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Resumen. Existe un nuevo punto de unién
entre el derecho del trabajo y el derecho
constitucional: la constitucionalizacién de la
legislacion laboral. Las normas de tutela de
derechos fundamentales de los trabajado-
res, aglutinadas en Chile en torno a un nue-
vo procedimiento laboral, estan lejos de ser
tan solo una reforma procesal mas: son la
huella mas patente en el derecho legal chile-
no del intento por dar eficacia a las normas
constitucionales en el ambito del trabajo. Al
mismo tiempo, representan una notable ex-
pansion politica del derecho del trabajo, que
deja de preocuparse sélo de las condiciones
salariales del trabajador como contratante
débil, para ocuparse del ejercicio de los de-
rechos constitucionales al intetior de la em-
presa en su condicién de ciudadano.

1. LA CONSTITUCION Y EL DERECHO DEL TRABAJO:
UNA ULTIMA VUELTA DE TUERCA

a incorporacion a las legislaciones del trabajo de los derechos funda-

mentales del trabajador, proceso que se ha conocido desde la década de

los afios setenta de manera muy grafica como el “ingreso a la fabrica”,! sera

en algin modo tardfa.

* Profesor de derecho del trabajo en la Universidad Diego Portales (jose.ugarte@udp.ci).

1 En Estados Unidos esta idea ha sido conocida como “work place democracy”, en el senti-
do de que “una sociedad democratica es aquella que respeta los principios esenciales de la li-
bertad, igualdad y la dignidad humana no sélo en el ambito publico, sino también en el ambito
de las relaciones sociales”, especialmente cuando se trata de “un punto esencial de la sociedad
contemporanea” como es el puesto de trabajo. Rodriguez-Zapata, J., “¢Igualdad o no discri-
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¢Cudl es la explicacion historica de la desvinculacion entre derechos fun-
damentales y el mundo industrial del trabajo?

Por una parte, la distincién entre derecho puablico y derecho privado, tan
importante para la ciencia juridica de comienzos del siglo XX, y la ubicacién
del contrato de trabajo en esta dltima area, va a mantener lejos del horizonte
conceptual de la regulacién de las relaciones laborales, entendidas como un
vinculo entre privados, sujetas a principios propios de un negocio contrac-
tual, las figuras derivadas de la normativa publica constitucional, incluida una
de sus mas potentes construcciones: las garantias constitucionales o derechos
subjetivos publicos.

Por otro lado, 1a radical distancia entre el prototipo ideologico sobre el que
se construira la regulacion juridica del contrato de trabajo —el obrero indus-
trial— con el de los derechos fundamentales —el burgués liberal—, lo que
abrira una brecha dificil de cerrar. Las garantias constitucionales, version juri-
dica positiva de los derechos fundamentales, son, antes que nada, las prerro-
gativas que en Estado liberal se acuerda para proteger al comerciante de la in-
vasion estatal; se trata, en ese sentido, de derechos individuales. Poco o nada
tiene que ver con esta matriz ideolégica de los derechos fundamentales el
prototipo social base del derecho laboral: primero, el obrero del inicio del in-
dustrialismo, después el sujeto que labora bajo 6rdenes de otro para sobre-
vivir.

De hecho, el mundo de las relaciones laborales y su regulacion juridica,
con el mundo de los derechos fundamentales y su armadura constitucional,
se acercaran, precisamente, cuando comienzan a desarrollarse procesos que
vayan mitigando o deconstruyendo los obstaculos recién descritos: por una
parte, la disolucion de la summa divissio entre derecho privado y publico a ma-
nos de la constitucionalizacién del derecho, y por otra el acercamiento del
prototipo del ciudadano politico (ex burgués) con el del ciudadano laboral
(ex obrero) mediante la doctrina del efecto horizontal de los derechos fundamentales y
su progresiva aplicacion a las relaciones laborales.

minacién en las relaciones de trabajo?”, en varios autores, Estudios a veinte asios del Estatuto de los
Trabajadores, REDT, Madrid, num. 100, t. I, 2000, p. 531. En la literatura estadounidense Klare,
K., “Workplace Democracy and Market Reconstruction: An Agenda for Legal Reform”, Car-
holic University Law Review, nam. 38, 1998.
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En el origen de la ya citada doctrina del efecto horizontal de los derechos funda-
mentales curiosamente algo tuvo que ver el derecho del trabajo: la sentencia
inaugural de la Drittwirkung, en 1958, corresponde a la anulacion de una clau-
sula de un contrato de trabajo por vulneracién de derechos fundamentales
del Tribunal Laboral Federal, y de ahi “la vigencia de los derechos fundamen-
tales entre ciudadanos en el trafico juridico privado” se convertira en un “ar-
ticulo de exportacién juridica”.?

En los afios siguientes, fruto de la presion sindical y con la complicidad ju-
dicial a través de la doctrina del efecto horizontal de los derechos fundamentales entre
particulares,’ los Estados tuvieron que cambiar el rumbo: se comenzaron a dic-
tar normas que garantizaban la eficacia concreta de los derechos fundamen-
tales en el mundo del trabajo, incorporando una nueva materia al bloque la-
boral.

La nueva tendencia cristalizada en Italia con el conocido Statuto dei laborato-
ri, de 1970, y también, paralelamente, en pafses de tradicion anglosajona, co-
mo Estados Unidos, con la promulgacién de diversas normas antidiscrimina-
torias, especialmente el titulo VII de la Ley sobre Derechos Civiles de 1964,
que prohibe la discriminacién laboral por diversas razones.

De ahi vendran diversos desarrollos normativos que darin como resulta-
do que “la proteccion del trabajador como ciudadano y sus derechos funda-
mentales en la empresa pasan a ser un componente estructural de las relacio-
nes laborales, y como una de las reflexiones culturales mas importantes del
derecho del trabajo de nuestro tiempo”.*

En ese sentido, hoy en el ultimo giro de tuerca en la historia de esta disci-
plina, el derecho del trabajo ha asumido una nueva tarea: el reconocimiento y
la proteccion de aquellos derechos que acertadamente fueran llamados por la
doctrina comparada como derechos laborales inespecificos, esto es, aquellos
“otros derechos constitucionales de caracter general y, por ello, no especifi-

2 Von Munch, L, “Drittwirkung de derechos fundamentales en Alemania”, en varios auto-
res, Asociaciones, derechos fundamentales y antonomia privada, Madrid, Civitas, 1997, p. 25.

3 Esta doctrina se ha extendido a casi toda la tradicién juridica occidental, incluido Chile,
aunque con distintas denominaciones; en nuestro caso, como “principio de vinculacién directa
de la Constitucion”. Al respecto véase Lizama, L. y Ugarte, J. L., Interpretacion y derechos funda-
mentales en la empresa, Santiago, Conosur, 1998.

4 Ojeda A., A., “Corrientes y contracortientes en el detecho del trabajo”, REDT, Madrid,
nam. 101, 2000.
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camente laborales que pueden ser ejercidos, sin embargo, por los sujetos de
las relaciones de trabajo (los trabajadores en particular) en el ambito de las
mismas”,’ tales como, al decir del rutilante articulo 50. de nuestro Codigo del
Trabajo, la intimidad, la vida privada o la honra.

Todas las anteriores no son, por supuesto, dimensiones excluyentes de la
proteccion del trabajador. El derecho del trabajo ha cumplido y cumple asi
diversas funciones, de modo simultaneo, preocupado de la proteccion de los
derechos de los trabajadores en diversos planos:

1) Los derechos laborales propiamente tales (salarios minimos, jornada de
trabajo, indemnizaciones por término de contrato), atribuidos al traba-
jador como contratante débil, que han permitido asegurar un minimo
socialmente aceptable para los trabajadores.

2) Los derechos fundamentales especificos (libertad sindical, derecho a la
negociacion colectiva, huelga), atribuidos al trabajador como miembro
de una organizacion de representacion de intereses, han permitido al de-
recho del trabajo intentar democratizar la direccion econémica y politica
de las empresas y de algin modo de la propia sociedad.

3) Los derechos fundamentales inespecificos (intimidad, integridad, liber-
tad de expresion, no discriminacion), atribuidos al trabajador en su cali-
dad de ciudadano, han permitido al derecho del trabajo garantizar al in-
terior de las empresas un trato digno y acorde con un miembro de una
sociedad democratica.

Politicamente ha existido la tendencia a reducir el disefio del derecho del
trabajo, apostando por una de esas dimensiones, negando o minimizando las
otras. El laboralismo conservador, comunmente ligado a una dogmatica lega-
lista, ha entendido que sélo los derechos laborales estrictos y de origen legal
merecen la atencién de la regulacion laboral; su intencién ha sido disminuir la
relevancia de los derechos fundamentales de los trabajadores del constitucio-
nalismo social, como la libertad sindical, la negociacion colectiva y especial-
mente la huelga. En el otro lado de la calle, el laboralismo progresista, ligado

5 Palomeque, M. C., Los derechos laborales en la Constitucion Espariola, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991.
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a corrientes doctrinatias de tono mas antiformalistas, ha querido poner la
atencion en los derechos constitucionales de naturaleza social, especialmente
en la libertad sindical y la negociacion colectiva, supeditando las regulaciones
legales al cumplimiento de parimetros constitucionales.®

En el primer caso, el derecho del trabajo tiene una perspectiva realista pe-
ro muy modesta: queda reducido a normas legales y nada mas que normas le-
gales sobre condiciones de trabajo. En el segundo caso, el derecho del trabajo
tiene una perspectiva idealista pero muy ambiciosa: su tarea comprende el
viejo suefio politico de que todos negocien colectivamente.

En Chile, es claro que el laboralismo conservador impuso su programa en
las tltimas décadas. El derecho del trabajo quedé reducido a la legislacion la-
boral y su espacio tnico de preocupacion eran las condiciones minimas de
trabajo y salarios, relegando a un segundo plano los derechos constituciona-
les del trabajo, especialmente los de naturaleza colectiva.”

En el ultimo tiempo, sin embargo, especialmente desde la reforma laboral
de 2001 (Ley num. 19.759), el derecho del trabajo ha comenzado a expandir-
se, asumiendo especial preocupacion por los derechos fundamentales especi-
ficos del trabajador, especialmente por la libertad sindical e intentando poner
a tono nuestra regulacion legal con las normas constitucionales e internacio-

6 Operacion ésta, la de medir la constitucionalidad de las legislaciones vigente, que de rea-
lizarse en Chile dejarfa un balance devastador: buena parte de la legislacion laboral en materia
colectiva vigente contenida en el Codigo del Trabajo, especialmente en materia de regulacion
del 4mbito de la negociacién colectiva y de la huelga, no superaria los exaimenes habituales de
constitucionalidad, especialmente el previsto en el propio texto constitucional: el respeto del
legislador al contenido esencial de los derechos constitucionales (articulo 19, nim. 26). Al res-
pecto véase Ugarte, J. L., “La libertad sindical y la Constitucién de 1980: cémo superar una vie-
ja lectura”, Revista Laboral Chilena, 2000.

7 La huella mas evidente de ese laboralismo de minimos esta en la propia Constitucion de
1980, elaborada por la dictadura militar: se elimina la huelga como derecho del texto constitu-
cional, se transforma el derecho del trabajo en la proteccion sélo de la “libertad de trabajo”
(articulo 19, nim. 16, inciso primero), y se reduce la negociacion colectiva a un derecho sélo
en el ambito de la empresa (articulo 19, num. 16, inciso quinto). El mensaje es evidente: no hay
mayor espacio para los derechos laborales y sociales en el texto fundamental, porque para eso
esta el Codigo del Trabajo. Como lo sefiala Cea, el Constituyente chileno de los afios ochenta
“silencia derechos: omite ciertos atributos subjetivos que aparecian en el cédigo politico de
1925 y su reforma. Se trata, sin excepcién, de derechos que tenfan un sentido social preemi-
nente”. Cea, J. L., “Estudio introductorio”, Prdctica constitucional y derechos fundamentales, Santia-
go, CNRR, 1997, p. 38.
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nales sobre la materia. Pero también con los derechos fundamentales inespe-
cificos del trabajador, especialmente con la promulgacion de la reforma pro-
cesal laboral (Ley nam. 20.087), incorporando al ambito procesal el inédito
tema de la ciudadania al interior de las empresas.®

Lo bueno, parafraseando a Berlin, es que de esta manera el derecho del tra-
bajo ha dejado de comportarse como erizo y ha empezado a actuar como zo-
trro.” Ha comenzado a comprender que su tarea no es encerrarse —como el
erizo— en una dimension del trabajo, sino construir —como el zorro— en
varios frentes al mismo tiempo, y que su tarea regulativa implica enfrentar de-
saffos en distintas perspectivas y dimensiones: desde los clasicos problemas
de las condiciones salariales y de trabajo, hasta el ingreso de los derechos fun-
damentales inespecificos a la fabrica.

El trabajador es considerado por el derecho del trabajo simultineamente
desde sus multiples dimensiones: como contratante débil, parte del contrato
de trabajo; como actor politico en tanto parte de una organizacion sindical, y
como ciudadano incluido en una sociedad democriatica.

1. LA CONSTITIUCIONALIZACION DEL DERECHO
Y EL DERECHO DEL TRABAJO

La constitucionalizacién del derecho —algo asi como el desembarco de la
Constitucion en todos los rincones del derecho— importa un cambio de pa-
radigma respecto del antiguo Estado legal del derecho: “un ordenamiento ju-
ridico constitucionalizado se caracteriza por una Constituciéon extremada-
mente invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacién como

8 Ugarte, J. L., “La reforma laboral del 2001: luces y sombras”, Revista Laboral Chilena, di-
ciembre de 2001.

9 “La zorra sabe muchas cosas, sin embatgo el etizo sélo una e importante”; esta frase del
poeta Arquiloco le sirve a Berlin para trazar dos formas de enfrentar la explicacién de los asun-
tos humanos: los que sostienen, como el etizo, una visién tnica y central de los problemas, y
que entiende que existe un principio inspirador que explica todos los fendmenos historicos,
y los que, por el contrario, como la zorra, no creen en ningin principio unico, sino que entien-
den que la realidad humana es compleja, diversa y cambiante, y su pensamiento “ocupa mu-
chos planos a las vez, aprehende el meollo de una vasta variedad de experiencias y objetos se-
gun sus particularidades, sin pretender integrarlos en una unica visién interna, inmutable y
globalizadora”. Berlin, 1., E/ erigo y la gorra, Ediciones Peninsula, 1986.
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la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acciéon de los actores politicos, asi co-
mo las relaciones sociales”.!

Se trata de la Constitucion y su poderoso efecto de irradiacién. Explicado
como “el desbordamiento de un derecho constitucional que ahora inunda el
conjunto del ordenamiento; ya no se trata sélo de regular las relaciones entre
los poderes del Estado, sino que casi podria decirse que todo conflicto juridi-
co, desde el horario de las panaderias al etiquetado de chocolate, encuentra
alguna respuesta constitucional”.!!

En este nuevo paradigma, la clave sera considerar que las normas constitu-
cionales tienen todas —sin distincion— plena eficacia vinculante, incluidas,
especialmente, las que estipulan los derechos fundamentales de las personas
(eficacia directa de la Constitucion), y que, por tanto, son susceptible de pro-
ducir efectos juridicos inmediatos, sin necesidad de mediacién legal de nin-
gun tipo.

¢Que ocurre con la otrora poderosa ley en ese este nuevo escenario?

La respuesta no deja lugar a dudas: “la ley, un tiempo medida exclusiva de
todas las cosas en el derecho, cede asi el paso a la Constitucién y se convierte
ella misma en objeto de medicién. Es destronada a favor de una instancia
mas alta”.1?

Pero hay algo mas: esa eficacia directa o normativa de la Constituciéon no
solo se restringe a la regulacion de las relaciones entre el Estado y los ciuda-
danos (eficacia vertical), sino que también, y ahi la gran novedad, afecta las

10" Guastini, R., “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en
varios autores, Neoconstitucionalisno, Madrid, Trotta, 2003, p 49. La constitucionalizacién, segun
este autor, es un proceso, una cuestion de grado, y no una cuestién bipolar al modo todo o na-
da. En ese proceso los sistemas juridicos estin mas o menos constitucionalizados, segun se
adopten ciertas condiciones: Constitucion rigida, garantia jurisdiccional de la Constitucion,
fuerza vinculante de la Constitucion, la “sobre interpretacion” de la Constitucion, interpreta-
cién conforme de las leyes a la Constitucién, e influencia de la Constitucién sobte las relacio-
nes politicas.

11 Prieto Sanchis, L., “Constitucionalismo y garantismo”, en varios autores, Garantismo.
Estudios en homenaje a Ferrajoli, Madrid, Trotta, 2005, p. 48. Las palabras de Prieto Sanchis no
son una exageracion y, efectivamente, tanto el horario laboral nocturno de las panadetfas co-
mo el etiquetado de los chocolates han sido objeto de ponderacién judicial constitucional en el
detrecho aleman. Al primero de estos casos nos referiremos mas adelante. Al respecto véase
Alexy, R., “Epilogo a la teorfa de los derechos fundamentales”, Revista Esparola de Derecho Cons-
titucional, num. 66, 2002.

12 Zagrebelsky, G., E/ derecho diictil, Madrid, Trotta, 2002, p. 40.
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relaciones entre particulares (eficacia horizontal). Queda configurada asi, fru-
to de la impregnacion de la Constitucion al resto del orden juridico, la “mar-
cha triunfal sin parangén” del modelo de derecho del Estado constitucional
de derecho, y uno de sus productos mas genuinos: el discurso de los dere-
chos fundamentales.!

Este discurso se caracteriza, segiin Alexy, “por cuatro extremos: primero,
los derechos fundamentales regulan con rango maximo y, segundo, con ma-
xima fuerza juridica, objeto, tercero, de la maxima importancia con, en cuarto
lugar, mixima indeterminacién”.'* Este triunfalismo del discurso de los dere-
chos, propio del constitucionalismo moderno o neoconstitucionalismo, no
esta, cabe apuntarlo, libre de criticas.!

13 Una potente mixtura tedrica producida en la segunda mitad del siglo pasado va a pavi-
mentar el camino para el ascenso de este “discurso de los derechos”, que ha sustituido el fetiche del
siglo anterior: la cultura de legalismo. Hart y la preeminencia del juez en los casos dificiles por
la textura abierta de las normas; Dworkin y el blindamiento de los derechos fundamentales co-
mo cartas de triunfo frente a las consideraciones utilitaristas o consecuencialistas; Alexy y la te-
sis de los derechos fundamentales como principios y la ponderacién como via de solucién del
conflicto de esos derechos; Ferrajoli y el garantismo como forma de implementacién de los
derechos fundamentales, constituyen las bases, no necesariamente coherentes entre si, sobre
las que se construira el poderoso e influyente discurso de los derechos fundamentales de fines del siglo
XX. El trasplante de esos autotes y del discurso de los derechos en América Latina ha sido
irregular pero incesante, especialmente interesante es el caso colombiano desde el dictado de la
Constitucién de 1991, y la notable labor de ampliacién del universo de los derechos por parte
del Tribunal Constitucional de ese pais. Al respecto véase Lopez Medina, D., Teoria impura del
derecho, la transformacion de la cultura juridica latinoamericana, Bogota, Legis, 2003.

14 Alexy, R., “Derechos fundamentales y Estado constitucional democratico”, en varios
autores, Neoconstitucionalismo, cit., nota 10, p. 32.

>

15 T.a principal ctitica al triunfalismo del discurso de los derechos proviene desde los estudios cri-
ticos: ““si bien los derechos, apunta Brown, pueden operar como una indiscutible fuerza eman-
cipatoria en un momento de la historia —como el movimiento de los Civi/ Rigths en Estados
Unidos—, en otro momento pueden volverse un discurso regulador, un medio para obstruir o
cooptar demandas politicas mas radicales, o ser simplemente la més hueca de las promesas va-
cfas”. Brown, W., “Lo que se pierde con los derechos”, en varios autores, La critica de los dere-
chos, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2003, p. 83.

Un buen ejemplo del efecto anestésico del discurso de los derechos es lo ocurrido en
Chile con las demandas pro derechos de la mujer en el caso del acoso sexual. Desde que se dic-
ta la Ley num. 20.005, de 2005, sobre acoso sexual se ha borrado del debate publico la deman-
da por un derecho a no ser objeto de acoso sexual, con prescindencia de si el contenido de di-
cha ley es efectivamente un progreso. Bueno, esa ley, en rigor, representa un palido avance,
porque su solucién principal al problema del acoso sexual es la figura del despido indirecto con
indemnizacién tasada, cuestion que, ironfa mediante, ya habia sido reconocida por la Corte Su-
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Este cambio de paradigma sobre la Constitucion y particularmente sobre
los derechos constitucionales —de un modelo de eficacia indirecta o progra-
matica y en todo caso exclusivamente vertical, a un modelo de eficacia directa
o vinculante y de eficacia vertical/hotizontal— es para América Latina, y pat-
ticularmente para Chile, un proceso algo traumatico y aun inacabado.!® Hace
muy poco, en una muestra clara de lo amargo que resulta este nuevo trago pa-
ra nuestra comunidad, el principal medio de prensa conservador editorializa-
ba impugnando lo que definfa como la “muy controvertida teotfa de la aplica-
ci6n directa de la Constitucion”, la que traicionaba el ideal de nuestro derecho
republicano: “para estos ideales, el derecho estaba fundamentalmente en la
ley, en ella estaba la voluntad soberana”.!” Mas alla del evidente error técnico
en que esta editorial incurre, su importancia es que trasunta con toda claridad
la concepcién politica sobre el cual se ha construido el derecho chileno.

En efecto, la tradicién juridica de nuestro continente, construida como
una “concepciéon predominantemente formalista y legalista de la Constitu-
cion, las cartas de derechos eran meras declaraciones de naturaleza politica (y
no juridica) que requerirfan, si habfan de tener algun poder normativo direc-
to, de desarrollo y configuracion legal”. En ese escenario, los derechos fun-
damentales “calificaban, no como reglas, sino como principios” y

la aceptacion de que los derechos eran principios (contenidos en meras “de-
claraciones”) implicaba que no tenfan la fuerza normativa directa para ser li-
tigados en sede judicial. Los verdaderos derechos eran tan sélo posiciones

prema en un fallo un afio antes de la dictacién de esa publicitada ley. A cambio de la timida y
trémula declaracién de derechos de la Ley nam. 20.005, con eso si exultantes palabras (“las re-
laciones laborales deberan fundarse siempre en un trato compatible con la dignidad de la per-
sona”), el orden juridico ha cooptado la demanda politica por derecho de no discriminacién
laboral por sexo en esta materia: ya nadie habla de mas en el debate publico del acoso sexual.
Sobre la Ley nim. 20.005 véase Lizama, L. y Ugarte, |. L., La nueva ley de acoso sexnal, Santiago,
Lexis Nexis, 2005, p. 10.

16 Un pafs, cabe agregatlo, cuya elite fundadora en el siglo XIX no sentfa mayor vincula-
cién a la Constitucion en cuanto afectara su interés, tal como lo deja claro las palabras de su
principal exponente: Portales sefialaba, en carta a Antonio Garfias, sin tapujos que “de mi sé
decitle, que con ley o sin ella, esa sefiora que llaman la Constitucién hay que violarla cuando las
circunstancias son extremas. Y qué importa que lo sea, cuando en un afio la parvulita lo ha sido
tantas por su perfecta inutilidad”.

17" “Los jueces y la ley”, editorial de E/ Mercurio, 13 de julio de 2003.
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directas y concretamente definidas en la ley sustantiva y procesal; los dere-
chos constitucionales en cambio estaban lejos de definir directa y concreta-
mente en qué ocasiones eran violados, en qué ocasiones se imponia su pro-
teccion o qué remedios se imponian para su proteccion.!s

Precisamente, una idea central de esta revolucion constitucional corres-
ponderd a la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, esto es, a “la
posibilidad de que los particulares esgriman, en contra de otros particulares y
en el ambito de las relaciones privadas, los derechos subjetivos publicos, co-
mo, por ejemplo, el derecho de propiedad, el derecho a no ser discriminado,
la libertad de emitir opinion, el derecho a la intimidad o el derecho moral del
autor”.1?

Esta idea de origen aleman,?’ convertida hoy en una exitosa exportacion
cultural a la tradicion juridica occidental, ha girado en torno a dos versiones:
la de la eficacia mediata o indirecta, donde los derechos fundamentales vincu-
lan y obligan directa, unica y exclusivamente a los poderes y autoridades pu-
blicas, quienes deben en el ejercicio de sus funciones aplicarlos a las relacio-

18 Lopez Medina, D., p. cit., nota 13, p. 446.

19 Pefia, C., Sistema juridico y derechos humanos, Santiago, U. Diego Portales, 1996, p. 668.

20 Como sefiala Alexy, “el estallido que originé esta doctrina tuvo lugar en 1958 en la sen-
tencia del caso Liith, aunque esta expansion ya se habfa presagiado en épocas anteriores”.
Alexy, R., 0p. cit., nota 14, p. 43. El famoso caso Lith se refiere a los llamados efectuados por
un agente de prensa, Liith, para boicotear una pelicula de Harlan, cineasta que habia trabajado
con los nazis, quien fue condenado en justicia ordinaria al pago de una indemnizacién civil, la
que, sin embargo —Drittwirkung de por medio—, es anulada por el Tribunal Constitucional
por considerar esos llamados al boicot amparados por la libertad de expresion. Los presagios
anteriores al caso Liith a los que se refiere Alexy corresponden, y es de todo rigor reconocerlo,
a sentencias de derecho del trabajo. Nipperdey, impulsor inicial de la Drittwirkung a principios
de los cincuenta, asume como magistrado del Tribunal Federal aleman, y comienza a dar apli-
cacion a sus ideas en diversas sentencias, aplicando de modo directo o inmediato los derechos
fundamentales a disputas laborales, lo que ocurre con anterioridad a que dicha idea fuera asu-
mida, con cardcter indirecto o mediato, por el Tribunal Constitucional. Asi, el Tribunal Labo-
ral Federal dictd, el 5 de mayo de 1957, una sentencia en que anulé clausulas contenidas en un
contrato de trabajo por vulnerar los derechos fundamentales del trabajador. En este caso, una
joven trabajadora de un hospital habia sido despedida por haber contraido matrimonio, cues-
tién que, de acuerdo a una clausula del contrato de trabajo suscrito, 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 los dere-
chos fundamentales de proteccion a la maternidad, dignidad de la persona y libre desarrollo de
la personalidad.
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nes entre particulares, mediatizados y traducidos en leyes que los desarrollen
o interpretaciones judiciales que los invoquen,?! y la de la eficacia directa o in-
mediata, donde los derechos fundamentales rigen automaticamente en las re-
laciones entre particulares, siendo oponibles entre las partes sin necesidad de
mediacion legal ni judicial que desarrolle dichos derechos.

A favor de la eficacia indirecta o mediata, aparte de relevarse su ajuste al
origen historico de los derechos fundamentales como limites al poder publi-
co, se esgrime su mejor combinacion con la autonomia de la voluntad, ya que
no se aplican de golpe los derechos fundamentales al interior del derecho pri-
vado, lo que conduce tarde o temprano a trastocar gravemente el funciona-
miento de las relaciones sociales reguladas por este sector del ordenamiento
juridico, las que estan construidas sobre la relativa igualdad de los contratan-
tes y de la capacidad para autorregularse sin interferencias externas.

En contraposicion, los que sostienen la eficacia directa entienden que las
relaciones entre privados quedan inmediatamente regidas por los derechos
fundamentales de las partes, porque es el unico modo de reconocer la jerar-
quia superior de estos derechos, cuya vigencia no puede quedar entregada a la
buena voluntad del legislador o del juez.

Lo interesante de todo es que el sector del ordenamiento juridico donde
este debate se difumina es, precisamente, en el derecho laboral. Aqui la lgica
de la autonomia privada y de la igualdad de las partes, principal lanza argu-
mentativa de los partidarios de la eficacia indirecta, viene trastocada desde
mucho antes de la constitucionalizacion del derecho —y de la eficacia hori-
zontal de los derechos fundamentales—, en razon de haber intentado esta ra-
ma del derecho, desde su aparicién histérica, la correccion y equilibrio de la
situacién de poder en que se desenvuelve la relacion privada entre empleador
y trabajador. Esa relacion de poder, qué duda cabe, tiene mas parecido a la re-

21" Los detechos fundamentales operan como un sistema objetivo de principios y valores
que deben ser aplicados por los organismos publicos, que intermedian entre esos derechos y
los particulares. Esa mediacion se realiza por el legislador a través del dictado de leyes que los
desarrollen o por los jueces a través de fallos que interpreten las normas legales vigentes “a la
luz” de los derechos fundamentales (interpretacion conforme a la Constitucion). Esta es la te-
sis del Tribunal Constitucional alemdn, la que viene en ese caso apoyada por el propio texto de
la Ley Fundamental (articulo 1.3): los derechos fundamentales “vinculan a los poderes Legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial a titulo de derecho inmediatamente aplicable”.
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lacién existente entre autoridad y ciudadano que a la del vendedor y compra-
dor del Cédigo Civil.??

De este modo, la logica propia del derecho del trabajo no es proteger espa-
cios de autonomia de los privados —como ocurre en el derecho civil— sino
frenar los eventuales abusos de una situacién de poder que se rotula como de
mando y de obediencia, y que es precisamente la misma logica inscrita en el
cédigo genético de los derechos fundamentales. No hay tension, por tanto,
entre la 16gica propia del derecho del trabajo y la eficacia horizontal directa o
inmediata de los derechos fundamentales.

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 versién mas radical: la eficacia directa o inmediata.?’

22 Una de las razones de la resistencia a la eficacia horizontal en el derecho privado corres-
ponde, precisamente, a la tensién que esta idea genera con respecto a la autonomia de la volun-
tad, entendida como “el poder atribuido a los individuos de crear normas juridicas en determi-
nados campos a ellos reservados”. Ferti, L., La autonomia privada, Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1969, p. 88. La objecion serfa que “si en el trafico juridico privado, los sujetos estuvie-
ran vinculados por los derechos fundamentales en la misma medida en que lo estan los pode-
res publicos, no podrian establecer libremente el contenido de esas relaciones y, por lo tanto,
se vulnerarfa el principio de autonomia de la voluntad”. Venegas, M., Derechos findamentales y de-
recho privado, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 19.

Ahora, la autonomia privada, idea central en la construccién del derecho civil clasico,
tiene un rol devaluado en el derecho del trabajo, que la somete a una regulacién de orden pu-
blico, organizada en torno al candnico principio de irrenunciabilidad de derechos laborales (ar-
ticulo 50. del Cédigo del Trabajo). Asi, por el menor afecto que por la idea de autonomia pri-
vada tiene el derecho del trabajo, no existe mayor sentimiento de pérdida por su reduccién por
este nuevo limite: el de los derechos fundamentales del trabajador.

23 En Chile, ante este categdrico panorama normativo, no tiene sentido un debate especu-
lativo sobre eficacia vertical 25, horizontal de los derechos fundamentales como ha ocurrido,
entre otros casos, en Estados Unidos, donde la doctrina del state action ha supuesto un acto es-
tatal para la violacién de un derecho fundamental. Al respecto véase Bilbao, J. M., Los derechos

fundamentales en la frontera entre lo piiblico y lo privado, Madrid, McGraw-Hill, 1997. Lo que no signi-
fica que dicha recepcién directa e inmediata no esté sometida a critica, sobre todo por los po-
bres resultados jurisprudenciales que dicha eficacia ha significado en Chile, especialmente para
el resguardo de los derechos sin contenido econémico. Al respecto véase Pefia, gp. cit., nota 19,
p. 668. Tal como sefiala Jana, de la practica argumentativa del recurso de proteccion en Chile,
caracterizada por una jurisprudencia de equidad inarticulada, “no puede decirse que la eficacia
directa de los derechos fundamentales haya redundado patticularmente en un fortalecimiento
o desarrollo de una cultura protectora de las libertades individuales. Es mas, en algunos casos
el efecto ha sido precisamente el inverso; en otros —la mayorfa— se ha impuesto una falta to-
tal de consistencia en el desarrollo de las garantias constitucionales, probablemente con la ex-
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Reconocida, en efecto, bajo la denominacion local de “principio de vincula-
cion directa de la Constitucion”, segun los claros términos de su articulo 6o.,
inciso segundo, que sefiala que “los preceptos de esta Constitucion obligan
tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda persona,
institucién o grupo”.2*

Este principio se traduce, segun la doctrina constitucional, “en la sujecién
de las personas, grupos, organismos, autoridades y poderes publicos a la
Constitucion”. Asi, ademas, se desprende de modo inequivoco de los ampli-
simos términos en que estd concebida nuestra acciéon de amparo constitucio-
nal, que segun el articulo 20 de la Constitucién puede ser ejercida en contra
de “actos u omisiones arbitrarios o ilegales” que provoquen “privacion, pet-
turbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias™ esta-
blecidos en el articulo 19, segtiin los nimeros que en dicho articulo se indican.

En el mismo sentido, en referencia al articulo 6o. de 1a Constitucién, se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional, sefialando, en sentencia del 27de oc-
tubre de 1983, rol num. 19, que éste

consagta en sus incisos 1o. y 2o. principios vitales en los cuales descansa la
nueva institucionalidad, como lo son: el de “la supremacia constitucional”
sobre todas las otras normas juridicas que integran nuestro ordenamiento
positivo y el de la “vinculacion directa” de los preceptos constitucionales a
las autoridades publicas y a todos los ciudadanos, siendo, por ende, tales pre-
ceptos obligatorios, tanto para los gobernantes como para los gobernados.?>

Esa idea ha sido directamente traducida por las normas laborales del Codi-
go del Trabajo, que en el articulo 5o0. sefiala, en una apretada sintesis de efica-

cepcién de los derechos de contenido econdémico”. Jana, A., “La eficacia horizontal de los de-
rechos fundamentales”, Los derechos fundamentales, Buenos Aires, SELA, 2001, p. 68. Precisa-
mente, el mezquino resultado que para el trabajador ha significado la eficacia directa de los de-
rechos fundamentales por la via de la accién de proteccion, ha llevado al derecho del trabajo a
crear —en la reforma en comento— su propio mecanismo procesal para encauzar esa eficacia.

24 Nuestra Constitucion es similar en este sentido a la portuguesa, que establece expresa-
mente la eficacia directa de los derechos fundamentales entre particulares, sefialando en su ar-
ticulo 18.1 que “los preceptos relativos a derechos y libertades son directamente aplicables a
las entidades publicas y privadas y vinculan a éstas”. Serfa una de las pocas en el ambito euro-
peo que zanja expresamente el problema de qué tipo de eficacia horizontal se reconoce en di-
cho sistema juridico, y que no genere, entonces, la clasica disputa directa »s. indirecta.

25 Revista Derecho y Jurisprudencia, t. LXXX, seccion sexta.
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cia horizontal e inmediata, que “el ejercicio de las facultades que la ley le reco-
noce al empleador, tiene como limite el respeto a las garantias constitucio-
nales de los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la
vida privada o la honra de éstos”.?¢ Esta calurosa recepcion de la legislacion
laboral de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, que contrasta
con el mutismo del resto del derecho privado chileno, se explica tanto por el
rol debilitado de la autonomia de la voluntad en esta rama del derecho, segiin
ya explicamos, como por el tipo de relaciones entre privados que regula. Y
este ultimo parece ser un elemento muy gravitante.

En efecto, estos derechos —los fundamentales o constitucionales del tra-
bajador— son especialmente relevantes para la relacion juridica a que da lu-
gar el contrato de trabajo.

La relaciéon laboral posee un elemento absolutamente patticular respecto
del resto de las relaciones de derecho privado: la existencia de subordinacién
o dependencia, que se traduce en la practica en el ejercicio por parte de un
particular de un poder que, admitido y a fin de cuentas legitimado por el pro-
pio sistema jutridico, recae sobre otro particular. Dicha subordinacion, de al-
gun modo, quiebra el esquema clasico de las relaciones de derecho privado
como una relacién de coordinacion entre iguales, y lo acerca mas a la relacién
de jerarquia entre supraordenado y subordinado, propia del derecho publico,
generando un escenario propicio para potenciales ataques y menoscabos de
los derechos fundamentales de quien se encuentra en una posiciéon de infe-
rioridad juridica.

II. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR Y LA TUTELA
JUDICIAL: LA REFORMA PROCESAL LABORAL (LEY 20.087)

Pese a esta relevancia, el reconocimiento normativo de la eficacia horizon-
tal de los derechos fundamentales del trabajador en nuestro orden juridico no

26 Ta jurisprudencia 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 disciplina, esto es, de la facultad del empleador para dirigir y mantener
el orden dentro de la empresa, que de alguna manera es manifestacién de los derechos consti-
tucionales de propiedad y de la libertad para desarrollar cualquier actividad econémica, dicha
garantia se encuentra juridicamente limitada por las garantias constitucionales dirigidas a pro-
teger la dignidad y la honra de las personas” (dictamen nim. 287/14, del 11 de enero de 1996).
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habia significado hasta ahora la vigencia efectiva de los mismos, cuestion que
la doctrina habfa destacado anotando profundo divorcio entre las normas y la
realidad. Era lo que denominabamos nuestro patticular macondo juridico.?”

El problema era que, a pesar de la existencia de diversas normas que apun-
tan en la linea de reconocer la plena vigencia de los derechos fundamentales
del trabajador en la relacion laboral, nuestro orden juridico presentaba un
evidente déficit en la existencia de mecanismos de tutela efectiva de dichos
derechos, lo que se expresaba, precisamente, en la falta de cauces procesales
idéneos y especificos, situacion que lo aleja considerablemente del nivel de
aquellos paises que se han tomado en serio la idea de otorgar tutela efectiva a
dichos derechos.

Tal como habfamos sefialado anteriormente, la via estindar que nuestro
ordenamiento juridico contempla para la tutela de los derechos fundamenta-
les garantizados en la Constitucion, la denominada accién de proteccion, se
habfa mostrado absolutamente inttil para la tutela de dichos derechos en la
relacion laboral.

Ahora lo que el trabajador no obtenia de la accién de amparo constitucio-
nal tampoco lo obtenfa de las normas procesales del derecho del trabajo. La
razon era simple: nuestro derecho procesal del trabajo, fruto de zigzaguean-
tes vaivenes en su parte organica, se habia mantenido fijo en su parte funcio-
nal durante un buen periodo de tiempo.

La concepcion patrimonial de la tutela procesal laboral, propia del naci-
miento del derecho del trabajo, sobre la cual se construia la mayor parte de la
estructura procedimiental de nuestro Codigo, entendia que el unico conflicto
o litigio juridico laboral digno de amparo judicial es el que involucra el ejerci-
cio de derechos evaluables en términos econémicos. Ademas lo hacfa sobre
una estructura procedimental que no reconocia la debilidad procesal del tra-
bajador, siendo mas bien una extensioén del proceso civil con un juez especial
para fallar.

Obviamente que, asi entendidas las cosas, no habia existido en nuestra le-
gislacion laboral adjetiva espacio para la creacion de los cauces procesales ne-

cesarios para la proteccién de “derechos no patrimoniales”, vinculados, mas

2T Ugatte, J. L., op. cit., pp. 115 y ss.
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que al intercambio de servicio por salario, a la dimensién moral del sujeto en-
tendido como ciudadano.

En ese sentido, la reforma procesal laboral implementada por la Ley 20.087
(del 3 de enero de 2006), y en particular el procedimiento de tutela, es el pri-
mer paso del orden juridico laboral para tomar en serio este tipo de derechos
de los trabajadores, comenzando a desmontarse lo que podriamos denomi-
nar el modelo cerrado de empresa, entendido como un espacio juridico pri-
vado donde la accién de los derechos sélo quedaba restringida al cumpli-
miento de condiciones laborales y econdémicas minimas, para dar paso a un
espacio juridico publico, expuesto al efecto expansivo de los derechos funda-
mentales. Idea esta ultima a la que por fin comienzan a confluir tanto la ley
como la jurisprudencia judicial.?8

El procedimiento de tutela de derechos fundamentales va, precisamente,
en esta direccion (Ley ndm. 20.087). El resultado —hay que decitlo— no es
del todo satisfactorio. Pero se trata de un avance; es el primer paso de un ca-
mino que recién comienza a recorrerse. En ese sentido, mas que fijarnos en
las debilidades del procedimiento de tutela recién creado, consecuencia —sin
lugar a dudas— de un sistema politico que no termina de democratizarse,?

28 En lo que podtiamos denominar una sentencia inaugural, y conociendo la impugnacién
de un sistema de camara de television utilizado para efectuar seguimientos de los trabajadores,
el maximo tribunal acaba de sefialar que “dentro del recinto laboral, constituido por el ambito
de actividad propio de los empleados, los trabajadores tienen derecho a la privacidad o intimi-
dad, manifestindose ello en el deseo de, como en el caso de autos, se mantenga en la esfera la-
boral y sindical las actividades realizadas por ellos, sin que en ¢l se permita la intromisiéon de
terceros. Lo anterior puede ser compatibilizado con la existencia de un sistema de vigilancia y
proteccion en el recinto laboral, pero éste no debe estar desviado de los fines que justificaron
su instalacion”, que son sélo “proteccion y seguridad empresarial” (Corte Suprema, 5 de enero
de 20006, rol 5234/2005).

29 Con un Senado no integramente tepresentativo de la soberania popular, mediante el re-
sabio autoritario de los senadores designados, la legislacion dictada en la extensa transicion ha-
cia la democracia en Chile se ha caracterizado por trasuntar un nivel de negociacion politica ca-
si sin limite, y donde cualquier modificacion legal tiene que dar tantas y variadas garantias a los
sectores empresariales, que terminan siendo buena parte de ellas regulaciones juridicas hibri-
das. La legislacion laboral no ha sido la excepcion, con casos paradigmaticos como el de los
reemplazantes en la huelga —prohibidos pero permitidos al mismo tiempo en la curiosa re-
daccién del articulo 381 del Cédigo del Trabajo—, y ahora con la reforma procesal laboral, y
especialmente el procedimiento de tutela de derechos fundamentales, tal como demostrare-
mos en este articulo. Ahora, cabe decirlo, esta reforma procesal laboral sera la dltima norma le-
gal laboral que se aprueba en un Senado de tan cuestionables caracteristicas, ya que la reforma
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hay que mirarlo —ante todo— como un hito politico inaugural en esta ma-
teria.?

IV. EL NUEVO PROCEDIMIENTO DE TUTELA LABORAL:
AL FIN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN SERIO

Este procedimiento de tutela viene a ser la traduccion procesal de la idea
de la eficacia horizontal de ese tipo de derechos en las relaciones juridicas en-
tre privados, y en este particular caso al interior del contrato de trabajo. Mas
que eso: se trata no solo de la eficacia horizontal de los derechos fundamen-
tales entre particulares, sino de su eficacia inmediata o directa en cuanto la ac-
cién procesal se ejerce directamente por el trabajador en contra del otro par-
ticular involucrado en la relacién laboral —el empleador—.

No hay en el derecho del trabajo en Chile, como en rigor tampoco en el
ambito constitucional, espacio para el sofisticado debate aleman entre efica-
cia directa o indirecta de los derechos fundamentales. Lo interesante de esto
es que en nuestro orden juridico laboral, los derechos fundamentales del tra-
bajador no caen por la estrecha gotera de la eficacia indirecta o mediata y sus
fintas procesales, que a fin de cuentas dejan todo en manos de la mediacién
del legislador o del juez, sino que se cuelan a raudales inmediatamente en las
relaciones laborales, reconfigurando las relaciones laborales a partir de la su-
premacia juridica de los derechos fundamentales.

Se trata de un conjunto de reglas de tutela que, organizadas en torno a un
nuevo procedimiento laboral, presentan novedades mayores para nuestro

constitucional aprobada en 2005 (Ley num. 20.050) viene, por fin, a eliminar a los senadores
designados.

30" Laimportancia politica de este nuevo procedimiento de tutela de derechos fundamenta-
les fue rapidamente captado por E/ Mercurio. Pese a su menor importancia cuantitativa en rela-
cién al resto de la reforma procesal laboral, este medio de prensa conservador alertaba en una
editorial de primera pagina, en su tono habitual, lo que denominaba la “vulgarizacién del dere-
cho”, por la “discrecionalidad que tienen los jueces laborales para declarar que en una relacién
laboral se han violado los derechos constitucionales”. E/Mercurio, lunes 24 de octubre de 2005.
Estas palabras, junto con otras anteriores, tuvieron su efecto: en muchos pasajes de la tramita-
ci6én de la reforma procesal laboral se dio por rechazado el nuevo procedimiento de derechos
fundamentales. Para su aprobaciéon hubo que negociarlo en extremo, cuestion que explica bue-
na parte de sus debilidades, tal como veremos en diversos aspectos de su normativa.
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modo de entender la tutela judicial de las relaciones laborales. Aunque no es
el objeto de este articulo,” podemos seflalar sus rasgos principales:

1) Legitimacién activa ampliada. Los titulares de la accion de tutela son: el
trabajador afectado, la organizacién sindical que tenga interés legitimo y la
inspeccion del trabajo. En el caso especifico de que la vulneracion correspon-
da al despido del trabajador, sin embargo, la titularidad de la accién sélo co-
rresponde al trabajador afectado.

La titularidad de la accién no corresponde exclusivamente al titular del de-
recho, sino que la ley procesal reconoce una titularidad o legitimacion activa
ampliada que va mas alla de los ribetes o limites del derecho afectado, y que
corresponde al caso, precisamente, de las organizaciones sindicales que ten-
gan un interés legitimo™ y la Direccién del Trabajo.?

2) La pretension procesal de proteccion de derechos fundamentales. La
pretension de la accion de tutela es la proteccion y el resguardo de cierto tipo
de derechos de los trabajadores —los doctrinariamente denominados funda-
mentales inespecificos— buscando el restablecimiento en el ejercicio del de-
recho lesionado y la reparacion del dafio producido por su vulneracién, cuan-

31 Para un analisis en detalle del procedimiento véase Gamonal, S., E/ nuevo procedimiento de

tutela de derechos laborales, Lexis Nexis, 2007; Ugarte, . L., Tutela de derechos fundamentales del traba-
Jador, Ensayos Juridicos, Universidad Alberto Hurtado, 2006.

32 Laidea de interés legitimo no es de utilizacion frecuente en el derecho chileno. Su uso se ha
ido expandiendo en el derecho comparado como una forma de superar la determinacion res-
trictiva de la legitimacion activa en torno exclusivamente a la titularidad individual del derecho
subjetivo, lo que se hace necesario especialmente con la recepcién en el derecho moderno de
intereses difusos y colectivos. Se trata de una técnica intermedia o @ witad de camino entre la res-
triccion maxima que supone la titularidad de acciones derivadas de derechos individuales, co-
mo es el grueso en materia laboral, y la ampliacién excesiva que importan las acciones publicas
o de interés publico, como la recién incorporada en el articulo 17 del Cédigo del Trabajo para
la denuncia del trabajo infantil “por cualquier persona” (Ley num. 20.069 del 21 de noviembre
de 2005).

33 Como se ha destacado, “la intervencion de los sindicatos en estos procesos contribuira
sin duda a romper la inercia constatada en muchas situaciones de vulneracién de derechos fun-
damentales (sobre todo en el caso de discriminacién de la mujer trabajadora), la que se mani-
fiesta en el reducido numero de denuncias o de reclamos frente a estas infracciones, particular-
mente frente a controversias que por estos hechos se susciten durante la vigencia de la relacion
laboral, atendido el temor de los trabajadores a sufrir represalias por parte del empleador y, por
sobre todo, el riesgo de ser despedidos”. Caamafio, E., “La tutela jurisdiccional del derecho
fundamental a no ser discriminado por razones de sexo”, Anuario de la Sociedad Chilena de Dere-
cho del Trabajo, 2005, p. 227.
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do dicha afectacion provenga del ejercicio de las facultades que la ley le reco-
noce al empleador.

Los derechos fundamentales contemplados en esa enumeracion taxativa
de la ley, y por tanto protegidos por la accién de tutela, son de dos tipos, se-
gun 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
corresponde al derecho a no ser objeto de represalias laborales —derecho a
la indemnidad laboral— creado de algun modo por la propia Ley NC 20.087.

Los derechos fundamentales de origen constitucional protegidos por la
accién de tutela son: derecho a la vida (articulo 19, ndm. 1), derecho a la inte-
gridad fisica y siquica (articulo 19, nim. 1), derecho a la intimidad y respeto a
la vida privada, derecho al honor, derecho a la inviolabilidad de toda forma
de comunicacion privada (articulo 19), derecho a la libertad de conciencia, la
manifestacion de las creencias y el libre ejercicio de todos los cultos (articulo
19, ndim. 6), libertad de expresion, opinion e informacion sin censura previa
(articulo 19, ndim. 12, inciso primero), libertad de trabajo y de contratacion la-
boral (articulo 19, nim. 16, incisos primero y cuarto), derecho a la no discri-
minacién (articulo 2o. del Cédigo del Trabajo).

Aparte de estos derechos de fuente constitucional, la accién de tutela pro-
tege un derecho de origen en la propia ley procesal recién aprobada. En efec-
to, y aqui lo interesante del citado articulo, la nueva ley viene a dar lugar a un
derecho fundamental no expresamente previsto por el texto constitucional,
aunque fundado en un derecho fundamental constitucional —el de tutela ju-
dicial efectiva—, y protegido por la accion de tutela del nuevo procedimien-
to: el derecho a no ser objeto de represalias en el ambito laboral por el ejerci-
cio de acciones administrativas o judiciales, conocida técnicamente como
garantia de indemnidad. En efecto, el articulo sefiala en igual sentido —de
conducta lesiva de derechos fundamentales—: “se entenderan las represalias
ejercidas en contra de trabajadores, en razén o como consecuencia de la labor
fiscalizadora de la Direccién del Trabajo o por el ejercicio de acciones judi-
ciales”.

En ese caso, el derecho vulnerado —conocido en el derecho comparado
como garantia de indemnidad— corresponde a la garantia del trabajador a no
ser objeto de represalias por parte del empleador en el ejercicio de sus dere-
chos laborales de cualquier naturaleza (fundamentales especificos o inespeci-
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ficos, legales o contractuales), a resulta o como consecuencia de las actuacio-
nes de organismos publicos en la materia, tanto judiciales como administrati-
vos. Como ha destacado la doctrina, la garantia de indemnidad “vedaria al
empresario la posibilidad de ocasionar dafio por el simple hecho de formular
el trabajador una reclamacion de derechos, pudiendo revestir los mecanismos
de represalia empresarial distintas modalidades, como son las no renovaciones
contractuales, discriminaciones retributivas, modificaciones de condiciones
de trabajo, traslados, sanciones disciplinarias y despidos”.?*

3) La prueba aliviada. En el derecho comparado existe ya una idea consoli-
dada sobre el dificil escenatio probatorio que el trabajador debe enfrentar en
las denuncias por violacién o lesiéon de derechos fundamentales. En conse-
cuencia, se hace imperativo e imprescindible para otorgar una tutela efectiva
de dichos derechos, la reduccion de la carga probatoria en los procesos res-
pectivos.

En efecto, como se ha destacado ampliamente en la doctrina,

sobre la base de la constatacion de un mayor poder del empresario sobre la
prueba, derivado de su acusada proximidad y dominio sobre las fuentes pro-
batorias, que desnivela profundamente las facilidades de una y otra respecto
de la prueba de los hechos que avalan la pretension del trabajador, la norma
procesal laboral corrige las reglas sobre la carga de la prueba en el juicio.

El derecho laboral chileno pretende seguir el mismo camino, introducien-
do una norma completamente novedosa para la regulacién procesal en nues-
tro pafs: “cuando los antecedentes aportados por la parte denunciante resul-
ten indicios suficientes de que se ha producido la vulneracion de derechos
fundamentales, correspondera al denunciado explicar los fundamentos de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad” (articulo 491 del Cédigo del
Trabajo).

Respecto a la naturaleza de la reduccién probatoria establecida en el ar-
ticulo 491 del Cédigo del Trabajo, cabe sefialar que no se trata de un riguroso

34 Valle, F. A., “La garantia de indemnidad del trabajador por ejercitar acciones judiciales
contra el empresario”, Revista Derecho Social, Madrid, nam. 29, 2005, p. 82.

35 Baylos, A., “La igualdad de las partes en el proceso laboral y la tutela judicial efectiva”,
Revista del Colegio de Abogados de Concepeion, nim. 5, 1998, p. 46.



LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DEL TRABAJO 269

caso de inversion de la carga probatoria (onus probandi): no es suficiente que se
alegue una lesion de derechos fundamentales para que se traslade al emplea-
dor la carga probatoria. Lo anterior se explica porque una rigurosa inversion
de la carga de la prueba en esta materia podria someter al empleador “ante la
prueba diabodlica de un hecho negativo, como es la inexistencia de un mévil
lesivo de derechos fundamentales, sino que ha de comprobarse la existencia
de indicios de que se ha producido una violacién de un derecho de tal natura-
leza” 3

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 al menos la existencia de “indicios
suficientes” de la existencia de la conducta lesiva para que en ese caso, y s6lo
en ese caso, se traslade al demandado el deber de probar que su conducta se
debié a motivos objetivos y razonables.’

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

Esta aqui, sin duda, una de las mayores fortalezas de la reforma procesal
laboral en materia de derechos fundamentales. En efecto, el acceso a la prue-
ba de la lesion de derechos fundamentales para el trabajador, bajo este nuevo
sistema indiciario, corresponde al avance principal para superar esta carrera
con obstaculos que es la proteccion efectiva de esos derechos.

4) La sentencia como acto complejo. La llegada del procedimiento de tute-
la al orden procesal laboral significa, por una parte, el abandono del antiguo e
inatil modelo de proteccion juridica laboral de los derechos fundamentales

del trabajador por la via de la multa administrativa, y por otro lado una nueva

36 STC espafiol 266/1993.

37 Dichos indicios dicen relacién con “hechos que han de generar en el juzgador, al menos
la sospecha fundada de que ha existido lesion de derechos fundamentales”, por ello la prueba
reducida de que se beneficia el trabajador se traduce en la prueba de hechos que generen en el
juez una sospecha razonable de que ha existido la conducta lesiva. Martinez, L., Decisiones enm-
presariales y principio de ignaldad, Barcelona, Cedecs, 1998, p. 174.
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configuracién del rol del juez laboral en el ejercicio de sus funciones jurisdic-
cionales en la materia.

Se abandonan asi, de modo simultaneo, las dos claves basicas del precario
—por no decir inexistente— sistema de proteccion que la legislacion laboral
prestaba a estos derechos: la represion simple, via multa, de las conductas le-
sivas, que se reemplaza por un haz complejo de consecuencias juridicas, y el
rol de mero espectador del juez laboral ante dichas conductas por uno de ar-
ticulador de soluciones compuestas.

La gravedad del ilicito que importa la vulneracion de un derecho de la ma-
xima categorfa dentro del orden juridico, impone la necesidad de una res-
puesta categorica, para lo cual es necesario, como lo ha sefialado el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea, que sea “efectiva, proporcionada y di-
suasotia”.3® Por lo antetior es que la respuesta del orden juridico laboral en el
caso de vulneracién de derechos fundamentales del trabajador al interior de
la relacién laboral no puede ser “meramente simbdlica”,** sino que se requie-
re de un conjunto de sanciones que hagan efectiva la protecciéon de dichos
derechos.

Este relevante cambio de modelo de proteccion se configura en la reforma
procesal a proposito del acto procesal clave del procedimiento de tutela: la
sentencia definitiva.

En ese sentido, a diferencia de las sentencias de procesos laborales de cor-
te patrimonial, que son, en general, de tipo simple, ya que s6lo deben pronun-
ciarse sobre la existencia o no de las obligaciones de dar demandadas, las sen-
tencias dictadas sobre posibles inculcaciones de derechos fundamentales 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 ejercida, precisamente, persigue obtener varias pretensiones relacio-
nadas entre si.

38 Martinez, L., “La Directiva 76/207/CEE, 9 de febrero, relativa a la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en cuanto el acceso al empleo, a la forma-
cién y a la promocion profesional y a las condiciones de trabajo”, Actualidad 1.aboral, Madrid,
2000, p. 686.

39 SSTJ-CE, 8 de noviembre de 1990. Dificil serfa defender ante este Tribunal Europeo
nuestra “simbdlica” sancion a la discriminacion laboral, consistente en una multa administrati-
vade 1210 UTM, y su mds que probable reconsideracién judicial en sede de proteccion.
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La sentencia de los derechos fundamentales debe determinar, en primer
lugar, si existié o no la conducta lesiva de derechos fundamentales. En caso
de acoger la denuncia y declarar existente la conducta lesiva de los derechos
fundamentales del trabajador, el juez debe adoptar, por exigencia expresa del
articulo 493 del Codigo del Trabajo, un haz de decisiones: el cese del com-
portamiento juridico, la nulidad del acto lesivo y la reparacién de las conse-
cuencias de la conducta lesiva; mas especificamente, el juez laboral debe orde-
nar las medidas concretas “a que se encuentra obligado el infractor, dirigidas
a obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneracion de
derechos fundamentales, incluidas las indemnizaciones que procedan”.

V. EL BALANCE: LA NUEVA LEY DE LA SILLA

El procedimiento de tutela de derechos fundamentales, fruto de las nego-
ciaciones politicas y las presiones empresariales del caso, ha quedado con un
evidente déficit juridico, como que la nulidad s6lo opera para un solo caso de
despido lesivo (el discriminatorio grave) —cacaso las demads garantias no va-
len lo mismoP—, y que la estructura procedimental no sea sino un reenvio al
procedimiento ordinario y desprovisto de la necesaria rapidez propia de la tu-
tela que requiere este tipo de derechos.

Pese a esto, el principal atractivo de este procedimiento es su novedad po-
litica: hoy podemos sefialar que a empujones y codazos la idea de la eficacia
directa de los derechos fundamentales ha comenzado en Chile a ingresar a la
fabrica. De seguro, en los aflos que vienen serd necesario corregir y profundi-
zar esta andadura que se ha comenzado a caminar.

En ese sentido, mas que fijarnos en las ya anotadas debilidades del proce-
dimiento de tutela recién creado por la ley, hay que mirarlo como un hito po-
litico inicial en un camino recién inaugurado. En el futuro, probablemente ya
dotados de un procedimiento corregido y con una jurisprudencia consolida-
da, veamos en este primer intento de la ley algo asi como lo que represent6 la
ley de la silla en la historia de nuestra legislacion laboral, un primer intento ti-
mido y dubitativo que sin embargo anunciaba lo que se venia en pocos afios
mas: un nuevo derecho, nada mas ni nada menos que el derecho del trabajo.

La noticia en este punto es: los trabajadores tienen por primera vez en la
historia de nuestra legislacion laboral una herramienta a su disposicion. Mo-
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desta y deficiente en diversos aspectos, pero que inaugura una senda nueva y
sin retorno en la proteccion del trabajador en Chile. Tal como la ley de la silla
lo hizo a inicios de siglo.
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