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RESUMEN

El presente trabajo expone el marco
regulador general de las relaciones de tra-
bajo en Chile, en relacién a la eficacia de
los derechos fundamentales dentro de la
empresa. En particular se abordala forma
en que el juez del trabajo chileno resuelve
el conflicto de derechos constitucionales
de los que son titular trabajador y empre-

ABSTRACT

This is an explanation of the general
regulatory framework of labor rela-
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effectiveness of the fundamental rights
within companies. Special emphasis has
been put on the way Chilean labor judges
solve the conflict of constitutional rights
of workers and employers, stressing the
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sario, poniendo énfasis en el procedimien-
to especial denominado “procedimiento

special procedure called “labor guardian-
ship procedure”, contained in the Chilean

de tutela laboral” contenido en el Cédigo Labor Code.

del Trabajo chileno. KEYWORDS

Labor fundamental rights — Conflict
of fundamental rights — Labor guardians-
hip procedure — Consideration method.

PALABRAS CLAVE
Derechos fundamentales laborales
— Colisién de derechos fundamentales —
Procedimiento de tutelalaboral - Método
de ponderacién.

[. LA ESTRUCTURA DEL CONTRATO DE TRABAJO:
LA SUBORDINACION Y EL PODER PRIVADO DEL EMPRESARIO

Para situar el tema en estudio, preciso es explicar algunas de las carac-
teristicas fundamentales del contrato de trabajo, esto es, la subordinacién
como elemento central de la relacién juridica entre empleador y trabajador.
En nuestro pais tal nocién tiene reconocimiento en el plano individual, en el
articulo 7 CT., como uno de los elementos configurantes de la relacién labo-
ral, y en el plano colectivo, en el articulo 306 CT., al imponerse la limitacion
en la negociacidn colectiva, de quedar vedado al trabajador su intromisién en
las funciones de organizacidn, direccién y administracién de la empresa. Lo
anterior permite concluir un marco de prevalenciay poder de un ciudadano
respecto de otro, esto es, el empresario sobre el trabajador, autorizado por el
ordenamiento juridico y que necesariamente entra en pugna con la organi-
zacion de los derechos fundamentales, en este caso del trabajador’, dado que
al predominar una parte de la relacién contractual, ello no hace necesario
proporcionarle medios adicionales de proteccién a sus derechos, por ser el
empresario titular de los medios de produccion. Se concluye asi que el poder
del empresario es de tal intensidad que lleva en su naturaleza la posibilidad
de ejecucion. Al contrario, en la vereda opuesta, el otro contratante que a
su vez también dispone de los mecanismos de proteccion de sus derechos,
en la préctica no han tenido la eficacia necesaria.

De esta manera, al relacionarse los jueces con este disefio normativo y
constitucional, resulta que el ejercicio de los derechos fundamentales del
trabajador en el marco del contrato de trabajo, termina siendo limitado

"MELLA CABRERA, Patricio, Los derechos fundamentales y el contrato de trabajo.
Accién de cumplimiento e indemnizatoria, en Revista de Derecho,215-216 (Universidad

de Concepcidn, 2004), pp. 201 ss.
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tanto por la estructura del contrato desde la 16gica contractual® y, desde la
légica empresarial organizativa, como se comprueba con la cita del precepto
306 CT. de nuestro pais.

En el escenario anterior, y volviendo la mirada a la subordinacién como
elemento ineludible y caracterizador del contrato, ella proporciona una
supremacia juridica al contratante empleador, con amplio respaldo en la
doctrina’ y jurisprudencia nacional, tanto judicial como administrativa®, en
cuanto se manifiesta como un poder autorizado, con la correlativa sujecién
del trabajador a las 6rdenes, instrucciones y facultades disciplinarias que
pudiere disponer el empleador. Este poder ha sido citado de manera muy
grafica, al singularizarse comopoder de direccidn,apesar que desde el
punto de vista constitucional, las personas son libres e iguales en dignidad y
derechos, lo que implica un ideal de igualdad que debe guiar las relaciones
entre privados. En este escenario es facil adivinar el natural conflicto que se
producird entre los derechos fundamentales del trabajador y el poder privado
que detenta el empresario.

De este modo, la relacion laboral como una vinculacién entre privados,
permite y facilita la expresién de un poder privado, cuya naturaleza ha
hecho decir a un autor que “en este contexto la empresa —como expresion
del poder privado— constituye un escenario poco amistoso para el ejercicio
de los derechos fundamentales del trabajador, y los modelos de gestién em-
presarial, apuntan hacia una mayor implicacién y adhesion del trabajador

*BaBace, Héctor, Ciudadania social del Mercosur. Su reconocimiento, contenido y
eﬁm[z’a con e:pea'al referemiﬂ a los derechos laborales inespecificos, en Anuario del Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social (Santiago, Sociedad Chilena del Trabajo y de la Segu-
ridad Social, 2004), pp. 267 ss.

3Sobre el caso chileno, véase: UGARTE CATALDO, José Luis, E/ nuevo Derecho del
tmbajo (Santiago, LexisNexis, 2007), pp- 39-50; EL M1SMO, La subordinacion en el de-
recho laboral chileno (Santiago, Legal, Publishing, 2008).

*Para la jurisprudencia de los tribunales de justicia chilenos, véanse las sentencias de
la Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 833-88 del 19 de julio de 1988; de la Corte
Suprema rol N° 2599-2002, del 4 de septiembre de 2002; de la Corte Suprema, rol N°
38440-2008, de 31 de diciembre de 2008; de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt,
rol N° 21213, del 15 de octubre de 2010; de la Corte Suprema rol N° 4344-2010, del 20
de octubre de 2010. La mayoria de la jurisprudencia judicial y administrativa utilizada
se encuentra disponible, respectivamente, en www.poderjudicial.cl y www.dt.gob.cl

>En la jurisprudencia administrativa de la Direccién del Trabajo chilena en ejerci-
cio de sus facultades interpretativas que se concede en los articulo 1y 5 del Decreto con
fuerzadeley N° 2, de 1967, y el articulo 505 CT. Véanse los dictdmenes: N° 4.775/211,
de 24 de agosto de 1992; N° 1.264/068, de 7 de marzo de 1994; N° 4.926/271, de 19
agosto de 1997; N° 0429/027, de 29 de enero de 1997; N° 5845/365, de 30 de octubre
de 1999; 1977/0172, de 17 de marzo de 2000; 5845/365, de 30 de octubre de 1999; y
N°2.903/073, de 23 de julio de 2003.
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alos objetivos de la empresa, aumentando considerablemente la autoridad
directiva en el seno de las relaciones laborales. La lgica empresarial determi-
nada sustancialmente por la busqueda de la eficiencia y de la maximizacién
de los beneficios, puede convertirse en un serio y poderoso obstdculo en una
amenaza, a veces insalvable, para el ¢jercicio de estos derechos”®.

Las expresiones de Melis dan cuenta de un escenario bastante inh6spito
para el trabajador y, dado el deplorable estado de las relaciones laborales en
algunas zonas de la economia nacional (pequena minerfa, agricultura, esta-
blecimientos de “retail”), hace imprescindible impulsar una tutela efectiva
de los derechos constitucionales del trabajador a fin de avanzar en lo que se
denomina relaciones laborales modernas que estén en sintonfa
con un estado democratico de derecho, que descarta un trato desigual o
atentatorio a la dignidad de cualquiera de sus miembros, en este caso indis-
tintamente, de trabajadores y también empresarios.

El panorama expuesto, esto es, la prevalencia del empresario en la relacion
contractual, no es una realidad sin control que por lo demds la més elemental
racionalidad lo aconseja— y por lo mismo la necesidad de limitar ese poder
también tiene una gran tradicion en el Derecho del Trabajo. Sin embargo
estas restricciones se producen dentro de las fuentes usuales utilizadas por
el Juez del Trabajo (principios, doctrina, leyes y jurisprudencia), y desta-
cadamente el principio protector, el orden publico laboral, la clasificacién
en normas de indisponibilidad absoluta y relativa que permite el control
contractual, los derechos irrenunciables bajo la férmula de minimos inde-
rogables, la intervencion estatal a través de leyes y drganos especializados, la
formulacién de principios propios del Derecho del Trabajo, y finalmente,
de unadatareciente, la artilleria pesada de los derechos fundamentales, cuya
eficacia en las relaciones entre privados” estd, por lo menos en nuestro pais,
ampliamente reconocida®.

SMELIS VALENCIA, Christian, Los derechos ﬁmdammmla de los tmbajﬂdores como
limites a los poderes empresariales, (Santiago, Legal Publishing, 2010), p. 39.

”El contrato de trabajo vincula a dos sujetos de Derecho privado, eso si que con par-
ticularidades que permiten desligar dicho vinculo del derecho comun; véase MANGaA-
RELLY, Cristina, Aplicacion supletoria del Derecho civil en el Derecho del trabajo (Mon-
tevideo, FCU, 2000); E/ Derecho del trabajo y su relacién con el Derecho civil, en Revista
Latinoamericana de Derecho Social, 7 (2008) 2, pp. 105-123.

8Por la doctrina constitucional en Chile: Soro Kross, Eduardo, E/ recurso de pro-
teccion. Origenes, doctrina y jurisprudencia (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1983),
pp- 311 ss; NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Dogmidtica constitucional (Santiago, Edi-
torial Juridica de Chile, 1997), p. 145; NUNEZ POBLETE, Manuel, Los instrumentos
procesales para la proteccion de los derechos fundamentales, en GARCiaA-HUIDOBRO,
Joaquin, Lecciones de derechos humanos (Valparaiso, Edeval, 1997), pp. 315 ss.; P1za-
RRO WILSON, Carlos, Los derechos fundamentales y contraros. Una mirada a la “Drit-
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Sin embargo, el sistema de controles antes de la irrupcion de la denomi-
nadaciudadania laboral,yqueen nuestro pais encuentra un reconoci-
miento natural con las modificaciones introducidas al Cddigo del Trabajo por
laLey N°19.759, de 2001, no tuvo la eficacia de hacer realidad el ¢jercicio y
disfrute de los derechos constitucionales del trabajador al interior de la em-
presa. De esta manera se produce un reconocimiento expreso del conflicto
de derechos fundamentales al interior del contrato de trabajo, que explica
la redaccién del inc. 1° del articulo 5 CT. al disponer que las facultades que
la ley le reconoce al empleador no podrén prevalecer respecto de los dere-
chos constitucionales del trabajador’. Esta regla no hace mis que reiterar
lo preceptuado en la Constitucién aun cuando su redaccién podria sugerir
una prevalencia de los derechos constitucionales del trabajador, superando
los poderes empresariales, cuestion que no es asi, atendido los principios de
vinculacién directa y eficacia horizontal de la Constitucidn, en cuanto sus
disposiciones resultan vinculantes no solo para los poderes publicos sino
también ellas pueden ser invocadas por los particulares (empresario y traba-
jador) para solicitar su proteccion frente al juez que corresponda.

Lo anterior se sustenta en que el poder privado o facultades empresariales
también se impregnan de un contenido constitucional, en cuanto, el aludido
poder se vincula al ejercicio de derechos fundamentales clésicos como lo es
el derecho de propiedad, el derecho a ejercer libremente cualquier actividad
econdmica o el derecho a la libertad de trabajo, es decir los derechos men-
cionados en el articulo 19 N° 16, 21 y 24 CPol.

A suvez, los derechos fundamentales de los trabajadores que tipicamente
pueden ser afectados por el desarrollo propio del contenido contractual

wirkun”, en Gaceta Juridica, 221 (1998); GUZMAN BRriTO, Alejandro, E/ Derecho pri-
vado constitucional de Chile (Valparaiso, Editorial Universidad Catélica de Valparaiso,
2001), p. 47. Una visién critica al respecto, en: ALDUNATE L1zANA, Eduardo, E/ efecto
de irradiacion de los derechos fundammmle:, en La constitucionalizacion del Derecho
chileno (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003); Aproximacion conceptual y critica
al Neoconstitucionalismo, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, 23
(2010), pp. 79-102. Por la doctrina laboral en Chile: UGARTE CATALDO, José Luis,
La tutela de derechos fundamentales y el derecho del trabajo: de erizo a zorro, en Revista
de Derecho de Universidad Austral de Chile, 20 (2007) 2, pp. 51-52; CONTRERAS Ro-
JAs, Cristian, El eﬁefto horizontal de los devechos humanos Y SU reconocimiento expreso en
las relaciones laborales en Chile, en Ius et Praxis, 13 (2007); GAMONAL CONTRERAS,
Sergio, Ciudadania en la empresa o los derechos fundamentales inespecificos (Montevi-
deo, FCU, 2004); MEL1S VALENCIA, Christian, Los derechos fundamentales de los tra-
bajadores como limites a los poderes empresariales (Santiago, Legal Publishing, 2010).

®Véanse los dictdmenes interpretativos de la Direccidn del Trabajo chilena respec-
to del alcance del articulo 5 CT.: N° 2328/130, de 19 de julio de 2002; N° 2856/162,
de 30 de agosto de 2002; N° 2210/035, de 5 de junio de 2009.
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laboral corresponden a un niimero mds abierto, pudiendo mencionarse; la
dignidad humana'®, el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, la
igualdad de trato y la prohibicién de discriminacién laboral, la protecciéon
de lavida privada, honra e intimidad del trabajador, la libertad de expresion
y la libertad religiosa.

En sintesis, se produce un conflicto de derechos fundamentales que el
ordenamiento legal cldsico no podia resolver de manera eficiente, predomi-
nando la limitacién de los derechos constitucionales del trabajador frente
al poder privado que los ordenamientos laborales reconocen al empleador,
lo cual fue recogido por las soluciones jurisprudenciales de nuestro pais,
a propdsito de los conflicto suscitados con ocasion de la terminacién del
contrato de trabajo'’.

Se postula de esta forma que el problema actual del vinculo laboral es la
eficacia y reconocimiento de los derechos constitucionales del trabajador
al interior de la empresa, dado que la estructura, tanto del contrato como
organizativa de la empresa, impiden su realizacién.

II. DESCRIPCION DEL CONFLICTO CONSTITUCIONAL.
SURGIMIENTO DE LA NOCION DE CIUDADANIA EN LA EMPRESA

Si bien hemos dicho que la génesis del conflicto que se expresa en una
relacién antagdnica entre empresario y trabajador, el cual se proyecta en el
dmbito contractual y colectivo de las relaciones de trabajo, un sector de la
doctrina'?y con mayor entusiasmo la jurisprudencia'?, han aceptado un fun-

1%Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de octubre de 1983, rol N° 19, en
Revista de Derecho ¥ ]urz'spmdemm, 80, seccién 6%, p. 79.

"Véase NADAL SERRI, Daniel; Tratado para la terminacién del contrato de trabajo,
en Revista Técnica del Trabajo y Previsién Social (1978), pp. 61 ss. Este autor inclu-
ye numerosas sentencias en que se invoca la falta de probidad como justificacion del
despido, causal que afecta normalmente derechos constitucionales como la integridad
fisica y siquica, la honra y la intimidad, hipétesis que se resolvian con la acogida de la
demandayla orden de indemnizar con los aumentos, dejando impune la afectacion del
derecho constitucional. En un plano tedrico sobre el despido y el paradigma economi-
cista Véase BAYLOS, Antonio - PEREZ REY, Joaquin, E/ despido o la violencia del poder
privado (Madrid, Trotta, 2009), pp. 30-38.

12Véase THAYER ARTEAGA, William - NovoA FUENZALIDA, Patricio, Manual
de Derecho del trabajo (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1980), IIL, p. 335 ss.; de
manera matizada, reconociendo un contenido dual GAMONAL CONTRERAS, Sergio,
Daiio moral en el contrato de trabajo (Santiago, LexisNexis, 2005), p. 11; Ciudadania
en la Empresa (Montevideo, FCU, 2004), pp. 72-73.

13 Sentencia de la Corte Suprema, de 19 de junio de 2010, rol N° 5.484-2010: “Que,
como lo ha declarado esta Corte en otras oportunidades el contrato de trabajo se caracte-
riza también por su contenido ético, es decir, por el imperio de ciertos principios que las
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damento comunitarista de las relaciones de trabajo, que las entiende como
relaciones armonicas de confluencias de intereses. Se constata asi, a nuestro
parecer, la posicién de prevalencia que el ordenamiento juridico reconoce al
empresario y por otra parte el catdlogo de los derechos constitucionales que
usualmente entran en colisién segin sea si el titular es trabajador o empleador,
lo que obliga a realizar algunas reflexione sobre esta colision.

1. Lo primero es reconocer la existencia de una contradiccién'* que surge
de la naturaleza del contrato de trabajo, esto es, el cardcter conflictivo que
asume la relacién entre las partes, evitando hacer un anélisis puramente for-
mal, posibilitando asi buscar una solucién al problema y no soslayarlo bajo
conceptoscomorelaciones laborales modernasorelaciones de
colaboracién,sin perjuicio de la utilidad de esas nociones. De esta manera
el conflicto enfrenta a dos partes, entiéndase empresario y trabajador, que a
su vez poseen derechos constitucionales en su calidad de ciudadano y que al
relacionarse inevitablemente originan contradicciones entre si.

Elasumir que dos partes detentan, sin prevalencia alguna, derechos cons-
titucionales cuya realizacién o grado de cumplimiento no puede lograrse en
forma equivalente, sino que, atendida las circunstancias del caso concreto, se
debe reconocer que alguno de ellos prevalecerd sobre los otros, los cuales en
un nuevo conflicto perfectamente pueden recobrar su predominio ante el
cual habfan cedido anteriormente’®. Esta realidad es perfectamente explicable
con un sencillo ejemplo: La instalacién de cimaras de vigilancia, bien pueden
representar el ejercicio legitimo del derecho de propiedad del empresario,
pero puede ocurrir que su instalacién lesione derechos como la intimidad

partes deben respetar, entre ellos, el deber de fidelidad y lealtad que a ambas se encuentran
obligadas. Por lo mismo las relaciones laborales han de desenvolverse en un clima de con-
Sfanza’.

'4Sobre las funciones y naturaleza “pacificadora” del Derecho del trabajo que niega
la conflictividad en la relacién laboral, véase BAyLos GRrRAU, Antonio, Sindicalismo y
Derecho sindical (Albacete, Editorial Bomarzo, 2009), p. 11 ss.; PALOMEQUE, Manuel
- ALVAREZ DE LA Rosa, Manuel, Derecho del trabajo (18* edicién, Madrid, Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces 2010), p. 43 ss.; PALOMEQUE, Manuel, Derecho
del trabajo e ideologia (Madrid, Tecnos, 2002), pp. 32-33; GARCIA ORTEGA, Jests, y
otros, Curso de Derecho del trabajo (5* edicién, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996), p.
29.

1 Sobre el fundamento de las relaciones de trabajo, la sintesis cultural romanista-
germanica y su sustrato tedrico ¢ ideolégico, véase SUPIOT, Alain, Critica del Derecho
del trabajo (Madrid, Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, 1996), pp. 29 ss.

!¢ Esto es lo que ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1993), pp. 92- 93, denominé “relacién de pre-
cedencia condicionada” la que consiste en que, tomando en cuenta el caso, se indican
las condiciones en las cuales un principio precede al otro, existiendo una primacia en
concreto que se determina por los antecedentes facticos en cuestion.
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o vida privada de los trabajadores, en cuyo caso se deberd resolver cual debe
prevalecer en un caso de conflicto, solucién que perfectamente pudiere
invertirse en otro caso de instalacién de cdmaras de seguridad. Como se
aprecia la solucién no es estatica, sino por el contrario, la solucién es dindmica
dependiendo de la concurrencia de las circunstancias del caso concreto.

En esta misma linea’, se ha reconocido que la positivizacion de los de-
rechos constitucionales, de ningin modo permite asimilar estos derechos
alos que surgen de normas de rango legal, o reglas segtin la denominacién
actualmente en boga, por cuanto los derechos fundamentales son verdade-
ros principios' cuyo contenido no se encuentra descrito en forma tal que
permita subsumir los hechos ala norma constitucional. Luego, los derechos
fundamentales deben realizarse, pero de surgir un conflicto entre titulares
de ellos, esa realizacion debe lograrse en la mayor medida de lo posible, tanto
juridicamente como fécticamente, por consecuencia de su naturaleza prima

facie®, siendo verdaderos mandatos de optimizacion®. Esta aparente debili-

dad, en cuanto el carcter de principios y consecuencialmente indeterminado,
fomentaria una inseguridad juridica®, lo que sin embargo perfectamente
puede representar una virtud, por cuanto su contenido es receptivo a la
influencia de los cambios que se van produciendo en la sociedad.

En este contexto, atendida las circunstancias del caso concreto en que
se produce el conflicto de derechos fundamentales del trabajador con el
empresario, o en otras palabras las eventuales contradicciones que podrian
ocurrir (y que de hecho ocurren) entre pares de derechos constitucionales,
son bastantes frecuentes, por lo que ello debe resolverse, pero esta solucién
no proviene de los criterios tradicionales, tipicos del conflicto entre reglas,
como el caso de la especialidad, jerarquia, o temporalidad. En la hipétesis de
conflictos de derechos fundamentales, los derechos constitucionales al operar

7Ibid., pp. 81y 98.

'8 Lo anterior tiene su origen en la distincién de las normas juridicas entre reglas y
principios que parte en Dworkin al analizar dos casos de jurisprudencia en los cuales el
tribunal se aleja del concepto de regla para seguir un principio juridico que resuelva el
conflicto en comento, realizando un modelo superador normativo. En la misma linea,
para Alexy la anterior distincién tampoco es desconocida, al reconocerla al formular
la tesis que los derechos fundamentales operan como principios bajo la modalidad de
mandatos de optimizacidn, con la diferencia que Dworkin los concibe como “cartas de
triunfo”.

19 ALEXY, Robert, Derechos, razonamiento jurz'dim ¥ discurso racional, en Isonomia.
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho (2004), p. 41.

2 ALEXY, Robert, La formula del peso, en El principio de proporcionalidad en la
interpretacion juridica (Santiago, Librotecnia, 2010), p. 18.

21 Véase HART, Herbert L.A., E/ concepto de Derecho (Buenos Aires, Abeledo-Pe-
rrot, 1968), pp. 155-183.
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como mandatos de optimizacién, deben ser realizados o concretados en la
mayor medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades ficticas y juridicas
existentes™. Dada esta realidad, surge como método necesario para resolver
la antinomia, el principio de la proporcionalidad o el de ponderacién segun
seala denominacién més aceptada por la doctrina®. Alexy senala que el prin-
cipio de proporcionalidad estd compuesto a su vez por tres sub-principios,
el de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto®* donde
este ultimo se expresa en la méxima que cuando mayor sea el grado de no
satisfaccidn o restriccién de uno de los principios, tanto mayor deberd ser
el grado de importancia de la satisfaccién del otro.

2. El marco tedrico que distingue entre reglas y principios, propuesta por
Dworkin®, aludida también por Alexy y enriquecida por la contribucién
de sus posteriores comentaristas y criticos, encontrd un campo fértil en
la jurisprudencia administrativa contenida en numerosos dictdmenes de
la Direccién del Trabajo chilena®, que abordaban conflictos de derechos
constitucionales al interior de la empresa y que tenian como soporte facti-
co, la instalacién de camara de seguridad, el establecimiento de medidas de
control del personal, la intervencién de comunicaciones escritas o electrd-
nicas, etc. Estos dictdmenes dieron la alarma de una realidad que ya se hacia
insostenible dado el progreso de los derechos constitucionales, esto es, que
las normas fundamentales de los trabajadores al ingresar éstos ala fébrica, sus
derechos quedaban en su entrada, transformando la empresa en un territorio
de ineficacia territorial de los derechos constitucionales.

Aparecen entonces los derechos fundamentales como una limitacion
al poder del empleador en la ejecucién del contrato, entendiendo que el
poder que se ejerce sobre la persona del trabajador, es referido solamente a

22 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit. (n. 16), p. 87.

» Dependiendo del autor, se pueden encontrar distintas férmulas para referirse al
mismo concepto: ponderacién, razonabilidad, proporcionalidad o interdiccién de la
arbitrariedad.

* ALEXY, Robert, Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad, en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional (2009), p. 8.

3 DWORKIN, Ronald, Los Derecho en serio (4° edicidn, Barcelona, Ariel, 1994),
pp- 61 ss.

% Véanse dictdmenes de la Direccidon del Trabajo nimeros: 4.842-300, de 15 de
septiembre de 1993; 8.273-337, de 9 de diciembre de 1995; 287/14, de 11 de enero de
1996; 684/50, de 5 de febrero de 1997; 2.309/165 de 1998; 4541/319, de 22 de sep-
tiembre de 1998; 2856/162, de 30 de agosto de 2002; 260/19, de 24 de enero de 2002;
2.328/130, de 19 de julio de 2002; 3.276/173, de 16 de octubre de 2002; 2875-72 de
22 de julio de 2003; N° 0543/31 de 2 de febrero de 2004; 1133/36, de 21 de marzo
de 2005; 1279/019, de 17 de marzo de 2006; N° 221/035, de 5 de junio de 2009, y
4731/081, de 3 de octubre de 2010.



186 REVISTA DE DERECHO XXXIX (2% SEMESTRE DE 2012) PATRICIO MELLA — ALVARO DOMINGUEZ

la realizacion del trabajo y no se puede extender a otros aspectos de la vida
del mismo, esto es, el sometimiento econdmico, juridico y fictico no impide
la entrada en vigencia ni limita sus derechos fundamentales por integrar su
personalidad a una empresa, reforzada esta idea por el efecto horizontal de
los derechos fundamentales.

En relacién a cuales son los derechos fundamentales en juego en las
relaciones de trabajo, la doctrina laboral ha elaborado la distincién entre
derechos fundamentales especificos ¢ inespecificos?.

Los derechos fundamentales especificos laborales son aquellos que se
aplican a un ciudadano en especial llamado trabajador. Estos derechos pro-
pios del trabajador tienen su razén de ser en las relaciones de trabajo que los
generan, de modo que no es posible técnicamente ejercerlas fuera de estas,
convirtiéndose en un presupuesto indispensable para su nacimiento y ejer-
cicio, es decir que solo los trabajadores pueden ser titulares de los mismos.
Entre estos se encuentran; la libertad sindical (articulo 19 N° 19 CPol.); la
negociacion colectiva y el derecho a huelga (articulo 19 N° 16 CPol.). Se
descartalalibertad de trabajo ylalibre contratacion por cuanto ellos también
pueden ser invocados por el empresario. Sobre este punto se discrepa de la
doctrina mayoritaria, en cuanto se incluye la libertad de trabajo dentro de
los derechos fundamentales especificos del trabajador?.

Estos derechos fundamentales especificos, propiamente laborales, reciben
un tratamiento especial en su interpretacion, ajena ala realidad de las demds
derechos fundamentales, pues se aplican criterios y principios distintos en el
ejercicio de determinar su alcance y claridad. Al tratar de establecer el sen-
tido de una cldusula laboral que asciende a la Constitucion para recibir una
proteccién constitucional, el contenido de este verdadero principio consti-
tucional admite la funcién interpretativa de los llamados principios propios
del derecho del trabajo en colaboracién con la metodologfa interpretativa
constitucional, conclusidn que en nuestra opinion no se puede extender alos
llamados derechos fundamentales inespecificos, en atencién a que la calidad
del sujeto que invoca el derecho no tiene relevancia alguna, basta que sea un

¥ Nocién e idea atribuida al conceptode derechos fundamentales ines-
pecificos desarrollado por la doctrina espafiola; particularmente véase PALOME-
QUE, Manuel, Los derechos laborales en la Constitucion espariola (Madrid, Centro
Estudios Constitucionales, 1991); PALOMEQUE, Manuel - ALVAREZ DE 1A Rosa,
Manuel, Derecho del trabajo (18* edicién, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ra-
mén Areces S.A., 1996), p. 118 ss.

#MELLA CABRERA, Patricio, Los derechos fundamentales y el contrato de trabajo.
Accidn de cumplimiento e indemnizatoria, cit. (n. 1), pp. 191-192.
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ciudadano sin més exigencias y por ende predomina, sin contaminacion, la
interpretacion constitucional®.

Por otro lado, los derechos fundamentales inespecificos son aquellos que
posee el trabajador como persona, entendidos como derechos de cardcter
general estrictamente no laborales de los que es titular todo individuo del
grupo social, ejercidos en una relacion laboral de la que son parte. Asi, “cuan-
do el trabajador cruza la puerta de la fabrica se somete a una ley particular,
en cuanto en casa de su patrén le son impuestas normas de comportamien-
to vinculantes respecto de las cuales no puede negarse a riesgo de incurrir
en incumplimientos reprochables y eventualmente sancionables™. Estas
normas de comportamiento vinculantes de la relacion laboral impuestas
por el empleador, se encuentran limitadas por los derechos fundamentales
constituyendo un nucleo inalcanzable por el poder de direccién y mando,
integrado principalmente por la dignidad, libertad e intimidad del traba-
jador, que reformulan la relacion laboral, racionalizando las facultades del
empleador naturales y subyacentes ala relacion de trabajo, siendo los derechos
fundamentales una fuente enriquecedora y complementaria a esta relaciéon
intuitu personae entre los contratantes.

Surge asi el conceptodeciudadania en la empresa’, que permite
desplegar una serie de acciones tendientes a lograr la realizacion efectiva de
los derechos fundamentales del trabajador mientras se produce la prestacién
delos servicios bajo subordinacién y dependencia. Como ya se dijo anterior-
mente, el proceso se inicia en Chile con la emisién de la Ley N° 19.759, de
2001, que recibe el impacto reformador en varios preceptos del Cddigo del
Trabajo, destacadamente sus articulos 2 y 5, en cuanto el primero alude a la
prohibicién de discriminacién y el segundo en cuanto indica perentoriamente
que las facultades del empresario no pueden acarrear como resultado la afec-
tacion de los derechos constitucionales del trabajador. Es necesario destacar
que en el caso chileno conforme alo prevenido en el articulo 5 CT. ya citado,
los derechos fundamentales laborales no excluye ninguno de la enumeracién
contemplada en el articulo 19 de la CPol., regla que fue morigerada por el
procedimiento de tutela laboral, ya que el articulo 485 CT. solo menciona
un catédlogo restringido de los derechos fundamentales.

bid., p. 192.

%BAYLOS GRAU, Antonio, En torno al Estatuto de los Trabajadores: la probibicién
de inquirir sobre la ideologia, creencias y vida privada del trabajador, en Lecciones del de-
recho del trabajo en homenaje a los profesores Bayon Chacon y del Peso y Calvo (Madrid,
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1980), p. 307.

3! Particularmente en Chile Véase GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Cindadania en
la empresa o los derechos fundamentales inespectficos (Montevideo, FCU, 2004).
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III. MECANISMOS O INSTRUMENTOS DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES LABORALES EN CHILE

En el caso chileno, al igual que los paises que intentan profundizar el esta-
do democratico de derecho, la tutela judicial de los derechos fundamentales
exige proporcionar los medios procesales para lograr su plena eficacia. En este
escenario, nuestro ordenamiento juridico contempla variados instrumentos
que constituyen los medios procedimentales para hacer efectivo el imperati-
vo de la tutela judicial efectiva y, para el caso que nos importa, en la década
pasada, dichos mecanismos no resultaron eficientes para la proteccién de
los derechos fundamentales del trabajador cuando ellos eran lesionados por
la funcién empresarial al interior de la actividad productiva. Luego, se hace
necesario examinar estos medios, para explicar su falta de eficacia.

1. La accién de proteccién.

Para validar los comentarios antes efectuados, es necesario precisar que,
hasta la entrada en vigencia de la reforma procesal laboral, el recurso de
proteccidn era el mecanismo natural para resolver estos casos®. Esta accidn,
de cardcter urgente, contenida en el articulo 20 CPol., permite lograr el res-
tablecimiento de un ndmero limitado de derechos constitucionales, entre los
cuales estd la libertad de trabajo, la libertad de contratacion, la prohibicién
de discriminacién, la libertad sindical, entre otros. Sin embargo no son
susceptibles de proteger por esta via la negociacién colectiva y la huelga.
Por otra parte, son susceptibles de proteccion constitucional los derechos
fundamentales laborales llamados inespecificos, como la igualdad ante la
ley, la proteccion a la vida publica y privada, la honra, el derecho a expresar
libremente la opinién e informacién, como también la libertad religiosa.

En todo caso, debe enfatizarse que este medio no tuvo la eficacia espera-
da para obtener el reconocimiento y tutela de los derechos fundamentales
laborales, principalmente por su construccidn, ya que este recurso no se
hacia cargo de la especial situacién de conflicto que se suscita al interior de
laempresay que enfrenta a titulares de derechos constitucionales. También
conspira contra la eficacia de este medio, el cardcter extraordinario que im-
portalaaccién, su restrictiva seleccion de garantias y la carencia de proteccion

32Véase PEREZ SILVA, Enrique, E/ recurso de proteccidn en materia laboral (1991-
1993), en Revista Chilena de Derecho, 21 (1994) 1, pp. 143-158; UGARTE CATALDO,
José Luis, Los derechos fundamentalesy la relacion laboral: el largo camino a los tribuna-
les, en Anuario de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2 (2001) y en Anuario
de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 3: Estudios en homenage del Profesor Hécror
Humeres (Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social., 2004).
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al actor-trabajador, el cual al deducir la accién de proteccién, quedaba en un
evidente riesgo de afectar su estabilidad en el empleo®.

En efecto, al examinar la jurisprudencia del recurso de proteccién en
el caso chileno y dictadas por las Cortes de Apelaciones del pais y la Corte
Suprema, se advierte la casi nula presencia de resoluciones que aludan a la
proteccién de los derechos constitucionales del trabajador, en relacién a
conflictos surgidos al interior de la empresa entre trabajador y empleador.
El temor a las represalias en el desarrollo de las condiciones de trabajo y
derechamente, el miedo a perder el empleo en caso de un recurso deducido
por el trabajador, constata la ineficacia de la accién de proteccién®.

Debido a esto ultimo, se hizo en su momento cada vez mds necesario
el cambio del paradigma de proteccién de los derechos fundamentales
laborales.

2. Las acciones comunes entregadas a los Juzgados del Trabajo.

La eficacia y proteccién de los derechos fundamentales del trabajador
eran susceptibles de ser amparados por medio de la accidn declarativa comin
contemplada en reglas del libro V del Cédigo del Trabajo sobre jurisdiccién
laboral. Esta accién corresponde a las tipicas acciones de cumplimiento o in-
demnizatorias en su caso, que ala luz de las reglas sobre competencia en razén
de materia contenidas en el Cddigo del Trabajo deben ser de conocimiento
del juez laboral. El procedimiento aplicable a dicha accién es el llamado
“procedimiento de aplicacién general” contenido en los arts. 446 ss. CT.

Sin embargo, esta via estaba disponible desde antes de la reforma del
proceso laboral, la cual se mantuvo como opcién idénea en virtud de la Ley
N°20.087, de 2006, que sustituy el procedimiento laboral contemplado en
ellibro V del Cédigo del Trabajo®. Esta opcién que podemos llamar “comun
u ordinaria” no tenfa por finalidad directa el cumplimiento en naturaleza
del derecho fundamental amagado por el poder privado que detenta el em-
pleador, y es asi como destacadamente se aludia a la violacién del derecho
fundamental como una justificacién para que el trabajador pudiere poner
término al contrato de trabajo a través del autodespido o despido indirecto,
o resolucién del contrato por incumplimiento patronal®. En esta hipdtesis,

3 UGARTE CATALDO, José Luis, Tutela de derechos fundamentales del trabajador
(Santiago, LegalPublishing, 2010), pp. 18 ss.

4 1bid.

% Reforma que entré a regir de manera progresiva en el territorio nacional: 1% etapa:
31 de marzo de 2008; Regiones: IIT 'y XII; 2 etapa: 31 de septiembre de 2008, Regio-
nes: I, IV, V, y XIV; 32 etapa: 30 de abril de 2009, Regiones: 11, VI, VII, VIII; 4° etapa:
31 de octubre de 2009, Regiones: RM.

3¢MELLA CABRERA, Patricio, E/ despido indirecto o resolucion del contrato de traba-
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se argumentaba con la violacién de la obligacién de seguridad regulada en el
articulo 184 CT., o la prohibicién de discriminacién que fuera contractuali-
zada porlaLey N°19.759, de 2001, al reformarse el contenido del articulo 2
CT.%.Igualmente, las acciones de reclamo por despido injustificado o ilegal,
muchas veces se acogfan, por estimarse vulnerado un derecho fundamental
contractualizado®. Finalmente, también en la tltima década, la accién de
reparacién de danos morales tanto en la vigencia del contrato, como en el
caso de la terminacidn, tenfa muchas veces como fundamento la violacién
de un derecho fundamental, citindose recurrentemente el precepto 19 N°
1 del CPol..

Estas opciones, no tenfan como ya se dijo, el objetivo directo de hacer
efectivo el derecho fundamental al interior de la empresa, y claramente
tenfan una finalidad reparadora o sancionatoria, sea a través de las indem-
nizaciones tipicas laborales o la indemnizacién por dafio moral. Como se
puede apreciar esta via indirecta no resulta eficiente para lograr el respeto
de los derechos constitucionales del trabajador frente al poder que exhibe
el empresario, ya que todas ellas a fin de cuentas desembocan en el pago de
una suma de dinero.

El panorama antes descrito justifica el diseno de un procedimiento

Jo por imump/imimto pﬂtromzl, en Revista de Derecho Universidad de Concepcion, 210
(2001), pp. 95-102.

7 La Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 27 de mayo de 2008, rol
N° 4475-2007, acogi6 un auto-despido fundado en que un socio de la empresa incurrié
en una conducta de acoso sexual en contra de una trabajadora, expresando que el acoso
sexual lesiona derechos fundamentales inherentes a todo ser humanoy, por ende, afecta
diversos bienes juridicos del trabajador, tales como la integridad fisica y psiquica, la
igualdad de oportunidades, la intimidad y libertad sexual.

% La trabajadora reclamé de despido injustificado y que ademas se le indemnicen
los perjuicios morales ocasionados por el acoso laboral del que fue victima por su em-
pleadora con anterioridad a la terminacién del contrato. Este acoso afecté la salud men-
tal y se invocd como derecho quebrantado el articulo 19 N° 1 de la C.P.R,, reclaman-
do ademais los dafios morales. La Corte estima que si bien era competente el juez del
trabajo para conocer de la accién indemnizatoria, no se acoge por no estar acreditados
los presupuestos facticos de la accidn de resarcimiento moral. Sentencia de la Corte
Suprema de 18 de agosto de 2010, rol N° 2715-2010.

¥ En sentencia de 4 de abril de 2011, rol N°7270-2010, la Corte Suprema se pro-
nuncié sobre la procedencia del dafio moral provocada al trabajador, a causa de la aflic-
cién a la psiquis y sentimientos del trabajador o prezium doloris que habria afectado su
integridad espiritual a raiz de los pesares y padecimientos que sufrié por el hecho de
haber sido despedido injustificadamente. Este fallo da por concurrente la afectaciéon
del articulo 19 N° 1 de la Carta Fundamental, y mantiene la orientacion del Maximo
Tribunal en cuanto es posible demandar ante el juez civil, la indemnizacién por el dafio
moral provocado a propdsito de un despido abusivo.
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especial dentro de la jurisdiccién laboral, denominado tutela laboral que se
pasard a describir.

3. El procedimiento de tutela laboral.

En este contexto, sin duda alguna, una de las reformas que mayor im-
pacto ha marcado en nuestro sistema procesal laboral, y porque no decirlo
en nuestro sistema judicial en general, fue aquella que se consagré con la
entrada en vigencia de la Ley N° 20.087, de 2006, que busca establecer
mecanismos de tutela jurisdiccional idoneos y eficaces para dar adecuada
proteccion a los derechos laborales del trabajador consagrados por la ley. El
mensaje del Ejecutivo con el que se inicié el proyecto de ley que sustituy6 el
procedimiento laboral sefialaba que “en la précticalos derechos laborales no
pasan de ser meras entelequias en tanto no existan instrumentos adecuados
para su efectividad en el orden social™.

Este cuerpo normativo, asigné al cardcter de procedimiento especial
(dejando el procedimiento de aplicacidn general en calidad de supletorio) al
nuevo procedimiento de tutela laboral regulado en los articulo 485 ss. CT.

En este nuevo escenario procesal, se reformula la judicatura del trabajo,
incorporando nuevos principios formativos del procedimiento que han de
regular la estructura de las formas procesales, consagrando procedimientos
orales, publicos y concentrados, en los que han de primar la inmediacién,
el impulso procesal de oficio, la celeridad, la buena fe, la bilateralidad de la
audiencia y la gratuidad®.

En estalinea de andlisis, la inclusién del Procedimiento de Tutela da cuen-
ta de los cambios introducidos por la reforma procesal laboral a propésito
del establecimiento de un procedimiento especifico encargado de resolver los
conflictos que se susciten durante las relaciones de trabajo, cuando durante su
vigencia, resulten lesionados derechos fundamentales del trabajador derivado
del ¢jercicio de las facultades del empleador.

Este procedimiento establece que las conductas de violacién de algunos
delos derechos constitucionales que menciona el articulo 485 CT. habilitan
paracl uso del procedimiento de tutela, mecanismo procesal que puede actuar
tanto en la etapa de un contrato vigente, como también en el evento de un
despido, el cual incluso puede calificarse de despido discriminatorio grave,

“Proyecto de ley que sustituye el procedimiento laboral contemplado en el libro
V CT., en Boletin de la Camara de Diputados de Chile, N° 3367-13, del 1 de octubre
de 2003, p. 1.

#Véase OTAROLA, Paulo, Los principios formativos del proceso y el rol del juez en el
proceso laboral chileno, Ponencia presentada en la Primera Jornada Chileno-Uruguaya
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, realizada en Montevideo, Uruguay, el
6 de Junio del 2008.
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reglamentado en el inc. 4° del articulo 489 CT., lo que origina una opcién
entre una indemnizacién adicional distinta a las tipicas y la reincorpora-
cién (hipdtesis que la ley laboral solo concede al trabajador con fuero). El
procedimiento de tutela ofrece evidentes ventajas para el trabajador victima
de vulneracién de derechos fundamentales, pues dispone de ciertas reglas
particulares que alteran el disefio del procedimiento de aplicacion general,
entre las que se debe citar:

i) La consagracién del principio de ponderacién o proporcionalidad
como método para resolver la colisién de derechos fundamentales entre el
trabajador y el empleador (articulo 485 CT.).

if) La posibilidad de ampliar los sujetos activos de la accién de tutela, tanto
alos Sindicatos como a la Inspeccién del Trabajo (articulo 486 CT.).

iif) La suspensién inmediata de los efectos del acto impugnado. Reso-
lucién que puede dictar el juez del trabajo de oficio o a peticion de parte.
Naturalmente la victima debe acompafar antecedentes que demuestren que
se trata de lesiones de especial gravedad o cuando la vulneracién denunciada
pueda causar efectos irreversibles (articulo 492 CT.). Atendidala posibilidad
de decretar esta medida al proveer la demanda, ella reviste una naturaleza
cautelar.

iv) El alivio probatorio que debemos descartar como inversién del peso
de la prueba, en cuanto el Cddigo del Trabajo senala que si la victima o el
que ejerce la accién, aporta antecedentes de los cuales resulten indicios sufi-
cientes de que se ha producido la vulneracién de derechos constitucionales,
corresponderd al denunciado explicar los fundamentos de las medidas adop-
tadasy su proporcionalidad (articulo 493 CT.). Naturalmente esos indicios
corresponden a elementos probatorios que el trabajador o el denunciante
deben acompariar en su demanda de tutela, a fin de resguardar el principio
de la bilateralidad de la audiencia.

v) La posibilidad de ¢jercer una accién indemnizatoria que incluye el
resarcimiento del dafio moral producido por la lesion de los derechos cons-
titucionales, de acuerdo a una interpretacién que postula la procedencia de
este ftem dada la expresion “incluidalas indemnizaciones que procedan” que
usa el articulo 495 N° 3 CT.

vi) La indemnizacién adicional a la victima en caso de que la lesion
del derecho fundamental si se hubiere producido con ocasion del despido
(articulo 489 CT.)

vii) Finalmente, el contenido constitucional de la sentencia de tutela,
en cuando el articulo 495 CT. contempla requisitos novedosos, esto es, la
necesidad que el fallo consigne la existencia o no de la lesién de derechos
fundamentales denunciada, lo que puede sugerir el cardcter obligatorio
del mecanismo de ponderacién para resolver la contienda. La indicacién
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concreta de las medidas a que se encuentra obligado el infractor, dirigidas a
obtener la reparacién de las consecuencias derivadas de la vulneracién de los
derechos fundamentales. La redaccién constituye una norma abierta, tanto
paraellitigante como para el juez, para proponer las medidas correctivas ten-
dientes a hacer realidad el ejercicio del derecho fundamental del trabajador,
posibilitando de esta forma abandonar la arraigada practica en el derecho
nacional de que toda vulneracién de un derecho en definitiva se traduce en
sustituirla por una suma de dinero.

A manera conclusiva, no cabe duda que el progreso en la proteccion
de los derechos fundamentales del trabajador estd estrechamente ligada al
funcionamiento del nuevo procedimiento de tutela laboral y dentro de ese
contexto, estimamos que el método de resolucién de la colisién de derechos
fundamentales constituido por el juicio de ponderacién, seréd el que provocara
mayores problemas en su aplicacion. Esto hace necesario que abordemos este
vital punto, lo que se hard a continuacién.

IV.EL METODO DE RESOLUCION DEL CONFLICTO EMPLEADO POR EL
JUEZ DEL TRABAJO. FUNDAMENTACION DE LA SENTENCIA Y JUICIO
DE PONDERACION

Efectuada las consideraciones anteriores, es posible concluir la necesidad
de contar con un método confiable y conocido por los operadores juridicos
a fin de resolver en un caso concreto, ¢l conflicto o colisién de derechos
fundamentales que surja entre trabajadores y empleadores en el marco de
la relacion laboral. La decisién de dotar al juez de un método de resolucién
era una cuestién que se estimaba pendiente en las tltimas reformas intro-
ducidas al C.T. chileno, especialmente con la actual redaccién del articulo
5 CT. (introducido por la Ley N° 19.759, de 2001) en cuanto dispone que
el ¢jercicio de las facultades que la ley reconoce al empleador tiene como
limite el respeto de las garantias constitucionales de los trabajadores. Esta
norma de indole sustantiva no encontraba un mecanismo procesal efectivo
para hacerla realidad, y especialmente destinado a cumplir con el mandato
constitucional de la tutela judicial efectiva de los derechos.

a) En el escenario anterior y varios afios més tarde, la Ley N° 20.087, de
2006, vino a remediar esta omision procesal, contemplandose dentro de los
procedimientos especiales uno dedicado a las contiendas que afectan los
derechos fundamentales de los trabajadores, denominado “procedimiento
de tutela laboral™. Especial mencién debe hacerse al articulo 485 inciso 2°

2«0 Que, uno de los pilares centrales de las modificaciones introducidas al Cédigo

del Trabajo por las leyes niimeros 20.022, 20.023, 20.087, 20.260 y 20.287, se dirigieron
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CT., el cual entrega una descripcién legal respecto que debe entenderse como
afectacion de los derechos constitucionales de los trabajadores, sefialando
que: “Se entenderd que los derechos y garantias a que se refieren los incisos
anteriores resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley
le reconoce al empleador limita el pleno ejercicio de aquéllas sin justificacion
suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido
esencial. En igual sentido se entenderdn las represalias ejercidas en contra de
trabajadores, en razdn o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Di-
reccién del Trabajo o por el ejercicio de acciones judiciales™.

La redaccién del precepto antes mencionado, dado su tenor literal al
emplear expresiones como “justificacién suficiente”, “arbitrariedad” y “pro-
porcionalidad”, sugiere la aceptacién en el Cddigo del Trabajo del método de
ponderacidn, lo cual, de estimarse la obligatoriedad del mandato legislativo,
su uso serfa ineludible para el juez del trabajo. Esto tltimo ha sido recono-
cido por la doctrina laboral mayoritaria* y la Jurisprudencia®, no obstante

entre otros aspectos, a remarcar la vigencia plena de los derechos que el trabajador detenta
no sélo en tal calidad, sino que también en su condicidn de persona, estableciendo aque-
Ulo como eje fundamental en las relaciones laborales, creando nuevos procedimientos, mds
democrdticos como se dijo en el proyecto, generdndose al efecto el de tutela laboral. 2° Que
el citado ritual constituye un sistema omnicomprensivo de salvaguardia de derechos, que
se ﬁmda en el respeto y acatamiento directo de las normas constitucionales en las relacio-
nes laborales, que afecten derechos fundamentales de los trabajadores contemplados en la
Constitucién Politica de la Republica™ sentencia de la Corte Suprema de 9 de junio de
2009, rol N° 3779-2009.

“El contenido del articulo 485 CT. originalmente estaba el articulo 502 del pro-
yecto de la Ley N° 20.087 y fue introducido por los diputados Bustos, Burgos y Ceroni:
véase Historia de la Ley 20.087, pp.108 y 194.

“UGARTE CATALDO, José Luis, La constitucionalizacién del Derecho del trabajo:
la tutela de derechos fundamentales, en Revista Latinoamericana de Derecho Social, 7
(2008), p. 265; y Tutela de derechos fundamentales del trabajador, cit. (n. 33), p.73;
GAMONAL, Sergio, El procedimiento de tutela de derechos laborales (Santiago, Legal-
Publishing, 2010), p. 42; MELIS VALENCIA, Christian, Los derechos fundamentales de
los tmbajadores como limites a los poderes empremriales, cit. (n. 6), P 104; CaaMANO
Rojo, Eduardo, La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales y su
reconocimiento por la Direccion del T m/mjo, en Revista de Derecho de la Pontiﬁfia Uni-
versidad Catdlica de Valparaiso, 27 (2006).

®Véase la sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Copiapé, R.U.C. 08-4-
0001305-6/ RI.T. T-1-2008, considerando N° 8 parrafo 6°, decisién mantenida por la
Corte Suprema en sentencia rol N° 52-2009; sentencia 1° Juzgado de Letras del Traba-
jo de Santiago, de 1 febrero de 2010, T-71-2009 (considerando 5° parrafo 6); sentencia
del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 17 de agosto de 2011, RIT
§$-32-2011 (considerando N° 1, parrafo 1°); Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, de 30 de enero de 2010, RIT T-60-2009; sentencia del Segundo Juzgado de
Letras del Trabajo de Santiago, de 28 de diciembre de 2009, T-33-2009.
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lo cual, las afirmaciones de la ponderacién en cuanto racionalidad y cohe-
rencia no estdn exentan de criticas* en cuanto concluyen la incorporacién
de un método de ponderacién para resolver la antinomia entre titulares de
derechos constitucionales, sugiriendo que cada uno de los subprincipios que
conforman la ponderacién son recogidos por la redaccién del articulo 485
CT., ast: i) el juicio de idoneidad se encuentra referido al control de adecua-
ci6n de la medida, esto es, que no sea “arbitraria”; 7) el juicio de necesidad
alude a que la medida que vulnera el derecho constitucional no se ¢jerza “sin
justificacion suficiente”; y 7i7) el juicio de ponderacién en sentido estricto,
se recoge en la expresion “que la medida no sea desproporcionada”. Esta
tesis se ve fortalecida con la regla del “alivio probatorio” ¥, que se concede
al trabajador segtin lo dispone el articulo 493 CT. que impone al empleador
demostrar la “proporcionalidad” de las medidas que se estiman lesivas de los
derechos constitucionales del trabajador.

b) Sin embargo, la conclusién que el método recogido por el legislador
chileno es la ponderacién no necesariamente ha sido recogido con unani-
midad por los jueces del trabajo de nuestro pais, y es asi como se pueden
encontrar numerosas sentencias que resuelven conflictos de derechos
constitucionales en el juicio de tutela, acudiendo al conocido y difundido

“En particular en materia laboral, en lo relativo a la coherencia, racionalidad y po-
sibilidad, respectivamente. Véase FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos - WALTER Diaz,
Rodolfo, La proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores en el nuevo pro-
cedimiento de tutela laboral, en Revista de Derecho, 24 (Valdivia, 2011), pp. 91-111; La
tutela de derechos fundammmle: enel Co'dz'go del T mbﬂjo 0la aplz'm[io'n del derecho por
arte de magia, en Revista de Derechos Universidad de Concepcidn, 227-228 (2010), pp.
207-237; Ruay SAEz, Francisco, E/ juicio de pondem[io’n en el procedimiento de tutela
laboral, en Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 4 (2011) 2,
pp- 143-163; S1LVA IRARRAZAVAL, Luis, Supremacia constitucional y tutela laboral, en
Revista de Derecho, 24 (Valdivia, 2011), pp. 31-48.

“BayLos GRAU, Antonio, La igualdad de las partes en el proceso laboral y la tutela
Jjudicial efectiva, en Revista del Colegio de Abogados de Concepcion, 5 (1998), sefiala que
un ejemplo tipico de alteracidn de las reglas procesales en aras del principio de no inde-
fension, es el referido a las reglas de la prueba, mencionando la regla que corrige la carga
de la prueba, invirtiendo la carga en el juicio en los casos de discriminacién por razén
de sexo, tutela de liberta sindical y extendida al resto de los derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador Al respecto la Corte Suprema senalé al conocer del
recurso de unificacién de jurisprudencia de fecha 14 de enero de 2010, rol N° 7.023-
09, que el articulo 493 CT. “no altera la carga de la prueba, en la medida que impone a
quien denuncia la presunta vulneracidn de derechos fundamentales la obligacidn de acre-
ditar su aserto, pero ciertamente aliviana dicha carga, al exigir un menor estandar de
comprobacion, pues bastard justificar ‘indicios suficientes’, es decir, proporcionar elementos,
datos o sefiales que puedan servir de base para que el acto denunciado pueda presumirse
verdadero”.
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método de fundamentacién o motivacién de las sentencias®. Esta opcion
puede encontrar una solida justificacién en el principio constitucional que
todo juicio debe cumplir con el estdndar de un proceso racional y justo®,
cumpliéndose ademds con el objetivo pedagdgico de que el ciudadano com-
prenda las razones que da el juez para resolver en un sentido u otro*’. En
nuestro pais, observamos que los jueces del trabajo no estiman obligatorio
la aplicacién del método de ponderacién, cumpliendo solo con motivar la
sentencia y destacadamente utilizando esta férmula jurisdiccional en los
casos en que se rechaza la demanda de tutela intentada por un trabajador®.
Por otro lado, pero en la misma linea, el juez acoge la tutela sin efectuar el

#Véase TARUFFO, Michelle, La motivacion de la sentencia civil (trad. de Loren-
zo Cérdova Vianello, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién,
2006). En Chile, PEREIRA ANABALON, Hugo, Motivacidn y fundamentacion de las sen-
tencia y debido proceso, en Gaceta Juridica, 142 (1992).

¥Véase GONZALES CASTILLO, Joel, La fundamentacion de las sentencias y la sana
critica, en Revista Chilena de Derecho, 33 (2006), pp. 93-107. Este autor enfatiza que
la fundamentacién de la sentencia es un imperativo constitucional, el cual alude a la
consagracién constitucional de la motivacidn del fallo, en las constituciones de Espana
y Pert.

> Como dice ANTONIETTL, Daniel, Oralidad y argumentacién en el proceso penal
(Buenos Aires, Ad Hoc, 2009), p. 68: “que una mayorfa de personas tenga extraordi-
narias dificultades para leer y entender cualquier decision judicial, [...] no habla mal de
aquellos lectores sino por el contrario de quienes escriben el derecho. Los que escriben
el derecho y los que deciden sobre ¢l tienen el deber de comunicarse con claridad, por-
que lo que hacen, en definitiva, es decirnos cudl es el significado verdadero de la cons-
titucién [...]. Resulta inaceptable, por tanto, que se escriba el derecho (o sea, las deci-
siones judiciales) a partir del uso de una jerga y de unos modismos que solo unos pocos
especialista son capaces de entender. Dicho lenguaje criptico no habla del nivel técnico
de los autores del derecho sino, mas bien, de su desdén hacia deberes civicos y de su
falta de respeto hacia los derechos de los demds”. En la misma linea, seiala TARUFFO,
Michelle, La motivacion de la sentencia civil, cit. (n. 48), p. 309, para quien “la funcién
de la motivacidn, y por lo mismo la razén principal de la obligacién correspondiente,
consiste en permitir el control externo por parte de la opinién publica y de la sociedad
en general, sobre los fundamentos y la legalidad de la decisién. De esta perspectiva, que
no niega la funcién endoprocesal de la motivacién pero si recarga en su aspecto extra-
procesal, el principio de la total publicidad de la motivacién y la imposibilidad de que la
obligacidn correspondiente pueda limitarse, son dos colorarios inevitables”.

5! A modo de ejemplo véase sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Osorno,
de 2 de marzo dee 2010, RIT: T-10-2009; sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago, de 19 de junio de 2010, RIT: T-28-2010; sentencia del Juzgado de Letras
del Trabajo de San Felipe 31 de mayo de 2010, RIT: T-1-2010; sentencia del Juzgado
de Letras del Trabajo de Osorno, de 8 de marzo de 2010, RIT: T-9-2009; sentencia
del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 21 abril de 2010, RIT: T-11-
2010; sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de la Unién, de 13 de febrero de
2009, RIT: T-2-2009.
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juicio de ponderacion en los casos de conflicto de derechos fundamentales
y aplicando el alivio probatorio indiciario del articulo 493 CT., como asi
también cuando la vulneracién es evidente por carecer de justificacion y razo-
nabilidad®’. En buenas cuentas se aprecia una libertad para resolver, cuestiéon
que no ha sido objeto de reaccidn y control por las Cortes de Apelaciones
del pais al conocer los recursos de nulidad intentados contra los fallos de los
jueces del trabajo, recordando el cardcter de tinica instancia de su dictamen,
cuestién que hace indispensable el control de dichos tribunales superiores,
en cuanto existe una incertidumbre de c6mo se resuelven estos casos. Es
precisamente el examen de numerosos fallos dictados en este sentido lo que
motivael presente trabajo. Asi, se puede sostener, que si se da por establecida
la vulneracién de un derecho fundamental sin acudir a la ponderacién en
los casos que menciona el articulo 485 inciso 2° CT. antes explicado, sugiere
una violacién flagrante de dicha norma. Luego, utilizar en el caso anterior el
principio de fundamentacién o motivacién de las sentencias es claramente
insuficiente.

Sobre el punto anterior, es titil sefialar que en muchas ocasiones la decision
que adopta el juez estd naturalmente influenciada por la teorfa que distingue
entre principios y reglas, por cuanto se estima que para aplicar la ponderacién
como método de solucién ante la colisién de los derechos constitucionales,
el juez del trabajo debe primero establecer si existen reglas que resuelvan el
caso, aplicando necesariamente la técnica de subsuncion de los hechos en
las reglas que se estiman aplicables. Sin embargo, la aplicacion de esta teorfa
puede a veces resultar artificiosa, pues en un caso concreto no se compadece
con el conflicto constitucional que ha de resolver el juez del trabajo. Lo

>2 A modo de ejemplo, véanse sentencia del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago de 19 de marzo de 2011, RIT T-403-2010, que acoge demanda de tute-
la por discriminacién por origen étnico, no resultando aceptable que una trabajadora
haya sido objeto de comentarios denigratorios por su ascendencia mapuche, con pres-
cindencia de cualquier proporcionalidad o justificacion; sentencia del Primer Juzgado
de Letras del Trabajo de Santiago, de 26 de abril de 2010, RIT: T-38-2010, RUC:
10-4-0017832-7, el caso es relativo a la vulneracién al derecho a la no discriminacién
por religion; sentencia del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago de 23 de
mayo de 2011, RIT T-63-2011, que acoge tutela por discriminacién por discapacidad
fisica, afectando el derecho a contar con igualdad de oportunidades en el empleo, pro-
nuncidndose, a su vez, sobre la procedencia del dafio moral; sentencia del Juzgado de
Letras del Trabajo de Chilldn de 29 de diciembre de 2010, RIT T-6-2010 que acoge
tutela por afectacién al derecho a la honra, al pretender la empleadora descontar de las
remuneraciones de la actora parte de la pérdida de dinero, atribuyendo responsabilidad
por la sustraccién de dichos valores sin investigacion previa, ni procedimiento legal al-
guno preestablecido; sentencia del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago,
de 4 de junio de 2010, RIT: $-9-2010.
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anterior, dado que es perfectamente posible, como ya se dijo, que el juez
del trabajo pueda resolver la controversia sin acudir a la ponderacién. No
obstante, se observa en algunas sentencias, que el juez del trabajo establece
primero si existe 0 no una regla que resuelva el conflicto, sosteniendo que
siendo negativa la respuesta, aplicard sin mas, el método de ponderacion, y
por ende serd de cargo del empleador demostrar la “proporcionalidad” de
las medidas, en cuanto idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, en la hipéStesis en que el caso discurra sobre la existencia de indicios
suficientes de vulneracién de derechos fundamentales.

¢) Volviendo a la discusion si en Chile existe una regla legal que realice
el balance de derechos fundamentales de forma autoritaria —cuestién que
desde ya afirmamos su dificultad>*- recordemos que la medida para permitir
la afectacién de uno de los derechos constitucionales, en cuanto principios,
depende del grado de importancia de la satisfaccion del otro, poniendo de
paso en manifiesto que el peso de los principios no es determinable en forma
absoluta, sino siempre serd una cuestion relativa. Por lo anterior, la solucién
ante laantinomia normativa “es una tarea esencialmente judicial > por ser en
st una técnica casuistica de andlisis concreto, existiendo entre los principios,
en la terminologfa de Alexy, una relacién de precedencia condicionada, donde
el caso concreto define las condiciones en las que un principio prevalece o
cede frente a otro®, existiendo una jerarquia mévil* entre los mismos.

Sobre nuestro punto, esto es el orden de aplicacién de los sub-principios
del juicio de ponderacién, en su ejercicio existe una técnica de aplicacion
escalonada®’, comenzando con examinar si la medida persigue un fin cons-
titucional legitimo; luego analizar si se dio cumplimiento con los estdndares
de necesidad de la medida, no existiendo otra menos gravosa para el caso en

53En tal situacién no es que el legislador no pueda ponderar, al contrario, no se
puede negar que serfan deseables leyes ponderadas que regularan y solucionaran la
antinomia normativa de principios como son los derechos fundamentales. El proble-
ma sin embargo radica en que eliminar el conflicto entre principios por una norma,
establece por via legislativa una jerarquia de preceptos constitucionales, cuestion que
supone asumir innegablemente un poder constituyente que no recae en el legislador.
La virtualidad de la ponderacién legislativa conlleva el enjuiciar en abstracto derechos
fundamentales y por tanto el comportamiento de la ciudadania de forma anticipada,
atenta directamente a la conformacién de un estado democratico.

> Prieto Sanchiz, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales (Madrid,
Trotta, 2003), p- 195.

%5 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit. (n. 16), p. 89.

¢ PRIETO SANCHIZ, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales,
cit. (n. 54), p.191.

*”Nogueira Alcald, Humberto, Lineamientos de interpretacion constitucional y del

bloque constitucional de derechos (Santiago, Librotecnia, 2006), p. 386.
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concreto y; por ultimo, analizar que la medida no deba ser desproporcio-
nada, resultando la limitacién del derecho fundamental razonable. Asi, si la
restriccion es considerada idéneay necesaria, corresponde, revisar si, ademds,
es proporcional en sentido estricto®®. Se concluye por la jurisprudencia
nacional que la ponderacién se aplica de forma escalonada, por lo que si no
supera el primer juicio, no es posible continuar con los siguientes, teniendo
concordancia con la propuesta teérica de la ponderacion.

No obstante, para algunos el articulo 485 inciso 3° CT., en vez de es-
tablecer los subprincipios de la ponderacidn, sefala diversas formas como
se pueden lesionar, por limitacién, los derechos fundamentales de los
trabajadores, existiendo cuatro: limitacién de los derechos sin justificacién
suficiente; limitacién en forma arbitraria o desproporcionada; y limitacién
sin respeto al contenido esencial del derecho. A éstos anaden las represalias
empresariales derivada de una fiscalizacién administrativa o actividad juris-
diccional incoada por un trabajador, las que llevan envuelta la vulneracién
de un derecho fundamental en si mismo®. Para estos autores, los casos de
violacién de un derecho constitucional contemplados en el aludido texto se
refieren a reglas de aplicacién y no al principio de ponderacion.

En este mismo sentido, preciso es conceder que en los casos de précticas
antisindicales y practicas desleales (mecanismos legales chilenos para proteger
la sindicacién y la negociacién colectiva, ejes vertebradores de libertad sindi-
cal, las cuales se benefician con el procedimiento de tutela laboral por reenvio
en el mismo Cédigo del Trabajo) como también en el caso de la discriminacién
salarial por razén de género (articulo 62 bis CT.) los textos legales entregan
hipétesis lesivas que pueden resolverse con las reglas del Cddigo del Trabajo,
sin necesidad de acudir a la nocién de colisién de derechos fundamentales.
Es perfectamente factible subsumir sin ponderar.

*8 Al respecto se ha sefialado “se hace innecesario entrar en el siltimo de los juicios de
la proporcionalidad, esto es, el de la proporcionalidad en sentido estricro, al no haber, la
conducta, superado el examen de necesidad” (sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo
de Valparaiso, RUC 0940011952-7, RIT T-19-2009); “Eljuicio de proporcionalidad en
sentido estricto. No se efectuard este razonamiento, por haber ya concluido que no superd el
estandar de necesidad de la medida adoprada, siendo sobreabundante por tanto cualquier
conclusion adicional que se refiera” (sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de San-
tiago de 28 de diciembre de 2009, T-33-2009).

FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos - WALTER Diaz, Rodolfo, La proteccidn de los
derechos fundamentales, cit. (n. 45), p.105 ss.



200 REevisTA DE DERECHO XXXIX (2% SEMESTRE DE 2012) PATRICIO MELLA — ALVARO DOMINGUEZ

V. SOBRE EL JUICIO DE PONDERACION EN EL CODIGO DEL TRABAJO.
ANALISIS ESPECIFICO DE LOS JUICIOS O SUB-PRINCIPIOS DE LA
PONDERACION: IDONEIDAD, NECESIDAD Y PROPORCIONALIDAD EN
SENTIDO ESTRICTO

Efectuada las precisiones acerca de si es indispensable o no la utilizacién
de la ponderacion, se hace necesario abordar en forma pormenorizada la
secuencia que constituye el juicio de proporcionalidad o ponderacién y qué
ha dicho la doctrina y jurisprudencia nacional al respecto.

1. Sobre nuestro primer sub-principio del juicio de ponderacién, esto es, el
de idoneidad.

La doctrina nacional chilena ha entendido lo que se busca con “la me-
dida de control que pretende adoptar el empleador debe ser susceptible de
conseguir el objetivo propuesto™®, que se consigne “el logro de la finalidad
perseguida”®, la cual “debe seridénea en el sentido de que debe ser apta para
el fin perseguido por el empleador™?, ya que de otro modo serd arbitraria.

Existe asi una relacién medio-fin®® entre la conducta del empleador que
restringe el derecho fundamental del trabajador y la finalidad respaldada
constitucionalmente perseguida por el primero, debiendo el juez considerar
lesiva de un derecho fundamental del trabajador por desproporcionadas
aquellas conductas que restringen uno o més de esos derechos y que no logran
ni ayudan a lograr de modo significativo el objetivo perseguido®. En buenas
cuentas que la restriccién al derecho fundamental del trabajador permite

% CaaMaNo0 Rojo, Eduardo, La eficacia de los derechos fundamentales en las rela-
ciones laborales Y su reconocimiento por la Direccion del T m/mjo, en Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 27 (2006), p. 24

¢ MELIS VALENCIA, Christian, Los derechos fundamentales de los trabajadores, cit.
(n.6), p. 109.

¢ Gamonal, Sergio, E/ procedimiento de tutela de derechos laborales, cit.(n.44),
p-45.

% Ast lo reconoce la Direccién del Trabajo en dictamen N° 3441/072, del 20 de
agosto de 2008, donde sefiala que: “la utilizacion de estos mecanismos de control au-
diovisual, con el exclusivo objetivo de vigilar el cumplimiento de la prestacion de trabajo,
importa a todas luces una limitacion del derecho a la intimidad del trabajador no idénea
a los ﬁnes perseguidos, al no fumplirse a sus efea‘os los requisitos propios de todo limite
que se quiera imponer a un derecho fundamental y que omnicomprensivamente podemos
englobar en la aplicacion del denominado «principio de proporcionalidads, y que sirve de
medida de valoracidn de su justificacion constitucional, principio que se traduce en un exa-
men de admisibilidad —pondemﬂ'o’n— de la restriccion que se pretmde ﬂdopmr basado en
la valoracién del medio empleado —constriccion del derecho fundamental- y el fin deseado
ejercicio del propio derecho”.

¢ UGARTE CATALDO, José Luis, Tutela, cit. (n. 33), p.76.
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alcanzar un fin empresarial legitimo®, por lo que si laintromision en la esfera
de un derecho fundamental no persigue finalidad alguna o si se muestra del
todo ineficaz para alcanzarla, debe ser declarada como injustificada®.

Por tanto, la cuestion central en la idoneidad quedaré fijada por la iden-
tificacién del fin, lo que logra descubrir el juez con la comparacién entre la
situacion real y la hipotética que pretende la conducta empresarial, estando
la idoneidad de la misma dada por la razonabilidad de la medida y que de
acuerdo a su naturaleza pueda alcanzar dicho fin®. De esta forma la finalidad

% El sentenciador se pregunta, en el conocido caso “Kronos”, si es pertinente o
legitimo que el empleador pretenda controlar los medios tecnoldgicos y equipos de
computacién que siendo de su dominio, pone a disposicién de los trabajadores para el
desarrollo del trabajo mismo. Se dispone que es requisito preguntarse si es apto o idé-
neo para lograr tal proteccion, la fiscalizacién y control que realice el empleador al uso
de los equipos y a la informacion que se envie desde ellos a terceros; en otras palabras,
si con revisar los respaldos de las conversaciones que los trabajadores tienen a través del
sistema “Mcsscnger” con terceros, se puedc evitar que no se traspase informacién pri-
vaday sensible para la empresay, ademds, que no se dé un uso inadecuado a estas herra-
mientas. La respuesta evidente es que a través de esa fiscalizacién y control, se llega, sin
duda, a evitar que por medio de estos medios electrénicos no se cumplan estas legitimas
expectativas del empleador: sentencia dictada por juez titular del Juzgado de Letras del
Trabajo de Copiap6, R.U.C. 08-4-0001305-6/ R.I.T. T-1-2008, mantenida por Corte
Suprema, rol N° 52-2009. Para un andlisis critico sobre el caso “Kronos”: FERRADA
BoRQUEZ, Juan Carlos, Abriendo camino en la tutela de derechos fundamentales en ma-
teria laboral: buenas intenciones, malos instrumentos Uuzgado de Letras del Tm[mjo de
Copiapd), en Revista de Derecho, 21(Valdivia, 2008) 2, pp. 251-271.

¢ En sentencia dictada por el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago
de 30 de enero de 2010, RIT T-60-2009, que acoge la tutela y resuelve que cualquier
discriminacién que no diga relacién con la idoneidad o capacidad personal debe ser
declarada como vulneradora de derechos fundamentales, por lo que la solicitud de un
certificado de antecedentes solo puede operar como requisito para la admisién a un tra-
bajo determinado, cuando resulta absolutamente indispensable, por considerarse que
en dicho trabajo la calidad de persona con antecedentes penales resulta ser parte de la
idoneidad y capacidad personal para ejecutarlo, tnico criterio legitimo y autorizado
constitucionalmente para ser considerado por los oferentes de trabajo en la contrata-
cién de trabajadores.

El dictamen de la Direccién del Trabajo N° 4731/081, de 3 de octubre de 2010,
que resuelve una cuestidn sobre la obligacién de confidencialidad, sefiala: “serd iddnea
en la medida que persiga un fin legitimo y que, razonablemente, de acuerdo a su natura-
leza, pueda alcanzar dicho fin. A priori, parecerd idéneo el fin de cautelar cierta informa-
cion que supusiere una ventaja respecto de la competenciay cuya revelacion, por lo mismo,
implicard razonablemente un perjuicio para aquélla. En cambio, no parecerd idénea una
informacién que sea de conocimiento piblico en el medio en el que se desenvuelve la em-
presa. Tampoco parecerd iddnea aquella reserva que se exija respecto de informacion que
derive de la experiencia adquirz’da al servicio de un emp/mdor, en cuanto esté formada por
conocimientos que se han integrado en la personalidad profesional del trabajador”.



202 REvVISTA DE DERECHO XXXIX (2% SEMESTRE DE 2012) PATRICIO MELLA — ALVARO DOMINGUEZ

debe ser proporcionada en forma clara por el empleador, lo que en caso de
conflicto corresponde ser probada por este, conclusién arribada en el caso
chileno por la redaccién del articulo 493 CT. en cuanto impone al emplea-
dor la obligacién de probar la proporcionalidad de las medidas adoptadas al
lesionar los derechos fundamentales.

Queda demostrado que tal finalidad debe exteriorizarse como expresién
del poder disciplinario y control del empleador, ya que de otro modo se vuelve
una cuestién indeterminada y nebulosa que constituye terreno fértil para la
arbitrariedad. Lo anterior concuerda con lo afirmado por la jurisprudencia
administrativa® y reconocido por la Judicial®, ya que la finalidad puede
resultar licita en la medida que cumplan con los requisitos generales de toda
medida de control y, ademds, con algunos de carécter particular relacionados
con el medio empleado.

Destacadamente en el caso chileno, un buen ejemplo en cuanto a la
formulacién de requisitos para justificar la finalidad, lo encontramos en la
normativa del Cddigo del Trabajo sobre el reglamento interno (articulo 154),
que tiene por objeto evitar cualquier arbitrariedad y en general violaciéon
de derechos fundamentales en el ejercicio de su potestad reglamentaria, lo
que se logra cumpliendo los siguientes requisitos: 7) deben necesariamente
incorporarse en el texto normativo que la ley establece para el efecto, esto
es, el Reglamento interno de higiene y seguridad de la empresa, emitido en
conformidad a la ley; 77) sélo pueden efectuarse por medios idoneos y con-
cordante con la naturaleza de la relacién laboral; 777) su aplicacion debe ser
general, garantizdndose la impersonalidad de la medida, es decir no debe tener
un marco discriminatorio; y iv) debe respetarse la dignidad del trabajador.

Uno de los primeros ejercicios de ponderacién realizados en Chile que
aplica expresamente el juicio de idoneidad o adecuaciéon™ corresponde al
efectuado por la Direccion del Trabajo en el caso de “los poligrafos™'. En
¢I* se cuestiona si un empleador, con el objeto de prevenir delitos, tales

% Véanse los dictdmenes de la Direccién del Trabajo N°2328/130, de 19 de julio
de 2002 y N° 2852/158 30 de agosto de 2002, los cuales, a su vez, establecen las medi-
das especificas que deben cumplir en materia audiovisual.

¥ Corte Suprema, en fallo de apelacién del recurso de protecciéon rol N° 5232/2005
del 18 de octubre de 2005.

70 Adecuacién para tal organismo. Véanse los Dictdmenes N° 4842/300 de 15 de
enero de 93; 8273/337 de 19 de diciembre de 1995; 287/14, de 11 de enero de 1996; y
2309/165 de 26 de mayo de 1998.

"I Dictamen de la Direccidn del Trabajo N° 684/50 de 6 de febrero de 1997.

">En este caso el organismo siguiendo su propia doctrina de dictamen N° 4.842-
300 de 15 de septiembre de 1993 estima que “resulta licito que el empleador plantee
medidas de control 'y revision pero es necesario que tales medidas se integren en sistemas que
sean compatibles con el respeto y la honra y dignidad de los trabajadores y en funcion de
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como ¢l contrabando vy trifico de drogas y estupefacientes, tiene derecho a
requerir de sus postulantes a cargos de seguridad y a quienes actualmente se
desempefien en dichos cargos, el someterse a un examen de poligrafo. Senala
el organismo administrativo que las medidas de revision y control deben ser
idéneas alos objetivos perseguidos como son el mantenimiento del orden, la
higiene y la seguridad de la personay sus trabajadores, no debiendo importar
actos ilegales o arbitrarios por parte del empleador, como lo serfala seleccion
discrecional de las personas a revisar o laimplementacion de medidas extranas
e inconducentes a los objetivos sefialados. En este caso, las medidas no deben
tener un cardcter pre-policial, investigatorio o represivo frente a supuestos o
presuntos hechos ilicitos dentro de la empresa, sino un carcter puramente
preventivo y despersonalizado, siendo requisito que sean operadas a través
de un mecanismo o sistema de seleccidn, cuyas caracteristicas fundamentales
son la universalidad y la despersonalizacién de las revisiones.

En este sentido, y a titulo ejemplar, se ha resuelto que el juicio de idonei-
dad permite evaluar si la medida de control implementada por el empleador
denunciado afectalos derechos fundamentales del trabajador, la que consiste
en apostar dos de sus dependientes en el hall de acceso al diario (se trata de
una empresa periodistica), quienes tomaban nota o registraban a los traba-
jadores participantes de una manifestacion, para lograr la finalidad que el
propio empleador se planted consistente en evitar el perjuicio que importa-
ria el abandono de sus labores productivas. La respuesta es evidentemente
afirmativa, con lo cual podemos constatar que detrés de este reconocimiento
esté presente la proteccion al derecho de propiedad del empleador, quien
desea legitimamente resguardar que las tareas productivas de la empresa no
se dejen de desarrollar como consecuencia de la ausencia de sus dependientes,
evitando asi, o al menos previniendo, los perjuicios que ello le pudiera aca-
rrear. Para el tribunal, si los trabajadores se ausentan es altamente probable
que la produccién se detenga o se haga més lenta o ineficiente, lo que puede
acarrear perjuicios. Se pregunta el juez, ¢ Cémo evitar que ello ocurra?, con-
trolando que los trabajadores no se ausenten”.

este objetivo se requiere que los sistemas de prevencion sean técnicos y despersonalizados, y
que, por ende, se /,zplz'quen mediante mecanismos automdticos y de sorteo, que eviten que su
operacion o funcionamiento se produzca frente a presunciones de actos o conductas ilicitas
concretas”.

73 Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, RIT T-19-2009, anu-
lada por recurso de nulidad (criticable impugnacién y débil fundamentacién por parte
del tribunal de alzada). Sefala la Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol N° 373-2009:
“14°: Que si bien estd acreditado que el Director de El Mercurio, serior Toro, se encon-
traba en el balcon del edificio del diario con una cdmara con actitudes de estar filmando
0 fotografiando los hechos que ocurrieran en ese momento, el dia 16 de abril de este ario,
sin embargo no se aprecia de qué manera tal conducta pueda constituir una vulneracion
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2. Sobre nuestro segundo juicio de ponderacion, el juicio de necesidad.

Se refiere a que la medida que afecta los derechos fundamentales debe
tener unajustificacién suficiente. En general, “debe acreditarse que no existe
otramedida que, obteniendo en términos semejantes la finalidad perseguida,
resulte menos gravosa o restrictiva. Ello significa que si la satisfaccion de un
bien constitucional puede alcanzarse a través de una pluralidad de medidas
o actuaciones, resulta exigible escoger aquella que menos perjuicios cause
desde la 6ptica del otro principio en pugna””“.

En Chile, se ha consensuado que “la medida debe ser necesaria, en el
sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucion de
tal propésito con igual eficacia”, lo que “importa que la medida o restric-
ci6n del derecho fundamental sea indispensable para lograr el fin legitimo,
no existiendo una alternativa mas benigna con el derecho fundamental en
cuestién””, de tal forma que “no exista otra forma de alcanzar dicho objetivo
sin restringir el derecho o que fuese menos gravosa™”, de lo contrario carece
de la justificacion suficiente exigida.

Melis™ afirma, que el anilisis se realiza comparativamente entre los
distintos medios alternativos existentes en relacion con la intensidad de la
restriccion, buscando establecer la eficacia o aptitud de la mediada objeto de

real, efectiva del derecho constitucional de la libre expresion consagrada en el N° 12 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Repiiblica, maxime cuando, tal como anota
la sentenciadora, no hay certeza acerca de lo que filmé o fotografid, si lo hizo 0 no. Conse-
cuentemente, la norma del articulo 485 del Cédigo del Trabajo ha sido incorrectamente
aplicada en este caso”.

7 PRIETO SANCHIZ, Luis, E/ juicio de ponderacion constitucional, en Principio de
proporcionalidad., cit. (n. 54), p. 135.

7> CaaMANO Rojo, Eduardo, La eficacia de los derechos fundamentales, cit. (n. 60),
p-24.

7 UGARTE CATALDO, José Luis, Tutela, cit.(n. 33), p. 77; Los derechos funda-
mentales del tmbajador: el nuevo pmcedimimm de tutela laboral, en Coleccion Enmyo.v
Juridicos, 2 (Universidad Alberto Hurtado, 2006), p. 22; E/ Nuevo Derecho del trabajo
(Santiago, LexisNexis, 2007), p-151.

77 La Direccién del Trabajo, en dictamen N° 2875/72, de 22 de julio de 2003, se ha
pronunciado sobre si constituye un control ilicito el sistema de videocdmaras imple-
mentadas por la empresa al interior de sus instalaciones, sefialando: “se exige que la me-
dida limitativa, en este caso el control visual, sea la inica capaz de obtener el fin perseguido,
de forma tal que no exista otra forma de alcanzar dicho objetivo sin restringir el derecho o
que fuese menos gravosa, lo que en la situacidon en andlisis evidentemente no ocurre, yaque
existen variadas formas que el empleador puede utilizar para controlar la prestacion de los
servicios y optimizar el control de calidad de los producto.v y que son menos restrictivas de
la libertad del trabajador”.

7 MELIS VALENCIA, Christian, Los derechos fundamentales de los trabajadores, cit.
(n.6),p. 112.
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control, lo que se logra: 7) determinando la idoneidad del medio empleado
para restringir el derecho fundamental; 77) identificando los medios alterna-
tivos; y 7if) comparando el medio empleado y los medios alternativos.

Nogueira™ exige que esta necesidad cumpla con cuatro requisitos: )
necesidad material, esto es que el medio utilizado sea el que afecte en menor
intensidad al derecho fundamental; 77) exigibilidad espacial, lo que quiere
decir es que el medio que se utiliza sea aquel que limite en la menor forma
el 4mbito de aplicacién del derecho; 7i7) exigibilidad temporal, esto es que
se afecte el menor tiempo posible al derecho fundamental; y 7v) exigibilidad
personal, entendiendo que la medida debe afectar a la menor cantidad de
personas posibles.

En este caso se requiere por parte de los jueces una cierta proyeccién
de las medidas en base al contexto del caso concreto, puesto que no basta
con la sola constatacién de la medida enjuiciada, sino que deben evaluar
si el mismo resultado se hubiese obtenido con una medida menos lesiva
del derecho fundamental en cuestion®, analizando los medios o formas
disponible para el empleador para alcanzar su propdsito o si existia otro u
otros medios razonables para lograr una adecuacion entre los intereses de
los trabajadores y el legitimo objetivo perseguido por el titular de los me-
dios de producciéon®, siendo la medida escogida la tinica capaz de obtener

7 Nogueira Alcala, Humberto, Lineamiento de interpretacion constitucional y del
blogue constitucional de derechos (Santiago, Librotecnia, 2006), pp. 387-388.

% A modo de ejemplo, se ha senalado “si es posible que la Sociedad de Profesionales
Kronos Ltda., llegara a conocer por otros medios que su trabajadora se comunicaba con
una trabajadora de la empresa Salfa Construcciones via messenger si no hubiese leido los
res]m/dos de dichas conversaciones. La respuesta rotunda es no, toda vez que las posibi[i—
dades en estos casos son muy limitadas, ya que se trata de conversaciones instantineas, a
través de un mecanismo electrénico como muy bien lo reconocid el testigo Francisco La-
gos Peralta como un teléfono con escritura, donde las dinicas opciones distintas serian mds
graves y vulneratorias como por ejemplo intervenir directamente el messenger si es que se
pudiese o derechamente tener un vigilante toda la jornada de trabajo, que estuviese cons-
tatando que no se hable con terceros. De lo anterior, que evidentemente la menos invasiva
resulta ser la lectura y utilizacion de los respaldos de la conversacion privada’: sentencia
del Juzgado de Letras del Trabajo de Copiap6, R.U.C. 08-4-0001305-6, R.LT. T-1-
2008; y Corte Suprema al rechazarse el recurso de unificacién de jurisprudencia, rol
N° 52-2009. Recalcamos que tal fallo debe ser analizado con prudencia y fortalecer la
critica teniendo en cuenta fue el primer fallo que abrié el procedimiento de tutela. Al
respecto véase FERRADA B(’)RC&EZ,Juan Carlos, Abriendo camino en la tutela de dere-
chos fundamentales en materia laboral: buenas intenciones, malos instrumentos (Juzgado
de Letras del Trabajo de Copiapd), cit. (n. 65), pp. 251-271.

81 Al respecto véase el conocido caso “El Mercurio de Valparaiso”, en el cual el em-
pleador ordena a dos de sus dependientes en el hall de acceso al diario, quienes tomaban
nota o registraban a los trabajadores participantes en una manifestacion, para lograr la



206 REvVISTA DE DERECHO XXXIX (2% SEMESTRE DE 2012) PATRICIO MELLA — ALVARO DOMINGUEZ

el fin perseguido, de forma tal que no exista otra forma de alcanzar dicho
objetivo sin restringir el derecho o que fuese menos gravosa®. Este segundo
paso debe atarse con gran intensidad al caso concreto, a fin de evitar el juicio
especulativo del juzgador.

Sobre este respecto particularmente nos parece ejemplificador el juicio de
necesidad desarrollado a propésito de un control empresarial de investigacion
derivado de la pérdida de mercaderias que se trasladaban de un supermercado
aotro, las cuales nuncallegaron a su destino, siendo despedido un trabajador
como resultado de la investigacién por la responsabilidad que tenfa en el
extravio de la mercancia. Sefala el tribunal: “Del examen anterior, resulta
a la vista que el actuar de la sociedad demandada fue desprolijo, lesivo, sin la
rigurosidad y racionalidad necesaria que requiere una actuacion como la que
tratd de desarrollar. Luego ante la pregunta relativa a si existian otras posibi-
lidades menos invasivas o agresivas frente a los derechos de los entrevistados,

finalidad que el propio empleador se planted consistente en evitar el perjuicio que im-
portaria el abandono de sus labores productivas. El empleador en este caso conocia que
los sindicatos participarian en la marcha convocada, y lo supo con antelacién, es decir,
antes de la fecha programada para la movilizacidn, a partir de ese conocimiento, se re-
presentd que los trabajadores, sus dependientes, o parte de ellos, podrian participar en
dicha actividad y que con ello se producirfa abandono de su quehacer con perjuicio de
sus intereses. Pues bien, frente a este conocimiento previo y a su interés legitimo, pudo
razonablemente implementar otros medios para resguardarlos, como hubiera sido so-
licitar, por medio de los dirigentes sindicales y anticipadamente, que se le comunicara
los nombres de las personas que tenfan dicha intencién a fin de, evaluando la incidencia
de las ausencias que ello podria significar y el tiempo que ellas durarian, adoptar las
medidas de reemplazo u otras necesarias para no detener la labor productiva, evitando
perjuicios. Este u otro mecanismo similar y por supuesto mis benigno, disponible para
el empleador, le hubiera permitido conseguir el fin que tuvo en vista, sin embargo, optd
por una mds gravoso, todo lo cual nos permite concluir que este tltimo, el control im-
plementado ya descrito, no supera el juicio de necesidad, no era imprescindible y si bien
es cierto es iddneo, esta falta de necesidad torna injustificada la restriccidn del derecho
fundamental de la libertad de expresion que dicha medida signific6 para los trabajado-
res socios del sindicato denunciante.

82 La jurisprudencia administrativa de la Direccién del Trabajo, con respecto al
pronunciamiento acerca de la legalidad de la implementacién en una empresa de un
programa a nivel de la red del sistema de computacidn, denominado “WIN VNC”,
declara que se exige que la medida limitativa, en este caso el control por medio del
referido programa computacional, sea la inica capaz de obtener el fin perseguido, de
forma tal que no exista otra forma de alcanzar dicho objetivo sin restringir el derecho
o que fuese menos gravosa, lo que, en la situacién en andlisis, evidentemente no ocurre,
ya que existen variadas otras formas que el empleador puede utilizar para controlar la
prestacion de los servicios y que son menos restrictivas de los derechos fundamentales
del trabajador, especialmente en lo referido al derecho a su intimidad: Dictamen N°

3441/072, del 20 de agosto de 2008.
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evidentemente que si, primero existia una via que es la legitimada por nuestro
ordenamiento juridico, no obstante ningtin antecedente se incorpord en relacion
ala denuncia oportuna ante la policia o el Ministerio Piblico, de hecho se pidid
informacion a este organismo quien no aportd ningin dato que hiciera pensar
que esto se puso en manos del drgano competente, de hecho todos los testigos de
la demandada reconocieron que ni el dia cinco, ni al dia siguiente, ni el dia
doce, ni a los dias siguientes se llamé a carabineros para que tomara control y
conocimiento de los hechos; valga la pregunta de si no es esa la actitud normal
cuando ocurre algo grave. Luego también existian otras posibilidades menos
lesivas, como por ejemplo que la entrevista la hubiese realizado la jefatura de
la actora, el jefe de seguridad del local o en el peor de los casos un extrano que
no estuviese deslegitimizado por su prontuario penal’y en todo caso siempre en
el marco de un procedimiento previamente establecido y comunicado oportu-
namente, lo que es evidente en este caso se omitid™.

3. En relacion tercer sub-principio de ponderacion, conocido como de pro-
porcionalidad o ponderacion en sentido estricto.

Debemos afirmar, concordando con Ruay, que es donde mdas compleja
es la discusién™, y sin embargo, a pesar de ser un punto determinante en
la metodologia de Alexy, es el menos desarrollado en nuestra doctrina y
jurisprudencia nacional®.

Este sub-principio encierra “el nicleo de la ponderacién™, ya que en la
idoneidad y necesidad se expresan mandatos de optimizacion relativo a las
posibilidades facticas, no jugando en ellos papel alguna la ponderacién®. En
efecto, la aplicacién de la ponderacién en sentido estricto solo es procedente
una vez superado el andlisis de la idoneidad y necesidad, tratando estos ul-
timos de impedir ciertas intervenciones en los derechos fundamentales que

8

sean evitables sin costo para otro principios®™.

En pocas palabras, segtin Prieto, la proporcionalidad en sentido estricto
consiste en acreditar que existe un cierto equilibrio entre los beneficios que
se obtienen con la medida limitadora o con la conducta de un particular en
orden ala proteccién de un bien constitucional o ala consecucién de un fin

8 Sentencia del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Copiap6 de Santiago, de
28 de diciembre de 2009, T-33-2009, considerando 9°.

$4RUAY SAEZ, Francisco, E/ juicio de ponderacién, cit. (n. 45)

8 Ibid. Para profundizar sobre la ponderacién en sentido estricto, véase ALEXY,
Robert, La formula del peso, cit. (n. 20), pp. 7- 52.

8 PRIETO SANCHIZ, Luis, E/ juicio de ponderacion constitucional, en Principio de
proporcionalidad, cit. (n. 54), p. 137.

% ALEXY, Robert, La formula del peso, cit. (n. 20), p. 19.

8 Ibid.
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legitimo y los dafios o lesiones que de dicha medida o conducta se derivan
para el ejercicio de un derecho o para la satisfaccion de otro bien o valor.
A diferencia de los juicios anteriores, entrafia un juicio juridico donde se
mide el grado de importancia o urgencia en la satisfaccién de otro derecho
fundamental, valorando la justificacion o falta de justificacion®. Sobre este
respecto pareciera ser que lo correcto es hablar de importancia al constituir
este sub-principio un juicio juridico, poniendo énfasis en la comunidad, en
cuanto interés general y no satisfaccion al titular estricto, aun cuando no se
debe descartar de manera absoluta la satisfaccion del derecho de un ciudadano
frente a la colectividad.

Por este juicio se determina si la limitacién del derecho fundamental
resulta razonable en relacion con la importancia del derecho que se trata de
proteger con la restriccion®, debiendo “evaluarse si la medida es ponderada
y equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes y valores en conflicto™", y que en
estricto rigor nos lleva a preguntarnos cuél de los intereses en conflicto tiene
mayor peso en el caso concreto. Tal principio conlleva que el limite alos dere-
chos fundamentales debe ser racional tanto respecto del objeto de la medida
como en sus efectos”, dando aplicacién ala maxima de Alexy “cuanto mayor
es el grado dela no satisfaccion o de afectacién de uno de los principios, tanto
mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”.

Una interesante interrogante se plantea en el derecho chileno sobre el
sentido de la expresion proporcionalidad, utilizada en el articulo 485 CT., la
cual se replica en el articulo 493 del mismo texto legal. La pregunta es ¢qué se
entiende por proporcionalidad en los términos del articulo 485 CT.? ¢quela
medida no deba ser “desproporcionada” ;qué sea “sin respeto a su contenido
esencial”? o ¢son “las represalias ejercidas en contra de trabajadores, en razén
o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo o
por el ¢jercicio de acciones judiciales?”.

) Sobre la primera expresién —desproporcionada~ la jurisprudencia a
sefalado que se busca establecer que la limitacion al derecho fundamental
del trabajador sea racional, proporcionada, que se pueda justificar tanto el
objetivo de la medida como sus efectos, quedando inmediatamente excluida

8 PRIETO SANCHIZ, Luis, E/ juicio de pondemn'o’n constitucional, en Principio de
proporcionalidad., cit. (n. 54), p. 137.

* Dictamen de la Direccidn del Trabajo N°4731/081, de 3 de octubre de 2010.

' CaaMANO Rojo, Eduardo, La eficacia de los Derechos Fundamentales, cit. (n.
60), p. 24.

%2 GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Procedimiento de tutela, cit. (n. 44), p. 46.
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la posibilidad de limitar el derecho fundamental en su nicleo esencial, so-
metiéndolo a exigencias o restricciones que lo hagan irrealizable®.

b) Respecto ala segunda interrogante, esto es “sin respeto a su contenido
esencial” del articulo 485 CT., se estima que tal es parte de la proporciona-
lidad en sentido estricto, ligando tal criterio a la racionalidad de la medida
adoptada, teniendo consonancia en la funcién de clausura del sistema
de derechos fundamentales, el contenido esencial del derecho —garantia
reconocida en nuestra carta fundamental en el articulo 19 N° 26 CPol.—
suponiendo por tanto la existencia de un nucleo irreductible, inaccesible a
todo intento limitador.

En efecto “tal ponderacion exige de las resoluciones judiciales una
valoracién adecuada y razonable del contenido y alcance de los derechos,
teniendo en consideracién el bloque constitucional de ellos y la correcta
consideracién de las fuentes del derechos constitucional, evitando afectar
el nicleo esencial de los derechos asegurados™”. Sobre la determinacion del
nucleo de un derecho fundamental, se ha producido un arduo debate, tanto
doctrinario como jurisprudencial, a fin de proporcionar un instrumento
que permita su determinacion y no se transforme en una mera apreciaciéon
subjetiva del sentenciador, debate que hasta la fecha ha sido ajeno a la doc-
trina laboral chilena.

Sobre este crucial punto, Gamonal, citando al Tribunal Constitucio-
nal, a sefialado que se desconoce el contenido esencial del derecho cuando
el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan més alld de lo razonable o lo despojen de la necesaria proteccion.
Es decir, cuando al derecho se le priva de aquello que le es consustancial, de
manera tal que deja de ser reconocible y se impide su libre ejercicio”. En la
misma linea “es posible senalar que para limitar de forma constitucionalmente
admisible un derecho sin impedir su libre ejercicio, tales limitaciones deben, pri-
meramente, encontrarse sefialadas de forma precisa por la Carta Fundamental,
en seguida debe respetarse el principio de igualdad, esto es, deben imponerse de
manera igual para todos los afectados; ademds, deben establecerse con indu-
dable determinacion, tanto en el momento en que nacen como en el que cesan
9, finalmente, deben estar establecidas con pardmetros incuestionables, esto

?3Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Copiapé, R.U.C. 08-4-0001305-6,
R.IT.T-1-2008.

*GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Procedimiento de Tutela, cit. (n. 44), p. 46.

% Nogueira Alcald, Humberto, E/ derecho a la informacion en el dmbito del derecho
constitucional mmpﬂmdo en Iberoamérica ¥ Estados Unidos (D.F.L., Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2000), p. 45.

% Sentencia del Tribunal Constitucional, de 24 de febrero de 87, rol N° 43, consi-
derando 21°.
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es, razonable y justificado™. Asi también: “el derecho se hace impracticable
cuando sus facultades no se pueden ejecutar. El derecho se dificulta mas alld de lo
razonable cuando las limitaciones se convierten en intolerables para su titular.
Finalmente, debe averignarse si el derecho ha sido despojado de su necesaria
proteccidn o tutela adecuada a fin de que el derecho no se transforme en una
Jfacultad indisponible para su titular. Estos supuestos deben ser aplicados, en
todo caso, con la confluencia de dos elementos irvenunciables. En primer lugar,
el momento histdrico de cada situacion concreta, por el cardcter evolutivo del
contenido esencial de derecho; y luego, las condiciones inherentes de las sociedades
democrdticas, lo que alude a determinar el sistema de limites del ordenamiento
Juridico general'y como juega en ella el derecho y la limitacién™.

Se ha sefialado por la jurisprudencia laboral, a propésito del despido
verbal utilizando palabras groseras en contra de una trabajadora encargada
de la atencién al publico en una panaderfa, donde se vulneran las garantias
del articulo 19 N° 1 (integridad siquica) y N° 4 (honra) CPol.,, sefialando el
tribunal “que las garantias fundamentales que se han tenido por lesionadas,
lo han sido en su contenido esencial, toda vez que no existe facultad alguna del
empleador que pueda auntorizar la vejacion del trabajador en los términos que
se han dado por establecidos™.

¢) Efectuado el analisis anterior, debemos detenerlos en la relacién
existente entre la proporcionalidad en sentido estricto y la garantia de la
indemnidad, toda vez que la redaccién del inciso 3° del articulo 485 CT.
al parecer lo asimila. El precepto indica: “en igual sentido se entenderin las
represalias ejercidas en contra de trabajadores, en razdn o como consecuencia de
la labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo o por el ejercicio de acciones
Jjudiciales”. Luego es util establecer si esta “garantia” forma parte del criterio
de proporcionalidad en sentido estricto o es una garantia de corte legal.

Al respecto la jurisprudencia expresamente a reconocido la construc-
ci6n dogmadtica como una garantia de origen legal'®. Sobre su naturaleza,

%7 Sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 226, considerando 47°.

98 Sentencia del Tribunal Constitucional rol N° 280, considerando 29°.

% Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de San Felipe, de 9 de mayo de 2009,
RIT T-2-2009.

1% Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Valdivia, RIT T-10-2010: “13°
Ademds de los Derechos Constitucionales protegidos por la accidn de tutela laboral, existe
una garantia de origen legal que también encuentra proteccion en el procedimiento de
tutela [...]. 14° El derecho vulnerado, Garantia de Indemnidad, mrrespondea la garantia
del trabajador a no ser objero de represalias por parte del empleador en el ejercicio de sus
derechos laborales de cualquier naturaleza, a resultas o como consecuencia de las actua-
ciones de organismos pitblicos en la materia, tanto judiciales como administrativos. Esta
Garantia vedaria al empresario la posibilidad de ocasionar dasio por el simple hecho de

Sformular el trabajador una reclamacion de derechos, pudiendo revestir los mecanismos de
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Ugarte opina que la “garantia de indemnidad” es un “derecho disefiado en
la propia ley procesal”, en efecto “la nueva ley viene a dar lugar a un derecho
fundamental no expresamente previsto por el texto constitucional”. Senala
que “a diferencia de lo que ocurre con los derechos fundamentales estruc-
turados como principios, la garantia de indemnidad no debe ponderarse
ni balancearse con otros derechos, de modo tal que nunca hay represalias
‘justificadas o proporcionadas’, por lo que solo cabe determinar si existié o no
una represalia, y si ella viene conectada con el ejercicio de una accién judicial
por parte del trabajador o una accién administrativa™". En esta linea, se la
jurisprudencia a dicho que “si la lesidn se produce, porque el ejercicio de esas
facultades limita el ejercicio de aquellos derechos protegidos, sin justificacién
suficiente de la conducta de la empleadora, se presume que esa actuacion cons-
tituye una respuesta para castigar esa denuncia, esto es, ha sido una represalia
directa al proceder del trabajador™ .

Sobre el analisis de tal garantia se ha senalado en el caso de un despido
con vulneracién de derechos fundamentales en la forma de atentado a la
garantfa de laindemnidad, el desafio es mayor. El objetivo final que involucra
el procedimiento de tutela, estd en dilucidar si la decision de separar a un
trabajador obedece efectivamente a una legitima gestiéon empresarial o si, de
modo diferente, se aducen razones que son sdlo aparentes y encubren, en
verdad, una motivacién de castigo o de represion a los actos del trabajador.
Haciendo aplicacién la reduccién o morigeracion de la carga probatoria
que recac en el trabajador, ante los meros indicios de existencia de la vul-
neracion, generada que sea la razonable sospecha de haber tenido lugar la

repremliﬂ empremrz'al distintas modalidades, como son las no renovaciones contractuales,
discriminaciones retributivas, modificaciones de condiciones de trabajo, traslados, sancio-
nes disciplinarias y despidos”..

" UGARTE CATALDO, José Luis, Tutela, cit. (n. 33), p. 37; Los derechos funda-
mentales del tmbﬂjador, cit. (n. 76), p-17.

12 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua, de 1 de septiembre de 2010,
rol N° 102-2010. En la misma linea, véase la sentencia del Juzgado de Letras del Traba-
jo de Concepcién, de 1 de octubre de 2009, RIT-16-2009, que dispone: “E/ despido del
que ha sido 0bjez‘0 la tmbajﬂdom obedece a que ﬁmte a los intumplimientos del emplmdor
a sus deberes laborales mds esenciales como es el pago integro y completo de la remunera-
cidn acordada Y demids inﬁacriones a/egadm, la tmbﬂjadom solicitd una ﬁsm[izatio’n a
la Inspeccidn del Trabajo de Concepcion, ésta se llevé a cabo, e inmediatamente después
de ser notificado su empleador, éste en vez de corregir su conducta, procedié a despedirla,
vulnerdndose con ello la denominada garantia de indemnidad, que es el derecho de toda
persona del ejercicio /egz’timo de sus derechos, Y que consiste en no ser objeto de repremlz'as en
el dmbiro laboral por el ejercicio de acciones administrativas o judiciales”
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represalia, es el empleador quien debe ahora “explicar la medida y justificar
su proporcionalidad™®.

No obstante lo anterior, no compartimos el criterio de calificacién, ni
su naturaleza de derecho fundamental de corte legal, por cuanto no es posi-
ble generar una norma fundamental por esta via ni jamds extraer una regla
fundamental a través de un ejercicio interpretativo de un derecho de rango
legal. En un estado democrético de derecho no se admite tal posibilidad'™.
En este caso dudamos, en el esquema de tal concepcion, si se hace alusién
directa ala ponderacién propiamente tal o no, ya que se expresa en relacién
con la sola indemnidad sin contraposicion alguna de derechos como la
propiedad o la libre organizacién de una actividad econdmica, siendo su
andlisis y ponderacién unidireccional, por siy para si, no existiendo necesi-
dad de contraponer tal conducta frente a otro derecho, por lo que més bien
entendemos que es parte integral de la proporcionalidad en cuanto su objeto,
siendo una prohibicién de represalias empresariales configurante de una
hipdtesis de afectacion o lesién de los derechos fundamentales, en cuanto tal
no es razonable ni proporcionada bajo cualquier respecto e hipétesis. Esta
nocién no significa disminuir la importancia de la indemnidad, al revés, la
necesidad de hacerse cargo de un grave problema que enfrenta el trabajador
que sostiene haber sido exonerado por represalia hace razonable la posibili-
dad de beneficiarse con el alivio probatorio contenido en el procedimiento

1% Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 31 de enero de 2011, rol
N°1315-2010.

104 Sobre este respecto compartimos los planteamientos de FERRADA BORQUEZ,
Juan Carlos - WALTER Diaz, Rodolfo, La proteccién de los derechos fundamentales, cit.
(n. 45), pp. 99 ss., quienes sefialan: “que el legislador pueda crear derechos fundamen-
tales es una cuestién teéricamente muy controvertida, no s6lo desde la perspectiva de
la concepcién formal de los derechos fundamentales —definidos precisamente como
aquellos establecidos en la Carta Fundamental—, sino porque la resistencia al cambio
o intervencién legislativa es una de las caracteristicas que precisamente los identifica
en un estado constitucional de derecho, sobre todo en sus aspectos medulares o de
contenido esencial. En este sentido, el reconocimiento de la “garantia de indemnidad”
como derecho fundamental en el articulo 485 del Cédigo del trabajo, tal como lo ha
postulado la doctrina laboral mas citada, supondria la creacién de un derecho subjeti-
vo publico de base y fundamento legislativo, lo que lo hace disponible para el propio
legislador, suprimible o modificable en su contenido esencial, por tanto, por él mismo.
esto evidentemente debilita al derecho, ya que su no resistencia frente a la actividad le-
gislativa lo hace perder valor juridico, aun cuando pueda ser aplicado directamente por
el juez laboral. Asi es evidente que la denominada garantia de indemnidad o derecho a
la indemnidad, aun cuando derivara de otro derecho fundamental —derecho a la tutela
judicial efectiva—, como lo han sostenido algunos, no tendria la entidad ni fortaleza de
los verdaderos derechos fundamentales establecidos en la Constitucién politica de la
Republica, apareciendo como una creacidn legislativa debilitada de un derecho”.



CONFLICTO DE DERECHOS CONSTITUCIONALES Y JUICIO DE TUTELA LABORAL EN CHILE 213

de tutela, y por otra parte dar mas facultades al juez, las que se expresan en
los requisitos de la sentencia para decretar medidas tendientes a prevenir
dicha represalia o que no se extiendan a otros trabajadores en el futuro. Si
bien existe una conexién entre el derecho constitucional de la tutela judicial
efectiva'® ello no obliga necesariamente a la ponderacion segin ya se analizé.
Sobre el punto, resulta esclarecedor la opinién del Ministro del Trabajo de
la época, el cual al concurrir al Congreso Nacional al debate de la Ley N°
20.087, indico “que las represalias constituian un inconveniente que atentaba
contra el objetivo principal de la iniciativa, cual es generar acceso expedito a la
Justicia®. Mas adelante indica, “es e/ juez quien resuelve si se da la tipificacion
que consigna la norma en debare”* .

Para finalizar, sobre la aplicacién de la proporcionalidad en sentido es-
tricto, podemos acudir a la jurisprudencia administrativa en lo concerniente
aaquellos casos relativos a la admision de cdmaras al interior del recinto em-
presarial como medida de vigilancia, en el que se plantea una colisién entre
el derecho de propiedad del empleador y la intimidad y vida privada de los
trabajadores, resolviéndose que las “videocdmaras si bien se ha ponderado
para resolver el conflicto que la medida de instalar cimaras de video resiste
el juicio de idoneidad (sirve objetivamente para el objetivo propuesto), y
de necesidad (no existe una medida alternativa mds eficaz y eficiente para
efectuar dicho control), no resiste el juicio de proporcionalidad, por cuanto
se ha vulnerado la intimidad y privacidad de los trabajadores, ya no en aras
de su propia seguridad y proteccién de los bienes de la empresa, sino entro-
metié¢ndose directamente en su esfera privada, en especial al estar dirigidas

a lugares sensibles como el comedor del personal™?”.

VI. OBSERVACIONES FINALES

1. En el caso chileno se acoge un modelo conflictual de derechos fun-
damentales que tiene como supuesto la eficacia horizontal de los mismos.
Ambas nociones pueden encontrar alguna opinién divergente como ya se dijo
en este trabajo, pero el innegable poder privado que detenta el empleador,

1Véase VALLE MUNOZ, Francisco, La garantia de indemnidad del trabajador por
ejercitar acciones judifiales contra el empresario, en Revista de Derecho Social, 29 (2005),
pp- 79-118.; BaYLOS GRAU, Antonio, La igualdad de las partes, cit. (n. 45); PaLO-
MEQUE, Manuel - ALVAREZ DE LA Rosa, Manuel, Derecho del trabajo, cit. (n. 14),
pp.137 ss.

1% Historia de la ley 20.087, p. 755.

197 Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Chillan, de 26 de agosto de
2010, RIT: T-3-2010. En similar sentido el Dictamen de la Direccién del Trabajo N°
2210/035 del 10 de junio de 2009.
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como la sancién legal que se introdujo a través de los articulos 5 y 485 CT.
despejan toda duda respecto de la afirmacién antes expresada. Por lo demés
yahace casi una década que los iuslaboralistas constataban la horizontalidad
constitucional en las relaciones de trabajo'®.

2. Sibien en nuestro pais se encuentran disponibles mecanismos proce-
sales de tutela de derechos constitucionales, como el recurso de proteccién
en la Constitucion, o el procedimiento de general aplicacion contenido en
el Cddigo del Trabajo; preciso es concluir que el Procedimiento de Tutela
Laboral, de cardcter especial'®, regulado en el capitulo 2° del libro V CT.,
esta llamado a constituirse en el medio procesal idéneo para conocer de las
contiendas respecto del conflicto de derechos fundamentales laborales en-
tre trabajador y empresario durante la relacion de trabajo, lo que permitird
construir y desarrollar una jurisprudencia mas o menos homogénea que
satisfaga el estdndar de un estado democratico de derecho, en cuanto al goce
efectivo de los derechos constitucionales por parte de los trabajadores. Esta
conclusion no se ve limitada por la decision del legislador chileno de fijar un
catdlogo mas reducido de los derechos constitucionales''” por cuanto se debe
conceder que los citados constituyen precisamente el nticleo de derechos que
enfrentaban serias dificultades de realizacién al interior de la empresa.

3. Circunscribiéndonos al trabajo de los jueces laborales chilenos al sen-
tenciar los casos de tutela laboral, nos encontramos con una cierta dispersion
en la manera de decidir la contienda, conspirando contra el objetivo de
uniformidad de las soluciones judiciales, afectando la —sobrevalorada- segu-

% En el informe sobre “Derecho del trabajo y derechos humanos fundamentales”
elaborado por SIQUEIRA NETO, José Francisco, en XVII Congreso Mundial de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social, de septiembre de 2003, Montevideo Uruguay,
publicado en Libro de informes generales (Montevideo, Asociacién Uruguaya de Dere-
cho del Trabajo y la Seguridad Social, 2005), pp. 161-186, sobre el punto especifico, pp.
168 ss., en el que se efecttia un recorrido por Europa, Estados Unidos y Latinoamérica,
constatandose el reconocimiento de la horizontalidad de los derechos constitucionales
en la relacién laboral. Asimismo, para el panorama nacional, véase: Anuario de Derecho
del Trabajo y Seguridad Social, 3 (Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, 2004): Derechos Fundamentales. Homenage al Profesor Patricio Novoa
Fuenzalida.

199 Si bien se discute el cardcter especial del procedimiento, ya que se somete a la
estructura de la doble audiencia (preparatoria y de juicio, tipica del procedimiento de
aplicacién general) se incluyen instituciones y facultades al juzgador que denotan par-
ticularidades que se apartan de un proceso ordinario segun se dejé establecido en los
parrafos anteriores.

"OE] articulo 485 CT. menciona alguno de los nimeros de articulo 19 CPol,, a
pesar que la regla sustantiva contemplada en el articulo 5 CT. que alude a todos sin
exclusion. Debemos agregar, pues: pricticas anti-sindicales; el despido discriminatorio
grave; discriminacion salarial y la garantia de indemnidad.
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ridad juridica que pretende una sociedad. Asi, no se ha concedido caracter
vinculante al llamado método de ponderacién, que segin la doctrina laboral
mayoritaria, se contiene en el articulo 485 CT. al indicar que se entienden
lesionados los derechos constitucionales del trabajador cuando se limitan
por el empleador, sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o des-
proporcionada, o finalmente afectandose su contenido esencial. Al revés,
algunos jueces simplemente omiten realizar un examen de ponderacién
refugidndose en el método de justificacién o motivacion de las sentencias
con fundamento en los articulos 459 y 495 CT., alo que debe agregarse la
regla de un proceso racional y justo. En este mismo escenario, en ocasiones
el juzgador simplemente accede a la regla del alivio probatorio, como si ella
permitiere cumplir con el andlisis del conflicto constitucional y el método
para resolver la antinomia de derechos entre el empresario y el trabajador.
Esta postura es claramente insuficiente. Por tltimo no cabe duda que en los
casos de rechazo de la tutela, parece mds justificado el abandono del método
de ponderacién, salvo que estimemos obligatoria la reglaN° 1 del articulo 495
CT. que seiala como contenido de la sentencia de tutela, la circunstancia de
dejar constancia si existié o no lalesion del derecho constitucional invocado
por el trabajador .

4. El escenario anterior, esto es, la dispersién del método que debe utili-
zar el juez del trabajo, es una cuestion que deberfa zanjarse en la evolucién
jurisprudencial que necesariamente se produce en un proceso de aplicacién
de un modelo de justicia laboral fundado en principios como la celeridad,
concentracion, oralidad y bilateralidad de la audiencia; pero que claramente
exige un control de calidad por parte de los tribunales colegiados encarga-
dos de revisar las sentencias, que a mayor abundamiento se dictan en tnica
instancia, control que no puede ser excusado por la estructura del recurso
de nulidad laboral que se contempla para impugnar la sentencia del juez
de tutela; ya que si bien los agravios que permiten fundar el recurso a las
Cortes estan expresamente sefialados en la Ley (articulos 477 y 478 CT.)
tanto la causal de infraccidn sustancial de garantias constitucionales como
la que senala los requisitos de la sentencia, pueden perfectamente examinar
la calidad del fallo. Es més, ello debe ocurrir, dado que en nuestro ordena-
miento juridico no parece justificable que la jurisprudencia constitucional, y
cualquier resolucién judicial, quede en manos de un tribunal sin posibilidad
de control por tribunales superiores.

5. Corolario a lo anterior, se hace indispensable precisar el rol que debe
asignarse a la tesis doctrinal que distingue entre Principios y Reglas, por
cuanto algunos jueces del trabajo al conocer casos de tutela, entienden que
un buen fallo debe comenzar afirmando que en el caso que conocen no
existen reglas, y por lo mismo su mecanismo natural de resolucion, esto es,
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la subsuncién no es aplicable; cuestion que no es justificada en la sentencia,
transformando la afirmacién en un juicio apresurado, liviano y perjudicial
para el desarrollo de esta crucial materia. En el otro extremo, los férreos
defensores de la ponderacién, deben asumir que dicho método debe sortear
serios reproches, en cuanto las sentencias examinadas, en los casos en que
la accion de tutela es acogida, parecen esquivar el ultimo paso de la ponde-
racion, esto es, la proporcionalidad en un sentido estricto, refugidndose en
que faltando cualquiera de las dos anteriores (idoneidad y necesidad) es su-
ficiente para conceder la proteccién del derecho fundamental esgrimido por
el trabajador. En este sentido se aprecia una cierta corriente jurisprudencial
respecto del contenido de los sub-principios de adecuacion y necesidad, la
cual naturalmente debe estimarse incipiente y que con el paso de tiempo
habra de probar su fortaleza. En fin, estamos asistiendo al nacimiento de
un nifio, que requiere de un apoyo suficiente para que cuando sea adulto,
contribuya eficazmente a la resolucién de conflictos sociales y eficacia de
los derechos fundamentales en la relacién laboral, como gran objetivo que
el proceso laboral chileno pretende satisfacer.
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