a diversos cursos del colegio, cuestión que le hizo presente al Sr. Presidente de la Corporación don Peter Fliegel al  momento de informarle éste su despido, oportunidad en la que como respuesta a la información proporcionada por la actora el Sr. Presidente  le dijo que ese tema lo arreglaría el colegio, todo lo anterior que  no fue controvertido por las partes pero que además se desprende del mismo modo de la prueba rendida al efecto y especialmente de la declaración de ambas partes al absolver posiciones y de la declaración del Sr. Rector del colegio don Franz Wägele.   La actora fue despedida el 21 de noviembre de 2008 y a la sazón y de acuerdo con el contrato de trabajo que consigna su fecha de nacimiento, ésta tenía 58 años y cuatro  meses de edad. Igualmente, en lo relativo a la edad de los trabajadores despedidos, con la prueba documental, no objetada de contrario por la parte demandante, se ha acreditado que éstas fluctúan entre los 39 y los 62 años, entre los cuales uno de ellos tenía 62 años, tres, incluida la actora, tenían 58, uno 51, uno 50, dos 48, una 46, uno 44, una 42 y una 39 años. Que, se tendrá por establecido también, con la prueba rendida por ser ésta concordante, que los despidos de que fueron objeto los trabajadores, entre los que se encuentra la actora, el 21 de noviembre pasado, generó malestar entre los profesores del establecimiento, el que fue expresado en una carta enviada al Sr. Rector don Franz Wëgele el 3 de diciembre de 2009, manifestándole en ella  que reprobaban el procedimiento utilizado por el colegio para dichos despidos, destacando el descontento respecto de los criterios utilizados como determinantes para tal decisión, en dicha carta se hace referencia al trato recibido por los profesionales al momento de comunicarles la decisión, a que debieron dejar sus labores sin terminar, incluso algunos impartían clases, y que la medida incurre en errores que la vuelven contradictoria, dado que, después de la insistencia en su salida después de pide el trabajo pendiente a los desvinculados. En dicha carta preguntan los profesores, entre otras cosas, si será considerada en el futuro la cercanía a la fecha de jubilación para despedir o retener a un docente, esta carta fue enviada y emanó de los profesores del colegio, puesto que generó una reunión del comité de confianza  el 15 de diciembre de 2008 cuya acta fue incorporada por la demandada al presente juicio y en la que se deja constancia que en ella se conversó y respondió a las preguntas formuladas en la ya referida carta, es más, en ella se señala que el objetivo de dicha reunión es precisamente el indicado.  En la mencionada acta consta la siguiente respuesta a la pregunta planteada por el profesorado en relación con su se consideraría la cercanía de la fecha de jubilación para despedir a un profesor: “No, será considerada, porque se enfatiza en la importancia de la calidad del docente,  por lo que una situación como esta sería un compromiso a priori sin considerar el aspecto profesional”. Es precisamente en lo anterior en lo que se funda la concordancia, esto es en que, frente al malestar manifestado por los profesores, la institución cita y lleva a cabo una reunión del Comité de confianza en el que se da respuestas precisamente a la interrogantes planteadas por el profesorado y se intenta reestablecer la confianza que los docentes estiman lesionada con el proceder de las autoridades. El comité de confianza está formado, entre otros por el Presidente de la Corporación y por el Rector del Colegio. Se tendrá igualmente por acreditado que, el departamento de la asignatura de Inglés del Colegio Alemán de Valparaíso, a la fecha del despido materia de estos antecedentes, contaba con un total de cinco docentes que impartían el ramo, existiendo, entre ellas una jefa de departamento y que durante el año escolar que comenzó en marzo del presente año dicho departamento cuenta con cuatro docentes, una de ellas, igualmente su jefa.

OCTAVO: Que, haciéndose cargo el legislador del principio de tutela judicial efectiva, dentro de la lógica de la protección de la parte más débil de la relación laboral, en el artículo 493, dentro del título destinado al procedimiento de tutela laboral, en el que se inserta la acción que nos ocupa, introdujo una reducción probatoria, consistente en la obligación del trabajador de presentar  indicios suficientes de la vulneración de garantías fundamentales que alega. Esta técnica, reducción probatoria, no implica inversión del onus probandi, puesto que no significa que sea suficiente la mera alegación de una lesión a un derecho fundamental, para que se traslade al empleador la carga probatoria, sino que ella consiste en aliviar la posición del trabajador exigiéndole un principio de prueba por el cual acredite indicios de la conducta lesiva, esto es, acredite hechos que generen la sospecha fundada, razonable,  en orden a la existencia de la lesión que alega. En consecuencia, se hace necesario despejar, como primera cuestión  relevante orientada a la decisión del asunto controvertido, si la demandante cumplió con este estándar probatorio exigido.  De la prueba rendida en estos antecedentes y especialmente de la prueba documental tenemos que, los profesores despedidos, entre los que se encuentra la actora, si bien es cierto, en términos absolutos no pueden ser considerados como “de edad”, no es menos cierto que, dada la gran oferta de docentes en el mercado, lo que es un hecho público y notorio,  no pueden ser calificados como los más “jóvenes” y que dentro de ellos, la actora es de las mayores, pues, como se ha dicho, a la fecha del despido tenía, 58 años, esto es, le restaban 2 para tener 60 años, edad en la que, en nuestro medio, pueden jubilar las mujeres. En particular, y en lo que dice, relación, estrictamente con la actora, ésta era la de mayor edad entre las que se desempeñaban en el departamento de inglés del Colegio Alemán de Valparaíso. En efecto, la testigo Sra. La Fuente señala que la Profesora Tapia, recientemente contratada en febrero de 2009, para reemplazar a la Profesora Dietzel que renunció, tiene 25 años, la testigo Fuchs señala que efectivamente la actora era la mayor entre las profesoras de inglés, lo que repitieron los testigos Plaza y Meneen. Que, respecto de la edad de los profesores en el colegio Alemán existió en el año 2001 la distribución de una carta entre dichos profesionales en la que se informó una resolución del Directorio de la época, en orden a que sería política de la institución que las profesoras se retiraran a la edad de 60 años y los profesores a los 65 años, señalando dicha misiva que pasada dicha edad, la recontratación del profesor sería excepcional y revisada en forma anual. A esta nota se refirieron las testigos Plaza, Fuchs, Meneen y estas dos últimas reconocieron la copia que se incorporó por la demandada a la audiencia y que se encuentra firmada por el presidente del directorio de la época Sr. Karlsruher, a lo que la Sra. Fuchs agrega que ella fue testigo que en dos consejos de profesores del año 2008 el actual rector del colegio Sr. Wëgele se refirió a que los profesores de mayor edad no tenían la capacidad de relacionarse con los adolescentes y jóvenes de la actualidad, aunque, la testigo Meneen declara que  después de 2001, esta política no se reiteró después de modo alguno. A todo lo anterior es necesario agregar que los testigos de la demandante también se refirieron a las edades de los trabajadores despedidos y los que no lo fueron y que pertenecían a los departamentos de los que dependían los profesores a los que se les puso término al contrato, así, la declaración de la testigo Fusch refiere  que las personas que se mantuvieron en el departamento al que ella pertenecía, una, Isabel Quijada, tiene 61 años pero trabaja media jornada por ser jubilada parcial y otra persona, Carmen Paz, tiene 41 años, y Jaime que es psicólogo,  tiene 31 o 32 años, en el departamento de educación física fueron despedidas dos personas, Walter Coronado profesor de educación física que tiene sobre 45 años  y Jenny Meneen, ésta tiene 59 años  era profesora y estaba a cargo la selección de atletismo, en el departamento de educación física hay como seis personas y son indudablemente más jóvenes que los que fueron despedidos, los profesores que están próximos a cumplir 60 que permanecen en el colegio haciendo clases en el ciclo básico hablan alemán, los profesores que permanecen en el colegio en el departamento de tecnología, de donde fue despedida la profesora Brenda Rodríguez le parece que son menores que ella la que tiene entre 45 y 50 años, el inspector Sr. Rivera, despedido, tiene 62 años aproximadamente, actualmente no hay inspector, la profesora de artes pláticas Sra. Osorio tiene 58 o 59, los que se mantienen en el área y que no fueron despedidos son menores que ella. La testigo Meneen al respecto afirma que los profesores de su departamento, de educación física, que no fueron despedidos son menores que ella y ella tiene 59 siendo el otro despedido, Sr. Coronado, es un hombre de 62 años, agregando que piensa que fue despedida por la edad también. Respecto de las remuneraciones de los profesores en relación con la edad de los mismos, los testigos de la actora señalan que éstas aumentaban en función de los años de servicio en la institución por que cambiaba el valor hora, aumentando conforme se agregaban años de antigüedad en el colegio. Finalmente traeremos aquí a colación la preocupación planteada por los profesores en la misiva de 3 de diciembre del año pasado, específicamente cuando hacen la pregunta acerca de si en el futuro se consideraría la proximidad de la edad para jubilar en los despidos, para decir que esta preocupación aparece como legítima frente a los despidos que tuvieron lugar en noviembre de 2008 toda vez que como se ha dicho, varios, pero no todos, los profesores estaban en esa condición, o sea, próximos a dicha edad. De toda la prueba rendida y analizada precedentemente, esta sentenciadora concluye que se ha alcanzado el estándar de prueba indiciaria respecto de la vulneración alegada en cuanto el despido del que fue objeto descanse o hubiera tenido la intensión de excluir a la actora de las filas de los docentes del Colegio Alemán por su edad, toda vez que se ha logrado acreditar en estos antecedentes en torno a la edad de la Sra. Barckhahn que ella tenía a la sazón 58 años, y el resto de la prueba que en relación a este tema se rindió en autos, aporta indicios en torno a lo que debe interesarnos, esto es, a que la decisión del demandado que se expresa en el despido, hubiera considerado tal edad como fundamento o motivo de dicha exclusión. En efecto, la inquietud de los profesores del plantel en relación con la proximidad de la edad de jubilación de los profesores despedidos, la política contenida en la carta de 2001 firmada por el Presidente de la Corporación de la época, que luego, aunque no se hubiera logrado acreditar que permaneciera en el tiempo o que tuviera otras expresiones, no se puede excluir a priori que se mantuviera, la edad de los profesores despedidos junto con la actora y el análisis comparativo de las edades de ésta, y de los demás despedidos en relación con los que permanecieron en su área y en los distintos departamentos y el hecho que, a pesar de haberse fijado como hecho a probar la edad de todos los trabajadores profesores y no docentes del Colegio Alemán, la demandada no aportó antecedente alguno sobre el particular, son antecedentes suficientes par juzgar,  también a priori, que dicha cuestión, o sea la edad de la profesora exonerada,  estuvo presente y pudo ser el fundamento de la decisión adoptada a su respecto, en otras palabras, hacen presumir, sospechar fundadamente,  a lo menos y  anticipadamente, la vulneración que se alega. 

NOVENO: Que, frente a la constatación de que se ha dado cuenta en el considerando precedente, toca aquí referirse a lo que entenderemos por discriminación y al ámbito en que se aplica su noción en materia laboral, a renglón seguido estudiaremos, también, de acuerdo con la prueba rendida en autos, por exigirlo así el artículo 493 del Código del Trabajo, si frente al estándar probatorio alcanzado por la actora, la demandada logra explicar los fundamentos de la medida que se adoptó a su respecto y su proporcionalidad. Para lograr el primero de los propósitos planteados, nos apoyaremos en lo que ha dicho la Dirección del Trabajo al respecto en su dictamen N° 3704/134 de 2004, esto, tanto por cuanto, el referido dictamen aborda íntegramente el tema, resultando comprensivo de todos sus aspectos, como por cuanto esta institución se ha ocupado de él incluso antes de la introducción en nuestro sistema procesal de una acción que la tutele. En este documento la referida repartición pública se aproxima al tema partiendo del concepto de igualdad, para decir que este principio, el de la igualdad, es reconocido como valor superior dentro de las bases de la institucionalidad en el artículo 1° de la Carta Fundamental, el que en su inciso primero dispone: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”; y el artículo 19 Nº 2 que: “La constitución asegura a todas las personas: Nº 2 La igualdad ante la ley”. La Constitución Política efectúa un reconocimiento expreso de la dignidad humana en relación estrecha con la idea de libertad e igualdad. El principio señalado es recepcionado con individualidad propia en el ámbito laboral a través de la configuración del derecho fundamental a lo no discriminación. El articulo 19 Nº 16, en su inciso tercero, dispone: “Se prohíbe cualquiera discriminación que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o límites de edad para determinados casos”. Se trata pues, de una expresión jurídica tangible y concreta de la dignidad de la persona humana constituyéndose en un verdadero derecho subjetivo en tanto ampara y tutela los espacios de libertad de los ciudadanos, garantizando un verdadero «status jurídico»  para los mismos, irrenunciable e irreductible. El derecho a la no discriminación ha sido desarrollado con mayor amplitud en el artículo 2º, del Código del Trabajo, específicamente en sus incisos segundo, tercero y cuarto:

“Son contrarios a los principios de la leyes laborales los actos de discriminación.

Los actos de discriminación son 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.

Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado no serán consideradas discriminación.”.

El dictamen de la Dirección del Trabajo pone de relieve a continuación que en esta materia, nuestro sistema normativo ha configurado un tratamiento que se encuentra en consonancia con las normas internacionales a las cuales nuestro país debe obligado cumplimiento, en particular a lo prevenido en el Convenio 111 sobre la discriminación en el empleo y ocupación, de 1958, de la OIT, y la Declaración de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, adoptada en 1998, instrumento éste que considera el derecho a la no discriminación como un derecho fundamental. Siendo así, el derecho a la no discriminación constituye, como todo derecho fundamental, un límite a los poderes empresariales, reconocido en  el inciso primero, del artículo 5º, del Código del Trabajo, el que reconoce “la función limitadora de los derechos fundamentales respecto de los poderes empresariales...”, actuando en nuestro sistema jurídico laboral como ejes modeladores y conformadores de la idea de la “ciudadanía en la empresa”, límites infranqueables de los poderes empresariales. De este modo se crea un principio de interpretación de la legislación común conforme al texto constitucional, de manera que toda la interpretación de las normas, cualquiera sea su rango y su objeto, debe ajustarse a la concepción del trabajador como un sujeto titular de derechos constitucionalmente protegidos. El dictamen de la Dirección del Trabajo continúa su análisis señalando que  la noción de igualdad en nuestro sistema jurídico, particularmente en la Constitución, discurre sobre dos ejes, la igualdad en la ley (igualdad de derechos), esto es, sobre la idea de que todas las personas son iguales (“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, artículo 1º, inciso primero) y,  por tanto, todo privilegio o exención no será tolerado (“En Chile no hay persona ni grupo privilegiado”, artículo 19, Nº 2, inciso segundo); y, la igualdad ante la ley (igualdad de trato), es decir, estableciendo la prohibición dirigida a los poderes públicos (al legislador en la elaboración de la ley y al juez en su aplicación( de establecer una desigualdad de trato normativo no razonable u objetiva (“Ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias”, artículo 19, Nº 2, inciso tercero ). En cuanto a este segundo eje, la noción de igualdad denota la necesidad de tratamiento normativo en identidad de condiciones, de forma tal de excluir preferencias o exclusiones arbitrarias, aceptando por tanto las disparidades de trato razonables. Todas las personas, en circunstancias similares, estén afectas a los mismos derechos o prohibiciones, en definitiva a un mismo estatuto jurídico. Nuestro ordenamiento jurídico (constitucional y legal) también reconoce, de forma autónoma y con substantividad propia pero evidentemente imbricada al mandato general de igualdad, la noción de prohibición de discriminación, no siendo esta última una mera especificación de aquel sino una valoración singular de la necesidad de una protección especial y reforzada de ciertas situaciones de desigualdad consideradas particularmente nocivas. Mandato que está dirigido también a los particulares, y concretamente en el ámbito de la empresa. La discriminación no es un simple problema de desigualdad. La configuración de determinados tipos discriminatorios suponen una valoración jurídico-filosófica de determinadas situaciones que atentan contra la propia dignidad humana; una reacción a ciertos fenómenos sociales preexistentes y muy arraigados de marginación y exclusión social, sea de individuos o de grupos en función de sus características singulares. Las situaciones de discriminación obedecen no ya a situaciones meramente irrazonables o arbitrarias sino que por sobre todo odiosas e indignas, que suponen la identificación del afectado ya no como diferente sino como inferior y sometido. En definitiva las situaciones de discriminación recogidas por la legislación interna y la internacional, denotan una clara e inequívoca toma de postura del orden social contra determinados y específicos tratos desiguales entre seres humanos. 

El documento traído a colación continúa su análisis señalando que la noción de igualdad supone la ausencia de arbitrariedad, es decir, el trato injustificadamente desigual, admitiendo en consecuencia, tratos desiguales a condición de que encuentren una razonable justificación. El concepto de no discriminación, en cambio, exige la paridad o identidad de trato, es decir, equivalencia entre el tratamiento dispensado y la norma estándar, admitiendo sólo derogaciones o excepciones expresas con fundamento constitucional. En el mandato general de igualdad “son posibles todas las alternativas, salvo la irrazonable o arbitraria; en la no discriminación se impone un mandato de no discriminación, normalmente a través de una exigencia de paridad de trato, ésta,  aparece como el instrumento o medio fundamental para la eliminación de discriminaciones. De esta forma, la igualdad de trato o paridad en la no discriminación forma parte del contenido esencial del derecho; en cambio, en la igualdad constituye un límite externo a la posibilidad de establecer diferenciaciones. Por otra parte, las desigualdades de trato que inciden en la violación del mandato general de igualdad en tanto son calificadas de arbitrarias han de buscarse caso a caso en la confrontación de aquellas con la situación de otro u otros sujetos en un momento determinado; en cambio, el juicio de discriminación trasciende el momento concreto para convertirse en una situación sistemática de desigualdad de trato ya dada. La formulación de determinadas y específicas conductas discriminatorias se estructuran en base al sujeto o grupo que sufre la diferenciación y no ya desde la óptica del que la ejerce y por tanto sujeto a una eventual justificación en base a la no arbitrariedad o razonabilidad de la medida, es decir, en la no discriminación el grado de discrecionalidad es sustancialmente menor en tanto hay una valoración preliminar  de ilicitud en ciertas conductas. Las únicas diferencias de trato basadas en alguna de las motivaciones calificadas como discriminatorias que permite el ordenamiento jurídico —concretizadas en la normativa laboral— son aquellas expresamente señaladas por la Constitución o la Ley, a saber: la “nacionalidad chilena o límites de edad para determinados casos”  (artículo 19, Nº 16, inciso tercero, de la Constitución Política).

Lo importante en el acto discriminatorio es el resultado, en cuanto conforma, cuando estamos en presencia de algunos de los motivos vedados, una situación objetiva de discriminación. La mirada se pone no en si las diferencias son arbitrarias (sujeto activo) sino en las consecuencias del acto (sujeto pasivo).

De ahí, que la virtualidad protectora del derecho a la no discriminación comprenda la noción de discriminación indirecta, que sobrepasa la noción estricta de discriminación directa (tratamiento diferenciado y perjudicial en base a una distinción explícita y expresa), extendiéndola a comportamientos formal y aparentemente neutros, no discriminatorios (conductas que utilizan como criterios diferenciadores aquellos permitidos por los ordenamientos jurídicos, en nuestro caso la “capacidad” o “idoneidad personal” para el puesto de trabajo), pero de los que igualmente se derivan diferencias de trato en razón de la situaciones disímiles en las que pueden encontrarse los sujetos pertenecientes a un cierto colectivo en relación a otro, produciendo un resultado desventajoso para unos y para otros no. Ahora bien, a diferencia de las discriminaciones directas que utilizan como elementos diferenciadores las causas reguladas como discriminatorias (raza, sexo, etc.) y como tales no susceptibles de un juicio de razonabilidad (proporcionalidad), la discriminación indirecta, al tratarse de diferenciaciones basadas en motivos formalmente lícitos (basados en las “idoneidad personal” o “capacidad”) pero que devienen en discriminación en atención a los efectos adversos producidos, ha de aplicarse a su respecto, como medida de justificación el juicio de razonabilidad (proporcionalidad) de la conducta, permitiendo, en tanto se trate de una medida que, no obstante produzca un resultado adverso sea razonable o justificada, su licitud.  

El legislador laboral ha reseñado, en el artículo 2° inciso 3° del Código del Trabajo, un conjunto de motivaciones (raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicación, religión, opinión política, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social) que dada su especial aptitud o potencial lesivo a la condición humana constituyen discriminaciones vedadas, permitiendo excepciones de manera expresa, (motivaciones que, en todo caso, no puede agotarse en una formulación cerrada).  De ahí, que fuera de los casos contemplados por la misma norma, no resulta lícita –discriminatoria- la diferenciación basada en dichos motivos. 

En cuanto a la estructura del tipo infraccional, tenemos que son elementos configuradores del ilícito (actos discriminatorios) los siguientes:

-
una diferenciación (distinciones, exclusiones o preferencias); 

-
que dicha diferenciación se base en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicación, religión, opinión política, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social y cualquier otra motivación que no se base en la capacidad o idoneidad personal; y

-
que se produzca como resultado una desigualdad de trato (anulación o alteración de la igualdad de oportunidades).

De la configuración precedentemente esbozada se desprende con claridad que el legislador excluye cualquier elemento subjetivo o de intencionalidad del sujeto activo a la hora de configurar el acto discriminatorio. Se trata pues de una figura objetiva, es decir, basta para que se produzca discriminación una desigualdad de trato que se verifique a través de algunas de las situaciones vedadas por la norma.

La referencia al “objeto” de la desigualdad de trato, esto es, la anulación o alteración de la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupación, ha de entenderse necesariamente como un reforzamiento de la idea de desigualdad de trato (efecto de la diferenciación basada en las condiciones vedadas. 

El dictamen de la Dirección del Trabajo concluye señalando que el derecho a la no discriminación ejerce su virtualidad protectora en el conjunto y en la totalidad de la relación laboral, allí donde se ejerzan los poderes empresariales siempre estará presente esta perspectiva. Tanto al inicio de la relación laboral o, incluso antes, en los procesos de selección de personal, como durante su desarrollo y en su conclusión el derecho a la no discriminación emerge como límite a los poderes empresariales. En cuanto al ámbito material en que puede ejercerse el derecho a la no discriminación, éste no sólo se refiere a las conductas ligadas al acceso al empleo (ofertas de trabajo y selección de personal) sino también a aquellas referidas al desarrollo de la relación laboral propiamente tal, es decir, a las condiciones de trabajo y a la causa de término de la misma. 

DECIMO: Que, hecho lo anterior, se impone la necesidad de abordar el segundo tema planteado en el considerando noveno, esto es, analizar desde la prueba rendida en autos si frente al estándar probatorio alcanzado por la actora, la demandada logra explicar los fundamentos de la medida que se adoptó a su respecto y su proporcionalidad. Como anticipamos en esta misma sentencia, el demandado rindió diversa prueba a fin de producir convicción en orden a que el despido de la actora obedeció estrictamente a las causas que se expresaron en la carta respectiva y que le fueron  comunicadas también en la reunión en la que se le puso en conocimiento de modo verbal dicha decisión, esto es, las necesidades de la empresa, causal contemplada en el artículo 161 inciso 1° del Código del Trabajo, fundada  en la reorganización de la política de enseñanza del idioma inglés. Así las cosas, en primer lugar nos referiremos al hecho que, ya desde la contestación de la demanda interpuesta, la demandada niega categóricamente, haber tenido en consideración la edad o la remuneración de la actora para tomar a su respecto la decisión de despedirla, para ello, señala que, por el contrario, su carta, la de despido, no hace referencia a tal motivación, las expresiones que fueron vertidas por el Sr. Presidente de la Corporación en la reunión con la actora el 21 de noviembre de 2008 no se refirieron a dicha circunstancia y por otra parte, sostiene que la propia actora conocía las modificaciones que suponen la reorganización de las políticas de la enseñanza del idioma inglés pues así lo reconoció en su libelo. Al respecto debemos desde ya, señalar que estas afirmaciones no excluyen la posibilidad de haber incurrido en la vulneración que se le imputa, la actora no ha afirmado que se le hubiera expresado ni por escrito ni oralmente haberla despedido por su edad o remuneración. Lo relevante aquí será, entonces, determinar si en el ejercicio del poder empresarial de despedir, que no se  ha intentado desconocer, fundado en motivaciones formalmente lícitas, existió, a la hora de ejercer tal facultad, una acto discriminatorio que afecta a la actora. 

Como hemos dicho, la carta de despido hace descansar la decisión en la reorganización de las políticas de la enseñanza del idioma inglés en la institución.  Nuestra primera aproximación será, entonces, determinar qué ha de entenderse por reorganización y por políticas de enseñanza. ¿Qué entiende a su respecto el demandado?, ¿en qué se tradujo en la práctica dicha reorganización de la política referida?. Al rendir la prueba respectiva, consistente en diversos medios probatorios, a saber, documental y testimonial, de la demanda unida a la prueba de la actora que a este efecto consistió en prueba testimonial y confesional, podemos extraer varias cuestiones; que los cambios que efectivamente se implementaron en el Colegio Alemán de Valparaíso y que afectaron el área de la enseñanza del idioma inglés, consistieron en la reducción horaria de las clases que se impartirían el año académico 2009 en relación con el año 2008, de las 134 horas de inglés entre 5° básico y IV medio, en el año 2009 se realizarían 108 horas de la asignatura en los mismos cursos, esto, como resultado de la reducción de los grupos de inglés a dos, con más alumnos y otras decisiones;  que esta medida no fue discutida con los profesores del departamento de inglés ni con su jefa Sra. La Fuente (así lo expresó esta testigo cuando fue preguntada al efecto, dijo que a dicha jefatura solo le toca implementar el cambio y que no participó en su diseño), tampoco fue canalizada a través de la oficina de Coordinación Educacional del Colegio, en la que ejercía funciones como coordinador el testigo Carlos Plaza Sandoval, quien al ser preguntado al efecto señala que el cambio horario no le fue informado y que dada la función que allí se ejercía, un cambio como ese debió pasar por su oficina, que, por el contrario,  la reorganización fue acordada al interior de la comisión de personal (compuesta por el Presidente de la Corporación, el Rector y tres Directores) ante la cual expuso el Sr. Rector quien tomó la decisión presentando la propuesta una o dos semanas antes del despido (así lo declararon el Sr. Presidente de la Corporación y el propio Rector del establecimiento); que se comunicó tanto a la comunidad escolar como al subcentro de padres y apoderados de III medio A, (del cual era profesora jefe la actora) que el despido de los profesores y el de la actora es consecuencia (obedecía estrictamente) a un completo plan de reestructuración solicitado y unánimemente aprobado (respaldado) por el Directorio de la Corporación, lo que se  desprende de las cartas en que se hace esta comunicación incorporadas por las partes en la audiencia respectiva; que no existe testimonio de la solicitud del Directorio de la reestructuración de la institución ni de su respaldo o aprobación unánime. Lo anterior se desprende de las afirmaciones del Presidente del Directorio al absolver posiciones, quien dice que la solicitud se habría planteado ya en febrero de 2008 y que consistió en “reestructurar el grupo de profesores en tal forma que, por un lado, se sigue con un proceso de mejora continua en lo pedagógico y por otro lado por el número de alumnos por curso, se hace sostenible el futuro del colegio desde el punto de vista financiero” y que esta tarea se delegó en el comité de personal quienes respaldaron el proyecto una semana antes del despido cuando el Rector presentó el proyecto final pero no hay testimonio de este respaldo por que no se hace acta en esta comisión, sin embargo habría dos actas de directorio en que se toca el tema, actas cuya exhibición se solicitó por la parte demandante y que en definitiva se tradujeron en las de 20 de octubre y 17 de noviembre de 2008, en la 1°, el Sr. Rector, dentro del punto “informaciones” se refiere a que el comité de confianza preguntó acerca de posibles despidos de profesores y el Sr. Rector responde que “se trabaja en ello pero que no se puede adelantar nada al respecto”, se deja constancia que se discuten las condiciones para el despido de estos profesionales, como el fuero y se afirma que de cualquier forma habrá reducción de horas y se formará grupos de alumnos mas grandes( 18 aprox. máximo) y una segunda acta en la que en el punto “varios”, el 17 de noviembre de 2008 se resuelve dar poder a la Comisión de Personal y a aquellos directores que asistan a reunión para decidir sobre despido de personal para el año próximo (2009). Del análisis de todo lo anterior se colige que, la reestructuración de políticas de enseñanza del idioma inglés en el colegio alemán de Valparaíso en el que se fundó formalmente el despido de la actora, se tradujo en la reducción en la cantidad necesaria de profesores en el departamento de inglés derivado de la reducción, a su vez, del total de horas de dicha asignatura, cuestión que fue abordada en el seno de una comisión de personal, a quien se le hizo la delegación respectiva por parte del Directorio, y que al interior del Directorio esta cuestión no aparece planteada sino a propósito de los despidos de profesores, y que finalmente, sólo se pudo demostrar en juicio que las decisiones que se tomaron al respecto fueron tratadas el 20 de octubre y el 17 de noviembre de 2008, esto es, no mas allá de un mes antes del despido, tomándose la decisión cuatro días antes de ello. Dicho de otro modo, el plan de reestructuración ya mencionado muchas veces, consistió, para el Colegio Alemán de Valparaíso, tal como lo dijo el Sr. Presidente del Directorio,  en reestructurar el grupo de profesores lo que tuvo como objetivo, entre otros, hacer sostenible el futuro del colegio desde el punto de vista financiero. Lo anterior por cuanto, a pesar de lo que también refirió el Sr. Fliegel, en orden a que dicha reestructuración tenía por objeto el mejoramiento continuo en lo pedagógico, ningún antecedente aportó el demandante en este sentido, y por el contrario, las actas de directorio, exhibidas en la audiencia de juicio, no dejaron testimonio de aquello, de cómo  se pretendía alcanzar dicho mejoramiento o en qué consistía, refiriéndose las mencionadas actas únicamente al despido de profesores y dejando ver también que se discutieron en el directorio los criterios que se usarían.  Ahora bien, la reestructuración del grupo de profesores con el objeto de hacer sostenible el futuro del colegio desde el punto de vista financiero,  ¿puede ser considerada una reestructuración de políticas de enseñanza de asignatura?. Evidentemente que no, por cuanto si bien es cierto reestructurar, en su sentido natural y obvio,  es cambiar, representa  una acción y efecto de reorganización, volver a organizar una cosa, vale decir, establecer la reforma de una cosa, sujetando a reglas el número, orden, armonía y dependencia de las partes que la componen o han de componerla, reemplazar la estructura original por una distinta o nueva o modificada, no es menos cierto que dicha reestructuración, los expresados cambios,  se dirigieron al número de profesores no a las “políticas de enseñanza”, entendiendo por esto el que efectivamente se hubiera perseguido fijar orientaciones o directrices que rigieran la actuación de la entidad en el campo de la formación de los alumnos en el idioma inglés. No es posible calificar los cambios introducidos por el Colegio Alemán de Valparaíso, como una reestructuración o reorganización de las políticas de la enseñanza del referido idioma tampoco, por que, como hemos dicho, ningún antecedente se agregó al juicio que hubiera permitido aseverar que la reducción de horas de inglés, efecto práctico de la decisión del Directorio, fuera la consecuencia de un estudio razonado y dirigido a implementar transformaciones de fondo, como lo hubiera sido si se hubiera demostrado, cómo, dichos cambios efectivamente fueron el resultado de un proyecto dirigido al mejoramiento continuo en lo pedagógico, como lo anunció el Presidente del Directorio en su declaración pero que, en definitiva no logró la demandada demostrar. Lo anterior resulta reforzado por otros antecedentes del proceso, en efecto, preguntada la Secretaría Regional Ministerial acerca de si un colegio particular pagado, (calidad que tiene el Colegio Alemán de Valparaíso), debe, de acuerdo a la Ley informar  a esa institución pública los cambios en las políticas de enseñanza del idioma inglés en su establecimiento, esta repartición informó lo siguiente:…”que los establecimientos educacionales que deseen impartir un idioma extranjero en los niveles, con incidencia en la promoción, deberán elaborar un “Programa Propio”, para agregarlo al subsector idioma Extranjero. El programa y el Plan de Estudio Propio, deberá ser presentado para su aprobación hasta el 15 de septiembre del año anterior a su puesta en marcha”…, agrega que la Secretaria Ministerial no registra …”antecedentes sobre reformulación de políticas de la enseñanza del idioma inglés, para el año lectivo 2009, del Colegio Alemán de Valparaíso”,  a lo que debe unirse lo que el testigo Sr. Carlos Plaza, coordinador de educación del establecimiento dijo al respecto, en orden a afirmar que de acuerdo a las funciones que él desarrollaba en la calidad señalada, los planes de estudio de una asignatura y sus modificaciones deben ser informadas a la SEREMI de Educación el año anterior a su implementación, lo que es concordante con lo informado por la misma SEREMI, entonces podemos calificar una plan de estudio, con mucha mas propiedad, como una política de la asignatura, incluso esta secretaría ministerial lo hace. De haber efectivamente habido una reorganización o una reestructuración de, la ya tantas veces mencionada, política, ella debió informarse al la repartición pública, el año anterior a aquel en que se implementaría lo que no ocurrió, según lo informó también la SEREMI en su oficio y lo ratificó el testigo.

UNDECIMO: Que, lo que tenemos hasta esta etapa del desarrollo del análisis es que el Colegio Alemán de Valparaíso, a través de su Directorio y su Rector, hacia fines del año 2008 se abocaron a la tarea de determinar, la reorganización del número de profesores  del establecimiento, lo que, en el caso del departamento de inglés, se hizo tras reagrupar los grupos de alumnos, entre otras medidas y reducir, en consecuencia el número de horas de clases que se impartirían en el plantel el año 2009, las que quedaron en 108 versus las 134 del año 2008. Es, a juicio de esta sentenciadora, éste el momento en que la Corporación se avocó a la tarea de elegir, en las diversas áreas y en el departamento de inglés también, a quién, a qué profesor o profesora afectaría la medida de reorganizar el número de docentes. En otras palabras, sobre quién o quiénes recaerían las consecuencias del ejercicio del poder empresarial de despedir. Hemos dicho precedentemente que el legislador laboral reconoce al empleador la facultad de despedir,  de prescindir de uno o más de sus trabajadores, pero hemos dicho también que el derecho a la no discriminación ejerce su virtualidad protectora en el conjunto y en la totalidad de la relación laboral, allí donde se ejerzan los poderes empresariales siempre estará presente esta perspectiva y ciertamente lo está a la hora de ejercer el poder empresarial de poner término a la relación laboral. Intentaremos a continuación responder a la interrogante acerca de si, en el ejercicio que hizo la demandada corporación de este poder empresarial, hubo una desigualdad de trato y por tanto discriminación, al haberse verificado alguna de las situaciones vedadas por la norma y particularmente al haberse considerado la edad de la actora. Cobra relevancia en esta etapa ciertos hechos que se ha dado por establecidos y particularmente los que, a falta de otra prueba que debió aportar la demandada y no lo hizo,  resultaron del análisis comparativo de las edades de los profesores despedidos y los que permanecieron, análisis que arroja que en general los despedidos resultan ser entre sus pares, los de mayor edad y los demás antecedentes que forman parte de la prueba indiciaria de la actora y otros a los que nos referiremos a continuación. Al ser interrogado el Sr. Rector del colegio, don Fran Wëgele puntualmente acerca de cómo se adoptó, entre todas las docentes del departamento de inglés, la decisión que en definitiva recayó sobre Vera Barckhahn (decisión que ya sabemos hizo el Sr. Rector, puesto que fue él quien, formando parte del comité de personal, comunicó a dicho comité el 17 de noviembre pasado los resultados del encargo que le hizo el Directorio de la Corporación del Colegio Alemán de Valparaíso), el Sr. Wägele dijo, más o menos en los siguientes términos, “que fue una decisión difícil por cuanto si las aprecias a todas hay que diferenciar entre ellas, que el departamento de inglés (del colegio) tiene una alta reputación y eso se puede alcanzar con buenos profesores, las diferencias (entre los profesores), son detalles, en el caso de la actora se trata que ella no siempre entregó la información a tiempo y en ocasiones se le tuvo que pedir la información y en el último tiempo se demoró mucho en responder y al final del año no entregó las calificaciones, no había trabajado muy bien”. De lo anterior se sigue que, al decir del Sr. Rector, la elección que recayó sobre la actora en orden a que ella sería (y fue) la profesora de la que prescindirían se habría basado en diferencias de desempeño. Sin embargo al requerírsele información más precisa sobre los atrasos a que se refirió señaló que no estaba informado con precisión pues su participación en esos temas es marginal pues este tema es deber del Director del Ciclo y no de él en calidad de Rector y luego, respecto de la falta de entrega de las calificaciones de final del año señaló que de ello no sabía pero se enteró en la reunión (la que se sostuvo al momento de comunicársele el despido a la actora y en la que sabemos que la actora dijo que estaba pendiente de evaluación pruebas ya tomadas y faltaban por rendir otras) y porque ella lo dijo. Todo lo anterior se corona en la declaración del testigo Wëgele cuando, interrogado sobre la evaluación de desempeño de la actora sostiene que “la evaluación de los profesores no fue criterio para despedir”. Luego, esta última afirmación se contradice con las afirmaciones anteriores, y se contradice porque, si por una parte, dice que las diferencias se hicieron sobre la base de el retardo de la entrega de información y la ausencia de entrega de las calificaciones al final del año (lo que dicho sea de paso fue una cuestión de la que se enteró cuando ya se había producido el despido), siendo esta una materia una cuestión de desempeño, que es lo que se evalúa, ¿cómo es posible afirmar después que el desempeño no fue un criterio para los despidos?, para esta sentenciadora la respuesta es que en efecto, no lo fue y que el criterio entonces debemos encontrarlo en otros aspectos. 

DUODÉCIMO: Que, continuando con el análisis que comenzamos a realizar en el considerando anterior, será necesario traer aquí los indicios a los que nos hemos referido precedentemente en esta sentencia, o sea, los antecedentes que han permitido suficientemente juzgar,  a priori, que la edad de la profesora exonerada,  estuvo presente y pudo ser el fundamento de la decisión adoptada a su respecto, en otras palabras, aquellos que permiten presumir, sospechar fundadamente, anticipadamente, la vulneración que se alega. Si, como se ha descartado, el desempeño de Vera Brackhahn no fue el criterio usado para decidir de entre sus pares que ella fuera la trabajadora exonerada, entonces, ¿cuál fue?. Teniendo presente en nuestro análisis, además, que como se señaló por los testigos Fusch, Meenem y lo ratificó el propio testigo Wëgele, la antigüedad de los trabajadores traía aparejado también un mayor nivel de ingresos para los profesores, siendo como era, Vera Barckhahn la profesora de mayor edad entre las que formaban el departamento de inglés de la institución, (lo que ya quedó sentado y fue confirmado, también, por la declaración del Sr. Rector), quien tenía 58 años de edad, 18 de los cuales se desempeñó en la institución, habiéndose decidido la reorganización del grupo de profesores con criterios reconocidos de orden financiero, esta sentenciadora llega a la convicción que la elección de la profesora Vera Barckhahn Thomas como la profesora a despedir, se tomó en consideración a su edad, lo que representa una desigualdad de trato, una discriminación indirecta, por tratarse de una diferenciación basadas en motivos que sólo fueron formalmente lícitos,  que en el curso del juicio se pretendieron encontrar en deficiencias en su “idoneidad personal” o “capacidad”, y que fueron descartados,  pero que devienen en discriminación en atención a los efectos adversos producidos, confirmándose de este modo la conclusión apriorísitica a la llegó esta juez basada en la prueba indiciaria. El despido de la actora vulnera su derecho fundamental a no ser discriminada lo que permite, acoger la demanda intentada en el marco del procedimiento de tutela de garantías fundamentales, intentada, en los términos que se dirá en lo resolutivo de este fallo.

DECIMOTERCERO: Que, en cuanto a las prestaciones laborales demandadas por la actora y que no se hubieran resuelto con anterioridad a esta sentencia, esto es, las que solicita al margen de la indemnización por años de servicios, remuneración de 21 días trabajados en el mes de noviembre de 2008 y el bono de diciembre, prestaciones todas que fueron objeto de sentencia parcial en la audiencia preparatoria y que como ya se dijo en esta sentencia, fueron pagadas en dicha audiencia, y primeramente sobre el feriado proporcional demandado por el periodo que media entre el 1° de marzo de 2008 y el 21 de noviembre de 2008, se dirá: que la demandada, apoyándose para ello en lo prescrito en el artículo 74 del Código del Trabajo afirma que dicha pretensión no es procedente lo que quedaría demostrado por cuanto en el año escolar se suspenden las actividades durante las vacaciones de invierno y de fiestas patrias, cuestión que en el caso específico ocurrió y se demuestra con el documento “circular a rectoría a todos los padres y apoderados”, de 18 de marzo de 2008, introducido a juicio por la demandada en la audiencia respectiva, el Tribunal accederá a su pago del modo como se dirá en lo resolutivo del fallo,  toda vez tales periodos constituyen sólo un descanso para los alumnos, encontrándose el personal docente obligado a prestar servicios y el empleador a pagar la remuneración pactada, y si bien es cierto lo anterior es sin perjuicio de lo que las partes pueden convenir al respecto, no es menos cierto que nada se acreditó en juicio respecto a si hubiera habido un pacto entre las partes que regulara o modificara de modo alguno lo señalado precedentemente. En efecto, en su contrato de trabajo, incorporado a juicio, no se señala nada al respecto  a diferencia de lo que se acordó en el contrato colectivo de trabajo que también se incorporó a juicio y que contiene normas al respecto pero que no le son aplicables a la actora por no ser parte de dicho contrato según se desprende del anexo de socios del sindicato. En cuanto al feriado progresivo demandado por la actora basándose para ello en lo dispuesto en el artículo 68 del estatuto laboral y complementado por lo convenido en el contrato colectivo celebrado entre la corporación demandada y el Sindicato de empresa de profesores y profesionales de apoyo del Colegio Alemán de Valparaíso, diremos en primer lugar que la actora no aparece incluida en la nómina de los trabajadores pertenecientes al referido sindicato, nómina anexa al contrato colectivo que fuera incorporado a juicio sin recibir objeción de contrario de ninguna especie, mismo documento que además contempla el beneficio demandado, en su artículo undécimo, sólo para los profesionales de apoyo, cuyo no es el caso de la actora, razones todas las anteriores, por los que no se hará lugar a esta prestación. En cuanto al pago demandado conforme lo dispuesto en el artículo 75 del Código del Trabajo, tampoco se hará lugar a él por cuanto como requisito para ello el legislador contempla para su procedencia el que el contrato del docente se encuentre vigente en el mes de diciembre respectivo, lo que en la especie no ocurre al haber sido despedida en el mes de noviembre de 2008. En relación con el beneficio impetrado relativo a la indemnización por falta de aviso previo, no se hará lugar a ella por estimarse incompatible con el beneficio legal a que se refiere el artículo 87 del Estatuto Docente y al que se referirá esta sentenciadora a continuación, lo que no resulta contrario al mandato del  artículo 489 del Código del Trabajo toda vez que las normas del estatuto docente son normas especiales respecto de los profesores y priman, en esta materia, sobre el Código del Trabajo. Por lo mismo y estimándose que aún cuando no se ha demandado, el beneficio a que se refiere el artículo 87 citado del Estatuto docente contenido en la Ley N° 19.070 es un beneficio de carácter legal, al que puede resultar obligado el demandado independientemente de si lo hubiere o no impetrado el trabajador por lo que  verificándose los presupuestos legales en el caso en cuestión, el Juez debe admitir su procedencia, teniendo, además presente el tenor de la carta de despido de la que fue objeto la actora en la que se refiere a la indemnización equivalente a sus remuneraciones que le habrían correspondido entre esta fecha (el 21 de noviembre de 2008) y el 28 de febrero de 2009 y que en su contestación ratifica al oponerse al pago de la indemnización sustitutiva por falta de aviso previo por lo que se estima, razones todas por las que, unidas a que el despido lo fue invocándose para ello el artículo 161 del Código del Trabajo, se ordenará el pago de la referida indemnización en la forma que se dirá en lo resolutivo del presente fallo.

DECIMOCUARTO: Que, nuestro procedimiento de tutela, ha venido a crear un cauce procesal para la protección de derechos no patrimoniales, vinculados, más que al intercambio de servicios por dinero, a la dimensión moral del sujeto entendido como ciudadano. Frente al reconocimiento de lo complejo y agotadoras que pueden ser las relaciones entre particulares en el ámbito de la empresa, luego de destruida la comunidad de intereses, siendo lo único que dejaría verdaderamente indemne un despido vulneratorio, el legislador ha señalado la opción del establecimiento de una indemnización sancionatoria, que va de seis a once meses de la última remuneración mensual.  Establecida la extensión del tramo por el legislador, corresponde al juez fijar en concreto el cuantum de la sanción, ejercicio en el que, en el caso particular, tendrá en consideración, que la trabajadora perdió su empleo, a raíz de esta vulneración, a sólo dos años de encontrarse, de acuerdo con la ley, en condiciones de decidir si jubilaría, elección que, dada la decisión de tercero que la afectó, deberá realizar en condiciones bastante mas desventajosas que las que hubiera tenido de haberla podido ejercer si hubiera podido hacerlo formando parte de la institución a la que por 18 años perteneció y que en tales condiciones, la edad de la actora, incluso dificulta la obtención de un nuevo empleo, lo que transforma la vulneración efectuada por el empleador en grave, pese a lo cual y teniendo en cuenta que de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 489 inciso 4° del estatuto laboral, calificándose como grave el despido vulneratorio, el trabajador puede optar entre la reincorporación y las indemnizaciones a que se refiere el mismo artículo en el inciso anterior lo que se hará en forma incidental, habiendo, la actora demandado en su libelo el pago de la indemnización a que se refiere el mencionado artículo 489  inciso 3°, esta Juez tendrá por ejercido el derecho a opción referido y fijará la referida indemnización en ocho meses de su última remuneración mensual.
DECIMOQUINTO: Que, de acuerdo con la naturaleza de la acción intentada por la actora, teniendo presente  lo solicitado en la demanda a título “petición especial” y el mandato contenido en el artículo 495 del Código del Trabajo, el Tribunal ordenará que la Corporación del Colegio Alemán, en un plazo no superior a dos meses, contados desde que la presente sentencia adquiera el carácter de ejecutoriada, realice en su establecimiento, como actividad extra-programática,  una jornada especial de reflexión sobre el tema de discriminación y a la que deberá convocar a todos los miembros de la comunidad escolar, incluyendo padres y apoderados, profesores, personal no docente y alumnos.

DECIMOSEXTO: Que, por acogerse la demanda principal, no se emitirá pronunciamiento acerca de la demanda subsidiaria, dejándose en cambio constancia que la demanda principal será acogida únicamente en contra de la Corporación del Colegio Alemán de Valparaíso y no contra su Presidente Don Peter Fliegel Messner por cuanto la referencia a éste último en la parte petitoria de la demanda se atribuye a un error que se explica porque el Sr. Fliegel es el representante legal de la Corporación demandada pero que no significa que esté siendo demandado a título personal conclusión a la que se arriba por cuanto el libelo ninguna referencia contiene acerca que la actora de modo alguno persiga su responsabilidad den forma individual y como  persona natural. 


Y, visto, además lo dispuesto en los artículos 1, 19 N° 2 y 16, de la Constitución Política de la República, Convenio 111 sobre la discriminación en el empleo y ocupación, de 1958, de la OIT, y la Declaración de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, adoptada en 1998, artículo 87 de la ley N° 19.070, artículos 1, 2, 5, 41 y siguientes, 63 , 67, 68, 73, 74, 75, 161, 162, 163, 168, 172, 173, 432 y siguientes y 485 y siguientes del Código del Trabajo, se declara:

Que se acoge la demanda interpuesta por VERA BARCKHAHN THOMAS en contra de la CORPORACIÓN DEL COLEGIO ALEMÁN DE VALPARAÍSO, representada por don PETER FLIEGEL MESSNER, Presidente de dicha institución, y en consecuencia:


I.- Se declara que el despido efectuado por la CORPORACIÓN DEL COLEGIO ALEMÁN DE VALPARAÍSO ha sido con vulneración de la garantía de no discriminación que asistía a doña VERA BARCKHAHN THOMAS por lo que la referida Corporación deberá pagar a la actora las siguientes indemnizaciones: 


a.- El recargo del 30% sobre la indemnización por años de servicios que ascendió a la suma de $14.149.091 ya pagada con anterioridad a esta fecha en la audiencia preparatoria, esto es, la suma de $4.244.427.

b.- Indemnización por feriado proporcional correspondiente al periodo que media entre el 1 de marzo de 2008 y el 21 de noviembre de 2008, por la suma de $771.768.


c.- Indemnización especial a que se refiere el artículo 87 de la Ley 19.070, estatuto docente, correspondiente al total de las remuneraciones entre el 21 de noviembre de 2008  y febrero de 2009, esto es $2.953.046.

d.- Indemnización sancionatoria especial del artículo 489 del Código del Trabajo, por la suma de $10.290.248, correspondientes a ocho meses de remuneración.

Las cantidades ordenadas pagar deberán serlo con los reajustes e intereses que se indican en los artículos 63 y 173 del Código del Trabajo.


II.-  La Corporación del Colegio Alemán de Valparaíso, vencida deberá, además, dentro de un plazo no superior a dos meses, contados desde que la presente sentencia adquiera el carácter de ejecutoriada, realizar en su establecimiento, como actividad extra-programática,  una jornada especial de reflexión sobre el tema de discriminación y a la que deberá convocar a todos los miembros de la comunidad escolar, incluyendo padres y apoderados, profesores, personal no docente y alumnos.


III.- Que, no se hace lugar a la demanda en cuanto por ella se persigue el pago de indemnización por años de servicio,  feriado progresivo y pago especial del artículo 75 del Código del Trabajo.


IV.- Que, no se condena a la Corporación del Colegio Alemán de Valparaíso, al pago de las costas de la causa, al no haber sido totalmente vencida.

Devuélvase a los intervinientes, las pruebas aportadas. 

Ejecutoriada que sea la presente sentencia, remítase copia de ella a la Dirección del Trabajo, a través de la Dirección Regional de Valparaíso. Cúmplase lo resuelto en ella dentro de quinto día, en caso contrario certifíquese dicha circunstancia y pasen los antecedentes al Juzgado de Cobranza  Laboral y Previsional.

Regístrese, notifíquese a las partes y archívese en su oportunidad.

Pronunciada por doña Ximena Cárcamo Zamora, Juez Titular del Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaíso.


RIT T-2-2009
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En Valparaíso a veinticinco de abril de dos mil nueve, se notificó por el estado diario la resolución precedente.

