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I INTRODUCCION

El 14 de enero de 2010 la Exema. Corte Suprema dictd una sentencia
Sﬂb“_' 1 CASO [{L' tutﬁ.".ﬂ dt dﬂ:rﬂchuﬁ ﬁ.lnl{am{:nt:ll{:ﬁ d{: 1n tl—"dl.":lj'-:ldul—. E:.StEl a0
dictd en el marco del procedimiento especial previsto en los artfculos 485 y ss.
del Cédigo del Trabajo, incorporade por la Ley N 20087, Este procedimiento,
como se sabe, significé la incorporacion efectiva de la proteccién judicial, en
sede laboral, de los denominados “derechos fundamentales inespecificos” de
los trabajadores, estableciéndose como un mecanismo de resguardo especial y
privilegiado de amparo de sus derechos frente a las facultades del empleador.
Die esta manera, y sin perjuicio del procedimiento constitucional previsto en el
articulo 20 de la Constitucion (Recurso de Proteccion), el Cédigo del Trabajo
configura su propio procedimiento, de competencia del propio juez laboral,

“Dactor en Derecho por la Universidad Carlos 11 de Madrid, Espaia,
" Mlagister en Derecho Privade, Universidad Nacional de Rosario, Repi blica Argentina.
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v en el que el trabajador puede demandar la proteccion de ciertos derechos
fundamentales, ademds de incoar otras acciones judiciales complementarias,
En este contexto valga sefialar, en primer lugar, que la mayorfa de la doctrina
nacional ha manifestado desde ¢l primer momento su entusiasmo por este
nuevo procedimiento, llegando a constituirse en el "plato dulee” que viene a
“reverdecer el devastado jardin del Derecho del Trabajo™'. Sin embargo hay que
tener cuidado. Este plato puede rranstormarse en uno mucho mds amargo de
lo pensado, si la doctrina y la jurisprudencia no define con claridad las reglas
en esta materia. La sola referencia a los derechos fundamentales como marco
de referencia exclusivo del conflicto juridico entre empleador y trabajador,
por un lado, v la ponderacién o proporcionalidad como dnico instrumento
de resolucion del mismo, por otro, pueden ser postulados muy atractivos y
“progresistas”, pero extremadamente arriesgados. Por impopular que suene, el
derecho tiene herramientas mis complejas que pueden contribuir a solucionar
los conflictos juridicos de mejor forma, protegiendo efectivamente a la parte
mis débil y sujetando asi al juez a ciertas reglas que impiden el ejercicio
arbitrario de su poder.

En concreto, la tesis que se sostiene aqui, contrariamente a lo ahrmado
por la doctrina mayoritaria nacional, es que el nuevo procedimiento de tutela
laboral protege ciertos derechos fundamentales del trabajador frente a ciertas
ﬂﬁ.“f_'tﬂf_'i{]nﬂ_‘."i %] I'L'.':i'i.[]l'“_'fi I:j{_'CledEIS Pl}]' L'I ‘L']TIFI{:EI'[IUT, ].'.FL'TL‘.I L'HHS ey 5 f_'};P]iC':'I.]'l
regularmente por la oposicién de los derechos fundamentales de ambos,
sino como un andlisis juridico especifico de las facultades del empleador y
el contenido de ciertos derechos fundamentales de los trabajadores. En este
sentido, la solucion a la controversia juridica no se da por cjercicio exclusivo
de la técnica de la ponderacién, como se ha afirmado mayoritariamente, sino
como la aplicacién de un conjunto de reglas que provee el propio ordenamiento
juridico, incluyendo el propio Cédigo del Trabajo.

En este contexto, este trabajo contiene un andlisis del nuevo procedimiento
de tutela laboral, reniendo como trasfondo la sentencia de la Exema. Corte
Suprema antes referida, estudiando los derechos fundamentales protegidos y
las conductas que los afecten o los lesionen. Para ello en un primer apartado
explicamos los antecedentes generales del caso, exponiendo los hechos del
litigio v las sentencias de primera y segunda instancia y la de unihcacién de
jurisprudencia; luego se tratari de precisar los derechos fundamentales que se

" Ugaree, José Luis, £ seewn Dervechio def Thabago, Lexis Nexds, Santago, 2007, pp. 116-117.
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se analizardn las formas de afectacidn o lesidn especificos de estos derechos;
finalmente, se explican brevemente las reglas probatorias especiales que la ley
establece en este dmbito.

Il ANTECEDENTES GENERALES DEL CASO

1. La exposicidn de los hechos del litigio

Como ya se sefald, la Exema. Corte Suprema, en fallo dictado el
14 de enero de 2010, rol No 7023-09, iniciada en causa RUC N*® (9-4-
0003728-8 y RIT N"13-2009, del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de
San Antonio, rechazé un recurso de unificacién de jurisprudencia deducido
por la demandada y confirmé la sentencia dictada por éste v ya racificada
por la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en un proceso de turela laboral
seguida en contra de la empresa Muellaje STT S.A.* Esta sentencia vino, en
lo medular, a fijar algunos criterios relevantes para la aplicacién del proceso
de rutela laboral, senalando la aplicacién de algunas reglas probarorias ¥ de
interpretacién y aplicacién de los derechos fundamentales del trabajador en
su relacidn con el empleador.

Explicando sucintamente los hechos del litigio, ¢l actor, don Ricardo
Mensalve Pino, sostuvo en su demanda que habia sido victima de una
vulneracién de sus derechos fundamentales, a través de ciertas conducras
discriminatorias seguidas por la empresa, las que comenzaron con un
hostigamiento laboral y finalizaron con el despido injustificado, lo que
infringid lo dispuesto en el articulo 29 del Cédigo del Trabajo. Estas conductas
ilicitas de la empresa se habrian producido, segiin sus dichos, como represalia
al apoyo explicito prestado por el demandante a la accidn sindical del Sr. Luis
Retamales, presidente del “Sindicaro de la empresa Muellaje STI N° 27, quien
promovié la constitucidn de un tercer sindicato al interior de la empresa,
Este apoyo se habria manifestado por el Sr Monsalve en su comparecencia
ante la Inspeccidn del Trabajo de San Antonio, el 29 de diciembre de
2008, oportunidad en la que declaré como testigo en un procedimiento de
investigacion por vulneracion de derechos fundamentales incoado por el Sr.
Luis Retamales en contra de la empresa Muellaje STT S.A.

* Fallo publicado cn Revisia de Feflas del Mes, We 553, Jurisprudencia de la Exema. Corre Suprema.
Enera a Junio de 2000, pp. 461 a 484,
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En este contexto, el Sr Monsalve sostuvo en su demanda, que el despido
del que fue objero fue vulneratorio de la garantia de indemnidad y un acto de
discriminacidn, al haber sido despedido producto del ejercicio legitimo de su
derecho. Asi este derecho habria sido violentado por la empresa demandada,
al imponerle la mids drastica sancién que puede imponer un empleador a un
trabajador, esto ¢s, ¢l término de su contrato, precisamente por las denuncias
que presentd contra aquel ante la Inspeccién del Trabajo.

Estos hechos dieron lugar a la causa RUC Ne 09-40003728-2, ante

el Primer Juzgado de Letras de San Antonio, caratulindose “Monsalve con

Muellaje STI S.A”
2 Las sentencias de primera y j'.::q:mrz’ﬂ mstancia

Con fecha 12 de junio de 2009, el Primer Juzgado de Letras de San
Antonio dicté sentencia de primera instancia, la que en lo medular sostiene
que, de los antecedentes probatorios de autos, ponderados de acuerdo a las
reglas de la sana critica, se permite formar conviceidn al sentenciador en cuanto
a que existen indicios suficientes de que el demandante, Sr. Ricardo Monsalve
Pino, participd activamente en actividades sindicales al interior de la empresa
demandada, destacando su colaboracidn en una fiscalizacidn de la Inspeccidn
del Trabajo a propdsito de una denuncia formulada por el intento de formar
una tercera organizacion gremial. Lo anterior tuvo come consecuencia, segin
sostiene el tribunal, que el demandante fuera objeto de hostigamiento en su
trabajo por parte de sus supervisores y superiores jerdirquicos, terminando en
definitiva despedido, en una actitud claramente discriminatoria. Finalmente,
indica ¢l falla, que estos hechos son constitutivos de una vulneracidn de los
derechos fundamentales del demandante, por parte de la demandada, producto
de acros discriminarorios a causa de sindicacién.

La empresa demandada, “Muellaje STI 5.A.7, impugné el fallo antes
expuesto, presentando un recurso de nulidad, por haber incurrido el Tribunal
en las causales de nulidad del literal B del articulo 478 del Codigo del
Trabajo y, ademads, haberse incurrido en infraccidn de ley respecto de normas
de decisoria litis.  Este recurso fue conocido por la L. Corte de Apelaciones
de Valparaiso, resolviendo el contencioso por sentencia de 20 de agosto de
2009, rechazé el recurso, por un lade, porque en mareria de afecracién de
derechos fundamentales de los trabajadores, se puede recurrir a la prueba por
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indicios suficientes (articulo 493 del Cadigo del Trabajo), los que acrian
como presunciones, las que valoradas de acuerdo a las reglas de la sana critica
permiten dar por establecido los hechos, en ausencia de prucha en contrario
o de cxplicacinncs suficientes de las medidas por el cmplc.’adnr. Por otro, la I.
Corte también rechazd el recurso porgue la demandada plantmﬁ CUCSHIONes

sobre interpretacién de la norma legal aplicada, lo que no cabe en este caso.
3. La sentencia de la Corte Suprema en recurso de u H.jf’fcm*idn de _j'.f;rhprr.-a"wn‘m

La sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Valparaiso se impugndé a
través de un recurso de unificacion de jurisprudencia ante la Excema. Corte
Suprema, la que conocié del asunto en causa rol Ne 7023-2009, resolviendo
la cuestién por sentencia de 14 de enero de 2010, El fallo del Excmo. Tribunal
rechazd el recurso interpuesto por la empresa demandada, sefalando en lo
esencial la plena aplicacién de las reglas de la prueba de indicios para los
casos de afecracidn de derechos fundamentales, incluidos los casos de actos
discriminatorios, por lo que ¢s plenamente procedente urilizar esa regla

prubuturia &n ll'J'_'i PI’DL’CEL‘IS dt.' tutula ]':'t]JL'Il'-Fl]. COITI0 Cl Sl:'_‘gl.lidl'.'l 211 2508 Caso.

[Il. CUESTIONES JURIDICAS RELEVANTES
1. El proceso especial de tutela de derechos fundamentales

Como se sabe, el articulo 5* del Codigo del Trabajo dispone que el
ejercicio de las facultades del empleador dentro de la empresa tiene como limite
el respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores, especialmente
el derecho a la intimidad, la vida privada y la honra. Esta disposicién implica
arraer al mundo de las relaciones laborales la construccidn filoséfica y politica
de los derechos fundamentales, tratando de establecer una conexidn entre los
principios esenciales del constitucionalismo contempordneo y la regulacion
técnica del derecho laboral. Asi, la novedad no consiste en aplicar a este dmbiro
los derechos fundamentales laborales tradicionales, comeo la libertad sindical
o ¢l derecho a huelga, sino hacer una aplicacién concreta de los derechos
fundamentales generales —denominados “inespecificos” por la doctrina— al
campo de las relaciones laborales generadas al interior de la empresa’.

' Por todos, Ugaree, José Luis, I waeve Devecho del Trabajo, obociv, pp. 1153-116,
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Precisamente, una de las formas especificas de dar proreccion o garantia a
estos derechos es a través de este procedimiento de tutela laboral establecido en
los articulos 485 y ss. del Cédigo del Trabajo, creado por la Ley N® 20087 de
2008, el que constituye una via privilegiada de amparo, paralela y excluyente
de la dispuesta en ¢l auto acordado de la Exema. Corte Suprema de 1992 para
el Recurso de Proteccidn. Este procedimiento pareciera tener su antecedente
mds inmediato en ¢l proceso de tutela de los derechos de libertad sindical
establecido en la Ley de Procedimiento Laboral espanola, que en los articulos
175 y ss. dispone un procedimiento especial para la proteccién judicial de este
derecho fundamental —la libertad sindical—, ampliable a los demds derechos
y libertades piiblicas, segin dispone la misma ley (artfculo 181 de la Ley de
Procedimiento Laboral)i.

Este procedimiento, en el derecho espaiol, es el instrumento procesal a
través del cual se satisface la exigencia constitucional de proteccion preferente
y sumaria de los derechos fundamentales ante los tribunales ordinarios
(articulo 52.2 de la Constitucién Espanola) en el dmbito estrictamente
laboral, y cuya proteccidén inicial estuve radicada en términos mids generales
en la Ley Orginica 62/1978 de proteccion de los derechos fundamentales,
De este modo, la proteccidn reforzada y especializada posterior de la liberrad
sindical primero (1985, Ley Orgdnica de Libertad Sindical, articulos 13 v ss.)
y del resto de los derechos fundamentales y libertades publicas después (Ley
de Bases de Procedimiento Laboral de 1989 v su texto articulado de 1990)°
implica la satisfaccion por el legislador del mandato constitucional antes
citado, el que ya estd dispuesto por el propio ordenamiento para los dmbiros
civil, penal y administrativo. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio del
amparo constitucional ante el Tribunal Constitucional Espanol, el que opera
como mecanismo subsidiario y residual, una vez agotadas las vias judiciales
ordinarias y especiales de proteccién de los derechos fundamentales, y sélo para
cautelar que todos los poderes publicos, incluidos los jueces, hayan respetado
los derechos fundamentales invocados por el particular®.

U Gidrate Casero, Javier, La twvelia ofe fos derechos fondamentales y ibersadler priblicas por fos teilnales
latrarales, Revisia Noridica Galega, 5.8, pp. 60-61.

" Ve, por todos, Baz Tejedon, José Antonio. Le el jwdictal de fos Derechos Fandanieniales en of
Pracesa del Traodafe, Editorial Lex Nova, Valladolid, pp. 50 v ss.

* Par wodos, Ferndndez Sepado, Francisco. Ef sirenmr constitucional eipaiad, Dykinson, Madrd, pp.
11071 ¥ 55,
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Asf, en el caso chileno, el legislador dispuso, a semejanza del modelo
espafiol, una proteccidn especial en la jurisdiccion laboral de los derechos
fundamentales de los trabajadores, constituyéndose en una via alternativa al
amparo general establecido para estos mismos derechos a través del Recurso
de Proteccién. Esta misma opcidn siguié el legislador en materia tributaria y
aduanera, en que también cred un procedimiento especial de tutela ante los
tribunales especializados que conocen de estas materias en forma paralela al
Recurso de Proteccidn (articulo 155 del nuevo Cadige Tributario).

Con esta opcidn pareciera que ¢l legislador busca una proteccidn
L'h'FL'CiH].i?:Fl(IEl 1'.IL‘ |.|'.]5 [{CTL‘C]'.I.{JE F'lln[lilmﬂ.‘l'lfil].f_'ﬂ {.IL‘ |.U.‘i trill]ﬂj:ld{'.lrf_'ﬁ, ante
una percepeion de debilidad del mecanismo general, pero sin que exista
posteriormente un amparo general contra la actuacion judicial. As, el proceso
de turela de derechos fundamentales se erige como el mecanismo principal de
proteccion de los derechos fundamentales, dejando al Recurso de Proteccién
como una alternativa residual, bastante inoperante por lo demds, si es que se
tiene en cuenta el breve plazo establecido para su interposicion.

2. Los derechos fundamentales susceptibles de proteccion por la tutela laboral

2 1. Los derechos fundamentales previstos en la proteceion del Codigo del Trabajo

El proceso de tutcla laboral dispone una enumeracion expresa de
los derechos fundamentales amparados por esta via especializada, no
pudiendo extenderse su aplicacidn a otros derechos distintos de los sefalados
taxativamente en la ley. Asi la “lista de derechos fundamentales™ protegidos
estid integrada por el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica de las
personas; el derecho al respeto y proteccion a la vida privada v a la honra
de la persona y su familia; el derecho a la inviolabilidad de toda forma de
comunicacién privada; el derecho a la libertad de conciencia, la manifestacién
de todas las creencias v el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan
a la moral, a las buenas costumbres o al orden piiblico; el derecho a la libertad
de emitir opinidn vy la de informar, sin censura previa, en cualquicra de las
formas y por cualquier medio; v, en fin, el derecho ala libre eleccién del trabajo
y de contratacién laboral.

" Ugaree, José Luis, £ seeva Deveclir el Thalaga, p. 141,
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Ahora bien, este mismo procedimiento se aplicard, segin indica la
misma norma en su inciso 2° en los casos que el trabajador sea objeto de
actos discriminatorios, de aguellos a que se refiere el articulo 2° del Cédigo del
Trabajo, es decir, las fundadas en cuestiones de raza, color, sexo, edad, estado
civil, sindicacién, religion, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional
u origen social. En este caso el legislador, aparentemente, configuré con mayor
precisién el derecho constitucional a la igualdad ante la ley establecido en el
articulo 19 N° 2 de la Constitucidn Politica de la Republica, haciendo una
aplicacién precisa en una prohibicidn estricta a los empleadores de discriminar
a los trabajadores, lo que afectaria la igualdad de oportunidades o de trato en
¢l empleo u ocupacién.

2.2, El derecho fundamental o garantia de indemnidad

Una situacién mds compleja que lo expuesto anteriormente es la extensién
que hace el Cédigo de este procedimiento de tutela laboral a otras marerias,
come la proteccién del trabajador frente a las represalias del empleador por
la labor hscalizadora de la Direccién del Trabajo o ¢l gjercicio de acciones
judiciales por parte de aquél (articulo 485 inciso 3° del Cadigo del Trabajo)
o la censura y sancidn de las pricricas antisindicales o desleales (articulo 292
del Cédigo del Trabajo).

La primera de dichas situaciones, que la doctrina ha denominado “derecho
o garantia de indemnidad™, tendria su fundamento normativo en el derecho a
la turela judicial efectiva y estaria construide como una norma de proteccidn
de los trabajadores frente al empleador v que llevaria aparejada, en el caso de
acredirarse, al igual que en los demads casos considerados en el procedimiento de
tutela laboral, un recargo en la indemnizacién correspondiente por el despido
injustificado (articulo 489 del Cédigo del Trabajo). Algo parecido ocurre con
la proteccién dispensada a los trabajadores contra las pricticas antisindicales y
desleales, ya que también se podrd dar lugar a indemnizaciones superiores a las
ordinarias (articulo 294 del Cédigo del Trabajo), sin perjuicio de disponerse
adicionalmente de multas y medidas de reincorporacion del trabajador, de
acuerdo a la ley (articulo 292 del Cédigo del Trabajo).

* Ugarte, José Luis: "Los Derechos Fundamenrales del rrabajador. EI nuevo procedimiento de turela
labaeal”, en Fusayos fuvidices, Universidad Allerio Flurada, N® 2, 2006, p17,
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Ahora bien, estas dos iltimos casos plantean una cuestién bien compleja,
va que por un lado, en opinién de la doctrina®, generan —al menos en el primer
caso claramente— un nuevo derecho fundamental, pero esta vez de origen
legal y, por otro, este nuevo derecho deberia ser interpretado v aplicado por
¢l juez en los mismos términos que los derechos fundamentales establecidos
en la Constitucidn Politica de la Repiiblica v que recoge el articulo 485 del
Cédigo del Trabajo. Que ¢l legislador pueda crear derechos fundamentales es
una cuestién tedricamente bastante compleja, no sélo por la definicién formal
de derechos fundamentales, como aquellos establecidos precisamente en la
Carta Fundamental de un Estado', sino porque la resistencia al cambio o
intervencion legislativa es la caracteristica que precisamente los identifica, sobre
todo en sus aspectos medulares o de contenido esencial'!. En este senrido, el
reconocimiento de la garantia de indemnidad como derecho fundamental en
el articulo 485 del Cddigo del Trabajo, tal como lo ha postulado la doctrina
laboral mds citada, supondria la creacién de un derecho subjetivo disponible
para el propio legislador, suprimible o modificable en su contenido esencial por
tanto por ¢l mismo. Asi es evidente que la denominada garantia de indemnidad
a derecho a la indemnidad, aun cuando derivara de otro derecho fundamental
—derecho a la tutela judicial efectiva—, no ticne la entidad ni fortalece de los
verdaderos derechos fundamentales establecidos en la Constitucién Politica
de la Repuiblica, apareciendo como una creacidn legislativa debilitada de un
derecho.

Ahora bien, una alternativa a lo anterior serfa sostener que este “derecho
a la indemnidad” o prohibicidn de represalias al trabajador por fiscalizacién
administrativa o acrividad judicial, asf como las prdcricas antisindicales y
desleales a que se refiere el arviculo 292 del Codigo del Trabajo, no sean
propiamente derechos fundamentales, sino simplemente normas protectoras,
que establecen prohibiciones para los empleadores, sujetando una sancién
pecuniaria y de obligacién de hacer en caso de contravencidn. Asi, el
denominado “derecho a la indemnidad” podria no ser considerado una norma
que reconoce o cstablece un derecho, sino una norma prohibitiva, que describe

una conducra irrr_'gul:ar sancionada por la Ley.

" Par todos, Ugarre, José Luis, £ neeve Dereche ded Trabajo, p. 141,

W Dier-Picazo, Luis Maria. Siiteme de devechas flandamenialer, Thomson/Civitas, Madrid, 2005,
p. 36 ¥ Aldunate, Eduardo, Deveclar Frerdamentafes, Legal Publishing, Santiago, 2008, p, 47,
" Diee-TPicazo, Luis Maria, Siireona de deveclos findamentales, p. 37,
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Esta tiltima opeién interpretativa tendria varios fundamentos. En primer
lugar, la propia literalidad de los precepros citados, los que estdn construidos
como conductas punibles y no como derechos subjetivos frente al empleador,
En segundo lugar, la ubicacidn de estos precepros en el Cédigo del Trabajo,
situdndolos en pdrrafos y articulos distintos de los dedicados a la garantia
de los derechos fundamentales, sin establecer una conexidn directa ademas
con un derecho constitucional establecido en la Carta Fundamental, aunque
s¢ relacionen y fundamenten en la tutela judicial efectiva —conexién bien
remota, por cierto— y la libertad sindical. Esto es bien evidente en el caso de
la prohibicién de represalias por hscalizacidn o accidn judicial, ya que ésta se
contiene en el inciso 3° del articulo 485 del Codigo del Trabajo, luego de la
enumeracion de los derechos fundamentales protegidos en los dos primeros
incisos del mismo articulo, v a continuacién de describir la forma de afectacién
o lesién de estos derechos, lo que supone una desconexién gramarical con los
derechos constitucionales protegidos. En este sentido parece légico sostener
que si el legislador hubiese querido crear un nuevo derecho fundamental habria
incorporado éste en alguno de los dos primeros incisos, antes de enunciar las
formas de lesidn de los mismos, construyéndolo como un derecho especifico
o bien derivindolo de un derecho constitucional mds general, pero aplicado
en forma especial al dmbito laboral.

Pero habria incluso una tercera razdén para no entender estas normas
prohibitivas como derechos fundamentales, derivada esta vez de la forma
como la doctrina dominante entiende la interpretacidn y aplicacién de estos
derechos: la ponderacion. En efecto, segiin la doctrina laboral dominante la
ponderacion o la proporcionalidad es el mérodo a través del cual debieran
interpretarse y aplicarse los derechos fundamentales establecidos para los
trabajadores, en cuanto su propia construccién como principios impiden la
operacién de subsuncién propia de las reglas juridicas'”. Pues bien, en este
caso es evidente que @l operacién de ponderacién no tiene sentido, ya que
no hay dos derechos fundamentales en juego, sino sélo la descripcion de una
conducta prohibida, a la que el |t.:gis[:adm' ha dispucsto una sancion especihca.

B Por todos, ver Gamonal, Sergio. B procedfmiente de fetela de derechor laborales, Lexis Mexis,
Santi:q.r,::u 2007, pp. 29 y ss,, Melis, Christian, Lo Jr.rf:'fn.u_,Fr'r.l.'n".u.r.le'mr:ﬂ's e fare rrr:fmj:.rfﬂu.rrr CE
fimises a fos paderes ewmpresariades, Legal publishing., Sandago, 2009, pp. 83 v ss. v Ugare, José Luis,
£ srwuevo Deveeli dlel Trabafo, ob. cir, pp. 145 y ss.
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Ahora bien, ;qué impacto tiene este razonamiento excluyente del
“derecho a la indemnidad” de los derechos fundamentales del trabajador? El
primero y mis evidente, es que la afectacién del derecho a la indemnidad o,
mejor dicho, la prohibicién de las represalias por fiscalizacién administrativa
o accién judicial opera como una regla juridica que se aplica auténomamente,
sin necesidad de ponderacion o ¢jercicio de proporcionalidad alguna. Asi, la
constatacion de esta conducta, como ¢l ejercicio de pricticas antisindicales o
desleales por ¢l empleador, no admite justificacion o ponderacidn alguna por
el juez, no aplicindose a su respecto la operacién de valoracién o contrapeso
de los derechos fundamentales a que se refiere ¢l primer pdrrafo del inciso 3°
del articulo 485 del Cadigo del Trabajo. Tampoco serfa aplicable, por tanto,
la exoneracién de responsabilidad del empleador a través de fundamentos
que expliquen las medidas o sefialen su proporcionalidad, come lo dispone el
articulo 493 del Cédigo, ya que implicarian una debilitacién de la prohibicién
legal establecida.

La afirmacién anterior, lejos de debilitar la posicién de los trabajadores,
tendria una consecuencia favorable a la proteccién de los derechos de éstos, ya
que supondria una prohibicidn absoluta para ¢l empleador, que no requicre
conexion alguna con otros derechos fundamentales o admisién de afectaciones
parciales del empleador. De este modo, la “garantia de indemnidad” y las
conductas antisindicales y desleales funcionarian como tipos infraccionales
especificos que llevan aparejadas una sancidn legal, sin que el juez pueda
admitir bajo ninguna circunstancia explicaciéon o fundamento del empleador
en la adopcion de tales conductas,

2.3. El derecho o gavantia de indemnidad como forma de lesion de alguno de los
derechos fundamentales establecidos en el Codigo

No obstante lo expuesto precedentemente, también es posible sostener
que la regla legal de la prohibicién de represalias que senala el inciso 3° del
articulo 485 del Cddigo del Trabajo, al estar contenida en el pirrafo destinado
a la forma de lesion de los derechos fundamentales, podria interprerarse
simplemente como una nueva forma de afectacién de los mismos. En tal
caso, para que proceda el procedimiento de tutela de derechos fundamentales
establecido por el Codigo se requeriria, légicamente, la vulneracién especihica
de alguno de los derechos sefalados en los dos primeras incisos del articulo
485, ya que ellos son los protegidos o amparados por este procedimiento.
En otras palabras, la garanta de indemnidad o la prohibicién de represalias
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empresariales en la forma como estd descrita en el Cédigo serian formas
especificas de afectacion o lesién de los derechos fundamentales, en el mismo
sentido que lo serian la afectacién sin justificacion suficiente o la lesién del
contenido esencial de los derechos fundamentales.

Si bien dicha interpretacion cabria en una aplicacidn exegérica de la
norma, en la medida que sitiia con mayor precisidn la regla de prohibicion de
las represalias empresariales en el marco de los tipos de lesiones o afectaciones
dL" I'DK dL'ﬁ.'Chﬂﬁ FLlndﬂantﬂle, COIMO ].C]' EL‘I':J:I[FL |L'|. f]'lcﬂbﬂ."?.ﬂdu L{L'I i.rl’l:i.'ﬂ] 3': dL‘l
artfeulo 485 del Cadigo del Trabajo, ello podria suponer un debilitamiento
de la prohibicién establecida. En efecto, al considerar la infraccidn a la
prohibicién legal como la forma especifica de afectacién del derecho
fundamental, se requeriria, adicionalmente, la vulneracion de alguno de los
derechos fundamentales establecidos en los dos primeros incisos del articulo
485 del Cddigo, estableciéndose sdlo asf la conexién enwre la afectacion del
derecho v el derecho mismo.

Sin embargo, tal interpretacién no serfa consistente con la finalidad
perseguida por la norma legal y que el legislador hizo explicita al momento
de incorporar esta prohibicién especial. En efecto, como consta de la historia
fidedigna del establecimiento de la norma, esta prohibicion legal fue dispuesta
como un mecanismo de resguardo final o norma de clausura y garantia de los
dL' FL‘T_'I-]U."; FL'lnf.IH]TlL"“ tﬂ]{:[‘i dC ]US trd[}ﬂjﬂ[{urcﬁ f-n_']-ltﬂ_' el ].E'IE rl:pﬁ:.'s:lli:!ﬁ CmP]‘CEﬂriﬂlCE
producidas como consecuencia de las denuncias adminiserativas o judiciales
realizadas por el trabajador —por infraccién precisamente de sus derechos
fundamentales— v no como una nueva forma de afecracion de los mismos'?,

En este contexto, a nuestro parecer, la \inica posibilidad de admirir
razonablemente esta tiltima interpretacién —como forma de lesion de los
derechos fundamentales y no como una norma prohibitiva auténoma—,
serfa conectar ésta con la infraccién per se de uno o mds de los derechos
fundamentales establecidos. Asi, la comisidn del empleador de una represalia
en contra de un trabajador por hscalizacion administrativa o accién judicial

Y En este sentido son elocuentes las palabras del senador Baeninger en la discusién en la Sala del
Senado del parrafo correspondiente: 7..el sentido de la oracian agregada es que, como ¢l tema inicial
de la violacidn de los derechos fundamentales Aguraba en un tioule especial donde se prevea la
interveneitn del jues, ne parccia razonable que la eventual represalia se radicara, dentro de los
[JI:J-::-:dinlic'nm:i ordinarios de la |1.'1.r,is|ur_'i-.’5:1 Jabarcal, en la Direccidn del ']'r.ﬂuju. Entonces, al realizar
dicho rraslade. esta tilrima mareria, al igual que la violacidn de rales derechos, queda en manos del
juce”. Semaddo de la Repiiblica, Legislanra 333, sesion 43, 19 de octubree de 2003,
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supondria, inequivocamente, una lesién de un derecho fundamental del
trabajador, siendo una expresion cualificada de afecracién de aquél. En este
sentido, cada vez que el empleador ejecute una represalia en contra de uno o
miis trabajadores como consecuencia de la denuncia administrativa o judicial
de la infraccidn de sus derechos, se generaria una afectacion de alguno de los
derechos fundamentales dispuestos en los incisos 1° 0 2° del articulo 485 del
Cédigo del Trabajo.

Ahora bien, analizando ¢l contenido del ardiculo 485 del Cadigo,
de los derechos fundamentales alli sefalados, los que mids se podrian ver
afectados eventualmente en estos casos serfan los derechos a la integridad
psiquica, la igualdad ante la ley —por actos discriminatorios, especialmente
por razones de sindicacién u opinién politica— v la libertad de trabajo. Estos
derechos son los que tienen una mayor conexién con el desenvolvimiento de
las actividades regulares del trabajador en la empresa y son, por lo mismo,
los que se podrian afectar mis directamente por el empleador en el caso de
denuncia administrativa o judicial de aquél. Lo anterior es sin perjuicio que
pudieran verse afectados también alguno de los otros derechos sefalados en
los dos primeros incisos del articulo 485, aunque su vulneracidn pareciera ser
mMenos rl'{_‘E'Ll.ﬂ:lltL‘ CI1 C500s Cas0s.

En todos estas situaciones, en todo caso, insistimos, la vulneracidn o
afectacion de los derechos deberfa entenderse producida por el solo acto de
represalia —acreditada désta, por supuesto—, sin que sea necesaria probar la lesion
del derecho fundamental especifico. Es decir, acreditado por el trabajador la
represalia empresarial como consecuencia de la denuncia administrativa o
judicial del trabajador, la vulneracién a alguno de los derechos fundamentales
a que se refieren los incisos 1° y 2° del articulo 485 se daria por establecida, sin
que sea necesario probar la lesién del derecho especifico, ni la desproporcién
o falta de fundamento en la medida adoptada por el empleador, ya que ello
desnaturalizaria y debilitaria la regla prohibitiva establecida por el legislador,

Esta tltima forma de interpretar la regla prohibiriva permiriria
adicionalmente aplicar sin objecionces formales las reglas procedimentales y de
fondo dispuestas en los articulos 489 y ss. del Cadigo del Trabajo, tutelando
tambi¢n a los trabajadores frente a los despidos irregulares producto de la
denuncia y defensa administrativa o judicial de sus derechos. En efecto,
la vinculacidn que hace el artfeulo 489 del Cadigo del Trabaje entre el
procedimiento de turela y las sanciones pecuniarias v laborales establecidas
estd construida sobre la base de los dos primeros incisos del articulo 485 del
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Codigo, es decir, sobre la base de la afectacion de los derechos fundamentales
especificamente sefalados en dichos pirratos, por lo que las represalias del
empleador deberfan necesariamente conectarse con aquellos, sobre todo en
el caso de despidos injustificados que sufran los empleadores,

En todo caso, en cualquiera de las dos ultimas circunstancias parece
razonable sostener que la prohibicidn de represalias del empleador por
fiscalizacién administrativa o accidn judicial es una conducta especibica descrita
por ¢l legislador, que lleva aparcjada una sancidn especial, ¥ no constituye
propiamente un nuevo derecho fundamental de origen legal. De este modo, la
apcion del legislador por su incorporacién en este pdrrafo, como la aplicacién
de las normas procedimentales establecidas para la turela laboral —al igual que
a las conductas antisindicales y desleales—, es una garantia reforzada para su
aplicacion, que teniendo en cuenta la gravedad de la conducra descrira, le hace
aplicable las reglas de forma y fondo de la tutela de derechos fundamentales
del trabajador.

Asi, en el caso que nos ocupa, “Monsalve con Muellaje STI S.A.%, la
demandante denuncié un despido injustificado como represalia a la labor
hiscalizadora de la Inspeccién del Trabajo, a rafz del hostigamiento producido
por la empresa por la intencidn de constituir un nuevo sindicaro cn la empresa,
Esta represalia, en palabras del demandante o denunciante —como sefiala la
Ley—habria implicado un acto de discriminacién, manifestado primero enun
trato vejatorio o persecutorio en el trabajo y luego el despido injustificado del
empleador, todo ello a consecuencia de la oposicion de la empresa al ejercicio
de la libertad sindical de sus trabajadores.

De este modo, aparentemente el demandante conecta en forma
directa —aunque las sentencias dictadas no lo recoge claramente— la represalia
empresarial con la discriminacién laboral, constituyendo la primera una forma
directa de produccion de esta tltima. En este sentido la “garantia o derecho
de indemnidad” no opera en este caso como un derecho auténomo a tutelar,
al que ni siquicra se le identifica en forma especifica, sino come una conducta
que conhgura la discriminacion —en este caso por razon de sindicacidn—, lo
que aﬁ:ctariﬂ L"I EI.{."I'CCI'.I.G FL'lﬂdeC“tHJ. i ].ﬂ ig[lﬂldﬂd anrc Iﬂ L’l’.'}’ —por ACLOs
discriminatorios— que la Constitucién Politica de la Repiblica garantiza a
todas las personas.

Si se siguiera la doctrina laboral dominante deberfamos llegar
necesariamente a la conclusién que, en este caso, el demandante y los
tribunales que conocieron el asunto establecieron la infraccién a dos derechos
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fundamentales diferentes —derecho a la indemnidad y actos de discriminacién—,
los que fueron afectados auténomamente por la actividad empresarial, y ambos
en forma desproporcionada o sin justificacidn suficiente, lo que no aparece
en los autos y la prueba no se encarga de acreditar. Al contrario del texto de
las sentencias de primera y segunda instancia y del recurso de unificacién
que conocié la Corte Suprema, se llega a la conclusidn contraria, es decir,
que derecho a la indemnidad —o prohibicién de represalias del empleador—y
discriminacién estdn indisolublemente unidos, siendo la primera la expresidon
manifiesta de la produccidn de esta dltima. En otras palabras, la diseriminacion
que sufre el trabajador y que motiva su despido es consecuencia de la
fiscalizacion de la Inspeccion del Trabajo, actuando el despido v los actos de
hostigamiento anteriores como prueba ineludible de aquello.

En este contexro, aparentemente los rribunales de jusricia, en este caso,
consideraron la represalia empresarial como una forma de lesion de los derechos
fundamentales del trabajador, siendo el derecho vulnerado la igualdad ante la
ley, o en términos legales especificos, el ejercicio de actos discriminatorios del
::rnpl::ﬂdnr. EETC Chs f_"[ li]'.l.[cl:! dl:ﬁ'.'l:hﬂ Fundam::ntal \?'I.E[Hﬂl'ﬂdﬂ FII l'mh:ajaclnr, CI.
que desencadena la tutela procesal especial establecida en la Ley.

3. La afecracidn de los dervechos fundamentales exigida en el procedimiento de
tretela laboral

3.1. Las formas de afectacion de los devechos segin la doctrina laboral.
Planteamiento general

Como ya se sefiald, la doctrina dominante laboral chilena sostiene que la
forma como se provocaria la afectacion de algunos de los derechos fundamentales
establecidos por la Constitucién en favor del trabajador seria con la actuacién
del empleador, el que ejerciendo sus potestades de direccién —derivadas de
sus derechos fundamentales de libertad de empresa y propiedad- infringiria
aquellos derechos. Ahora bien, la forma como se estableceria dicha infraceidn
serfa aplicando el principio-téenica de ponderacién o proporcionalidad’,
herramienta que serviria para pesar o balancear los derechos de ambas partes,
inclindndose a favor del trabajador, en el caso que se considere que el empleador
ha ido mds alld de lo razonable o justihicable. En otras palabras, cada vez que

W Yer, Gamonal, hergio, Ft pwrrn".fmfr.l.l.ra de tudela de dervechos fnborales, ob. at., pp. 29 v s, Mlelis,
Christian. Los derechor ffondamensales de fos irabajaderes como lWmives i los poderes empresariales, ah.cir,
pp- 104 vy ss. v Ugaee, José Luis, B aess Derechio del Trabajo, ol e, pp. 145 v 55,
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esté en juego o discusion la afectacion irregular de un derecho fundamental
inespecifico del trabajador —alguno de los sefialados en los incisos 1° y 2° del
articulo 485 del Codigo del Trabajo-, el juez deberd confrontar ésta con los
derechos fundamentales del empleador —particularmente la libertad de empresa
y el derecho de propiedad—, resolviéndose la controversia a través del principio
de ponderacién o proporcionalidad. De lo que se trata en dehinitiva es que el
juez, en cada caso, realice un andlisis especihco de la decisién adoprada por el
empleador y disponga su validez, sobre la base de los criterios o principios de
idoneidad, necesidad v proporcionalidad en sentido estricto™.

Esta tesis, como es evidente, descansa en la idea de que los poderes del
empleador y derechos del trabajador son normas construidas como principios
—¢n la denominacién de Alexy— o valores objetivos, cuyo enfrentamicnto no
se resuelve por la simple subsuncidn de los supuestos de hecho a las normas,
sino como una operacion de ponderacion' o “cilculo v balanceo” como sefiala
un autor'”. Asi, el conflicto juridico entre empleador y trabajador seria una
controversia estrictamente de principios-derechos fundamentales, en que se
aplicarfan directa e inmediatamente en el caso concreto, correspondiendo
al juez la resolucién del asunto, utilizando el criterio de ponderacién o
proporcionalidad entre los derechos del empleador v del trabajador'™.

Bajo estas premisas, en el caso "Monsalve con Muellaje STT S.A7,
existirfa una controversia entre las facultades del empleador v los derechos
fundamentales del trabajador, la que deberia resolverse por el juez ponderando
las medidas adoptadas por el empleador, es decir, sometiendo sus medidas
—asignacién cargas de trabajo y posterior despido por necesidades de la
empresa— a los principios-criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. Es decir, el juez deberd analizar el caso conereto, v s6lo en
el caso que estas medidas no sean justificadas o explicadas convenientemente
por el empleador, dari lugar a la denuncia-demanda del trabajador en amparo
de sus derechos fundamentales, luego de ponderar éstos con las facultades de
direccién-derechos fundamentales del empleador,

U elis, Christian, Das .rf:'n'a'J'.lr.l.cﬁm.-'frr.wa'.l.l.w."rr e faas ir.wf.r.-y}m'rm': cone Hmites a ilru_ll':'r.'.n‘l'l.r'.":'f a'u:p.rr:.-r.l':'.-.'.“ﬁ,

ob, cit., pp. 108 y s,

" bid,, pp. B9 v ss,

7 Ugarte, Josd Luis. "Los Derechos Fundamentales del rrabajador”™, ob, cir, p. 19,
" Gamaonal, Scegio. B procedimiente de teln de devechos lnborales, ob, civ., p. 29.
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3.2. La afectacidn de los derechos fundamentales comao colisidn divecta de derechos
del trabajador y empleador

Sin embargo, la construccidn tedrica antes expuesta adolece de algunos
problemas, en particular, desde la perspectiva de la dogmdrica general de los
derechos fundamentales. En efecto, la controversia entre empleador y trabajador
se explicaria, para esta doctrina, exclusivamente en un enfrentamiento entre
dos derechos fundamentales, uno del trabajador y otro del empleador, los que
se aplican directa e inmediatamente al caso, sin intervencidn de norma legal
alguna que la delimite y le dé contenido especifico o, al menos, sin que ésta
sea determinante en la resolucidn del asunto. De lo que se trata, en dehinitiva,
es entregar al juez la resolucidn de la controversia, con la sola herramienta de
la ponderacion entre dos derechos, confiando en €l el ejercicio de valoracién
de estos derechos en el caso concreto.

Dicho planteamiento, a nuestro parecer, podria tener dos objeciones
importantes. Por un lado, supone afirmar como verdadera la tesis de que
los derechos fundamentales, en cuanto normas-valores objetivos, se aplican
en el ordenamiento juridico directa e inmediatamente, en especial —en lo
que aqui nos interesa— en las controversias entre particulares, sin que medie
o intervenga decisivamente otra norma juridica infraconstitucional en la
materia. Esta es una tesis sostenida comiinmente por la doctrina constitucional
chilena y que ha sido aceptada por nuestros tribunales, la que se construye
2] pﬂrti]’ LJIL' ]':'E Hﬁrmﬂcii{ln ':]'.1': Iﬂﬁ {.ICF{:E.I-HIS ﬁ]n(lﬂmcntﬂl‘:ﬂ; SN CuAanto normas
juridicas directamente aplicables (articulo 6° de la Constitucidn Politica de
la Repiiblica), tienen la fuerza de resolver por sf mismas las controversias
juridicas, sin que la normartiva legal o reglamentaria pueda impedir ese efecto
o mediar en la aplicacién de ellas™.

Mo obstante esta tesis mayoritaria de la doctrina constitucional chilena
no tiene, al contrario de lo que pudiera pensarse, antecedente ni acogida
mayoritaria en ¢l derecho comparado de referencia, particularmente en ¢l
derecho alemdn®™. Como bien lo apunta Aldunate, en la doctrina alemana
no ha llegado a conselidarse hasta hoy una reorfa de vinculacién direcra e

" Ver, por wdos, Nopueira, Humbeno, Daguedtice consrinecional, Edivarial Universidad de Talea,
Talea, 1997, p. 145,

M Aldvnare, Eduardo, Deveclos Fundamentales, ob. cin, pp. 217 y ss.
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inmediara de los particulares frente a los derechos constitucionales, sino
solamente como un deber de los érganos del Estado de considerar las normas
constitucionales en la resolucion de asunto, pero aplicando la regulacidn
1::53[ establecida®. En otras |m|'.:.l':rn.'-:, en ¢l derecho alemadn, la INterpreracion
¥ aplicnc[tiu de las normas constitucionales en un conflicto jurfdicu enkre
particulares, en especial los derechos fundamentales, fuente directa de la
interpreracién constitucional chilena, segtin la doctrina nacional dominante,
no contempla la aplicacion de aquéllas de modo directo e inmediato a una
controversia juridica, sino como normas mediatas, de referencia, que influyen
en la interpretacién y aplicacion de las normas legales, pero no las sustituye
ni las reemplaza por las normas constitucionales™,

Asi, al contrario de lo sostenido por la doctrina nacional dominante,
]ﬂﬁ NAarmas c.'nn.'ititl.](:inn:l.l(::c f.ll.li: E.‘\'tﬂhIECﬂn ]l]‘.'i {.II'_'I.'CI:]'I.HH Fl]ﬂ{.‘lﬂm{.:ntﬂ]ﬂﬁ (18}
tendrian la virtud de resolver directamente la controversia entre los particulares,
al margen o con prescindencia de lo dispuesto en las normas legales contenidas
en el Cadigo del Trabajo, sino que habria que precisamente interpretar estas
tilrimas a la luz de las primeras. Ello requeriria que los derechos del rrabajador
se interpreten y apliquen en el marco de las relaciones juridicas reguladas por
el propio Cddige, sujetando al juez a las disposiciones normativas vigentes.

En este contexto, ejemplificando un poco la situacién, la determinacién
de la regularidad o no de una medida dispuesta por el empleador para controlar
el buen desempeiio de los trabajadores en sus actividades laborales, no se haria
solo confrontando el derecho del empleador a la libertad de empresa con ¢l
derecho del trabajador a la integridad psiquica o el derecho a la indmidad,
SIM0 ap]icandu las normas |n::g:=.]t:s vigentes. En este caso en p:arricl.ﬂnr, la norma
clave debiera ser el articulo 154 del C(‘:digﬁ del Trabajo, en cuanto sujeta
estas medidas a criterios de idoneidad, concordancia con la actividad laboral,
generalidad y respeto por la dignidad del rrabajador.

Por cierto, no dejamos de reconocer que la resis de la docrrina laboral
chilena dominante es muy arracriva, especialmente desde la perspectivade la
justicia material del caso, en cuanto permite hacer justicia sobre base de valores

* Thid.. pp. 213-214.

2 En el mismo sentide, con una l:':q:]ic:lcidn de la doctrina alemana sobre las formas de interpretacion
¥ aplicacion mediata de las normas constitucionales gque establecen los derechos fundamentales,
ery particular en las selaciones entre particulares, ver Billae Ubillos, Juan Maria, La offeaens de for
derechor fGosdamenialer frenve o pariieadares, Boledn Oficial del Estado/Centro de Estadios Polfticos y
Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 283 y ss.
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o principios abiertos, sin sujecion o atadura a las normas legales o reglamenrarias
vigentes. Sin embargo, esta tesis también puede ser extremadamente peligrosa.
Por un lado, porque implica una opcién exclusiva por el criterio del juez en la
resolucidn de las controversias juridicas, sin otra sujecién que la argumentacién
razonada —o “ponderada”, habri que decir— que puede urilizar éste. Por atro,
porque supone una disminucién del valor juridico de la norma legal, expresion
de la voluntad general de los ciudadanos y manifestacion de la soberania
popular”. En otras palabras, la ley queda sometida a los criterios y principios
abstractos del texto constitucional, atribuyéndose al juez un poder absoluto
de “ponderaciéon” de los principios-valores en juego™.

Ahora bien, la reduccidn de las controversias juridicas a la oposicién
entre dos derechos fundamentales, el del trabajador y del empleador, implica
simplificar el contencioso, suprimiendo mentalmente las normas legales en
juego. De este modo los derechos subjerivos de los trabajadores y las porestades
del empleador establecidas en el erdenamiento infraconstitucional se reducen
a la drlaridad y ejercicio de los derechos fundamentales de los primeros,
establecidos en los articulos 485 del Cadigo del Trabajo, contra el derecho a
la libertad de empresa ylo el derecho de propiedad del empleador.

Esta interpretacion de los derechos v poderes de ambas partes,
subsumidos en los derechos fundamentales que los inspiran, constituye un
cjercicio de abstraccion v generalizacion que no resulta del todo coherente
con ¢l resto del ordenamiento juridico. En efecto, toda controversia juridica
supone el enfrentamiento de dos posiciones contrapuestas, las que se sustentan,
en tiltimo término, en valores, principios o reglas constitucionales, pero que
el legislador v, eventualmente, la Administracion del Estado regulan a través
de normas derivadas. Es decir, cualquier posicién juridica de una persona se
fundamenta normalmente en una norma legal o reglamenraria, cuya validez

 Como bien apunm Diee-Picazo, refiriéndose a una forma de interpretar el conrenido asencial de
los derechos fundamentales y su determinacion y aplicacién, "cl pluralismo valorative subyacente a
e poces conflictes que surgen en el terreno de los derechos fundamentales encuente su mejor cauce
posible en ¢l procedimiento legislative demoeriticn”. Diee-Mieaze, Luis Marfa, Sinenne de Dereclos
Frnedamreniales, ob. cic, pl 13

“ En este sentido, ]1udr1'51u::r. de Santiago sefiala que “cuando se EXAFET el peso de esa vertience
objeriva (de los derechos fundamentales) frenre al cardicrer individual-subjerive se llega al resuliade
de que las normas que recanocen los derechos handamenrales necesiten siempre de usa pondercion
que las integre, en un diseurso abierto ¥ plural, con otros intereses generales™. Y luego anade comao
colefdn: “(ash) los derechos fundamentales habria {n) |J.15.1du 4 ser una mera enunciacién de material
ponderable”. Rodriguez de Santiagn, José M. La ponderacidn de ffenes ¢ fntereses en o Drereche
Adwpinistrarivo, Maecial Pons, Madeid, 2000, pp. 23-24,
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descansa precisamente en una norma constitucional —por coherencia del
sistema de fuentes formales del ordenamiento—, lo que no significa que aquélla
sea el ejercicio directo necesariamente de un derecho fundamental.

Asi, por ejemplo, la potestad disciplinaria del rector de una universidad
¢jercida en contra de un estudiante, por la infraccién de las normas
reglamentarias internas, descansa en las normas estatutarias y reglamentarias
de la propia universidad, por lo que su juridicidad se analiza en relacidén
4 C3ds Normds, ¥ na como un 'L'l'll:r{_'ntﬂmj.fnt{] dil‘L‘Ct[] enire l{:lﬁ dcrccil[]ﬂ
fundamentales de la universidad o del rector (liberead de ensefanza o derecho
de propiedad) y los del estudiante (debido proceso, derecho a la educacion
o derecho de propiedad), sin perjuicio que en su ¢jercicio deban respetarse
aquéllos. De lo contrario, cada vez que se genere una controversia juridica al
interior de la universidad, la resolucidn del asunto por la autoridad universitaria
y la revisién posterior por el jucz se reduciria a un ejercicio de ponderacién
entre dos derechos fundamentales, al que finalmente se reconducen las
normas reglamentarias internas y las posiciones juridicas subjetivas de los
intervinientes, y no la aplicacion razonada de aquéllas.

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

Ahora bien, lo antes expuesto no debe interpretarse como una negacién
de la aplicacién de los derechos fundamentales de los trabajadores, férmula
Cl'l,ll: El.dﬂ]jtﬂ NLLESTT ci{ldig{ﬁ Eﬂ,hﬂ]’ﬂl {:xpr{:sﬂmﬂntﬂ, .'i[nl:l COITIO 1na "ﬂmﬂdﬂ E]u
atencion en la aplicacion de éstos en las controversias juridicas, en el marco de
las demds normas del ordenamiento juridico. Es decir, la tutela de los derechos
fundamentales de los trabajadores opera como un limite a las facultades
del empleador, pero ambas deben interpretarse y aplicarse tomando como
referencia el conjunto de las normas legales v reglamentarias que delimitan o
dan contenido a los derechos fundamentales.

3.3. La afectacidn del derecho fundamental por formas difevenciadas de lesion,
segrin la ley laboral

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 485 del Cédigo del Trabajo,
inciso 3°, existen diversas formas como se pueden lesionar, por limitacién,
los derechos fundamentales de los trabajadores. Asi, del propio tener literal
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del articulo, al menos existirfan tes formas de lesién —cuatro en rigor, con la
incorporacién de las represalias empresariales, segin lo indicado en el punto
anterior— de los derechos fundamenrtales establecidos en los dos primeros
incisos del mismo artfculo: limitacidn de los derechos sin justificacidn
suficiente; limitacion en forma arbitraria o desproporcionada; limitacién sin
respeto al contenido esencial del derecho; y, anadimos nosotros, represalias
empresariales derivada de una fiscalizacién administrativa o acrividad
jurisdiccional incoada por un trabajador.

Como se puede observar, el legislador ha dispuesto todas estas
modalidades para identificar la forma como se podrian lesionar o afecrar los
derechos fundamentales de los trabajadores, las que ldgicamente no podrian
entenderse todas como sindénimas, a riesgo de asumir que el legislador ha sido
repetitivo y poco prolijo para identificar una misma realidad. Es decir, parece
razonable sostener, a partir del propio tenor literal del articulo 485 del Codigo
del Trabajo, que cuando ¢l legislador ha senalado que “se entenderd que los
dL‘T’L'Ch{.‘Jﬁ }" g‘.lr:ll]tf:‘t!i d ll'.lL' 5 Tl:ﬁf_'l'ﬂ:“ I{Jﬁ i“CESﬂS :Hltt:ri:!rr_'.':' rﬁ:&uit:l[l EL'SilHlild[.‘.lS”
y luego enuncia los casos de limitacion indebida por ¢jercicio de facultades
dL"I f_'l'.l.'IFl‘I'l:F]dUr, ].U‘ Lll.'l.ﬂ: I'Iﬂf_'f_' 5.9 CU‘HEL‘l'ﬂPlHI ‘l.rﬂriES ﬂltﬂ.‘r]lﬂti"-’-'{lﬁ O Eﬂuﬁ-ﬂ].ﬂ'_'ﬁ, 5111
que ellas puedan subsumirse en una mds general como la "desproporcién” o
la vulneracidn del principio de proporcionalidad.

Pues bien, la doctrina nacional dominante™, al contrario de lo expuesto,
parece entender que la forma de afectacién es una sola o, al menos, que
ellas se pueden reconducir a la infraccion del principio de ponderacion o
proporcionalidad en la adopcidn de las medidas adopradas por el empleador.
Asi, tanto la infraccién del contenido esencial del derecho fundamental como
la adopcidn de una medida del empleador sin justificacién suficiente pueden
ser reconducidas a la idea de la vulneraciéon del principio de ponderacién,
siendo édste ¢l parametro v la forma de afecracidon del derecho del empleador,
En nuestra opinion, parece evidente que ¢l legislador no ha dispuesto una
sola forma de afectacidon de los derechos, sino cuatro formas de lesion de los
derechos fundamentales de los trabajadores, cada una de las cuales tiene una
forma de interpretacidn y aplicacién distineas. De lo contrario no se explica
pot qué la norma legal considerd como una de esas formas la limitacién
“desproporcionada” del derecho fundamental v, a continuacién, la adopcion

# Ugane, José Luis. Bl nweve Devecha del Trabage, ol i, p. 144,
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de medidas “sin justificacién suficiente” o la afecracion del “conrenido esencial
del derecho”. Todas ellas no parecen ser subsumibles homogéneamente en el
principio-técnica de la ponderacidn de los derechos fundamentales —o no en
los mismos términos al menos—, ya que sus contenidos son distintos e impiden
su aplicacion general.

Asi, si tomamos ¢l caso del contenido esencial del derecho fundamental,
la lesidn de éste no se produciria necesariamente por una violacién de las
reglas de la ponderacion, sino por la afectacion de la sustanaia del derecho
En efecto, el contenido esencial del derecho fundamental se identifica con
¢l contenido minimo, necesario ¢ indisponible de cada derecho™, es decir
—como lo sefald el Tribunal Constitucional Espanol (STC 11/1981)—,
por un lado, con aquellas facultades de acruacién necesarias para que el
derecho sea reconocible y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo v tiene
que pasar a quedar comprendido en otro y, por otro, con aguella parte del
contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, y permiten que éste sea
real y efectivamente protegido™,

En este contexto, la afectacion del contenido esencial del derecho
suponc una vielacidn al derecho mismo, no siendo admisible ponderacién o
proporcionalidad en su afectacidn, ya que ello supondria una debilitacidn de su
contenido esencial. Cierto es que se podria sostener —siguiendo a algin sector
de la doctrina— que este contenido esencial del derecho fundamental habria que
entenderlo bajo una concepcidn relativa, es decir, siempre ponderable en su
relacion con otro derecho®, pero ello supondria, a nuestro juicio, la negacién
misma del contenido esencial, cuya determinacion quedaria sujera entonces a
la ponderacidn que haga el juez en cada caso. Ademals, esto seria contrario a lo
dispuesto en el numeral 26 del articulo 19 de la Constitucién, en la medida
que sefala precisamente que los precepros que regulen o complementen estos
derechos no podrdn afectar los derechos en su esencia, excluyendo, por tanto,
la regulacién restrictiva de este nicleo ceneral™.

0 Diee=Piszizo, Luis Marfa, Sisew de Dereobes Fendameniales, ob, cic, po 1L

T 1bid, pp. 111-112,

% Aldunate, Eduardo. Derechar Funelameniales, ob., cit., P 261-262.

Y La propia doctrina laboral mayoritaria en nuestro pafs reconoce este extremo al sostener que el
contenido asencial de un derecho fundamental es aquel dmbite irreductible en donde wodo limite

resulra inadmisible™. Melis, C. Los derechor fandameniales de los erabajadares como nives a loi poderes
emgresarioles, ob. cie, po 102,
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Asi, por ejemplo, si tomamos el caso de la liberrad de expresion, por
ejemplo, el empleador no podria establecer una cldusula conrractual o una
orden que impusiera a los trabajadores una restriccién al ejercicio de su libertad
de expresién, mediante una autorizacién previa. Tal restriccidn supondria la
vulneracién del contenido esencial del derecho a la libertad de expresion, ya
que lo estarfa sometiendo a una censura previa, dmbito que estd vedado por
cl constituyente v que forma parte del contenido esencial del derecho. Lo
anterior ¢s, evidentemente, sin perjuicio de las restricciones impuestas por ¢l
ordenamiento juridico a los deberes de reserva de informacién en ciertos casos
y la responsabilidad civil y penal que pudicra derivarse del ¢jercicio abusivo de
este derecho. Lo mismo ocurriria en el caso de la interferencia del empleador
de las comunicaciones privadas, cualquiera sea el contenido v soporte de
aquéllas™.

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

Por otro lado, de acuerdo a lo establecido en el mismo inciso 3° del
articulo 485 del Cédigo del Trabajo, los derechos fundamentales de los
trabajadores también se podrian ver afectados por limitaciones impuestas por
el ejercicio de las propias facultades empresariales, sin justificacién suficiente.
El alcance de este término es evidentemente complejo de determinar, ya
que supone la posibilidad de restriccion o limitacidn vilida de los derechos
fundamentales de los trabajadores, siempre que ello se justiique o fundamente
convenientemente. Asi, aparentemente, sélo la limitacién de estos derechos,
sin justificacidn suficiente, serfa contraria a derecho, habilitando en wal caso
la intervencidn del juez laboral en amparo de los derechos fundamentales del
trabajador.

Sin embargo, esta tltima interpretacién, derivada del texto literal de la
nerma, no parcce concordante con ¢l ordenamiento juridico. En cfecto, la
Constitucion ha establecido un contenido esencial del derecho no limitable,

ni afectable —como ya sefialamos—, el que no podria sufrir restriccién por

%er, en este sentido, Ferrada, Juan Carlos. “Abriendo camino en la teela de derechos fundamentales
cn mareria laboral: buenas inrenciones, malos instrumencos”™, en Reelmr de Derecfro, Universiaiad
Aviteal e Clife, Vol, XX, W2 2, diciembee 2008, [P 251-271,
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el empleador ni aun cuando se justifique la medida adoprada. Esta es una
sarantia de proteccién de la esencialidad del derecho que impone restricciones
al legislador democritico del Estado (articulo 19 N° 26 de la Constitucién
Politica de la Republica), lo que obviamente debe extenderse al Gobierno y
la Administracién del Estado v a los poderes empresariales privados.

En este contexto, la tinica manera de entender esta disposicidn legal
s entender esta restriccién al empleador en los términos habilitados por el
conjunto del ordenamiento juridico, exigiéndose a éste ¢l deber de motivacién
o justificacién en los casos que las propias leyes permiten la regulacién o
limitacidn. De este modo, la justificacidon es impuesta mads como un requisito
de prueba —en los casos en que el ordenamiento lo permite— que como una
forma especial de lesion del derecho, no estando habilitado el empleador
para restringir cualquier derecho fundamental del trabajador con la mera
justificacién suficiente de la medida.

Esta interpretacién seria coherente con lo establecido en el articulo 493
del Cddigo del Trabajo —y al que nos referimos mis adelante—, en cuanto
asigna una carga procesal mayor al empleador en la prueba de la validez de las
medidas adoptadas. La regulacion o restriecidn del derecho fundamental del
trabajador se considera en principio vilida —en los caso que la ley lo permite—,
pero se impone al empleador la obligacidn de explicar los fundamentos de las
medidas adoptadas.

Asi, volviendo a nuestro ejemplo del establecimiento por parte del
empleador de mecanismos de control de los trabajadores, ellos serdn admisibles
en la medida que su implementacién se encuentre suficientemente justificada
ranto en su decision como en su contenido, cumpliendo asi los parimertros
establecidos por la ley en esta mareria (articulo 154 del Codigo del Trabajo).
Sélo en la circunstancia que la medida impuesta por el empleador cumpla con
los requisitos establecidos por la ley, ¥ no se conhigure, por tanto, la privacién
del derecho fundamental, se considerard vilida la restriccién empresarial.

En este sentido, en el caso “Monsalve con Mucellaje STIS.AL", de acuerdo
a lo expuesto en ¢l fallo de primera instancia (considerande 92, 10° v 11°),
].ﬂ Hfﬂftﬂciéll E[i'_'] dL‘TECI]ﬂ Fll]'lflﬂ.ml:ntﬂ]. 5C Pfﬂf[[lEL', Hpﬂmllttmtlltﬂ:, Flﬂr CI.
hostigamiento y posterior despido del trabajador, lo que es consecuencia de
su participacion en la denuncia del empleador ante la Inspeccion del Trabajo.
Fl derecho fundamental afectado es la igualdad ante la ley, a través de actos
discriminatorios por razones de sindicacién —en su formulacidn establecida en
el Codigo del Trabajo—, el que se refleja a través de las represalias empresariales
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producidas en este caso, no admitiéndose ponderacién o proporcionalidad
alguna de la medida impuesta por el empleador. Cierto es que el wibunal
reconoce la posibilidad de que el empleador justifique o fundamente la medida,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 493 del Codigo (considerando
117 de la sentencia de primera instancia), pero ello no como un gjercicio de
ponderacién o proporcionalidad, sino de derrotabilidad de la prueba rendida
por el demandante a favor de su alegacidén.

3.4. Laponderacidn o proporcionalidad como técnica de resolcidn de controversias
entre los dervechos ﬁmﬂ'mnmmfﬁ del r‘me‘ﬁd_fmfm'_p el rm;:rfm.:&"m-

Concordante con lo antes expuesto, los derechos fundamentales de los
trabajadores también se podrian lesionar por el empleador por un ejercicio
“arbitrario o desproporcionado” de sus facultades. En este caso parece
evidente que la lesidn se produce no por limitacién del contenido esencial o
un ejercicio regular de sus facultades legales sin justificacién suficiente, sino
por hacer un ejercicio abusivo de ellas, yendo mis alld de lo establecido por
¢l ordenamiento juridico,

En esta situacion el legislador pareciera convocar inequivocamente al
principio o técnica de la ponderacidn o proporcionalidad para la resolucion
del asunto, debiendo el juez utilizar los criterios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad, en sentido estricto™. Asi, siguiendo estos criterios
doctrinales, el juez deberfa analizar si las medidas adoptadas por el empleador
—cjetcicio de sus facultades de direccién de la empresa— satisfacen estas
exigencias estrictas, linica forma que se consideren aquéllas concordantes con
el ordenamienro juridico.

Sin embargo es bastante complejo para el juez aplicar esta téenica, ya
que implica una operacién de anilisis sin tener muchos parimetros juridicos
que permitan la actividad. Esto es comprensible, ya que esta técnica se
construyé originalmente como un medio de control del poder de policia
de la Administracion del Estado —aunque sus raices pueden encontrarse en
¢l derecho penal—, tratando de equilibrar los intereses publicos asignados a

dsta y los bienes o intereses priva[{ns de los ciudadanos afeceados*. Se tram

" Aldunate, B, Dereclios Frndameniales, ob. cit, pp. 264-265.

M e, Sapag, Mariano. “El principio de propo reionalidad ¥ de mronabilidad como limite constitucional
al pader del Estado: un esmidio comparado”, en Revisra de Acrualidad Juridica, Dibaden, N* 17,
digiembre 2008, pp. 170-171,
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en el fondo de un instcrumento de control de las potestades discrecionales de
la Administracidn, evitando una restriccién innecesaria de los derechos de
los particulares, inspirados en la mejor proteccidn de los intereses generales.
Asi, la oposicidén y balance se produce entre intereses publicos v derechos
privados, actuando los segundos sélo como una restriccién excepcional de
las potestades administrativas que protegen los primeros.

Como sesabe, esta construccién es tomada porla doctrina constitucional
alemana como un instrumento de interpretacidn y aplicacidn de los derechos
fundamentales™, acentuando asi ¢l cardeter objetivo y valdrico de éstos, mds
que su concepeidn estricta de derechos subjetivos™. Asi, la ponderacidn o
proporcionalidad opera como un instrumento de resolucién de controversias
en que estin involucrados dos o mis derechos fundamentales, fundado en su
formulacién normativa como principios dentro del ordenamiento juridico.

Como ya se expuso, esta construccion es tomada por la doctrina laboral
chilena para resolver las controversias entre empleador y trabajador, pero con
dos variaciones importantes a la formulacién primaria:

1°. El sujeto que realiza la ponderacién es un tribunal ordinario —el
tribunal laboral—, y no ¢l Tribunal Constitucional o el legislador cjerciendo
una labor de ponderacion en abstracta.

2°. El tribunal laboral conoce de estas controversias sin intermediacion
legal que delimite ¢l contenido de estos derechos.

En este sentido, la téenica de la ponderacion o proporcionalidad se
constituye como un instrumento poderosisimo de interpretacidn juridica,
habilitando al juez la resolucién de los casos concretos en base a los criterios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, en sentido estricro.

Nuestra opinién es algo diferente. No nos oponemos al ejercicio de
este instrumento juridico —mds ain cuando el legislador lo ha contemplado
expresamente—, pero creemos que éste no debiera operar de forma abierta o
discrecional para el juez como una valoracién de dos principios en juego®,

M J'"L'.E‘?:j'. Rohert. Teorfa de for Derechos Frundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madnd,

1997, pp. BL v ss.

* Rodrigucz de Santiago, José. La pmr.r:"a'r.*r:fr;iu e Biener & fnvereres e of Devecho Administaativa, ob. cic.,
pp. 21 ¥ 55,

* La urilizacidn de la ponderacién sin sujecién a controles s lo que ha llevade precisamente a su critica
pot v seeter de la dectring, legando @ conechirla como una frmula midgica que debe comemplars
con “desconfianza” o un instrumento “metodoldgicamente sospechoso, {que) se mueve en ¢l dmbito de
una dogmirica todavia insegura ¢ inmadura”. Rodriguer de Samtiago. José. La pewdensciin de biewes ¢
insereses en el Devecln Adminisirerivs, ob, cir, p, 12,
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sino como una forma de control de las amplias facultades directivas del
empleador. En este sentido, esta ponderacién sélo deberia aplicarse en casos
limites, en que el derecho fundamental ha sido restringido o lesionado por
el empleador en ejercicio de una facultad legal, o bien, en aquellos casos que
¢l ordenamiento juridico haya dejado entregado al juez la ponderacién de las
circunstancias del caso. Asi, por cjemplo, en ¢l caso de instalacion de cimaras
de televigilancia dentro de la empresa, estas medidas se encuentran permitidas
por ¢l ordenamiento juridico, por lo que no infringen, en principio, «l
derecho a la intimidad establecida en el articulo 19 N° 4 de la Constitucion
Politica de la Repiblica, pero ella debe conformarse a los eriterios de valides
establecidos en el articulo 154 inciso final del Cédigo del Trabajo.

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

Evidentemente en el caso que nos ocupa, “Monsalve con Muellaje STI
S.A.7, como va lo hemos expresado antes, la ponderacién o proporcionalidad
no podria aplicarse, ya que la lesion se produce directamente por las represalias
empresariales por incitar a la fiscalizacién de la Inspeccidn del Trabajo, la que
ha vulnerado el derecho fundamental del trabajador —la igualdad ante Ia ley,
por actos de discriminacién—, sin que pueda admitirse la justificacién de las
medidas adoptadas.

*Wer, en cste senrido, Sapag. Mariana. “El principio de proporcionalidad v de razenabilidad como [imire
constitecionil al poder del Estado: un estudio comparative”, ab, e, pp. 160 v ss,
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4. Las reglas probatovias de la afectacidn de los derechos fundamentales: la
“priueba indiciaria”

Un dltimo tema de andlisis en este trabajo es la prucha en los procesos
dL‘ tutCIﬂ.’i El'l'_' LI\‘.'ICEI'.I.HE ful!damcutzlt:s 1:[1‘.' ].[]'5 trzbaj:tdun:s. {.:DI'.I'.I.I.'.I' 5 HHIJC,
el articulo 493 del Cddigo del Trabajo establece una regla especial para la
prueba de la lesidn o atectacidn de los derechos de los trabajadores construida
sobre la base de los “indicios suficientes™. A partir del cumplimiento de este
estindar de prueba por parte del trabajador demandante-denunciante, el
Céadigo atribuye al empleador demandado-denunciado en los autos la prueba
de los fundamentos de las medidas adopradas y su proporcionalidad, lo que
constituye una alteracién de las reglas generales en esta mareria.

Sobre este aspecto, recordemos que en el documento “Bases
Fundamentales para la Reforma de la Justicia Laboral y Previsional”, que
sirvid de sustento de la reforma al Procedimiento Laboral, se planteaba
precisamente este tema al tratar de la prueba, conectando esta regla especial
COIn IE. garant]'a “'.I.j..*il'l'.l.ﬂ. 'I:If_' ].ﬂ.'i dL‘FL'Ci'IDS Fuudamtnta'f:s f_{L‘ I{Jﬁ I:rahajadnrts""_'.
En ¢l mismo sentide, €l Mensaje con el que se inicia el proyecto de ley que
sustituye el Procedimiento Laboral, al referirse al Procedimiento de Tutela
de Derechos Fundamentales, en lo pertinente recoge este planteamiento,
indicando que el proyecto introduce precisamente una norma novedosa en
nuestro ordenamiento juridico, el que se estima imprescindible para brindar
efectiva proteccion a los trabajadores, el que consiste en facilitar o alivianar la
prueba al denunciante, cuando de sus alegaciones se desprenden indicios en
orden a que se ha producido la vulneracién de derechos fundamentales™.

7 El documento, en ol capfialo VI, de la Tuela y Derechos Fundamentales, sefiald en este sentido: "En
materia de cargn de la prueba, deben de contemplirse normas especiales, Como estl dicho al comienzo,
si no se estahlece un ases probawds distinto del procedimicnto comiin, la garantia constitucional es leera
muerta, Parece adecuado un sistema que, sin inverrir la carga de la prucha, atemie la carga probaroria
del atecrada, obligindolo sdlo a aporar probanzas que constituyan indicios de vulneracion de derechos
fundamentales, Acreditados esos indicios, sobire el demandado recaerd T obligaeion de probar que s ae-
tuacién determinada tuve fundamento distinto de aquella conducta antijuridica pero en aparieneia licisa”
= El Mensaje lleva o] Ne 4-350, de 22 de septiembre de 2003, parte 1V, ndmero 11, letra A,y agrega
respecto de los efecros que, en este caso, surge la obligacién para el denunciado de justificar suficien-
temente, en forma objeriva y razonable, las medidas adopradas ¥ en su proporcionalidad.  Se produce
entonges, una marizcion de kb regla general sobie la carga de Ly proeba, ya que al rabajador le base
eon gque de sus alegaciones se desprendan “indicios”, es decin, senales o evidencias que den cuenta de un
hecho oculte (vielacidn de un derecho fundimental). Es de destacar que en sste evento no se exige al
empleadaor la prucha de un hecho negariva (que no viold el derecho fundamenral), sino que pruche que
el acro o conducta empresarial obedecid & wm maorivacion legiima,
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Esta formula parece tener su antecedente mds inmediato en la Ley
Procesal Laboral Espafiola de 1990, la que contiene una regla especifica de
distribucién de la carga de la prueba, en los supuestos en los que esté en juego
el amparo de los derechos v libertades fundamentales laborales (articulos
96 y 179. 2). Estas normas, que contemplan reglas especiales probatorias
sobre la basce de indicios, en principio sélo serian aplicables a los casos de
discriminacién por razones de sexo y libertad sindical —segiin ¢l texto de las
nermas—, pero que por via interpretativa han tenido un efecto expansivo a los
demds derechos fundamentales y libertades publicas™.

Como se puede observar, esta alteracidn probartoria dispuesta en el Derecho
Laboral espafiol se manifiesta en una diversa intensidad en las cargas probatorias
impuestas a las partes procesales, haciendo recaer sobre el empleador (demandado
en estos juicios) el estindar de prueba mayor en el proceso. Asi, cuando el
trabajador alega la lesion de sus derechos fundamentales, se establece una cierta
desviacion de la carga de la prueba, exigiéndose al demandante (trabajador)
solo la aportacién de indicios minimos, correspondiendo a la demandada la
aportacién de una justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada
de las medidas adoptadas v de su proporcionalidad®.

Ahora bien, en el derecho chileno csta regla probatoria es acogida
tambi¢n en los términos amplios aplicados en el derecho espaniol, aplicindose
COITC 110 mﬁcﬂniﬁm[] [IL' E‘tr_‘iiimr }' E:'IVU[—L'ELT | jU.“; trﬂlmjﬂdun:&: (S} ].El Pl’[l{:h:l dL'
sus alegaciones. Lo anterior no implica afirmar, en todo caso, una inversion de
la carga probatoria —como bien lo ha sostenido la doctrina nacional®, siendo

¥ En este sentido, ol ardoulo 96 de la ley cirada sefiala que “cn aqm:llm procesos en que de las alegaciones
de la parte acrora se deduzea Ta existencia de indicios de discriminacidn por redn de sexo corresponder
al demandado la aportacidn de una justificacion abjetiva v rzonable, suficientemente probada, de las
micdidas adoptadas y de su proporcionalidad”. A su turno, el artdculo 179.2, determina que “en <l acto
el juicio, una ver constatada la concurrencia de indicios de que s ha producido violacidn de [a libertad
sindical, corresponderd al demandada la apormacidn de una justificacion objeriva v razonable, suficien-
temente peobada, de las medidas adopeadas v de su proporcionalidad”, Sobee lis particulanidades de
estas nocmas ¥ sus efectos en el Derecho Espaniol ver Baz lejedorn, LA La Tivela fudicial de fos Derecbes
Fundamentales en of Pracese del Trabaja, ob. cic ppa 199 y ss.

U Palameque, Manuel Carlos, “Préloge” del libro de Baz Tejedorn, José Antonio. La Tieels fredioial de for

Derechar Fundamentales en of Proceso def Tirbajo, ob. civ., po L1

U Crue Villalin, Jesis. Crracterizaciin Cemenid del Procesa Laboral en ol Derecho Expaiial. wewa.personal.
ws.cafjesuscrue/procesal doc
 Por wodos, Ugaree, José Luis. B Nievo Deveclio del Tradajo, ob, eiv, p. 158,
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concordante con la historia fidedigna de la norma®—, sino una alteracion del
objeto de la prueba (thema probandi), en que la victima o denunciante no estd
completamente liberado de prueba, sine que debe acreditar necesariamente
los indicios suficientes de la existencia de la conducra lesiva. Lo que se ha
buscado es facilitar o alivianar la prueba al denunciante, requiriéndose que en
sus alegaciones existan indicios de la vulneracién de derechos fundamentales.
Sélo una ver establecidos los indicios suficientes de la lesion de derechos
surge la obligacién para el denunciado de justificar suficientemente, en forma
abjetiva y razonable, las medidas adopradas y su proporcionalidad, por lo que
no existiria una real alteracién del peso de la prueba*

En este sentido, el caso que nos ocupa, “Monsalve con Muecllaje
STT S.A:", la lesion del derecho fundamental a la igualdad ante la ley -por
discriminacion por razdn de sindicacion- se acredita por el trabajador por la
prueba de algunos hechos que sirven de base a la demanda del trabajador,
los que se estiman como indicios suficiente de la vulneracién del derecho
fundamental. El trabajador ne acredité totalmente la veracidad de las
alegaciones presentadas en su demanda-denuncia, sino que ciertos hechos
-su participacion en la denuncia en la Inspeccion del Trabajo, algunos
hostigamientos en la empresa y su posterior despido por necesidades de la
empresa- que dieron por satsfecho el estindar de prueba exigido por la ley
en estos casos (“indicios suficientes”), sin que ello implique una alteracién de
la carga probatoria (considerando 7° de la sentencia de la Corte Suprema)®.

% El henorable senador Parea dejs constancia de que, 2 su entender, este precepto no aliera el peso de la
prucha. Esta norma debe analizarse en relacidn al articulo 508 —que pasa a ser 489—. También aqui habrd
audiencia de juicio en que las parees rendicin procha, Su Seforia acord gue salo se e |'I-I'|:Ei.i.1|11.|.{|- que
le ::n:rrrﬂspumi-., prealie o cada wme, de modo que pe hay inversidn del peso de Ja pracha m se rompen los
principios generales del derecha, asi L unanimidad de los micmbros presentes de la Comisidn, honorables
senadores sefiores Canessa, Parra, Prokurica y Ruiz de Giorgio, aprobd esta norma, reemplazando las
palahras “y su proporcionalidad”, por Ty de su pmpnrcinnalidml". “Sepundo Informe de la Comisidn
de Trabajo v Prevision Social recaido en el Proyecra de Ley que sustineye ¢l procedimienta Laboral
contemplada en el Lilwa V del Cadigo del Trabaja", Seweds de & Bepiiblica. 17 de cetubre de 2005,
Cuenta en Sesidn 42, Legislativa 353 - Boletin 3.367-13

WWalter DNaz, Rodolfo, Lanata Fuenzalida, Gabriela, Heginen Lr_g.nl' del Nucve Praceso Latroral Chrilera,
Legal Publishing, Santiago, 5% edicidn, 2009 p. 274,

% La segunda paree del considerando séptimo de la sentencia en comento sefiale: “Tampoco se altera
el sistema de valoracién de la prucha conforme a la sana eritica, previsto en el artieulo 456 del misme
cuerpa legal, de modo que al apreciar los indicios aportados por el denunciante babel de considerarse sus
caracteres de prectsion y concordancia, a la ver que espresarse las mzones juridicas, 1gicas o de experiencia
gue hayan conducido rzonablemenes al eribunal a calificar la suficiencia de los mismos. Complida esta
exipencia, s decin, comprobada la verosimilicud de la denencia, corresponderd al denunciado explicar
los fundamentos de las medidas adopradas v su proporcionalidad, demostrando asi la legitimidad de su
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Ahora bien, el empleador podria haber acreditado la razonabilidad
y proporcionalidad de las medidas adopradas —en este caso, el despido
por necesidades de la empresa demandada por el trabajador—, pero ello no
supondria un cjercicio de ponderacién enire dos derechos fundamentales
comprometidos, sino la prueba de que tal afectacién del derecho fundamental
no se habfa producido, va que el despido no habria sido un acto discriminatorio
de represalia en contra del trabajador. En orras palabras, la prueba del
fundamento del despido no hace razonable la lesién del derecho fundamental,
sino que simplemente descarta la existencia de ésta.

conducra, sea aportande la prucha necesaria para descruir los indicios, o aquella que fucre necesaria para
justificar ks medidas que ha dispuesto v la propoeecionalidad de las mismas™.
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