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La “funcion” cautelar del juez en el proceso laboral.
sConsagracion de una potestad cautelar genérica?

FraNncisco ALBERTO RuAY SAEZ"

Introduccion

Nuestro legislador ha pretendido imbuir con un claro sesgo ideolégico acti-
vista' todas las normas procesales laborales que se consagran en el Libro V del
Cadigo del Trabajo?, tal como ha ocurrido a propésito de la novedosa regulacién
procesal de otras materias®. Asi, por ejemplo, los principios formativos de impulso
procesal de oficio, buena fe y celeridad, entre otros, han pretendido trasladar
a la judicatura laboral elementos compensatorios propios de la naturaleza de
la relacién laboral sustantiva (como podria ser la naturaleza alimentaria de los
derechos en litigio), entregando al juez herramientas que le permitan llevar a
cabo dicha tarea. En otras palabras, el Estado legislador al parecer pretende
encomendar la realizacién de la justicia social y la redistribucion de ingresos
directamente al Estado Juez, para que éste, instrumentalizando el proceso
como medio de realizacion de fines trascendentales, pueda llevar adelante la
concretizacion dindmica de las metas politicas impuestas por el propio Estado
(en este caso convendria [lamarlo Gobierno).

Expresion de la intencién anteriormente descrita la encontramos en textos
normativos que pareciesen consagrar de manera atipica y abierta las potestades
judiciales en sede laboral. Pero cuidado, antes de emprender transito por el
camino propuesto es preciso que nos preguntemos, al menos, lo siguiente: ;es
valido sostener que aquella modalidad de atribucién potestativa tiene lugar en
nuestro ordenamiento juridico vigente?; j;respeta dicha modalidad potestativa

* Ayudante ad honorem de la catedra Derecho del Trabajo en el Departamento de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, y de Criminologia en el Departamento de Ciencias Penales en la Universidad
de Chile, Santiago, Chile. Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile.
Correo electronico: fruay@ug.uchile.cl; fruaysaez@gmail.com

! Sobre el estado actual de la cuestién en Chile, respecto de la judicatura en general. consultar: Garcia
y VERDUGO (2013).

2 Al respecto consultar: PALAVECINO (2012), pp. 59-68; PALOMO y MatamaLa (2012), pp. 237-274.

3 HunTer (2011), pp. 73-101; Ruay (2013), pp. 53-82; HunTer (2007), pp. 205-229; CARReTTA (2014),
pp. 481-495.
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la nocién misma de proceso en un Estado democrético de Derecho?; y simul-
taneamente ;cabe en el caso de los tribunales del trabajo afirmar su sujecion
plena al principio de juridicidad?; ;Cual es el posible alcance de las normas asi
consagradas? Estas serdn algunas de las preguntas que intentaremos responder
en el presente estudio.

La intencién escondida por muchos tras un discurso activista del rol del
juez en el proceso no representa un mero interés epistemolégico revestido de
bondad. Implicitamente, y de manera particular en el proceso laboral, se aboga
por la configuracion de un juez activista pro trabajador, desequilibrando de esta
manera estructuralmente la posicién de las partes en el proceso laboral. Sucede
algo similar a lo que se sefala a propésito del analisis de la voluntad legislativa
tras la ley procesal laboral en Venezuela: “La ley procesal laboral amplia tanto
las facultades inquisitorias del juez en la bisqueda de la verdad con el objeto
principal de proteger el débil econémico en la contrataciéon de trabajo, que
quizas incurriendo en un error conceptual en criterio de los procesalistas, se
establece una especie de extension del indubio pro operario, que abarca ya no
solo la duda en la interpretacién de una norma, sino la apreciacién de los he-
chos o las pruebas”*. La interpretacion de la ley sustantiva evidentemente tiene
que estar guiada, por especialidad de materia; por el principio pro operario. El
Derecho del Trabajo ha surgido y se ha desenvuelto como una rama del Derecho
particularmente protectora, y es evidente que la realizacion de su espiritu ha de
contener en cada regulacién normativa existente y venidera dicha voluntad y
atencion particular, en beneficio de los trabajadores. Sin embargo, desde dicha
conclusiva, a afirmar que sea también la ley procesal quien sistematicamente
oriente al tribunal a favorecer a una de las partes, mds atin otorgando potestades
oficiosas atipicas, existe una gran distancia. Con ello se barre con uno de los
principios fundamentales del proceso, uno de sus presupuestos: la igualdad
entre las partes y la igualdad ante la ley, y se deja a la nocién de proceso vacia
de contenido.

En el contexto descrito es de nuestro interés particular abordar el analisis
de la norma contenida en el texto normativo del articulo 444 del Cédigo del
Trabajo, que regula la denominada “funcién cautelar” del juez laboral.

Para lograr nuestro objetivo separaremos el desarrollo de la argumentacién en
dos cuerpos centrales. En el primero analizaremos sucintamente la sujecion de
los tribunales del trabajo al principio constitucional de juridicidad y su alcance.
En una segunda parte nos adentraremos directamente al estudio de las medidas
cautelares, analizando la consagracién normativa pertinente y los desarrollos
doctrinales que nos permitiran definir su ambito de aplicacion.

* BONTES y MirABAL (2012).
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1. La sujecion de los tribunales del trabajo al principio de juridicidad

1.1. El Poder Judicial y la Funcién jurisdiccional del Estado

El Estado moderno ha monopolizado el uso de la fuerza, erradicado la au-
totutela como forma legitima de solucién de conflictos intersubjetivos, y en su
lugar ha institucionalizado al Proceso como medio idéneo de resolucién. La
labor concreta de solucionar dichos conflictos a través del Proceso se encarga
principalmente al Poder Judicial, y de manera mds precisa, a los jueces de la
Republica que constituyen a su vez los Tribunales de Justicia.

En el presente apartado no nos referiremos de manera especial a la justicia
privada o los llamados jueces arbitrales®, sino s6lo a aquellos jueces que, como
funcionarios publicos, son parte del Poder Judicial por disposicion expresa de
la ley, tanto en su faz organica, como en la funcional o procedimental.

El Poder Judicial®, tal como se concibe en nuestro Ordenamiento Juridico,
y en general en toda la tradicién juridica continental, es un 6rgano que forma
parte del Estado. No nos enfrentamos a una organizacién autonoma del poder
estatal surgida desde la sociedad civil para la propia resolucion de sus conflic-
tos intersubjetivos entre pares, sino que es el Estado, como persona juridica de
derecho publico, quien pone a disposicion de los particulares este 6rgano con
la finalidad de que aquellos que tienen un conflicto intersubjetivo de interés
encuentren la solucién definitiva a su disenso, previa delegacién de la resolu-
cién sustantiva del conflicto al propio Estado, representado en este caso en el
Poder Judicial, y en concreto, en el juez de la causa que, para cumplir con la
tarea encomendada, deberd fallar conforme a derecho, de manera imparcial,
habiendo oido previamente las alegaciones de ambas partes. En este caso, al
referirnos al juez, debemos comprender por tal “obviamente, al 6rgano del
Estado que ha sido atribuido por la Constitucion de la funcién jurisdiccional,

5 Arbitro es el particular (no funcionario del Estado) a quien se encarga el rol de juzgador por parti-
culares y que no tiene aptitud para ejecutar su laudo. En palabras de Awvarapo VEeLLoso “el arbitraje
(o el arbitramiento) es un modo de heterocomposicion de litigios que opera como resultado respecto
de ellos y al cual se llega s6lo si media, al menos, un principio de autocomposicion de los propios
interesados, por la cual aceptan plantear su litigio al arbitro (o al arbitrador) y, eventualmente, acatar
su decision”. En: ALVARADOVELLOSO (2011), p. 322.

¢ El Constituyente decidié utilizar la denominacién cldsica sélo respecto de este 6rgano, no asf en el
caso del Legislativo y el Ejecutivo. Aquella consideracién especial puede estar fundada en la especial
exclusividad de la actividad judicial respecto del 6rgano en comento. En cambio, la funcién legislativa
es ampliamente compartida por el Congreso y el Ejecutivo representado en la figura del Presidente
de la Republica. En todo caso, de lo que no cabe duda es que con la nominacién utilizada se vincula
directamente el ejercicio de la funcién jurisdiccional con determinados 6rganos del Estado.
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esto es, decidir de modo independiente e imparcial contiendas entre partes, es
decir, tribunales de justicia”’, tal como entiende el profesor Soto Kloss.

En palabras del profesor Alvarado Velloso, “la esencia de la actividad jurisdic-
cional, que la tipifica de modo inconfundible por ser irrepetible en el Derecho,
es la sustitucion que cumple la autoridad respecto del intelecto y de la volicién
de los particulares en conflicto”s.

Ahora bien, tal como afirma el mismo profesor Alvarado, “aunque a primera
vista parezca que existe una perfecta correspondencia entre cada funcién y cada
Poder, ella no se presenta en la vida juridica: salvo el caso del Poder Ejecutivo,
que no puede ni debe efectuar tarea jurisdiccional, cada una de las funciones
[...] [legislativa, administrativa y jurisdiccional] es cumplida (aunque a distintos
niveles) de modo concurrente por cada uno de los poderes que actian en el
Estado organizado constitucionalmente”. Por lo mismo, hay que aclarar que
cuando hacemos referencia al Poder Judicial nos referimos preferentemente
“al conjunto de jueces en su estructura organica, al que se encuentra confia-
do primeramente (aunque no en forma exclusiva) el ejercicio de la funcién
jurisdiccional”'?, considerando que hay lugar para situaciones excepcionalisimas
de Tribunales que no son parte del Poder Judicial'', y aun asi se puede afirmar
que por definicién ejercen una funcién jurisdiccional; y que, ademas, hay casos
también excepcionalisimos en que la funcién jurisdiccional es desarrollada por
el Poder Legislativo'.

De acuerdo a la doctrina nacional, si bien no se hace una mencién expresa
del principio de juridicidad en la Constitucion, es posible sostener que éste se
desprende de los preceptos contenidos en su capitulo |, que regula las bases de
la institucionalidad, y especificamente en los articulos 6°y 7°3.

7 Soto Kross (1996), p. 39.
8 AvarADO VELLOSO (2011), p. 126.
9 ALvARADO VELLOSO (2011), p. 122.
19" ALDUNATE (1995), p. 20.

" ALDUNATE, en un pie de pdgina sefiala que “Todos los tribunales ejercen jurisdiccién (esto es, la
facultad de desarrollar y satisfacer la funcién jurisdiccional) art. 73 i. | [actualmente art. 76 i. 1. Y en
principio, s6lo ellos [...] Pero hay tribunales que no forman parte del Poder Judicial: art. 73. [actualmente
art. 76]. La misma Constitucion menciona al menos tres: TC, TCE Y tribunales electorales regionales”.
ALDUNATE (1995), p. 20.

2 Arts. 52 N°2'y 53 N° 1 de la Constitucion de la Republica, sobre el conocimiento de las acusaciones
a las que alli se hace referencia; y art. 53 N° 3 de la Constitucién, sobre contiendas de competencia. En:
ALDUNATE (1995), p. 19. En opinién de ALvarapo VELLOsO procederia sélo en el caso del juicio politico.
ALVARADO VELLOSO (2011), p. 122.

3 En lo pertinente indica lo siguiente: “Articulo 6°: Los érganos del Estado deben someter su accién ala
Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Repdblica.
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El profesor Eduardo Soto Kloss ha sido quien ha estudiado de manera mas
acabada los alcances y la delimitacion del principio de juridicidad en nuestro
ordenamiento juridico. Ha sefialado, de manera concisa, que dicho principio
consistiria en “la sujecion integral a Derecho de los érganos del Estado tanto
en su ser como en su obrar”'.

El profesor José Luis Cea Egana a su vez, comprende que “en virtud de tal
principio se entiende que la atribucién de cualquier competencia debe ser
hecha de manera previa y expresa, limitada y otorgada con nitidez, nada mas
que por la Constitucion o la ley”".

El principio de juridicidad se encarga de resguardar la sujecion de absolu-
tamente todos los 6rganos del Estado al imperio del Derecho, y de esta forma,
asegura de manera manifiesta la existencia de un Estado Constitucional de
Derecho. Por lo mismo, tiene un alcance mds amplio que su version pretérita
conocida tradicionalmente como “principio de legalidad”, en donde la suje-
cién podia entenderse vinculada solamente a la ley formal dictada por el Poder
Legislativo. Esa concepcién se veia atravesada por un gran problema, que es
posible desprender de la misma conceptualizacién del principio de legalidad:
si es el Poder Legislativo quien configura las potestades de los 6rganos esta-
tales, podria eventualmente sostenerse que este poder no estuviera sujeto en
su actuacién a mayores limitaciones, pues él mismo creaba la ley atributiva y
realizaba en concreto el espiritu de la Constitucion.

En relacién con esta dltima idea, el profesor Jorge Reyes sefiala que “[e]l
vocablo legalidad conduce a la ley [...] y en verdad la sumisién del Estado no
es solo a la ley, sino al Derecho que comprende diferentes 6rdenes juridicos,
involucra supremacia normativa y especialmente constitucional [...]"".

Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos como
a toda persona, institucion o grupo.

La infraccion de esta norma generarad las responsabilidades y sanciones que determine la ley.
Articulo 7°: Los érganos del Estado actian vélidamente previa investidura regular de sus integrantes,
dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto
de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan
conferido en virtud de la Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que
la ley senale”.

* Soto Kioss (1996), p. 24.
> Cea EGANA (2008), p. 252.
16 Reves (1998), pp. 85-102, p. 85

Revista lus et Praxis, Ano 21, N° 2 445
2015, pp. 441 - 480



ENsAvOs / Essavs Francisco Alberto Ruay Saez

En consecuencia, y de manera evidente, no sélo el ejercicio de la funcion
administrativa desarrollada por parte del Poder Judicial'” queda cubierta por
el principio de juridicidad, como podria llegar a pensarse si se relaciona este
principio netamente con la funcién ejecutiva del Estado, sino que l6gicamente
este 6rgano también se encuentra sujeto al principio de juridicidad en el ejer-
cicio de la funcioén jurisdiccional.

La funcion jurisdiccional del Estado, a su vez, se satisface y materializa
en la heterocomposicién pacifica de los conflictos intersubjetivos de intereses
por parte de un juez o tribunal imparcial'®, a través de un proceso judicial, lo
que nos permite concluir que concretamente el juez, en el desenvolvimiento
dialéctico del Proceso, debera sujetar su actuacion al principio de juridicidad,
en tanto érgano del Estado.

Es posible deducir de manera légica la sujecién de los Tribunales de Justicia
establecidos en la ley, al principio de juridicidad, desde la verificacién con-
ceptual de que éstos en tanto constituyen el Poder Judicial son érganos del
Estado'. Luego, al analizar la descripcion clasica del principio® la aplicacién
del silogismo es evidente.

Para mayor abundancia, diversos autores no han dudado en referirse de
manera explicita al Poder Judicial y los Tribunales de Justicia, a propésito de
la descripcién de su configuracion y posicion organica. Asi, por ejemplo Jorge
Reyes al referirse a los 6rganos estatales sometidos al principio de juridicidad
sefala que “si es el Estado quien se encuentra obligado por este principio,
quiere decir que todos sus 6rganos, sin excepcién alguna, también lo estan.
Es decir, si el Gobierno se halla en este deber, también lo esta [...] el Poder
Judicial [...]”?". En el mismo sentido el profesor Hugo Caldera senala que

17 Por ejemplo, en la designacién del personal del propio tribunal, o en el desenvolvimiento de la
superintendencia econémica de la Corte Suprema, como manifestaciones de algtin grado de autonomfa
o independencia del Poder Judicial. Sin embargo, tal como senala ALbunaTE: “la idea de esta autonomia
es crear un espacio de regulacién y gestién excluido de los demas poderes, para permitir a la propia
estructura judicial configurar sus “aspectos domésticos”. No existe, sin embargo, una reserva frente al
legislador: la ley siempre podra entrar a regular estos aspectos” ALDUNATE (1995), p. 21.

18 por disposicién expresa de la Constitucién en su articulo 76 se senala que: “[l]a facultad de conocer
de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusiva-
mente a los tribunales establecidos por la ley”.

9 “No cabe duda alguna que la funcién jurisdiccional, concretada organicamente en los tribunales
de justicia, esta comprendida dentro de la actividad que desarrollan los érganos del Estado, puesto
que la disposicién indicada [art. 6° Constitucion] se refiere genérica y globalmente a todos los 6rganos
publicos”. CaLDErA (1982), p. 30.

20 “La sujecién integral a Derecho de los 6rganos del Estado tanto en su ser como en su obrar” Soto
KLoss (1996), p. 24.

21 Reves (2000), p. 149. En otro lugar sefala categéricamente que el articulo 6° de la Constitucion
“hace aplicable el principio a las funciones y acciones. Ni la ley, ni la sentencia, ni el decreto, ni el
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“Seria un grave error circunscribir los efectos de la juridicidad al dmbito de la
administracion del Estado, en atencién a que dicho principio también obliga
a los tribunales de justicia. A titulo de ejemplo indicamos que el ejercicio de
la funcién jurisdiccional también estd sujeto al citado principio [...]"#, y el
profesor Soto Kloss por su parte afirma que “el juez [...] también debe someter
su accion a la Constitucién, y a las normas dictadas conforme a ella 'y, por lo
tanto rige a su respecto igualmente en plenitud e integralidad el principio de
juridicidad”?.Por su parte, los profesores Jorge Bermidez** y Gustavo Fiamma?*®
también reconocen explicitamente la aplicacion del principio de juridicidad
respecto de los Tribunales de Justicia.

1.2. La funcion jurisdiccional del Estado como una actividad reglada y
vinculada; desde el principio de juridicidad y el garantismo procesal

La funcién jurisdiccional desarrollada por el Estado consiste fundamen-
talmente en la resolucién de conflictos intersubjetivos, previo desarrollo de
un Proceso. Por lo tanto, las potestades otorgadas al Tribunal respectivo, en la
dimensién relevante para nuestro analisis?® tienen como finalidad que dicho
6rgano guie el desarrollo dialéctico del Proceso. En otras palabras, es posible
afirmar que el Proceso es el medio por el cual los 6rganos del Estado llevan a
cabo la funcién jurisdiccional, y por tanto, es en el desarrollo del Proceso mismo
que el 6rgano en cuestion se encuentra sometido al principio de juridicidad.

La dimensién normativa relevante en nuestro andlisis se encuentra en la ley
procesal. Serd ésta la encargada de definir las atribuciones del Tribunal para el
desarrollo correcto del Proceso. Esto considera las normas procedimentales y
también las orgdnicas, vinculando al érgano en cuestion tanto en su finalidad
como en su constitucion y organizacién. Esto implica, indirectamente, que el
Tribunal correspondiente en la resolucion final del caso también se encuentra
sujeto al principio de juridicidad. En el ejercicio hermenéutico que lo llevaran
acoger o rechazar la pretension alegada en juicio, mediante una argumenta-
cién juridica racional contenida en la sentencia, esta desarrollando su labor,
y ejerciendo facultades, en un momento del desarrollo dindmico y continuo

acto de la toma de razén o de representacion ni cualquier otro acto del Estado quedan al margen del
principio”. En: Reves (1998), pp. 85-102, p. 87.

22 CALDERA (2001), p. 87.

% Soto Kross (1996), p. 348.
24 BErMUDEZ (2008), p. 273.
% Fiamma (1991), p. 92.

26 Un analisis de otro tipo podria realizarse a propésito de las facultades econémicas, disciplinarias, y
en general, de administracién interna, con la que cuentan algunos tribunales de justicia.
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de la funcién jurisdiccional. Ahora, la particularidad en este caso, es que un
aspecto esencial de la funcion jurisdiccional es que ésta se encuentra orienta-
da a la mantencion del orden social, sin que se pierda un grado razonable de
previsibilidad de las actuaciones del Estado, con la finalidad de incrementar y
hacer posible, en Gltimo término, el ejercicio de la libertad individual. La cosa
juzgada, el principio de legalidad, y la reserva legal procesal’”, en concreto,
se encargan de otorgar la estabilidad y certeza juridica requeridas; con la re-
solucién que constituye sentencia de término del respectivo juicio se da fin al
conflicto intersubjetivo que dio origen al proceso y mediante este acto estatal
de clausura se extingue también el ejercicio de esta funcion?.

En este punto es preciso aclarar que no es baladi la posicion ideoldgica
que se tenga frente al rol de funcion jurisdiccional, en abstracto, como funcién
del Estado. Por nuestra parte, comprendemos los fines del Proceso desde la
doctrina del Garantismo procesal. Desde esa posicion es posible sostener que
la ley otorga potestades finalizadas en un cierto sentido; no queda al arbitrio
de cada uno de quienes ejerzan la jurisdiccion decidir cual es la finalidad de
las potestades que le han sido atribuidas, por ejemplo, obviando disposiciones
legales para alcanzar la captura mistica de la polémica “verdad material”, o
“verdad en la medida de lo posible”.

La sujecion de la funcién jurisdiccional al principio de juridicidad es plena-
mente coherente con la concepcion garantista del Proceso. En razén de aquello,
sostenemos que es posible un acercamiento a dicho fenémeno desde ambos
fundamentos teéricos, de manera simultanea y comprehensiva. La consagracion
del principio de juridicidad en nuestra Constitucién de contenido eminente-
mente liberal permite fundar una comprensién del Proceso coherente con el
Garantismo Procesal, a la vez que esta Gltima nocién otorga herramientas para
la correcta comprensién de las potestades atribuidas en particular al 6rgano
que ejerce la funcion jurisdiccional.

1.3. Los Juzgados de Letras del Trabajo sujetos al principio de juridicidad

Recordemos brevemente que tal como se han interpretado los textos nor-
mativos de los articulos 6°y 7° de la Constitucién, para que pueda considerarse
valida la actuacién de cualquier 6rgano del Estado es necesaria siempre la

27 “Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos”. Art. 19 N° 3 inc. 5° de la Constitucion.

%8 Cabe senalar que también esta facultado, en el ejercicio de la jurisdiccion, para hacer ejecutar lo
resuelto coactivamente. Este elemento diferencia el ejercicio pdblico de la funcién jurisdiccional con el
arbitro como juzgador privado, y es manifestacién de la sustitucion por parte de la autoridad, tanto de la
violencia institucionalizada, como del elemento volitivo de los particulares que se encuentran en litigio.
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habilitacion legal previa y expresa. Por tanto, queda de entrada absolutamente
descartada la posibilidad de que el érgano respectivo, en nuestro caso el judi-
cial, pueda autoatribuirse potestades®®, y también se excluye manifiestamente
la posibilidad de interpretar la norma procesal potestativa en un sentido tal que
diese cabida a la teoria de las potestades implicitas, ya que la Constitucion sefala
de manera literal que la atribucién correspondiente ha de realizarse siempre
de manera explicita.

Hasta aqui hemos hablado de quienes ejercen la funcion jurisdiccional del
Estado en general, sin embargo todo lo que hemos senalado es plenamente
aplicable respecto de cualquier 6rgano particular que ejerza dicha funcién;
en nuestro caso particular lo relevante es que es plenamente aplicable a los
Juzgados de Letras del Trabajo.

Desde un punto de vista orgdnico, los Juzgados de Letras del Trabajo son
parte del Poder Judicial, y constituyen un tribunal de caracter especial. Asi lo
sefala el articulo 5° del Cédigo Organico de Tribunales®® y el articulo 417 del
Cédigo del Trabajo’'. Este Gltimo consagra en su articulo 415 la dimension
organizacional de los Juzgados, la competencia territorial de estos tribunales y
los jueces que integran cada uno de aquellos.

Podria pensarse que en virtud de la supuesta autonomia del derecho procesal
laboral lo que hemos sefnalado previamente no es aplicable en el caso de que
quien ejerce la funcion jurisdiccional sea un juez laboral. Sin embargo, esa su-
puesta autonomia no extiende su alcance al punto de generar paralelamente una
nueva nocion de Proceso que la haga posible; en otras palabras, la autonomia
no implica dislocacién funcional en este caso. Sin duda el procedimiento que
deberd aplicar el juez laboral, y al que se atienen las partes en este caso, es
diverso a otros (Civil, Penal o de Familia, por ejemplo) por la especial materia
que se lleva a estrados, pero aquello no permite afirmar la absoluta autonomia
del Proceso laboral como rama independiente y dislocada de la nocién misma
de Proceso. Légicamente, las normas sobre competencia absoluta en relacion
a la materia, contenidas en los articulos 420 y 485, no permiten sostener el
caracter autonomo de la labor realizada por el juez laboral. En todo caso, lo
esencial y que aparece de manifiesto es que él siempre estard desarrollando

2% Aunque en realidad parece una paradoja: si se permite un ejercicio arbitrario del poder ya no esta-
mos en presencia de su ejercicio legitimo, y por tanto no hay potestad, sino un mero acto de violencia
ilegitima.

%0 “Forman parte del Poder Judicial, como tribunales especiales [...] Los Juzgados del Trabajo [...]"
Articulo 5° inciso tercero del Cédigo Organico de Tribunales.

31 “Los juzgados a que se refieren los articulos anteriores son tribunales especiales integrantes del Poder
Judicial [...]" Articulo 417 Codigo del Trabajo.
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s6lo la funcién jurisdiccional del Estado, y aquello ha de realizarlo siempre
respetando las normas de un debido proceso garantista.

El Proceso se materializa en un procedimiento tipificado particular disefiado
en respuesta a las necesidades y requerimientos de cada area sustantiva del
Derecho. Sin embargo, aquello no implica en ninglin caso que cada proce-
dimiento pueda ubicarse conceptualmente por sobre las premisas que hacen
posible la existencia l6gica de un Proceso. O sea, si bien pueden existir proce-
dimientos determinados por las respectivas materias que se traten en los litigios
(bien por razones de conocimiento o experticia de los jueces en determinadas
materias sustantivas, o por simple economia procesal), aquello no puede im-
plicar en ningln caso contrariar la nocién misma de Proceso, que supone a
dos partes iguales puestas en contradiccién dialéctica frente a un tercero que
actGa de manera imparcial.

La Constitucion, a su vez, no realiza ninguna distincién que permita senalar
que el juez del Trabajo no se encuentra sujeto al principio de juridicidad, pues
éste vincula a “todo 6rgano” del Estado. De hecho, el propio texto legal al que
hemos hecho referencia anteriormente, al ubicar a los Juzgados del Trabajo en
el Poder Judicial, no deja lugar a discusién alguna sobre su sujecién al principio
de juridicidad. Podria discutirse en qué casos ejerce jurisdiccion, si es posible
que realice alguna funcion administrativa, o inclusive, si tienen facultades legis-
lativas con alcance general, pero inclusive asi, en todos estos casos la discusion
siempre partiria condicionada por el principio de juridicidad a que se encuentra
sujeto en tanto 6rgano del Estado.

El juez laboral, por lo tanto, actia en representacién del Estado en el ejerci-
cio de la funcién jurisdiccional de éste, y su finalidad en ese sentido es funda-
mentalmente resolver los conflictos intersubjetivos entre determinados agentes
a través de un proceso judicial, que como tal, debe cenirse a los presupuestos
esenciales de su consagracion constitucional, y ademas, de manera coherente,
al contenido doctrinario que brinda el garantismo procesal.

El razonamiento l6gico es el siguiente: el Juez Laboral ha sido investido
regularmente por el Estado, para la satisfaccion y cumplimiento precisamente
de una funcién estatal, cual es la jurisdiccional. Esa funcién la ha de cumplir
a través del Proceso como método idéneo de solucién de conflictos. En dicha
labor, en tanto 6rgano del Estado, se encuentra sujeto al principio de juridicidad,
en todas las dimensiones que comprende su tarea, y este principio a su vez or-
dena resguardar el respeto del debido proceso en el ejercicio de las potestades
especificas que se le han conferido. Sélo luego de dilucidar cual es el rol del
juez en nuestro orden constitucional e institucional, en tanto agente publico
encargado de la funcién jurisdiccional del Estado, cabe asignar y reconocer para
algunos de quienes estd encargada la misma funcién un grado de especialidad
por materia. En concreto, sera el dmbito de competencia que se reconoce al
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magistrado lo que determinara las especiales materias que se asignen para su
conocimiento. En el caso del juez laboral, es la propia ley la que encarga un
conocimiento especial definido por la materia, pero sefialando expresamente
que el juez de letras respectivo, y el Juzgado, son parte del Poder Judicial.
Ademas, sélo luego de aquello, la ley establece como forma de materializacién
de la funcién jurisdiccional que cumplira (Proceso), una serie de reglas funcio-
nales, reconocibles como procedimientos de caracter laboral; procedimiento
de Aplicacion General, Procedimiento de Tutela, Procedimiento Monitorio, por
ejemplo. Es ese el orden légico que ha de seguir nuestro analisis, y que permite
ubicar al juez concreto, y el ejercicio del poder que se le ha conferido, como
una manifestacion particular del poder del Estado.

El juez laboral, en tanto agente del Estado, se encuentra sujeto al principio
de juridicidad, y en ese sentido a él también se le prohibe categéricamente la
autoatribucion de potestades, o la intervencién activa en los aspectos materiales
del Proceso.

2. Las medidas cautelares del articulo 444 del Cédigo del Trabajo

Ya hemos expuesto en la seccion previa el alcance vinculante general del
Principio de Juridicidad respecto de los Tribunales de Justicia, y en particular,
respecto de los jueces que ejercen la funcién jurisdiccional del Estado en ma-
teria laboral. A continuacién analizaremos de manera particular la norma de
atribucién potestativa contenida en el articulo 444 del Cédigo de la materia,
avocandonos directamente sobre la supuesta “funcién cautelar del juez”, y los
eventuales alcances de ésta.

El articulo 444 en su inciso 1° senala®’: “En el ejercicio de su funcion cau-
telar, el juez decretard todas las medidas que estime necesarias para asegurar
el resultado de la accion, asi como para la proteccién de un derecho o la iden-
tificacion de los obligados y la singularizacién de su patrimonio”, consagrando
asi legalmente la procedencia de medidas cautelares en el Proceso laboral.

La norma en cuestion es portadora del espiritu oficioso e inquisitivo que
ensalza todo nuestro Proceso laboral desde su Gltima reforma’®, y otorga, en
principio, un papel protagénico al juez, ahora en especial tratdndose de la
dictacion de medidas cautelares. A este respecto, la cuestion trascendental gira
en torno a la posibilidad de que desde el precepto se desprenda una supuesta

32 Si bien la totalidad del articulo 444 del Codigo del Trabajo se encarga de regular las medidas
cautelares (prejudiciales y precautorias), creo que por ahora es este extracto del texto normativo que
nutre con mayor consistencia las posibilidades de nuestra discusion. Esto obviamente no significa que
obviemos el resto del precepto, sino que por el contrario; a medida que vayamos avanzando en el
analisis iremos recurriendo a éstos en tanto sean pertinentes.

33 LANATA (2010), p. 70 y también en: AcaDemia JubiciaL (2008).
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potestad cautelar genérica. Obviamente, si el juez tuviese una potestad de este
tipo podria dictar medidas cautelares innominadas y atipicas, no sélo en el
caso de ser solicitadas por las partes, sino también las que él pudiese estimar
pertinente decretar de oficio.

Sin lugar a dudas es evidentemente distinto consagrar una funcioén, asi en
general, a tipificar una potestad. En el caso de la nocién de funcién se pretende
asignar o describir la realizacién de determinada finalidad, adoptando dicha
enunciacion un cardcter netamente descriptivo de un ser que ya es, por decirlo
de alguna manera. La funcién no describe por si misma las tareas encomendadas,
ni las facultades, potestades o autorizaciones con las que contara determinado
agente para la realizacién misma de la funcién. En ese sentido, es posible afir-
mar que la funcién es una consagracion ideal genérica de un determinado ser,
en tanto descripcion abstracta del ambito de accién, pero en ningln caso la
expresion funcién ha de contener autorizaciones expresas ni tacitas para desa-
rrollar la misma. En otras palabras, una cosa es decir que determinado agente
cumplird determinada funcién, y otra muy distinta es qué comprendemos por
la realizacion efectiva de dicha funcién, y adin més lejos, el “como” se llevara a
cabo la funcién en cuestion. Sélo es este dltimo ambito el que se puede asociar
a la consagracién de potestades, que tal como sefalamos precedentemente, se
encuentra encomendado de manera exclusiva al legislador, conforme a nuestro
orden democrético.

A pesar de todo lo anterior, alin es posible sostener por algunos que la
consagracion de la funcién propiamente tal acarrearia de manera légica, pero
implicita, la consagracion de una potestad cautelar genérica. Con esto se deja-
ria atrds la rigida y estatica legalidad, posicionando coherentemente al juez en
su posicién de actor principal en el Proceso conforme al principio de impulso
procesal de oficio.

Para acercarnos a la discusion planteada nos valdremos de la aclaracion
hecha por Rafael Ortiz-Ortiz realizada a propésito del Ordenamiento procesal
civil venezolano, y en particular sobre los sistemas cautelares que es posible
encontrar en los diferentes ordenamientos. Seria posible distinguir que la cau-
tela opera bajo:

“a) Sistema Cautelar General: mediante un poder de tutela genérico que
faculta al juez para dictar, cada vez que se produzca un peligro de dafio juridi-
co derivado del retardo en el pronunciamiento de la providencia definitiva, las
medidas cautelares que estime mas aptas para obviarlo (poder cautelar genérico
propiamente dicho, el cual se realiza a través de medidas innominadas o atipicas);

b) Sistema Cautelar Taxativo: mediante un poder de tutela restringido a las
medidas cautelares que se han previsto especifica y taxativamente en la ley,
determinandose en cada caso sus condiciones de procedencia (el poder cautelar
taxativo se cumple a través de medidas nominadas o tipicas);

452 Revista lus et Praxis, Ano 21, N° 2
2015, pp. 441 - 480



La “funcién” cautelar del juez en el proceso laboral.
sConsagracién de una potestad cautelar genérica?

c) Sistema Cautelar Mixto: mediante un poder de tutela limitado a ciertos
casos a las medidas de caracter especifico reguladas en la ley (medidas nomi-
nadas o tipicas) y genérico, que autoriza al juez para decretar las que considere
mas eficaces, al fin que se pretende alcanzar”**.

Asi, dependiendo de la interpretacién que hagamos de la norma que se
desprende del articulo 444 del Cédigo del Trabajo podremos afirmar que nos
encontramos en presencia de uno u otro sistema. Por nuestra parte, creemos
que nos encontramos en un sistema mixto, lo que obviamente acarrea una serie
de interrogantes a propésito de la juridicidad de la consagracion de un ambito
abierto de realizacion potestativa del juez en el proceso laboral. La norma se
encuentra vigente, y por tanto mas alla de que nuestra interpretacién nos guia
a afirmar que la consagracion de la potestad en cuestién no respeta el principio
de juridicidad, es preciso que evaluemos propuestas hermenéuticas que nos
permitan acceder coherentemente al texto normativo.

Si bien es complejo definir de manera acabada el concepto de “medidas
cautelares”, entre otras cosas por las constantes imprecisiones lingiisticas en
que la propia doctrina se ha sumergido, al enunciarlas como “funcién cautelar”,
“medidas precautorias”, “proceso cautelar”, u otras nominaciones a las que no
haremos referencia, creemos que la expresion “peticion cautelar”, utilizada por
el profesor Alvarado Velloso abarca de mejor manera los diversos elementos que
constituyen a esta institucion®, y por ello, si bien utilizaremos la terminologia
comdnmente utilizada en la doctrina nacional y comparada, siempre tendremos
en cuenta a la peticion cautelar como eje paradigmatico de andlisis.

Al iniciar el analisis del precepto que regula las medidas cautelares en la
legislacion laboral, el primer elemento extravagante a que nos enfrentamos es la
consagracion expresa de una denominada “funcién cautelar” del juez laboral, tal
como ya nos adentramos a analizar. Si hemos de dotar de algtin contenido a dicha
funcién nos es preciso sefialar que consiste en primer lugar, comprendiendo de
manera tradicional el contenido de la cautela en cuestion, en el aseguramiento
del resultado del juicio para la parte demandante. En este ambito se nos muestra
que la medida cautelar que adoptard el juez, y la funcién cautelar del juez, de
manera abstracta, tienen como finalidad dltima el aseguramiento o resguardo

3 Ormiz (s/f), pp. 27-28.

% Sefala el profesor que: “ [...]corresponde llamarlas peticiones cautelares toda vez que: a) la palabra
peticion (y no medida) alude a una de las cinco instancias ya conocidas, de cardcter primario, con
contenido pretensional y que no requiere bilateralidad previa. Creo que asf se advierte de inmediato
su naturaleza juridica y se comprende mejor el fenémeno que aqui se describe; y b) la voz cautelar
da clara idea del contenido de este tipo de pretension, pues proviene de cauto y tal adjetivo muestra
al litigante que intenta asegurar el resultado final de un litigio para el supuesto de obtener sentencia
favorable a la pretension demandada. Consecuente con ello, el objeto de la peticién serd siempre
obtener un procedimiento (que es lo que existe en todo lo cautelar)”. Awvarapo (2011), p. 772.
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de la eficacia de los resultados de un proceso. En ese sentido, las medidas cau-
telares, desde una éptica clasica, tienen como finalidad ultima hacerse cargo de
los problemas temporales consustanciales al propio desarrollo racional de un
Proceso. En otras palabras, se buscara satisfacer idoneamente lo requerido por
los particulares al acudir a la solucién heterocompositiva del Tribunal, y en el
fondo, del Estado, que no es ni mas ni menos que la peticion originaria pueda
ser satisfecha de manera integra y equivalente a lo peticionado en su origen
dialéctico al momento de la ejecucién de lo resuelto. En palabras de Rangel
Robles, y desde lo expuesto por el maestro Calamandrei, “lo que justifica las
providencias cautelares, es pues, la existencia de un peligro de dano juridico
derivado del retardo de la providencia jurisdiccional definitiva”?°.

Por su parte, el profesor Andrés Bordali indica que “el objetivo que busca
el proceso cautelar es permitir que la sentencia que dicara el juez referida a la
tutela de un determinado derecho subjetivo o interés legitimo de una persona,
pueda cumplirse en sus propios términos y no se haga asi ilusoria, producto de
sucesos que hayan acaecido durante el normal iter del proceso [...] y cuando
digo en sus propios términos expreso la idea de que el acreedor quiere eso que
demanda, y no un sustituto”*. Es particularmente relevante esta apreciacion
que compartimos?®® pues, trasladando el fundamento al Derecho del Trabajo,
tendremos que la mayoria de los casos Ilevados a estrados contienen peticiones
patrimoniales, y que el propio caracter fungible del dinero con que eventual-
mente ha de solucionarse la obligacion incumplida permite justificar una inter-
pretacion restrictiva de la denominada “funcién cautelar” del juez, toda vez que
bastarian resguardos de tipo patrimoniales para cautelar el futuro cumplimiento
de lo pretendido en juicio. Eso si, habra que hacer la salvaguarda respecto de
las “medidas reparatorias” que serian decretables en procedimiento de tutela de
derechos fundamentales del trabajador, pues ahi habria que entrar a delimitar
los contenidos posibles de la sentencia judicial de tutela, su vinculacién con lo
peticionado, y el principio de congruencia, ademds de la potestad judicial legal,
ejercida de oficio o a peticion de parte, para hacer cesar la vulneracion desde
la primera presentacién del denunciante. Todas éstas, cuestiones que merecen
un estudio particular que escapa a las pretensiones de la presente investigacion,
pero que no dudaremos en abordar en otro espacio, a futuro.

Es a propdsito de una concepcion activista del juez que las tradicionales
medidas cautelares han ampliado su horizonte de intervencién. Aquello, junto

3¢ RenceL (1989), p. 87.
¥ BorpaLi (2001), p. 53.

38 Salvo la designacién de “proceso” a lo cautelar, puesto que tal denominacién permitiria aseverar
que es posible pensar lo cautelar en forma diversa del sentido precautorio cldsico, como independiente
de un proceso principal.
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a la comprension de las mismas en el derecho internacional de los derechos hu-
manos, que suscitan una preocupacion inmediata y urgente, ya no en la caucién
de un eventual resultado litigioso, sino en la proteccion inmediata de un derecho
que comprenda dicha calidad. Asi declaraba por ejemplo el ex presidente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos Antonio Augusto Cangado que “[e]
n el derecho internacional de los derechos humanos, las medidas provisionales
van mas alla en materia de proteccion, revelando un alcance sin precedentes:
en el presente dominio, tales medidas, ademas de su cardcter especialmente
preventivo, protegen efectivamente derechos fundamentales, en la medida en
que buscan evitar dafos irreparables a la persona humana como sujeto del
derecho internacional de los derechos humanos”*’. Luego, es el cardcter de
victima de vulneracién de derechos fundamentales, y su superior consideracion
axiolégica y normativa, ademas de la sede litigiosa supraestatal, los elementos
particularisimos que conforman el fundamento sustancial de la ampliacién de
alcance de las tradicionales medidas cautelares en sede internacional.

El demandante buscara evidentemente que se le satisfaga lo mas pronto
posible, no sélo en el proceso laboral, sino en cualquier litigio, sin importar la
materia, pero como el ejercicio racional de la jurisdiccién supone un desarrollo
en el tiempo existirdn consustancialmente riesgos de disminucion patrimonial,
desvalorizacion, pérdidas por caso fortuito u otros similares. La funcién del
juez consistira en evitar que esos riesgos lleguen a concretarse, y el cémo sera
idealmente definido por la ley, en respeto del principio de juridicidad consa-
grado constitucionalmente. Tal como escribe Ovalle Favela, en referencia a lo
sostenido por el maestro Chiovenda, “como la actividad del Estado, para ope-
rar la actuacién de la ley (en ejercicio de la funcién jurisdiccional y a través
del proceso) requiere tiempo y costos, se debe impedir que aquel que se haya
encontrado en la necesidad de servirse del proceso para obtener razén reciba
dafio por el tiempo y costos requeridos: “la necesidad de servirse del proceso
para obtener razon —afirmaba el procesalista italiano— no debe tornarse en un
dafo para quien tiene la razon*"".

En palabras de Plascencia Cruz “Toda medida cautelar estd dirigida a ase-
gurar el cumplimiento de la decision definitiva en un proceso ya iniciado o por
iniciarse [...] lo que se protege mediante las medidas cautelares es la ejecutivi-
dad y eficacia de la decisién futura, siempre que por el transcurso del tiempo
en la dilucidacién del conflicto, se haga ilusorio el pronunciamiento final”'.

39 Rey CANTOR Y REY ANAYA (1996), p. 157.
40 OVALLE (1998), p. 271.
41 Prascencia (2008).
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Pero no sélo se trata de un resguardo general de la eficacia de la respuesta
jurisdiccional del Estado al momento de analizar los fundamentos y objetivos
de una denominada funcién cautelar judicial, sino que ha de estar acompa-
fiado inseparablemente de una urgencia calificada que justifique una medida
que en la mayoria de los casos tendra como consecuencia el estancamiento
de la dindmica econémica patrimonial del afectado, y con ello, un perjuicio,
a lo menos respecto de la opcion de inversién de éste. Este segundo elemento
terminaria de constituir el denominado periculum in mora.

Al continuar leyendo el precepto verificamos que su alcance teleolégico no
se limita a ese tradicional fundamento y objetivo, sino que, ademas, en virtud de
la misma funcién cautelar, puede decretar alguna medida para: la proteccién de
un derecho, la identificacién de los obligados, y la singularizacién de su patri-
monio. El juez podrd decretar “todas las medidas necesarias” para cumplir con
dicha funcién, seiala la propia ley, sin determinar en principio el contenido de
las medidas mismas. Se deja de esta manera en blanco este elemento potestativo.

Hasta aqui no se hace mencién expresa de los elementos clasicos y funda-
mentales que dan origen y sentido a las medidas cautelares, o las denominadas
precautorias: el fumus bonis iurisy el periculum in mora*. De una u otra forma,
pareciese que la funcién cautelar comprendida tal como lo hace el legislador,
se extiende mas alla de la tradicional comprensién asegurativa del resultado
del juicio.

Basta con este primer inciso del articulo 444 para afirmar, como hace Juan
Carlos Marin Gonzadlez, que “se reconoce explicitamente la existencia de una
funcién cautelar [y que] debemos entender que el legislador ha querido referirse
a una potestad cautelar genérica. En uso de esta facultad, el juez del trabajo
puede adoptar cualquier medida que considere idonea para asegurar el resultado
de la accion, la proteccién de un derecho, la identificacion de los obligados y la
individualizacién del patrimonio del obligado. De este modo el nimero, iden-
tificacion y fines de la medida cautelar se ven ampliados considerablemente”.

Gabriela Lanata, por su parte, en un sentido similar afirma que “tratdndose
de medidas prejudiciales y de medidas precautorias el Cédigo de Procedimiento
Civil procedia a enumerar las medidas procedentes, camino diferente al seguido

2 MariN intenta relacionar el inciso cuarto del art. 444 CT con los elementos en cuestion, con el afan
de salvar la situacion un tanto extrafia. Pero dicho ejercicio ni siquiera lo realiza directamente, sino de
manera mediada por la ley procesal de familia, puesto que segtn su criterio, en ésta inequivocamente
se aludia a los clasicos fumus boni iuris y periculum in mora. En ese sentido, senala que “Pareciera
que la idea de fundamento razonable puede ser reconducida a la idea de verosimilitud (por oposicién
a certeza) empleada en materia de familia. Y la idea de necesidad podemos entenderla que engloba la
idea de peligro de no satisfaccion del derecho en sede provisional” Marin (2006), p. 22.

' MaRIN (2006), p. 21.
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por la norma laboral, que impone al juez una funcién cautelar amplia”#*. En
el mismo sentido la Academia Judicial en su Manual de Juicio del Trabajo, al
aceptar que se encarga una funcién cautelar al 6rgano jurisdiccional, y que “las
medidas cautelares en juicio del trabajo son de una mayor amplitud respecto de
aquellas aplicables en la antigua legislacion, tanto desde los sujetos activos de
las mismas, de la oportunidad para disponerlas, como del contenido de ellas”*.

Si el juez laboral tuviese efectivamente un poder genérico cautelar despren-
dido del precepto en cuestion, aquello significaria que puede decretar no sélo
el nimero de medidas que estime idéneo para alcanzar uno de los cuatro fines
cautelares establecidos en el precepto, incluyendo las modalidades clésicas, sino
que al arriesgar una interpretacion mas laxa, la medida misma que decretara no
tendria Iimite alguno, pudiendo tratarse de una cautelar nominada o innomi-
nada; conservativa o asegurativa; o inclusive de las denominadas innovativas,
autosatisfactivas o anticipatorias.

He aqui el mayor problema. Al aceptar que la denominada “funcién cautelar
del juez” equivale a la consagracién de una potestad cautelar genérica, se abre
la posibilidad de aceptar la dictaciéon de medidas cautelares atipicas e innomina-
das, abriendo los objetivos y finalidades de “lo cautelar”. Especial atencién nos
merecen las denominadas medidas innominadas, que pueden definirse como
“aquellas no previstas en la ley, que puede dictar el juez segin su prudente
arbitrio, antes o durante el curso del proceso, con el objeto de prevenir que
pudiera quedar ilusoria la ejecucién del fallo o cuando hubiera fundado temor
de que una de las partes puede causar lesiones graves o de dificil reparacion a
la otra”*®. Desde otra perspectiva puede incluso realizarse una distincién como
la siguiente: “con las medidas cautelares nominadas, se persigue garantizar las
resultas del juicio, mientras que con las medidas cautelares innominadas, se
evita de manera inmediata que una de las partes pueda causar lesiones graves
o de dificil reparacion al derecho de la otra”#, y por lo mismo, representan una
posibilidad de intromisién patrimonial (y en casos incluso extrapatrimonial)
mucho mds grave. Es precisamente esta indeterminacion potestativa la que
abre ventanas a la arbitrariedad judicial, o la discrecionalidad sin elementos
de control tipificado, lo que viene a significar lo mismo.

A proposito del punto anterior, Evelyn Morales sefala que “la implemen-
tacion de las medidas cautelares innominadas obedece a la subjetividad con
la que los operadores de justicia acuerdan las mismas; quienes deben hacer

4 LANATA FUENZALIDA (2010), p. 73.
45 AcADEMIA JuDICIAL (2008), p. 64.
4 RencGEL (1989), p. 91.

47 MoRaLEs (2008), p. 505.
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ejercicios de imaginacién y aprendizaje a la hora de lograr su implementacion
en la praxis judicial, debido a que con la introduccién de esta novedosa figura
se han logrado notables modificaciones en la funcién publica de la adminis-
tracion de justicia”*®.

Tal como hemos sefnalado hasta este punto, no es concebible una atribu-
cién potestativa asi de amplisima en nuestro ordenamiento juridico, no sélo
para el juzgador, sino para ningtin 6rgano del Estado, pues aquello implicaria
el reconocimiento de un dmbito abierto de libertad que no le es propio. De
paso, se vulnera directamente uno de los cimientos del Estado de Derecho, cual
es el principio de juridicidad, en su unién intensa con la certeza y seguridad
juridica, entregando a un érgano no idéneo potestades cuyos fundamentos son
discutibles, y con ello, ampliando los ambitos de restriccion de libertad de los
sujetos particulares, sin que sea necesaria deliberacion democratica previa, que
haya desembocado en la norma legal pertinente.

Desde otra perspectiva, mas relacionada con la practica misma del Derecho
por parte de los operadores juridicos en sede jurisdiccional, puede afirmarse
que la apertura potestativa en cuestion pudiese dar lugar a mayores casos de
actuaciones de mala fe (relacionadas clasicamente con situaciones de abuso
de derecho), en las cuales el demandante utilice las medidas cautelares, mas
que como medios cautelares, como herramientas de amedrentamiento del
demandado. La constatacion de este hecho incluso ha llevado al profesor
Peyrano ha sostener la creacion de unas “medidas anticautelares”. Al respecto
sefala que tales medidas apuntarian a “proscribir un ejercicio abusivo y exce-
sivo de la potestad cautelar, circunscribiéndose a vedar que se concrete una
medida cautelar en particular (una inhibicion, por ejemplo) o la traba de una
precautoria en relacion de determinados bienes (embargos sobre las cuentas
de una entidad aseguradora), cuando la realizacién de lo vedado importaria
un grave perjuicio para el cautelado por afectar el giro de sus negociosy poder
ser reemplazado ideol6gicamente por otra cautelar”*’. Dicho problema podria
evitarse con menos complejidades e innovaciones teéricas de aquellos mismos
que plantean incentivar el empoderamiento judicial. En efecto, bastaria con
respetar el principio de juridicidad y la atribucién potestativa tipica conforme
a las garantias de un justo y racional procedimiento, y debido proceso, para
que los presupuestos de aplicacién de las medidas cautelares respectivas se
encuentren debidamente regulados, y no sujeten a las partes a situaciones de
incerteza, inseguridad y desproteccion.

8 MoRALEs (2008), p. 507.
49 PevrANO, pp. 1-2.
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A pesar de lo anterior, hay quienes sostienen que seria coherente la inclusion
de medidas cautelares innominadas (y atipicas) con el derecho fundamental
a una tutela judicial efectiva, en atencién a que cualquier derecho puede (y
efectivamente estd) sujeto a un dafo por la demora. Asi, por ejemplo, Rengel
Romberg sefiala que “Bastaria recordar la funcién propia de las medidas cautela-
res en general, para no compartir [la] posicion restrictiva [...] conviene observar
que la tutela judicial de cualquier derecho, no escapa al peligro de la mora
en el proceso, o del cambio o mutacién de la situacién de hecho existente al
momento de la proposicion de la demanda [...]”*°. Sin embargo, desde dicha
amplisima consideracion cualquier pretension resistida que sea demandada
en sede jurisdiccional esta expuesta al dafio temporal, y el requisito de peligro
en la demora pierde su significado. De hecho, desde aquella perspectiva no
podriamos estar en condiciones de sefalar por qué en algunos casos otorga-
mos medidas cautelares de tipo conservativo o anticipativo, y por qué en otros
casos no. Esta situacién se extrapolaria a todas las ramas del Derecho; nadie
podria afirmar que, por ejemplo, un arrendador no se encuentra en urgencia
de recibir lo devengado y adeudado por el arrendatario, a la vez que requiere
la recuperacion del inmueble en cuestién; podria tratarse de su Gnica fuente de
ingreso; pero luego, ;bastara aquello para otorgar una medida cautelar innova-
tiva o anticipativa?; ;qué pasa con el arrendatario que simultdneamente recibe
la notificacién de la demanda y la notificacion de una cautelar anticipatoria
que ordena abandonar el inmueble retirando todos sus bienes de aquél?; y en
dltimo término, ;qué pasa con el derecho a la defensa y el debido proceso?

En nuestro sistema juridico no tienen lugar las atribuciones potestativas a
6rganos publicos mediante la utilizacién de clausulas abiertas o en blanco,
pues conforme al principio de juridicidad, y el de legalidad contenida en éste,
las potestades deben contar, a lo menos, con ciertos elementos o caracteres
minimos que permitan reconocerla como tal. Aiddase a dicha necesidad de
actuar conforme a la ley por parte de los 6rganos puiblicos, el debido respeto
al criterio de vinculacién positiva, que en este caso particular se veria vacio de
contenido, pues el texto normativo en cuestion pareciese definir solamente el
elemento finalidad de la potestad (considerando cuatro alternativas de activa-
cién), sin enunciar en ningln caso los medios alternativos de los que dispondria
el juez para su realizacion.

En este caso el elemento finalidad de la potestad cautelar otorgada se en-
cuentra consagrado de manera expresa, pudiendo reconocer cuatro alternativas
validas facilmente distinguibles entre si. Encontramos por un lado a la clasica
finalidad cautelar, consistente en asegurar el resultado de la accion; y por otro:

0 RenceL (1989), p. 87.
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la proteccién de un derecho, la identificacion de obligados y la singularizacién
de su patrimonio. Estas constituyen las cuatro finalidades alternativas en virtud
de las cuales se puede activar la funcién cautelar.

Aun en el andlisis en el marco de la juridicidad pasaremos a ver cuéles son
las formas de ejercicio de esta potestad que, de entrada, le estarian vedadas al
juez. Para realizar dicha tarea tendremos en cuenta que, en virtud del principio
de juridicidad, el juez debe respetar el debido proceso en la realizacién de las
actuaciones procesales, y también las garantias procesales consagradas a nivel
constitucional con que cuentan las partes.

2.1. El debido proceso, y algunas modernas “medidas cautelares”

Tal como sefialamos en su momento, las peticiones cautelares se caracterizan
esencialmente por su fin asegurativo o conservativo, en tanto sirven para “facilitar
el resultado practico de una futura ejecucién forzada, impidiendo la dispersion
de los bienes que pueden ser objeto de la misma”'. En tal denominacién, las
peticiones (o0 medidas) cautelares son portadoras de su concepcion tradicional
y clasica. Sin embargo, en derecho comparado se ha originado el debate sobre
la posibilidad de que exista algin tipo de tutela cautelar con un fin diverso al
conservativo, fundado en la garantia de tutela judicial efectiva.

En el debate procesal comparado uno de los ejes de discusion centrales ha
consistido en la postulacién o rechazo a ciertas novedosas medidas que su-
puestamente cumplirian un fin cautelar, pero que sin embargo han terminado
por transformarse en instituciones autobnomas, con fines propios y presupuestos
bastante discutibles. Fundamentalmente su creacién jurisprudencial y doctrina-
ria vendria a satisfacer una urgente necesidad de tutela judicial efectiva, ante
lo engorroso y extensivo que se ha vuelto en la practica la tramitacion de un
juicio ordinario, y la consecuente inoportuna entrega de justicia para las partes
litigantes que esto viene a significar®?. Con dicha orientacién son conocidas hoy
las denominadas medidas innovativas y las medidas (sentencias) autosatisfacti-
vas. Compartirian éstas, una supuesta finalidad anticipativa (por oposicion a la
tradicional asegurativa o conservativa), precisamente fundadas en la supuesta
urgencia por tutela judicial en que se encontraria el peticionante.

1 CALAMANDREI (1945), p. 56.

52 “[...] frente a uno de los principales problemas que comporta la denominada crisis de la Justicia civil,
cual es el de la excesiva duracion de los procesos, se hace un llamado a pensar en tutelas diversas de
la ordinaria, cuando el peligro que comporta para los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos
una decisién jurisdiccional “tardia” asi lo aconseje, como son las que se denominan tutelas de urgen-
cia, ya sean sumarias, autosatisfactivas, cautelares innovativas o simplemente cautelares, etcétera, que
permiten otorgar la necesaria tutela jurisdiccional al ciudadano que la reclama del Estado, en unos
plazos mucho mas breves que la tutela ordinaria” BorpaLi (2001), p. 52.
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Las cautelares innovativas, traducidas hoy en la orden de innovar en la si-
tuacion juridica actual, o en la facultad para alterar el statu quo, son expresion
manifiesta de un anticipo judicial. Tal como se desprende de la expresion, es
una medida decretada por el juez que tiene como finalidad alterar la realidad
actual y los espacios de libertad existentes para las partes, previo a la realizacién
completa del Proceso. En palabras del profesor Alvarado Velloso, en virtud de
ésta “el actor trata de alterar una situacion factica sobre la cual no ha empeza-
do aun la discusién procesal y que desea evitar obteniendo, anticipadamente
y sin previa discusion, el resultado que debe ser el necesario contenido de la
sentencia a dictar en un litigio después de transitar todas las fases de un proceso
regularmente llevado, con previa y completa audiencia de ambos interesados”>.
Dentro de este grupo de cautelas innovativas encontraremos a la denominada
tutela cautelar anticipatoria, que ha sido concebida como accesoria a un proceso
principal, en virtud de la cual se anticiparian provisoriamente los efectos de
la sentencia definitiva, en espera del posterior desarrollo del contradictorio. El
inicio de este nuevo recorrido de lo cautelar ha desembocado, por su caracter
anticipatorio, en un conjunto de medidas que parecen cada vez buscar mas su
autonomia respecto de un proceso principal. Con esto, perderian uno de los
caracteres propios y tradicionales de lo cautelar, cual es la instrumentalidad de
las medidas decretadas en relacién con las peticiones de fondo.

En este sentido ha expuesto Cipriani a propésito de la experiencia procesal
italiana, al sefalar que “[e]n realidad esas resoluciones, una vez privadas de
aquella caracteristica y transformadas sustancial o potencialmente autonomas
respecto al juicio de fondo terminan siendo cautelares solo por asi decirlo, tanto
que desde ahora deberian ser netamente distinguidas de las verdaderas resolu-
ciones cautelares, las medidas conservativas, y tanto para inducirnos a afirmar
que va la tutela cautelar anticipatoria se ha transformado en tutela sumaria no
definitiva [...]"**

Por otro lado, pero con el mismo espiritu, encontramos a las medidas autosa-
tisfactivas, que “consisten en el otorgamiento inmediato por un juez del derecho
pretendido por un actor civil, a su solo pedido y sobre la exclusiva base de la
aceptacion unilateral y sin mas que la autoridad hace respecto de la existencia
de ese derecho”®. A diferencia de la anterior medida, ésta claramente es una
forma auténoma e inmediata de otorgar satisfaccién a lo pedido, inaudita et
altera pars, que s6lo eventualmente dard origen a un Proceso posterior (he aqui
la principal diferencia), en caso de que el afectado con la medida ejecutada

53 ALVARADO (2008), p. 91.
> CiprIANI (2007), p. 313.
5 ALvArRADO (2008), p. 95.
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impugne la resolucién que se dicté en su contra, o, dependiendo de la construc-
cién doctrinaria o legal respectiva, si el juez asi lo decidiese, por ser él mismo
quien de oficio desecha la peticion solicitada. En este caso, tal como sefiala
Bordali, “[l]a tutela cautelar, no ligada a un proceso “principal” con el caracter
de necesariedad, sino ya s6lo ocasionalmente, y como tal, autosatisfactiva de la
relacion juridica sustancial tutelada, expresaria que las providencias cautelares
han ido asumiendo paulatinamente una cabal autonomia, en el sentido que
valen por si mismas, en tanto constituirian muchas veces la tGnica forma, y no
ya de modo subordinado a los resultados de un proceso de mérito ulterior”*°.

Con las medidas autosatisfactivas lo cautelar ha tomado otro cariz, y antes
que propiamente cautela o conservacion, ha devenido en anticipacién por
urgencia. En anticipacion sumaria en razén de la naturaleza de lo solicitado
por el demandante, y en especial porque aqui el peligro en la demora no se
limitaria a un perjuicio patrimonial reparable, sino que abarcaria hipétesis de
dano irreparable, de cautela urgente. Podriamos incluso afirmar que mas que
peligro en la demora, estamos en presencia de un tercer elemento, cudl es el
dafo o lesion irreparable de un derecho del demandado, que requeriria tutela
urgente. Es precisamente en este lugar en donde las medidas innominadas
toman un papel central, pues radicarian en el juez una atribucién potestativa
general “para asegurar o garantizar que no se le cause un dano o perjuicio
inminente o de dificil reparacion al derecho de una de las partes durante el
proceso, resguardando asi uno de los fines principales del derecho, formado
por la aplicacién de una justicia, rapida, eficaz (sic)”*”. La urgencia pasa a ser
el elemento genérico que contiene a lo cautelar, pero no se agota en él, y toma
como una de sus manifestaciones a esta variante autosatisfactiva.

En virtud de la denominada “potestad cautelar genérica” supuestamente
implicita en la funcién cautelar del juez, podria aventuradamente sostenerse
que éste puede decretar una medida cautelar innominada que coincida con las
formulaciones correspondientes a las medidas cautelares innovativas y autosa-
tisfactivas. He ahi el principal problema hermenéutico al abordar la atribucién
normativa contenida en el articulo 444 inciso primero, pues en ese ejercicio
debemos respetar siempre al principio de juridicidad. En efecto, se ha afirmado
en derecho comparado que uno de los rasgos tipicos de estas medidas, junto a la
situacion de urgencia y la probabilidad de que el derecho sea atendible, es que
“[h]asta tanto se regule legalmente la medida autosatisfactiva, puede fundamen-
tarse su dictado en la potestad cautelar genérica o en una vélida interpretacion
analdgica extensiva de las disposiciones legales que expresamente disciplinan

¢ BorpaLi (2001), p. 58.
7 MoORALEs (2008), p. 511.
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diversos supuestos que pueden calificarse como medidas autosatisfactivas”>®.
No podia ser mas claro.

Senala Alvarado Velloso, sobre los autores partidarios de la doctrina cautelar
en cuestion, que “sin reparar en la naturaleza obviamente diferente que muestran
una verdadera cautela y lo que en los Gltimos afios ha dado en llamarse solucion
jurisdiccional anticipada so pretexto de una tutela judicial efectiva, han finca-
do toda anticipacién de sentencia en ese preciso poder cautelar genérico”*.Si
reconociésemos en la norma citada un poder cautelar genérico podriamos dar
cabida a la doctrina en cuestion, sin embargo, tal como pasaremos a revisar,
las medidas innovativas y autosatisfactivas no tienen cabida en nuestro orde-
namiento juridico, aun si aceptamos que la norma consagra un poder cautelar
genérico, por vulnerar éstas las normas del debido proceso.

La medida cautelar innovativa afecta la esfera de libertad de aquella parte en
contra de quien se decreta sin que se hayan oido previamente sus alegaciones,
con lo que se afecta inmediatamente de manera grave su derecho a defensa en
juicio. Debera soportar en muchos casos los mismos efectos que tendria una
sentencia, antes de haber sido oido. Con ello la supuesta naturaleza “cautelar”
de la medida queda descubierta como anticipacién de la sentencia por parte
del juez. La desnaturalizacion de la cautela se hace evidente; en este caso en
nombre de cautela se realiza un prejuzgamiento en contra de una de las par-
tes habiendo oido sélo a su contendora, quedando abandonado el primero a
las mds burda desproteccién. Podrd eventualmente presentar sus alegaciones
posteriormente, sin embargo el prejuzgamiento ya fue hecho por parte del
juez, y entonces no se enfrentara en juicio sélo a su contraparte, sino también
al preconvencimiento del juez que ya ha expresado su opinién piblicamente.

La medida autosatisfactiva es mucho mds grosera en su vulneracién al
derecho a defensa, pues ni siquiera supone como necesario un Proceso con-
temporaneo principal que defina su accesoriedad, ni menos uno posterior que
pueda arrojar como resultado la retractacion de la medida, y la correspondiente
indemnizacién de perjuicios. Resuelve instantdneamente el litigio, no necesi-
tando la realizacion de un proceso principal para llegar a lograr la exigibilidad
correspondiente de lo dispuesto en la resolucion; en otras palabras, condena
sin haber oido a la contraparte, sino bastando la alegacién unilateral del peti-
cionante. De hecho, es tal |a lejania de esta supuesta medida, aunque sentencia
al fin y al cabo, con las tradicionales peticiones cautelares, que abandona la

8 BisogNo (2003).
%9 ALvArRADO (2008), p. 89.
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caracteristica accesoriedad a un proceso principal, y la provisionalidad de la
misma, como elementos definitorios clasicos®.

Podriamos aventurar en este punto que la tutela cautelar anticipada configu-
rada de la forma expuesta esta mds cercana a lo que nuestro legislador consagré
como Procedimiento Monitorio. En efecto, a pesar de tener la nominacién de
Procedimiento monitorio, dado por el legislador, el nuestro se aleja bastante de
las formas monitorias europeas, y se acerca mucho mas a lo que se ha deno-
minado tutela anticipada. Asi, Palavecino y Ramirez afirman que “la doctrina
iuslaboralista nacional ha obviado —posiblemente de manera interesada— las
diferencias sustantivas que existen entre nuestro procedimiento monitorio
laboral y las formas monitorias europeas”®'. El juez laboral podra dictar como
primera providencia una resolucién que acoja la demanda total o parcialmen-
te®?, quedando bajo su apreciacion la eventual necesidad de iniciar un didlogo
procesal bilateral posteriormente, o pronuncidndose directamente sobre el fondo
del asunto, dejando la posibilidad a las partes de iniciar un contradictorio sélo
en el caso eventual de que éstos presentasen reclamo de la resolucién que
acoge o rechaza la peticién, dentro de décimo dia. Al respecto compartimos
la opinion de que “si la urgencia en la proteccion del derecho se utiliza como
justificativo de la adopcién de medidas que tienen valor sustantivo y por lo tanto
definitivo, se traspone el limite que marca la exigencia constitucional”®, y en
nuestro caso particular, la garantia de contar con un justo y racional proceso
que sea respetuoso del derecho a defensa de las partes. Esta verdadera tutela
anticipatoria se vuelve atin mas vulneratoria si no es comprendida de manera
accesoria y ligada necesariamente a un proceso principal, sino que de manera
auténoma e independiente.

Por otro lado, si bien toda peticion cautelar da origen a un mero proce-
dimiento y no a un Proceso®, entre otras cosas porque es una dictacion que
requiere esencialmente la participacién sélo de dos agentes, y no de tres, como
requiere el segundo, el contenido de la resolucién coincide con aquello que
debiese ser resultado de la discusién dialéctica entre dos partes frente a un juez

% Lo mismo cabe decir sobre la confusién que se produce con los conceptos de fumus boni iuris'y
periculum in mora.

®1 PaLAveCINO y RamiRez (2010), p. 73.

%2 Art. 500 “En caso que el juez estime fundadas las pretensiones del demandante las acogerd inmedia-
tamente; en caso contrario las rechazara de plano [...] en caso de no existir antecedentes suficientes
para este pronunciamiento, el tribunal deberd citar a la audiencia establecida en el inciso quinto del
presente articulo”.

% BisoGNo (2003), p. 6.

6+ Estamos en presencia de una relacion juridica entre dos agentes, guiada por el principio jerarquico
en virtud del ejercicio unilateral de una potestad, y no frente a una relacion triangular perfecta que
configuraria la forma del proceso.
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tercero imparcial. En otras palabras, con estas “modernas” medidas cautelares se
pretende anticipar el contenido del resultado de un Proceso, sin la realizacién
de éste; la anticipacién es siempre anticipacion de una de las pretensiones, por
tanto, aquello que se estd otorgando con esta medida es simplemente el natural
resultado final del litigio, que debiese estar contenido en la sentencia que da
término a un Proceso previo legalmente tramitado.

El juez laboral no puede pretender decretar una de estas modernas medi-
das en virtud de la potestad que le otorga el art. 444 CT, ya que ni en la tutela
anticiparia ni en la medida autosatisfactiva se respeta el debido proceso ni el
derecho a defensa. De hecho, al hacerlo, en el caso de las medidas autosa-
tisfactivas, dejaria de ejercer su funcion jurisdiccional, pues podria resolver el
conflicto intersubjetivo entre partes sin la realizaciéon del Proceso correspon-
diente. Actuaria fuera de las atribuciones normativas impuestas desde nuestra
norma fundamental.

En todo caso, es evidente que existen situaciones especiales que requieren
de una solucion urgente. Aquello no estd en discusion. Sin embargo, no po-
demos escondernos tras dicha urgencia para incrementar irracionalmente los
poderes jurisdiccionales, a la vez que violentamos un sinnimero de garantias
constitucionales, y dejamos de lado al Proceso mismo, como un medio pacifico
de solucién de conflictos intersubjetivos. El legislador ya ha establecido (por
ejemplo, en el caso de los alimentos provisorios) ciertos casos en que dicha
urgencia amerita una tutela anticipada, y podria seguir haciéndolo de estimarlo
conveniente, mas no es funcion del juez, ni cuenta con la legitimidad democra-
tica, para tomar decisiones, caso a caso, sobre la supuesta necesidad o urgencia
de la respectiva pretension. Incrementar los poderes judiciales en este sentido,
terminard atrayendo mds dificultades que bondades para el Poder Judicial en
su conjunto. Podria el legislador inclusive tomar vias alternativas mediante la
creacion de juicios sumarisimos, para la oportuna satisfaccién de los derechos,
sin obviar en ningtin caso la realizacién previa de audiencias para oir a ambas
partes, respetar la bilateralidad del juicio, el principio del contradictorio, y en
general, el debido proceso garantista.

Por otro lado, es precisamente la naturaleza especial de determinados de-
rechos, y su eventual dafio o vulneracion, los que justificarian la dictacion de
medidas cautelares innovativas, fundadas en una potestad cautelar general. En
este sentido, las medidas cautelares y provisionales anticipatorias han tenido
una especial utilidad en el resguardo de los derechos fundamentales. Mas, si
nos acercamos a la naturaleza de los derechos reclamados en sede laboral nos
encontramos con que son bdsicamente derechos de tipo patrimonial los que son
el objeto de la litis (salvo en el caso del procedimiento de Tutela). Sin embargo,
al respecto habria que abordar un andlisis particular que permita justificar el
caracter alimentario de lo demandado en sede laboral; s6lo superando dicho
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obstaculo podria otorgarse un fundamento sélido que guie hacia una discusion
democratica en donde se fije de manera definitiva el caracter alimentario de
los derechos laborales. No podemos estar a lo que decida cada juez, en tanto
agente independiente. Seria beneficioso para la seguridad juridica y el funcio-
namiento del sistema todo el que un tema asi de trascendental quede resuelto
en un texto normativo emanado de los 6rganos correspondientes, y de aquella
manera evitar mayores discusiones.

Una consagracion legal que se hace cargo de la particularidad de los de-
rechos tutelados encontramos en el Procedimiento de Tutela. En particular en
la férmula contenida en el articulo 492 del Cédigo del Trabajo, que sefala lo
siguiente:

“Art. 492. El juez, de oficio o a peticion de parte, dispondra en la primera
resolucion que dicte, la suspension de los efectos del acto impugnado,
cuando aparezca de los antecedentes acompanados al proceso que se
trata de lesiones de especial gravedad o cuando la vulneracion denun-
ciada pueda causar efectos irreversibles, ello, bajo apercibimiento de
multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales, la que podra
repetirse hasta obtener el debido cumplimiento de la medida decretada.
Debera también hacerlo en cualquier tiempo, desde que cuente con
dichos antecedentes.

Contra estas resoluciones no procedera recurso alguno”.

En este caso, si bien existe una consagracion expresa en la ley que otorga al
juez la potestad de decretar la suspension de los efectos del acto impugnado,
cumpliendo al menos con el principio de juridicidad en tanto potestad tipifi-
cada, al realizar un andlisis desde el debido proceso, nos cabe la posibilidad
de criticar la imposibilidad de recurrir de la resolucién en cuestién, y con ello
eliminar el contradictorio, y la bilateralidad. En otras palabras, es manifesta-
cién de la funcion cautelar iusfundamental del juez del trabajo, sin embargo,
su forma anticipatoria es contraria a lo prescrito por el contenido del debido
proceso. Estamos ante un prejuzgamiento, que sin duda, tendra efectos sobre la
solucién de fondo, y que por estar ubicada precisamente en el procedimiento
de tutela de derechos fundamentales del trabajador, abre las posibilidades de
decretar providencias desde la interpretacién del contenido de los derechos
fundamentales que entren en debate litigioso.

Hasta aqui incluso se vuelve sobreabundante analizar el prejuzgamiento que
significa por parte del juez pronunciarse sobre el fondo del asunto al iniciar el
proceso, sin oir a la contraparte, , simplemente con haber analizado livianamente
la verosimilitud de la pretension alegada unilateralmente, lo que atenta contra
el principio de igualdad de las partes y afecta directamente la imparcialidad del
juez que sera el mismo que a la postre terminara fallando sobre el conflicto.
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Por dltimo, existe un argumento de texto que permite limitar hermenéuti-
camente la supuesta potestad cautelar general, y determinar el contenido del
“como”, en la realizacién dindmica de su facultad. El articulo 444 en su inciso
segundo indica “Con todo, las medidas cautelares que el juez decrete deberan
ser proporcionales a la cuantia del juicio”, luego, si la propia ley senala de
manera expresa que la cautela ha de ser proporcional a la cuantia del juicio,
es porque supone que los derechos litigiosos han de ser siempre avaluables
pecuniariamente en el texto de la demanda. En efecto, la parte petitoria del
libelo demandante ha de contener una suma cierta y determinada, que servird
de base para la determinacion de la cuantia del juicio. Con ello, el interés per-
seguido por el trabajador serd en todo caso un interés patrimonial, directo o
indemnizatorio por equivalencia. Tal vez la Gnica excepcion la encontremos en
la consagracién del Procedimiento de Tutela, en donde se persigue la cesacion
de medidas vulneratorias de derechos fundamentales, y también su resarci-
miento. Pero, tal como hemos sefalado previamente, el legislador en atencion
a la particular naturaleza de los derechos aqui vulnerados, ha consagrado una
norma especifica en el art. 492, que permite indicar que hay en ese caso un
ejercicio de la funcién cautelar.

Si las medida decretadas, todas, sin excepcion, conforme a la ley han de
ser proporcionales a la cuantia del juicio, dicha proporcionalidad ha de tener
un estandar de comparacion pecuniario y patrimonial, estandole vedada la
posibilidad de decretar medidas innovativas atipicas de otro tipo (cerrar esta-
blecimiento, ordenar realizacion de determinadas actividades en la empresa,
publicacién previa de avisos con contenido reparatorio, etc.). En ese sentido,
el legislador parece apegarse en este punto de vuelta a la nocién asegurativa
de las facultades cautelares.

2.2. Las “medidas cautelares especiales”

El articulo 444 CT amplia el abanico de fines posibles a perseguir tras la
dictacion de una medida cautelar. Excluyendo las ya mencionadas medidas
innovativas y las autosatisfactivas, por no tener cabida en nuestro ordenamiento
juridico como cautelares innominadas, podemos afirmar que se mantiene la
tradicional finalidad cautelar conservativa o asegurativa, en tanto se autoriza
expresamente al juez a decretar la medida que estime necesaria para asegurar el
resultado de la accién, pero ademds nuestro Cédigo sorprende con tres nuevas
finalidades de la funcién cautelar: la proteccién de un derecho, la identificacién
de los obligados y la singularizacién de su patrimonio.

Es evidente que ninguna de estas tres finalidades guarda mayor similitud
con la tradicional peticion cautelar con finalidad eminentemente conservativa
y asegurativa del resultado del juicio, y mds aventurado es atn relacionarlas
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con los tradicionales fundamentos o requisitos de periculum in mora'y fumus
boni iuris.

Al respecto, el Manual de Juicio del Trabajo de la Academia Judicial sefia-
la que “se puede hacer la distincién entre las medidas cautelares especiales,
propias del objeto especifico de la controversia laboral, y aquellas cautelares
generales comunes a otros procedimientos”®. Con esto Gltimo parece referirse a
aquellas tradicionales asegurativas del resultado de la accién que son reguladas
en el Cédigo de Procedimiento Civil, y que son aplicadas supletoriamente no
s6lo en el caso del Proceso laboral, sino también en otras ramas del Derecho.

Sobre la medida cautelar que consiste en la proteccion de un derecho, el
texto legal no realiza mayor profundizacién, y parece dejar abierta la puerta
nuevamente al imaginario judicial. Sin embargo, como ya sehalamos previa-
mente, no existe una libertad o arbitrio absoluto para los jueces en este nivel
potestativo. Mas que una medida o peticién cautelar, pareciera ser una medida
de proteccién de caracter auténomo. Sin embargo, aun arriesgando confusio-
nes, hay que aclarar que dicha medida jamas puede significar anticipo de la
solucién de fondo de la litis, sin que medie un Proceso previo. Pero pareciera
que la intencién de la norma es que el juez tenga facultades cautelares respecto
de derechos que no necesariamente son materia de la litis, pues respecto de
éstos ya estableci6 la clasica finalidad cautelar conservativa o aseguradora del
resultado de la accién. Si no se trata de uno de los derechos en que se funda
alguna de las pretensiones, debe entenderse entonces que primordialmente la
funcién cautelar en este sentido se orienta a la realizacién y resguardo de la
juridicidad del debate mismo en el Proceso. En ese sentido, se encarga al juez
la proteccién de los derechos que no son el eje de discusion, pero que pueden
verse afectados en el desarrollo de ésta. Reiteramos que el ejercicio de la facultad
cautelar no puede significar la proteccion de un derecho totalmente ajeno al
objeto del Proceso mismo, o las garantias que rodean su correcta realizacion,
pues en tal caso, la medida cautelar se transformaria en una medida innovativa o
incluso anticipativa de un litigio que ameritaria un desarrollo procesal paralelo,
y el juez podria pronunciarse sobre materias que no han sido llevadas a estrado
por las partes, vulnerando con ello el principio dispositivo. El afan justiciero
que se puede esconder tras la funcién cautelar del juez no puede extender su
alcance més alla de la materia del juicio definida por las partes.

En sintesis, la funcién cautelar que faculta al juez a decretar medidas para
la proteccion de un derecho, no puede traducirse en una medida innovativa
innominada, en una medida cautelar autosatisfactiva, ni en general, en una
sentencia anticipada que termine por vulnerar los derechos de otro titular, sin

65 ACADEMIA JupICIAL (2008), p. 65.
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haber realizado un Proceso previo. La forma correcta de realizar esta funcion
ha de mirar siempre al respeto al debido proceso, y las garantias individuales
de las partes, sean procesales, patrimoniales.

La tercera y cuarta finalidades supuestamente cautelares, consistentes en la
identificacion del obligado y la singularizacion de su patrimonio, evidencian
una vez mas el rol activo del juez en Proceso laboral, y la orientacion activista
del legislador. Parece que la funcion cautelar del juez, desde una comprension
tradicional asegurativa, se ha desnaturalizado al punto que en virtud de ella
el juez debe ahora velar por la satisfaccion positiva del interés de una de las
partes, ya no de manera imparcial sobre el objeto del litigio mismo. En una afir-
macién bastante equivoca en la terminologia y un tanto confusa, la Academia
Judicial sefala en su manual que la funcién cautelar en este caso consideraria
lo “que importa una hipétesis de abuso procesal o de instrumentalizacion de la
persona juridica con la finalidad de confundir, ocultar, disminuir o de sustraer
al que naturalmente ha de resultar obligado como consecuencia de tener la
calidad de deudor de obligaciones laborales o previsionales”®. En este caso
se intenta armonizar forzosamente lo enunciativamente cautelar con la vision
eminentemente activista que tuvo nuestro legislador al crear el nuevo Proceso
laboral, sin embargo, en tal intento, se genera una tensién irresoluble. De fun-
cién cautelar, pareciese que pasa a transformarse decididamente en funcién
probatoria, que por su naturaleza, no le corresponde en absoluto al juez, en su
posicion tercero imparcial.

A través de las potestades cautelares entonces no sélo se velaria por la
eficacia del resultado de la accion, en el sentido de evitar una ausencia de
contenido patrimonial del demandado que enajenaria, de mala fe, bienes su-
yos para evitar el cumplimiento de que eventualmente se ordenard, sino que
aqui derechamente el legislador ha pasado ha otorgarle una finalidad, mas que
cautelar, eminentemente protectora del juez laboral respecto de la pretension
incoada en juicio. Se arriesga sacrificar la imparcialidad del juez encomen-
dandole labores investigativas que pueden ser ejercidas oficiosamente, y que
beneficiardn sistemdaticamente a una de las partes del juicio.

Defendiendo el rol activo del juez a través de esta cautelar, considerdndola
como una facultad pseudoprobatoria, Gabriela Lanata sefiala que “muchas veces
las pruebas en tal sentido pueden ser dificultosas para el trabajador. Dentro del
nuevo procedimiento se otorgan facultades al juez para que asuma la iniciativa.
Asi, se le autoriza, aun sin necesidad de peticién de parte recurrir a oficios, por
ejemplo, al Servicio de Registro Civil, Servicio de Registro Electoral, Servicio

%6 ACADEMIA JupICIAL (2008), p. 65.
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de Impuestos Internos, con el fin de determinar tales elementos”®. Por su parte,
en palabras utilizadas en el manual de la Academia Judicial, “el legislador ha
establecido que el juez debe disponer una verdadera investigacion que lo lleva
a asegurar los resultados de la accion”®®.

Nada més claro que lo anterior; se ha encomendado al juez laboral hacerse
parte y colaborar en la indagacion probatoria, en beneficio del trabajador. Pero,
tal como es comprendida la facultad en cuestion se genera una relacion tensa
con el dltimo tipo de medidas cautelares, esto es, con la “singularizacion del
patrimonio”. Haciendo una interpretacién arménica de la norma junto al actual
articulo 3° inciso 4°, y articulo 507, propios de la denominada “Ley Multirut”,
nos es dable pensar que la singularizacién de patrimonio en este caso incluye
s6lo una constatacion material objetiva de los derechos que tenga el demanda-
do sobre determinados bienes, y la realizacion de inventario de aquellos, con
la finalidad de posteriormente asegurar el cumplimiento, mediante medidas
conservativas.

En este sentido, la labor del tribunal consistira s6lo en otorgar medios para
la identificacién detallada de los bienes en cuestion, y asi otorgar una medida
cautelar conservativa, pero en ningtin caso puede traspasar dicho Iimite y entrar
a investigar y buscar pruebas de casos de simulacién o subterfugio, en donde
varios patrimonios (personas juridicas) se encuentren vulnerando la ley con la
finalidad de obviar sus obligaciones laborales. O dicho de otra forma, no es esta
via cautelar el mecanismo idéneo para iniciar una investigacion de grupos de
empresas que actien como un empleador para efectos laborales. Para ello el
propio legislador ha consagrado normas particulares que ordenan su tramitacién
conforme a las reglas del procedimiento ordinario. Debe decretar medidas que
persigan la individualizacién del contenido patrimonial del demandado, mas
no le corresponde afadir nuevos patrimonios que respondan ante la pretension.

La actuacion oficiosa del juez en el sentido descrito se encamina al des-
cubrimiento de una situacién o hecho de relevancia juridica que debiese ser
alegado por las partes y probado por ellas mismas, como es la simulacién de
contrato, o inclusive el eventual fraude a la ley laboral, por tratarse de cuestio-
nes sustantivas que ameritan ser discutidas contradictoriamente en el marco de
un debido proceso. A tal punto llega la aventurada travesia potestativa, que se
afirma, de lo expuesto, y a propésito de la potestad cautelar, que “la ley proce-
sal asume la doctrina del levantamiento del velo, en cuanto se le reconocen al
juez las facultades necesarias para establecer el dambito de responsabilidades

 LANATA (2010), pp. 72-73.
68 ACADEMIA JuDICIAL (2008), p. 65.
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con prescindencia de los aspectos formales [...]”%, olvidando completamente
que como contradictor se encuentra también un titular de derechos; existe una
persona, natural o juridica, respecto de la cual una actuacién como la descrita
puede terminar significando una vulneracién iusfundamental, no tan sélo en
el dmbito procesal, sino incluso en relacion a otras garantias, como la libertad
de asociacion.

En el fondo, el sentido que se ha querido otorgar a estas dos finalidades
cautelares, es evidentemente inquisitivo, y esconde tras de si mucho mas que la
tradicional funcion cautelar, pues llega a inmiscuirse en asuntos que son materia
de prueba, y respecto de las cuales deben ser las partes quienes se encarguen
de confirmar las pretensiones respectivas.

Sin mas, se ha pretendido deducir atribuciones potestativas judiciales que
inciden directamente en el contenido probatorio de la litis, desde una funcion
cautelar que permitiria afirmar una potestad cautelar general y abierta. Sin duda,
siguiendo este camino, lo cautelar ha perdido su propia significancia, y siendo
vulgarizado, pretende servir de bastién de lucha publicistica. Parece que no
s6lo la celeridad era el problema, sino que se necesitaba despejar las dudas
respecto del nuevo rol protagénico del juez laboral.

En dltimo término, esta potestad inquisitiva vulnera los principios del debido
proceso, y pareciera fijar el establecimiento de un sistema inquisitivo, antes que
uno garantista que seria coherente con nuestra Constitucion.

En general, todas las medidas cautelares hasta aqui descritas pueden iniciarse
a peticion de parte o directamente de oficio” (seglin Lanata “el inciso primero
del articulo 444 [...] le ordena al juez (no sélo lo faculta) decretar todas las
medidas necesarias para: a)asegurar el resultado de la accién; b)la proteccién
de un derecho; ¢)la identificacion de los obligados; y d) la singularizacién de
su patrimonio””"), respondiendo fielmente al espiritu inquisitivo que rige la
totalidad del proceso laboral. He ahi el mayor problema, pues en el fondo, al
interpretarse de esta manera la norma en cuestion, el juez contara con faculta-
des investigativas, probatorias y cautelares oficiosas, que pueden ser puestas en
ejercicio incluso previo a la notificacion de la demanda. Luego, en el desarrollo
mismo del juicio, puede continuar su labor inquisitiva, por ejemplo, requiriendo
oficiosamente informacién de organismos publicos, u otra persona juridica o
natural (inciso quinto art. 444 CT).

Debemos recordar que no es deseable que la persona encargada de in-
vestigar sea la misma que termine por juzgarnos; dicha diferenciacion en las

%9 ACADEMIA JuDICIAL (2008), p. 66.
70 AcADEMIA JuDICIAL (2008), p. 66; y ademds, LANATA (2010), p. 73.
71 LANATA (2010), p. 73.
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funciones es una de las garantias procesales fundamentales que la modernidad
ha ganado en nombre de la libertad. Esta garantia es ampliamente aceptada en
el Proceso Penal, y no existe razén para comenzar a retroceder en el resto de
las subramas procesales.

2.3. Algunos casos de uso de la “potestad cautelar genérica” por los Juzgados
del Trabajo

Quién haya sido el lector que acompafié hasta este punto nuestro didlogo
esperara encontrar al menos la mencion de un par de casos “practicos”; algo de
evidencia jurisprudencial que permita sustentar lo grave de nuestras advertencias.
Sin duda es ardua la labor de indagar por la presencia de resoluciones del estilo
referidas toda vez que éstas pueden ser dictadas y solicitadas durante todo el
transcurso del proceso (incluso antes de ser notificada la demanda)”. Asi, no es
recurrente encontrar en las bases de datos usuales la referencia a las mismas,
a menos que hayan sido objeto de algtin recurso, y en virtud de aquél, haya
sido revisada la respectiva resolucién por los Tribunales Superiores de Justicia.

Sin embargo, hemos encontrado un par de casos ejemplares que nos serdn
atiles para graficar la actuacion dinamica de la cuestionada potestad.

El primero de los casos trata del ejercicio de la funcién cautelar que nos
parece menos gravosa para el derecho a defensa de las partes, esto es, el decretar
una medida cautelar precisamente a solicitud de una de las partes, aunque no
se encuentren tipificados de manera integra los elementos constitutivos de los
mismos. Hablamos de una resolucion dictada el 18 de febrero de 2014 por el
Juez Titular del 3¢ Juzgado de Letras de Ovalle, en que resuelve “Como se pide,
oficiandose al efecto” en autos laborales Rit T-3-2013. ;Cual habia sido la peti-
cién de la parte? Esta indica que en virtud de lo prescrito en el articulo 444 del
Cadigo del Trabajo se sirva el tribunal decretar la retencién de dinero hasta un
monto “x” que el demandado principal pudiera tener a su favor como prestador
de servicios de la demandada solidaria. Sin hacer remisién expresa a las nor-
mas supletorias de los articulos 290 y ss. del Cédigo de Procedimiento Civil, ni
recurriendo a mas fundamento legal que el contemplado en el texto normativo
del articulo 444 del Cédigo del Trabajo, la parte ha Ilamado al ejercicio de la
funcién cautelar genérica del juez del trabajo, obteniendo por parte de éste
una acogida satisfactoria, pero que no aborda tampoco de manera abundante
el fundamento legal del ejercicio de la funcién cautelar, y la medida cautelar
resultante, dandonos a entender que le ha bastado la razén argumentativa

2 De una u otra manera esta caracteristica se relaciona con la naturaleza juridica de la resolucién
que dicta una medida cautelar, que se bate entre ser determinada como un auto, por un lado, o como
una sentencia interlocutoria, por otro.
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otorgada por el peticionante, esto es, que la norma del articulo 444 consagra
una potestad atipica; abierta.

Otro ejemplo, que ya pone en transito dinamico la funcién cautelar del
Tribunal, lo encontramos en la sentencia definitiva dictada por el Juzgado de
Letras, Garantia y Familia de Aysén, en causa Rit O-2-2010, en fecha siete de
abril de 2010. En dicha resolucion, en la parte dispositiva, senala literalmente:

“Que a fin de cautelar los derechos laborales eventuales del demandantes
en conformidad a lo establecido en los articulos 444 y 425 del Codigo
del Trabajo, reitérese el oficio al Registro Civil para que informe acerca
de la existencia de bienes asociados al rut del empleador demandado,
el que debera cumplirse dentro de quinto dia bajo apercibimiento de
los articulos 238 del Cddigo de Procedimiento Civil y 253 del Codigo
Penal.- Oficiese”.

El tribunal utiliza retéricamente el articulo 444 a fin de fundar una antici-
pacioén diligenciosa en vista de la futura ejecucién de lo resuelto condenato-
riamente. Sin embargo, y como ya habra de haber imaginado el erudito lector,
dicha anticipacién omite la posibilidad de recurrir ante la propia sentencia
judicial a través de un recurso de nulidad. Dicta sentencia y en el acto inicia las
diligencias propias de la etapa de cumplimiento. Estamos conscientes de que
la celeridad ha sido uno de los fundamentos sustanciales que han moldeado
la ideacion de los nuevos procedimientos laborales, sin embargo el espiritu
progresista que riega su fértil intencién en los Tribunales del Trabajo no puede
pretender omitir al menos las ordenaciones bésicas de las reglas procedimenta-
les en el ejercicio de la jurisdiccion. No porque sea un preciosismo técnico el
pretender su conservacion fundamental (distinguir entre procesos de cognicién
y ejecucién, como minimo) sino porque estas nociones son manifestaciones
de un derecho fundamental anterior; el derecho a defensa de las partes, y el
derecho a un debido proceso.

A diferencia del primer caso de andlisis, sobre retencién patrimonial, y li-
mitacion a libre circulacion de los bienes, la presente resolucién resulta menos
intrusiva en su forma de realizacién, pues se basta en una indagacion, que de
no prosperar la etapa de ejecucién, no afectaria mayormente al sujeto respecto
del cual se informard la existencia o no de bienes, suponiendo que el caracter
publico de la informacién solicitada no alteraria la integridad iusfundamental
del “eventual” condenado. Tal vez el reverso negativo que se desprenderia de
una comparacion (por cierto disimil) con la resolucién anteriormente referida
aparece de la circunstancia de haber sido esta dltima dictada oficiosamente por
el juez (la primera fue dictada a peticién de parte, cinéndose a la solicitud), que
reafirma nuestra hipétesis de que la norma esta “puesta ahi”, para que los jueces
puedan desde ellas desenvolver sus ideaciones practicas, no sélo respecto de
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la oportunidad de su dictacién (en este caso fue al momento de la dictacion de
la sentencia definitiva), sino también en cuanto a su contenido.

Un tercer tipo de caracter diverso a los anteriores lo encontramos en la
sentencia definitiva dictada en autos sobre tutela T-22-2010 por el Juez del
Trabajo de Temuco. En dicha sentencia, fallando sobre la procedencia de
indemnizacién por lucro cesante de los demandantes, y a fin de determinar
los montos condenatorios exactos, el tribunal determina en su considerando
vigésimo:

“[...] La indemnizacién del lucro cesante aparece aqui como una medida

reparadora adecuada, ya que de no haber mediado el cese anticipado e

injustificado de las contratas de los actores, ellos tenian una expectativa

razonable de haber obtenido el pago de sus remuneraciones hasta el 31

de diciembre de 2010, cuando la autoridad podia ponerle término. Justo

es que, al menos, los demandantes perciban los sueldos que le hubieren

correspondido hasta esa fecha, conforme lo faculta el articulo 495 N° 3

del Codigo del Trabajo.

Para tales fines los actores senalaron en su demanda percibir una suma
distinta a la que indican las liquidaciones del mes de mayo incorpora-
das por los propios demandantes, en las que se observa un sueldo de
$ 330.772 para don Luis Alvial Ferndndez, de $ 333.184 para don Ri-
cardo Wegner Barrientos y de $ 288.711 para don Cristian Castillo. Sin
embargo, en todas se sefala que la “modernizacion correspondiente al
mes de mayo de 2010 se cancela con un cheque”, con lo que se da a
entender que su remuneracion es diferente.

Consagrando el articulo 444 del Cédigo del Trabajo el principio cautelar
que permite al juez realizar todas las medidas que se estimen necesarias

para asegurar el resultado de la accion, para solucionar esta dicotomia se
ha recurrido a la pagina web oficial del Gobierno www.gobiernotrans-
parentechile.cl en la que se publica toda la informacion oficial para los
fines de la ley 20.285. En dicha pagina se informa que un profesional
grado 8 que presta servicios en la Intendencia de la Araucania perci-
be $ 1.594.765, un profesional grado 10 $ 1.344.311 y uno grado 12
$ 1.135.672, por lo que se estara a tales sumas para fijar el monto de la
indemnizacion por lucro cesante”.

De lo expuesto se deduce que el magistrado ha estimado pertinente
para asegurar el fin de la accion utilizar la potestad cautelar consagrada en
el articulo 444 del Codigo del Trabajo, recurriendo a la pagina web que ha
estimado idonea para la obtencién de la informacién. Sin embargo, ;es un
ejercicio de la potestad cautelar el que estd realizando el juez en este caso,
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o mas bien estd en el limite de la intervencién probatoria activista? Creemos
que el punto discutido (la “dicotomia”, en palabras del magistrado) puede
ser, por su relevancia, parte constitutiva del thema decidendi; parte de los
hechos controvertidos que habria de probar en juicio. Dejamos abierta la
observacién, pero consta aqui una vez mas la variedad de hipétesis conflic-
tivas que trae aparejada la comprensién del articulo 444 como una norma
potestativa abierta.

Sin duda la recoleccién de antecedentes jurisprudenciales por ahora seguird
siendo una tarea por realizar, y que de seguro dara origen a una investigacion
independiente muchisimo mds acabada, pero por ahora he de limitarme a lo
expuesto en las paginas precedentes y a exponer de manera ejemplar un par de
situaciones que pueden acercar la discusion a la practica. Es de esperar que las
posibilidades que se abren a una interpretacién laxa de las potestades judiciales
en materia cautelar no sean ampliamente utilizadas por nuestros tribunales, y
precisamente aquello dificulte nuestra tarea de investigacién jurisprudencial
critica futura. De ser asi, aquello sera indice, en mayor o menor medida, de que
lo que aqui hemos tratado no ha podido ser mas acertado, y que el buen juicio
gobierna atin las mentes de la magistratura laboral. De lo contrario, de encontrar
en este espacio una veta para la experimentacion innovativa o anticipatoria, no
dudaremos en volver sobre el tema.

Conclusiones

En nuestro ordenamiento juridico nacional se ha seguido la tradicién mo-
derna de sujetar los poderes del Estado a la ley, y hoy mas ampliamente, al
Principio de Juridicidad. Si bien este principio consagrado constitucionalmente
no se limita a la tradicional legalidad en su vertiente de vinculacion positiva, si
es posible afirmar que contiene esta dimension en su dindmica de superacion.
En otras palabras, no supera a la tradicional legalidad porque se crea una lectura
nueva de ésta, sino porque la incluye y trasciende (abarcando sujecién a los
derechos fundamentales, por ejemplo).

Dicha concepcién es plenamente coherente con la consagracién constitu-
cional de la primacia de la persona humana, y desde esa misma lectura, esta
posicién se condice a la vez con una lectura garantista del proceso, siendo
esta corriente la que mejor se condice con nuestra Norma Fundamental, y
con los diversos tratados internacionales que consagran garantias de orden
procesal.

Luego, la vinculacién de los poderes del Estado (o de las funciones, siendo
mas preciso) al principio de juridicidad tiene un alcance particular tratindose
de los tribunales de justicia, quienes ejercen la funcién jurisdiccional. Respecto
de aquellos sera principalmente la ley procesal la que consagre tipicamente la
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atribucién potestativa que permite el desarrollo dialéctico del Proceso conforme
a las prerrogativas constitucionales minimas.

En este sentido, la consagracion de potestades abiertas o atipicas no es
coherente con el propio contenido constitucional, y llega a vulnerar incluso,
dependiendo de lo laxo de su lectura, a la nocién de Proceso, desnaturalizando
el ejercicio de la funcién ejercida por el Estado ante el requerimiento de parti-
culares para la solucién de conflictos intersubjetivos.

No es concebible entonces que pueda desprenderse de la norma procesal
laboral estudiada una potestad cautelar genérica, e indeterminada. En primer
lugar porque la Constitucion ha encomendado al Legislativo (6rgano demo-
craticamente idéneo) la consagracion expresa de las potestades piblicas, y al
hacer aquello se pretende trasladar una funcién nomogenética impropia al juez
laboral, atentando contra los principios fundamentales de legalidad, juridicidad,
certeza juridica y seguridad juridica, y en el fondo, con el derecho a defensa
de las partes en juicio.

En segundo lugar, no puede tampoco obviarse la observacién planteada
justificando la lectura abierta potestativa en el desequilibrio constituyente de
la relacién laboral, pues si bien es de nuestro parecer que dicha desigualdad
ha de ser equiparada materialmente, no podemos entregar al juez la solucién
procurando que intervenga lo mas posible. Aquello implica atribuirle una
funcién impropia, pues precisamente el ejercicio de la funcién jurisdiccional
presupone esencialmente imparcialidad e impartialidad por parte del juzgador,
y con encomendarle la misién prescrita desnaturalizamos el proceso, transfor-
mandolo en mero procedimiento. La equiparacion en la relacion laboral ha de
buscarse en la nomogénesis propia del Legislativo conforme al orden democra-
tico establecido. No es recomendable bajo ningtin aspecto iniciar el sacrificio
del dnico agente estatal cuyo compromiso fundamental es ser imparcial, que
no ha de tener interés en la solucién del juicio ni debe actuar como parte en
el mismo: el juez.

En este camino, la interpretacién de normas potestativas como aquella
sobre la que hemos tratado en las lineas precedentes a propésito de la funcion
cautelar, ha de ser coherente con la propia estructura institucional que se ha
elevado como legitima y vigente en el contexto democrdtico actual. Una vez
mas es posible afirmar que sin duda las intenciones dltimas que han de fundar
materialmente los textos normativos vigentes puedan ser loables y estar inspi-
radas en un “espiritu de justicia”. Sin embargo, las intenciones no son mds que
eso; meras intenciones. La realidad efectiva del Derecho y la préctica judicial
misma seran el lugar en dénde se decidira en dGltimo término lo adecuado o
inadecuado de lo propuesto.
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