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LOSDERECHOS FUNDAMENTALES
DEL TRABAJADOR:
El nuevo procedimiento detutela laboral

Jost Luis UcarTE CATALDO*

PRESENTACION. |. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTA-
LES. |l. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR Y SU TUTELA EFECTIVA: EL MUNDO DE LAS PALA-
BRAS. |ll. EL NUEVO PROCEDIMIENTO DE TUTELA LABORAL: EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO MAS REGLAS
ESPECIALES. |V. EL SUJETO PASIVO: EL EMPLEADOR. V. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO: LA “LISTA” DE DERE-
CHOS FUNDAMENTALES. V. LA CONDUCTA LESIVA DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL ROL DE LA PONDERA-
CION JuDICIAL. VII. LAS REGLAS SOBRE LA PRUEBA: LA TECNICA DE LOS INDICIOS. VIII. LA SENTENCIA
COMO ACTO COMPLEJO: EN BUSCA DE LA EFICACIA DEL DERECHO. | X. EL BALANCE DEL PROCEDIMIENTO DE
TUTELA: EL INICIO DE UN LARGO CAMINO.

PRESENTACION

La aprobacién de la reforma procesal laboral, especialmente de la Ley N°
20.087 (D.0. 03.01.2006), importa un intento por avanzar en mejorar la€eficacia
del Derecho del Trabajo, mediante la creacién de procedimientos |aborales fun-
dados en lainmediatez y la oralidad.

Pero la reforma va mas all4, ya que no solo propicia un cambio desde €
punto de vista de la estructura de | os procesos | aboral es, sino que, ademas, am-
plia € tipo de derechos que se reconocen a trabajador. En efecto, la creacion,
por vez primera en nuestra legislacion, de un cauce juridico procesal especial
para €l gercicio de garantias constitucionales a interior de las empresas es una
novedad mayor parala comunidad laboral.

El denominado procedimiento detutela previsto en lareformaprocesal |abo-
ral, huella patente del proceso de constitucionalizacion del derecho, busca pro-
teger aguellos derechos que la Constitucion reconoce al trabajador en su condi-
cion de ciudadano, y que hasta ahora se habian quedado sélo en el papel. El
trabajador dejaasi, por fin, de ser titular sélo de derechos patrimoniales, asocia-
dos asu condicion de parte débil, con unafuerte reminiscenciadel mundo obre-
roindustrial, paraser considerado untitular de derechosfundamentalescomo la
vida privaday lalibertad de expresion, los que estén indisolublemente asocia-
dos a su condicién de ciudadano, integrante de una sociedad democrética.

Abogado, Profesor de Derecho del Trabajo en la Facultad de Derecho de la Universidad
Alberto Hurtado.
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|. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO Y LA TUTELA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

La constitucionalizacién del derecho -algo asi como el desembarco de la
Constitucién en todos losrincones del derecho- importa un cambio de paradig-
ma respecto del antiguo estado legal del derecho: “un ordenamiento juridico
constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamente inva-
sora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurispru-
denciay € estilo doctrinal, la accién de los actores politicos, asi como lasrela-
ciones sociales':.

Se trata de la Constitucion y su poderoso efecto de irradiacién. Explicado
como “¢el desbordamiento de un derecho constitucional que ahorainundael con-
junto del ordenamiento; ya no se trata solo de regular las relaciones entre los
poderes del Estado, sino que casi podria decirse que todo conflicto juridico,
desde el horario de las panaderias al etiquetado de chocolate, encuentra alguna
respuesta constitucional 2.

En este nuevo paradigma, laclave sera considerar que las normas constitu-
cionales tienen todas -sin distincién- plena eficacia vinculante, incluidas, es-
pecialmente, las que establecen los derechos fundamentales de las personas
(eficaciadirectadela Constitucion), y que, por tanto, son susceptibles de pro-
ducir efectos juridicos inmediatos, sin necesidad de mediacion legal de nin-
gun tipo.

Pero hay algo més: esa eficacia directa o normativa de la Constitucion no
sdlo serestringe alaregulacién de las relaciones entre el Estado y 1os ciudada-
nos (eficacia vertical), sino que también, y ahi la gran novedad, afectalas rela-
ciones entre particulares (eficacia horizontal). Queda configurada asi, fruto de
laimpregnacién de la Constitucién al resto del orden juridico, la“marchatriun-

1 Guastin, R. “Lacongtitucionalizacion del ordenamientojuridico: el casoitaliano”, enAAVV
Neoconstitucionalismo, Trotta, Madrid, 2003, p. 49. La constitucionalizacion, segln este
autor, es un proceso, una cuestion de grado, y no una cuestion bipolar a modo “todo o
nada’. En ese proceso | os sistemas juridicos estan mas 0 menos constitucionalizados, segin
se adopten ciertas condiciones: Constitucion rigida, garantia jurisdicciona de la Constitu-
cién, fuerzavinculante delaConstitucion, la*“ sobreinterpretacion” delaConstitucion, inter-
pretacién conforme de las leyes ala Constitucion, e influencia de la Constitucion sobre las
relaciones politicas.

2 PrIETO SANCHIS, L. “Constitucionalismoy garantismo”, AAVV Garantismo, Estudios en ho-
menaje a Ferrajoli, Trotta, Madrid, 2005, p. 48. Las palabras de PrIETo SancHis no son una
exageracion y efectivamente, tanto el horario laboral nocturno de las panaderias, como €l
etiquetado de los chocolates, han sido objeto de ponderacién judicial constitucional en €l
derecho aleméan. Al respecto ver ALexy, R. “Epilogo alateoriade los derechos fundamenta-
les’, Revista Espariola de Derecho Constitucional, N° 66, 2002.
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fal sin parangdn” del Estado constitucional de derecho® y uno de sus productos
més genuinos: el discurso de |os derechos fundamentales.

Este discurso se caracteriza, segiin ALEXY, “por cuatros extremos: primero,
los derechos fundamental es regulan con rango maximo y, segundo, con méxima
fuerzajuridica, objeto, tercero, de la maximaimportancia con, en cuarto lugar,
maximaindeterminacion”#. Este triunfalismo del discurso de los derechos, pro-
pio del congtitucionalismo moderno o neoconstitucionalismo, no esta, cabe apun-
tarlo, libre de criticas®.

Este cambio de paradigma sobre la Constitucién y particularmente sobre los
derechos constitucional es -de un modelo de eficaciaindirecta o programéticay
entodo caso exclusivamente vertical, aun model o de eficaciadirectao vinculante
y deeficaciavertical/horizontal- es paraAmérical atina, y particularmente para

8 Laoptimistafrase de ALexy no debe hacer perder de vista que este proceso no ha estado
exento de criticas: por una parte, se denuncia la “ sobreconstitucionalizacion” del orden
juridico, ya que si la Constitucién contiene en si todos los elementos del orden juridico,
estariamos frente alo que ForsTHOFF con sarcasmo denomind “un huevo juridico origina-
rio”, de donde todo problemajuridico proviene y hacia donde todo problemava, desde el
Cadigo Penal alaley de fabricacién de termémetros. Cfr. ForsTHorF, E. El Estado en la
sociedad industrial, IEP, Madrid, 1975. En otras palabras, la Constitucion “determinaria
completamente |a parte normativa de todas las decisiones de |a jurisdiccion ordinaria. La
Corte Constitucional casi podriaabandonar entonces su papel deinstanciade supervision
y deberiaconvertirse, entre otras cosas, como sefial  DiepericHseN en su duracritica, enla
Corte Suprema en materiacivil. EI moloch depredador tendria entonces dos victimas: los
otros poderesy el propio poder jurisdiccional”, ALexy, R. Tres escritos sobre |os derechos
fundamentalesy la teoria delos principios, Universidad Externado de Colombia, Bogotéa,
2003, p. 51. Asimismo se critica, en frase de GarciaA AMADO, Su criptoiusnaturalismo:
“dicho constitucionalismo encierra a menudo una especie de criptoiusnaturalismo disfra-
zado de veneracion a los valores constitucionales. Asi, se argumenta que €l juez esta so-
metido alaley, ciertamente, pero también y en mayor medida ain a la Constitucion; que
la parte central y definitoria es aquella en que se recogen los valores superiores del orde-
namiento juridico constitucional; que, por tanto, lainterpretacién judicial del derecho ha
de estar prioritariamente guiada por tales valores; que, en fin, cuando el sentido claro y
evidente del texto legal o de la voluntad legislativa choque con dichos valores, el juez
podray deberainterpretar y decidir contra legem, decisién que estaria totalmente justifi-
cada por ser pro constitutionem, es decir, favorable alos valores constitucionales. Cémo
puede el juez conocer el contenido exacto'y preciso de esos valores es un misterio que no
sedesveld’, Garcia AMADO, J. “Lainterpretacion constitucional”, RJ Castilla-Ledn, N°2,
2004, p. 68.

4 ALexy, R. “Derechos Fundamentales y Estado Constitucional Democrético”, en AAVV
Neoconstitucionalismo, Trotta, Madrid, 2002, p. 32.

5 Laprincipal criticaa triunfalismo del discurso de los derechos proviene desde | os estudios
criticos: como apunta Brown “si bien los derechos pueden operar como una indiscutible
fuerza emancipatoriaen un momento dela historia-como el movimiento delos Civil Rigths
en Estados Unidos-, en otro momento pueden volverse un discurso regul ador, un medio para
obstruir o cooptar demandas politicas mas radicales, o ser simplemente la mas hueca de las
promesas vacias’, Brown, W. “Lo que se pierde con los derechos’, AAVV Lacritica delos
derechos, Siglo del Hombre Editores, Bogotd, 2003, p. 83.
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Chile, un proceso algo traumético y aln inacabado®. Hace muy poco, en una
muestra clara de o amargo que resulta este nuevo trago para huestra comuni-
dad, el principa medio de prensa conservador editorializaba impugnando lo
que definia como la “muy controvertida teoria de la aplicacion directa de la
Constitucién”, laquetraicionabael ideal de nuestro derecho republicano: “para
estos ideales, el derecho estaba fundamentalmente en la ley, en ella estaba la
voluntad soberand’”. Mas alla del evidente error técnico en que este editorial
incurre, su importancia es que trasunta con toda claridad la concepcion politica
sobre la cual se ha construido el derecho chileno.

Precisamente, unaidea central de esta revolucion constitucional correspon-
dera alaeficacia horizontal de |los derechos fundamentales, esto es, a“la posi-
bilidad de que los particul ares esgriman, en contra de otros particulares y en €l
ambito de las relaciones privadas, |os derechos subjetivos publicos, como, por
ejemplo, el derecho de propiedad, el derecho ano ser discriminado, lalibertad
de emitir opinidn, € derecho alaintimidad o el derecho moral del autor”®.

Estaideade origen dleman®, convertida hoy en una exitosa exportacion cul-
tural alatradicion juridica occidental, ha girado en torno a dos versiones: lade
la eficacia mediata o indirecta, donde los derechos fundamentales vinculan y
obligan directamente Unicay exclusivamente alos poderesy autoridades publi-

5 Unpais, cabe agregarlo, cuyaelite fundadoraen el siglo XIX no sentiamayor vinculacién a
la Constitucion en cuanto afectara su interés, tal como lo dejan claro las palabras de su
principal exponente: Portal es sefialaba, en cartaaAntonio Garfias, sin tapujos que “ de mi sé
decirle, queconley osin ella, esasefioraquellaman laConstitucién hay queviolarlacuando
las circunstancias son extremas. Y qué importa que lo sea, cuando en un afio la parvulitalo
ha sido tantas por su perfectainutilidad”.

7 “Losjuecesy laley”, Editoria, El Mercurio, 13.07.2003.
8 PeRa, C. Sstema Juridico y Derechos Humanos, U. Diego Portales, Santiago, 1996, p. 668.

9  ComosefalaALexy “el estallido que origind estadoctrinatuvo lugar en 1958 en lasentencia
del caso L ith, aunque esta expansion ya se habia presagiado en épocas anteriores’, ALEXY,
R. op. Cit. p. 43. El famoso caso L iith se refiere alos |lamados efectuados por un agente de
prensa, Lith, para boicotear una pelicula de Harlan, cineasta que habia trabgjado con los
nazis, quien fue condenado en justicia ordinaria al pago de unaindemnizacion civil, laque,
sin embargo -Drittwirkung de por medio-, es anulada por el Tribunal Constitucional por
considerar esos llamados a boicot amparados por la libertad de expresién. Los presagios
anteriores al caso L Uth alos que se refiere ALexy corresponden, y es de todo rigor recono-
cerlo, asentencias de Derecho del Trabajo. Nirrerpey, impulsor inicia delaDrittwirkung a
principios delos cincuenta, asume como magistrado del Tribunal Federal aleman, y comien-
zaadar aplicacion asusideas en diversas sentencias, aplicando de modo directo o inmedia-
to los derechos fundamentales a disputas laborales, lo que ocurre con anterioridad a que
dichaidea fuera asumida, con carécter indirecto o mediato, por €l Tribunal Constitucional.
Asi, e Tribunal Laboral Federal dicto, el 5 de mayo de 1957, una sentencia en que anulé
clausulas contenidas en un contrato de trabajo por vulnerar |os derechos fundamental es del
trabajador. En este caso, unajoven trabajadora de un hospital habiasido despedidapor haber
contraido matrimonio, cuestion que, de acuerdo a una clausula del contrato de trabajo sus-
crito, habilitaba el empleador a despedirla. El Tribunal Laboral Federal estimd, aplicando
por primera vez la doctrina de la Drittwirkung, que dicha clausula contractual era nula,
porque vulneraba directamente |os derechos fundamentales de proteccion ala maternidad,
dignidad de la personay libre desarrollo de la personalidad.

4
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cas, quienes deben en el gercicio de sus funciones aplicarlos a las relaciones
entre particulares, mediatizados y traducidos en leyes que los desarrollen o in-
terpretaciones judiciales que los invoquen®®. Y lade la eficaciadirecta o inme-
diata, donde los derechos fundamental es rigen autométicamente en las relacio-
nes entre particulares, siendo oponibles entre las partes sin necesidad de media-
cion legal ni judicial que desarrollen dichos derechos.

Lo interesante de todo es que €l sector del ordenamiento juridico donde este
debate se difumina es, precisamente, el Derecho Laboral. Aqui laldgica de la
autonomia privaday de laigualdad de |as partes, principal |lanza argumentativa
de los partidarios de la eficacia indirecta, viene trastrocada desde mucho antes
de la constitucionalizacion del derecho -y de la eficacia horizontal de los dere-
chos fundamentales-, en razén de haber intentado esta rama del derecho, desde
su aparicion histérica, la correcciony equilibrio de la situacién de poder en que
sedesenvuelvelarelacion privada entre empleador y trabajador. Esarelacion de
poder, que duda cabe, tiene méas parecido alarelacion existente entre autoridad
y ciudadano, que ala del vendedor y comprador del Cadigo Civil®.

De ahi que se haya escrito con toda naturalidad en el |aboralismo que“enlos
contratos civileslavoluntad se compromete: en el contrato detrabajo se somete.
El compromiso manifiesta la libertad, la sumision la niega’ 2. Asi las cosas,
como es facil de advertir, laldgica propiadel Derecho del Trabajo no es prote-
ger espacios de autonomiay libertad de los privados -como ocurre en el Dere-

10 Los derechos fundamental es operan como un sistema objetivo de principios y valores que
deben ser aplicados por los organismos publicos, que intermedian entre esos derechosy los
particulares. Esa mediacion se realiza por €l legislador através de la dictacion de las leyes
que los desarrollen o por los jueces a través de fallos que interpreten las normas legales
vigentes “alaluz” delos derechos fundamentales (“interpretacion conforme a la Constitu-
cion”). Estaeslatesisdel Tribunal Constitucional aleman, laque viene en ese caso apoyada
por el propio texto de laLey Fundamental (art. 1.3): los derechos fundamentales “ vinculan
alos poderes legislativos, gjecutivo y judicial atitulo de derecho inmediatamente aplica-
ble”.

1 Unadelasrazonesdelaresistenciaalaeficaciahorizontal en el derecho privado correspon-
de, precisamente, alatension que estaidea genera con respecto ala autonomiade lavolun-
tad, entendida como “el poder atribuido alosindividuos de crear normas juridicas en deter-
minados campos a €ellos reservados’, Ferri, L. La autonomia privada, Editorial Revista
Derecho Privado, Madrid, 1969, p. 88. Laobjecion seriaque“si en el tréfico juridico priva-
do, los sujetos estuvieran vincul ados por | os derechos fundamental es en lamismamedidaen
que lo estan los poderes publicos, no podrian establecer libremente el contenido de esas
relacionesy, por lo tanto, se vulnerariael principio de autonomiadelavoluntad”, VENEGAS,
M. Derechos fundamentalesy Derecho privado, Marcia Pons, Madrid - Barcelona, 2004, p.
19. Ahora, la autonomia privada, idea central en la construccion del derecho civil clésico,
tiene un rol devaluado en el Derecho del Trabajo, que la somete a una regulacion de orden
publico organizada en torno a candénico principio de irrenunciabilidad de derechos labora-
les(articulo 5 del Codigo del Trabajo). Asi, por el menor afecto que por laideade autonomia
privadatiene el Derecho del Trabajo, no existe mayor sentimiento de pérdida por su reduc-
cién por este nuevo limite: el de los derechos fundamentales del trabajador.

2 Supiot, A. Critica del Derecho del Trabajo, MTAS, Madrid, 1996, p. 145.
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cho Civil- sino frenar los eventuales abusos de una situacion de poder que se
rotula como de mando y de obediencia, y que es precisamente la misma | égica
inscrita en el cédigo genético de los derechos fundamentales. No hay tension,
por tanto, entre laldgicapropiadel Derecho del Trabajo y la eficaciahorizontal
directa o inmediata de |os derechos fundamental es.

Debate, en todo caso, inoficioso entre nosotros, incluso para las restantes
ramas del orden juridico. En Chile, la eficacia horizontal ha sido plenamente
recepcionada, y en su version més radical: la eficacia directa o inmediata®®.
Reconocida, en efecto, bajo la denominacion local de principio de vinculacién
directa de la Constitucién, segun los claros términos de su articulo 6°, inciso
segundo, que sefiala que “los preceptos de esta Constitucién obligan tanto alos
titulares o integrantes de dichos érganos como atoda persona, institucion o gru-
po”14,

Este principio setraduce, segin ladoctrinaconstitucional, “en lasujecion de
las personas, grupos, organismos, autoridadesy poderes publicos ala Constitu-
cion”. Agregandose que los derechos reconocidos en € articulo 19 dela Consti-
tuci6n son absolutos“ porque ese respeto puede reclamarse indeterminadamente
a cualquier persona o autoridad o a la comunidad entera’>. Asi, ademas, se

13 En Chile, ante este categorico panoramanormativo, no tiene sentido un debate especul ativo
sobre eficaciavertical vs. horizontal de los derechos fundamental es como ha ocurrido, entre
otros casos, en Estados Unidos, donde ladoctrinadel state action ha supuesto un acto estatal
parala violacién de un derecho fundamental. Al respecto ver BiLsao, J. M. Los derechos
fundamentales en la frontera entrelo pablico y lo privado, McGraw-Hill, Madrid, 1997. Lo
gue no significa que dicha recepcidn directa e inmediata no esté sometida a critica, sobre
todo por los pobres resultados jurisprudencial es que dicha eficacia ha significado en Chile,
especialmente para €l resguardo de los derechos sin contenido econémico. Al respecto ver
Pefia, C. “Latutelajudicial efectivade los derechos fundamentales en el ordenamiento juri-
dico interno”, AAVV Sstema Juridico y Derechos Humanos, N° 6, 1996. Tal como sefiala
JaRia, de la précticaargumentativa del recurso de proteccion en Chile, caracterizada por una
jurisprudenciade equidad inarticulada, “no puede decirse que laeficaciadirectadelosdere-
chos fundamental es haya redundado particularmente en un fortalecimiento o desarrollo de
una cultura protectora de las libertades individuales. Es més, en algunos casos €l efecto ha
sido precisamente €l inverso; en otros -la mayoria- se haimpuesto unafaltatotal de consis-
tenciaen el desarrollo de las garantias constitucional es, probablemente con la excepcion de
los derechos de contenido econdmico”, Jakia, A. “La eficacia horizontal de los derechos
fundamentales’, Seminario Latinoamericano de Teoria Constitucional y Politica, 2001. Pre-
cisamente, el mezquino resultado que parael trabajador ha significado laeficaciadirectade
|os derechos fundamental es por la via de la accién de proteccién, hallevado al Derecho del
Trabajo acrear -en lareformaen comento- Su propio mecanismo procesal paraencauzar esa
eficacia.

4 Nuestra Constitucién es similar en este sentido a la portuguesa, la que establece expresa-
mente la eficacia directa de | os derechos fundamental es entre particulares, sefialando en su
articulo 18.1 que “los preceptos relativos a derechos y libertades son directamente aplica-
blesalasentidades publicasy privadasy vinculan aéstas’. Esunade |as pocas en el ambito
europeo que zanja expresamente el problema sobre qué tipo de eficacia horizontal se reco-
noce en dicho sistema juridico, y que no genere, entonces, la clasica disputa “directa vs.
indirecta’.

% VEerouco, M. et d. Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, p. 193.
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desprende de modo inequivoco de los amplisimos términos en que esta concebi-
danuestraaccion de amparo constitucional, que segun el articulo 20 delaCons-
titucion, puede ser gjercida en contra de “ actos u omisiones arbitrarios o ilega-
les’ que provoquen “privacion, perturbacion o amenazaen el legitimo gjercicio
de los derechos y garantias’ establecidas en €l articulo 19, seglin los nimeros
gue en dicho articulo se indican.

Esaidea ha sido directamente traducida por las normas del Cédigo del Tra-
bajo, que en su articulo 5° sefiala, en una apretada sintesis de eficacia horizontal
einmediata, que“d gjercicio delasfacultadesquelaley lereconocea empleador,
tiene como limite €l respeto alas garantias constitucionales de | os trabajadores,
en especial cuando pudieran afectar laintimidad, la vida privada o la honra de
éstos’ ¢, Esta calurosa recepcion de lalegislacion labora ala eficacia horizon-
tal de los derechos fundamentales, que contrasta con el mutismo del resto del
derecho privado chileno, se explicatanto por € rol debilitado de la autonomia
de lavoluntad en estaramadel derecho, seglin ya apuntamos, como por €l tipo
de relaciones entre privados que regula. Y este Ultimo parece ser un el emento
muy gravitante.

En efecto, estos derechos -1os fundamentales o constitucionales del trabgja-
dor- son especialmente relevantes para la relacion juridica a que da lugar €
contrato de trabajo. Larelacion laboral posee un elemento absol utamente parti-
cular respecto del resto de las relaciones de derecho privado: la existencia de
subordinacién o dependencia, que se traduce en la practica en €l gjercicio por
parte de un particular de un poder que, admitido y afin de cuentas legitimado
por €l propio sistema juridico, recae sobre otro particular. Dicha subordinacion,
de alglin modo, quiebrael esgquemaclasico delas relaciones de derecho privado
como unarelacion de coordinacion entre iguales, y lo acerca mas alarelacion
de jerarquia entre supraordenado y subordinado, propia del derecho publico,
generando un escenario propicio para potenciales ataques y menoscabos de los
derechos fundamental es de quien se encuentra en una posicién de inferioridad
juridica.

Il. LOoS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR Y SU TUTELA
EFECTIVA. EL MUNDO DE LAS PALABRAS

Pese aestarelevancia, € reconoci miento normativo de la eficaciahorizontal
delosderechos fundamental es del trabajador en nuestro orden juridico no habia

% Lajurisprudencia administrativa, emanada de la Direccion del Trabajo, ha sefialado en este
sentido que “mientras el sistema juridico dota al empleador de lo que la doctrina llama el
poder de direccion 'y de discipling, esto es, de lafacultad del empleador paradirigir y man-
tener el orden dentro de laempresa, que de alguna manera es manifestacion de los derechos
constitucionales de propiedad y de lalibertad paradesarrollar cualquier actividad econdémi-
ca, dicha garantia se encuentra juridicamente limitada por las garantias constitucionales
dirigidasaproteger ladignidad y lahonradelaspersonas’ (dictamen N°287/14, de 11.01.96).
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significado hasta ahoralavigencia efectiva de |os mismos, cuestion que ladoc-
trina habia destacado anotando un profundo divorcio entrelasnormasy lareali-
dad. Eralo que denominabamos nuestro particular Macondo juridico®” . Nume-
rosas normas juridicas sustantivas, con interesantes giros conceptuales, ala par
de paises que se han tomado el tema en serio, que se contrastan con una cruda
realidad judicial: nadie parece sentirse encargado de aplicar las normas consti-
tucionales y legales vigentes. Y como en una buena novela latinoamericana la
realidad esta constituida por palabrasy solo palabras, anadie parece importarle
lo que ocurre fueradel mundo de las palabras'®.

El problemaeraque, a pesar de la existencia de diversas normas que apun-
tan en lalinea de reconocer |a plena vigencia de |os derechos fundamentales
del trabajador en larelacién laboral, nuestro orden juridico presentaba un evi-
dente déficit en laexistencia de mecanismos de tutela efectiva de dichos dere-
chos, 1o que se expresaba, precisamente, en la falta de cauces procesales idé-
neos y especificos, situacion que lo alejaba considerablemente del nivel de
aquellos paises que se han tomado en serio laidea de otorgar tutela efectivaa
dicho derechos.

Tal como habiamos sefialado en otra ocasion, la via estandar que nuestro
ordenamiento juridico contempla para la tutela de los derechos fundamentales
garantizados en la Constitucion, la denominada accion de proteccion, se habia
mostrado absolutamente inttil para la tutela de dichos derechos en la relacion
laboral®.

Larazon es, basicamente, la construccion juridicamente neutra del recurso
de proteccidn, y de su forma de tramitacion, que alejados de |0s principios pro-
pios del Derecho del Trabajo y de su rol compensador a favor del contratante

7 UeaRTE, J. L. El Nuevo Derecho del Trabajo, Editorial Universitaria, Santiago, 2004, pp.
115y ss.

8 Ta como sefiala Pera “los derechos humanos poseeran unarealidad extendida e intensaen
nuestros paises s y s6lo si no nos dejamos engafiar por las palabras y enderezamos, en
cambio nuestros esfuerzos, ainstitucionalizar y fortalecer un conjunto de mecanismos que
aseguren su goce efectivo dentro del Estado, e, incluso, contra el propio Estado y ante la
comunidad internaciona”, Peria, C. op. cit., p. 189.

¥ UeaRTg, J. L. “Derechos fundamental es del trabajador: el largo camino hacialos tribuna-
les’, Anuario de la Sociedad Chilena del Trabajo, 2001. Las cifras estadisticas del recur-
so de proteccion no dejan margen aladuda sobre a qué tipo de derechos van dirigidos sus
esfuerzos:. del total de este tipo de recursos acogidos en el afio 2004, en el 70,27 % €l
derecho invocado era el de propiedad, en el 20,27 % el de juzgamiento por juez natural y
en el 14,86 % por libertad econdmica. L os casos acogidos en que se invocaba el derecho
alano discriminacion arbitraria eran el 1,35 %, honor €l 4,05 %y salud €l 6,76 %. Ver
datos en Mascarefio, A. v MEREMINSKAYA, E. “Hacia la consolidacion de la equidad: un
defensor del pueblo para Chile”, Coleccion de Investigaciones Juridicas, Universidad
Alberto Hurtado, Santiago, 2005.
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débil, lo que produce una evidente insensibilidad de esta accion ala posicion
procesalmente débil del trabajador®.

Ahora, lo que el trabajador no obtenia de laaccion de amparo constitucional,
tampoco lo recibia de las normas procesales del Derecho del Trabajo. Larazon
erasimple: nuestro Derecho Procesal del Trabajo, objeto de zigzagueantes vai-
venes en su parte organica, se habiamantenido fijo en su parte funcional durante
un buen periodo de tiempo. Desde el gobierno militar, y salvo retoques especi-
ficos, las normas que regulan como pueden ejercerse los derechos ante los Tri-
bunales habian mantenido inalterable la estructura de corte patrimonial de la
tutela procesal .

Esta concepcion patrimonial de la tutela procesal laboral, propia del naci-
miento del Derecho del Trabgjo, sobrelacual se construye lamayor parte de la
estructura procedimental de nuestro Cédigo, entiende que el Unico conflicto o
litigio juridico laboral digno de amparo judicial esel queinvolucrael ejercicio
de derechos avaluables en términos econémicos.

Obviamente, asi entendidas las cosas, no habia existido en nuestra legisa
cion laboral adjetiva espacio parala creacion de |os cauces procesales necesa
rios para la proteccion de derechos no patrimoniales, vinculados, més que a
intercambio de servicio por salario, ala dimensién moral del sujeto entendido
como ciudadano.

En ese sentido, lareformaprocesal laboral implementadapor laLey N°20.087
(D.0O. 03.01.2006) y en particular €l procedimiento de tutela corresponden a
primer paso del orden juridico laboral por tomar en serio este tipo de derechos
de los trabajadores, comenzando poco a poco a desmontarse |o que podriamos
denominar el modelo cerrado de empresa, entendido como un espacio juridico
privado donde la accion de los derechos solo quedaba restringida al cumpli-
miento de condiciones |aborales y econdmicas minimas, para dar paso aun es-
pacio juridico publico, expuesto al efecto expansivo de |os derechos fundamen-

20 Como lo ha sefidlado € Tribunal Constitucional espafiol, cuando expresa que “ superando
tendencias que creian que el Derecho Procesal eraun conjunto de normas neutrasy aisladas
del Derecho sustantivo, resulta patente que ambos son realidades irrescindibles’, por o
mismo, “el caracter tuitivo del Derecho del Trabajo y larelacion entre las normas procesa-
les y sustantivas para obtener iguales finalidades” justifican “la singularidad del proceso
laboral” y laexigenciade garantizar “ a trabajador, parte mas débil delarelacion detrabajo,
una mayor accesibilidad a la jurisdiccion”. Reflexion en nada distinta de la realizada, a
propdsito de la prueba, por la Corte de Apelaciones de Santiago: “si bien en lo primario la
prueba en materialaboral también estaregulada por los criterios generales de lacargadela
misma, en atencion al caracter protector del Derecho Laboral -que por consecuenciade ello
también lo tiene el Derecho procesal laboral-, no puede hacerse la exigencia de probar en
términos absolutos ala parte que se encuentraen peor condicion paragenerar conviccion en
el Tribunal, esto es, a trabajador, porque este requerimiento conducirialas més delas veces
a desestimar peticiones en virtud de razonamientos juridicos propios del derecho privado
que a tenor del principio de primacia de la realidad y a ya referido carécter protector
resulten inadecuados’ (Corte de Apelaciones de Santiago, 11.06.2004).
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tales. Idea esta Ultima, en la que por fin comienzan a confluir tanto laley como
lajurisprudenciajudicial®.

[11. EL NUEVO PROCEDIMIENTO DE TUTELA LABORAL: EL PROCEDI-
MIENTO ORDINARIO MAS REGLAS ESPECIALES

Laley incorporacon €l equivoco nombre de tutela laboral -todos |os proce-
dimientos del Cadigo del Trabajo son de tutela laboral- un mecanismo de pro-
teccion o de tutela calificada que solo protege un tipo de derechos: los derechos
fundamentales del trabajador.

Este procedimiento de tutela viene a ser latraduccion procesal de laideade
la eficacia horizontal de ese tipo de derechos en las relaciones juridicas entre
privadosy en este particular caso a interior del contrato de trabajo. Y més que
eso: se trata no solo de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales
entre particulares, sino de su eficacia inmediata o directa en cuanto la accién
procesal se g erce directamente por el trabajador en contra del otro particular
involucrado en larelacién laboral: el empleador.

En el proyecto original presentado por €l gobierno, el procedimiento detute-
la de derechos fundamentales era, en rigor, un procedimiento nuevo y especial
cuyo objeto especifico eralaproteccion de derechos fundamentales del trabaja-
dor.

Laley N° 20.087 no contempla, curiosamente, dicho procedimiento espe-
cial. Lo que hace es algo distinto: efectda un reenvio directo al procedimiento
comun, sefidlando € articulo 491 del Codigo del Trabajo que, admitida la ac-
cion de tutela a tramitacion, “ su substanciacion se regira por €l procedimiento
de aplicacién general contenido en el parrafo 3°.” De este modo, en estricto
rigor, no existe un tal procedimiento de tutela de derechos fundamentales, sino
unacosaligeramentedistinta: el procedimiento de aplicacion general conreglas
especiales para el caso de vulneracion de derechos fundamentales.

De este modo, el procedimiento de tutela de derechos fundamental es corres-
ponde a procedimiento general, con aplicacion de su estructura de doble au-
diencia (preparatoriay dejuicio) y laregulacion legal establecidaen el parrafo
3° del capitulo Il del Libro V del Cédigo del Trabajo, pero sujeta a diversas

2 Enlo que podriamos denominar una sentenciainaugural, y conociendo laimpugnacion de
un sistema de camarade television utilizado para efectuar seguimientos de los trabajadores,
el méximo tribunal chileno acaba de sefialar que “ dentro del recinto laboral, constituido por
el ambito de actividad propio delosempleados, |ostrabajadorestienen derecho alaprivacidad
ointimidad, manifestandose ello en el deseo de, como en el caso de autos, se mantengaen la
esfera laboral y sindical las actividades realizedas por ellos, sin que en @ se permita la
intromision de terceros. Lo anterior puede ser compatibilizado con la existencia de un siste-
ma de vigilanciay proteccién en el recinto laboral, pero éste no debe estar desviado de los
fines que justificaron su instalacion”, que son solo “proteccion y seguridad empresarial”
(Corte Suprema, 05.01.2006, Rol 5234/2005).
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normas especiales. lostitularesy el objeto delaaccion, lacargadelapruebay la
estructura de la sentencia definitiva.

¢Eslafatade un procedimiento especial y distinto al comun algo criticable
en la nuevareforma procesal laboral ?

Es obvio que se ha sacrificado la preferencia y velocidad que requiere la
resolucion de asuntos referidos a derechos fundamental es de rango constitucio-
nal, sometiéndolos alavelocidad normal del procedimiento ordinario, més pro-
pio de derechos laborales de rango meramente legal. Es una critica razonable
pero que admite matices. por una parte, en lalégica del “primer intento” o la
primeravez, es preferible adoptar un procedimiento ordinario mas reglas espe-
ciales que no tener, como hasta ahora, ni procedimiento ni reglas especiaes
sobrelamateria. Mas alin cuando se asume que politicamente éste sera de segu-
ro un punto a ser revisado en el futuro®.

3.1. Laaccion detutela de derechos fundamentales: reglas basicas

Laaccion que permite aun trabajador 0 aunaorganizacion sindical reclamar
el resguardo y proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales
inespecificos del primero se encuentra sujeta a ciertas reglas bésicas:

3.1.1. Laaccion tiene un plazo de gercicio de sesenta dias desde que se ha
producido la vulneracion respectiva, suspendiéndose en el caso previsto en la
ley: cuando € trabajador dentro de este plazo interponga un reclamo ante la
Inspeccion del Trabajo respectiva. Dicho plazo sigue su curso cuando se con-
cluyael tramite en la Inspeccion, pero en ningiin caso podra recurrirse a tribu-
nal pasado noventa dias habiles desde |a vulneracion denunciada (articulo 168
del Cédigo del Trabajo).

3.1.2. Laaccién de tutelay e procedimiento a que da lugar solo tiene por
objeto la proteccion de derechos fundamentales de |os previstos en €l articulo
485 del Cédigo del Trabajo. Por o mismo, no es susceptible de acumularse: a)
con acciones de otra naturaleza, como por ejempl o intentar cobrar remuneracio-
nes u otras prestaciones laborales pendientes por esta via procesal, o b) con
acciones con idéntica pretension basada en fundamentos diversos, como, por
ejemplo, demandar la tutela contra la discriminacion laboral del trabajador

2 Pero, por otro lado, € nuevo procedimiento de tutela aprobado contiene una interesante
medida precautoria especialisima que podria permitir atenuar, si 1os jueces del trabajo ac-
tan con decision, la eventual lentitud del procedimiento ordinario: el juez puede desde el
mismo momento del gjercicio delaaccion detutela, apeticion de parte o de oficio, disponer
la suspensién de los efectos del acto impugnado. El articulo 492 del Cédigo del Trabajo
sefida: “El juez, de oficio o a peticion de parte, dispondra, en la primera resolucion que
dicte, la suspension delos efectos del acto impugnado, cuando aparezca de |os antecedentes
acompafiados a proceso que se trata de lesiones de especia gravedad o cuando la vulnera-
cion denunciada pueda causar efectos irreversibles, ello, bajo apercibimiento de multa de
cincuentaacien unidades tributarias mensual es, laque podrarepetirse hasta obtener el debi-
do cumplimiento de la medida decretada. Deberatambién hacerlo en cuaquier tiempo, des-
de que cuente con dichos antecedentes’.
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discapacitado fundado enlaley N° 19. 779 (art. 17) o del trabajador portador de
VIH basado en laley N° 19.284 (art. 48).

3.1.3. La accion de tutela de derechos fundamentales es incompatible con el
recurso de proteccion. Ejercidalaaccion de proteccion del articulo 20 dela Consti-
tucion, yano es posible juridicamente gjercer laaccion del procedimiento de tutela
de derechos fundamentales por “los mismos hechos’ segin sefidalaley (articulo
485). Entendible en términos conceptuaes, esta incompatibilidad es basicamente
inttil: como ya explicamos, salvo un didate, ningin trabgjador deberia utilizar la
accion de proteccion parabuscar tutel aa sus derechos fundamental es, porque como
muestra su historia ha servido de poco, por no decir de nada, para su resguardo.

3.2. Sujeto activo: lostitulares dela acciéon de tutela

Los titulares de la accién de tutela son: € trabajador afectado, la organiza-
cién sindical y la Inspeccion del Trabajo. En el caso especifico que la vulnera-
cién corresponda a despido del trabajador, sin embargo, la titularidad de la
accion solo corresponde al trabajador afectado.

3.2.1. El trabgjador afectado. Por razones obvias, € titular propio delaaccion
de tutela es € trabgjador afectado por lalesién de derecho fundamental que co-
rresponda. La titularidad del derecho necesariamente lleva a la titularidad de la
accion, y éstapermite al trabajador poner en movimiento el aparato jurisdiccional
pararecabar proteccion frente a eventual es lesiones o atentados a sus derechos.

El trabajador es €l titular del derecho y de la accion de tutela, pero no esta
habilitado para disponer del bien protegido por el respectivo derecho subjetivo
fundamental. Se trata de derechos establecidos en normas juridicas de derecho
publico de rango constitucional, por tanto, no estan disponibles parala autono-
mia privada, ni siquiera para su titular. De este modo, tal como ocurre con los
derechos aboral es especificos, en ese caso por disponerlo expresamenteel prin-
cipio deirrenunciabilidad establecido en laley (articulo 5° del Cédigo del Tra-
baj0), los derechos fundamentales del trabajador, sean 0 no los protegidos por €
procedimiento de tutela, son irrenunciables.

3.2.2. Laorganizacion sindical. La titularidad de la accién no corresponde
exclusivamente al titular del derecho, sino que la ley procesal reconoce una
titularidad o legitimacién activa ampliada, que va més alla de los ribetes del
derecho afectado, y que corresponde a caso en que se encuentran, precisamen-
te, las organizaciones sindicales®.

2 Como se ha destacado “la intervencion de los sindicatos en estos procesos contribuird sin
duda aromper lainercia constatada en muchas situaciones de vulneracién de derechos fun-
damentales (sobre todo en el caso de discriminacion de la mujer trabajadora), la que se
manifiesta en el reducido nimero de denuncias o de reclamos frente a estas infracciones,
particularmente, frente a controversias que por estos hechos se susciten durante lavigencia
delarelacion laboral, atendido el temor de los trabajadores a sufrir represalias por parte del
empleador y, por sobre todo, €l riesgo de ser despedidos’, Caamario, E. “Latutelajurisdic-
cional del derecho fundamental ano ser discriminado por razones de sexo”, AAVV Anuario
de la Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo, 2005, p. 227.
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L as organizaciones sindical es, en cual quierade sus variantes reconocidas en
laley (de empresa, interempresa, de trabajadores independientesy transitorias)
y en cualquier grado (sindicatos, federaciones, confederaciones y centrales),
pueden g ercer la accion de tutela, pero con una sola condicion legal: que invo-
guen uninteréslegitimo. Salvo en el caso delalibertad sindical, laorganizacion
sindical no seranuncael titular afectado en lalesion delos derechos fundamen-
tales de que trata este procedimiento, porque se trata de derechos de titularidad
individual y que corresponden exclusivamente a personas naturales. Por ello, la
organizacion sindical operara como titular de la accién, aunque no del derecho,
exigiendo laley como condicion para el gercicio de la accién la existencia de
un interés legitimo.

¢QUEé organi zaciones sindical es tienen un interés legitimo para ejercer laac-
cion detutela?

Tieneesteinterés, por de pronto, porque asi |0 sefialaexpresamente el articu-
lo 486 del Cédigo del Trabajo, € sindicato al que se encuentra afiliado directa-
mente el trabajador, 0 una organizacién de grado superior a que se encuentre
afiliado el sindicato del trabajador afectado.

Pero, ademas, |as organizaciones sindicales alas que no se encuentre &filia-
do el trabajador afectado cuando invoquen un interés vinculado a sus funciones:
laproteccion de los derechos de sus respectivos afiliados cuando existen expec-
tativas razonables de que la violacion o la conducta lesiva de ese empleador
termine afectando a sus propios representados, ya sea porquetrabajan en lamis-
ma area de actividad econdmica del denunciado, ya sea porque se trata de em-
presas rel acionadas 0 grupos de empresas, ya sea porque existen indicios claros
de que dicha conducta puede ser imitada o seguida por € empleador de los
trabajadores de la organizacion sindical denunciante o, en fin, porque lavulne-
racion es de tal gravedad que amerita que una organizacién sindical de nivel
nacional, como una central sindical, efectte la denuncia?®. Cabe recordar en
este punto que nuestraley expresamente le asigna como finalidad ala organiza-
cion sindical “velar por e cumplimiento de las leyes del trabajo o de la seguri-

2 Laideadeinteréslegitimo no esde utilizacion frecuente en el derecho chileno. Su uso se ha
ido expandiendo en el derecho comparado como una forma de superar la determinacion
restrictiva de la legitimacion activa en torno exclusivamente a la titularidad individual del
derecho subjetivo, lo que se hace necesario especialmente con la recepcion en el derecho
moderno deintereses difusosy colectivos. Setrata, en ese sentido, de unatécnicaintermedia
0 amitad de camino entre larestriccién méxima que supone latitularidad de acciones deri-
vadas de derechosindividuales, como es el grueso en materialaboral, y laampliacién exce-
siva que importan las acciones publicas o de interés publico, como larecién incorporada en
el articulo 17 del Codigo del Trabajo para la denuncia del trabajo infantil “por cuaquier
persona’ (Ley N° 20.069, D.O. 21.11.2005).

% Enlaprensaen estos dias seinformaba que existian empleadores que dejaban en locales con
cadenas y cerrados durante toda la noche a sus trabajadores, para que cumplieran con sus
funciones laborales nocturnas. Como es facil de advertir, en un caso de tamafia vulneracion
de derechosfundamental es, cual quier organizacién sindical de grado superior, especialmen-
telas centrales sindicales, esta en posesion de un interés legitimo para denunciar.
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dad social, denunciar sus infracciones ante las autoridades administrativas o
judiciales, actuar como parte en los juicios o reclamaciones a que den lugar 1a
aplicacion de multas u otras sanciones’ (articulo 220 del Codigo del Trabajo)®.

3.2.3. La Inspeccion del Trabajo. Laley cierra el elenco de titulares de la
accion detutelacon laexpresareferenciaalalnspeccion del Trabajo, sefialando
que, si en el ambito de sus atribuciones conoce de una vulneracién de derechos
fundamentales, “ debera denunciar los hechos a tribunal competente”, y agrega
que“estadenunciaservirade suficiente requerimiento paradar inicio alatrami-
tacion de un proceso conforme a las normas de este parrafo” (articulo 486).
Agregalaley que en estos casos |a Inspeccion del Trabajo podré hacerse parte.

En todo caso, la Inspeccion del Trabajo debe, antes de efectuar la denuncia,
[levar acabo “unamediacion entrelas partes afin de agotar las posibilidades de
correccion de las infracciones constatadas’. Se trata de una de las normas més
impudorosas y equivocas del nuevo procedimiento: no existe ninguna razén de
peso, salvo la negociacion politica de urgencia que le dio origen en € dltimo
tramite legislativo, para que € resguardo de los derechos constitucionales del
trabajador quede sometida a una mediacion administrativa, que en todo caso ni
siquiera le esta permitida a los Tribunales de Justicia -que deben fallar, entre
otras cosas, declarando lanulidad delos actos lesivos-, y que escapa de su com-
petencialegal pues no comprende lafacultad pararesolver el conflicto o litigio
de derechos fundamental es a que da lugar una eventual denunciaen este proce-
dimiento.

Lavulneracion de derechos fundamentales del trabajador, por lanaturalezay
rango de los derechos involucrados, no admite acuerdos ni mediaciones de ca-
récter administrativo, como o propone la equivoca normalegal en comento. Se
trata, en suma, de una norma que deberia ser eliminada en la primera reforma
legal que se efectle a este procedimiento.

V. EL SUJETO PASIVO: EL EMPLEADOR

La accién de tutela de derechos fundamentales corresponde a un caso de
sujeto pasivo calificado: solo puede gjercerse contra el empleador. No procede
respecto de sujetos de derecho que no tengan dicha calidad.

% Enel caso del sindicato, cabe sefialar que la misma nocién de interés legitimo utilizada por
la Constitucion espariola para determinar latitularidad de la accidn de amparo constitucio-
nal (art. 24.1), hapermitido al Tribunal Constitucional fijar el siguiente criterio: “sin necesi-
dad de definir ahoraen toda su extensién aquel concepto deinteréslegitimo, esevidente que
en el mismo hay que entender incluido €l interés profesional de promociony defensade una
categoriade trabajadores de que pueda ser titular no solo cadauno de ellos, individualmente
considerado, sino también cual quier asociacion o entidad que hayaasumido estatutariamente
esos mismosfines. Enlamedidaen quedicho interéslegitimo puede verse también afectado
directamente por un acto o disposicion recurrible en amparo” (STC 47/190). Al respecto ver
Gomez MonToro, A. “El interés | egitimo pararecurrir de amparo. Laexperienciadel Tribu-
nal Constitucional Espafiol”, Cuestiones Constitucionales, N° 9, 2003.
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El empleador, esto es, “la persona natural o juridicaque utilizalos servicios
intelectuales 0 materiales de una 0 mas personas en virtud de un contrato de
trabgjo” (articulo 3° del Cédigo del Trabajo), debe ser entendido comprendien-
do, ademés, seglin lo exige la presuncion de derecho del articulo 4° del mismo
texto legal, a “gerente, el administrador, € capitan de barco y, en general, la
persona que g erce habitualmente funciones de direccion o administracion por
cuenta o representacion de una persona natural o juridica’.

La consideracion de que el sujeto pasivo de la accion de tutela, que parece
obviaatendidalaclaridad del texto legal en lamateria, puede ser importante en
aquellos casos en quelavulneracién del o los derechosfundamentalesdel traba-
jador provienen de unasituacion horizontal, esto es, aguellas provocadas por las
conductas de comparieros de trabajo, como ocurre en el caso del acoso sexual o
sicol gico horizontal (mobbing). En estos casos, no procede, anuestro juicio, la
accion detutela, porque pese aexistir unavulneracién de derechos fundamenta-
les, esta via procesal sdlo admite como sujeto pasivo a empleador? .

V. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO: LA “LISTA” DE DERECHOS FUN-
DAMENTALES

La pretension de laaccién de tutelaes la proteccion y € resguardo de cierto
tipo de derechos de | os trabaj adores -1os doctrinariamente denominados funda-
mental es inespecificos-, buscando € reestablecimiento en el gjercicio del dere-
cho lesionado y la reparacion del dafio producido por su vulneracion, cuando
dicha afectacion provengadel gercicio de las facultades que laley e reconoce
al empleador.

Ahora, enrigor, € bien juridico protegido por la accién de tutela no son los
derechos fundamentales ddl trabajador a secas. Ni siquiera los derechos funda-
mental es previstos expresamente por €l texto constitucional en € yacitado articu-
lo 19. Lo protegido son los derechos fundamentales ddl trabajador previstos ex-
presamente en “lalista’ contemplada por € articulo 485 del Cédigo del Trabgjo.

2 Tampoco procederia, de mantenerselostérminosdel actual proyecto deley de subcontratacion
y empresas de serviciostransitorios, en contrade laempresausuariaen |os casos de suministro
de trabajadores. Esta situacion es algo delicada: en el suministro € empleador formal esla
empresade trabajo temporal, pero laempresa usuaria es laque dirige efectivamente | os servi-
cios de |os trabajadores cedidos, cuestion que la pone como potencia agresor efectivo de los
derechos fundamentales de estos trabgjadores. El proyecto sobre la materia aprobado por la
Camarade Diputados sefida: “El gjercicio delasfacultades que laley le reconoce alausuaria
tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especia
cuando pudieran afectar laintimidad, lavidaprivada o lahonrade éstos’. El problemaes que
esta norma puede quedar en puraretéricalegal ya que ni lareforma procesal laboral (Ley N°
20.087) ni e proyecto de ley de empresas de servicios transitorios establecen como posible
sujeto pasivo de laaccion de tutela ala empresa usuaria, que en los términos del proyecto de
subcontratacion, no debe ser considerado €l empleador, sino tercero responsable. De ahi que
sea necesario alabrevedad sefidlar que para efectos del procedimiento de tutela se entendera
por empleador en los casos de suministro de trabajadores también ala“ empresa usuaria’.
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L os derechos fundamental es contemplados en esa enumeracion taxativa de
laley, y por tanto protegidos por la accién de tutela, son de dos tipos, seglin su
origen: los de fuente constitucional, previstos todos en el articulo 19 del texto
fundamental, y los de fuente legal, en rigor, un solitario derecho que correspon-
de a derecho ano ser objeto de represalias |aboral es -derecho alaindemnidad
laboral-, creado de algiin modo por la propialey N° 20.087.

L os derechos fundamental es de origen constituciona protegidos por la ac-
cién de tutela son®:

a) Derecho alavida (articulo 19 nimero 1);

b) Derecho alaintegridad fisicay siquica (articulo 19 nimero 1);

c) Derecho alaintimidad y respeto alavida privada (articulo 19 numero 4);

d) Derecho a honor (articulo 19 nimero 4);

e) Derecho alainviolabilidad de toda forma de comunicacién privada (arti-
culo 19 numero 5);

f) Derecho alalibertad de conciencia, la manifestacion de las creenciasy el
libre gercicio de todos | os cultos (articulo 19 nimero 6);

g) Libertad de expresion, opinidn e informacion sin censura previa (articulo
19, nimero 12, inciso primero);

h) Libertad detrabajo y de contratacion laboral (articulo 19 nimero 16, inci-
SO primero y cuarto);

i) Derecho ala no discriminacion (articulo 2 del Codigo del Trabajo). En €
caso de ladiscriminacion, la proteccién de este derecho, sin dudael masrelevante
delosderechosinespecificosde trabajador, fue objeto, aresultadelanegociacion
politica in extremis a que dio lugar la aprobacion parlamentaria de la reforma
procesal, de dos recortes del legislador -por no decir zarpazos-: primero, se limito
al derecho alano discriminacion laboral del articulo 2 del Codigo del Trabajo,
més restringido y mezquino que €l derecho a la no discriminacion laboral del
articulo 19 nimero 16 dela Constitucion, cosagque comprobaran con el tiempolos
portadores de VIH y los consumidores de drogas® . En segundo lugar, se excluy6

2 También corresponde considerar como derecho protegido por este procedimiento detutelaa
lalibertad sindical, segiin lo dispuesto en el articulo 292 del Codigo del Trabajo que sefida
que: “el conocimientoy resolucion delasinfracciones por précticas deslealeso antisindicales
se sustanciard conforme alas normas establecidas en el parrafo 6°, del Capitulo 11, del Titulo
I, del LibroV, del presente Codigo”, esto es, dicho en palabras simples, el procedimiento de
tutela de derechos fundamental es.

% Enel modelo del articulo 2 del Cédigo del Trabajo, a existir unalista de criterios conside-
rados sospechosos (sexo, nacionalidad, sindicalizacion, edad, etc.), constituyen discrimina-
cioneslasdistinciones basadas en ell os; | os criterios no comprendidos en lamismano deben
ser considerados sospechosos, y en principio, no seran discriminatorias las distinciones de
trato fundadas en ellos, como es el caso del consumo de drogas o la calidad de portador de
VIH. En cambio, en el modelo del articulo 19, numero 16, inciso tercero, delaConstitucion,
no existe enumeracion de criterio alguno, al modo tradicional, sino que todas las distincio-
nes de trato que no tengan por base la capacidad e idoneidad personal de trabajador, sean o
no algunade |as sefialadas por el Cadigo del Trabajo, deben ser consideradas a priori sospe-
chosas, y en consecuencia, discriminatorias.
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del objeto de este procedimiento de tutela alas discriminaciones del inciso sexto,
esto es, las discriminaciones efectuadas por viade las ofertas de empleo®.

Aparte de estos derechos de fuente constitucional, laaccién de tutelaprotege
un derecho de origen en la propia ley procesal recién aprobada. En efecto, y
aqui lo interesante del citado articulo, lanuevaley viene adar lugar a un dere-
cho fundamental no expresamente previsto por e texto constitucional, aunque
fundado en un derecho fundamental constitucional -€l de tutela judicial efecti-
va, y protegido por laaccion detuteladel nuevo procedimiento: el derecho ano
ser objeto de represalias en el ambito laboral por € gercicio de acciones admi-
nistrativas o judiciales, conocido técnicamente como garantia de indemnidad.
En efecto, e articulo sefida en igual sentido -de conducta lesiva de derechos
fundamentales- “se entenderan las represalias gjercidas contra de trabajadores,
en razén o como consecuenciade lalabor fiscalizadorade laDireccién del Tra-
bajo o por €l gercicio de accionesjudiciales’.

El derecho vulnerado -conocido en € derecho comparado como garantiadein-
demnidad- corresponde alagarantiadel trabajador ano ser objeto de represalias por
parte del empleador en € gjercicio de susderechoslabora esde cualquier naturaleza
(fundamental es especificos o inespecificos, lega eso contractua es), aresultao como
consecuenciade las actuaciones de organismos publicosen lamateria, tanto judicia-
lescomo administrativos. Como hadestacado ladoctrina, lagarantiadeindemnidad
“vedaria d empresario la posibilidad de ocasionar dafio por € simple hecho de
formular € trabajador unareclamacion de derechos, pudiendo revestir los mecanis-
mos de represaliaempresaria distintas modalidades, como son las no renovaciones
contractuales, discriminaciones retributivas, modificaciones de condiciones de tra-
bajo, tradados, sanciones disciplinariasy despidos’.

En & ambito laboral, la doctrina ha destacado que esa amenaza es especial-
mente grave “ por laexistenciade unaclararelacion de subordinacion del trabaja
dor y supremaciadel empresario, las partes no se van aencontrar en unasituacion
deigualdad; con lo cua en € gercicio de cualquier actuacion parareclamar una
posicién juridica frente a quien ostenta tan privilegiada situacion podria ser una
quimeras no se aseguraralasituacion de la parte débil delarelacion”=.

%0 Por discriminacion laboral la Constitucion entiende aquella distincion de trato que “no se
base en lacapacidad o idoneidad persona” (articulo 19 nimero 16), mientras que el Cédigo
del Trabajo entiende por tal |as distinciones “ basadas en motivos de raza, color, sexo, edad,
estado civil, sindicacion, religién, opinidn politica, nacionalidad, ascendencia nacional u
origen social, que tengan por objeto anular o alterar laigualdad de oportunidades o de trato
en el empleoy laocupacién”. Sobre lamayor virtualidad y abarcatividad del modelo cons-
titucional de derecho alano discriminacion laboral versus €l modelo legal del Cédigo del
Trabajo nos pronunciamos hacerato. Ver Lizama, L. vy UcarTe, J. L. Interpretacion y Dere-
chos Fundamentales en la Empresa, Cono Sur, Santiago, 1998.

8 VaLLE, F A. “La garantia de indemnidad del trabajador por gercitar acciones judiciales
contra el empresario”, Derecho Social, N° 29, 2005, p. 82.

32 Tascon L., R. “Lagarantia de indemnidad del trabajador por €l gercicio de acciones judi-
cialesencaminadas ala defensade sus derechos’, Revista del Trabajo y Seguridad Social,
N° 251, 2004, p. 160.
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V1. LA CONDUCTA LESIVA DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL ROL
DE LA PONDERACION JUDICIAL

6.1. La conductatipica: un ilicito deresultado

La conducta lesiva del empleador es un ilicito de resultado. Es, por tanto,
polimorfica, pudiendo adoptar cualquier formay contenido, pero con un resul-
tado especifico: restringir desproporcionadamente alguno de los derechos fun-
damentales protegidos del trabajador.

Reconstruyendo las normas legales dictadas podemos describir el hecho
tipico como la conducta del empleador, € ecutada en €l ejercicio de las facul-
tades quelaley lereconoce, que afecta o restringe en forma desproporcionada
e injustificadamente el gjercicio de un derecho fundamental del trabajador.

La conducta del empleador que afecta el contenido esencial de los dere-
chos fundamentales del trabajador puede derivar del gjercicio de unafacultad
no reconocidapor laley -por egemplo, unaordenilegal o sin ningunajustifica-
cion-, en cuyo caso, €l juez debe simplemente, sin mayores consideraciones,
reprimirla juridicamente con |os mecanismos previstos por el huevo procedi-
miento.

Lo frecuente serg, sin embargo, que la conducta del empleador corresponda
al gercicio de alguna facultad reconocida por ley, ya sea el poder de mando, €l
poder disciplinario propio del empleador, o la facultad de contratar o despedir
trabajadores, y que son reconocidas como derivaciones de sus derechos consti-
tucionales, lo que previsiblemente importara una colision o conflicto de dere-
chos fundamentales del trabajador y del empleador.

6.2. La colision de derechos fundamentalesy la ponderacion

judicial

En ese sentido, como en estos procesos |aborales el objeto seraladetermina-
cién de la posible vulneracién del o 1os derechos fundamentales del trabajador
por parte del empleador en el gercicio de sus facultades legales, buena parte de
ellos conduciran indefectiblemente a un problema de conflicto entre derechos
fundamentales: la conducta del empleador amparada en sus funciones legales
como propietario, y los derechos constitucionales del trabajador como ciudada-
no. Este conflicto de derechos fundamental es supone un modalidad de aplica-

% LaDireccion del Trabajo ha sefialado que: “el sistemajuridico dotaa empleador delo que
la doctrina llama el poder de direccion y de discipling, esto es, de la facultad de dirigir y
mantener el orden dentro de la empresa, que de alguna manera es manifestacion de los
derechos constitucionales de propiedad y de lalibertad para desarrollar cualquier actividad
econémica’ (Dictamen N°8237, 1995).
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cion del derecho distinta a modo comun o tradicional -la subsuncion- que co-
rresponde ala denominada ponderacion.

En efecto, laponderacion se construye como un modo de aplicacion del derecho
digtinto de la subsuncion. La subsuncién es la operacion tipica de aplicacion del
derecho del modelo legdista de derecho, mientras que la ponderacién es € modo
propio de la aplicacién de esta nueva etapa de constitucionalizacion del derecho.

La explicacion de la diferencia es que mientras las reglas se aplican
subsuntivamente, |0s principios se someten acaculo y balanceo: e derecholegis-
lado -como lalegislacion laboral- corresponde fundamentalmente areglas, € de-
recho congtitucional -especialmente los derechos fundamentales- corresponde a
principios®. En ese sentido, se dird, que“s e derecho actual esta compuesto de
reglasy principios, cabe observar quelas normas|egidativas son prevalentemente
reglas, mientras que |as normas constitucional es sobre derechosy sobrelajusticia
son prevaentemente principios, por elo distinguir los principios de las reglas
significa, agrandes rasgos, distinguir la Congtitucion de laley”®.

Las reglas establecen un deber definitivo; el juez debe en caso que corres-
ponda aplicarla sin cdlculo de ningun tipo, y siempre debera imputar la conse-
cuencia juridica establecida por laregla. Los principios solo establecen un de-
ber prima facie o condicional que puede balancearse y ceder frente a otros
principios deigual categoria® . Como se haexplicado “cuando unareglavaley

% Lacolison de derechos fundamentales en este tipo de casos y su solucion via ponderacion es
gplicadaen Chile desde 1995. Ese afio la Direccion del Trabgjo, inaugurando unalineade jurispru-
dencia administrativa muy fructifera, sefidaba, frente ala consulta de una empresa minera por la
legdidad delosexamenesantidrogasen el lugar detrabgo, que“lasoluciond caso planteado debe
necesariamente importar laarmonizacion de los bienes juridicos en juego, manteniendo ladebida
facultad del empleador de dirigir y disciplinar la actividad laborativa dentro de laempresa, con €
respeto alos derechos subjetivos pablicos que reconoce la Congtitucion” (Dictamen N° 8273/335,
1995). El aporte de ese organismo publico de fiscalizacion labora sera clave para posicionar €
temadelosderechos fundamental esinespecificosen € debate plblico chileno, dehechod actud y
vigente articulo 5 del Cadigo del Trabajo no es sino una copia de lajurisprudenciaadministrativa
aqui dudida. Al respecto ver GamonaL, S. La Ciudadania en la Empresa o los Derechos Funda-
mental es Inespecificos, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2004.

%  Egtaideade que €l derecho se constituye de reglas y principios, y que entre ellos existen
diferencias estructurales, supone aceptar la tesis denominada de la separacion estricta o
fuerte, sostenida por autores como DworkiN 0 ALEXY. Por reglas se entiende “normas que
pueden ser cumplidas o no. Si unareglaesvalida, entonces debe hacerse exactamentelo que
ellaexige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito
deloféacticay juridicamente posible”. Por principios se entiende “normas que ordenan que
algo searealizado en lamayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicasy reales
existentes. Por lo tanto, |0s principios son mandatos de optimizacién”, ALexy, R. Teoria de
los derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1993, p. 161.

%6 ZacreBeLsKY, G. El derecho ddctil, Trotta, Madrid, p. 110.

s7 Losprincipios como lalibertad o el derecho alaigualdad, dir Peczenick, pueden ser “una
razén primafacie paralaaccion. Pero pueden colisionar de maneratal que, por jemplo, un
incremento de respeto por laigualdad en el caso en particular de que se trate puede causar
unadisminucién delalibertad y viceversa. Se necesitaentonces un acto de sopesar y ponde-
rar para escoger entre ellos en un caso individual”, Peczenick, A. “Los principios juridicos
segin Atienzay Ruiz Manerd”, DOXA, N° 12, 1992, p. 327.

19



Ugarte: Los Derechos Fundamentales del trabajador: El nuevo procedimiento de tutelalaboral

es aplicada, siempre se imputa una consecuencia juridica. A diferencia de los
principios, lasreglas no pueden simplemente ceder ante otrasreglas en |0s casos
individuales. Laforma de aplicacién de los principios es |a ponderacion, mien-
tras que bagjo las reglas silo se subsume” =,

De este modo, por jemplo, si el juez laboral considera que debe aplicar la
regla del articulo 159 del Cdédigo del Trabajo que establece que la segunda
renovacion de un contrato de plazo fijo |o transforma en indefinido, entonces,
no tiene espacio paraningun tipo de ponderacion: debe aplicar subsuntivamente
lanormay desechar cualquier solucion opuesta. En cambio, si €l mismo juez
debe resolver si el empleador tiene derecho a controlar el contenido de los
correos electronicos debera determinar qué alcance tendra el derecho de pro-
piedad -contemplado en el principio del articulo 19 nimero 24 de la Constitu-
cion- frente a un derecho de equivalente valor como el de intimidad -contem-
plado en el principio del articulo 19 nimero 12-, cuestion que supone un
sopesamiento que podriaterminar en una solucion de compromiso o interme-
dia que permita la aplicacion parcial de ambos: puede controlar el formato
pero no el contenido™®.

La aplicacion del derecho laboral, contenido en general en las reglas de la
legislacion laboral ordinaria, supone basicamente subsuncion por parte de los
aplicadores del derecho. Esta permite al juzgador solucionar un litigio aplican-
do una consecuencia prevista en una normajuridica general aun caso determi-
nado, que se entiende es unamanifestacion individual del caso genérico regula-
do por lanorma. El transito de lanormageneral alaconsecuenciaindividua se
lograria mediante una operatoria de |égica dirigida a obtener la decision del
caso sometido a su conocimiento: |os hechos que constituyen el caso o conflicto
(premisa menor) son subsumidos 0 encuadrados en la norma que se entiende
aplicable a caso (premisa mayor), lo que permite obtener una decisién que re-
suelve el problema (conclusion).

% Laideade principios agui manejada, atono con la Ultimateoria del derecho, se alejadela
idea clasica de unaideafuerza queinspira o fundamentalas normasjuridicas, paraconside-
rarlas directamente normas juridicas, a igual quelasreglas. Ladiferenciaentrelasreglasy
los principios no es su contenido, sino su funcidn: [os principios son enunciados normativos
gue ordenan hacer algo en lamayor medidade o posible facticay juridicamente (mandatos
de optimizacién), cuyas condiciones de aplicacion son abiertas y que proporcionan razones
solo primafacie, esto es, “no son razones perentorias puesto que no excluyen ladeliberacion
del destinatario de las normas, son slo razones de primer orden que sefialan una direccién
respecto al curso de accion atomar, pero que entran en deliberacion del agente junto aotras
razones (otros principios) y que pueden, por lo tanto, ser superadas en el balance de razo-
nes’, Moreso, J. J. “El encaje de las piezas del Derecho”, Isonomia, N° 14, 2001.

% Precisamente ésa es la solucién a problema de los correos electrénicos en Chile -que no
tiene normalegal a respecto-, segiin la ponderacién efectuada por la Direccién del Trabajo:
“de acuerdo a las facultades con que cuenta el empleador para administrar su empresa,
puede regular las condiciones, frecuenciay oportunidad de uso de |los correos electrénicos
de la empresa, pero en ningln caso podra tener acceso a la correspondencia electrénica
privada enviaday recibida por los trabajadores’, Dictamen 0260/0019 de 24.01.2002.
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En e caso de existir conflicto entre dos o més reglas que pudieran resultar
aplicables a caso (antinomia o conflicto de normas), laldgicade la subsuncion
eslapérdidade validez de unade las reglas juridicas en competenciapor lavia
delasnormas especiaesparad efecto: lex superior, lex posterior y lex specialis®.

Laponderacion consiste, en cambio, en laasignacion por parte del aplicador
del derecho de peso o fuerza a un derecho fundamental por sobre otro derecho
fundamental con e que se encuentra en conflicto, mediante €l establecimiento
de unajerarquia axiol gica, cuya aplicacion da como resultado que “un princi-
pio (el considerado superior en dicha jerarquia valorativa) desplaza a otro (u
otros) y resulta aplicable’:.

Esa jerarquia axiol6gica fijada para solucionar un caso de conflicto o coli-
sion de derechos fundamental es, sin embargo, no es permanente sino mévil: “el
conflicto no queda resuelto de forma estable, de una vez por todas, haciendo
prevalecer sin mas uno de los dos principios sobre €l otro, la solucién del con-
flicto sdlo vale parael caso concreto 'y, por lo tanto, esimprevisible la solucion
del mismo conflicto en casos futuros’#2.

El conflicto entre principios constitucionales -como seria €l que representa
el conflicto entre derechos fundamental es- se soluciona de un modo distinto: no
cabe aqui lasreglas de jerarquia, ni de temporalidad, ni de especialidad, ya que
todos provienen de la misma fuente jerarquica que es la Constitucién. En este
caso, “los conflictos entre principios se deciden en dimension del peso”, adife-
rencia de los conflictos entre reglas que se deciden en ladimension de validez,
en cuanto los principios “representan un objeto de optimizacion, que puede ser
realizado en grado méaximo, segun las posibilidades facticasy juridicas, son por
ellos gradualmente realizables’*, y precisamente, el grado de realizacion de
cada principio -y de los derechos previstos por ellos en consecuencia- en las
situaciones de conflicto o colisién, debe ser decidido por €l juez en cada caso,
intentando que cada principio se sacrifique por el otro en lamenor medida posi-
ble (principio de proporcionalidad).

4 Al decir de ToLonEN, “€el conflicto entre reglas se resuelve de acuerdo con criteriosforma-
les, independientemente de su contenido, valor o peso. Hay tres criterios formales, lex
specialis derogat generali, lex superior derogat legi inferior y lex posterior derogat legi
priori. La situacion correspondiente referida a principios se resuelve sobre la base de la
dimension de peso, esdecir, sobrelarelevanciay el valor que seles asignaacadauno con
respecto aotro, cuando se aplican en lapréctica’, ToLonen, H. “Reglas, principiosy fines:
la interrelacion entre derecho, moral y politica”, AAVV La normatividad del derecho,
Gedisa, Barcelona, 1997, p. 71.

4 Moreso, J.J. “Conflictos entre principios constitucionales’, AAVV Neoconstitucionalismo,
Trotta, Madrid, 2000, p. 103.

4 Guasrini, R. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del Derecho, Gedisa, Barcelo-
na, 1999, 34.

“  Borowskl, M. La estructura de los derechos fundamentales, U. Externado, Bogotd, 2003,
p. 50.
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6.3. El principio dela proporcionalidad: el equilibrio en la pon-
deracion

La ponderacién guiada por e principio de proporcionalidad sera el método
por €l cual los jueces |aboral es deberdn decidir los previsibles y mdiltiples con-
flictos o colisiones de derechos fundamental es entre el trabajador y el empleador
gue se ventilaran en e procedimiento de tutela*.

Frente al debate sobre si laponderacidn no es mas quelaactividad irracional
y arbitrariadel juez, que sopesay balancea a su antojo |os principios en conflic-
to, se respondera que ésta se gobierna no por €l arbitrio judicial, sino por €
principio de la proporcionalidad. Este principio, como sefidla ALexy, puede ser
explicado en unasimple férmula: “ cuanto mayor es el grado de la afectacion de
uno delosderechos un juego, tanto mayor debe ser laimportanciadela satisfac-
cion del otro”#.

El principio de proporcionalidad implicatres juicios 0 sub-principios: € de
laidoneidad, € delanecesidad y el de la proporcionalidad en sentido estricto.
Esto es, paradecidir sobre lajustificacion de unarestriccidn de un derecho fun-
damental (el del trabajador), que vieneimpuesta por €l gercicio de otro derecho

4 Laponderacion como formade decision juridica, hay que precisarlo, ha sido cuestionada
por el peligro deladisminucion del grado de certeza del derecho derivadade latécnicade
ponderacion de | os principios constitucionalesy de lainterpretacion moral de la Constitu-
cion. Las razones de esta critica son: 1) los principios constitucionales que establecen
derechos fundamental es son estructuralmente mas vagos que las reglas legales comunes,
lo que aumenta su indeterminacion, y 2) la ponderacion de los principios -y de los dere-
chos que establecen- caso por caso, a falta de una jerarquia estable y general entre los
principios, aumenta la discrecionalidad de los jueces, 10 que permitiria a estos que “pue-
dan decidir los casos haciendo referencia a las propias, subjetivas, concepciones de la
justicia’. Laformade superar estaindeterminacion de la ponderacion -y aumentar la cer-
teza del derecho- es suponer, como lo hace Dworkin, que existe una moral objetiva o
critica compartida por lacomunidad politicay especialmente por |os jueces, |0 que cerra-
rialaindeterminacion denunciada. El problema de estaidea, conocida como latesisdela
Unica respuesta correcta, es que “no existe en nuestras sociedades una moral positiva
compartida por todos los jueces (nuestras sociedades, cada dia mas, estan caracterizadas
por un pluralismo ético)”, Comanbuccl, P. “Formas de neoconstitucionalismo: un andlisis
metatedrico ", AAVV Neoconstitucionalismo, op. cit., p. 91. La posibilidad de cerrar la
indeterminacion de la ponderacion por la via de una moral critica u objetiva, y no de la
simplediscrecionalidad del juez, es calificada por HarT como un “noble suefio” y su autor
Dworkin como “ el més noble de los sofiadores”, Harr, H. “Unamiradainglesaalateoria
del Derecho norteamericana: la pesadilla'y el noble suefio”, El ambito de lo juridico,
Critica, Barcelona, 1994.

% ALexv, R. Tres escritos sobre los derechos fundamentales, op. cit., p. 66. El principio de
proporcionalidad, sefialan los criticos, tampoco soluciona nada: como advierte ScHLINK en
“el examen de proporcionalidad en sentido estricto en definitiva sdlo seimpone la subjetivi-
dad de quien lo lleva a cabo” y que “las operaciones de valoracion y de ponderacion del
examen de proporcionalidad sl o pueden efectuarse de formadecisionista’. Citado en ALExy,
R., ibidem, p. 67.
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fundamental (el del empleador), es necesario preguntarse si dicharestriccion es
idonea, necesariay proporcional®.

El juicio deidoneidad exige quelarestriccion al derecho fundamental de que
se trate permite alcanzar efectivamente un fin legitimo. De modo tal, que la
conducta del empleador que, en € gjercicio de sus facultades, restringe el dere-
cho fundamental del trabajador, debe permitir alcanzar o satisfacer efectiva
mente unafinalidad juridicamente legitima.

En uno delos primeros casos planteados en Chile sobre esta problemética, €l
denominado caso del poligrafo, la pretension de una empresa aérea de “ contro-
lar el consumo y tréfico de drogas al interior delaempresa’, por via de someter
a los trabajadores a un detector de mentira, fue rechazada por la autoridad
fiscalizadora por considerarla una medida no idoénea e inconducente para el fin
perseguido, y que afectaba diversas garantias constitucionales del trabajador
(integridad siquica, intimidad y honra)*’.

El juicio de necesidad, por su parte, importa que la medida o restriccién del
derecho fundamental seaindispensable paralograr €l finlegitimo, no existiendo
unaalternativamenos aflictiva o costosa. De este manera, serdnecesarialacon-
ducta del empleador que restringe derechos fundamentales del trabajador solo
cuando no exista un medio menos gravoso de obtener el objetivo perseguido®.

4% El principio de proporcionalidad es una exitosa construccion tedrica alemana que constituye,
en palabrasde ALexy, €l nudo gordiano delaponderacion, y que hapermitido justificar racio-
nalmente la aplicacion de normas quetienen el caracter de principios como las que establecen
derechos fundamental es. Especia mente desarrollado por €l Tribuna Constitucional aleman,
quelo hace derivar dela“esenciade los derechos fundamentales’, ha sido seguido por diver-
sos érganos de justicia constitucional en € derecho comparado, como el espafiol.

4 El dictamen 684/50, del 06.02.1997, concluye que“ el uso del poligrafo aplicado alaseleccion
de personal asi como alos trabajadores que actua mente se desempefian en su empresa, para
losfines de prevenir delitos, contrabando y tréfico de drogas y estupefacientes, es contrario al
orden juridico laboral chileno”. Este caso, junto a otros como el control del peso, motivo que
enlareformalaboral del afio 2001 (ley N° 19.759) seincorporaraunanuevanormalegal sobre
lamateria-el articulo 154 del Codigo del Trabajo- que establece expresamente laexigenciade
idoneidad y necesidad paralas medidas de control delos trabgjadores: “en general toda medi-
dade control, sdlo podra efectuarse por mediosidéneosy concordantes con lanaturalezadela
relacion laboral y, en todo caso, su aplicacion deberaser general, garantizandose laimpersona-
lidad de lamedida, pararespetar ladignidad del trabajador”.

% Arexy sefidlaque € juicio de necesidad y de idoneidad responde al ideal de la€ficienciau
6ptimo de PareTo. Enrigor, eso no parece ser asi, yaque el 6ptimo paretiano esaquel en que
todos | os sujetos ganan, sin que ninguno pierda, y aqui |os trabajadores ef ectivamente pier-
den: ven restringidos sus derechos aunque en formatolerable o razonable. En rigor, dichos
juicios propios de laponderacion -el delaidoneidad y lanecesidad- dicen relacion mashbien
con lasituacion de “ eficiencia de Kaldor-Hicks” o “mejorade Pareto”, en donde los costos
gue soportan unos son menores que | os beneficios que reportan otros, y éstos estan dispues-
tos acompensar lapérdida. Precisamente en |0s casos aqui analizados se presenta esa situa-
cidn: los costos que soportan |os trabajadores al ver restringidos sus derechos fundamenta-
les se compensan por la ventaja que de ello obtenga el empleador siempre que ésta sea
mayor que aquéllos. Sobre el andlisis econémico del derecho y los derechos de los trabaja-
dores, ver UcarTg, J. L. Andlisis econdmico del derecho: el Derecho del Trabajo y sus
enemigos, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2001.
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En un interesante caso, la Direccion del Trabajo efectud este juicio de nece-
sidad, rechazando Ia medidaimplementada por un empleador en € gercicio de
sus facultades derivadas de su propiedad sobre la empresa. La empresa, persi-
guiendo un fin legitimo como es el mejor control del tiempo de trabajo, decidio
implementar un registro de control detiempo deiday de regreso alos servicios
higiénicos de los trabajadores. Esamedidadel empleador, que esiddnea porque
efectivamente permite controlar el tiempo de trabajo, no es necesaria: provoca
una restriccion del derecho de la intimidad del trabajador que no se justifica
porque existen otros medios menos invasivos para controlar e tiempo de traba-
jo de los trabajadores™.

Por ultimo, se utilizael juicio de proporcionalidad en sentido estricto. S6lo s
larestriccion esconsideradaidoneay necesaria, corresponde, y solo en ese caso,
revisar si, ademas, es proporcional en sentido estricto.

Cuando para el logro de unafinalidad legitima derivada de un derecho fun-
damental se requiere indispensablemente & incumplimiento de otro derecho
fundamental, de modo tal que la satisfaccién de uno sélo puede realizarse a
costa del otro, debe aplicarse € juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
que en los términos de ALExy puede expresarse asi: cuanto mayor sea el grado
de no cumplimiento o de no satisfaccion de un derecho fundamental, tanto ma-
yor debe ser laimportancia del cumplimiento del otro®.

La fijacion de la importancia o peso de la no satisfaccion de un derecho
fundamental (del empleador) y del resguardo o cumplimiento del otro derecho
fundamental involucrado en el conflicto o colision (del trabajador), implicain-
defectiblemente un juicio de preferenciao valor del aplicador o intérprete de un
derecho fundamental respecto del otro. El derecho més importante, de acuerdo
al juicio devalor efectuado, desplazaa derecho menosimportante paraese caso
en concreto.

Esa asignacion de peso o importancia de los derechos colisionados, en todo
caso, corresponde aunarel acion de precedencia condicionada (ALExy) o dejerar-
quiamavil (Guastini), que se construye desde € caso concreto, y no tiene el ca

49 Laargumentacion -viaponderacion- de laDireccion del Trabajo, en dictamen 4541/319, del
22.09.1998, sefidla que “si bien es cierto el empleador [empresa Costa S.A.] tiene una am-
plia érbita de facultades para administrar su empresa-amplitud que es correspondiente con
los atributos del derecho de propiedad de que estitular-, sin embargo debe tenerse presente
gue en un Estado de Derecho, el legitimo gercicio de estas facultades de administracion
encuentra su justo limite en los derechos y garantias constitucionales que juridica y
val 6ricamente estén investidas deigual o mayor significacion. En este sentido, al dejar esta-
blecido el articulo 19 N° 4 de la Constitucion Politicadela Republicaque aseguraatodaslas
personas el respeto y proteccion alavidaprivaday publicay alahonradelapersonay desu
familia, se fija un limite a las facultades de administracién del empleador -las que desde
Iuego no deben interferir ni perturbar el ambito personal y privado de sus dependientes- lo
gue atodas luces ocurre a pretender medir el tiempo de permanencia de |os trabajadores en
los servicios higiénicos’.

% ALexv, R. op. cit., p. 103.
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racter de absoluta o fija, porque nada impide que en otros casos se revierta la
jerarquiade derechos utilizada, y triunfe el derecho fundamental ahoraderrotado.

Revisemoslaaplicacion del principio de proporcionalidad en uno de los casos
més frecuentes -hasta ahora en Chile- de colision de derechos fundamentales en
las relaciones laborales: las camaras de video. Un empleador decide instalar cé-
maras de video a interior de las empresas paravigilar laseguridad en lasinstala-
ciones evitando robos o sustracciones de productos. Esa medida, fundada en €
derecho de propiedad del empleador, afecta necesariamente la intimidad de los
trabajadores, quienes se veran afectos al control audiovisual en sus movimientos.

¢COmo se soluciona esa colision de derechos fundamentales al interior dela
relacion laboral ?

Una primera posibilidad es que exista unareglalegal que hubiere realizado
autoritativamente € balanceo entre derechos y dijera como debe solucionarse
dicho problema. No existe en Chiletal reglalegal.

Entonces, corresponde al juez efectuar una ponderacion que resuelva este
conflicto. Lamedidadeinstalar camaras de video resiste el juicio de idonei dad
(sirve efectivamente para el objetivo propuesto), y de necesidad (no existe una
medida alternativa mas eficaz y eficiente para efectuar dicho control).

Pero queda € juicio de proporcionalidad en sentido estricto. ¢Debe laintimi-
dad del trabajador ceder juridicamente frente ala propiedad del empleador? Aqui
la respuesta de la ponderacion, como ya explicamos, depende de la jerarquia de
precedencia que se le asigne a cada derecho fundamental en € conflicto, admi-
tiendo unarespuesta que signifique d triunfo parcial de uno de ellos. En rigor, no
esnecesario hegar uno ni otro, pueden restringirse ambos derechos en un punto de
equilibrio ligeramente balanceado a favor de uno: se admite lainstalacion de c&
maras a interior del recinto empresarial (balanza hacia el derecho de propiedad),
pero dicho control no puede g ercerse de modo fijo sobre uno o més trabajadores
(balanza hacia la intimidad), admitiéndose en suma una utilizacién panoramica
queno estédirigidaaciertos|ugares sensibles como bafios o lugares de recreacion
de lostrabgjadores (punto de equilibro afavor de laintimidad).

Esta solucion de balanceo afavor delaintimidad hasido laque precisamente
ha sostenido la Corte Suprema en el caso de las camaras de video paralavigi-
lancia a interior de las empresas. En una reciente jurisprudencia e maximo
tribunal sefiala, conociendo |a apelacion de un recurso de proteccion, que “ den-
tro del recinto laboral, constituido por €l ambito de actividad propio de los em-
pleados, |os trabajadores tienen derecho a la privacidad o intimidad, manifes-
tandose ello en el deseo de, como en el caso de autos, se mantenga en la esfera
laboral y sindical las actividades realizadas por ellos, sin que en él se permitala
intromision de terceros. Lo anterior puede ser compatibilizado con laexistencia
de un sistemade vigilanciay proteccion en €l recinto laboral, pero éste no debe
estar desviado delosfinesquejustificaron suinstalacién”, que son solo “ protec-
cién y seguridad empresarial”. Para que se cumpla con lo anterior, la Corte
Suprema sefiala que €l sistema de camaras debe cumplir con ciertos requisitos,
los que expresan claramente el resultado afavor de laintimidad en ese caso de
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ponderacionjudicial: “1. no deben dirigirse directamente a trabajador, sino que,
en lo posible, orientarse a un plano panoramico; 2. deben ser conocidos por los
trabajadores, es decir, no pueden tener un caracter clandestino; y 3. su emplaza-
miento no debe abarcar lugares, alin cuando ellos se ubiquen dentro de las de-
pendencias de la empresa, dedicados a esparcimiento de los trabajadores, tales
como, comedores, y salas de descanso, asi como tampoco a aquellos en los que
no serealizaactividad laborativa, como los bafios, casilleros, salas de vestuario,
etc.” (Corte Suprema, 05.01.2006, Rol 5234/2005).

¢Servira este punto de equilibrio para todos |os restantes casos de juicio de
proporcionalidad de camaras de video en lugares de trabajo?

La ponderacion siempre supone, como dijimos, unajerarquiamovil y por lo
mismo, siempre existiran casos donde sera necesario volver abuscar lasolucién
de equilibrio atendidas ciertas particul aridades del caso revisado que hagan ne-
cesario hacer primar méas un derecho por sobre otro™. Asi, por gemplo, si se
trata de unatrabajadora de casa particular que cuida nifios o de trabajadores en
una fundacion de atencién infantil es posible que la intimidad admita una res-
triccion muy superior aladel comin de los trabajadores, porque se trata de un
caso especia que combinayano solo lapropiedad sino también €l intéres supe-
rior del menor, pudiendo admitirse en esos casos que la camara de television si
esté dirigida directamente sobre el trabajador y no sobre una panoramica.

VIIl. LASREGLAS SOBRE LA PRUEBA: LA TECNICA DE LOS INDICIOS

En e derecho comparado existe ya una idea consolidada sobre el dificil es-
cenario probatorio que el trabajador debe enfrentar en las denuncias por viola-
cion o lesion de derechos fundamental es. Se hace, en consecuencia, imperativo
para otorgar una tutela efectiva de dichos derechos, la reduccién de la carga
probatoria en |os procesos respectivos.

En efecto, como se ha destacado ampliamente en la doctrina, “ sobre la base
de la constatacién de un mayor poder del empresario sobre la prueba, derivado
de su acusada proximidad y dominio sobre las fuentes probatorias, que desnive-
la profundamente las facilidades de unay otra respecto de la prueba de |os he-
chos que avalan la pretension del trabajador, la norma procesal |aboral corrige
las reglas sobre la carga de la prueba en el juicio”2.

5 Eslo que ALexy denomina relacién de precedencia condicionada: “tomando en cuenta el
caso, se indican las condiciones bagjo las cuales un principio precede a otro. Bgjo otras
condiciones, la cuestion de precedencia puede ser solucionada inversamente”. ALexy, R.
Op. Cit., p. 92.

52 BavLos, A. “Laigualdad de las partes en el proceso laboral y la tutela judicia efectiva’,
Revista del Colegio de Abogados de Concepcion, N° 5, 1998, p. 46. En el mismo sentido,
CaamaRio, E. “La defensa del principio de no discriminacién por razones de sexo en el
periodo anterior al nacimiento delarelacién laboral”, Revista Laboral Chilena, mayo 2003
y UcarTg, J. L. El nuevo Derecho del Trabajo, Ed. Universitaria, Santiago, 2004.
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Pero ¢en qué consiste la mencionada aliviacion probatoria en las denuncias
por lesion de derechos fundamentales? No existe una solatécnicade aliviacion
probatoria, sino varias modalidades distintas que, sin embargo, sirven aun mis-
mo objetivo: facilitar laposicion probatoriapor laviade aligerar lacargaproba-
toriadel trabgjador denunciante, alterando el axioma central en materia proba-
toria de que corresponde probar un hecho aquien o aega, atendida“unaplura-
lidad de razones interrel acionadas de politica juridica: la realizacion de intere-
ses generalesdejusticiabilidad delos derechos fundamental es -garantias de jus-
ticia-; afrontar el problema practico consistente en las dificultades de la prueba
del hecho discriminatorio o contrario a derecho fundamental -debilidad de la
posicion probatoria’, o que llevaa establecer “ reglas especiales de distribucion
de la prueba a favor de la posicion subjetiva del trabajador, agravandose
simétricamente la del empresario demandado” 2.

Y el derecho comparado ha actuado en consecuencie®*. Ahora € derecho
laboral chileno pretende seguir el mismo camino, introduciendo unanormacom-
pletamente novedosa paralaregulacion procesal en nuestro pais: “ cuando delos
antecedentes aportados por la parte denunciante resulten indicios suficientes de
que se ha producido la vulneracién de derechos fundamentales, correspondera
a denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de su pro-
porcionalidad” (articulo 491 del Codigo del Trabagjo).

En este punto es importante determinar tres cuestiones: a) qué tipo de
aliviacion o reduccion probatoria es la que establece esta norma, b) como se
accede a esta reduccion o, dicho en otras palabras, qué es o que debe probar €l
trabajador, y c) en qué escenario queda el empleador afectado por la reduccion
probatoria del nuevo precepto legal citado.

Respecto de lanaturaleza de lareduccion probatoria establecidaen el articu-
lo 491 del Codigo del Trabajo, cabe sefidar que no se trataria de un riguroso
caso de inversion de la carga probatoria (onus probandi). En efecto, no es sufi-

% Monereo, J. L. La carga de la prueba en los despidos lesivos de derechos fundamentales,
Tirant lo blanch, Valencia, 1996, p. 32.

% Enel caso de Espafia, primero através de unafamosa sentencia del Tribunal Constitucional
sobre despido antisindical (38/1981), y después, por la via de una norma legal expresa, se
consagra una regla procesal sobre la carga de la prueba que tiene por objeto hacer mas
liviano paralavictimael esfuerzo probatorio en los procesos por lesion de derechos funda-
mentales. Dicho precepto, el articulo 179.2 delaley de procedimiento laboral (LPL), sefiala
que “en €l acto del juicio constatada la concurrencia de indicios de que se ha producido
violacion de lalibertad sindical (o de otro derecho fundamental), correspondera al deman-
dado laaportacion de unajustificacion objetivay razonabl e, suficientemente probada, delas
medidas adoptadas y su proporcionalidad”. En Alemania, el parégrafo 611ainciso 1 frase 3
del Cédigo Civil (BGB) sefiala que en caso de que €l trabajador logre acreditar hechos que
permiten presumir la existenciade un trato no igualitario en razon del sexo, le corresponde
a empleador asumir la carga de probar que €l trato no igualitario se encuentra justificado
por razones objetivas que dicen relacion con el sexo, o bien, probar que la consideracion al
sexo del trabajador es un requisito imprescindible en la actividad a ser desarrollada. Ver
CaamaRo, Op. Cit., p. 232.
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ciente que se alegue unalesion de derechos fundamental es para que se traslade
al empleador la carga probatoria. Unarigurosainversion de la carga de la prue-
ba en esta materia podria someter al empleador “ante la prueba diabdlica de un
hecho negativo, como es lainexistencia de un movil lesivo de derechos funda-
mentales, sino que ha de comprobarse la existencia de indicios de que se ha
producido unaviolacion de un derecho de tal naturaleza’*>.

Se trata, en rigor, de una técnica mas débil: hay una alteracion del objeto de
la prueba (thema probandi), en que la victima o denunciante no esta completa-
mente liberado de prueba: debe acreditar a menos laexistenciadeindicios sufi-
cientesdelaexistenciadelaconductalesiva, paraque en ese caso, y solo en ese
caso, se traslade a demandado el deber de probar que su conducta se debi6 a
motivos objetivos y razonables®.

Lo que existe es una reduccion de la prueba por la via de alterar |a distribu-
cién que corresponderia de la aplicacion de las reglas probatorias generales y
particularmente del axioma de que corresponde probar un hecho al quelo aega,
fundado en lo dispuesto en € articulo 1.698 del Codigo Civil: “incumbe probar
las obligaciones 0 su extincion a que alega aquéllas o ésta’.

Precisamente, en este punto opera la nueva distribucién probatoria de lare-
gladel articulo 491 del Cédigo del Trabajo: sealivialaposicion del trabajador,
que sblo debe acreditar indicios de laconductalesiva-y nolaconductalesivaen
si misma-, y se sobrecarga a empleador que, en caso de estar acreditados esos
indicios, debera alegar la existencia de motivos razonables y proporcionales
parala conducta denunciada.

En segundo lugar, en lo referido a acceso a estareduccion probatoria para el
trabajador, cabe sefidar que paraque el denunciante se aproveche de estaventa-
japrocesal le corresponde acreditar la existencia de indicios suficientes de que
se haproducido lavulneracion de los derechos fundamental es protegidos por €l
procedimiento.

¢A qué tipos de indicios suficientes se refiere laley? Dichos indicios dicen
relacion con “hechos que han de generar en €l juzgador al menos la sospecha
fundada de que haexistido lesién de derechos fundamentales’ . Por ello, laprue-

% STC espaiiol 266/1993.

% Frente aunanormasimilar, y pese avacilacionesiniciales, la doctrina espafiola ha conclui-
do que “no estamos ante una autenticainversion de la carga de la prueba en sentido técnico
juridico porque al demandante le corresponde la carga de realizar algunaactividad probato-
ria, sino de unadistribucion dela carga de lapruebaentreloslitigantes diferente ala deriva
da de la estricta aplicacion de las normas procésales generales’, Lousapa, F. “Lajurispru-
denciaconstitucional sobre lapruebadeladiscriminacion”, Revista Derecho Social, N° 30,
2005, p. 38. Cuestion que ha sido precisada, incluso, por el propio Tribunal Constitucional
espafiol: “lo que en puridad existe es unareduccion de la carga probatoria, puesto que el que
alegaladiscriminacion deberaprobar hechos que permitan deducir a menosindicios de esa
discriminacion, que permitan deducir realmente que esta en juego el principio de igualdad,
lo que supondriaa empresario desarrollar unaactividad probatoria paradestruir esapresun-
cion”, STC 21/1992.
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ba reducida de que se beneficia el trabajador se traduce en la prueba de hechos
gue generen en €l juez una sospecha razonable de que ha existido la conducta
lesiva®’.

Se trata, en rigor, de lo que técnicamente se denomina principio de prueba.
El trabajador debe aportar indicios que no prueben ninglin hecho especifico,
sino que, cosa distinta, logren generar en el juez laboral |a sospecha razonable
de que la conducta lesiva denunciada se ha producido. Tal como lo ha sefidlado
lajurisprudenciacomparadaen caso de unareglaprobatoriasimilar: “unindicio
razonable de que tal lesion se ha producido, vale decir, un principio de prueba
dirigido aponer de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquel acto” (90/
1997 TC Espariol).

Frente a la aportacion de los indicios suficientes, el empleador tiene la op-
cion, como sefiala el mismo articulo 493 del Codigo del Trabajo, de “explicar
los fundamentos de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”. El
empleador debe aportar la prueba que acredite que la conducta denunciada obe-
dece a motivos razonables y que la misma no dice relacién con la vulneracion
de derechos fundamental es del trabajador.

Enrigor, €l objeto de lapruebadel empleador no es, como podria pensarse a
primeravista, acreditar que su conductano teniacomo direccion lalesion delos
derechos fundamentales del trabajador -lo que importaria, como ha sefialado la
jurisprudencia comparada, la prueba diabdlica de un hecho negativo-*¢, sino
gue una cosa distinta: debe aportar el ementos de prueba que le permitan justifi-
car ante €l juez labora que su conducta obedece a motivos razonables, destru-
yendo de paso |a sospecha que sobre ellarecae™.

57 Marrinez R., L. Decisionesempresarialesy principio deigualdad, Cedecs, Barcelona, 1998,
p. 174.

% Como lo ha sefidlado lajurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol: “no se trata de
situar al empresario antela prueba diabdlica de un hecho negativo (lano discriminacion o la
no lesién de cualquier otro derecho fundamental) pero si de entender que el despido, tacha-
do de haber incurrido en aquelladiscriminacién o en estalesién, obedece amotivos razona-
bles, extrafios atodo propésito atentatorio contrael derecho fundamental en cuestion” (STC
21/1992).

% Enunrecientefallo del Tribunal Constitucional espafiol se apreciael modus operandi dela
pruebaindiciaria: € 30 dejulio de 2002, laempresaAlitaliadespidio aun trabajador que se
desempefiaba como analista de marketing y con contrato de trabajo indefinido, segun €l
aviso de despido por su indisciplina en el desempefio de su puesto de trabgjo, la critica
constante a sus superioresy ladesidia con que realizaba su trabajo. El afectado demando la
nulidad del despido disciplinario del que fue objeto porque obedeciaarazonesdiscriminatorias
por su condicién de homosexual, dando €l tribunal por acreditado como indicios de dicha
conducta lesiva: @) que sus superiores conocian su tendencia sexual, b) que existia un trato
verbal despectivo del delegado delaempresahacia ese colectivo, y ¢) unadeliberada sobre-
carga de trabajo que le perjudicaba. Frente a estos indicios, la empresa no acredité los in-
cumplimientos laborales, sino se limitd “aimputar generalidades’, por lo que no justifico
objetivay razonablemente su conducta. De ese modo, €l Tribunal Constitucional consideré
acreditada la conducta lesiva de derechos fundamentales y declaré la nulidad del despido
disciplinario sefialado, ordenando el reintegro del trabajador respectivo (STC 41/2006).
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VIII. LA SENTENCIA COMO ACTO COMPLEJO: EN BUSCA DE LA
EFICACIA DEL DERECHO

Lallegada del procedimiento de tutela al orden procesal laboral significa,
por una parte, el abandono del antiguo e inGtil modelo de proteccion juridica
laboral de los derechos fundamental es del trabajador por la via de la multa ad-
ministrativa, y por otro lado, unanueva configuracién del rol del juez laboral en
€l gercicio de sus funciones jurisdiccionales en la materia.

Se abandonan asi, de modo simultaneo, las dos claves bésicas del precario -
por no decir inexistente- sistema de proteccién quelalegislacion laboral presta-
ba a estos derechos: la represion simple via multa de las conductas lesivas, que
se reemplaza por un haz complejo de consecuencias juridicas, y € rol de mero
espectador del juez laboral ante dichas conductas, que se reemplazapor € rol de
un articulador de soluciones compuestas.

Este relevante cambio de modelo de proteccion se configura en la reforma
procesal apropdsito del acto procesal clave del procedimiento de tutela: la sen-
tenciadefinitiva. En ese sentido, adiferenciade las sentencias de procesos | abo-
ralesde corte patrimonial, que son, en general, detipo simple, yaque sélo deben
pronunciarse sobrelaexistencia o no delas obligaciones de dar demandadas, las
sentencias dictadas sobre posi bl esincul caciones de derechos fundamental es son
de tipo complejo, ya que en la parte resolutiva del acto procesal de sentencia
deben contenerse diversos pronunciamientos de manera simultanea, porque la
accién gjercida, precisamente, persigue obtener varias pretensiones relaciona-
dasentresi.

La sentencia de |os derechos fundamental es, en su fase resolutiva, debe de-
terminar, en primer lugar, si existioé o no la conducta lesiva de derechos funda-
mentales. En caso de considerarla inexistente deberd justificar su decision
absolutoria del empleador de acuerdo a las normas generales sobre las senten-
cias dictadas dentro de un procedimiento laboral ordinario del articulo 457 del
Cadigo del Trabagjo.

En caso de acoger ladenunciay declarar existente la conducta lesiva de los
derechos fundamentales del trabajador, €l juez debe adoptar, por exigencia ex-
presadel articulo 493 del Codigo del Trabgjo, las siguientes decisiones:

8.1. El cese del comportamiento antijuridico: la nulidad del acto
lesivo

Laconductaantijuridicaen estos casos esta constituida por lavulneracion de
un derecho constitucional del trabajador, por 1o que su represion juridica no
puede ser por la via de una prestacion por equivalencia, como serialaimposi-
cién de unamulta o el pago de unaindemnizacion, sino que se requiere de una
prestacion en especie: larestitucion integraen el gercicio del derecho vulnera-
do.
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Esa restitucién supone dos cuestiones:

8.1.1. El cese delaconducta propiamentetal. Esto es, laorden judicial que
va dirigida al término inmediato de la conducta lesiva en caso de que esta
persistaa momento de dictarse lasentencia, bajo el apercibimiento establ eci-
do en el articulo 490 del Codigo del Trabajo, esto es, laamenaza de laaplica-
cion de una multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales, la que
se repetira las veces que sea necesaria hasta lograr “el debido cumplimiento
de la medida decretada’. La ley declara, a objeto de evitar dilaciones en el
cumplimiento de la orden judicial de cese inmediato de la conducta lesiva,
gue contra estas resoluciones de apercibimiento “no procedera recurso algu-
no”.

En este sentido, por gjemplo, frente a un sistema de vigilancia de video que
vulneralaintimidad y honra del trabajador, el juez debe ordenar su cese opera
tivo inmediato, como de igual modo deberia ordenar que, en caso de considerar
que existe discriminacién remunerativa por sexo en laformade pagar los sala-
rios, no se sigan pagando los salarios de la forma denunciada.

8.1.2. Lanulidad del o de los actos lesivos. El juez a acoger la accion de
tutela debe, ademés de ordenar cesar hacia futuro, declarar lanulidad del acto o
conductalesiva de los derechos fundamentales. La nulidad en derecho corres-
ponde a unaineficacia-€l acto no produce efectos validos- de caracter intrinse-
co -se configuraa momento de gjecutar o celebrar el acto-, que se produce, en
este caso, por lalesion de derechos contemplados en normas de superior rango
juridico como son las constitucionales.

El nuevo articulo 495 del Codigo del Trabagjo, junto con ordenar cesar la
conducta, establece que el juez “deberavelar paraquelasituacion seretrotraiga
al estado inmediatamente anterior a producirse la vulneracion denunciada’.

S6lo ha quedado excluida de esta nulidad de la conducta lesiva, y por tanto
del retrotraimiento de los efectos del acto, el despido del trabajador que queda
regido por unanormaespecial: e articulo 487 del Cédigo del Trabajo, que per-
mite demandar por la via de este procedimiento el despido lesivo de derechos
fundamentales, pero la consecuenciajuridica no es la nulidad, sino € pago de
un haz especial de indemnizaciones: la indemnizacién comun por termino de
contrato de trabajo por decision del empleador (articulo 163), laindemnizacion
sustitutiva del aviso previo (articulo 162) y “adicionalmente, a unaindemniza-
cion que fijara el juez de la causa, la que no podra ser inferior a seis meses ni
superior a once meses de la Ultima remuneracion mensual”® .

8 Ademas, segun lo dispone €l nuevo articulo 493 del Codigo del Trabajo, el trabajador podra
demandar otras“indemnizaciones que procedan”, lo que significa, como sostendremos mas
adelante, la posibilidad de demandar dafio moral por lesion de derechos fundamentales con
ocasion del despido.
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Se trata, sin duda, de la mayor inconsistencia del nuevo procedimiento, y
candidata segura a una futura reforma® : el despido con infraccion a derechos
fundamental es -contemplados en normas constitucional es- slo puede ser con-
siderado -en palabrasdel Tribunal Constitucional espafiol- “ radicalmente nulo” 2.

La consecuenciajuridicaprevistapor el procedimiento de tutela, sin embar-
go, no eslanulidad, sino un haz o cimulo indemnizatorio: de considerar €l juez
laboral que el despido havulnerado un derecho fundamental del trabajador dela
lista protegida, entonces, deberd decretar diversas indemnizaciones que ya se-
flalamos. Ahora, o anterior con una excepcion. Para cerrar €l circulo delain-
consistenciade unalegislacion laboral negociadaen extremo, nuestraley si con-
sideranuloy, por lo tanto, sin efecto juridico alguno, al despido lesivo de dere-
chos fundamental es en dos especificas situaciones: €l despido antisindical® y el
despido discriminatorio grave®.

En ambos casos, la consecuencia de ese despido nulo es un derecho de op-
cion del trabajador: u optapor reintegrarse a trabajo del que habia sido despedi-
do, u opta por un haz de indemnizaciones por término de contrato de trabajo,
incluida unaindemnizacion sancionatoria. Esta norma fue incorporada, para el
caso del despido antisindical, por la Ley N° 19.759, del afio 2001, y tiene €l
valor de haberse tratado delaprimerarecepcion en lalegislacion laboral chilena
del despido nulo por lesiéon de derechos fundamental es, adelantandose, en ese

61 El proyecto original de procedimiento de tutela, sin lahuellade la negociacion parlamenta-
riayaexplicada, sefialabaen su articulo 498, que “si lavulneracion de derechos fundamen-
tales se hubiere producido con ocasion del despido, éste no producira efecto alguno”, y
agregabaque “el trabajador podraoptar entre lareincorporacion decretada por €l tribunal” o
laindemnizacion previstapor laley. Aqui esta, que duda cabe, laexplicacion del sin sentido
de la norma definitivamente aprobada, ya que para ciertos sectores la reincorporacion del
trabajador atenta contra un pilar del modelo econdmico chileno: el blindamiento del dere-
cho de propiedad del empresario que necesariamente importa, Si esta dispuesto a pagar las
indemnizaciones del caso, lafacultad de decidir, sin cuestionamientos judiciales, la perma-
nencia de un trabajador en la empresa. En ese sentido, podriamos decir que en el conflicto
entre derecho de propiedad vs. derechos fundamentales del trabajador, laley ha hecho una
ponderacion a priori: en materia de despido, prima el derecho de propiedad del empleador.

62 STC 38/81. De dicha sentencia “arrancé la construccion jurisprudencial de los despidos
radicalmente nulos’ y “vino aadmitir la eficacia privada de |os derechos fundamentales, al
entender que el despido que habia sufrido un candidato a unas elecciones sindicales era
discriminatorio y constituia una conculcacion, por parte del empresario, de derechos funda-
mentales protegidos constitucionalmente, que debid ser impedida por los jueces ordina-
rios’, Pebrasas, A. Despido y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 1992, p. 36.

8 El articulo 294 del Cadigo del Trabajo sefialaque si unao masde las précticas antisindicales
0 desleales “han implicado el despido de trabajadores no amparados por fuero laboral, éste
no producira efecto alguno”.

5 El despido quelesionael derecho alano discriminacion laboral, que caberecordar serefiere
alaconfiguracion legal del derecho del articulo 2 del Cadigo del Trabajo y no alaconfigu-
racion constitucional del mismo (articulo 19 nimero 16 inciso tercero dela Constitucion), y
es considerado grave por €l juez, debe ser entendido como nulo, generando el ya menciona-
do derecho de opcién para al trabajador: se reintegra al trabajo o recibe el haz de
indemnizaciones previstas por laley para el despido lesivo de derechos fundamentales.
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sentido, varios afos a las normas previstas por el procedimiento de tutela de
derechos fundamentales. De hecho, es harto evidente que ha servido de modelo
para €l Unico caso de despido nulo previsto por laley N° 20.087 que es €
discriminatorio grave.

Como esfacil de advertir, el nuevo procedimiento de tutela es en materiade
despido lesivo de derechos extremadamente modesto, y peor alin, inconsi stente:
no hay ninguna explicacion razonable de por qué sélo un derecho fundamental
del trabgjador provoca la nulidad del despido (el de la no discriminacion), y
todos|osrestantes derechos solo generan un despido lesivo con indemnizaciones
recargadas®.

8.2. Lareparacion de las consecuencias de la conducta lesiva

El juez laboral debe ordenar, segiin dice la ley (articulo 495), las medidas
concretas “aque se encuentraobligado el infractor dirigidas aobtener larepara-
cién de las consecuencias derivadas de lavul neracion de derechos fundamenta-
les, incluidas |as indemnizaciones que procedan”.

La conductadel empleador que halesionado un derecho fundamental puede
haber provocado perjuicios que no se solucionan con €l solo cese delaconducta
del empleador, ni la nulidad de la misma, sino que se requieren de medidas
reparatorias que permitan el restablecimiento del gercicio pleno del derecho
fundamental lesionado. Dada la jerarquia del derecho lesionado -derecho fun-
damental- la reparacion debe ser integra, tanto en lo referido al tipo de dafio
provocado, como alaintensidad del mismo.

En ese sentido, la reparacion de la conducta lesiva del empleador debe con-
templar medidas de doble orden: de caracter material 0 econdmicoy de carécter
inmaterial o juridico propiamente tal.

Lareparacion inmaterial sera mediante algunamedida que repare €l dafio no
economico gue con la conducta se le hairrogado a sujeto desde su dimension
moral y afectiva, cuestion que dependera del tipo de conductay el tipo de dere-
cho lesionado, |0 que debera ser determinado al interior del proceso respectivo.
Deeste modo, por ejemplo, si e empleador halesionado lahonradel trabajador,
mediante informaciones falsas o injuriosas, €l juez puede exigir una rectifica-
cién publica o privada, o puede exigir ala empresa, en caso de discriminacion
laboral, que el empleador adopte medidas que aseguren que ese trabajador no
volvera a ser discriminado, etc.

&  Setrata, enrigor, de unanormalegal de dudosa constitucionalidad porque seinfringe clara-
mente laigual proteccion de los derechos prevista por la Constitucion (articulo 19 numero
3), yaque establece unadiferenciade trato para el trabajador despedido con vulneracién de
sus derechos fundamentales, que no tiene ninguna justificacion razonable: agquellos a los
que se leslesiona su derecho alano discriminacion y alos que se leslesionan sus restantes
derechos. Cabe sefialar que €l proyecto de reforma procesal origina no tenianinguno delos
defectos apuntados: todo despido lesivo de derechos fundamental es era calificado de nulo.
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Lareparacion serdecondmicas laconductadel empleador se hatraducido en
un perjuicio patrimonial para el trabajador, cuestion que debera ser evaluada por
el juez laboral respectivo. Asi, por gemplo, si por laconductalesivadel empleador
el trabgjador ha dejado de recibir un beneficio salarial, € juez debe exigir € pago
integro del mismo desde el momento en que €l perjuicio se provoco.

En el caso particular del despido lesivo de derechos fundamental es, de segu-
ro el que generara mayor nimero de demandas por tutela, la reparacién econé-
mica se encuentraexpresamente previstay tasadaen el haz deindemnizaciones
gue ya explicamos, pero que no cubren evidentemente el dafio moral eventual-
mente causado por el despido.

En ese haz de indemnizaciones se comprende € dafio econémico, pero no de
carécter moral: @) una indemnizacién propiamente laboral, tasada a valor de un
mes por afio de servicios, que cubre € dafio econdmico por e despido, b) una
indemnizaci 6n sancionatoriafijadadiscrecionalmente por € juez que sefijaenun
rango que va desde sei's a once meses que corresponde a una medida de sancion
por lalesion del derecho fundamental. Queda pendientelaindemnizacion del dafio
moral proveniente delalesion a derecho fundamental del trabajador.

Precisamente, paracerrar €l circulo de lareparacion integradel dafio provo-
cado por laconductalesivadel empleador, en este caso por el despido del traba-
jador, el articulo 495 del Cédigo del Trabajo, sefidlaqued juez debe decretar las
medidas preparatorias que correspondan, “incluidas las indemnizaciones que
procedan”. En e caso del despido, esta norma evidentemente se refiere a la
reparacion del dafio moral, ya que la Unicaindemnizacion que podria proceder,
adicional alas que ya estan reguladas expresamente en laley, corresponde alas
de ese tipo®.

8.3. La aplicacion delas multas respectivas

Laprincipal sancion juridica que nuestro Derecho del Trabajo clésico con-
templaba parareprimir las conductas lesivas de | os derechos de | os trabajadores
havenido a quedar, afinal de cuentas, como una sancién meramente accesoria

Las razones de la pérdida de protagonismo que afecta la multa como forma
de sancion juridica en esta materia son simples: la gravedad del ilicito que im-
porta la vulneracion de un derecho de la maxima categoria dentro del orden
juridico, impone la necesidad de una respuesta categorica, paralo cual es nece-
sario que la respuesta del orden procesal labora en el caso de vulneracion de
derechos fundamental es no sea“ meramente ssmbdlica’®”, como ocurre precisa-
mente con las multas. Se requiere, como |o exige desde ahora nuestra ley labo-

% El tratamientoin extenso delamateriadel dafio moral en el ambito laboral puede ser consul-
tado en GamonAL, S. Dafio moral en el contrato de trabajo, LexisNexis, Santiago, 2005.

5 STJ-CE, 8 de noviembre de 1990. Dificil seriadefender ante este Tribunal Europeo, nuestra
hastaahora“simbdlica” sancion aladiscriminacion laboral, consistente en unamulta admi-
nistrativade 1 a10 UTM.
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ral, de un conjunto de sanciones que hagan efectiva la proteccién de dichos
derechos y que disuadan efectivamente de futuras conductas lesivas.

La multa que en estos casos debe aplicar €l juez esta determinada por las
normas sustantivas del Codigo del Trabagjo, por lo tanto, para determinar su
cuantia debe estarse a las siguientes reglas. si laley laboral establece una san-
cién especial paralavulneracion del derecho fundamental sobre el que versael
proceso deberadar aplicaci6n adicha sancion, como ocurre, por gjemplo, conla
lesién de lalibertad sindical, que tiene una multa especial de diez a ciento cin-
cuenta unidades tributarias mensual es (articulo 292 del Codigo del Trabajo).

En € resto delos casos, donde no exista una multa especia establecida por la
ley para € derecho fundamental en cuestion, deberd aplicarse la multa genera
parael incumplimiento delalegisiacion laboral, establecidaen € articulo 477 del
Cadigo del Trabgjo: unaaveinte unidades tributarias mensual es en empresas con
menos de cincuenta trabajadores, dos a cuarenta unidades tributarias mensuaes
en empresas con mas de cincuentatrabajadores, y tresasesentaunidadestributarias
mensuales en empresas con mas de doscientos trabajadores. En estos casos, la
norma legal transgredida por la conducta lesiva de derechos fundamentales del
trabajador corresponde a yacitado articulo 5° del Codigo del Trabgjo.

| X. EL BALANCE DEL PROCEDIMIENTO DE TUTELA: EL INICIO DE UN
LARGO CAMINO

El procedimiento de tutela de derechos fundamental es fruto de |as negocia-
ciones politicasy las presiones empresariales del caso, ha quedado con un evi-
dente déficit juridico, como es que la nulidad s6lo opera para un solo caso de
despido lesivo (el discriminatorio grave) -¢acaso las demas garantias no valen
lo mismo?-, y que laestructura procedimental no seasino un endoso al procedi-
miento ordinario, desprovista de la necesaria rapidez propia de la tutela que
requiere este tipo de derechos®.

% Conunsistemalegislativo no integramente representativo de lasoberania popular, mediante
€l resabio autoritario de los senadores designados, lalegislacion dictada en la extensa tran-
sicién hacia la democracia en Chile se ha caracterizado por trasuntar un nivel de negocia-
cion politicacasi sin limite, donde cualquier modificacion legal tiene que dar tantasy varia-
das garantias alos sectores empresariales, que terminasiendo buena parte de ellaregulacio-
nesjuridicashibridas. Lalegidacion laboral no hasido laexcepcion, con casos paradigmaticos
de “hipernegociacion” como el de los reemplazantes en la huelga -prohibidos pero permiti-
dos a mismo tiempo en la curiosa redaccion del articulo 381 del Cédigo del Trabajo-, y
ahora con €l caso de la reforma procesal laboral, especialmente en el procedimiento de
tutela de derechos fundamentales. Asi lo demuestra el significativo hecho que de un proce-
dimiento sumario y preferente propuesto originalmente, atendida la jerarquia de los dere-
chos involucrados, se hayaterminado en un procedimiento ordinario con reglas especiales.
Ahora, cabe decirlo, estareforma procesal |aboral serala Ultimanormalegal laboral que se
aprueba en un Senado de tan cuestionables caracteristicas, ya que la reforma constitucional
aprobada el afio 2005 (Ley N° 20.050), viene, por fin, aeliminar |os senadores designados.
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Pese aesto, €l principal atractivo de este procedimiento es su novedad poli-
tica. hoy podemos sefidlar que ‘a empujones y codazos' laidea de la eficacia
directa de los derechos fundamentales ha comenzado en Chile aingresar ala
fébrica. De seguro, en los afios que vienen seranecesario corregir y profundizar
esta andadura que se ha comenzado arecorrer.

En ese sentido, mas que fijarnos en las ya anotadas debilidades del procedi-
miento de tutela creado por laley, hay que mirarlo como un hito politico inicia
en un camino recién inaugurado.

Lanoticiaen este punto es que | os trabajadores tienen por primeravez en la
historia de nuestra legislacion laboral una herramienta a su disposicion. Defi-
ciente en diversos aspectos, pero que abre unalargay hasta ahora inexplorada
ruta en la proteccion de este tipo de derechos del trabajador en Chile.



	portada  ensayo juridico 2 
	001 ENSAYO JURIDICO 2

