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La proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores
en el nuevo procedimiento de tutela laboral

Juan Carlos Ferrada Borquez”
Rodolfo Walter Diaz"*

RESUMEN

E! presente trabajo analiza criticamente la formulacion que ha hecho la doctrina laboral chilena
de la aplicacion de los derechos fundamentales en las velaciones laborales. Asi, a partir del
estudio de las normas legales que regulan el proceso de tutela laboral de derechos fundamentales
de los trabajadores, establecido en los articulos 485 y ss. del Cidigo del Trabajo, se propone
una nueva forma de interpretacion de estas normas. En este sentido, la tesis que se sostiene aqui
es que el procedimiento de tutela laboral permite el amparo de los derechos fundamentales del
trabajador contra el empleador, pero no por oposicidn de los derechos fundamentales de ambos, sino
como controversia especifica entre las facultades legales de uno y los derechos de los otros. En este
sentido, la controversia no se resuelve por la ponderacion entre dos derechos fundamentales, sino
como un andlisis mds complejo de las reglas especificas que regulan estas facultades y derechos
en nuestro ordenamiento juridico.

Tutela laboral — derechos fundamentales — ponderacién

The protection of the fundamental rights of workers
in the new labour protective procedure

ABSTRACT

This paper critically examines the development that the Chilean labour doctrine of the application
of fundamental vights in labour relations has made. Thus, based on the study of the legal rules
governing the labour protective procedure of workers’ fundamental rights (which was established
in articles 485 et seq. of the Labour Code), a new way of interpreting these rules is proposed.
The thesis argued here is that these rules allow the protection of the fundamental rights of the
worker against the employer, not as an opposition of both fundamental rights, but as a specific
dispute berween the employer’s legal powers and the rights of employees. In this sense, the dispute
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is not solved based on weighing up two fundamental rights, but by means of a more complex
analysis of the specific rules governing those powers and rights in our legal system.

Protective labour procedure — fundamental rights — weighting

I. INTRODUCCION

1 proceso de tutela de derechos fundamentales de los trabajadores es un proce-

dimiento especial previsto actualmente en los articulos 485 y ss. del Cédigo del

Trabajo, incorporado por la Ley N° 20.087. Este procedimiento, como se sabe,
implicé la incorporacién efectiva de la proteccién judicial, en sede laboral, de los denomi-
nados “derechos fundamentales inespecificos” de los trabajadores, estableciéndose como
un mecanismo de resguardo especial y privilegiado de amparo de sus derechos frente a
las facultades del empleador. De esta manera, y sin perjuicio del procedimiento previsto
en el articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica (Recurso de Proteccién)
—pero estableciéndose una incompatibilidad con éste, en ciertos casos—, el Cédigo del
Trabajo configura su propio procedimiento de competencia del juez laboral, y en el que
el trabajador puede demandar la proteccién de ciertos derechos fundamentales, ademds
de incoar otras acciones judiciales complementarias.

En este contexto, la mayorfa de la doctrina nacional ha manifestado su entusiasmo
por esta nueva via de proteccién de los derechos de los trabajadores, pasando a ser el
“plato dulce” que viene a “reverdecer el devastado jardin del Derecho del Trabajo”!. Sin
embargo, este procedimiento presenta algunas dudas e inconvenientes que es necesario
despejar para que sirva efectivamente a la tutela de los derechos fundamentales de los
trabajadores, sin suprimir las facultades cldsicas del empleador en las relaciones laborales.

En este sentido, la referencia a los derechos fundamentales como marco de referencia
exclusivo del conflicto juridico entre empleador y trabajador, por un lado, y la ponde-
racién o proporcionalidad como Gnico instrumento de resolucién del mismo, por otro,
pueden ser postulados muy atractivos para la resolucion de estas controversias juridicas,
pero extremadamente riesgosos. Por impopular que suene, el derecho tiene herramien-
tas mds complejas que pueden contribuir a solucionar estos conflictos de mejor forma,
protegiendo efectivamente a la parte mds débil, pero sujetando al mismo tiempo al juez
a reglas mds precisas que impiden el ejercicio arbitrario de su poder.

En concreto, la tesis que se sostiene aqui es que el nuevo procedimiento de tutela
laboral permite el amparo de los derechos fundamentales del trabajador por actuaciones
del empleador, pero, al contrario de lo afirmado por la doctrina mayoritaria nacional, no
por oposicién de los derechos fundamentales de ambos, sino como controversia especifica
entre las facultades del empleador y los derechos fundamentales de los trabajadores.
En este sentido, la controversia no se resolveria por la ponderacién entre dos derechos

! Ugarte, J. L., E/ nuevo Derecho del Trabajo, LexisNexis, Santiago, 2007, pp. 116-117.
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fundamentales, sino como un andlisis méds complejo de las reglas especificas que regulan
estas facultades y derechos en nuestro ordenamiento juridico.

En este contexto, en el primer apartado se expondrdn brevemente las caracteristicas
de este nuevo procedimiento laboral; a continuacién se analizardn los derechos funda-
mentales que se encuentran protegidos por este nuevo procedimiento especifico; en
tercer lugar se abordardn las formas de afectacién o lesién especifica de estos derechos;
finalmente, se expondrdn algunas conclusiones que se estiman relevantes.

1. EL PROCESO ESPECIAL DE TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

El articulo 5° del Cédigo del Trabajo dispone que el ejercicio de las facultades del
empleador dentro de la empresa tiene como limite el respeto de los derechos funda-
mentales de los trabajadores, especialmente el derecho a la intimidad, la vida privada
y la honra. Esta disposicién supone aplicar en el mundo de las relaciones laborales los
derechos fundamentales, conectando de esta forma los principios del constitucionalismo
contempordneo con la regulacién técnica del derecho laboral. Asf, la novedad no consiste
en hacer efectivo los derechos fundamentales laborales tradicionales en las relaciones
juridicas del trabajo, como la libertad sindical o el derecho a huelga, sino hacer una
aplicacion concreta de los derechos fundamentales generales —denominados “inespeci-
ficos” por la doctrina— al campo de las relaciones generadas al interior de la empresa?.

Precisamente, una de las formas especificas de dar proteccién o garantia a estos de-
rechos es a través de este procedimiento de tutela laboral establecido en los articulos 485
y ss. del Cédigo del Trabajo, el que constituye una via privilegiada de amparo, paralela
y excluyente de la dispuesta en el auto acordado de la Excma. Corte Suprema de 1992.

Este procedimiento pareciera tener su antecedente mds inmediato en el proceso
de tutela de los derechos de libertad sindical establecido en la Ley de Procedimiento
Laboral espafiola, que en los articulos 175 y ss. dispone un procedimiento especial para
la proteccién judicial de este derecho fundamental —la libertad sindical—, ampliable por
expresa disposicion legal a los demds derechos y libertades publicas (articulo 181 de la
Ley de Procedimiento Laboral)’.

Este procedimiento, en el derecho espafiol, es el instrumento procesal a través del
cual se satisface la exigencia constitucional de proteccién preferente y sumaria de los
derechos fundamentales ante los tribunales ordinarios (articulo 52.2 de la Constitucién
espafiola) en el 4mbito estrictamente laboral, y cuya proteccién inicial estuvo radicada
en términos mds generales en la Ley Orgdnica 62/1978 de proteccién de los derechos
fundamentales. De este modo, la proteccién reforzada y especializada posterior de la
libertad sindical primero (1985, Ley Orgénica de Libertad Sindical, articulos 13 y ss.)

2 Por todos, Ugarte, J.L., E/ nuevo Derecho del Trabajo, ob. cit., pp. 115-116.
3 Garate, J., La tutela de los derechos fundamentales y libertades pitblicas por los tribunales laborales, Revista
Xuridica Galega, s.f., pp. 60-61.
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y del resto de los derechos fundamentales y libertades pablicas después (Ley de Bases
de Procedimiento Laboral de 1989 y su texto articulado de 1990)%, supone la satisfac-
cién plena por el legislador del mandato constitucional antes citado, el que ya estaba
dispuesto por el propio ordenamiento para los dmbitos civil, penal y administrativo.
Lo anterior debe entenderse, por cierto, sin perjuicio del amparo constitucional ante el
Tribunal Constitucional Espafiol, el que opera como mecanismo subsidiario y residual,
una vez agotadas las vias judiciales ordinarias y especiales de proteccién de los derechos
fundamentales, y s6lo para cautelar que todos los poderes ptblicos, incluidos los jueces,
hayan respetado los derechos fundamentales invocados por el particular’.

En este contexto, en el caso chileno, el legislador dispuso, a semejanza del modelo
espafiol, una proteccion especial en la jurisdiccién laboral de los derechos fundamenta-
les de los trabajadores, constituyéndose en una via alternativa y excluyente al amparo
general establecido para estos mismos derechos a través del Recurso de Proteccién. Esta
misma opcién siguié el legislador en materia tributaria y aduanera, en que también creé
un procedimiento especial de tutela ante los tribunales especializados que conocen de
estas materias, en forma paralela y excluyente al Recurso de Proteccién (articulo 155
del nuevo Cédigo Tributario).

Con esta opcién pareciera que el legislador busca una proteccidn especializada de
los derechos fundamentales de los trabajadores, ante una percepcién de debilidad del
mecanismo general, pero sin que exista posteriormente un amparo general contra la
actuacion judicial. Asi, el proceso de tutela de derechos fundamentales se erige como el
mecanismo principal de proteccién de los derechos fundamentales, dejando al Recurso
de Proteccién como una alternativa residual y excluyente, bastante inoperante por lo
demds, si es que se tiene en cuenta el breve plazo establecido para su interposicién.

2. Los DERECHOS FUNDAMENTALES SUSCEPTIBLES DE PROTECCION
POR LA TUTELA LABORAL

2.1. Los derechos fundamentales previstos en la proteccion del Cidigo del Trabajo

El proceso de tutela laboral dispone en el articulo 485 del Cédigo del Trabajo una
enumeracion expresa de los derechos fundamentales amparados por esta via especializada,
no pudiendo extender su aplicacion a otros derechos distintos de los sefialados taxati-
vamente en la ley. As{ la “lista de derechos fundamentales” protegidos por esta via estd
integrada por el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica de las personas; el
derecho al respeto y proteccién a la vida privada y a la honra de la persona y su familia;
el derecho a la inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada; el derecho a la

4 Ver, por todos, Baz Tejedor, J.A., La tutela judicial de los Derechos Fundamentales en el Proceso del Trabajo,
Editorial Lex Nova, Valladolid, 2006, pp. 50 y ss.
> Por todos, Ferndndez Segado, F., E/ sistema constitucional espafiol, Dykinson, Madrid, 1992, pp. 1101 y ss.
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libertad de conciencia, la manifestacién de todas las creencias y el ejercicio libre de todos
los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden piblico; el
derecho a la libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa, en cualquiera
de las formas y por cualquier medio; y, en fin, el derecho a la libre eleccién del trabajo
y de contratacién laboral.

Sélo estos derechos fundamentales son amparados en nuestro derecho por esta via
de tutela privilegiada, lo que implica que otros derechos fundamentales, como la liber-
tad sindical o el derecho a huelga, dentro de los derechos fundamentales de contenido
especificamente laboral, o el derecho a la salud o a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién dentro de los demds derechos, no pueden utilizar este instrumento
procesal, aun cuando las infracciones o lesiones de estos derechos se produzcan en las
relaciones laborales. En estos casos, el trabajador deberd recurrir a la via ordinaria de
amparo de estos derechos, es decir, el Recurso de Proteccién.

Ahora bien, este mismo procedimiento se aplicard, segiin indica el mismo articulo
485, inciso 2°, en los casos que el trabajador sea objeto de actos discriminatorios a que
se refiere el articulo 2° del Cédigo del Trabajo, es decir, fundadas en cuestiones de raza,
color, sexo, edad, estado civil, sindicacién, religién, opinién politica, nacionalidad, as-
cendencia nacional u origen social. En este caso el legislador, aparentemente, configurd
con mayor precisién el mismo derecho constitucional a la igualdad ante la ley estable-
cido en el articulo 19 N° 2 de la Constitucién Politica de la Republica, en términos
prohibitivos para los empleadores, estableciendo una interdiccién de discriminacién
de los trabajadores por las razones ya apuntadas, ya que ello afectarfa la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion.

2.2. El derecho fundamental o garantia de indemnidad

Sin perjuicio de lo anterior, la regulacién laboral en andlisis da un paso mds: amplia
o extiende el procedimiento de tutela de los derechos fundamentales de los trabaja-
dores a los casos de represalias del empleador derivadas de una fiscalizacidn realizada
por la Direccién del Trabajo o del ejercicio de acciones judiciales por parte de aquellos
(articulo 485 inciso 3° del Cédigo del Trabajo), y la censura y sancién de las practicas
antisindicales o desleales (articulo 292 del Cédigo del Trabajo).

La primera de dichas situaciones, que la doctrina ha denominado “derecho o ga-
rantia de indemnidad”®, supondria la creacién de un nuevo derecho fundamental de
los trabajadores, pero esta vez por via legal, el que tendria su fundamento normativo
altimo en el derecho a la tutela judicial efectiva. Este derecho estarfa construido como
una norma de proteccién de los trabajadores frente a posibles represalias adoptadas por
el empleador, constituyéndose en un mecanismo privilegiado de amparo frente a ese tipo
de conductas antijuridicas. Asi, la extensién que hace el legislador del procedimiento de

6 Ugarte, J.L., “Los Derechos Fundamentales del trabajador. El nuevo procedimiento de tutela laboral”,
en Ensayos Juridicos, Universidad Alberto Hurtado, N° 2, 2006, p. 17.
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tutela laboral a este tipo de conductas prohibidas supone la utilizacién de un mecanismo
procesal privilegiado de resguardo, permitiendo la aplicacién de un recargo monetario en
la indemnizacién correspondiente por el despido injustificado del trabajador generado
por esta actuacién ilegal del empleador (articulo 489 del Cédigo del Trabajo).

Algo parecido ocurre con la proteccién dispensada a los trabajadores contra las pricticas
antisindicales y desleales, ya que también podrd dar lugar a indemnizaciones superiores
a las ordinariamente establecidas en la legislacién laboral (articulo 294 del Cédigo del
Trabajo), sin perjuicio de las multas administrativas y las medidas de reincorporacién
del trabajador a la empresa, de acuerdo a la ley (articulo 292 del Cédigo del Trabajo).

Ahora bien, estos dos Gltimos casos plantean una cuestién bien compleja, ya que
por un lado, en opinién de la doctrina dominante’, generan —al menos en el primer caso
claramente— un nuevo derecho fundamental, pero esta vez de origen no constitucional,
sino legal; y, por otro, este nuevo derecho deberfa ser interpretado y aplicado por el
juez laboral en los mismos términos que los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucién Politica de la Reptiblica y que recoge el articulo 485 del Cédigo del Trabajo.

Respecto de lo primero, que el legislador pueda crear derechos fundamentales 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—3, 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
mds citada, supondria la creacién de un derecho subjetivo piblico de base y fundamento
legislativo, lo que lo hace disponible para el propio legislador, suprimible o modifica-
ble en su contenido esencial, por tanto, por él mismo. Esto evidentemente debilita al
derecho, ya que su no resistencia frente a la actividad legislativa lo hace perder valor
juridico, aun cuando pueda ser aplicado directamente por el juez laboral.

Asfi es evidente que la denominada garantia de indemnidad o derecho a la indem-
nidad, aun cuando derivara de otro derecho fundamental —derecho a la tutela judicial
efectiva!®—, como lo han sostenido algunos, no tendrfa la entidad ni fortaleza de los ver-
daderos derechos fundamentales establecidos en la Constitucién Politica de la Repablica,
apareciendo como una creacién legislativa debilitada de un derecho.

Ahora bien, una alternativa a la interpretacién anterior serfa sostener que este
“derecho a la indemnidad” o prohibicién de represalias al trabajador por fiscalizacién
administrativa o actividad judicial, asi como las practicas antisindicales y desleales a
que se refiere el articulo 292 del Cédigo del Trabajo, no son propiamente derechos

7 Por todos, Ugarte, J.L., E/ nuevo Derecho del Trabajo, ob. cit., p. 141.

8 Diez-Picazo, L.M., Sistema de derechos fundamentales, Thomson/Civitas, Madrid, 2005, p. 36 y
Aldunate, E., Derechos Fundamentales, LegalPublishing, Santiago, 2008, p. 47.

9 Diez-Picazo, L.M., Sistema de derechos fundamentales, ob. cit., p. 37.

10 Ugarte, J.L., E/ nuevo Derecho del Trabajo, ob. cit., p. 143.
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fundamentales, sino simplemente normas protectoras de los trabajadores, que estable-
cen prohibiciones estrictas para los empleadores, sujetando a una sancién pecuniaria y
a una obligacién de hacer, en caso de contravencién. Asi, el denominado “derecho a la
indemnidad” podrfa no ser considerado una norma que reconoce o establece un derecho,
sino una norma prohibitiva que describe una conducta irregular sancionada por la ley.

Esta Gltima opcién interpretativa tendrfa, desde luego, varios fundamentos. En
primer lugar, la propia literalidad de los preceptos citados, los que estdn construidos
como conductas punibles y no como derechos subjetivos ptblicos frente al empleador.
En segundo lugar, la ubicacién de estos preceptos en el Cédigo del Trabajo, situdndose
en pérrafos y articulos distintos a los dedicados a los derechos fundamentales (inciso 3°
del articulo 485 y 292 del Cédigo del Trabajo), sin establecer una conexién directa con
un derecho constitucional establecido en la Carta Fundamental, aunque se relacionen
con aquellos.

Lo anterior patrece evidente en el caso de la prohibicién de represalias por fiscalizacién
administrativa o acci6én judicial provocada por el trabajador, ya que ésta se contiene,
como ya se indicé, en el inciso 3° del articulo 485 del Cédigo del Trabajo, luego de la
enumeracién de los derechos fundamentales protegidos en los dos primeros incisos del
mismo articulo, y a continuacién de describir la forma de afectacién o lesién de estos
derechos, lo que supone una desconexién gramatical con los derechos constitucionales
protegidos. En este sentido parece 16gico sostener que si el legislador hubiese querido
crear un nuevo derecho fundamental habrfa incorporado éste en alguno de los dos primeros
incisos, antes de enunciar las formas de lesién de los mismos, construyéndolo como un
derecho especifico o bien derivdndolo de un derecho constitucional mds general, pero
aplicado de forma especial al dmbito laboral.

Pero habria incluso una tercera razén para no entender estas normas prohibitivas
como derechos fundamentales, derivada esta vez de la forma como la propia doctrina
dominante entiende la interpretacién y aplicacién de estos derechos: la ponderacién.
En efecto, segdn la doctrina laboral dominante la ponderacién o proporcionalidad es el
método a través del cual debieran interpretarse y aplicarse los derechos fundamentales
establecidos a favor de los trabajadores, en cuanto son verdaderos principios, lo que
impide la operacién de subsuncién propia de las reglas!!. Pues bien, en este caso es
evidente que tal operacién de ponderacién no tiene sentido, ya que no hay dos derechos
fundamentales en juego, sino sélo la descripcién de una conducta prohibida, a la que el
legislador ha dispuesto una sancién especifica, en el caso de comisién por el empleador.

Ahora bien, ;qué impacto tiene este razonamiento excluyente del “derecho a la
indemnidad” de los derechos fundamentales del trabajador? El primero y mds eviden-
te, es que la afectacién del derecho a la indemnidad o, mejor dicho, la prohibicién de
las represalias por fiscalizacién administrativa o accién judicial opera como una regla
juridica que se aplica auténomamente, sin necesidad de ponderacién o ejercicio de

' Por todos, ver Gamonal, S., E/ procedimiento de tutela de derechos laborales, LexisNexis, Santiago,
2007, pp. 29y ss., Melis, C., Los derechos fundamentales de los trabajadores como limites a los poderes empresariales,
LegalPublishing, Santiago, 2009, pp. 83 y ss. y Ugarte, J.L., E/ nuevo Derecho del Trabajo, ob. cit., pp. 145 y ss.
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proporcionalidad. Asi, la constatacién de esta conducta, como el ejercicio de practicas
antisindicales o desleales por el empleador, no admite justificacién o ponderacién alguna
por el juez laboral, no aplicindose a su respecto la operacién de valoracién o contrapeso
de los derechos fundamentales a que se refiere el primer pdrrafo del inciso 3° del arti-
culo 485 del Cédigo del Trabajo. Tampoco serfa aplicable, por tanto, la exoneracién de
responsabilidad del empleador a través de fundamentos que expliquen las medidas o
sefialen su proporcionalidad, como lo dispone el articulo 493 del Cédigo, ya que ello
implicarfa una debilitacién de la prohibicién legal establecida.

Lo expuesto precedentemente, al contrario de lo que pueda pensarse, lejos de debili-
tar la posicién de los trabajadores, llevaria a una proteccién mds efectiva de los derechos
de éstos, ya que supondria afirmar una prohibicién absoluta para el empleador, que no
requiere conexién alguna con otros derechos fundamentales, ni admitirfa afectaciones
parciales del empleador. De este modo, la “garantia de indemnidad” y las conductas
antisindicales y desleales funcionarfan como tipos infraccionales especificos, que llevan
aparejados una sancién legal, sin que el juez pueda admitir bajo ninguna circunstancia
explicacién o fundamento del empleador en la adopcién de tales conductas.

2.3. El derecho o garantia de indemnidad como forma de lesion de alguno de los derechos
Jfundamentales establecidos en el Cidigo

Sin perjuicio de lo antes expuesto, podrfa haber otra forma de entender este “derecho
o garantfa de indemnidad”, vinculdndolo mds a la forma de afectacidén o lesién de los
derechos fundamentales de los trabajadores, que a un derecho especifico. En efecto, es
posible sostener que la regla legal de la prohibicién de represalias que sefiala el inciso 3°
del articulo 485 del Cédigo del Trabajo, al estar contenida en el pdrrafo destinado a la
forma de lesién de los derechos fundamentales, podria interpretarse simplemente como
una nueva forma de afectacién de los mismos, lo que exigirfa la vulneracién especifica de
alguno de los derechos sefialados en los dos primeros incisos del articulo 485 del mismo
Cédigo. En otras palabras, la garantfa de indemnidad o la prohibicién de represalias
empresariales, en la forma como estd descrita en el Cédigo, podrian ser interpretadas
como formas especificas de afectacién o lesién de los derechos fundamentales que sefiala
la misma disposicién legal, como también lo serfan la afectacién de estos derechos sin
justificacién suficiente o la lesién de su contenido esencial.

Esta dltima interpretacién parecerfa mds conforme con el texto de la norma, en la
medida que sitia con mayor precisién la regla de prohibicién de las represalias empresa-
riales en el marco de los tipos de lesiones o afectaciones de los derechos fundamentales,
como lo sefiala el propio encabezado del inciso 3° del articulo 485 del Cédigo del
Trabajo. Ello, claro estd, llevarfa aparejado un debilitamiento de la prohibicién legal
establecida, ya que al considerar la infraccién a la prohibicién legal como una forma
especifica de afectacién del derecho fundamental, se requeriria en cada caso, adicional-
mente, la vulneracién de alguno de los derechos fundamentales establecidos en los dos
primeros incisos del articulo 485 del Cédigo, estableciéndose sélo asf la conexién entre
la afectacién del derecho y el derecho mismo.
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No obstante, tal interpretacién literal del texto pareciera no ser consistente con la
finalidad perseguida por la norma legal y que el legislador hizo explicita al momento de
incorporar esta prohibicién especial. En efecto, como consta de la historia fidedigna del
establecimiento de la norma, esta prohibicién legal fue dispuesta como un mecanismo
de resguardo final o norma de clausura y garantia de los derechos fundamentales de los
trabajadores, frente a las represalias empresariales producidas como consecuencia de
las denuncias administrativas o judiciales realizadas por el trabajador —por infraccién
precisamente de sus derechos fundamentales— y no como una nueva forma de afectacién
de los mismos!2. Es decir, se traté de proteger directamente a los trabajadores ante la
comisi6n de estas conductas ilicitas del empleador, sin sujetar la infraccién a un derecho
fundamental especifico.

En este contexto, a nuestro parecer, esta interpretacién —como forma de lesién de
los derechos fundamentales y no como una norma prohibitiva auténoma— sélo seria
admisible y razonable, si admitiéramos que la infraccién de esta prohibicién tiene una
conexién per 5¢ con uno o mds de los derechos fundamentales establecidos en la propia
normal laboral. Asf, la represalia del empleador en contra de un trabajador, derivada de
una fiscalizacién administrativa o accién judicial incoada por éste supondria, inequi-
vocamente, una lesién de un derecho fundamental del trabajador, siendo una expresién
cualificada de afectacién de aquel. En este sentido, cada vez que el empleador ejecute
una represalia en contra de uno o mds trabajadores como consecuencia de la denuncia
administrativa o judicial de la infraccién de sus derechos, se generaria una afectacién
de alguno de los derechos fundamentales dispuestos en los incisos 1° o 2° del articulo
485 del Cédigo del Trabajo.

Ahora bien, analizando el contenido del articulo 485 del Cédigo, de los derechos
fundamentales allf sefialados, los que se podrian ver afectados eventualmente serfan los
derechos a la integridad psiquica, la igualdad ante la ley —por actos discriminatorios,
especialmente por razones de sindicacién u opinién politica— y la libertad de trabajo.
Estos derechos son los que tendrfan una mayor conexién con el desenvolvimiento de
las actividades regulares del trabajador en la empresa y son, por lo mismo, los que se
podrian ver afectados mds directamente por el empleador en el caso de denuncia admi-
nistrativa o judicial de aquel. Lo anterior es sin perjuicio que pudieran verse afectados
también alguno de los otros derechos sefialados en los dos primeros incisos del articulo
485, aunque su vulneracién pareciera ser menos frecuente en estos casos.

En todas estas situaciones, insistimos, la vulneracién o afectacién de los derechos
deberfa entenderse producida por el solo acto de represalia —acreditada ésta, por supues-
to—, sin que sea necesario probar la lesién del derecho fundamental especifico. Es decir,

12 En este sentido son elocuentes las palabras del Senador Boeninger en la discusién en la Sala del
Senado del pérrafo correspondiente: *
violacién de los derechos fundamentales figuraba en un titulo especial donde se preveia la intervencién del

...el sentido de la oracién agregada es que, como el tema inicial de la

juez, no parecia razonable que la eventual represalia se radicara, dentro de los procedimientos ordinarios de
la legislacién laboral, en la Direccién del Trabajo. Entonces, al realizar dicho traslado, esta Gltima materia,
al igual que la violacién de tales derechos, queda en manos del juez”. Senado de la Repiiblica, Legislatura 353,
sesién 43, 19 de octubre de 2005.
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acreditado por el trabajador la represalia empresarial como consecuencia de la denuncia
administrativa o judicial del trabajador, la vulneracién a alguno de los derechos funda-
mentales a que se refieren los incisos 1° y 2° del articulo 485 se darfa por establecida,
sin que sea necesario probar la lesién del derecho especifico, ni la desproporcién o falta
de fundamento en la medida adoptada por el empleador, ya que ello desnaturalizarfa y
debilitarfa la regla prohibitiva establecida por el legislador.

Esta tltima forma de interpretar la regla prohibitiva establecida en el Cédigo per-
mitirfa, adicionalmente, aplicar sin objeciones formales las reglas procedimentales y de
fondo dispuestas en los articulos 489 y ss. del Cédigo del Trabajo, tutelando también
a los trabajadores frente a los despidos irregulares producto de la denuncia y defensa
administrativa o judicial de sus derechos. En efecto, la vinculacién que hace el articulo
489 del Cédigo del Trabajo entre el procedimiento de tutela y las sanciones pecuniarias
y laborales establecidas estd construida sobre la base de los dos primeros incisos del ar-
ticulo 485 del Cédigo, es decir, sobre la base de la afectacién de alguno de los derechos
fundamentales especificamente sefialados en dichos parrafos, por lo que las represalias
del empleador deberfan necesariamente conectarse con aquellos, sobre todo en el caso
de despidos injustificados que sufran los empleadores.

En todo caso, en cualquiera de las dos tltimas circunstancias, parece razonable sos-
tener que la prohibicién de represalias del empleador por fiscalizacién administrativa o
accién judicial es una conducta especifica descrita por el legislador, que lleva aparejada
una sancién especial, y no constituye propiamente un nuevo derecho fundamental de
origen legal. De este modo, la opcién del legislador por su incorporacién en este pérrafo,
como la aplicacién de las normas procedimentales establecidas para la tutela laboral —al
igual que a las conductas antisindicales y desleales—, es una garantia reforzada para su
aplicacién, que teniendo en cuenta la gravedad de la conducta descrita le hace aplicable
las reglas de forma y fondo de la tutela de derechos fundamentales del trabajador.

3. LA AFECTACION O LESION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DEL TRABAJADOR

3.1. Las formas de afectacion de los derechos segiin la doctrina laboral. Planteamiento general

Como ya se sefiald, la proteccién de los derechos fundamentales del trabajador
establecida en este Cédigo, a través de este procedimiento especial de tutela, serfa en
contra de las actuaciones ilicitas y lesivas del empleador, el que ejerciendo sus potestades
de direccién —derivadas de sus derechos fundamentales de libertad de empresa y pro-
piedad— infringirfa aquellos derechos. Ahora bien, la forma como se establecerfa dicha
infraccién, segtn sefiala la doctrina dominante, serfa aplicando el principio-técnica de
ponderacién o proporcionalidad!?, herramienta que servirfa para pesar o balancear los

13 Ver, Gamonal, S., E/ procedimiento de tutela de derechos laborales, ob. cit., pp. 29 y ss., Melis, C., Los
derechos fundamentales de los trabajadores como limites a los poderes empresariales, ob. cit., pp. 104 y ss. y Ugarte,
J.L., El nuevo Derecho del Trabajo, ob. cit., pp. 145 y ss.
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derechos de ambas partes (trabajador y empleador), inclindndose a favor del trabajador,
en el caso que se considere que el empleador ha ido mds alld de lo razonable o justifica-
ble en el ejercicio de sus derechos fundamentales a la libertad de empresa o propiedad.

En otras palabras, cada vez que esté en juego o discusién la afectacion irregular
de un derecho fundamental inespecifico del trabajador —alguno de los sefialados en los
incisos 1°y 2° del articulo 485 del Cédigo del Trabajo—, el juez deberd confrontar éste
con los derechos fundamentales del empleador, resolviéndose la controversia a través del
principio-técnica de la ponderacién o proporcionalidad. De lo que se trata en definitiva
es que el juez laboral en cada caso realice un anilisis especifico de la decisién adoptada
por el empleador y disponga su validez, sobre la base de los criterios o principios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto!®.

Esta tesis, como es evidente, descansa en la idea de que los poderes del empleador y
derechos del trabajador son normas construidas como principios —en la denominacién de
Alexy— o valores objetivos, cuyo enfrentamiento no se resuelve por la simple subsuncién
de los supuestos de hecho a las normas, sino como una operacién de ponderacién!® o

”16_ Asf, el conflicto juridico entre empleador y trabajador serfa una

“célculo y balanceo
controversia estrictamente de principios-derechos fundamentales, en que se aplicarfan
directa e inmediatamente en el caso concreto, correspondiendo al juez la resolucién del
asunto, utilizando el criterio de ponderacién o proporcionalidad entre los derechos del
empleador y del trabajador!’.

Bajo estas premisas, la controversia juridica se plantearfa entre las facultades del
empleador y los derechos fundamentales del trabajador, la que deberfa resolverse por el
juez ponderando las medidas adoptadas por el empleador, es decir, sometiendo sus me-
didas —asignacidn cargas de trabajo y posterior despido por necesidades de la empresa—a
los principios-criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
Es decir, el juez deberd analizar el caso concreto, y s6lo en el caso que estas medidas
no sean justificadas o explicadas convenientemente por el empleador, darfa lugar a la
denuncia-demanda del trabajador en amparo de sus derechos fundamentales.

3.2. La afectacion de los derechos fundamentales como colision divecta de derechos del trabajador
y empleador

Sin embargo, la construccién teérica antes expuesta adolece de algunos problemas,
en particular, desde la perspectiva de la dogmdtica general de los derechos fundamen-
tales. En efecto, la controversia entre empleador y trabajador se explicarfa para esta
doctrina, como ya se sefiald, exclusivamente en un enfrentamiento entre dos derechos
fundamentales, uno del trabajador y otro del empleador, los que se aplican directa e

4 Melis, C., Los derechos fundamentales de los trabajadores como limites a los poderes empresariales, ob. cit.,
pp- 108 y ss.

15 1bid., pp. 89 y ss.

16 Ugarte, J.L., “Los Derechos Fundamentales del trabajador”, ob. cit., p. 19.

7 Gamonal, S., E/ procedimiento de tutela de derechos laborales, ob. cit., p. 29.
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8, sin intervencién de norma legal alguna que la delimite y le

inmediatamente al caso!
dé contenido especifico o, al menos, sin que ésta sea determinante en la resolucién del
asunto. De lo que se trata, en definitiva, es entregar al juez la resolucién de la contro-
versia, con la sola herramienta de la ponderacién entre dos derechos, confiando en él el
ejercicio de valoracién de estos derechos en el caso concreto.

Dicho planteamiento, a nuestro parecer, tiene dos objeciones importantes. Por un
lado, supone afirmar como verdadera la tesis de que los derechos fundamentales, en cuanto
normas-valores objetivos, se aplican en el ordenamiento juridico directa e inmediata-
mente, en especial —en lo que aqui nos interesa— en las controversias entre particulares,
sin que medie o intervenga decisivamente otra norma juridica infraconstitucional en la
materia. Esta es una tesis sostenida mayoritaria y acriticamente por la doctrina constitu-
cional chilena y que ha sido aceptada por nuestros tribunales y se construye a partir de
la afirmacién que los derechos fundamentales, en cuanto normas juridicas directamente
aplicables (articulo 6° de la Constitucién Politica de la Reptblica), tienen la fuerza de
resolver por si mismas las controversias juridicas, sin que la normativa legal o regla-
mentaria pueda impedir ese efecto o mediar en la aplicacién de ellas'?.

No obstante, esta tesis mayoritaria de la doctrina constitucional chilena no tiene, al
contrario de lo que pudiera pensarse, antecedente ni acogida mayoritaria en el derecho
comparado de referencia, particularmente en el derecho aleman®°. Como bien lo apunta
Aldunate, en la doctrina alemana no ha llegado a consolidarse una teorfa de vincula-
cién directa e inmediata de los particulares frente a los derechos constitucionales, sino
solamente como un deber de los 6rganos del Estado de considerar las normas constitu-
cionales en la resolucién de un asunto, pero aplicando la regulacién legal establecida?!.
En otras palabras, en el derecho alemdn, la interpretacién y aplicacién de las normas
constitucionales en un conflicto juridico entre particulares, en especial los derechos
fundamentales, no contempla la aplicacién de aquellas de modo directo e inmediato,
sino de forma mediata, que influyen en la interpretacién y aplicacién de las normas
legales, pero no las sustituye ni las reemplaza??.

Asi, al contrario de lo sostenido por la doctrina nacional dominante, las normas
constitucionales que establecen los derechos fundamentales no tendrfan la virtud de
resolver directamente la controversia entre los particulares, al margen o con prescinden-
cia de lo dispuesto en las normas legales contenidas en el Cédigo del Trabajo, sino que

18 En este sentido, Aguilar, G. y Contreras, C., “El efecto horizontal de los derechos humanos y su
reconocimiento expreso en las relaciones laborales en Chile”, en [us et Praxis, Vol. 13, N° 1, 2007, pp. 205 y ss.

19 Ver, por todos, Nogueira, H., Dogmdtica constitucional, Bditorial Universidad de Talca, Talca, 1997,
p. 145.

20 Aldunate, E., Derechos Fundamentales, ob. cit., pp. 211 y ss.

2L 1bid., pp. 213-214.

22 En el mismo sentido, con una explicacién de la doctrina alemana sobre las formas de interpretacién
y aplicacién mediata de las normas constitucionales que establecen los derechos fundamentales, en particular
en las relaciones entre particulares, ver Bilbao Ubillos, J.M., La ¢ficacia de los derechos fundamentales frente
a particulares, Boletin Oficial del Estado/Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997,
pp. 283 y ss.
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habrfa que precisamente interpretar estas tltimas a la luz de las primeras. Ello requeriria
que los derechos del trabajador se interpreten y apliquen en el marco de las relaciones
juridicas reguladas por el propio Cédigo, sujetando al juez a las disposiciones normativas
vigentes, las que debieran ser interpretadas la luz de la Constitucién?3.

En este contexto, por ejemplo, la determinacién de la regularidad o no de una medida
dispuesta por el empleador para controlar el buen desempefio de los trabajadores en sus
actividades laborales no se harfa s6lo confrontando el derecho fundamental del emplea-
dor a la libertad de empresa con el derecho fundamental del trabajador a la integridad
psiquica o el derecho a la intimidad, sino aplicando las normas legales vigentes. En este
caso en particular, la norma clave debiera ser el articulo 154 del Cédigo del Trabajo,
en cuanto sujeta estas medidas a criterios de idoneidad, concordancia con la actividad
laboral, generalidad y respeto por la dignidad del trabajador.

Por cierto, no dejamos de reconocer que la tesis de la doctrina laboral chilena
dominante es muy atractiva, especialmente desde la perspectiva de la justicia material
del caso, en cuanto permite hacer justicia sobre base de valores o principios abiertos,
sin sujecién o atadura a las normas legales o reglamentarias vigentes. Sin embargo, esta
tesis es extremadamente peligrosa. Por un lado, porque implica una opcién exclusiva por
el criterio del juez en la resolucién de las controversias juridicas, sin otra sujecién que
la argumentacién razonada —o “ponderada”, habrd que decir— de éste. Por otro, porque
supone una disminucién del valor juridico de la norma legal, expresién de la voluntad
general de los ciudadanos y manifestacién de la soberanfa popular?*. En otras palabras,
la ley queda sometida a los criterios y principios abstractos del texto constitucional,
atribuyéndose al juez un poder absoluto de “ponderacién” de los principios-valores en
juego?.

Ahora bien, la reduccién de las controversias juridicas a la mera oposicién entre
dos derechos fundamentales, el del trabajador y del empleador, implica evidentemente
simplificar el contencioso, suprimiendo mentalmente las normas legales en juego. De
este modo los derechos subjetivos de los trabajadores y las potestades del empleador
establecidas en el ordenamiento infraconstitucional se reducen a la titularidad y ejer-
cicio de los derechos fundamentales de los primeros, establecidos en el articulo 485

23 En el mismo sentido, aunque con unas consecuencias interpretativas distintas, ver Silva, L.A.,
“Supremacia constitucional y tutela laboral”, en Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. XXIV,
N° 1, julio 2011, pp. 31 y ss.

24 Como bien apunta Diez-Picazo, refiriéndose a una forma de interpretar el contenido esencial de los
derechos fundamentales y su determinacién y aplicacién, “el pluralismo valorativo subyacente a no pocos
conflictos que surgen en el terreno de los derechos fundamentales encuentra su mejor cauce posible en el
procedimiento legislativo democrdtico”. Diez-Picazo, L.M., Sistema de Derechos Fundamentales, 0b. cit., p.113.

25 En este sentido, Rodriguez de Santiago sefiala que “cuando se exagera el peso de esa vertiente
objetiva (de los derechos fundamentales) frente al cardcter individual-subjetivo se llega al resultado de que
las normas que reconocen los derechos fundamentales necesiten siempre de una ponderacién que las integre,
en un discurso abierto y plural, con otros intereses generales”. Y luego afiade como colofén: “(asf) los derechos
fundamentales habrfa (n) pasado a ser una mera enunciacién de material ponderable”. Rodriguez de Santiago,
J.M., La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 23-24.
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del Cédigo del Trabajo, contra el derecho a la libertad de empresa y/o el derecho de
propiedad del empleador.

Esta interpretacién de los derechos y poderes de ambas partes, subsumidos en los
derechos fundamentales que los inspiran, constituye, en nuestra opinién, un ejercicio de
abstraccién y generalizacién que no resulta del todo coherente con el resto del ordena-
miento juridico. En efecto, toda controversia juridica supone el enfrentamiento de dos
posiciones contrapuestas, las que se sustentan, en dltimo término, en valores, principios
o reglas constitucionales, pero que el legislador y, eventualmente, la Administracién
del Estado, regulan a través de normas derivadas. Es decir, cualquier posicién juridica
de una persona se fundamenta normalmente en una norma legal o reglamentaria, cuya
validez descansa primariamente en una norma constitucional —por coherencia y validez
del sistema de fuentes formales del ordenamiento—, lo que no significa que aquella sea
siempre el ejercicio directo de un derecho fundamental.

Asi, por ejemplo, la potestad disciplinaria del rector de una universidad ejercida
en contra de un estudiante, por la infraccién de las normas reglamentarias internas,
descansa en las normas estatutarias y reglamentarias de la propia universidad, por lo que
su juridicidad se analiza en relaci6n a esas normas, y no como un enfrentamiento directo
entre los derechos fundamentales de la universidad o del rector (libertad de ensefianza
o derecho de propiedad) y los del estudiante (debido proceso, derecho a la educacién o
derecho de propiedad), sin perjuicio que en su ejercicio deban respetarse aquellos. De
lo contrario, cada vez que se genere una controversia juridica al interior de la universi-
dad, la resolucién del asunto por la autoridad universitaria y la revisién posterior por el
juez se reducirfa a un ejercicio de ponderacién entre dos derechos fundamentales al que
finalmente se reconducen las normas reglamentarias internas y las posiciones juridicas
subjetivas de los intervinientes, y no la aplicacién razonada de aquellas.

Como se puede observar, la reduccién de la controversia juridica a dos derechos
fundamentales en juego no recoge plenamente la integridad del conflicto ni las reglas
de solucién que prevé el ordenamiento juridico. Al contrario lo reduce, dotando al juez
—en este caso, al juez laboral— de un poder discrecional demasiado amplio, de dificil
control y previsibilidad.

Ahora bien, lo antes expuesto no debe interpretarse como una negacién de los
derechos fundamentales de los trabajadores, f6rmula que adopta nuestro cédigo labo-
ral expresamente, sino como una llamada de atencién en la aplicacién de éstos en las
controversias juridicas, en el marco de las demds normas del ordenamiento juridico. Es
decir, la tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores opera como un limite
a las facultades del empleador, pero ambas deben interpretarse y aplicarse tomando
como referencia el conjunto de las normas legales y reglamentarias que delimitan o dan
contenido a los derechos fundamentales.
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3.3. La afectacion del derecho fundamental por formas diferenciadas de lesion, segiin la ley
laboral

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 485 del Cédigo del Trabajo, inciso 3°,
existen diversas formas como se pueden lesionar, por limitacién, los derechos funda-
mentales de los trabajadores. Asf, del tenor literal del articulo®®, al menos existirfan tres
formas de lesién —cuatro en rigor, con la incorporacién de las represalias empresariales,
segin lo indicado en el punto anterior— de los derechos fundamentales establecidos
en los dos primeros incisos del mismo articulo: limitacién de los derechos sin justifi-
cacién suficiente; limitacién en forma arbitraria o desproporcionada; y limitacién sin
respeto al contenido esencial del derecho. A éstos se podria afadir, segtin ya se indicd,
las represalias empresariales derivada de una fiscalizacién administrativa o actividad
jurisdiccional incoada por un trabajador, las que llevan envuelta la vulneracién de un
derecho fundamental en si mismo.

Como se puede observar, el legislador ha dispuesto todas estas modalidades para
identificar la forma como se podrian lesionar o afectar los derechos fundamentales de
los trabajadores, las que l6gicamente no podrian entenderse todas como sinénimas, a
riesgo de asumir que el legislador ha sido repetitivo y poco prolijo para identificar una
misma realidad. Es decir, parece razonable sostener, a partir del propio tenor literal
del articulo 485 del Cédigo del Trabajo, que cuando el legislador ha sefialado que “se
entenderd que los derechos y garantias a que se refieren los incisos anteriores resultan
lesionados” y luego enuncia los casos de limitacién indebida por ejercicio de facultades
del empleador, lo que hace es contemplar varias alternativas o causales de afectacién
indebida, sin que ellas puedan subsumirse en una mds general como la “desproporcién”
o la vulneracién del principio de proporcionalidad.

Pues bien, la doctrina nacional dominante?’, al contrario de lo expuesto, parece en-
tender que la forma de afectacién es una sola o, al menos, que ellas se pueden reconducir
a la infraccién del principio de ponderacién o proporcionalidad en la adopcién de las
medidas adoptadas por el empleador. Asf, tanto la infraccién del contenido esencial del
derecho fundamental, como la adopcién de una medida del empleador sin justificacién
suficiente, pueden ser reconducidas a la idea de la vulneracién del principio de pondera-
cién, siendo éste el Gnico pardmetro y la forma de afectacién del derecho del trabajador.

En nuestra opinidn, parece evidente que el legislador no ha dispuesto una sola forma
de afectacion de los derechos fundamentales del trabajador, sino cuatro formas de lesién
de estos derechos, cada una de las cuales tiene una forma de interpretacién y aplicacién
distintas. De lo contario no se explica por qué la norma legal consider6 como una de esas
formas la limitacién “desproporcionada” del derecho fundamental y, a continuacidn, la

26 La disposicién citada sefiala que “se entenderd que los derechos y garantfas 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 aquellas sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto
a su contenido esencial” (la cursiva es nuestra).

2T Ugarte, J.L., E/ nuevo Derecho del Trabajo, ob. cit., p. 144.
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adopcién de medidas “sin justificacién suficiente” o la afectacién del “contenido esencial
del derecho”. Todas ellas no parecen ser subsumibles homogéneamente en el principio-
técnica de la ponderacién de los derechos fundamentales —o no en los mismos términos
al menos—, ya que sus contenidos son distintos e impiden su aplicacién general.

Asi, si tomamos el caso del contenido esencial del derecho fundamental, la lesién de
éste no se produciria necesariamente por una violacién de las reglas de la ponderacién,
sino por la afectacién de la substancia del derecho. En efecto, el contenido esencial del
derecho fundamental se identifica con el contenido minimo, necesario e indisponible
de cada derecho?®, es decir —como lo sefialé el Tribunal Constitucional Espafiol (STC
11/1981)—, por un lado, con aquellas facultades de actuacién necesarias para que el
derecho sea reconocible y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar
a quedar comprendido en otro; y, por otro, con aquella parte del contenido del derecho
que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que
dan vida al derecho y permiten que este sea real y efectivamente protegido®.

En este contexto, la afectacién del contenido esencial del derecho supone una vio-
lacién al derecho mismo, no siendo admisible ponderacién o proporcionalidad en su
afectacién, ya que ello supondrfa una debilitacién de este contenido indisponible. Cierto
es que se podria sostener —siguiendo a algin sector de la doctrina— que este contenido
esencial del derecho fundamental habrfa que entenderlo bajo una concepcidn relativa,
es decir, siempre ponderable en su relacién con otro derecho®, pero ello supondria, a
nuestro juicio, la negacién misma o el debilitamiento al menos del contenido esencial,
cuya determinacién quedaria sujeta entonces a la ponderacién que haga el juez en cada
caso. Ademds, esto seria contrario a lo dispuesto en el numeral 26 del articulo 19 de la
Constitucién, en la medida que sefiala precisamente que los preceptos que regulen o
complementen estos derechos no podridn afectar los derechos en su esencia, excluyendo,
por tanto, la regulacién restrictiva de este niicleo central3!.

As{, por ejemplo, si tomamos el caso de la libertad de expresién, el empleador no
podria establecer una cldusula contractual o una orden que impusiera a los trabajadores
una restriccién al ejercicio de su libertad de expresién, sujetando el ejercicio del derecho
a una autorizacién previa del empleador. Tal restriccién supondria la vulneracién del
contenido esencial del derecho a la libertad de expresién, ya que lo estarfa sometiendo
a una censura previa, dmbito que estd vedado por el constituyente y que forma parte
del contenido esencial del derecho. Lo anterior es, evidentemente, sin perjuicio de las
restricciones impuestas por el ordenamiento juridico a los deberes de reserva de in-
formacidn en ciertos casos y la responsabilidad civil y penal que pudiera derivarse del

28 Diez-Picazo, L.M., Sistema de Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 111.

2 Ibid., pp. 111-112.

30 Aldunate, E., Derechos Fundamentales, ob. cit., pp. 261-262.

31 La propia doctrina laboral mayoritaria en nuestro pafs reconoce este extremo al sostener que “el
contenido esencial de un derecho fundamental es aquel dmbito irreductible en donde todo limite resulta
inadmisible”. Melis, C., Los derechos fundamentales de los trabajadores como limites a los poderes empresariales, ob.
cit., p. 102.
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ejercicio abusivo de este derecho. Lo mismo ocurrirfa, en nuestra opinidn, en el caso de
la interferencia del empleador de las comunicaciones privadas, cualquiera sea el conte-
nido y soporte de aquellas®?.

En ambos casos, la limitacién impuesta por el empleador ha vulnerado el contenido
esencial del derecho, es decir, su contenido minimo, necesario e indisponible fijado por
la Constitucién, por lo que no es admisible su validez, cualesquiera sean los fundamentos
0 razones que se tuvieron en cuenta para su restriccion.

Por otro lado, de acuerdo a lo establecido en el mismo inciso 3° del articulo 485
del Cédigo del Trabajo, los derechos fundamentales de los trabajadores también se po-
drian ver afectados por limitaciones impuestas por el ejercicio de las propias facultades
empresariales, sin justificacién suficiente. Este término es evidentemente complejo de
determinar, ya que supone la posibilidad de restriccién o limitacién vélida de los de-
rechos fundamentales de los trabajadores, siempre que ello se justifique o fundamente
convenientemente. Asi, aparentemente, s6lo la limitacién de estos derechos, sin justi-
ficacién suficiente, seria contraria a derecho, habilitando en tal caso la intervencidn del
juez laboral en amparo de los derechos fundamentales del trabajador.

Sin embargo, esta interpretacidn, que pareciera deducirse del texto literal de la norma,
no parece concordante con el resto ordenamiento juridico. En efecto, la Constitucién ha
establecido un contenido esencial del derecho no limitable, ni afectable —como ya sefia-
lamos—, el que no podria sufrir restriccién por el empleador ni aun cuando se justifique
la medida adoptada. Esta es una garantia de proteccién de la esencialidad del derecho
que impone restricciones al legislador democrdtico del Estado (articulo 19 N° 26 de la
Constitucién Politica de la Reptblica—, lo que obviamente debe extenderse al Gobierno y
la Administracién del Estado y, con mayor razén aiin, a los poderes empresariales privados.

En este contexto, la inica manera de entender esta disposicion legal es interpretar
esta restriccidn al empleador en los términos habilitados por el conjunto del ordena-
miento juridico, exigiéndose a éste el deber de motivacién o justificacién en los casos
que las propias leyes permiten la regulacién o limitacién. De este modo, la justificacién
es impuesta mds como un requisito de prueba —en los casos en que el ordenamiento lo
permite— que como una forma especial de lesién del derecho, no estando habilitado el
empleador para restringir cualquier derecho fundamental del trabajador con la mera
justificacién suficiente de la medida.

Esta interpretacion serfa coherente ademds con lo establecido en el articulo 493 del
mismo Cédigo del Trabajo®?, en cuanto asigna una carga procesal mayor al empleador
en la prueba de la validez de las medidas adoptadas. En efecto, la regulacién o restric-
cién del derecho fundamental del trabajador se considera en principio vélida —en los

32 Ver, en este sentido, Ferrada, J.C., “Abriendo camino en la tutela de derechos fundamentales en
materia laboral: buenas intenciones, malos instrumentos”, en Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile,
Vol. XXI, N° 2, diciembre 2008, pp. 251-271.

33 El articulo 493 del Cédigo del Trabajo sefiala que “cuando de los antecedentes aportados por la parte
denunciante resulten indicios suficientes de que se ha producido la vulneracién de derechos fundamentales,
corresponderd al denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.
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casos que la ley lo permite—, pero se impone al empleador la obligacién de explicar los
fundamentos de las medidas adoptadas, lo que tornarfa licita la restriccién.

As{, volviendo a nuestro ejemplo del establecimiento por parte del empleador de
mecanismos de control de los trabajadores, ellos serfan admisibles en la medida que su
implementacién se encuentre suficientemente justificada, tanto en su decisién como en
su contenido, cumpliendo asi los pardmetros establecidos por la ley en esta materia (ar-
ticulo 154 del Cédigo del Trabajo). Sélo en la medida que la restriccién impuesta por el
empleador cumpla con los requisitos establecidos por la ley, y no se configure, por tanto,
la privacién del derecho fundamental, se considerard vdlida la restriccién empresarial.

Esta interpretacién supone también, por cierto, el rechazo de la formulacién dada
por alguna doctrina acerca del cardcter necesariamente ilegal de la actividad del em-
pleador, como presupuesto de la lesién de los derechos fundamentales del trabajador??.
Exigir tal ilegalidad, a nuestro juicio, no serfa coherente con lo dispuesto en el articulo
485 del Cédigo del Trabajo, ya que aquella s6lo vendria exigida en la infraccién del
contenido esencial del derecho, pero jamds en su afectacién por falta de justificacién
suficiente. En este dltimo caso, precisamente, la afectacién del derecho estd permitida
por el ordenamiento juridico, pero su falta de fundamento o justificacién es lo que la
vuelve antijuridica.

Esto dltimo podria controvertirse, si se estima que esta antijuridicidad es lo que
configura precisamente la ilegalidad, generdndose en todos los casos una lesién ilegal
del derecho fundamental del trabajador. Pero en tal caso, la lesién del derecho funda-
mental se confunde con la infraccién misma, lo que supondria formular estas lesiones
o vulneraciones como ilegalidades diferenciadas, en la misma forma como ya se ha
expuesto precedentemente.

3.4. La ponderacién o proporcionalidad como técnica de resolucion de controversias entre los
derechos fundamentales del trabajador vy el empleador

Por dltimo, los derechos fundamentales de los trabajadores enunciados en el arti-
culo 485 del Cédigo del Trabajo también se podrian lesionar por el empleador por un
ejercicio “arbitrario o desproporcionado” de sus facultades. En este caso parece evidente
que la lesion se produce no por limitacién del contenido esencial o un ejercicio regular
de sus facultades legales sin justificacin suficiente, sino por hacer un ejercicio abusivo
de ellas, yendo mds alld de lo establecido por el ordenamiento juridico.

En este caso, de acuerdo al propio tenor literal del precepto, el legislador si pareciera
convocar al principio o técnica de la ponderacién o proporcionalidad para la resolucién
del asunto, debiendo el juez utilizar los criterios de idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad, en sentido estricto®>. Asf, siguiendo estos criterios doctrinales, el juez deberfa
analizar si las medidas adoptadas por el empleador —ejercicio de sus facultades de direccién

34 Silva, L., “Supremacia constitucional y tutela laboral”, 0b. ciz., p. 38.
35 Aldunate, E., Derechos Fundamentales, ob. cit., pp. 264-265.
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de la empresa— satisfacen estas exigencias estrictas, Gnica forma que se consideren aquellas
concordantes con el ordenamiento juridico.

Sin embargo, es bastante complejo para el juez aplicar esta técnica, ya que implica
una operacion sin tener demasiados pardmetros juridicos que permitan la actividad. Esto
es comprensible, ya que esta técnica se construyd originalmente como un medio de control
del poder de policfa de la Administraciéon del Estado —aunque sus raices pueden encon-
trarse en el derecho penal—, tratando de equilibrar los intereses ptiblicos asignados a ésta
y los bienes o intereses privados de los ciudadanos afectados®®. Se trata en el fondo de un
instrumento de control de las potestades discrecionales de la Administracién, evitando una
restriccién innecesaria de los derechos de los particulares, inspirados en la mejor proteccién
de los intereses generales. Asi, la oposicién y balance se produce entre intereses ptblicos
y derechos privados, actuando los segundos sélo como una restriccién excepcional de las
potestades administrativas que protegen los primeros.

Como se sabe, esta construccién es tomada por la doctrina constitucional alemana como
un instrumento de interpretacién y aplicacién de los derechos fundamentales®’, acentuando
asi el cardcter objetivo y valdrico de éstos, més que su cardcter de derechos subjetivos’®.
Asi, la ponderacién o proporcionalidad opera como un instrumento de resolucién de
controversias en que estdn involucrados dos o mds derechos fundamentales, fundado en
su formulacién normativa como principios dentro del ordenamiento juridico.

Como ya se expuso, esta construccién es tomada por la doctrina laboral chilena
para resolver las controversias entre empleador y trabajador, pero con dos variaciones
importantes a la formulacién originaria: 1° El sujeto que realiza la ponderacién es un
tribunal ordinario —el tribunal laboral—, y no el Tribunal Constitucional o el legislador
ejerciendo una labor de ponderacién de derechos en abstracto; 2° El tribunal laboral
conoce de estas controversias sin intermediacién legal que delimite el contenido de
estos derechos o, al menos, sin que estas normas legales jueguen un papel decisivo en
la resolucién del caso.

En este sentido, asi planteado por la doctrina laboral, la técnica de la ponderacién
o proporcionalidad se constituye como un instrumento poderosisimo de interpretacién
juridica, habilitando al juez la resolucién de los casos concretos en base a los criterios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, en sentido estricto.

Nuestra opinién es algo diferente. No nos oponemos al ejercicio de este instrumento
juridico —mds atin cuando el legislador lo ha contemplado expresamente—, pero creemos
que éste no debiera operar de forma abierta o discrecional, como una simple valoracién de
dos principios en juego®® sino como una forma de control judicial de las amplias facul-

36 Ver, Sapag, M., “El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite constitucional
al poder del Estado: un estudio comparado”, en Revista de Actnalidad Juridica, Dikaion, N° 17, diciembre
2008, pp. 170-171.

37 Alexy, R., Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 81 y ss.

38 Rodriguez de Santiago, J., La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho Administrativo, ob. cit., pp. 21y ss.

39 La utilizacién de la ponderacién sin sujecién a controles es lo que ha llevado precisamente a su
critica por un sector de la doctrina, llegando a concebirla como una férmula mdgica que debe contemplarse
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tades directivas del empleador. En este sentido, esta ponderacién s6lo deberfa aplicarse
en casos limites, en que el derecho fundamental ha sido restringido o lesionado por el
empleador en ejercicio de una facultad legal, o bien, en aquellos casos que el ordena-
miento juridico haya dejado entregado al juez la ponderacion de las circunstancias del
caso. Asi, por ejemplo, en el caso de instalacién de cimaras de televigilancia dentro de
la empresa, estas medidas se encuentran permitidas por el ordenamiento juridico, por
lo que no infringen, en principio, el derecho a la intimidad establecida en el articulo
19 N° 4 de la Constitucién Politica de la Repiblica, pero ella debe conformarse a los
criterios de validez establecidos en el articulo 154 inciso final del Cédigo del Trabajo.

De este modo la ponderacién no operaria como un instrumento general de resolucién
de controversias entre empleador y trabajador, sino como un medio excepcional utilizable
s6lo cuando se alegue la desproporcién del ejercicio de la facultad asignada por la ley
al empleador para disponer la organizacion de sus medios al interior de la empresa. En
este sentido, la ponderacién o proporcionalidad operaria mds como un instrumento de
reduccién de la arbitrariedad del empleador, similar a sus antecedentes en el poder de
policia de la Administracién del Estado®, que un ejercicio de balanceo de dos derechos
fundamentales en juego. Esto supondria la incorporacién de un criterio de racionalidad
en el ejercicio de las facultades del empleador, las que debieran ser ejercidas dentro de los
marcos definidos por el ordenamiento y con respeto de los derechos de los trabajadores.

CONCLUSIONES

De lo expuesto en las pdginas precedentes se pueden extraer algunas conclusiones:

1. El procedimiento especial de tutela de derechos fundamentales establecido en el
Cédigo del Trabajo es un instrumento procesal privilegiado de amparo de derechos
fundamentales de los trabajadores expresamente establecidos en el Cédigo. Estos
derechos se reconocen y protegen en cuanto afectan las relaciones laborales del
trabajador, limitando las facultades del empleador.

2. El denominado “derecho a la indemnidad” no es un nuevo derecho fundamental
establecido en el Cédigo del Trabajo, sino una prohibicién legal del empleador
para realizar actos de represalia en contra de los trabajadores. La vulneracién de
dicha prohibicién puede ser interpretada como una forma de afectacién o lesién
de los derechos fundamentales del trabajador, estableciendo una relacién necesaria
entre aquella y los derechos que establece este Cédigo.

3. Los derechos fundamentales de los trabajadores que establece este Cédigo pueden
ser vulnerados o afectados de distinta forma, todos los cuales no pueden ser

con desconfianza” o un instrumento “metodolégicamente sospechoso, (que) se mueve en el dmbito de una
dogmatica todavia insegura e inmadura”. Rodriguez de Santiago, J., La ponderacidn de bienes e intereses en el
Derecho Administrativo, ob. cit., p. 12.

40 Ver, en este sentido, Sapag, M., “El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite
constitucional al poder del Estado: un estudio comparativo”, 0b. cit., pp. 160 y ss.
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reconducidos a la desproporcién de las medidas adoptadas por el empleador. Asi,
la lesién del contenido esencial de un derecho fundamental o la afectacién de su
contenido sin justificacién suficiente no puede ser establecida a través de la téc-
nica de la ponderacién o proporcionalidad, la que puede operar como criterio de
resolucién de conflictos s6lo en uno de los supuestos establecidos en la norma.

4.  Si bien la ponderacién es una técnica de resolucién de controversias que la doctri-
na constitucional utiliza para resolver los conflictos entre derechos fundamentales,
su utilizacién indiscriminada en las relaciones entre empleadores y trabajadores
puede dar lugar a un ejercicio discrecional de los poderes del juez. Estas contro-
versias deberfan resolverse aplicando las normas legales vigentes, mandatos que
constituyen expresién concreta de la voluntad de la mayorfa, los que deben ser
interpretados a la luz de la Constitucién Politica de la Republica.
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