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Short Description

Descripción: libro del profesor Gamonal respecto de la eficacia diagonal u oblicua de los derechos fundamentales en el d...



Description


Eficacia Diagonal u Oblicua y los Estándares de Conducta en el Derecho del Trabajo CAPÍTULO 1 PLAN DE LA OBRA



En los últimos años ha surgido un debate en nuestro país acerca de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales entre privados. Esta polémica se ha originado esencialmente en base al nuevo procedimiento de tutela de derechos laborales. Si bien la doctrina constitucional era acrítica en esta materia cuando la eficacia horizontal se aplicaba en sede del recurso de protección, sobre todo en defensa del derecho de propiedad, desde su aplicación en sede laboral han surgido algunas voces disidentes en esta materia. En este libro nos haremos cargo de las críticas surgidas, mostrando su falta de justificación. En la actualidad, no se discute la eficacia horizontal en el derecho contemporáneo y menos aún en el derecho del trabajo. Lo que asombra tanto en nuestras tierras a nadie extraña en otras latitudes. Primero estudiaremos el surgimiento de la eficacia horizontal, y la laboralización del derecho constitucional desde el año 1917, así como su consolidación y actual vigencia en numerosos países tanto del common law como del civil law. Luego, analizaremos la eficacia de derechos fundamentales en el contrato de trabajo, como eficacia diagonal u oblicua. Posteriormente, nos detendremos en cada una de las críticas a la eficacia horizontal. Más adelante, revisaremos algunas de las sentencias más importantes en esta materia, producto del procedimiento de tutela de derechos laborales. Finalizaremos con algunas conclusiones de síntesis. Por último, debemos hacer un par de aclaraciones.



Por eficacia horizontal entenderemos la posibilidad de aplicar normas constitucionales sobre derechos fundamentales para resolver conflictos entre particulares. En otras palabras, estamos frente a la horizontalidad cuando un individuo está sujeto a la obligación de respetar los derechos humanos de otro1. El juez puede llevar a cabo esta horizontalidad por vía interpretativa (eficacia mediata o indirecta), esto es cuando interpreta el derecho privado a la luz de los derechos fundamentales, o por aplicabilidad directa de los derechos fundamentales al conflicto (eficacia inmediata o directa). Las diferencias entre ambas posturas son más débiles de lo que parece2 (vid. capítulo 2). Obviamente, en caso de conflicto entre la constitución y la ley el juez deberá atender a su propio orden institucional, en el caso de Chile, por ejemplo, recurrir al Tribunal Constitucional. Asimismo, cuando el juez integra vacíos perfectamente puede recurrir a las normas constitucionales. Pero, además, existe una cuarta posibilidad cuando la eficacia horizontal está directamente establecida por la constitución o la ley, lo cual es más común de lo que se cree. Preferimos hacer estas distinciones aunque las dos últimas (integración de vacíos y aplicabilidad decretada por el mismo ordenamiento positivo) pueden subsumirse en la segunda: aplicabilidad directa de los derechos fundamentales al conflicto. Por derechos fundamentales sostendremos una noción amplia, comprensiva de aquellos que se encuentran tanto en la constitución como aquellos consagrados en el sistema internacional de derechos humanos. Para nuestro trabajo, en todo caso, las distinciones en este punto no son relevantes dado que todos los derechos fundamentales con proyección en el ámbito laboral (laborales propiamente tal o civiles y políticos) están recogidos en las constituciones y tratados internacionales de derechos humanos. En este contexto, ocuparemos indistintamente las expresiones derechos fundamentales, derechos humanos, derechos ciudadanos y garantías constitucionales. Dedicamos esta obra al profesor Francisco Walker Errázuriz, con afecto y agradecimiento por su vasta labor en el derecho chileno e internacional del trabajo, y por la profunda deuda que el autor tiene con la visión humanista del derecho del profesor Walker. Finalmente, deseo agradecer los comentarios de las profesoras Susana Espada, Caterina Guidi y Pamela Prado al borrador de este trabajo. Obviamente los errores son responsabilidad exclusiva del autor. CAPÍTULO 2 UN POCO DE HISTORIA: LA EFICACIA HORIZONTAL Y LA LABORALIZACIÓN DEL DERECHO CONSTITUCIONAL



Suele indicarse como acta de nacimiento de la eficacia horizontal la sentencia del Tribunal Constitucional alemán, en el caso Lüth, del año 1958.



Mas, como veremos en este capítulo, esta sentencia inaugura el segundo tiempo de la eficacia horizontal. En efecto, hubo un primer tiempo, vinculado al derecho del trabajo y a su reconocimiento constitucional. A continuación estudiaremos brevemente la práctica argumentativa del derecho del trabajo para luego ver cómo esta práctica llegó "de contrabando" al derecho constitucional. El derecho del trabajo nace en Gran Bretaña a inicios del siglo XIX, producto de la Revolución Industrial 3, con leyes que tímidamente intentaban proteger a los niños "víctimas del desarrollo industrial" 4, desarrollándose durante 100 años hasta constituir todo un entramado de derechos de tutela y reconocer al sindicato como un actor intermedio relevante en la defensa de los débiles. Este derecho se hizo cargo de una relación de poder entre privados, entre el patrón y el obrero, lo cual conlleva que su centro esté en el sector privado y sus normativas tengan eficacia horizontal entre particulares. En otras palabras, las leyes laborales estatales no constituyen un límite al Estado o un autolímite estatal, sino un contrapeso al empleador o patrón, sujeto particular que contrata, sanciona, asciende, traslada y despide a otro sujeto: el trabajador. Por ello, este nuevo derecho protector ha sido descrito por historiadores del derecho como un"peculiar instrumental técnico, nacido para hacer menos despiadado el trabajo en la sociedad industrial"5. Esta intensa relación de poder entre privados, que será el epicentro del derecho laboral y que subsiste hasta nuestros días, fue magistralmente descrita por los estudiosos decimonónicos como Tocqueville, que escribió: "El amo y el obrero no tienen nada de semejante y cada día difieren más: son como los dos anillos finales de una cadena. Cada uno ocupa el puesto que le está destinado, del cual no sale jamás. El uno se halla en relación de dependencia continua, estrecha y necesaria con el otro, y parece nacido para obedecer, como éste para mandar. ¿Y qué es esto sino aristocracia?"6. El avance del capitalismo y la prosperidad económica durante el siglo XX hasta nuestros días, no sólo no ha restringido esta realidad sino que muchas veces ha reforzado la subordinación del trabajador. Más de ciento cincuenta años después de Tocqueville, aún se describe a las empresas como Ciudadelas de Poder Privado7. Es así como el contrato de trabajo se basa en una relación de poder, lo cual es en sí mismo una contradicción, si consideramos que una relación contractual debiera ser un vínculo de coordinación entre iguales. Por ello, el estatuto laboral imperativo de mínimos es irrenunciable salvo en favor de la parte débil 8, el trabajador, que siempre puede beneficiarse de cláusulas contractuales en su favor. En consecuencia, el derecho del trabajo se hermana en cierta forma con el derecho de familia, dado que en ambas disciplinas se intenta mitigar y controlar un poder privado9, se trate del empleador o del padre de familia10.



Obviamente las relaciones de poder entre privados no se limitan al derecho del trabajo y al de familia, como señalan Oliver y Fedtke, luego de la Segunda Guerra Mundial pudo percibirse claramente cómo los actores privados pueden abusar de su poder y vulnerar gravemente derechos fundamentales de otras personas, como ocurrió en las dictaduras de Hitler y Mussolini, por medio de la actuación de los cuerpos profesionales, universidades, empresas comerciales e industriales e instituciones científicas y culturales11. Además, el poder se extiende a nuevos actores de carácter transnacional y privados, como Google, que poseen más información privada de los individuos que muchos estados 12. El poder de las súper empresas es de tal magnitud que no sorprende el llamado de Favereau a su "constitucionalización" 13. Por lo expuesto, aunque denominemos como "contrato" la relación entre el empleador y el trabajador, este vínculo no se basa en la coordinación entre pares, sino en la jerarquía de unos sobre otros14. En este contexto, no resulta exagerado afirmar que, a comienzos del siglo XXI, la libertad de la mayoría de las personas depende de su relación con el Estado y también con su empleador. Como consecuencia de esta realidad, se ha precisado que en el contrato de trabajo el Estado tiene un deber de protección de los derechos fundamentales del trabajador15. Cabe precisar que la eficacia horizontal también tiene su proyección en favor de los trabajadores del sector público, aunque en estricto rigor se trata de eficacia vertical de derechos fundamentales16. Para darnos cuenta de lo relevante de este poder privado que se ejerce sobre el trabajador, debemos considerar que el trabajo es vital en cualquier tiempo y cultura, y que constituye un factor de identidad esencial. El trabajo proporciona distintas facetas de plenitud a la persona, como medio de autorrespeto, como fuente de estructura y orden en la vida cotidiana y como vehículo de autorrealización 17. Como la mayoría de las personas al trabajar deben hacerlo bajo la forma de una relación de subordinación, los alcances de este poder privado son del más alto interés público. En alguna medida la historia del derecho laboral es la historia de esta lucha por limitar este poder. La paradoja se da por el hecho de que ha sido imposible suprimir este poder privado. Como bien señala Romagnoli, el derecho laboral tiende a la desmercantilización del trabajo, controvirtiendo la pretensión de la economía de gobernar la sociedad toda, sin embargo, el derecho del trabajo no pretende ni tiene el poder de abolir el mercado y sus avances pueden ser descritos perfectamente como "éxitos precarios" 18. Aún más, muchos avances del derecho laboral llevan consigo implícitamente un refuerzo del poder empresarial. Por ejemplo, aunque se establecen numerosos derechos mínimos del trabajador, el mismo derecho laboral reconoce su subordinación y el poder disciplinario del empleador. Por todo lo dicho, la construcción dogmática del derecho laboral se centra en los límites al poder del empleador, y por tanto sus normas son de eficacia horizontal, o sea, van dirigidas no al Estado sino al empleador, a la contraparte empresarial. Esto es de suma relevancia, dado que, como veremos, el producirse la "constitucionalización del derecho laboral" esta eficacia horizontal fue de contrabando a los textos constitucionales, los



cuales no pudieron obviar esta nueva realidad, a saber, que parte del texto constitucional ya no estaba solo dirigida a los poderes públicos sino también a algunos particulares: los empleadores. Los textos históricos otorgan veracidad a lo que estamos señalando. Veamos cómo ocurrió entonces la laboralización de los derechos constitucionales. Esta laboralización se produjo de forma imperceptible cuando los textos constitucionales adoptan cláusulas laborales en sus catálogos de derechos fundamentales, como el derecho a una justa retribución, al descanso dominical o la libertad sindical. Mientras el derecho del trabajo sube de pedigrí (de rango legal a constitucional) lleva consigo en su ADN la idea de la eficacia horizontal de los derechos, impregnando de esta forma al constitucionalismo moderno19. Esto es lo que ocurre precisamente en las Constituciones Mexicana de 1917 y de Weimar en 1919. Asimismo, en el ámbito internacional, los Convenios de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) reconocían esta horizontalidad desde su creación en 1919, en materias como trabajo infantil, igualdad de trato, descanso semanal, prohibición del trabajo forzoso y libertad sindical 20. Y todas estas materias fueron elevadas al rango de derechos fundamentales en las Constituciones Mexicana de 1917 y de Weimar en 1919. Es así como en la Constitución Mexicana, de 1917, en su artículo 5º inciso quinto (actualmente séptimo, en el Título Primero, Capítulo I, de Garantías Individuales) establece: "El contrato de trabajo sólo obligará a prestar el servicio convenido por el tiempo que fije la ley, sin poder exceder de un año en perjuicio del trabajador, y no podrá extenderse, en ningún caso, a la renuncia, pérdida o menoscabo de cualquiera de los derechos políticos o civiles" (el destacado es nuestro). Estamos frente a la primera norma constitucional en consagrar la horizontalidad de derechos y es obviamente una norma laboral. Otro de los preceptos conocidos de esta Constitución es su artículo 123 (del Título Sexto) sobre trabajo y previsión social. En este artículo 123 todas sus normas tienen proyección horizontal respecto del empleador, por ejemplo: límites de jornada, trabajo infantil, descanso semanal, embarazo, salario mínimo, igualdad salarial por trabajo igual sin tener en cuenta sexo o nacionalidad (párrafo VII), participación de utilidades, pago de horas extras, habitaciones obreras (Párrafo XII), capacitación laboral, responsabilidad empresarial por los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales (párrafo XIV), deber de higiene y seguridad y de prevención que recae en el patrón (párrafo XV), derecho de coaligarse para empresarios y obreros (Párrafo XVI), derecho de huelga para los obreros y de paro limitado a los patronos (párrafos XVII, XVIII y XIX), despido, etc. Por lo tanto, la Carta Mexicana no sólo inaugura el constitucionalismo social sino que también la horizontalidad de derechos fundamentales, lo cual le resultó ineludible al abordar el ámbito de las relaciones de trabajo y sus dinámicas de poder. Con razón De la Cueva afirmaba entusiasta que



esta Constitución encierra una de las más grandes transformaciones jurídicas de la historia, esto es, el surgimiento de los nuevos derechos del hombre, que pueden ser definidos como: "el hombre que entrega su energía de trabajo al reino de la economía tiene derecho a que la sociedad le garantice un tratamiento y una existencia dignos"21. La Constitución de Weimar, de 1919, no se quedó atrás. En su artículo 118 disponía que: "Todo alemán tendrá derecho, dentro de los límites marcados por las leyes generales, a la libre emisión de sus ideas, de palabra, por escrito o mediante la imprenta, el grabado ó cualquiera otro medio análogo. Este derecho no será restringido por causa de su condición de trabajador o empleado, ni tampoco podrá nadie perjudicarles por haber hecho uso de este derecho" (el destacado es nuestro). Este precepto consagra directamente la eficacia horizontal de los derechos fundamentales del trabajador respecto del empleador, en materia de libertad de expresión, uno de los derechos más debatidos en la actualidad al interior de la empresa22. Esta Constitución, que es sólo dos años posterior a la de México, inaugura la eficacia horizontal en el derecho europeo. De igual forma, el artículo 159 de la Constitución de Weimar disponía: "En todas las profesiones la libertad de asociación para la defensa y mejora de las condiciones del trabajo y de la vida económica deben ser garantizadas a todos los individuos. Todos los acuerdos y medidas que pretendan restringir o impedir esta libertad son nulos" (el destacado es nuestro). La doctrina alemana contemporánea ha reconocido como fuente de la eficacia horizontal a estos preceptos. Al respecto, Seifert es categórico: "La relación laboral fue el primer punto de anclaje de un efecto horizontal de los derechos fundamentales. La idea directriz era neutralizar las asimetrías de poder que existe de manera característica entre empleador y trabajador. La eficacia horizontal de los derechos fundamentales de la Constitución de Weimar tuvo por misión contribuir a la resolución del problema del poder social en las relaciones sociales y económicas del contrato de trabajo"23. En esta sintonía, el destacado laboralista alemán Franz Neumann escribía, en 1930, acerca del alcance de los derechos constitucionales que: "La libertad de coalición de los trabajadores no sólo debe tutelarse frente al Estado sino también frente a las fuerzas sociales privadas" 24. Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, Hans Nipperdey, laboralista alemán y Presidente del Tribunal Federal del Trabajo entre 1954 y 1963, desarrollará la tesis de la eficacia horizontal desde la perspectiva del



principio de igualdad. En 1950 publicará un trabajo acerca de la igualdad salarial de la mujer25, donde presentará la tesis de que, si bien los derechos fundamentales rigen en vertical contra el Estado, como derechos públicos subjetivos como proponía Jellinek, algunos de estos derechos tienen también una vocación ordenadora o de principios respecto de todo el ordenamiento jurídico26. Se trata de un efecto directamente normativo y vinculante en el ámbito del derecho privado. Sin duda esta tesis es tributaria de la República de Weimar y de la eficacia horizontal que en ella se consagraba en favor de los trabajadores. Estamos frente ya a lo que será el segundo tiempo de la eficacia horizontal. En efecto, la influencia de Nipperdey no se hizo esperar y el 3 de diciembre de 1954 el Tribunal Federal del Trabajo, por él presidido, en un caso de despido de un representante de los trabajadores por promocionar el partido Comunista durante las horas de trabajo, postuló que algunos derechos fundamentales tienen efectos en el contrato de trabajo, limitando los poderes del empleador, como el derecho a la no discriminación y a la libertad de expresión27. Asimismo, en 1955, el Tribunal Federal del Trabajo declaró la ilegalidad de un convenio colectivo que contemplaba remuneraciones menores para las mujeres28. En 1957, el mismo tribunal amparó a una enfermera que estaba sujeta a un contrato formación que estipulaba una cláusula de celibato, consistente en que el hospital privado donde se desempeñaba podía terminar el contrato en caso de que ella contrajera matrimonio 29. Esta cláusula fue declara nula por vulnerar la protección del matrimonio y la familia, la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, todos derechos fundamentales vigentes respecto del empleador privado. En el caso norteamericano el antecedente de la horizontalidad se remonta a Shelley v. Kraemer, en 1948, cuando los propietarios de un condominio particular quisieron ejecutar un pacto restrictivo (restrictive covenants) que impedía que personas de raza negra adquirieran propiedades en el mismo, ya que dos familias de color habían adquirido casas afectadas por el pacto en dicha comunidad30. La Corte Suprema norteamericana precisó que, aunque el acuerdo de restricción era válido, los tribunales no podían aplicarlo ya que era discriminatorio31. Se sostuvo unánimemente que desde el momento en que un tribunal estatal presta su concurso a la ejecución de uno de estos contratos, estamos en presencia de una acción estatal (state action) y, por ello, dentro del ámbito protegido por la XIV enmienda32. En puridad, sería un caso de verticalidad dado que se estimó que si los tribunales ejecutaban este acuerdo era esta acción estatal la que vulneraba la no discriminación. No obstante, toda horizontalidad también depende, en última instancia, de la coercibilidad de los tribunales. En los años 60, la Corte Suprema norteamericana restringió la doctrina de las state action33. En la actualidad, la opinión mayoritaria en Estados Unidos sostiene la tesis liberal de que los derechos fundamentales sólo constituyen un límite a los poderes públicos y no así entre particulares. En consecuencia, los derechos reconocidos en la Constitución y sus enmiendas sólo vinculan al Estado y no pueden invocarse si no es en presencia de una acción estatal (state action) presuntamente ilícita34. Lo



anterior, sin perjuicio de que el legislador establezca la obligación de respeto de derechos constitucionales entre particulares como ocurre, por ejemplo, con la ley de derechos civiles de 1964, cuyo Título VII se aboca a la igualdad de oportunidades en el trabajo, estatuyendo, como práctica laboral ilegal, la discriminación por parte del patrón respecto de sus trabajadores en diversas hipótesis planteadas en la sección 703 de la ley 35. La rigidez de la tesis liberal ha sido sobrepasada por la realidad jurisprudencial norteamericana, donde se ha expandido la noción de state action (como en Shelley versus Kraemer) para efectos de tutelar derechos fundamentales entre particulares, cuando se estima que el ejercicio de un poder privado conlleva una función pública propia del Estado (caso de las elecciones primarias y del acceso a espacios de propiedad privada) y cuando se estima que hay conexión o complicidad estatal con la conducta del privado (caso de los pactos restrictivos discriminatorios, de asociación o interdependencia entre Estado y particular, de implicación del Estado por medio de ayudas o estímulos que favorecen el actuar privado, de la concesión de licencias y de la responsabilidad por omisión). La interpretación extensiva de las state action ha sido objeto de diversas críticas y las decisiones jurisprudenciales han oscilado entre períodos de mayor o menor aplicación de estas interpretaciones36. Con todo, en Estados Unidos existe una excepción en su Constitución, en la Enmienda XIII, que prohíbe la esclavitud y la servidumbre involuntaria. Holmes y Sunstein destacan que esta Enmienda consagra una regla distinta de la tesis predominante (en USA) de la eficacia vertical de los derechos fundamentales (frente al Estado), dado que en forma explícita se prohíbe un comportamiento tradicionalmente privado, como es el tener esclavos, aunque también es una directiva para que el gobierno asegure que no haya servidumbre involuntaria37. Como ya mencionamos, el leading case en este segundo tiempo de la horizontalidad es el caso Lüth en Alemania, en 1958. Los hechos consistían en que el Presidente de la Agencia de Prensa de Hamburgo H. Lüth había llamado públicamente a boicotear la última película de Veit Harlan, director de cine alemán que durante el gobierno de Hitler había efectuado una película antisemita. La productora cinematográfica demandó a Lüth y obtuvo, en primera instancia y luego confirmada en segunda instancia, una condena favorable porque el boicot habría vulnerado las buenas costumbres. Ante esta situación, Lüth recurre al Tribunal Constitucional por entender que había sido transgredida su libertad de expresión. Este tribunal le da la razón por estimar que el tribunal civil no había interpretado la ley al tenor de los derechos fundamentales, sin considerar que éstos, en su dimensión objetiva, se proyectan a todo el sistema jurídico y, por ello, también al derecho privado. Con esta sentencia se reconoce la eficacia mediata o indirecta de los derechos fundamentales entre particulares, en el sentido de que estos rigen a través de la doble mediación del legislador y del juez, operando como decisiones valorativas objetivas que se proyectan sobre la labor legislativa y judicial. En consecuencia, los derechos fundamentales obligan directamente a los poderes públicos e indirectamente a los privados38. Como precisa Fedtke, esta tesis (mediata e indirecta) es tributaria en cierta forma a la historia de Alemania, y busca un delicado equilibrio. En efecto, dado que los abusos a los judíos desde 1933 no sólo fueron cometidos por el Estado sino también



por los particulares, uno podría pensar que Alemania debiera ser un país que propugnara la eficacia directa de derechos fundamentales entre particulares. No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional postulará que los valores de la Constitución se proyectan sobre toda la sociedad en una eficacia mediata o indirecta39, buscando equilibrar esta eficacia con el valor de la autonomía privada, también mancillado por el exrégimen nazi40. Con todo, existe acuerdo en Alemania en que la dignidad y la libertad de asociación, sobre todo en materia laboral, rigen directamente entre particulares41. Al respecto Canaris, autor conocido por sus críticas a la eficacia horizontal, destaca que perfectamente la misma Constitución puede disponer excepcionalmente, en su texto, la eficacia entre terceros (entre particulares) de un derecho fundamental, dando como ejemplo la Constitución Alemana en su artículo 9º inciso 3º, que contempla el derecho de toda persona y profesión de formar asociaciones para defender y mejorar sus condiciones económicas, disponiendo luego que: "Los convenios tendentes a restringir o impedir este derecho serán nulos e ilegales las medidas que se adopten con ese fin" 42. Como vemos, esta norma tiene su antecedente y alter ego en el artículo 159 de la Constitución de Weimar, ya citado. En el mismo año del caso Lüth (1958), en Latinoamérica, se reconoce la tesis de la eficacia directa o inmediata de los derechos fundamentales. En Argentina, en el caso KOT Samuel S.R.L., la Corte Suprema da la razón al señor Kot en un caso de restricción ilegítima de derechos por parte de particulares, acogiendo de este modo un recurso de amparo para desocupar una fábrica tomada por trabajadores despedidos por una huelga declarada ilegal en sus inicios43. Con esta resolución se reconoce la eficacia inmediata o directa entre particulares de los derechos fundamentales, expresando la Corte que: "nada hay ni en la letra ni en el espíritu de la Constitución que permita afirmar que la protección de los derechos humanos esté circunscrita a los ataques que procedan sólo de la autoridad" 44. A continuación, revisaremos las diferencias y similitudes entre la eficacia mediata o indirecta y la eficacia inmediata o directa. En efecto, no parecieran del todo claras las "diferencias" prácticas entre una eficacia mediata o indirecta y una inmediata o directa45. E incluso podría eventualmente ser más discrecional la primera. En la eficacia inmediata o directa, la doctrina laboral extranjera y chilena postula que el juez laboral primero debe ver si la ley resuelve el problema 46y que la aplicación de los derechos fundamentales opera ante un vacío47o estándar abierto, que, como veremos en el capítulo 4, son muy comunes en la práctica argumentativa del derecho del trabajo. También los derechos fundamentales son aplicables cuando la Constitución o la ley los hace directamente aplicables48. Por ejemplo, el artículo 19 Nº 19 de la Constitución chilena y los artículos 5º y 485 de nuestro Código del Trabajo. Por tanto, en la eficacia directa o inmediata primero el juez ve si está resuelto el caso en la ley y luego, en las hipótesis explicadas, puede aplicar



la constitución. En consecuencia, la defensa de esta postura en nada se vincula a un supuesto activismo judicial 49. La doctrina laboral ha enfatizado que si el juez estima que la ley es inconstitucional, debe remitirla al Tribunal Constitucional 50. Por el contrario la eficacia mediata o indirecta puede resultar eventualmente bastante discrecional, dado que derechamente el juez debe interpretar la legislación desde el orden de valores de la constitución. En este caso puede haber mayor discrecionalidad que en la eficacia directa y la eficacia mediata o indirecta pareciera claramente una tesis neoconstitucionalista51. De ahí las críticas de Canaris, dado que el Tribunal Constitucional alemán en sus sentencias sobre el orden objetivo de valores, ha determinado, por ejemplo, que la violación de un derecho constitucional puede llevar incluso a la obligación de contratar entre particulares. Se trataba del caso de un trabajador aprendiz que luego no fue contratado indefinidamente por sus opiniones en contra de la instalación de una usina nuclear (publicadas en una revista). El empleador había estimado que las declaraciones manifestaban conformidad con el empleo de la violencia en contra de la referida usina y, aunque su giro era distinto, había decidido no contratar al trabajador52. También del Tribunal Constitucional alemán, aplicando esta eficacia mediata o indirecta, ha dejado sin efecto la ejecución de un aval que garantizó un préstamo de su padre por un monto de 100.000 marcos alemanes. El recurrente que sólo tenía 21 años al firmar, carecía de formación profesional y no tenía empleo estable. Solicitó se dejara sin efecto la deuda cuando iba a ser ejecutado, alegando que la entidad bancaria lo habría inducido a error, asegurándole, expresamente, que esa operación no le iba a imponer ninguna obligación importante y que sólo era necesaria su firma para efectos de organización interna. El Tribunal Constitucional le da la razón al aval, ya que los tribunales habrían violado el principio constitucional de la autonomía privada, ya que no analizaron si las partes habían decidido libremente contratar y obligarse por el contenido de dicho pacto53. Para el Tribunal Constitucional existiría un consenso amplio en el sentido de que la libertad contractual sólo cumple su función cuando la relación entre las partes no está marcada por la desigualdad. Así, ante un contrato firmado entre dos partes que ostentan una fuerza muy desigual, siendo la parte más débil la que ha aceptado unas cargas inasumibles, el juez debería intervenir y examinar el contenido del contrato para corregirlo, independientemente de que la parte perjudicada haya consentido en obligarse ya que, de otro modo, se vulnerarían la buena fe y las buenas costumbres. Los tribunales civiles tienen la obligación de "interpretar y aplicar las cláusulas generales velando porque los contratos no sirvan como instrumento de heteronomía" 54. En el mismo caso Lüth, ya citado, había un precepto del código civil alemán (ofensa a las buenas costumbres) que fue dejado de lado por la libertad de expresión constitucional, constitutiva del orden objetivo de valores. Como vemos, estas sentencias sobre eficacia mediata o indirecta nos muestran lo amplia que puede llegar a ser una "interpretación creativa" en



este contexto. Una eficacia directa o inmediata, entendida como lo han hecho los laboralistas, exigiendo que el juez revise primero si la ley resuelve el conflicto, pareciera menos activista en cuanto a sus resultados55. Quizás en Alemania no es tan obvio lo que estamos diciendo. Mal que mal es el Tribunal Constitucional quien está en definitiva aplicando este orden objetivo de valores (aunque indirectamente se obliga a todos los tribunales a ejercer este tipo de interpretación), por tanto, aunque se deje de lado una ley expresa como si se tratara de una inaplicabilidad por inconstitucionalidad, es el mismo Tribunal Constitucional quien determina esta inaplicación. Pero un tribunal no constitucional aplicando el orden objetivo de valores puede llegar a ser profundamente activista. Por ello, resulta menos discrecional la eficacia directa o inmediata planteada por Nipperdey, Leisner y la doctrina laboralista, dado que, como hemos afirmado, el juez primero deberá ver si la ley resuelve el conflicto. ¿Implica lo anterior que el juez laboral no debe interpretar las leyes laborales considerando la constitución? O sea, ¿estaría vetada la eficacia mediata o indirecta de los derechos fundamentales, en el derecho del trabajo? La respuesta es negativa. Hemos afirmado que también cabe un rol a la eficacia mediata o indirecta dado que el juez debe interpretar las leyes laborales al tenor de la constitución, pero si estima que derechamente la ley laboral es inconstitucional debe remitirla al Tribunal Constitucional, al tenor de la institucionalidad que nos rige 56. En consecuencia, tanto la eficacia mediata como la inmediata son compatibles en el papel del juez laboral, ambas pueden tener un rol, pero la eficacia mediata tiene el límite de la inconstitucionalidad, a diferencia de la amplitud con que ha sido implementada por el Tribunal Constitucional alemán. Como estudiaremos más adelante, la práctica argumentativa del derecho del trabajo es abierta y llena de estándares de conducta y de control, y por ende, aunque hay numerosas reglas también hay numerosas normas abiertas, con posibilidad de que haya diversas interpretaciones y el juez deberá optar por una de ellas, en el caso del derecho laboral, por la más favorable al trabajador. Esta máxima interpretativa, conocida como in dubio pro operario, se encuentra en el epicentro del derecho del trabajo57, y tiene un claro fundamento constitucional en el principio de protección del trabajador, del artículo 19 Nº 16 de la Constitución58. Que un precepto laboral tenga varias interpretaciones no lo hace devenir en inconstitucional. Este es el espacio exacto de la eficacia mediata o indirecta en el derecho del trabajo. ¿Cambia algo si la eficacia horizontal emana directamente del texto constitucional o es establecida por ley? En nuestra opinión la fuente de la horizontalidad es irrelevante. Si es establecida por ley, como ocurre en el artículo 5º inciso primero del Código del Trabajo chileno, igualmente el juez deberá atender, cuando corresponda, a los derechos constitucionales (como límites a las facultades del empleador). En nada cambia argumentativamente hablando. Incluso si se postula que se trata de una infracción legal, dado que, para determinarla, deberá recurrirse a los derechos fundamentales59. En todo caso, en nuestro país la horizontalidad de algunas garantías constitucionales está claramente establecida en el



texto constitucional, por ejemplo, en los derechos laborales del artículo 19 Nºs. 16 y 19, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 20 sobre la acción de protección. Por otro lado, numerosas normas internacionales sobre protección de derechos humanos también son fuentes de horizontalidad en nuestro sistema60. Concluyendo, debemos constatar que desde la década del cincuenta se ha extendido la idea de una eficacia horizontal de los derechos fundamentales y, en el estadio actual del constitucionalismo contemporáneo, difícilmente puede postularse que los derechos constitucionales no mantengan vigencia en el ámbito de las relaciones privadas61. A continuación, revisaremos algunas experiencias extranjeras. Desde ya, cabe advertir que la doctrina europea enfatiza que el contrato de trabajo es uno de los ámbitos predilectos, dentro del derecho privado, para la eficacia horizontal de derechos fundamentales62. En palabras de Seifert, el derecho laboral constituye el núcleo duro de la aplicación horizontal de los derechos fundamentales63. La expansión de la horizontalidad ha ido de la mano en el derecho europeo con el desarrollo de la Convención Europea de Derechos Humanos de 1950. Ilustrativo es el caso británico, en donde el Human Rights Act de 1998 (Ley de Derechos Humanos) ha influenciado en materia de eficacia horizontal, al determinar que las autoridades deben actuar en conformidad a dicha Convención64. Ian Leigh distingue 6 modalidades distintas de eficacia horizontal de derechos fundamentales en el derecho británico65: 1. Aplicación horizontal estatutaria (Human Rights Act): la aplicación de la legislación debe ser compatible con la Convención Europea de Derechos Humanos. 2. Horizontalidad por función pública: cualquier particular o compañía cuyas funciones tengan "naturaleza pública", queda sujeto a los dictados de la Human Rights Act. 3. Horizontalidad intermedia: los individuos pueden requerir a la autoridad y responsabilizarla por fallar en la tutela de la Convención Europea, cuando ésta ha sido vulnerada por un particular. 4. Horizontalidad procedimental o remedial: poderes discrecionales de los tribunales para decretar medidas imperativas para cautelar la Convención Europea entre particulares. 5. Horizontalidad indirecta: cuando la Convención Europea de Derechos Humanos informa el common law, modificándolo o creando obligaciones entre privados respecto de la Convención. 6. Aplicación horizontal directa o plena: cuando los tribunales crean derechos específicos o reparaciones para dar aplicabilidad a la Convención Europea de Derechos Humanos.



La eficacia horizontal, en alguna de estas modalidades, está ampliamente aceptada en Europa y otros países del mundo. Veamos algunos casos. En Dinamarca no encontramos una eficacia inmediata o directa pero sí la eficacia indirecta de derechos fundamentales66. Claro que algunas cortes han reconocido la eficacia horizontal directa en el ámbito de los derechos sindicales67. Como vemos, el derecho del trabajo constituye siempre la excepcionalidad. En Francia la aplicación horizontal de derechos fundamentales entre particulares es directa68. Este efecto es resultado de la Convención Europea de Derechos Humanos y del artículo 55 de la Constitución francesa que dispone la aplicación directa por parte de los tribunales de los tratados internacionales ratificados por Francia69. Por esto, la doctrina habla de la "convencionalización del derecho privado", en alusión a la Convención Europea y sus efectos en el derecho privado70. Obviamente no nos puede extrañar que varios de los casos franceses relevantes de eficacia horizontal sean de derecho del trabajo71. En Italia, como ha señalado Canaris, es la misma Constitución la que dispone en materia laboral la eficacia horizontal de derechos fundamentales, a través del artículo 36 que establece: "El trabajador tiene derecho a una retribución proporcionada a la cantidad y calidad de su trabajo y que en todo caso sea suficiente para asegurarle, a él y a su familia, una existencia libre y digna" 72. Esta eficacia horizontal ha sido reconocida por la Corte de Casación y el Tribunal Constitucional italiano73. Aún más, los tribunales han reconocido eficacia horizontal en materia laboral respecto del artículo 37.3 sobre trabajo infantil 74, del artículo 2º sobre derechos inviolables de las personas en casos de acoso laboral (mobbing)75, y del artículo 41.2 relativo a los límites de la iniciativa privada en el sentido de que no puede oponerse a la utilidad social o causar daño a la seguridad, libertad y dignidad humana, en concordancia con el artículo 19 sobre libertad religiosa 76. Debemos agregar, por otro lado, que el Estatuto de Trabajadores italiano, del año 1970, fue absolutamente innovador en materia de tutela de derechos fundamentales de los trabajadores. Sus artículos 2º a 8º establecen diversas garantías en materia de control y de vigilancia a distancia del trabajador, por medios audiovisuales, procurando cautelar su vida privada77. En Grecia, la misma Constitución dispone la eficacia horizontal de los derechos fundamentales78y el derecho interno se ha visto también influenciado por la Convención Europea de Derechos Humanos79. En este país son numerosos los casos laborales que han aplicado la horizontalidad80. En India existe jurisprudencia laboral de horizontalidad de derechos fundamentales en contra del tráfico de personas y del "trabajo gratuito" denominado Begar81.



En el caso de Israel, aunque el primer parlamento no acordó una Constitución formal, se decidió ir aprobando Leyes Constitucionales (Basic Laws) por materias. En el año 1992 se aprobaron dos Leyes Constitucionales sobre derechos humanos. Aunque estas leyes no establecen una eficacia horizontal entre particulares, los tribunales y la Corte Suprema israelí han acogido ampliamente la eficacia indirecta de los derechos fundamentales entre privados, al interpretar la legislación privada y sus estándares abiertos, como el orden público o la buena fe contractual 82. Varios de los casos han sido laborales, por ejemplo, sobre los límites a la libertad de trabajo83, límites a la libertad sindical 84, principio de no discriminación en los acuerdos de la negociación colectiva85, discriminación precontractual 86, etc. En Sudáfrica bajo el imperio de la Constitución interina de 1993 se entendió que los derechos fundamentales sólo operarían en verticalidad respecto del Estado87. Fruto de esta visión fue el caso Du Plessis88. Las críticas a esta decisión fueron importantes y, por ello, en la Constitución definitiva de 1996 expresamente se estableció la eficacia horizontal de derechos fundamentales en su artículo 8.289. Podríamos continuar mencionando países con eficacia horizontal, por ejemplo, Bélgica90, Brasil 91, España92, Irlanda93, Japón94, Luxemburgo95, Namibia96, Países Bajos97, Papúa Nueva Guinea98, Perú99, Portugal 100, Suecia101, Suiza102, Uruguay103, etc. Asimismo, la Corte Europea de Derechos Humanos (Estrasburgo) ha reconocido la eficacia horizontal de derechos en base a la obligación positiva del Estado de que se respeten entre particulares los derechos fundamentales. La jurisprudencia se ha centrado especialmente en el contrato de trabajo. El principal caso fue justamente laboral, Young, James y Webster contra el Reino Unido, en 1981104. Otras materias han sido sobre despido injustificado, libertad de expresión y libertad religiosa dentro del contrato de trabajo105. Complementariamente, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Luxemburgo) ha enfatizado que los derechos fundamentales que constituyen principios de la Unión Europea, raramente tienen una eficacia horizontal. Pero hay casos excepcionales en que sí tienen dicho efecto. Como hemos visto reiteradamente en esta obra, nuevamente la excepción está centrada en el contrato de trabajo106. Para finalizar, debemos detenernos en dos aparentes contraejemplos: Canadá y Estados Unidos. En Canadá se ha interpretado que la Carta de Derechos y Libertades de 1982 sólo tiene eficacia vertical. Por tanto, podríamos concluir que en este país no rige la eficacia horizontal de derechos fundamentales. Sin embargo, se ha hecho presente que la eficacia horizontal está presente en su artículo 24.1, que dice: "Toda persona, víctima de violación o de negación de los derechos o libertades que le son garantizados por la presente Carta, puede dirigirse



a un tribunal competente para obtener la reparación que el tribunal considere conveniente y justa, habida cuenta de las circunstancias"107. Con todo, la Corte Suprema federal determinó en 1986 que la Carta de Derechos no era aplicable entre particulares108. Aunque también la Corte precisó que los tribunales deben desarrollar el common law al tenor de los valores fundamentales de la Carta de Derechos109. O sea, se dejó abierta la puerta a una aplicación indirecta o mediata de la constitución entre privados. En buenas cuentas, la misma eficacia que se reconoció en el caso Lüth de Alemania. Cabe preguntarse si esta eficacia indirecta de los valores de la Carta de Derechos en el common law ha tenido o no incidencia laboral. Y la respuesta es afirmativa. Como precisa England, el impacto de esta eficacia indirecta ha sido muy relevante y ha servido para limitar el poder del empleador110, en materias tales como el deber de despedir de buena fe111, las cláusulas tácitas de tratamiento justo al trabajador y de respeto de su dignidad y autonomía112, o en la doctrina de que no cualquier incumplimiento del trabajador autoriza a despedir sumariamente (sin preaviso)113. Por otro lado, revisando el derecho provincial (Canadá es federal), la Carta de Derechos y Libertades de las personas de la provincia de Quebec, sí ha sido aplicada horizontalmente entre particulares114. Asimismo, desde 2008 se hicieron importantes cambios en el Código de Derechos Humanos de Ontario, facilitando la labor del Tribunal de Derechos Humanos de esta provincia. Ante este tribunal la mayoría de los litigios han sido en materia laboral, por ejemplo, por infracción del principio de no discriminación y acoso 115, conformando así el 75% de las solicitudes116. Como vemos, en las dos principales provincias de Canadá, con ciudades como Montreal, Ottawa o Toronto, existe aplicación horizontal de derechos fundamentales en base a sus estatutos especiales, sin perjuicio de que, a nivel federal, encontremos eficacia indirecta sobre todo en materia laboral. En consecuencia, el caso de Canadá es sólo una excepción aparente. Esto nos deja a Estados Unidos como la gran y única excepción. Como ya vimos, el antecedente de horizontalidad es el caso Shelley v. Kraemer de 1948. Sin embargo, en la década de los 60 la Corte Suprema americana limitó dicha doctrina, sosteniendo la tesis liberal de que los derechos fundamentales sólo constituyen un límite a los poderes públicos y no así entre particulares. No obstante ello, esta tesis ha tenido sus moderaciones. Desde ya, por la interpretación extensiva de las state action117. Asimismo, el legislador federal ha establecido el respeto de ciertos derechos fundamentales entre particulares, por ejemplo, con la ley de derechos civiles de 1964, cuyo Título VII se aboca a la igualdad de oportunidades en el trabajo, condenando la



discriminación de los trabajadores. Por si esto fuera poco, la doctrina norteamericana concuerda que la Enmienda XIII de la Constitución, que prohíbe la esclavitud y la servidumbre involuntaria, sí rige entre particulares118. Y parte importante de los constitucionalistas norteamericanos ha sostenido que el derecho laboral se basa en esta enmienda119. Por tanto, en este caso también hay excepciones fuertemente vinculadas al derecho del trabajo. Las experiencias extranjeras que hemos expuesto en este capítulo, comprendiendo a los principales países de Occidente y de otras latitudes, nos otorgan evidencia consistente acerca de la tendencia general en favor de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales. CAPÍTULO 3 LA EFICACIA DIAGONAL U OBLICUA DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL CONTRATO DE TRABAJO



Como ya mencionábamos en el capítulo anterior, desde la década de los 50 del siglo pasado se ha consolidado poco a poco la aplicación horizontal de los derechos fundamentales (segundo tiempo). Este desarrollo originado en la Constitución Mexicana de 1917 ha vuelto al derecho del trabajo potenciando los derechos no propiamente laborales del trabajador (civiles y políticos), como un nuevo límite a los poderes del empleador, hablándose incluso de una constitucionalización del derecho laboral aunque, como ya vimos, la horizontalidad de derechos se construyó justamente desde el derecho laboral a inicios del siglo XX, y lo que ocurrió en sus orígenes fue exactamente lo contrario: una laboralización del derecho constitucional. En nuestro derecho, la máxima expresión de esta evolución es el procedimiento de tutela, que ha significado una verdadera revolución en el ámbito laboral nacional 120. La defensa efectiva del trabajador y los límites a los poderes del empleador han perfeccionado la defensa del débil, como veremos en el capítulo 4 con algunas de las sentencias más relevantes de este procedimiento. En este capítulo nos abocaremos a analizar las particularidades de la eficacia horizontal en el derecho del trabajo, lo cual nos lleva a una nueva denominación, más precisa en nuestra opinión, en el sentido de que se trata más bien de una eficacia diagonal u oblicua121. En Sudamérica se ha consolidado la denominación Ciudadanía en la Empresa, entendida como la proyección de los derechos ciudadanos del trabajador al interior del contrato de trabajo, específicamente como límites al poder del empleador. La referencia es a una noción amplia de ciudadanía, comprensiva de cualquier trabajador, incluso los inmigrantes y



los ilegales122. Deberemos entender que al hablar de Ciudadanía en la Empresa ocupamos este término también en el sentido destacado por Baylos, como Ciudadanía Social, noción desarrollada en el Estado Social que considera el valor del trabajo como asignación de derechos en el espacio público, incluyendo a los no nacionales123, por ejemplo, en el caso de los migrantes, reconociéndoseles todos los derechos relacionados a su condición de trabajador en igualdad de condiciones con sus pares del país receptor. Es así que junto con los derechos fundamentales laborales propiamente tales (por ejemplo, la libertad de trabajo y su protección, la justa retribución y la libertad sindical), encontramos los derechos fundamentales que detenta el trabajador en cuanto persona y ciudadano, derechos civiles que no debieran quedar postergados por el hecho de ser parte de un contrato de trabajo, sin perjuicio de que sean adaptados, restringidos o modulados para dar cumplimiento al contrato124. Para el derecho del trabajo la aplicación directa de los derechos fundamentales resulta de toda lógica, dado los intensos poderes que tiene el empleador sobre el trabajador. Se trata no sólo de poderes económicos sino también jurídicos, que nos permitirán sostener que más que una eficacia horizontal y de coordinación entre iguales, se trata de una eficacia diagonal125. En efecto, el empleador tiene potestades y poderes directivos y sancionatorios muy importantes que en alguna medida lo asimilan al Estado126. Estas potestades del empleador, reconocidas en todos los sistemas laborales, tienen límites difusos porque se conforman como estándares o nociones de contenido variable e indeterminado127. Esta potestad y poder directivo, que puede ser caracterizado como un contenido potestativo propio del derecho del trabajo, alude al derecho que tiene el empleador en orden a dirigir y coordinar el trabajo de sus subordinados. Las potestades son propias del derecho público y excepcionales en el derecho privado, dado que a una potestad jurídica le corresponde una sujeción. Potestad y sujeción son dos caras de la misma moneda. La persona que detenta una potestad puede efectuar un cambio en una relación jurídica de otro particular128. Por ello, la potestad puede ser definida como "una posición en la que se encuentra una persona cuando mediante una declaración de voluntad puede modificar la posición normativa (es decir, alguna de las normas aplicables) de otra"129. El reconocimiento de estas potestades en favor del empleador implica legitimar la relación de poder que subyace al contrato de trabajo. Aunque este reconocimiento va acompañado de protección al trabajador parte débil de dicha relación, llama la atención una relación potestativa tan intensa entre particulares. En alguna medida esta paradoja del derecho laboral sólo logra conjurarse en el momento colectivo (libertad sindical), con el sindicalismo, la negociación colectiva y la huelga. La historia del



derecho colectivo se centra en la posibilidad real de conformar un contrapoder al empleador. Como vemos, el derecho individual del trabajo es un derecho protector del débil pero a la vez legitima la falta de libertad del trabajador en virtud del contrato, sea cual sea la noción de libertad que se ocupe, (1) libertad como estatus, o sea no ser esclavo130, dado que si bien no es lo mismo ser trabajador que ser esclavo, el uso desviado de las potestades empresariales puede generar abusos y situaciones de servidumbre involuntaria, como en los casos severos de acoso sexual; (2) libertad como autonomía, donde se es libre respecto de otros individuos y para hacer lo que se puede o debe, respetando las leyes del Estado131, dado que, por el contrario, el trabajador se encuentra subordinado a otro sujeto: el empleador, y (3) libertad en sentido estrictamente liberal, como esfera de derechos individuales oponibles no sólo a los individuos, sino a las mismas leyes y al Estado132. Al igual que en el caso anterior (2), el trabajador está aún más alejado de esta noción estrictamente liberal133. Obviamente este reconocimiento a las potestades empresariales conlleva como contrapartida intensos límites a través del orden público laboral. Por ello Kahn-Freund hablaba de las paradojas de la libertad, precisando que nada hay más confuso en el ámbito de las relaciones laborales que la ambigüedad del término libertad, si se considera que al restringirse el poder de dirección del empleador sobre el trabajador se amplía el ámbito de libertad de este último134. Como vemos, resulta largo e intrincado el camino de la tutela del trabajador: al mismo tiempo se reconoce el poder del empleador para así luego limitarlo y proteger al trabajador. Desde una perspectiva más general, esta potestad del empleador es excepcionalmente intensa, a diferencia de lo que ocurre en los demás casos, donde "los particulares sólo son competentes para efectuar disposiciones que los obligan a sí mismos, mientras que las autoridades públicas son competentes para obligar también a otras personas (...). Si un particular tiene potestad para hacer disposiciones que obligan a otra persona, esta potestad estará habitualmente fundada en una disposición antecedente hecha por la otra persona"135. La potestad empresarial se encuentra estatuida directamente por el legislador, lo que justifica que la misma normativa laboral le imponga límites de importancia. No es posible fundar el contenido potestativo en un supuesto consentimiento del trabajador al contratar laboralmente, dado que se trata de un contenido abierto, amplio e indeterminado que, por estas características, adolecería de falta de objeto por constituir una especie de sujeción en blanco respecto de otro particular. "El hecho objeto de un acto o contrato debe ser también determinado; debe consistir en un hecho o una abstención precisa. No se comprendería un hecho o una abstención indeterminada, cualquiera, al arbitrio del deudor, como objeto de la obligación" 136.



Se ha subrayado lo excepcional de la situación del derecho laboral. Por regla general las personas entre sí no están sujetas como lo están respecto de los órganos del Estado a la voluntad de otro, dado que "las reglas que regulan las relaciones entre individuos tienen una pretensión de imparcialidad entre los intereses de los sujetos a lo que se les aplican que excluye que ellas sean, por regla general, modificables unilateralmente"137. Cuando excepcionalmente se consagra una potestad entre privados se compensa el déficit de imparcialidad en que las potestades no miran al interés del sujeto que las detenta, como, por ejemplo, ocurre con los tutores138. Pero la gran excepción la constituyen las potestades del empleador, porque estas potestades le benefician en forma directa. De esta forma, el empleador es juez y parte. Y ¿cómo se compensa, entonces, el déficit de imparcialidad? Se reequilibra a través del orden público laboral (leyes imperativas) y la autonomía colectiva (libertad sindical). Este contenido potestativo comprende, a su vez, tres facetas distintas, a saber, la potestad de mando o dirección, la potestad de reglamentación y la potestad disciplinaria139. Con base en este extraordinario contenido potestativo, fuente de un desequilibrio muy relevante entre trabajadores y empleadores, es que postulamos que la eficacia de derechos dentro del contrato de trabajo es una eficacia diagonal u oblicua y no horizontal. No se trata de eficacia vertical, porque el empleador no tiene el mismo poder del Estado, pero tampoco es una eficacia horizontal, dadas las intensas potestades del empleador que impiden entender al contrato de trabajo como una simple relación de coordinación entre pares. Por ello, la realidad del contrato de trabajo se ubica en un rango intermedio, de eficacia diagonal u oblicua (donde el empleador tiene menos poder que el Estado, pero mucho más que un simple particular). Es cierto que hablar de eficacia diagonal u oblicua no conlleva a un cambio de paradigma, aunque sí un nuevo enfoque semántico. Creemos que esta denominación es más precisa y verídica en cuanto a lo que realmente ocurre dentro de los muros de la empresa y en la vida interna del contrato de trabajo. Por otro lado, como veremos más adelante, esta denominación desde ya descontextualiza varias de las críticas a esta eficacia, basadas en una supuesta relación horizontal y autónoma entre los particulares. Esa no es la realidad en el contrato de trabajo. Volveremos sobre los estándares laborales en el próximo capítulo. CAPÍTULO 4 MITOS Y CRÍTICAS



En esta parte haremos referencia a las críticas de la eficacia diagonal u oblicua de derechos demostrando que, respecto del derecho del trabajo, carecen de todo fundamento.



Mito 1: Orígenes e historia de los derechos humanos El mito: Los derechos fundamentales nacen como límites al poder del Estado. Ese es su fundamento histórico y extender su eficacia a los particulares desenfoca sus objetivos y vulgariza el derecho140. Respuesta: Determinar que en sus orígenes los derechos fundamentales fueron concebidos sólo respecto del Estado constituye una inexactitud que desconoce el contexto histórico en que estos derechos surgen. Estimamos que resulta ilustrador examinar brevemente la situación de los derechos de la mujer en la época de consagración de las primeras declaraciones de derechos humanos en el siglo XVIII (Francia con la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789 y Estados Unidos con el Bill of Rights de Virginia en 1776 y con las X Primeras Enmiendas a la Constitución Federal en 1791). Lo anterior, para constatar que la liberación femenina y el reconocimiento de sus derechos humanos era una pretensión que se centraba en los hombres en cuanto individuos y no sólo en el Estado. Aunque su lucha no haya logrado plasmarse en los textos definitivos, da cuenta que resulta difícil plantear una verdad histórica unívoca sobre el origen de los derechos humanos, sosteniendo que en exclusividad fueron diseñados únicamente en contra del Estado. Luego nos detendremos en la discusión legislativa sobre la libertad de los esclavos y la Enmienda XIII en Estados Unidos, para demostrar que toda la discusión acerca de la prohibición de la esclavitud, derecho humano esencial en cualquier sistema civilizado, conlleva horizontalidad de derechos y ciertas consecuencias para el derecho del trabajo. Antes de entrar a este análisis, revisaremos el tenor de algunos de los textos de la época. Cabe recordar que hubo "4 Declaraciones de Derechos" durante la Revolución Francesa. Una de ellas, la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 24 de junio de 1793 (Constitución Jacobina), en su artículo 18, establecía que "Cualquiera puede contratar sus servicios y su tiempo, pero no puede venderse ni ser vendido; su persona no es una propiedad alienable. La ley no admite la esclavitud; no puede existir más que un compromiso de servicios y retribución entre el hombre que trabaja y el que le da empleo". En aquella época los propietarios de esclavos eran particulares. Por ende, este precepto es aplicable a otros particulares, sin perjuicio de implicar obligaciones estatales de protección. Asimismo, la Declaración de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana redactada por Olympe de Gouges, en 1791, precisaba en su artículo cuarto que:



"La libertad y la justicia consisten en devolver todo lo que pertenece a los otros; así, el ejercicio de los derechos naturales de la mujer sólo tiene por límites la tiranía perpetua que el hombre le opone; estos límites deben ser corregidos por las leyes de la naturaleza y de la razón". Nuevamente estamos frente a una concepción que pareciera no limitar la eficacia de los derechos (en este caso de la mujer) al Estado. Algunos autores han destacado que podemos encontrar derechos sociales (de los denominados de segunda generación) en las declaraciones del siglo XVIII, por ejemplo, en la ya mencionada Declaración Jacobina de 1793, como el derecho a un mínimo existencial por medio del trabajo y del sustento a los incapacitados para laborar (artículo 21) y el derecho ciudadano a la educación (artículo 24)141. En este contexto, la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 no representa un proceso que finalice o esté en etapa terminal. Por el contrario, es un inicio del cual ha derivado el dinamismo de la noción de derechos humanos, ampliada en cuanto sus titulares (las mujeres, los extra europeos), a sus procedimientos (acciones de amparo y Ombudsman), a su contenido (derechos sociales y económicos) y a su eficacia (horizontal/diagonal). En palabras de Häberle, la Declaración de 1789 "creó un marco y un suelo permanente para evoluciones culturales"142. La tensión entre derechos puramente liberales y derechos sociales estaba presente en la Declaración Jacobina de 1793, y en el caso de los derechos laborales éstos claramente implicaban una eficacia horizontal y no sólo contra el Estado. Como señala Cliff, la Revolución Francesa tuvo una doble naturaleza, por un lado se trató de una revolución burguesa y, por otro, fue una revolución de los excluidos, de los pobres y sin propiedad, de la embrionaria clase trabajadora. En este último sentido, la Revolución Francesa fue el primer intento de los explotados y oprimidos de liberarse de dichas formas de opresión143. Por otro lado, aunque los libros de texto generalmente nos presentan a los teóricos europeos como fervientes antiestatistas y promotores del sector privado, se ha destacado que en autores como Locke o Montesquieu no se encuentra esta hostilidad frente al Estado ni tampoco veneración hacia el sector privado144. Según Locke y Montesquieu, sin autoridad la sociedad deviene en un estado de naturaleza y la anarquía constituye un riesgo tan grande para la libertad como la tiranía145. La sociedad civil es de hecho civilizada por el Estado y el "sector privado" está sujeto a restricciones importantes en materias tales como ejércitos privados, tribunales privados, impuestos privados, derecho privado a declarar la guerra y el derecho privado al enjuiciamiento de criminales146. La principal razón para que la raza humana no pueda sobrevivir sin la protección del gobierno (Hume) es que la comunidad quedaría a merced de los opresores privados147. La estricta no interferencia del Estado produciría, no una competencia generalizada, sino monopolios depredadores148. Además, se ha esbozado un razonamiento de coherencia argumentativa. Si se trata de los orígenes históricos de los derechos del



hombre, en contra del poder público que es el que concentra el poder en la sociedad, tendríamos que aceptar, si somos conscientes, que a inicios del actual siglo XXI existen numerosas instancias privadas, como por ejemplo las empresas transnacionales, con un gran poder global. Por tanto, para ser coherentes, debiera postularse también la vigencia de los derechos del hombre entre privados, "llevando hasta sus últimas consecuencias el significado de los derechos como barreras frente al poder —frente a todo poder—"149. Este argumento de coherencia no sólo tiene esta faceta política de límite al poder, sino también de filosofía política, según expresa Peces-Barba, quien sostiene lo siguiente: "Considerando el origen contractualista de la mayoría de las teorías sobre los derechos a partir del tránsito a la modernidad, y de la distinción entre estado de naturaleza y estado de sociedad, los derechos naturales, son siempre derechos en relaciones entre privados, puesto que en el Estado de naturaleza, no existe poder"150. En consecuencia, no procede alegar fundamento alguno de orden histórico de los derechos fundamentales para intentar justificar su exclusión del ámbito de los particulares, sino que, por el contrario, los derechos naturales convertidos en individuales y civiles deben ser operativos también frente a los terceros particulares151. Por último, en la literatura especializada, se distinguen distintos orígenes y fundamentos de los derechos del hombre152. Retornando a nuestro planteamiento original, revisaremos algunos textos de mujeres que en la época de la Revolución Francesa batallaban por los derechos humanos del colectivo femenino. No cabe duda que en esa época la visión de la feminidad estaba llena de preconceptos y prejuicios machistas. Talleyrand expresaba, por ejemplo, en un informe a la Asamblea Constituyente que el bien común de las mujeres: "exige que no aspiren al ejercicio de los derechos y las funciones de carácter político. Busquemos sus intereses en el deseo de la naturaleza. ¿No es evidente que su delicada constitución física, sus inclinaciones gentiles, los múltiples deberes de la maternidad, deben separarlas siempre de los compromisos intensos y los deberes agotadores, e inducirlas a las ocupaciones pacíficas y los cuidados del hogar?" 153. Como nos relata Kelly, esta discriminación no sólo se centraba en la participación política de las mujeres: "Las reformas que mejorarían el destino privado de las mujeres llegarían más tarde: la idéntica participación en la herencia de la familia, el derecho a actuar como testigos en asuntos legales, y, con el tiempo, el divorcio. Pero continuaban en la condición de seres económicamente dependientes, legalmente menores de edad, seres a quienes se negaba empleo excepto en unas pocas ocupaciones específicas..." 154.



Uno de los primeros defensores de las mujeres, en la época de la Revolución Francesa, será el marqués de Condorcet, quien defendiera el sufragio femenino y la igualdad entre varones y niñas en el ámbito educacional. Condorcet expresaba con pasión sus ideas: "...¿no han violado todos el principio de igualdad de los derechos al privar tranquilamente a la mitad del género humano del derecho de concurrir a la formación de las leyes cuando excluyeron a las mujeres del derecho de ciudadanía? ¿Hay mayor prueba del poder del hábito, aun sobre hombre esclarecidos, que ver que se invoca el principio de la igualdad de los derechos a favor de trescientos o cuatrocientos hombres privados de ellos por un prejuicio absurdo, y olvidarlo respecto de doce millones de mujeres?"155. Además Condorcet defendió los derechos civiles de los protestantes, el término de la esclavitud y el fin del tráfico de esclavos. En todo caso, muy poco impacto tuvieron sus planteamientos156. Cabe recordar que las mujeres ejercieron un rol protagónico en los primeros estadios de la Revolución (actividades asociativas, clubes de mujeres, peticiones, procesiones y un proyecto para crear un regimiento de "amazonas")157. De hecho, dos mujeres, activistas y pensadoras de la época, son de gran interés para revisar este tema. La inglesa Mary Wollstonecraft, con su obra Vindicación de los Derechos de la Mujer, y la dramaturga Olimpe de Gouges, con su Declaración de Derechos de la Mujer y de la Ciudadana158. La Declaración de Gouges es clara en el tema que estamos estudiando, su artículo primero dice inicialmente: "La mujer nace libre y permanece igual al hombre en derechos" 159. La primera exhortación es respecto del hombre y no respecto del Estado, lo cual es lógico si consideramos que la dominación sobre la mujer ha comprendido siempre tanto el espacio público como el privado. Por ello Gouges describe el matrimonio como la "tumba de la confianza y el amor"160, dado que no sólo dentro del ámbito político había discriminación sino también en la educación, el trabajo y la familia. Derechos que tienen clara proyección horizontal. Como expresa Perrot: "Las mujeres golpeadas en el matrimonio eran legión. Para el jefe de familia, golpear a la mujer y a los hijos era una manera casi normal de mandar en casa. Siempre que lo hiciera con moderación, el entorno lo toleraba, sobre todo si las esposas tenían reputación de 'malas amas de casa'."161. Las alusiones al hombre como opresor son numerosas. El artículo cuarto de la Declaración, ya citado anteriormente, dice: "La libertad y la justicia consisten en devolver todo lo que pertenece a los otros; así, el ejercicio de los derechos naturales de la mujer sólo tiene por



límites la tiranía perpetua que el hombre le opone; estos límites deben ser corregidos por las leyes de la naturaleza y de la razón" (el destacado es nuestro)162. El décimo primero expresa: "La libre comunicación de los pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos más preciosos de la mujer, puesto que esta libertad asegura la legitimidad de los padres con relación a los hijos. Toda ciudadana puede, pues, decir libremente, soy madre de un hijo que os pertenece sin que un prejuicio bárbaro la fuerce a disimular la verdad; con la salvedad de responder por el abuso de esta libertad en los casos determinados por la Ley"163. El derecho de familia, al igual que el laboral, comprende en esencia relaciones de horizontalidad de derechos. El Epílogo vuelve a la idea de dominación privada del hombre sobre la mujer: "Mujer despierta; el rebato de la razón se hace oír en todo el universo; reconoce tus derechos. El potente imperio de la naturaleza ha dejado de estar rodeado de prejuicios, fanatismo, superstición y mentiras. La antorcha de la verdad ha disipado todas las nubes de la necedad y la usurpación. El hombre esclavo ha redoblado sus fuerzas y ha necesitado apelar a las tuyas para romper sus cadenas. Pero una vez en libertad, ha sido injusto con su compañera. ¡Oh, mujeres! ¡Mujeres! ¿Cuándo dejaréis de estar ciegas? ¿Qué ventajas habéis obtenido de la revolución? Un desprecio más marcado, un desdén más visible. [...] Cualesquiera sean los obstáculos que os opongan, podéis superarlos; os basta con desearlo" (el destacado es nuestro)164. El Cercle o Círculo Social integrado por Condorcet y Etta Palm fue el primer club que aceptó mujeres, constituyendo el epicentro del feminismo ilustrado que buscó la concreción de una Segunda Revolución, la revolución de las costumbres165. El centro de sus reivindicaciones no eran tanto los derechos políticos, sino la situación familiar y patrimonial de la mujer. Los temas eran: maltrato marital, la asimetría de derechos, la indefensión jurídica de la mujer, la centralidad del divorcio, en definitiva en palabras de Etta Palm la necesidad de terminar con la esclavitud de la mujer166. Hablar de esclavitud de la mujer no era una exageración. Mill precisaba, casi ochenta años después, que si bien la esclavitud masculina se había abolido en las naciones europeas, la de la mujer se había "mitigado" en una suerte de dependencia que, en el fondo, implicaba la perduración del estado primitivo de esclavitud167. El Circle también desarrolló labores asistenciales para atender a madres solteras e indigentes168. Al poco tiempo los clubes de mujeres fueron prohibidos y sus integrantes perseguidas. Mary Wollstonecraft será una de las feministas más influyentes en este período y hasta nuestros días. Para efectos de nuestro argumento sólo citaremos un par de pasajes de su obra, en lo relativo a la familia, al rol de mujer y al padre de familia. Esta extraordinaria mujer nos señala:



"Los padres aman a menudo a sus hijos de la manera más brutal y sacrifican cualquier deber relativo para promover su avance por el mundo, promover el bienestar futuro de aquellos seres cuya existencia actual amargan con las más despóticas manifestaciones de poder, tal es la perversidad de prejuicios que no se basan en ningún principio. El poder es, de hecho, verdadero a su principio vital porque reina sobre cada semblante sin controles ni preguntas"169. Luego Wollstonecraft agrega: "Para ser una buena madre, una mujer debe poseer ese sentido común e independencia que muy pocas mujeres tienen porque han sido educadas para depender enteramente de sus maridos. Las esposas dóciles son por lo general madres estúpidas que desean que sus hijos las amen más que nadie y que formen, en secreto, partido como ellas frente al padre, al que se considera un papanatas. Cuando el castigo se hace necesario es el padre quien debe infligirlo, aunque la ofensa haya sido hacia la madre; el padre ha de ser juez en todas sus disputas,..."170. En la particular situación de la mujer, no sólo el Estado sino los hombres, primero el padre y luego el marido constituyen su calvario. Wollstonecraft en su novela póstuma María, o los Agravios de la Mujer, comenta en el prefacio: "Puede que los Agravios de la Mujer, como los agravios de la parte oprimida de la humanidad, sean juzgados por sus opresores como necesarios; mas, sin duda, hay unos pocos que osarán avanzar por delante del progreso de la época y admitirán que mis esbozos no son el aborto de una fantasía pintada al temple, ni las fuertes delineaciones de un corazón herido"171. Luego agrega su principal objetivo: "mostrar la miseria y la opresión que le son propias a las mujeres y que resultan tanto de las leyes parciales como de la costumbre de la sociedad"172. Wollstonecraft fallecería en 1797, dando a luz a su segunda hija. Etta Palm se cree que murió en 1799. Tanto Gouges como Condorcet perecieron antes bajo el dominio Jacobino. Ambos eran girondinos, enemigos políticos de los primeros. Olympe de Gouges fue guillotinada y Condorcet se suicidó poco antes de ser llevado al patíbulo. El diario Le Moniteur comentó en forma brutal la ejecución de Olympe: "Ella quiso convertirse en hombre de estado, y es como si la ley hubiera castigado a esa conspiradora por haber olvidado las virtudes que convienen a su sexo"173. Aunque es cierto que la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 está enfocada en los derechos de los súbditos en relación al soberano, estimamos que no es posible citar una supuesta "verdad histórica" sobre el origen de estos derechos, en exclusividad como límites al poder estatal.



Como vemos, en esa época se clamaba por la igualdad de la mujer, igualdad tanto frente al Estado como al padre y al marido. Estos derechos de igualdad, básicos y fundamentales, eran bidireccionales: contra el Estado y contra los hombres dominadores. Lo mismo ocurre en parte con los derechos laborales, por ejemplo, la libertad sindical es también bidireccional, respecto del Estado y del empleador. La proyección horizontal de los derechos fundamentales de la mujer es coherente con la división de roles en la sociedad machista. Donde el hombre está en lo exterior, lo social, lo público y el derecho; y las mujeres están confinadas a lo interno, a los trabajos domésticos, privados, invisibles y vergonzosos174. Por tanto, la lucha por sus derechos es doble, por un lado respecto del Estado para ser considerada un sujeto político en igualdad de condiciones, y por otro lado en su ámbito familiar y laboral, para ser considerada un sujeto civil en igualdad de condiciones. En materia de derechos de la mujer y de derechos del trabajador, la historia nos confirma que los derechos fundamentales tienen originariamente una proyección importante respecto de otros particulares, y no sólo respecto del Estado. La historia del derecho laboral y del derecho de familia de los últimos cien años nos da la razón en este argumento. Una situación parecida se da con la liberación de los esclavos. La esclavitud ha sido desde la modernidad una actividad preferentemente privada más que estatal. Y la esclavitud constituye la total negación de los derechos fundamentales más básicos del ser humano175. La historia de la Enmienda XIII (de 1865), en Estado Unidos, prohibiendo la esclavitud y la servidumbre involuntaria es bastante ilustrativa al respecto. Esta enmienda fue interpretada durante el siglo XX como el sustento del trabajo libre y voluntario para las personas de color176. Y cuando hablamos de trabajo libre estamos nuevamente en la órbita de la horizontalidad de derechos. De hecho, para los tribunales la esencia de la esclavitud era la sujeción de la voluntad de un individuo respecto de otro177. Obviamente el interés de tener esclavos se radicaba en su "trabajo gratuito" para el amo178, y por ello el análisis de esta enmienda está íntimamente entrelazado con el derecho del trabajo. Como ya mencionamos anteriormente179, la Corte Suprema norteamericana precisó que la Enmienda XIII aplica directamente entre particulares, en el caso Jones v. Alfred H. Mayer Co., prohibiendo tanto la discriminación pública como privada. Esta decisión es de toda lógica, considerando que la esclavitud ha implicado la dominación privada de un sujeto sobre otro. Resulta revelador cómo la discusión constitucional de la Enmienda XIII se centra entre dos nociones, a saber, esclavitud y libertad de trabajo. Prohibida la esclavitud, respecto de sus dominadores privados, el ex esclavo deviene trabajador libre, o sea, libre respecto de su ex amo muchas veces convertido en su nuevo empleador. En la discusión era claro que no bastaba con dejar atrás la servidumbre del esclavo, dado que una noción mínima de libertad entendida como no servidumbre, era una



noción miserable e insuficiente de libertad180. Por ello, en el contexto de esta discusión, el Senador Henry Wilson estaba a favor de la autonomía y empoderamiento de los trabajadores, a diferencia de otros parlamentarios de su propio Partido Republicano181. Como señala Vander Velde, el epicentro de la doctrina antiesclavista se basaba en la dignidad universal del trabajo182. En buenas cuentas, el fin de la esclavitud y de la servidumbre involuntaria por medio del derecho fundamental consagrado en la Enmienda XIII, conllevaba consecuencias para el trabajo y sus formas de regulación, y estas derivaciones implicaban el derecho de renunciar y cambiar de empleo183, a un ingreso mínimo184, y a una espacio de autonomía respecto del control patronal (vida personal, decisiones políticas, etc.)185. Resulta asombroso que estos temas de actualidad en el derecho laboral fueran discutidos en 1865, cuando esta rama del derecho aún no se consolidaba. Como señala Pope, la Enmienda XIII tiene una proyección dual como (1) libertad de no ser discriminado por raza y (2) derecho a la libertad de trabajo, como consecuencia de la prohibición de servidumbre involuntaria186. Lamentablemente, no deja de resultar lógico dentro de esta discusión y de la resistencia racista en contra de la libertad de los negros, que luego de la Enmienda XIII los tribunales de Estados Unidos se alejaran del precedente inglés en materia de término de contrato de trabajo, y de otros países del common law, aceptando el despido libre y sin justa causa (employment at will), además de interpretar restrictivamente el alcance de la enmienda187. Como señala Donna Young, el despido libre ha colaborado en la mantención del rol subordinado de la mujer y de las personas de color en Estados Unidos188. La libertad de los esclavos deja en evidencia que la "libertad" en cuanto derecho humano no sólo es oponible frente al Estado sino también frente a los particulares. En palabras de Abraham Lincoln, en 1864, el concepto de libertad puede significar para algunos libertad efectiva respecto del dominio y explotación de otros hombres, y también para estos últimos puede significar la libertad de hacer lo que les parezca con otros hombres y con el producto de su trabajo189. Claramente, la Enmienda XIII buscaba consagrar el primer sentido, atacando en forma directa las relaciones de dominación y explotación, considerando que "esclavitud" y "servidumbre" implican por definición una relación entre amo y subordinado190. A este respecto, la Corte Suprema norteamericana precisó en 1911 que la Enmienda XIII prohíbe cualquier contrato, por voluntario que parezca, que conlleve algún grado de servidumbre entre particulares191. Como vemos, tanto la lucha de la mujer como la de las personas de color por una libertad real y efectiva ha sido no sólo contra el Estado sino contra sus dominadores privados, a saber, el marido y el amo. Y la piedra angular de este debate estaba en la eficacia horizontal de derechos fundamentales. Revisando estas discusiones de fines del siglo XVIII y mediados del siglo XIX, resulta imposible pensar en un origen histórico de los derechos fundamentales sólo en contra del Estado. Es cierto que el derecho constitucional reaccionó tardíamente a estas demandas,



consagrándolas masivamente el siglo XX, pero la discusión estaba en el epicentro del debate ya a fines del siglo XVIII.



Mito 2: El buen legislador El mito: Los derechos fundamentales son límites al Estado y su relación con los particulares, con los súbditos. Por el contrario, entre particulares existe una regulación objetiva, dada por las leyes, lo que hace innecesaria cualquier referencia a los derechos fundamentales y, peor aún, su eventual eficacia entre particulares atenta en contra de las decisiones razonadas de este buen legislador192. Respuesta: Este argumento es bastante idealista. En el caso de Latinoamérica la legislación dista de ser "objetiva" y democrática. Los parlamentos suelen estar influenciados por los grupos de poder y por los aportes a las campañas electorales, al igual que en Estados Unidos. Por otro lado, desde una perspectiva dogmática, en materia laboral, la "regulación objetiva" contempla numerosos estándares de conducta y de control e incluso, la aplicabilidad directa de los derechos fundamentales como límites a las facultades abiertas del empleador. No constituye una novedad constatar que, a nivel de derecho positivo, en nuestro subcontinente sudamericano, la mayor honestidad está en las constituciones, dado que, como decía Ermida: "Generalmente las constituciones hacen el trabajo "lindo" de consagrar el derecho con bastante amplitud y luego el legislador hace el trabajo "sucio" o un poco más desagradable de establecer restricciones o limitaciones, mayores o menores, según cada caso" 193. Esta frase es aplicable a casi todos los sistemas. A nivel constitucional resulta difícil apartarse del desarrollo universal de los derechos humanos. Por el contrario, en la opacidad de las sombras del parlamento resulta más fácil y cómodo dictar legislaciones limitativas de los derechos de las personas. Por tanto, a lo menos en Latinoamérica, una parte importante de la batalla por los derechos está dada en los tribunales y en sus interpretaciones. Este tema, por cierto, excede los límites de este trabajo. Por otro lado, la práctica argumentativa del derecho laboral contempla, dentro de la regulación que se establece, numerosos estándares de conducta y de control, lo que justifica la aplicabilidad directa de los derechos fundamentales como límites a las facultades del empleador. Es por ello que en materia laboral la regulación objetiva del legislador suele delegar en los jueces la aplicabilidad de numerosas normas de textura abierta, lo que significa que la aplicabilidad de los derechos fundamentales en esta sede en nada enmienda la construcción dogmática del derecho del trabajo. Este tema lo profundizaremos al analizar el mito 4.



Mito 3: El rol de la autonomía privada El mito: Entre particulares el principio de autonomía privada juega un rol clave en la contratación. La aplicación de los derechos fundamentales al ámbito privado afecta la práctica argumentativa del derecho privado194. Respuesta: En el derecho del trabajo es casi inexistente la autonomía privada. Su práctica argumentativa es distinta. Caracterizar al derecho del trabajo como derecho privado resulta incompleto e inexacto. Toda la construcción dogmática del derecho del trabajo se basa en las limitaciones a la autonomía privada195. Aunque ésta mantiene un rol, se trata de un rol subsidiario, en donde prima el orden público laboral y la autonomía colectiva sindical por sobre los acuerdos individuales. Aunque se caracterice al derecho del trabajo como derecho privado, resulta ser la rama más heterodoxa de sus componentes, con una práctica argumentativa propia y distinta. La autonomía privada implica libertad y equilibrio de las partes al momento de contratar. Sin un mínimo equilibrio de poderes, la libertad se torna irreal. Justamente esa es la situación en el contrato de trabajo. Las partes están desbalanceadas y lo que para el empleador es un mero negocio para el trabajador implica nada más y nada menos que su subsistencia y la de su familia. Por ello los manuales de derecho laboral siempre se inician con la constatación del desnivel de poder entre empleador y trabajador y con el imperativo público de tutelar a la parte débil de esta relación 196. La eficacia horizontal de derechos fundamentales persigue neutralizar las asimetrías de poder entre particulares197. En este sentido el derecho laboral no busca que el mercado opere con su propia lógica, sino civilizar al mercado con una lógica más humanitaria. Por ello autores como Rigaux declaran en forma entusiasta que el derecho laboral es un derecho de conquista198 y un derecho con una tensión permanente entre la ciudadanía derivada de los derechos sociales y la competencia social generada por el mercado199. El derecho del trabajo nace dándole la espalda a la formal autonomía privada del derecho civil. En palabras de Álvarez de la Rosa: "La organización requerida por el proceso productivo industrial se convirtió en una dura realidad de ejercer el poder sin casi limitaciones. En el poder de fijar las condiciones y controlar el trabajo la realidad necesitaba límites que se fueron manifestando desde varias direcciones: limitar el arrendamiento de trabajo desde el interior; establecer leyes especiales dotadas de inderogabildiad contractual; establecer mecanismos de protección social y reconocer la contratación colectiva"200.



Agrega este autor que: "Las normas que irán dictándose y que, a la postre, significan la protección del contratante débil, adoptaron la forma de leyes que, orillando el Código civil (o dejándolo como residual) van regulando la nueva realidad del trabajo asalariado. Son leyes especiales que regulan lo que no regulaba el Código y, en casos excepcionales, marcan una ruptura con los principios del propio Código"201. En consecuencia, el derecho laboral en sí, protector del contratante débil, incluso antes de la aplicación de los derechos fundamentales como límites al empleador, implica, como nos recuerda Kennedy citando a Wieacker, una ruptura de la coherencia del derecho privado202. Pero incluso si se considerara que el derecho laboral responde a la práctica argumentativa del derecho privado, lo cual es errado, resulta difícil tratar al derecho privado como un estanco aislado y separado del público. Desde ya, podemos notar que muchos de los valores que sustentan esta área, como la autonomía, dignidad y equidad tienen su correspondencia con los derechos fundamentales más relevantes203. Por otro lado, se ha hecho presente cómo hace más de medio siglo la práctica argumentativa del derecho privado, por ejemplo en el common law, ha ido incorporando razones de interés general y consideraciones de tipo colectivo204, transformándose en una práctica argumentativa híbrida que combina los principios tradicionales con análisis de políticas públicas205. En este contexto, señala Collins, los derechos fundamentales agregan complejidad a esta práctica argumentativa híbrida pero además sirven como complemento para equilibrar y velar por que las consideraciones de políticas públicas (en favor de consumidores, deudores, etc.) no terminen por opacar en forma absoluta la autonomía privada206. Un proceso similar ocurre en el derecho continental cuando se habla de constitucionalización del derecho civil 207. Aún más, Kumm precisa que todo litigio civil conlleva, en el fondo, un litigo constitucional (por derechos constitucionales como la libertad o propiedad)208. Desde la óptica del derecho del trabajo, se ha enfatizado que el principio de proporcionalidad procedente del derecho penal y del derecho público no crea limitaciones adicionales a la autonomía de las partes, e incluso permite equilibrar mejor los derechos en juego de ambas partes209. Seifert precisa que la eficacia horizontal, en contextos contractuales de asimetría de poder, como el contrato de trabajo, permite ejercer la autonomía de la voluntad de manera efectiva210. Finalizaremos recordando que tanto Hans Nipperdey como Walter Leisner, ambos defensores, en la década del sesenta, de la eficacia horizontal directa de derechos fundamentales211, sostenían que esta aplicación procedía sólo cuando era necesaria para proteger la "libertad" en un caso específico, y luego de aplicar y constatar la ineficacia de los mecanismos que el mismo derecho privado otorga en estas situaciones (nulidad, reparación, etc.)212. En buenas cuentas, la eficacia horizontal no suprime la práctica argumentativa del derecho privado, pero sí la subsidia frente a las asimetrías de poder. Y justamente son estas asimetrías las que sustentan el derecho del trabajo213.



Mito 4: El rol del juez y la discrecionalidad judicial El mito: Con la aplicación horizontal de derechos fundamentales y del principio de proporcionalidad, el poder y la discrecionalidad del juez aumenta exponencialmente, afectándose la separación de poderes214. Respuesta: En la práctica argumentativa del derecho laboral el juez ya tiene amplias facultades. Se trata de un derecho con importantes estándares de conducta y de control, lo que permite calificarlo como una rama con una práctica argumentativa semideformalizada. En definitiva, si no modula el juez los derechos fundamentales del trabajador en la empresa, lo hará el empleador que es juez y parte. La desconfianza de los laboralistas respecto de los jueces y tribunales es centenaria. Basta recordar la Era Lochner en Estados Unidos215 y las palabras de Kahn-Freund quien decía que, inevitable e invariablemente, las leyes laborales redundaban en un aumento del poder político de los tribunales216, dado que el poder de interpretar es el poder de destruir217 y reconfigurar la norma al tenor de la ideología del juez218. Sin embargo, estas aprensiones pasan por alto dos temas relevantes. En primer lugar, más allá de los ideales de la modernidad, ha sido imposible que los jueces dejen de interpretar el derecho, ya se trate de normas de textura amplia, como las declaraciones de derechos fundamentales, o de regulaciones más precisas, como la mayoría de los preceptos que encontramos en cualquier código del trabajo. Obviamente el juez debe tener límites y su interpretación debe ser razonable y justificada. Pero el juez autómata propuesto por Montesquieu no deja de ser una utopía219. En segundo lugar, Kahn-Freund luego de su exilio de Alemania hizo su carrera como catedrático en Gran Bretaña, durante el reinado de la autonomía colectiva, por medio de contratos colectivos por área y a nivel nacional que regían las relaciones laborales de la gran mayoría de la población. O sea, este autor opinaba en un contexto de abstención legislativa (según sus propias palabras), en donde el rol protagónico en las relaciones de trabajo era del sindicato y no del legislador. En consecuencia, resulta lógica su distancia del derecho formal, de los legisladores y jueces. Por el contrario, en la mayoría de los sistemas laborales la ley y los jueces han jugado un rol preponderante en la tutela del trabajador, a diferencia del caso británico en donde Kahn-Freund construyó sus teorías más famosas220. Dado este contexto, Kahn-Freund fue siempre un creyente irrestricto en la sociedad civil, y su análisis se basó en constataciones sociológicas, dado que el derecho británico de su época era producto de los actores sociales y no del legislador. Por ello, no es de extrañar que, por ejemplo, este autor enfatizara que la fuerza obligatoria de los contratos (Pacta Sunt Servanda) fuera inversamente proporcional a las expectativas de sanciones sociales y morales por el incumplimiento de la palabra empeñada221. Es decir, el derecho surge cuando la sociedad y la moral social fallan. Como en esa época (décadas de los sesenta y setenta) la fuerza de los sindicatos británicos era amplia y lograba proteger a los obreros ingleses, era mejor



dejar fuera al legislador y sus eventuales peligros, como la interpretación judicial. No obstante, esta no es la realidad británica actual ni la del derecho laboral en la gran mayoría de los países. Resulta innegable que el contrato de trabajo se basa en una relación desbalanceada de poder. Este desbalance entre las partes posibilita abusos y justifica los altos estándares de conducta exigidos por la ley222. Se une a esta realidad la imposibilidad del legislador de regular este poder hasta sus últimas consecuencias223. Lo anterior justifica que el derecho del trabajo se maneje con estándares abiertos y que el uso de principios como el de proporcionalidad sea habitual no sólo para resolver temas constitucionales sino laborales propiamente tales. Es este el caso, por ejemplo, de Canadá, donde los jueces utilizan la proporcionalidad para evaluar la conducta del empleador frente al trabajador en materias tales como el despido224. Esta extensión de la proporcionalidad a la esfera privada225, se explica por los altos estándares de conducta que se exigen en el contrato de trabajo a diferencia de otras figuras contractuales. De esta forma, la proporcionalidad permite una labor más coherente del juez frente a estándares abiertos y amplios en materia laboral 226. Los estándares abiertos, gracias a su vaguedad, permiten flexibilidad en su aplicación a las distintas situaciones o nuevos problemas que difícilmente pueden ser previstos por la legislación227. En la eficacia diagonal de derechos fundamentales el juez debe ponderar y aplicar el principio de proporcionalidad entre los derechos fundamentales del trabajador y del empleador, salvo que la ley expresamente resuelva la controversia (como ocurre, por ejemplo, en el artículo 154 inciso final del Código del Trabajo). Ponderación y principio de proporcionalidad no son lo mismo, entendida esta última según el alcance que le ha dado el Tribunal Constitucional alemán. El principio de proporcionalidad comprende tres test, (1) test de adecuación, relativo a la idoneidad de la medida (o sea, legitimidad constitucional y que la medida permita tutelar el derecho alegado), (2) test de necesidad, en el sentido de que no exista una medida menos invasiva que permita lograr el mismo objetivo (o sea, debe ser la más benigna con el derecho intervenido), y (3) test de proporcionalidad en sentido estricto, relativo a la razonabilidad de la medida (las ventajas que se obtienen interviniendo el derecho fundamental deben compensar los sacrificios impuestos al titular del otro derecho)228. La ponderación se corresponde en parte con el principio de proporcionalidad, a saber, con el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto229. De hecho, en Estados Unidos sólo se aplica la ponderación (proporcionalidad en sentido estricto) sin recurrir al test de proporcionalidad230. A este respecto, Kennedy hace presente que en este país la proporcionalidad ha sido aplicada, desde inicios del siglo XX, tanto al derecho público como al derecho privado231. Es bastante común hablar de proporcionalidad en general, en el sentido de ponderación (test de proporcionalidad en sentido estricto).



Una tesis minoritaria es sostenida por aquellos que niegan a nivel conceptual la colisión de principios, estimando que cada derecho fundamental tiene como límite inmanente los derechos de los demás232. Por el contrario, en Chile se ha aceptado ampliamente la tesis de la proporcionalidad y ponderación en materia laboral 233, así como en América Latina y en otras latitudes. En Alemania, aunque el Tribunal Constitucional en el caso Lüth, de 1958, adhirió a la eficacia mediata o indirecta (orden objetivo de valores) de los derechos fundamentales en el ámbito privado, la Corte Federal del Trabajo mantuvo su tesis de la eficacia directa en materia laboral hasta inicios de los 80, con test de proporcionalidad inclusive234. Lo anterior, sin perjuicio de que el "principio de proporcionalidad" ha sido creado por el mismo Tribunal Constitucional alemán y es frecuentemente utilizado como estándar en sus sentencias. En España235, Francia236, Inglaterra,237 Grecia238 y Sudáfrica239 está plenamente aceptada la utilización del principio de proporcionalidad. En América Latina, las Cortes Constitucionales de Perú y Colombia han sido protagónicas en la aplicación del principio de proporcionalidad240. La amplia aceptación de este mecanismo en derecho comparado se explica porque el principio de proporcionalidad permite coherencia en la labor del juez laboral. El derecho del trabajo se beneficia con esta "estructura de análisis", facilitándose la conformación de un canon de conducta razonable. En definitiva, la proporcionalidad implica que una estructura propia del derecho constitucional enriquece al derecho laboral, el cual desde siempre opera con estándares abiertos e indeterminados241. Se ha destacado que numerosas decisiones de los jueces laborales son complejas, dado que muchos conflictos son policéntricos, por implicar múltiples intereses del trabajador, del empleador, del sindicato, del proceso negociador y de los trabajadores no sindicalizados. Por ejemplo, en materia de igualdad de remuneraciones. Por el contrario, en los litigios civiles, por ejemplo, se trata sólo de dos intereses: del demandante y del demandado242. El derecho del trabajo tiene numerosas reglas precisas que regulan el contrato de trabajo, en materias tales como remuneraciones, feriado, seguridad, jornada, etc. Obviamente estas reglas deben ser interpretadas, pero generalmente no presentan dudas de la misma envergadura que los estándares abiertos. Y en derecho del trabajo los estándares abiertos son también numerosos junto con las reglas ya descritas. Estos estándares son necesarios en materias de especial complejidad, como la subordinación, el despido y la potestad de mando del empleador. Y es en el contexto de estas potestades abiertas donde entran a cumplir un rol limitador los derechos fundamentales y la eficacia diagonal. Como nos dice Gadamer la palabra "texto" tiene dos acepciones en las lenguas modernas. La primera es la de "texto escrito" cuya interpretación se hace en la predicación y en el magisterio eclesial, de forma que el texto representa el fundamento para la exégesis. La segunda acepción es la de



"texto musical", donde el texto es para el canto, para la interpretación musical de las palabras y de esta forma no es algo previo a la música, sino un precipitado de la realización del canto243. No resulta difícil hacer un paralelo en derecho entre las reglas y los estándares abiertos y principios. La interpretación de las reglas obedece a la primera acepción de texto que nos da Gadamer y la de los estándares y principios a la segunda, a la de texto musical, en donde el intérprete tiene un rol más libre. Los estándares abiertos dan cuenta de la tensión interna del derecho laboral entre la libre iniciativa del empleador y el necesario equilibrio que impida la explotación de los trabajadores244. Otra área importante del derecho privado con estándares abiertos es el derecho de familia 245. Cabrelli ha precisado que los estándares laborales pueden ser de conducta y de control 246. Estos estándares pueden ser descritos como órdenes jurídicas generales al empleador acerca del tipo de conducta gerencial aceptable esperada por la ley247. Los estándares de conducta están dirigidos al empleador y determinan la naturaleza de la conducta que la ley ha anticipado a su respecto, constituyendo un test interno para que el mismo empleador evalúe la legalidad de sus decisiones. Los estándares de control representan un escrutinio externo de la actividad empresarial, destinado a ser efectuado por la autoridad judicial o de aplicación de la ley248. Van dirigidos al juez. Ejemplos del lenguaje estandarizado de las leyes laborales, son las voces: razonable, proporcional, racional, con el debido cuidado, equitativo, adecuado, apropiado, etc.249. Muchas veces no resulta del todo claro determinar las diferencias entre ambos tipos de estándares250. Los estándares de conducta también lo son de control. Ambos pueden ser determinados por el legislador o por los mismos jueces. Aunque los estándares de control propiamente tal, es decir, aquellos no derivados de uno de conducta, suelen ser creados por los tribunales. Por otro lado, un estándar de conducta puede ser suavizado o reforzado en la etapa de control 251. Si observamos el derecho laboral chileno, son numerosos los estándares de conducta y de control existentes. Como estándares de conducta podemos mencionar, a título ejemplar, el artículo 2º sobre no discriminación, la misma norma en materia de acoso sexual y acoso moral, el 12 en materia de jus variandi, el 184 sobre deber de seguridad del empleador, el 3º y 507 en todo lo relativo al subterfugio y el artículo 485 inciso tercero en materia de proporcionalidad en el procedimiento de tutela. Como estándares de control propiamente tales (de creación judicial), podemos mencionar las cláusulas tácitas y la tesis del perdón de la causal. También encontramos estándares como los índices de subordinación, e incluso podemos citar un estándar de control respecto del trabajador, en el caso de la proporcionalidad y razonabilidad exigida, en la presunción del artículo 9º.



Como vemos, la eficacia diagonal de derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad no constituyen una novedad para el juez del trabajo, acostumbrado a operar con estándares de conducta y control dado que, como hemos mencionado anteriormente, el contrato de trabajo se basa en una relación de poder, que como tal es imposible regular con reglas fijas y perennes. De hecho, al referirnos a la relación de poder pensamos en el manejo de la incertidumbre, como explica Bauman252. En gran medida la historia del derecho del trabajo constituye la lucha por disminuir las incertidumbres del trabajador, o sea, limitar el poder del empleador. En este contexto, el principio de proporcionalidad puede colaborar en la creación de un canon orientador para los empleadores, sindicatos, trabajadores y jueces en materia laboral. No podemos ignorar que la aplicación de estándares abiertos en diversas áreas del derecho sin duda complica la labor judicial y afecta la vigencia de una estricta separación de poderes253. Por ello, los jueces en derecho comparado son deferentes254frente a la autoridad que redactó la norma o actuó en base a ella. Se presume la legalidad de la actuación. Mal que mal, la administración pública es la experta y especializada en temas que muchas veces los jueces no dominan y, además, la autoridad suele tener un soporte democrático mayor que los jueces255, han sido elegidos directa o indirectamente256. Sin embargo, nada de esto ocurre en derecho del trabajo. Cuando el juez analiza la conducta y el ejercicio de potestades del empleador, éste no tiene legitimación democrática y tampoco es más experto que el juez257. Las medidas que puedan afectar derechos fundamentales de los trabajadores pueden ser evaluadas por cualquier persona sensata. Incluso más, es cien por ciento seguro que el juez tiene un mayor conocimiento que el empleador sobre privacidad, honra u otros derechos fundamentales. Es por ello que, dado un contexto radicalmente distinto a otras áreas del derecho, en materia laboral no debe existir "deferencia" judicial respecto de las medidas adoptadas por el empleador, y tampoco es pertinente una crítica basada en una supuesta discrecionalidad judicial y menos aún en una inexistente credencial democrática del empleador. Por esto mismo, no es aplicable la crítica o argumento contramayoritario, en el sentido de que la eficacia diagonal limitaría la regla de mayoría (a saber, jueces constitucionales no electos pueden limitar las decisiones democráticas de los parlamentos)258. Como hemos estudiado, la eficacia diagonal limita los poderes de un sujeto privado, el empleador, quien no es representante de la voluntad popular. Los derechos fundamentales de las personas son demasiado relevantes para dejarlos en manos del contratante fuerte.



CAPÍTULO 5 LA EFICACIA DIAGONAL EN SENTENCIAS RELEVANTES



El nuevo procedimiento de tutela consagra la eficacia horizontal — diagonal u oblicua en nuestro planteamiento— de derechos fundamentales. Este procedimiento ha sido muy innovador, al establecer mecanismos de garantía como la prueba de indicios259, la garantía de indemnidad260, el daño moral261y los remedios sistémicos.262 262 A



continuación analizaremos algunas de las sentencias más importantes en esta materia263, en base a los siguientes derechos fundamentales264: privacidad y honra, integridad psíquica, no discriminación, inviolabilidad de toda forma de comunicación privada, libertad de trabajo, garantía de indemnidad (tutela judicial efectiva) y libertad sindical. Cabe precisar que en muchos casos el recurrente alega la vulneración de uno o más de estos derechos constitucionales. Además, revisaremos el caso de la tutela en el sector público, del daño moral y de los remedios sistémicos. Debemos aclarar que las sentencias de tutela son mucho más numerosas que las que aquí mencionaremos. El objetivo de este capítulo es mostrar al lector la gran variedad de materias que este procedimiento y la eficacia diagonal han desarrollado en nuestro derecho265. No se trata de una recopilación exhaustiva, de hecho, citaremos comentarios realizados por colegas laboralistas sobre otros fallos de tutela.



5.1. Privacidad y honra266 Una sentencia de interés es el caso Comercial Promolinks S.A. y Movistar S.A.267. Se trataba de un despido vulneratorio de derechos fundamentales en donde los demandantes explicaban que desde el año 2007 habían prestado servicios personales para Promolinks S.A. como vendedores comisionistas de productos Movistar (planes de telefonía móvil, venta de equipos nuevos de prepago y de recambio). El día 22 de enero de 2009 fueron despedidos por la causal del artículo 160 Nº 7 CT por haber efectuado mal uso del recambio268, al realizar recargas en sus teléfonos particulares. La vulneración de derechos fundamentales alegada decía relación con que, para llegar a esa conclusión, el empleador se basó en un registro personal de llamadas y recargas, que figuraron en la base de datos computacional de Movistar.



Para el tribunal se vulneraban la garantía constitucional de la inviolabilidad de comunicación privada, artículo 19 Nº 4 de la Constitución, porque el derecho constitucional de protección a la vida privada incluye la protección de datos personales, derecho que tiene su consagración legal en la Ley Nº 19.628. Se considera como dato personal todo antecedente que pueda ser relacionado con una persona, siéndolos en la especie el número de teléfono celular de los trabajadores y los registros de recargas asociados. En cuanto a su tratamiento, y de acuerdo a los arts. 1º, 2º letra o), 4º y 9º de la referida ley, estos datos no obran en registros accesibles al público al estar en registros privados de Movistar y Promolinks, dentro del ámbito de sus propias actividades comerciales. Así, el que los actores hayan otorgado a su empleadora sus números, no los hace asimilables a datos personales que consten en un registro accesible al público. Luego, los datos fueron tratados con la finalidad de ejercer control laboral o detectar irregularidades, lo que se hizo sin el conocimiento de los trabajadores y menos con su autorización por escrito, infringiéndose así las normas al respecto al tratarse de una medida no idónea, ni necesaria para el fin buscado, porque de los cruces sólo se obtuvo el número de recargas



realizadas. Por tanto, al infringirse lo establecido en la Ley Nº 19.628 se afectó su derecho a la vida privada. En definitiva, se acoge la denuncia sólo en cuanto la demandada Promolinks ha lesionado la garantía fundamental del artículo 19 Nº 4 Constitución con ocasión de sus despidos. Se le condena, junto a Movistar, al pago de las indemnizaciones de falta de aviso previo, años de servicios incrementada en un 80% y sancionatoria equivalente a 8 remuneraciones mensuales. Y se decreta el pago de una multa de 10 UTM. No se condena en costas. Respecto de la vigilancia por medios audiovisuales, es relevante el caso Buses Ahumada Limitada269, por denuncia efectuada el día 4 de mayo de 2009 por el Presidente del Sindicato de Trabajadores de dicha compañía. El denunciante se desempeña como auxiliar y cada vez que debe subirse al bus le toca uno con cámara, al igual que otro dirigente, lo que le hace sentirse hostigado y observado por su calidad de dirigente. Sólo 10 de los 62 buses poseían un sistema de control audiovisual. La sentencia dio por acreditado que las grabaciones eran revisadas por personal de la empresa, siendo los eventos sospechosos grabados en disco de respaldo, y producto de ello se ha amonestado verbalmente a trabajadores. Los denunciantes realizan sus labores en buses que tienen el referido sistema. También se acreditó la existencia de incomodidad en los trabajadores por la presencia de las cámaras, especialmente la segunda cámara con audio, ya que los inhibe a hablar de asuntos de cualquier índole, por el riesgo que sean conocidos por la administración o el personal que revisa las grabaciones. Por último, de los 10 buses con cámaras, 9 de ellos están asignados al tráfico de San Felipe, donde trabajan los dirigentes sindicales y la mayoría de los trabajadores sindicalizados. El tribunal reconoce el carácter de límites infranqueables que los derechos fundamentales, en particular del derecho a la vida privada, a la honra o intimidad que los trabajadores poseen respecto de los poderes empresariales (artículo 5º inc. 1º CT), y la prevalencia que la dignidad tiene respecto de los mecanismos de control (artículo 154 inc. final del CT). En esta sentencia se considera que la utilización de mecanismos de control audiovisual en los medios de transporte de pasajeros resulta lícita cuando se justifica por exigencias técnicas de los procesos productivos o por razones de seguridad de los tripulantes o pasajeros, debiendo ser el control de la actividad del trabajador sólo un resultado secundario. A contrario sensu, su utilización exclusivamente como una forma de vigilancia y fiscalización del trabajador no resulta lícita, supone un control ilimitado y que se ejerce sin solución de continuidad, lo que implica no sólo un control extremada e infinitamente más intenso que el ejercido directamente por la persona del empleador o su representante, sino un poder total y completo sobre la persona del trabajador, constituyendo una intromisión no idónea. Por tanto, es condición esencial para la implementación de estos mecanismos el cumplimiento de los requisitos generales de toda medida de control laboral, además de los específicos del medio en análisis. Si bien el poder de dirección del empresario tiene como fundamento las garantías o derechos constitucionales de libertad de empresa y el derecho de propiedad, éste se define y concretiza jurídicamente en el ámbito laboral



en relación al contrato de trabajo, por tanto no puede extenderse a la actividad extralaboral del trabajador. En definitiva se ordena el cese inmediato de la conducta, retirando el dispositivo de audio de las cámaras audiovisuales instaladas al costado izquierdo del asiento del conductor de todos los buses que cuenten con dicho mecanismo. También se ordenó regular con claridad el uso, lugar de instalación, funcionamiento, finalidad y publicidad de las videocámaras, como asimismo el acceso, reproducción, revisión, reserva, custodia, conservación y eliminación de la grabaciones captadas por estas, en el reglamento interno de orden, higiene y seguridad270. Un caso interesante que afectaba la honra y también la integridad psíquica y la no discriminación es Droguett con Sociedad Educacional Blest Gana271. Una profesora jefe de primer año básico demanda tutela de derechos fundamentales por actos de hostigamiento, discriminación y jus variandi abusivo. En el transcurso del juicio, pudo acreditarse que la trabajadora tuvo a su cargo varios cursos, había participado en el sindicato de la institución educacional como dirigente y había efectuado varias denuncias a la Inspección del Trabajo en calidad de tal. Como resultado de estas últimas, los directivos del colegio realizaron diversas actuaciones persecutorias que provocaron un estado de crisis que derivó en dos licencias médicas. Una vez que la demandante regresó a prestar servicios fue separada de sus funciones, lo que fue comunicado en una reunión masiva al resto del personal del establecimiento. En este caso, la trabajadora se vio enfrentada a un conjunto de situaciones laborales (en actos de carácter público y privado) que le generaron un estado psicológico que desembocó en un tratamiento psiquiátrico, afectándose su integridad psíquica. En cuanto a la honra, la demandada manifestó de forma pública que la trabajadora tenía problemas psicológicos que la inhabilitarían para ejercer como docente. Lo que ha producido una idea masiva de que la demandante no se encontraba en condiciones adecuadas para enfrentar sus funciones. En este sentido, el hacer público el estado de salud de la demandante no se considera una medida racional. También se comprobó discriminación por su calidad de dirigente sindical. En consecuencia, se acogió la demanda decretándose la reincorporación de la trabajadora. Como medidas complementarias se ordenó incluir en su reglamento interno una declaración en que ésta respeta en forma irrestricta el derecho de todo trabajador a la integridad psíquica y su honra; efectuarla por escrito en un medio periodístico de circulación nacional, y realizar una actividad extraprogramática de reflexión sobre la discriminación, convocando a todos los miembros de la comunidad escolar. Otra sentencia relativa a la honra e integridad psíquica es la del caso del Hipermercado San Pablo272, por despido vulneratorio de derechos fundamentales.



La demandante ingresó a prestar servicios el 8 de noviembre de 2006, desempeñándose en el último tiempo como "asistente de recepción" en el local San Pablo. Fue despedida el 28 de agosto de 2009 por la causal del artículo 160 Nº 7 Código, por incumplimiento grave de sus obligaciones respecto de un traspaso de mercadería entre locales, de fecha 5 de agosto, que no llegó a destino. La demandante alega que la empresa llegó a dicha conclusión a través de una investigación interna, desarrollada por personal de seguridad (uno de los cuales fue agente de la ex CNI y tenía prontuario penal), con maltrato psicológico al interrogarle "al igual que un delincuente". En la causa se logró probar que los interrogatorios a los trabajadores se efectuaron en una oficina a puertas cerradas, sin la privacidad suficiente (al tener ventanales) para evitar un prejuzgamiento por parte del resto de los compañeros de trabajo. Los interrogatorios fueron agotadores, intensos y complejos. Además se utilizaron técnicas de interrogación destinadas a obtener la información por vía de presionar, buscando agotamiento emocional y la confusión de ideas. Luego de finalizadas, se creó un ambiente tenso de incertidumbre y desconfianza que significó que los interrogados quedaran frente a los demás trabajadores como los verdaderos responsables. Respecto a la integridad psíquica, el juez estima que los hechos acreditados tienen la aptitud suficiente para producir una afectación grave, al causarle a la demandante una desvalorización de su propia imagen personal, especialmente por la circunstancia que el interrogatorio que se le habría efectuado habría alcanzado características intolerables al extenderse más del doble de los restantes y al haberse hecho referencia a su ámbito familiar más privado (en la entrevista se hizo referencia a sus dos hijos menores preguntándole qué les pasaría si ella ya no estuviera con ellos...). Se trataba de actos de apremio, carentes de racionalidad y lesivos de la dignidad humana. En este sentido, al empleador no sólo le es exigible el deber genérico de abstenerse de realizar conductas que afecten ilegítimamente este derecho, sino además es garante de la vida y salud de sus trabajadores, lo que implica un mandato imperativo de desarrollar acciones concretas de aseguramiento, revelando la situación en análisis un desempeño totalmente irresponsable. En cuanto al derecho a la honra personal, es clara su afectación en la dimensión subjetiva y objetiva. Esta última representada por la percepción (buena fama) que los restantes compañeros de trabajo tienen sobre la demandante y su integridad moral, así se estableció que los interrogados fueron expuestos ante los demás trabajadores (al poder ver quiénes estaban siendo investigados), dejando la impresión de su responsabilidad en los hechos, lo que sumado al despido, hizo que ante los compañeros de trabajo fueran considerados los autores del ilícito. Así, para el juez resultó afectada la dignidad de la demandante, valor anterior y que sirve de sustento y limita los contornos de los derechos fundamentales, dándoles así sustancia. La sentencia enfatiza que está prohibido para el empleador la utilización de técnicas invasivas de investigación (incluyéndose los interrogatorios



bajo presión psicológica) y la posibilidad de efectuar imputaciones irregulares no fundadas en procedimientos serios, regulares, consentidos y generalizados dentro del ámbito laboral 273. En consecuencia, se acoge la demanda declarándose que el despido efectuado fue con ocasión de vulneraciones a la dignidad, a la honra e integridad psíquica de la actora, producto de la investigación desarrollada en forma previa a su despido. La demandada es condenada al pago de la indemnización del preaviso, a la por años de servicio con recargo legal de 80%, y a la indemnización sancionatoria del artículo 489 del Código del Trabajo, por 8 meses de remuneración. Además, la empresa deberá abstenerse de ejecutar el procedimiento cuestionado en el juicio, y deberá incluir en su Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad una referencia expresa relativa a la prohibición de efectuar interrogatorios destinados al establecimiento de responsabilidades disciplinarias por personal que no sea jefatura inmediata o personal de seguridad del local en que se desempeña el interrogado; agregándose que deberá ser respetuoso de la dignidad del trabajador y sus derechos fundamentales, y que el trabajador podrá solicitar la presencia de miembros del comité paritario, dirigente sindical o delegado sindical, o derechamente que el conocimiento del asunto se radique en la justicia ordinaria. En materia de privacidad, finalmente, un caso interesante es Morales con Kirschfink274. Una trabajadora demanda tutela de derechos fundamentales y, en subsidio, despido injustificado y otras prestaciones laborales, en contra de Irmgard Anne Kirschfink. La actora comenzó a prestar servicios el 1º de marzo de 2003 como funcionaria administrativa, cargo en el cual se desempeñó hasta el 15 de diciembre de 2008, fecha en la que la demandada puso término por vía telefónica a su contrato, sin expresar causal alguna, para luego enviarle carta de despido fundada en la falta de probidad de la trabajadora en el desempeño de sus funciones. La causal se fundaba en la revisión de correos electrónicos de la demandante. Por su parte, la demandada solicita el rechazo de la acción dado que la actora manejaba información privilegiada, y habría traspasado datos de los dos más importantes proveedores a su mail personal. Por otro lado, una extrabajadora se había independizado y deseaba dedicarse al mismo rubro, por lo que supone esta información era para esta exfuncionaria. Durante el juicio, reconoce haber revisado el mail institucional (de la empresa) asignado a la demandante. En la sentencia el tribunal consideró que el correo electrónico proporcionado por la empresa es una herramienta de trabajo, sin que pueda olvidarse el derecho de propiedad que tiene el empleador sobre esa herramienta. En consecuencia, el trabajador está obligado a utilizarlo conforme a la finalidad con la que fue provisto para actividades de la empresa, no debiendo utilizarse para transmitir hacia fuera información relacionada con la propiedad exclusiva de ella. Por ello, concluye, en este caso el monitoreo laboral del correo electrónico corporativo no viola el derecho fundamental a la privacidad de la trabajadora, sino que implica



el legítimo ejercicio del derecho de propiedad por parte de la empleadora. Especialmente, porque los trabajadores dependientes de la demandada sabían que los correos electrónicos eran revisados (los trabajadores no tenía asignadas claves en sus mails corporativos, cualquiera podía abrirlos) por la gerencia. Por tanto, no ha habido vulneración alegada, dado que no había una pretensión de confidencialidad de los correos corporativos. Respecto a la demanda subsidiaria, el tribunal consideró que no se había configurado la causal de falta de probidad invocada en contra de la demandante, porque si bien es cierto que la actora se reenvió correos electrónicos de su correo institucional, esta sola circunstancia no demuestra necesariamente que se haya hecho mal uso de esa información o que se haya tenido la intención de hacerlo. La demandada sólo supone que hubo mala intención, como también se podría suponer que este traspaso lo hizo la actora para trabajar desde su domicilio, atendido a que desde esa misma data haría uso de licencia médica. Además, no se puede ignorar que las testigos de ambas partes han afirmado que la actora era excelente trabajadora y el brazo derecho de la demandada, razón por la cual no se cuenta con otra prueba que pueda demostrar categórica y contundentemente que la actora haya tenido una conducta carente de honestidad y rectitud en su actuar275.



5.2. Integridad psíquica276 Una sentencia relevante que se vincula al mobbing o acoso moral en el trabajo es Carvajal con Clínica Blanco277. Se trataba de una enfermera que demanda por numerosos y persistentes actos de acoso en el trabajo, configurándose un trato vejatorio por parte de una colega en su contra con la finalidad de deteriorar su imagen y calidad profesional, dañando gravemente su autoestima. Más adelante la actora tuvo un hijo e hizo uso de los permisos de natalidad. A su vuelta el problema se mantuvo y, producto de ello, no pudo seguir amamantando a su bebé.



El superior jerárquico de la demandante estaba en conocimiento de los actos de acoso, aunque nunca adoptó medida alguna para solucionar este problema. Como consecuencia de esta situación, la trabajadora sufrió un estrés laboral severo, decidiendo terminar el contrato (despido indirecto) y demandar tutela de derechos. En la sentencia, se estima vulnerada la integridad psíquica de la trabajadora, por negligencia frente a este acoso por parte de la Clínica. En el fallo se señala: "...el empleador no cumplió con su obligación consistente en tomar todas las medidas necesarias para proteger eficazmente la salud de su trabajadora..., toda vez que no mantuvo las medidas destinadas a crear un buen ambiente de trabajo para todas las enfermeras que integraban la Unidad de Hospitalización, incluida la actora, especialmente considerando su situación de maternidad reciente, de amamantamiento y teniendo presente además el hecho que precisamente la demandada es una institución dedicada a la mantención y recuperación de la salud de las personas. Estos hechos claramente constituyen además lo que se conoce como acoso laboral, psicológico o mobbing el que se presenta



como un proceso del paulatino desarrollo, que solapadamente y en forma permanente va socavando la fortaleza especialmente psíquica del trabajador afectado, se le define como un proceso de destrucción; se compone de una serie de actuaciones hostiles que, tomadas de manera aislada, podrían parecer anodinas o sin importancia, pero cuya repetición constante tiene efectos perniciosos..." (cursivas en el original). La demanda es acogida y, además de las indemnizaciones propias del despido indirecto, se decreta el pago de ocho remuneraciones íntegras en virtud de la indemnización especial del artículo 489 inciso tercero. Otra sentencia relevante es Pérez con Serviclínica278, donde se demandaba por malos tratos y acoso laboral perpetrados por una nueva jefatura, además de alegar la vulneración de la garantía de indemnidad en contra del demandante, quien se desempeñaba como Jefe del Departamento de Mantención e Informática de la clínica. La sentencia concluye, producto de la prueba, que el afectado fue objeto de un trato vejatorio con gritos e improperios, fue excluido mediáticamente de sus funciones, se le quitaron responsabilidades para entregárselas a otro trabajador que estaba bajo su subordinación, disminuyendo asimismo su capacidad de gestión. Además, fue despedido luego de un reclamo a la Inspección del Trabajo. En el fallo se acoge la demanda por vulneración a la integridad psíquica y a la garantía de indemnidad, decretándose, entro otros pagos, 11 meses de remuneración por concepto de la indemnización especial del artículo 489 del Código del Trabajo. No cabe duda que la integridad psíquica se afecta profundamente en los casos de acoso sexual en el trabajo. En Redbus Urbano279, por ejemplo, la demandante había prestado servicios desde el 18 de mayo de 2009 como inspectora de cabezal en una empresa de buses de locomoción colectiva. Al poco tiempo, su jefe directo comenzó a hacerle requerimientos de tipos sexual no consentidos por la demandante. La acosaba visualmente con miradas insinuadoras y la controlaba tanto en sus horas de colación como fuera del horario de trabajo. Frente a lo cual la trabajadora decidió sacar su escritorio de la oficina y trabajar afuera de ella. Por estos hechos a fines de agosto de 2009 presentó una denuncia ante el jefe superior, quien le solicitó que no la formalizara por escrito y se comprometió a tratar el tema en una próxima reunión de jefatura. El día 31 de agosto la demandante fue cambiada de lugar de trabajo y se le exigió que retirara la denuncia o sería despedida. Por su parte, el sindicato, en conocimiento de los hechos, presentó una carta al Presidente y representante legal de la empresa, quejándose por la negativa de la empleadora de dar curso a la investigación por acoso sexual. El 3 de septiembre del mismo año la actora recibió carta de aviso de término del contrato de trabajo por vencimiento del plazo. Por tanto, alegaba que la empresa había vulnerado sus derechos a la integridad física y psíquica, el respeto y protección de su vida privada y honra, y su libertad de trabajo y su protección. La prueba rendida permitió establecer fehacientemente que la empresa no tenía intenciones de poner término al contrato de la demandante, una



vez finalizado el plazo. Así, la decisión de no renovar el contrato constituía un indicio para establecer la conducta vulneratoria, toda vez que la decisión se explica por la incomodidad que produjo la denuncia relativa al presunto acoso sexual por parte de su superior. También se tuvo por fehacientemente acreditada la existencia de la denuncia verbal de acoso sexual hecha por la trabajadora a sus superiores, y que la empresa ni siquiera investigó los hechos, vulnerando de esta forma su dignidad, honra e intimidad. Por otro lado, el reglamento interno no establecía de un modo claro a quién se debe recurrir para efectuar la denuncia. De esta forma, el tribunal acoge la demanda sólo en cuanto se declara que Redbus Urbano S.A. ha terminado la relación con la demandante con infracción de derechos fundamentales, y deberá pagar una indemnización especial (artículo 489) equivalente a 6 meses de remuneración, con expresa condena en costas. Además, se ordena a la empresa comunicar a los trabajadores la forma en que debe hacerse efectivo el derecho a denunciar los hechos constitutivos de acoso sexual, con indicación específica de la persona o cargo a quien deben recurrir. Finalmente, mencionaremos una causa recientemente fallada por afectación de la integridad psíquica y honra de tres trabajadoras mapuches. Se trata del caso Inspección Provincial del Trabajo con Asociación Indígena Newentuleain280. Las denunciantes eran tres auxiliares de alimentación del Casino del Centro de Medicina Mapuche del Hospital Intercultural de Nueva Imperial, administrado por la Asociación indígena Newentuleaiñ. Las trabajadoras señalan que habían sido acosadas psicológica y laboralmente por parte de la representante legal de la Asociación y por el resto del directorio "quienes andan comentando a los funcionarios que les vamos a dar veneno o hechicería en la comida indicando que somos brujas, lo cual es muy grave, ya que nos están levantando injurias y calumnias, motivo por el cual los funcionarios ya no quieren almorzar y no contentos con esto se burlan en nuestra cara". Además, señalaban que desde el 17 de marzo de 2014 tenían a otra persona para cocinarle al directorio ya que decían no confiar en que la comida de las denunciantes fuera apta para servirse. Indicaban que, producto de esta persecución, se encontraban con muchos problemas de salud y en sus familias, sin poder dormir tranquilas por trabajar en un ambiente hostil y estresante. En la sentencia se precisa que, además, los directivos recomendaron a los demás funcionarios no comer en la cocina, esparciendo el rumor de que les podía hacer mal y que trajeran su comida o almorzaran en otro lado. En definitiva, el empleador fue condenado, ordenándosele pedir disculpas públicas a las trabajadoras, someterse a una capacitación en derechos fundamentales y, en el caso de Doraliza Millalen Rapiman, representante legal del empleador y la principal instigadora de la persecución, se le ordena comer en el casino la comida preparada por las



trabajadoras frente al resto de los trabajadores durante un mes al menos. Además, se decretó daño moral por 2.000.000 de pesos.



5.3. No discriminación281 La discriminación laboral tiene múltiples facetas282. Una de ellas es la discriminación racial, como ocurrió en el caso Inspección Comunal con Envases Exportables283. En esta causa se demandaba tanto por acoso sexual como por discriminación racial que afectaban a una secretaria de gerencia de la empresa.



En la prueba no emanan indicios suficientes del acoso, la afectada incurre en contradicciones y solamente es acreditada la discriminación por su origen mapuche. La sentencia aclaró que: "no resulta aceptable que la trabajadora de autos, haya sido objeto de comentarios denigratorios por su ascendencia mapuche, razón por la cual se acogerá la denuncia a este respecto, con prescindencia de cualquier proporcionalidad y justificación" (considerando vigésimo octavo). Uno de los primeros casos de discriminación en el nuevo procedimiento fue Barckhahn con Colegio Alemán de Valparaíso284, en materia de discriminación por edad. Una profesora de inglés fue despedida luego de veinte años de servicio por necesidades de la empresa. Según el Colegio, se trataba de una reorganización de las políticas de enseñanza del inglés. Varios profesores de otras asignaturas también fueron despedidos ese día. En total eran doce, teniendo la mayoría entre 40 y 50 años de edad y siendo muchos de ellos los de mayor edad de sus respectivos departamentos. La demandante tenía 58 años de edad. El exempleador canceló las indemnizaciones por la causal de necesidades de la empresa (por años de servicio) y la profesora demanda la tutela de sus derechos por estimar discriminatorio el despido. Los indicios se conformaron con prueba documental y testimonial. Se adjunta una carta del año 2008 del Presidente del Directorio del Colegio instando a los docentes avanzados en edad a jubilar. Estos despidos generaron malestar en el cuerpo docente sobre todo respecto del criterio para tomar dicha decisión. En una carta los profesores del Colegio preguntan a su empleador si será considerada en el futuro la cercanía de la fecha de jubilación para despedir a los trabajadores. Otra carta del año 2001, del directorio de la época, da cuenta e informa una resolución de que los profesores jubilen a los 65 años y las profesoras a los 60, indicando que pasada esa edad la recontratación de un profesor será excepcional y revisada anualmente. Declaraciones de testigos acreditan que el director del Colegio ha señalado en consejos de profesores del año 2008 que los docentes mayores de edad no tenían la capacidad de relacionarse con los adolescentes y jóvenes actuales.



La sentencia concluyó que: "se ha alcanzado el estándar de prueba indiciaria respecto de la vulneración alegada en cuanto el despido del que fue objeto descanse o hubiera tenido la intensión de excluir a la actora de las filas de los docentes del Colegio Alemán por su edad, toda vez que se ha logrado acreditar en estos antecedentes en torno a la edad de la Sra. Barckhahn que ella tenía a la sazón 58 años, y el resto de la prueba que en relación a este tema se rindió en autos, aporta indicios en torno a lo que debe interesarnos, esto es, a que la decisión del demandado que se expresa en el despido, hubiera considerado tal edad como fundamento o motivo de dicha exclusión". Por su parte, el demandado no logra acreditar la supuesta reorganización educativa del departamento de inglés y la sentencia estima que se ha vulnerado el principio de no discriminación, considerando que los despedidos resultan ser, de entre sus pares, los de mayor edad. El tribunal estimó el despido discriminatorio como grave, condenándose al Colegio a un pago extra de ocho meses de remuneración y ordenándole realizar una jornada especial de reflexión sobre el tema de discriminación, a la que debería convocar a todos los miembros de la comunidad escolar, incluyendo padres y apoderados, profesores, personal no docente y alumnos. Este caso fue posteriormente revocado por la Corte de Apelaciones de Valparaíso, por un recurso de nulidad interpuesto por el Colegio285. Un caso posterior fue una sentencia de la ciudad de La Serena, Rojas con Inversiones Córdova y Rodríguez Ltda.286, donde una vendedora fue despedida por su edad: 50 años. Se le señaló que no podía seguir trabajado con la empresa, ya que no se ajustaba a las nuevas políticas de la mandante, telefónica Movistar, que limitaba como edad máxima la de cincuenta años para el perfil ejecutivo de vendedor. La prueba testimonial fue contundente en cuanto al fin discriminatorio del despido, ya que la trabajadora iba a cumplir 51 años. Además, en el documento de la empresa mandante Movistar, denominado "Modelo Preferente, Canales Indirectos", acompañado en la prueba y que indica el perfil ejecutivo de vendedor a asesor comercial, se expresamente claramente que la edad máxima para estos ejecutivos era de 50 años. La sentencia concluyó que se había excluido de su trabajo a personas en razón de la edad, lo que constituye una desigualdad de trato en el empleo y por ende una discriminación, ya que el trabajo desarrollado por la demandante es un trabajo que perfectamente puede ser desarrollado por personas de 50 años o más, dado que no hay ninguna imposibilidad de carácter física o intelectual que impida a estas personas, entre ellas la demandante, realizar la labor de ejecutivos de ventas para la cual fueron contratados. En definitiva la trabajadora obtuvo seis meses de indemnización. Otro caso contra la misma empresa también fue fallado a favor de los trabajadores287.



Un caso muy importante es de discriminación de una trabajadora musulmana, en TP Chile288. Se trataba de una denuncia por vulneración al derecho a la integridad psíquica, respeto y protección de la honra y no discriminación por religión de la trabajadora, quien desde el 14 de enero de 2007 estaba trabajando como agente telefónico. Como resultado de la investigación realizada, se constató que la Sra. Jerez (Project Manager de TP) dio la orden a los supervisores Ojeda y Castro de que la hostigaran para que renunciara por profesar la fe musulmana. De hecho, diariamente se la trataba y llamaba a viva voz como "perra musulmana", además de ser aislada del resto de sus compañeros de trabajo (se les daba el break por separado y trabajaba sin tener puestos colindantes), de sufrir malos tratos verbales, burlas e insultos delante de otros compañeros de trabajo y comentarios inapropiados hacia su fe, prohibiéndosele hacer el saludo islámico a clientes de la misma fe, y siendo más exigentes con su desempeño en relación con los demás. Todas estas actitudes estaban en conocimiento de la Gerencia de Recursos Humanos, la que nada hizo, incumpliendo así su deber de protección. Esta situación produjo en la trabajadora un cuadro de trastorno depresivo mayor con crisis de pánico por acoso laboral, y claramente constituyó un caso de discriminación que además afectaba su integridad psíquica y el derecho al respeto y protección de su honra. El juez del trabajo señala que de acuerdo a la prueba rendida, especialmente el informe de fiscalización, se tuvo por acreditado que los supervisores representaban en TP Chile el poder de dirección y control de la empresa, que tenían conocimiento de la fe que profesaba la trabajadora, y se burlaban de ello (con expresiones como "vieja loca, perra musulmana, vieja ridícula, que se vaya del país") llegando a ser conocida por todos como "la musulmana", que se le otorgaba su break en condiciones diferentes a sus compañeros de trabajo, que inclusive se le prohibiría salir junto a otros agentes, que se le asignó un puesto de trabajo alejado del resto, etc. En consecuencia, los hostigamientos descritos produjeron en la trabajadora un menoscabo a su integridad psíquica y en su honra, por cuanto sufrió una depresión mayor, vio disminuir sus competencias en el trabajo, y fue tratada inadecuadamente. Se acogió la demanda y se declaró que TP Chile S.A. había vulnerado el derecho a la no discriminación por religión de la trabajadora, debiendo cesar de forma inmediata tal vulneración, poniendo fin a los malos tratos y diferencias existentes; designándose un nuevo Product Manager y supervisor a la trabajadora; destinando a los señores Jerez, Ojeda y Castro a un lugar físico diferente del de la trabajadora; debiéndose, además, realizar una capacitación a fin de desarrollar competencias para un trato adecuado y respetuoso entre pares y subordinados; publicar una carta de disculpas y enviar copia de la sentencia al mandante principal Vodafone en España. Se condenó al pago de 5.000.000 de pesos por concepto de daño moral a la denunciante. Cabe precisar, finalmente, que este caso fue tramitado y sentenciado estando vigente el contrato de trabajo de la afectada.



Otro caso interesante es la sentencia Omerovich con Iss Servicios Generales Ltda.289, donde la demandante había celebrado un contrato de trabajo con fecha 7 de diciembre de 2010, para efectuar labores de especialista en limpieza, bodega, mantención, junior o la función que la empresa encomendara al trabajador, en Megavisión. La demandante se había presentado el mismo día a la instalación de la empresa de TV, decidiendo la supervisora de la demandada principal que la señora Omerovich no podía prestar servicios ya que se presentó a trabajar con muletas. Se acreditó ante el tribunal que la actora no utiliza las muletas de manera permanente, sino como un apoyo para desplazarse en la vía pública. Asimismo, se comprobó que la demandante a nivel sicológico contaba con factores de vulnerabilidad por su discapacidad física, trastorno por somatización, trastorno de personalidad con rasgos dependientes infantiles, características de personalidad que permitieron sostener que la misma padecía un trastorno adaptativo ansioso severo, asociado al hecho de haber sido impedida de ejecutar el contrato de trabajo en razón de haberse presentado con muletas al mismo. En definitiva, se condenó por discriminación por discapacidad, ordenando el pago de la indemnización especial del artículo 489 (de seis meses) más otra por daño moral (también de seis meses).



5.4. Inviolabilidad de toda forma de comunicación privada Las nuevas tecnologías plantean desafíos interesantes al derecho del trabajo. En la causa Kronos, se debate acerca de la privacidad del correo electrónico privado (Hotmail) y del chat (conversaciones) del trabajador290. Se impugnaba un despido como atentatorio de derechos fundamentales porque el empleador, en desconocimiento de sus trabajadores, vigilaba y grababa sus correos electrónicos personales, así como sus conversaciones electrónicas por Chat. Por su parte, el empleador alegaba que la trabajadora habría entregado por vía electrónica información confidencial de la empresa. En la sentencia se precisó que la comunicación por correo electrónico es privada, salvo que exista una declaración de voluntad en sentido contrario: "el ciudadano común y corriente, en muchas de las actividades que desarrolla a diario, en ámbitos de privacidad, lo hace bajo la confianza, con la razonable expectativa, de que este sector de su vida no será interferido por terceros, ya que la sola posibilidad de que ello suceda, le haría moldear su comportamiento a tal extremo que su libertad para determinarse y comportarse no sería tal, ya que sería temeroso de que saliera a la luz, lo que él ha querido que sea secreto. Así respecto a la inviolabilidad de los medios de comunicación se ha señalado que ella descansa sobre los principios de autonomía, dignidad e intimidad de la persona, que se traduce en una esfera de derecho formada por aquellos fenómenos, comportamientos, datos y situaciones de una persona, que normalmente están sustraídos del conocimiento de extraños y cuyo



conocimiento por estos puede turbarla moralmente por afectar su pudor y su recato, a menos que esa misma persona asienta en ese conocimiento". El tribunal declaró que la actuación del empleador resultaba absolutamente desproporcionada por afectar el contenido esencial de la privacidad de la trabajadora, manifestando que "resulta desproporcionado que se haya decidido pasar por alto que dicha información estaba contenida en un respaldo accidental de una conversación electrónica privada, para luego leerla completamente e invocarla como causa del despido, toda vez que la gravedad invocada en el supuesto actuar de la trabajadora y la necesidad de protección de la empresa frente a ello, no se condice de ningún modo con la protección esperable hacia la garantía de inviolabilidad de las comunicaciones privadas". La sentencia estimó atentatorio de derechos fundamentales el despido y decreta pagar una indemnización especial (del artículo 489) de siete meses de remuneración. Asimismo, ordena al empleador que deberá "en un plazo prudencial que no exceda los próximos dos meses, incluir en su reglamento interno una regulación expresa relativa a las condiciones, frecuencia y oportunidad del uso de los medios de comunicación electrónicos que proporciona la empresa; definiendo, en específico, un procedimiento para la revisión de los equipos y de la información que quede almacenada en carpetas y sitios no privados" 291. Otro fallo relevante es Negrete con Gesfor Chile S.A.292, en donde la empresa había redireccionado el mail institucional de un extrabajador. La gerencia leyó los mails redireccionados y presumió que otros trabajadores de la empresa realizaban negociaciones sobre su mismo giro, procediendo a despedirlos por causal disciplinaria. Para la sentencia, los correos leídos eran claramente privados y sus redactores no sospechaban que estuvieran siendo revisados por la gerencia. El tribunal precisó la relación entre privacidad y mails, indicando que: "Sólo para ilustrar la evidente privacidad de la comunicación en cuestión se cita un ejemplo: Si un trabajador escribe una carta a un familiar en una hoja de papel de propiedad de la empresa y con un lápiz que ha sido proporcionado por su empleador y la dispone en un sobre cerrado (también de la empresa) indicando con precisión su destinatario; a nadie se le ocurriría pensar que porque la empresa es dueña de la hoja y el sobre utilizados, pueda su empleador —legítimamente—, por ese sólo hecho, abrirla e imponerse de su contenido, justamente porque existe un ámbito indicativo de lo "privado" que se basa en su contenido de la comunicación y no en el continente. En el caso de autos la empresa sabía que dicha comunicación no iba a ella destinada, sin embargo, ello no importó porque creyó tener motivos suficientes para imponerse del contenido y servirse de él en contra del destinatario. Uno de esos motivos es que era dueña del medio y eso se debe descartar, puesto que la propiedad del medio no es determinante para calificar la privacidad de



una comunicación. Del mismo modo que ser dueño del servicio de telefonía o del teléfono no habilita para escuchar las conversaciones telefónicas". En definitiva, se condenó a la empresa por despido vulneratorio del derecho a la inviolabilidad de toda forma de comunicación privada, debiendo la empresa pagar una indemnización de nueve meses de remuneración al tenor del artículo 489 del Código del Trabajo. Un criterio menos protector se aprecia en plataformas abiertas al público, como Youtube. En el caso Cabello con Sodimac293, el actor fue despedido por incumplimiento grave de obligaciones del contrato, luego de que la demandada accediera a un video realizado en el lugar de trabajo. El despido tuvo su origen en el conocimiento de un video realizado por el demandante en una de las instalaciones de la empresa, a través del portal público de Youtube. El video habría sido subido por un compañero de trabajo. Se titulaba "El succionado", y en él puede apreciarse al actor haciendo carrera para luego lanzarse contra material aislante, que se encontraba en un punto de venta en un pasillo, existiendo un espacio central donde el actor se introduce y desaparece totalmente. En la sentencia, se desechó la demanda de tutela, por estimarse que la demandada tomó conocimiento del referido video a través de un medio de comunicación público y de carácter universal, como es Youtube, por lo que no se ha vulnerado la garantía constitucional de la inviolabilidad de comunicación privada. En todo caso, se acogió la demanda por despido injustificado, dado que el tribunal consideró que lanzarse sobre una espuma aislante no conlleva un incumplimiento grave de las obligaciones impuestas por el contrato y menos por el reglamento interno de la empresa.



5.5. Libertad de trabajo En la causa Araos con Express de Santiago Uno S.A.294, el demandante era un ingeniero empleado como Gerente de Operaciones que fue despedido luego de dos semanas de haber sido contratado. El trabajador había sido empleado después de un proceso donde el nuevo empleador lo había contactado; lo había invitado a reunirse, lo había apresurado para que comenzara a la brevedad a prestar servicios dejando una muy buena relación laboral en la cual se encontraba, donde tenía una alta remuneración, era respetado y ocupaba un lugar de privilegio hacía más de siete años. El demandante renunció a dicho empleo, perdiendo su indemnización por años de servicio, en atención al nuevo desafío que se le había planteado por la demandada. Lamentablemente esto terminó mal. No alcanzó a trabajar dos semanas y fue despedido sin causal (por ser gerente se le aplicaba el desahucio o despido ad numtum) sin estar claro el motivo y causándole severos perjuicios. La sentencia expresó que:



"...resultó acreditado que la empresa Inversiones Alsacia S.A. por intermedio de sus personeros negoció y gestionó con el demandante su contratación, previo a que él renunciara a su antiguo empleador, con quien mantuvo una relación laboral de más de 7 años de vigencia, siendo contratado incluso por un sueldo inferior y que para materializar su incorporación se le pidió previamente el finiquito o renuncia con S.T.P. Santiago S.A. Unido a lo anterior, tras solo ocho días de relación laboral, la demandada Inversiones Alsacia S.A. despide al demandante, ejerciendo una de las facultades que le confiere la ley que es despedirlo sin expresión de causa, sin embargo aquel hecho resulta a lo menos extraño y por sobre todo reprochable, impidiendo al demandante, sin justificación suficiente, ejercer el trabajo para el cual fue contratado en tan breve lapso de tiempo habiéndose prácticamente exigido su renuncia formal al empleo anterior, en el cual además percibía una remuneración mayor. Que si bien es cierto el demandante es un hombre adulto, respecto de quien no se ejerció presión para renunciar a su antiguo empleador para ser contratado por Inversiones Alsacia S.A., no es menos cierto que es lógico y razonable pensar que el demandante se haya visto tentado y convencido por mejores expectativas laborales en una empresa de mayor envergadura e importancia respecto de su antiguo empleador, la que finalmente lo contrata y lo despide a los ocho días de vigencia de relación laboral, coartando sus posibilidades de desarrollar las labores para las que fue contratado —a instancias de la demandada— y de volver a su antiguo empleo. Que a juicio de esta sentenciadora, con el actuar de la demandada Inversiones Alsacia S.A. lesionó la Garantía Constitucional contemplada en el Nº 16 del artículo 19 de la Constitución Política de la República sin justificación suficiente y sin respeto a su contenido esencial. Que lo anterior no implica interpretar aquella norma como una garantía de permanencia duradera en el empleo, sino que es el resultado del análisis de la conducta desplegada por la demandada para contratar al actor y el poco tiempo que duró la relación laboral, si bien por una causal legal, sin dar una explicación razonable al menos en la contestación de la demanda, que permitiera a esta sentenciadora hacer un análisis de proporcionalidad entre la decisión adoptada por la empresa y la garantía Constitucional conculcada" (subrayado en el original). En definitiva, se condenó al pago de ocho meses de remuneración como indemnización especial del artículo 489 del Código, más la indemnización del aviso previo y el pago de los días trabajados.



5.6. Garantía de indemnidad La garantía de indemnidad laboral 295ha constituido toda una novedad en nuestro derecho. En Muñoz con Starco296, el demandante había trabajado para el demandado como conductor recolector de camión de residuos domiciliarios en la comuna de Cerro Navia. En agosto de 2009 había sido despedido como represalia por haber concurrido, junto con otros trabajadores, ante la Inspección Comunal del Trabajo Santiago Poniente a



denunciar a STARCO S.A. por infracciones a las normas sobre jornadas (exceso de jornada extraordinaria) y descanso. El empleador no pudo comprobar una supuesta falta grave del trabajador (abandono de ruta y traslado no autorizado de pionetas), y, en criterio del tribunal, sí se acreditó por parte del demandante que el despido correspondió a una represalia directa y coetánea al reclamo ante el ente administrativo. Agregó el fallo, además, que las potestades de punición del empleador están vedadas absolutamente para la represión singular o aleccionamiento general; tanto los derechos como las garantías constituyen un "binomio sustantivo-adjetivo" protegido por el procedimiento de tutela. En otra causa de interés, Olivares Rodac297, la trabajadora fue contratada pero el empleador no escritura el contrato en el plazo que ordena la ley (artículo 9º del Código). Después de diversas conversaciones con sus superiores y dado que su situación se mantenía, la trabajadora recurre a la Dirección del Trabajo que ordena al empleador escriturar el contrato. No obstante, el empleador se niega y es multado. Luego se producen otros reclamos con idéntico resultado. Cabe precisar que en otras oportunidades la empresa había sido multada por distintos incumplimientos laborales. La trabajadora es hostigada y recibe maltratos verbales. Finalmente es despedida sin que se cumplan las formalidades que exige la ley. La sentencia precisa: "Estas tres fiscalizaciones, resultan a juicio de este juzgador, bastante decidoras y constitutivas de indicios de represalias por la actividad de la Dirección del Trabajo, en primer lugar, debido a que en todas ellas, es decir, ya sea en las visitas inspectivas o las consecuentes multas, se aprecia el nombre de la trabajadora ligado a una sanción y en la última, derechamente a la fiscalización completa, lo que devela que era una situación conocida por el empleador y que le acarreó severas multas". Agrega el fallo que "A todas luces, resulta innegable que ninguna explicación se ha dado para esclarecer las motivaciones que llevaron a la empresa a poner término a la relación con la trabajadora, ni menos se puede entender que haya habido alguna proporcionalidad en su actuar, toda vez que se aplicó la sanción laboral más alta que existe, esto es, poner término a un contrato de trabajo, porque la actora solicitó que se cumpliera con uno de los derechos más básicos y fundamentales de todo trabajador, como es, la escrituración de su contrato, para lo cual requirió la intervención de la autoridad pública, lo que produjo una represalia en su contra, desvinculándola de su fuente de trabajo". En definitiva, se declara el despido como atentatorio de derechos fundamentales al vulnerar la garantía de indemnidad y se ordena el pago de las indemnizaciones que establece la ley, más una indemnización sancionatoria de $ 1.680.000.



En el caso Spralja con Banco Nova298, la actora había comenzado a prestar servicios en febrero de 2005 como Gerente de Sucursal de Irarrázaval en Santiago. A mediados del año 2008 solicitó traslado a la ciudad de Antofagasta, el que fue concedido y quedó a cargo de los convenios zona norte. Luego, en el mes de febrero, de 2009 fue traslada a Iquique para ejercer las mismas funciones, no obstante su remuneración había sido unilateralmente rebajada a la mitad, motivo por el cual interpuso denuncia ante la Inspección del Trabajo, producto de la cual se cursó multa a la denunciada. Su jefe directo le envío un anexo de contrato de trabajo regulando la rebaja de remuneración para convalidar el vicio y amenazándola con que, si no lo hacía, renunciara o sería devuelta a Santiago. Frente a lo cual la demandante se negó y concurrió nuevamente a la Inspección del Trabajo. El día 20 de abril se le requirió la entrega del celular y notebook de trabajo, instrumentos sin los cuales se le obstaculizaban sus labores. Finalmente, el 28 de abril fue despedida verbalmente y sin causa legal, oportunidad en que la carta de despido fue exhibida a dos trabajadores, causándole con ello un mayor agravio y menoscabo. El tribunal consideró que el despido se debió al reclamo realizado por la trabajadora ante la Inspección del Trabajo, por la reducción de su remuneración en un 50% de forma unilateral y sin mediar anexo, lo que tuvo como consecuencia que fuera despedida por su actuar "quejoso". La sentencia agrega que la fiscalización realizada por la Inspección del Trabajo es decidora y constitutiva de prueba de las represalias, ya que en ella aparece el nombre de la trabajadora, se trata de denuncia que fue el motivo de la detección de la infracción y a la cual el empleador se allanó (siendo por tanto conocida). A esto se suma la cercanía temporal entre la fecha de la fiscalización (22 de abril) y el despido (28 de abril), y el que se decida desvincular a la actora sin indicar los hechos que fundan la causal invocada. Por su parte, el demandado no dio explicación de su decisión. Y, según la sentencia, no se puede entender que fuera proporcional, por cuanto aplicó la sanción laboral más alta, es decir, poner término a un contrato de trabajo por haberle solicitado la actora que cumpliera con uno de sus derechos más básicos: el pago íntegro de su remuneración. Así, el despido fue un acto de venganza privada como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Inspección del Trabajo. En la causa Román con Barahona EIRL y Cencosud, un guardia de seguridad demanda por despido vulneratorio de derechos fundamentales y cobro de prestaciones, y en subsidio despido injustificado299. El 11 de enero de 2007 había sido contratado para trabajar como guardia de seguridad en el Supermercado Santa Isabel del mall "El Sol", de Quilpué, donde recibía órdenes directas del Sr. Rojas, Supervisor de la Empresa de Seguridad y del Sr. Ávalos, encargado de la seguridad del supermercado. Desde mayo de 2008 el empleador no otorgaba a los trabajadores el descanso dominical, por lo que realizó denuncia ante la Inspección del Trabajo el 24 de octubre de 2008. El día 29 de octubre se realizó la fiscalización y se constató que el empleador no cumplía con su obligación de otorgar al menos dos domingos al mes, junto con otras infracciones300, cursándose multas. Luego de la fiscalización, el actor comenzó a ser objeto



de actos de represalia, se le obligó a realizar doble turno y le hicieron saber la molestia por su "deslealtad", llamándole la atención frente al personal y público presente. El día sábado 8 de noviembre, al iniciar su jornada, no pudo registrar su ingreso y salida, ya que el supervisor se había llevado el libro de asistencia, por lo que solicitó que se dejara constancia de su asistencia en la bitácora de los guardias de seguridad. Al día siguiente, al llegar a su trabajo el Sr. Rojas le informó que no seguiría prestando servicios en dicho local, y que el día 10 de noviembre debía presentarse en la oficina de Viña del Mar, donde le informarían su nuevo local; el actor dejó constancia de lo ocurrido en la comisaría de carabineros respectiva. Así, el día 10 se presentó en la oficina y el Jefe de Recursos Humanos le informó verbalmente su despido por faltas reiteradas, para luego recibir la carta de aviso fundada en la causal del artículo 160 Nº 3 Código del Trabajo por ausencia injustificada los días 8 y 9 de noviembre. La demandada hizo presente que el despido era por faltas injustificadas a trabajar y agregó que las multas cursadas por la Inspección del Trabajo fueron dejadas sin efecto. El tribunal precisó que consta que la denuncia se hizo por el actor en días previos al despido y que la garantía de indemnidad es el derecho que tiene todo trabajador a interponer las denuncias administrativas o ejercer las acciones judiciales que estime pertinentes, sin que por ello deba sufrir como represalia el despido, y es evidente que la garantía no puede estar sujeta al resultado de la acción, es decir, si deviene o no en desfavorable para el empleador. Así, se veda al empleador la posibilidad de ocasionar daño por el simple hecho de formular el trabajador una reclamación de derechos, la que puede revestir diversas modalidades, como el despido. Se trata de un derecho fundamental no expresamente previsto por el texto constitucional, aunque fundado en el derecho fundamental de la tutela judicial efectiva, y protegido por la acción de tutela. Así, busca asegurar al trabajador, a la parte débil de la relación laboral, la posibilidad del ejercicio de cualquier actuación para reclamar una posición jurídica ante quien ostenta una posición de privilegio, siendo un límite a los poderes empresariales (inc. 1º del artículo 5º CT), entre los cuales se encuentra despedir. En definitiva, declara que que el despido ha sido con vulneración de la garantía de indemnidad, y el demandado deberá pagar al actor la indemnización sustitutiva de aviso previo, por años de servicios con recargo del 80%, y el máximo de la indemnización adicional del artículo 489 equivalente a 11 remuneraciones mensuales, debiendo Cencosud Supermercados S.A. pagar solidariamente. Además, la demandada principal deberá entregar a sus trabajadores una cartilla con información acerca de los domicilios en que funcionan las dependencias de la Inspección del Trabajo de la Quinta Región, sus teléfonos y correos electrónicos. Se condena al pago de costas equivalentes al 10% de las sumas que se ordenan pagar. Por último, analizaremos dos sentencias bastante originales. La primera es un caso que aplica esta garantía cuando el trabajador ha declarado como testigo. Aunque es cierto que esta aplicación no es deducible del



tenor expreso del artículo 485 inciso tercero, es plenamente compatible aplicar el procedimiento de tutela por indemnidad en estos casos, al tenor del artículo 454 Nº 5 párrafo final del Código, en donde se establece que la comparecencia del testigo en un juicio del trabajo, no le ocasionará consecuencias jurídicas adversas bajo circunstancia alguna. Se trataba de la causa Bastías con Opazo301, donde la actora había sido contratada el 12 de febrero de 2008 como vendedora de artículos de óptica, cargo en el que se desempeñó hasta el 15 de mayo de 2009, fecha en que fue despedida por la causal de necesidades de la empresa fundada en racionalización, siendo a juicio de la demandante la verdadera motivación el hecho de haber asistido al Juzgado de Letras de La Serena como testigo en el juicio seguido por su hermana contra la misma empleadora, constituyendo una flagrante represalia que lesiona la garantía de indemnidad contemplada en el artículo 485 Código del Trabajo. El despido fue un día después de la declaración y al poco tiempo se contrató un reemplazante. El tribunal acogió la demanda de tutela, declarando que el despido de la actora fue vulneratorio de la garantía de indemnidad y, en consecuencia, se ordenó el pago de la indemnización sancionatoria del artículo 489 equivalente a ocho remuneraciones. El segundo caso es Vicuña con Colegio Santa Úrsula302, en donde se aplica la garantía de indemnidad por despido, como represalia por haber denunciado delitos de abuso (al interior de una orden religiosa) al arzobispado de Santiago. Se trató de un caso que generó controversia a nivel nacional, dado que la denunciante acusaba a la superiora de la congregación por delitos de grave connotación pública. La actora había sido novicia de la Orden hasta que se retiró de la misma. Luego, por años había trabajado sin contrato en el colegio, aunque claramente estaba bajo subordinación y dependencia. Una vez que la denuncia fue publicitada por los medios de comunicación, la denunciante fue despedida. La demandada argumentaba que no se trataba de un contrato de trabajo, sino de la caridad que se le otorgaba a una exreligiosa de la congregación, quien realizaba algunas labores a cambio de un sustento digno. El pago ascendía a más un millón doscientos mil pesos mensuales, por labores de docente y administrativa. Según la demandada se trataba de una etapa de transición de la actora, desde su vida religiosa hasta la plenamente civil. Dicho estado de transición perduraba al momento del despido por 18 años. Luego de una prueba contundente, el tribunal condena a la demandada por garantía de indemnidad. Al respecto el fallo señala: "Que la norma del artículo 485 inciso 3º del Código del Trabajo en lo pertinente prescribe: "...En igual sentido se entenderán las represalias ejercidas en contra de trabajadores, en razón o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Dirección del Trabajo o por el ejercicio de acciones judiciales".— Que el legislador habla de "acciones judiciales", pudiendo entender dicho concepto como "la facultad que tiene el



individuo para promover el ejercicio de la jurisdicción, a fin de que esta se pronuncie sobre la pretensión que aquel dice tener". En este caso nos encontramos frente al ejercicio de una acción penal, cuyo inicio se gesta a partir de una denuncia al Arzobispado, y posteriormente y previo conocimiento de la opinión pública en el mes de marzo, el 18 de abril de 2011 se inicia investigación penal" (considerando vigésimo cuarto).



5.7. Libertad sindical303 La libertad sindical es uno de los derechos fundamentales que se conoce más comúnmente en sede de tutela. En este párrafo sólo sintetizaremos un puñado de causas en esta materia304.



Una sentencia famosa de tutela de libertad sindical y derecho de huelga es el Caso Tambillo305. En un procedimiento de negociación colectiva legal, el sindicato vota y ejecuta la huelga desde el mes de mayo de 2009. Para efectos de presionar a los trabajadores en huelga, la empresa decide retener las remuneraciones del mes de abril, ya devengadas. El sindicato acciona de tutela de derechos fundamentales por transgresión a la libertad sindical y el tribunal ordena el pago de las remuneraciones adeudadas. Luego de sucesivas multas el empleador mantiene su decisión de no pagar, por lo que el tribunal ordena el arresto del Jefe de Planta de la empresa. La empresa recurre de amparo preventivo (habeas corpus) y la Corte de Apelaciones de La Serena306revoca el arresto señalando que no procedería en el procedimiento de tutela y que la medida del tribunal resulta excesiva e inoportuna. Se apela de esta resolución a la sala penal de la Corte Suprema 307y ésta revoca el amparo y restablece el arresto del empleador por estimar que "...uno de los pilares centrales de las modificaciones introducidas al Código del Trabajo por las leyes Nºs. 20.022, 20.023, 20.087, 20.260 y 20.287, se dirigieron entre otros aspectos, a remarcar la vigencia plena de los derechos que el trabajador detenta no sólo en tal calidad, sino que también en su condición de persona, estableciendo aquello como eje fundamental en las relaciones laborales, creando nuevos procedimientos, más democráticos como se dijo en el proyecto, generándose al efecto el de tutela laboral". Agrega que el procedimiento de tutela "constituye un sistema omnicomprensivo de salvaguardia de derechos, que se funda en el respeto y acatamiento directo de las normas constitucionales en las relaciones laborales, que afecten derechos fundamentales de los trabajadores contemplados en la Constitución Política de la República".



La Corte Suprema considera adecuado el arresto como última medida frente a una práctica antisindical como la descrita. En la causa Inspección Comunal con Subus308, se realizó una denuncia de prácticas antisindicales por haber separado ilegalmente de sus funciones al trabajador Patricio Ávila Sandoval, quien gozaba de fuero sindical. La empresa demandada alega la inexistencia de fuero sindical, ya que el acto eleccionario del 15 de abril de 2009 y la constitución de la organización sindical no le fueron comunicados, siendo inoponible para el empleador el fuero. Además, agrega la existencia de vicios en la elección del trabajador, producto de la participación de trabajadores miembros de otro sindicato. En cuanto a los hechos controvertidos, el juez del trabajo tiene por acreditado que el 12 de marzo de 2009 se constituyó el sindicato, lo que fue notificado al representante de la empresa demandada el día 15 de marzo del mismo año. Que a su vez, el empleador tenía conocimiento de la votación complementaria realizada el día 15 de julio de 2009, en la que resulta electo tesorero el trabajador despedido. En consecuencia, el tribunal concluyó que la empresa incurrió en práctica antisindical por despedir a un trabajador con fuero sindical, vulnerando así el principio de libertad sindical. Otra sentencia interesante es Inspección Provincial con ICEI Ingeniería y Construcción309, en donde se denuncia una práctica antisindical por separación ilegal del delegado sindical. El 8 de junio de 2009 el afectado había realizado una denuncia ante dicha Inspección por no pago de su remuneración, no otorgar el trabajo convenido y por separación ilegal al ser delegado sindical del Sindicato Interempresa Nacional de Trabajadores Contratistas y Subcontratistas, siendo electo como tal el 28 de noviembre del año 2008, lo que fue comunicado al empleador. Agrega que inició su relación laboral en el mes de octubre de 2008 como soldador piping y fue separado de sus funciones el 10 de marzo de 2009, sin previo desafuero. Frente a lo cual la Inspección del Trabajo procedió a realizar fiscalización y visita inspectiva, y se constató la separación, el no pago de las remuneraciones desde el mes de marzo de 2009 y tampoco el pago de las cotizaciones previsionales, momento en que el demandado se negó a la reincorporación del trabajador, actitud que mantuvo inclusive en la audiencia de mediación. La demandada solicita el rechazo de la denuncia, dado que el actor fue contratado el 28 de agosto de 2009 bajo un contrato por obra o faena en "Montaje Electromecánico Nuevas Fosa Sprinc Alto Sulfato", etapas I, II y III en el Salar de Atacama. El 10 de marzo de 2009 se procedió a poner término al contrato de trabajo por la conclusión de la faena o servicio que le dio origen. Agrega que desconoce la existencia de fuero sindical, porque no ha sido informado al respecto.



En virtud de la prueba, el tribunal determinó que efectivamente existía un Sindicato Interempresa representado por un delegado sindical, que el demandado había sido multado por la Inspección del Trabajo por una serie de irregularidades, que fue efectiva la elección del actor en calidad de delegado, lo que se encontraba acreditado mediante carta informativa del 10 de diciembre de 2008 dirigida a la empresa, y que la demandada fue renuente a reincorporar al trabajador amparado con el fuero sindical, inclusive durante el mismo procedimiento judicial. Por lo anterior, para poner término al contrato del afectado era menester que la demandada requiriera autorización judicial. Además, agrega el sentenciador, ningún precepto legal condiciona como requisito de validez del fuero la comunicación al empleador. Asimismo, la demandada tenía conocimiento de la existencia del delegado sindical, al menos desde la fecha de la segunda visita inspectiva. En definitiva, se condena a la empresa por práctica antisindical. En el caso Inspector Provincial con Universidad de Viña del Mar310, se denuncia al demandado por prácticas antisindicales por actos de discriminación en contra de socios del sindicato, al otorgarse mayores beneficios a los trabajadores no sindicalizados (bono de locomoción y aguinaldo de fiestas patrias), además de efectuar presiones y amenazas para impedir la afiliación al mismo. El empleador pagaba a los trabajadores afectos a contrato colectivo un bono de locomoción por $ 5.000, y a los no sindicalizados $ 10.000. En el caso de los aguinaldos de fiestas patrias, los trabajadores sindicalizados recibieron $ 33.000, y los no afectos $ 35.000. Similar situación ocurría con el aguinaldo de navidad, el que en caso de los trabajadores socios del sindicato era de $ 33.000 más $ 5.000 por cada hijo menor de 15 años, mientras que para los no sindicalizaciones tenía un valor fijo y no condicionado de $ 40.000. Estas conductas eran sucesivas en el tiempo, constantes y permanentes. La denunciada señaló que la asignación mensual de movilización no se trataba de un beneficio otorgado por la voluntad unilateral del empleador, sino que un grupo de trabajadores lo obtuvo por negociación individual, y posteriormente otro grupo lo obtuvo vía negociación colectiva por un valor levemente inferior al tener regalías adicionales, que no gozan los primeros. En virtud de la prueba rendida, el juez del trabajo considera la efectividad de los hechos alegados. El juez señala que nuestro ordenamiento jurídico consagra la libertad sindical como un derecho fundamental de las personas, teniendo el sindicato un rol relevante. Por lo que se proscriben aquellos actos que tiendan a entorpecer su formación o funcionamiento y, en consecuencia, la negociación colectiva y sus procedimientos, sancionándose las prácticas antisindicales establecidas en el artículo 289 del Código del Trabajo, el cual contiene una numeración no taxativa.



En los hechos, existían indicios suficientes de atentados contra la libertad sindical al otorgarse los referidos beneficios a los trabajadores no sindicalizados, lo que constituye un acto de discriminación, con el agravante de que se realizaron sin el mecanismo previsto en el artículo 346 del Código del Trabajo. La sentencia ordena que, en lo sucesivo, los aguinaldos de fiestas patrias y navidad a los trabajadores no sindicalizados no excedan del monto convenido a pagar a los trabajadores sindicalizados. Lo mismo respecto al bono de locomoción, el que deberá ser pagado a los trabajadores sindicalizados por el monto de $ 10.000, debiéndoles pagar la diferencia producida entre este monto y el pagado desde mayo de 2008. Una de las más relevantes sentencias que resumiremos es sobre piquete sindical. Se trata del caso Arauco en contra de Sindicato Nacional Arauco311, en donde demanda tutela el empleador. Efectivamente, aunque la tutela está concebida para que sea el trabajador quien demande, en el caso de las prácticas antisindicales es perfectamente posible lo contrario dado su carácter bilateral 312. La empresa Arauco S.A. interpuso denuncia de práctica desleal o antisindical en contra del Sindicato Nacional de Empresa Constructora Arauco S.A., como consecuencia de la toma de las instalaciones de la empresa el día 13 de abril de 2009. La demandante señala que ese día 25 trabajadores pertenecientes al sindicato procedieron a tomar las instalaciones de las oficinas de administración y, posteriormente, la puerta de acceso a la faena, lo que constituye un ejercicio de fuerza ilegítimo e ilegal tendiente a presionar a la empresa para que acepte las pretensiones laborales, como también a los trabajadores no sindicalizados para que se afilien al sindicato. Por lo que, solicitó que se declarara la existencia de tales conductas y se condenara al pago de las sanciones establecidas por nuestro ordenamiento jurídico. Por su parte, el Sindicato solicita el rechazo de la denuncia por cuanto ningún miembro procedió a tomar las instalaciones de las oficinas de administración, existiendo más de una puerta de acceso a la empresa. Producto del desarrollo de una huelga, explica, enmarcada en el proceso de negociación colectiva, los trabajadores socios del sindicato se reunieron en el acceso principal de la empresa, haciendo uso de la acera peatonal. Según lo probado en el juicio, se estableció que el 13 de abril de 2009, antes del inicio de la jornada laboral, los trabajadores del sindicato de la empresa que estaban en huelga legal se tomaron la calle del acceso principal al local de la empresa y la vereda, donde encendieron varios neumáticos, con lo que impidieron el acceso a las dependencias por parte de los trabajadores no sindicalizados y los ejecutivos. Con dicha ubicación se impidió tanto el funcionamiento de la empresa como el ingreso del resto del personal, lo que constituye una toma o paralización de la empresa aun cuando no haya habido ocupación material de sus dependencias y oficinas, hechos que son censurables según el sentenciador y con los cuales se pretendía ejercer una presión diversa a la que proviene de una huelga legal.



Con todo, el juez agrega que es comprensible y una práctica habitual que los trabajadores en huelga se manifiesten al exterior de la empresa con pancartas, con gritos y cánticos, elaboren alimentos en ollas comunes, realicen colectas u otros actos de apoyo al movimiento y sus demandas laborales, pero ello no puede extenderse a tomas o actos reñidos con la ley, y menos a los que no están facultados. No obstante, en ninguna de las disposiciones contenidas en los artículos 280 y 290 es posible encuadrar la conducta desplegada por los demandados. Por esto, en definitiva, se rechaza la demanda. En el caso Pinto con BBVA313, se deduce demanda por discriminación, indemnidad e integridad psíquica con ocasión del despido, además de práctica antisindical. El 1º de abril de 2009 la demandante comenzó a prestar servicios como ejecutiva, labor que desempeñó hasta el 31 de agosto de 2010, fecha en que fue despedida por la causal de necesidades de la empresa, firmando el respectivo finiquito el 22 de septiembre de 2010, en el cual hizo la siguiente reserva de derechos: "causal de despido sin justificación, vulneración de derechos fundamentales por discriminación y represalia con ocasión de despido, práctica antisindical que conduce al despido". Fue despedida por represalia por haber participado de la huelga llevada a cabo por los trabajadores del sindicato de la empresa, entre el 9 y 20 de julio. Inclusive antes de iniciarse la huelga, fue amenazada de despido o reemplazo en el evento que participara, con lo cual se intentó limitar su derecho de sindicalización. Una vez terminada la huelga, la actora fue discriminada al interior del equipo de trabajo, al señalar su supervisor que "habían personas en la huelga que ganan $ 1.600.000, y más encima protestan", acoso que luego aumentó. Debido a ello, el 20 de agosto solicitó cambio del grupo de trabajo, motivo por el cual tuvo una reunión con la consultora de RR.HH., quién le imputó el haber agredido a un trabajador en un "manteo" durante la huelga. Desde esa reunión pasaron ocho días hasta la comunicación de su despido. De acuerdo a la prueba rendida, se estima que existen indicios suficientes de la conducta reprochada, al establecerse que la actora era ejecutiva de la banca convenios, una de las mejores vendedoras y miembro del sindicato que participó en la huelga entre el 9 y 20 de julio de 2010; que durante dicho proceso se produjo un "manteo" a un trabajador, al cual la actora le profirió una patada; que la actora fue despedida el 31 de agosto de 2010 por la causal de necesidades de la empresa sin indicar los hechos fundantes de la misma, siendo la verdadera razón, según el tribunal, el incidente del "manteo". Se acreditó que la empresa cada tres meses revisaba la productividad de sus vendedores y despedía a aquellos con niveles más bajos y que el supervisor de la actora desalentó la



participación de las personas en la huelga, para luego recriminar a quienes participaron. En cuanto a la justificación del despido por parte de la demandada, el juez estimó que siendo la patada un hecho reprochable, no puede estimarse como grave en los términos de la letra c) del artículo 160 Nº 1 del Código del Trabajo, por el contexto de huelga en que se desarrolló, al no constituir un estado normal dentro de las relaciones de trabajo, sino de excepción en que están suspendidas las obligaciones principales del contrato de trabajo y, por la evidente tensión, el poder de dirección del empleador pierde absoluta relevancia, quedando el trabajador limitado por los límites legales y de orden público como cualquier ciudadano. Por tanto, la demandada nunca estuvo en la posibilidad de alegar estos hechos para despedir a la actora, debiéndose el despido a la participación de la demandante en la huelga y a una represalia por ejercer legítimamente un derecho. En definitiva, se acoge la denuncia interpuesta y se declara que el despido fue vulneratorio de la libertad sindical y de la garantía de indemnidad. Finalmente, nos referiremos al caso Inspección Provincial con Procinav Ltda.314, donde la autoridad administrativa demandaba por práctica antisindical en contra del sindicato nacional de la compañía. Conforme a la fiscalización realizada por el ente administrativo se constató: (i) la disminución del número de trabajadores sindicalizados hasta llegar a ser sólo los miembros de la directiva de la organización sindical, quienes se encontrarían aislados de los demás trabajadores, no trabajando en condiciones de infraestructura adecuadas315, y (ii) el atraso en el pago de las cuotas sindicales como también de las remuneraciones, particularmente las que corresponde a los dirigentes sindicales. Algunos de los trabajadores despedidos fueron recontratados en otras empresas de los mismos socios de la demandada, inclusive con remuneraciones superiores. En el juicio se comprobó que el Sindicato había tenido 27 trabajadores, y se vio reducido en número a 5 socios, entre ellos tres directivos, un aforado por ser miembro del Comité Paritario de Higiene y Seguridad, y un quinto trabajador no aforado. También se acreditó que los miembros del sindicato trabajan en un mismo domicilio, mientras que el resto de los trabajadores lo hacían en otro lugar distante a 300 metros. Además, el atraso en el pago de las cuotas sindicales era un hecho reconocido por la denunciada y sus explicaciones no eran atendibles, al tratarse de cantidades de bajo monto, esto es, de $ 8.000 al mes. El juez del trabajo señaló, además, que el informe efectuado por la Inspección del Trabajo, al tenor del artículo 292 inciso tercero del Código del Trabajo, constituía presunción legal de veracidad de los hechos allí constatados, por lo que se podían considerar acreditadas la disminución del número de socios del sindicato, el aislamiento de los trabajadores sindicalizados y el no pago oportuno de las cuotas sindicales, hechos que no eran aislados y que evidenciaban una actitud sostenida de la empresa por dificultar el desarrollo y funcionamiento del sindicato, y con ello la defensa de los derechos de los trabajadores, más aún cuando muchos de



ellos habían sido contratados por empresas coligadas, las que carecen de organización sindical. En definitiva, se condenó a la empresa por práctica antisindical, dado que se afectó el quórum del sindicato, vulnerándose el derecho a la libertad sindical y perturbándose el funcionamiento de esa entidad gremial.



5.8. Tutela en el sector público316 Aunque el procedimiento de tutela estaba contemplado originariamente para el sector privado, la Sala Laboral de la Corte Suprema ha fallado una unificación de jurisprudencia declarando la plena procedencia del procedimiento de tutela por parte de los trabajadores públicos317.



La esencia del problema jurídico radica en determinar si es aplicable el procedimiento de tutela al sector público, al tenor del artículo 1º inciso tercero del Código del Trabajo, que dispone su supletoriedad frente a los vacíos de los otros estatutos (como el del sector público), siempre que no fueren contrarios a dichos estatutos especiales. En buenas cuentas, se debatía el alcance del Código del Trabajo como norma de derecho común en materia laboral. En su sentencia de unificación, la Corte expresó: "8º) Que la Tutela Laboral es un procedimiento nuevo y especial, introducido por la ley Nº 20.087, con el objeto específico de proteger los derechos fundamentales del trabajador (en estricto rigor no es un procedimiento especial, puesto que su tramitación se efectúa conforme al procedimiento de aplicación general). Se trata, en definitiva, de un mecanismo o conjunto de reglas que permite al trabajador reclamar el resguardo y la protección jurisdiccional de sus derechos fundamentales en el ámbito de la relación laboral, cuando aquellos se aprecien lesionados por el ejercicio de las facultades del empleador. Dicha nueva modalidad, aparece como la culminación de un proceso tendiente a introducir reglas sustantivas, orientadas a explicitar y reforzar la vigencia de los derechos fundamentales en el ámbito de las relaciones laborales, como las relativas a la prohibición de las discriminaciones (artículo 2º del Código del Trabajo) y las que consagraron la idea de ciudadanía laboral en la empresa (artículo 5º del mismo cuerpo legal), en cuanto se reconoce la función limitadora de los derechos fundamentales respecto de los poderes empresariales, en el seno de la relación de trabajo. En ese contexto y en busca de la vigencia efectiva en el ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador, las normas de Tutela consagradas recientemente vienen a colmar ese vacío, al establecer una acción específica para salvaguardarlos, abriendo un espacio a lo que se ha denominado la 'eficacia horizontal' de esa clase de derechos". Más adelante, hace presente la plena aplicabilidad del procedimiento de tutela respecto de los funcionarios públicos, dado que en el Estatuto Administrativo del sector público no existe un procedimiento como el de tutela del Código del Trabajo, que permita conocer y resolver denuncias



de vulneración de derechos fundamentales que afecten a los funcionarios en el ámbito de la relación de trabajo. La sentencia precisa que tampoco se encuentra en el Estatuto Administrativo algún capítulo o norma que pugne con la protección de los derechos fundamentales de los funcionarios públicos, por lo cual no se advierte cómo normas protectoras de dichos derechos podrían ser incompatibles con lo dispuesto en el estatuto especial que rige a aquellos funcionarios, toda vez que es dable asumir que el Estado, en cuanto empleador, ha de cumplir con el deber de asegurar el pleno respeto de los derechos fundamentales de que también son titulares los funcionarios que trabajan en la Administración del Estado. La Corte explicita que la voz "trabajadores" usada en el artículo 485 del Código debe interpretarse ampliamente, comprensiva de todo tipo de empleados o funcionarios que laboren en subordinación, tanto en el sector privado como público. Para estos efectos, analiza el tenor literal del artículo 1º del Código del Trabajo, haciendo presente que no cabe duda de que los funcionarios públicos son considerados trabajadores. De esta forma y como consecuencia de los razonamientos anteriores, la Corte afina sus fundamentos sosteniendo que: "una vez entendido que la relación entre el funcionario público y el Estado es una relación laboral, aunque sujeta a un estatuto especial, no resulta procedente privar a los primeros de un procedimiento que está llamado a determinar el cumplimiento o la vigencia de derechos fundamentales en la relación de trabajo, por el sólo hecho de que las referidas normas asocien el término empleador a un contrato de trabajo —y no a un decreto de nombramiento— o se refieran al empleador como a un gerente o administrador, olvidando que el Estado, en su relación con los funcionarios que se desempeñan en los órganos de la Administración, ejerce funciones habituales de dirección —términos que utiliza el artículo 4º citado— como lo hace todo empleador, lo que no es incompatible con el hecho de que se trate de órganos destinados a desempeñar una función pública". La sentencia concluye categóricamente que: "Así las cosas, atendida la entidad y naturaleza de los derechos que por esta vía se pretende proteger, los que según también se dijo, deben considerarse "inviolables en cualquier circunstancia", no existe una razón jurídica valedera para excluir de su aplicación a toda una categoría de trabajadores, como son los funcionarios públicos, particularmente si se toma en consideración que los elementos de subordinación y dependencia propios de la relación laboral, se dan fuertemente en el contexto de las relaciones del Estado con sus trabajadores, siendo éste un espacio en el cual la vigencia real de los derechos fundamentales puede verse afectada a consecuencia del ejercicio de las potestades del Estado empleador". Sin duda, esta sentencia es muy relevante al precisar que el Código del Trabajo es el estatuto de derecho común y supletorio en materia laboral en nuestro país. Asimismo, es de gran importancia que los funcionarios



públicos cuenten con un procedimiento que cautele sus derechos fundamentales. En estricto rigor, cuando el Estado violenta los derechos de sus trabajadores (funcionarios), se trata de un problema de eficacia vertical y no horizontal de derechos fundamentales318, lo que hacía aún más imperativo una tutela del débil en esta materia319.



5.9. Daño moral320 Cuando se lesiona un derecho fundamental del trabajador podrán decretarse indemnizaciones de daño moral en su favor. Muchas sentencias han establecido estas indemnizaciones por daño moral, al tenor de lo dispuesto en el procedimiento de tutela. Durante la ejecución del contrato tenemos el caso ya estudiado de discriminación de una trabajadora musulmana en TP Chile321. La trabajadora ganó el pleito y estando vigente el contrato el empleador debió indemnizarla en $ 5.000.000 por concepto de daño moral.



También en Gatica con Producciones Tri-Ziclo Ltda.322, se debe indemnizar el daño moral al acreditarse una discriminación severa a la demandante por su calidad de mujer embarazada, realizada por medio de actos de hostigamiento, acoso y persecución laboral, además de agresiones verbales y físicas. La sentencia señala: "Que por todo lo razonado se estima que efectivamente la denunciante ha sufrido daño moral, el cual debe ser indemnizado y que responde al perjuicio sicológico que se causó, al haberse vulnerado garantías fundamentales durante la vigencia de su relación laboral afectándose su salud mental, lo cual ha quedado largamente acreditado con los certificados de los médicos tratantes, que dan cuenta entre otros aspectos, que debió ingerir medicamentos antidepresivos incluso durante el amamantamiento de su hija menor, lo que permite concluir que los perjuicios sufridos se han extendido no solo en su ámbito laboral al no poder desarrollar sus funciones con normalidad, sino familiar especialmente en su rol de madre al afectarse como consecuencia de lo anterior la salud y bienestar de un recién nacido". En esta causa se condena a la empresa por vulnerar la integridad física y psíquica de la trabajadora, además de discriminarla, debiéndose pagar a la actora una indemnización del daño moral de 7.200.000 pesos. Por despido atentatorio de derechos fundamentales también encontramos daño moral. Aunque para la doctrina no es clara la naturaleza de la indemnización de 6 a 11 meses de remuneración del artículo 489 del Código del Trabajo, algunas sentencias consideran que procede por daño moral y otras han precisado que es sancionatoria. Por ejemplo, en Redbus Urbano (16 de noviembre de 2009)323, se ordenó pagar una indemnización adicional de 6 meses, indicando que se trataba del daño moral. Esta sentencia señala expresamente:



"Que, en cambio, respecto de la procedencia del daño moral alegada por la demandante, en relación al hecho de haberse solicitado conjuntamente con la acción de tutela laboral, cabe advertir que el artículo 489 del código del trabajo ha establecido una indemnización especial para el caso de despido vulneratorio de derechos fundamentales, que es adicional a las indemnizaciones por término de contrato (si procedieran) y que puede fijarse por el juez entre un rango de seis a once remuneraciones del trabajador. Esta indemnización, que ha sido solicitada en estos autos, tiene como objetivo —a juicio de esta juez— justamente la reparación del daño extra patrimonial causado al afectado, daño que cabe suponer por la incidencia que tiene en el ámbito moral del individuo la vulneración de sus derechos fundamentales, y que el juez puede regular entre un piso y un tope con un margen de apreciación importante para evaluar los daños" (destacado en el original). Por otro lado, en Omerovich con Iss Servicios Generales Ltda.324, se condena por daño moral más allá de la mencionada indemnización adicional. En efecto, se comprobó que la demandante a nivel sicológico contaba con factores de vulnerabilidad por su discapacidad física, trastorno por somatización, trastorno de personalidad con rasgos dependientes infantiles, características de personalidad que permiten señalar que padecía un trastorno adaptativo ansioso severo, asociado al hecho de haber sido impedida de ejecutar el contrato de trabajo en razón de haberse presentado con muletas al mismo. Por ello, el tribunal condenó por discriminación por discapacidad, ordenando el pago de la indemnización adicional del artículo 489 (de seis meses) otra extra por daño moral (también de seis meses). Como vemos, en todas las modalidades del procedimiento de tutela procede la indemnización del daño moral.



5.10. Remedios sistémicos Los remedios sistémicos implican la posibilidad que tiene el juez de estatuir medidas concretas en materia de organización del trabajo para resguardar derechos fundamentales de los trabajadores. Se encuentran contemplados en la amplia redacción del artículo 495 del Código del Trabajo. En este tipo de situaciones es apreciable el contenido de interés público de los derechos fundamentales, dado que el juez que conoce de un acoso sexual, por ejemplo, y se percata que otros trabajadores son acosados y no han demandado, perfectamente podría ordenar el cese de esas otras conductas, al tenor de lo dispuesto en el artículo 495 inciso segundo325. Estas medidas suelen ser comunes en derecho comparado326. Por ejemplo, la jurisprudencia canadiense en temas de discriminación racial ha ordenado a empleadores crear un comité de relaciones raciales en el lugar de trabajo, formar un comité de revisión interna, designar una persona con poderes que fiscalice las irregularidades, efectuar programas de formación, capacitar a sus dirigentes, estatuir procedimientos de queja, en sus ofertas de empleo colocar que la empresa es respetuosa de la



igualdad de oportunidades, aplicar formaciones especiales a minorías visibles y evaluar anualmente a sus directivos en atención al respeto que hagan de los derechos humanos de sus trabajadores327. En el mismo sentido, en Estados Unidos, la condena a la fábrica de aviones Lockhed Martin a pagar 2,5 millones de dólares a una víctima de discriminación racial en el trabajo, estuvo acompañada de instrucciones precisas sobre los cambios que debía realizar la compañía en su política para prevenir discriminaciones futuras328. Asimismo, en materia de acoso sexual severo, en Estados Unidos se ordenó en el caso Caesar Palace, frente al acoso sexual de trabajadores latinas que no hablaban inglés, pagar 850 mil dólares a las empleadas, además de tener que ofrecer cursos de formación, entregar al organismo fiscalizador (EEOC Equal Employment Opportunity Commission) informes semanales acerca de sus prácticas de empleo por tres años, y revisar sus políticas y procedimientos de empleo para adecuarlas a la ley de derechos civiles329. Son numerosos los ejemplos de este tipo de remedios en el derecho laboral chileno. En el caso Inspección Comunal del Trabajo con Méndez330, frente a un acoso sexual institucional (que no sólo afectaba a la denunciante), se ordenó al empleador cesar todos los acosos a las afectadas (fueran o no parte del juicio), y se decretó por la sentencia crear y publicar, para conocimiento de los trabajadores, un sistema objetivo de asignación y rotación de turnos, que evite cualquier posibilidad de arbitrariedad o discriminación en su asignación. Asimismo, se dispuso la realización de dos charlas informativas, las que debían efectuarse con la asistencia del empleador y de todos los trabajadores, consignándose este tiempo como trabajado a efectos remuneratorios. Estas charlas debían ser impartidas por funcionarios de la Inspección del Trabajo denunciante y debían versar sobre el acoso sexual y acerca de los derechos de la mujer y la igualdad de géneros. En otra sentencia ya estudiada, Hipermercado San Pablo331, se estableció que la empresa debería abstenerse de ejecutar el procedimiento investigatorio cuestionado en el juicio y debería incluir en su Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad una referencia expresa relativa a la prohibición de efectuar interrogatorios destinados al establecimiento de responsabilidades disciplinarias por personal que no sea jefatura inmediata o personal de seguridad del local en que se desempeña el interrogado, agregándose que este tipo de procedimientos debe ser respetuoso de la dignidad del trabajador y de sus derechos fundamentales, y que el trabajador podría solicitar la presencia de miembros del comité paritario, o de un dirigente sindical o delegado sindical, o derechamente que el conocimiento del asunto se radique en la justicia ordinaria. En otra de las sentencias analizadas anteriormente, en el caso de discriminación de una trabajadora musulmana en TP Chile332, se dispuso la asignación de un nuevo Product Manager y supervisor a la trabajadora víctima, destinando a los acosadores a un lugar físico diferente del de la trabajadora, ordenándose por el juez que la empresa efectúe una



capacitación a fin de desarrollar competencias para un trato adecuado y respetuoso entre pares y subordinados. Se obligó también a publicar una carta de disculpas a la trabajadora y enviar copia de la sentencia al mandante principal de la empresa. En la causa Vicuña con Colegio Santa Úrsula333, ya analizada, se condena a la demandado a lo siguiente: "g).- Que la demandada además de acuerdo a lo establecido en el artículo 495 Nº 3 del Código del Trabajo, deberá realizar una charla informativa acerca de los derechos constitucionales protegidos en el Procedimiento Laboral y la forma de ejercerlos por los trabajadores, la que deberá llevarse a efecto dentro de los 30 días siguientes a la ejecutoriedad de la sentencia, con asistencia de todo el personal que labora y coopera en el Establecimiento, a la que deberá asistir un Fiscalizador de la Inspección de Trabajo respectiva quien levantará el acta respectiva dando cuenta al tribunal" (considerando trigésimo primero). En Inspección Provincial con ICEI Ingeniería y Construcción 334, ya estudiada, la sentencia condena a la empresa a incluir en el reglamento interno de orden, higiene y seguridad un capítulo especial relativo a la tutela de derechos fundamentales, así como confeccionar a su propio costo un tríptico de tutela de derechos para los trabajadores, con énfasis en el rol de los dirigentes sindicales. En Pinto con BBVA335, ya mencionada anteriormente, el magistrado consideró acertadamente que, aunque la actora no solicitó la aplicación de medidas dirigidas a obtener la reparación de las consecuencias derivadas de la vulneración de derechos fundamentales, el artículo 495 del Código del Trabajo establece una obligación imperativa para el tribunal en tal sentido. Por tanto, ordenó a la demandada realizar a nivel de jefatura una reunión con el fin de dar a conocer a los jefes la normativa legal sobre el derecho sindical, con énfasis en que la libertad sindical es un derecho fundamental, de lo que levantará un acta que deberá remitirse luego al Sindicato y la Inspección del Trabajo. Finalmente, podemos mencionar, entre otras muchas causas, la de EIRL y Cencosud Supermercados S.A336, donde se había despedido al demandante como represalia (garantía de indemnidad) y la sentencia ordena a la demandada principal la entrega a sus trabajadores de una cartilla con información acerca de los domicilios en que funcionan las dependencias de la Inspección del Trabajo, sus teléfonos y correos electrónicos. De esta forma el empleador otorga información que puede facilitar que los trabajadores lo denuncien ante el ente fiscalizador.



5.11. Breve balance En el futuro deberán realizarse estudios más especializados sobre la jurisprudencia de tutela de derechos y la eficacia horizontal/diagonal.



Sin embargo, por el momento, podemos dar cuenta de algunas tendencias. El procedimiento de tutela está operando con gran flexibilidad. Gracias a la textura abierta de los derechos fundamentales, muchas demandas citan varias de las garantías explicitadas en el artículo 485, y luego el tribunal en base a la prueba determina cuál o cuáles son las que aplican. Esto otorga flexibilidad a los demandantes y permite que materias como el acoso sexual y el mobbing sean demandadas en forma más efectiva por el procedimiento de tutela, que en los procedimientos contemplados por las leyes especializadas (Leyes Nº 20.005 de acoso sexual y 20.607 de acoso laboral o mobbing337). Tanto el acoso sexual como el mobbing violentan derechos fundamentales y recurrir de tutela permite una mayor flexibilidad para el denunciante. Por ejemplo, el mobbing debe ser reiterado, pero esta puede ser una condición muy difícil de probar, por tanto es mejor demandar tutela por integridad psíquica, honra y privacidad, señalando que esta situación constituye, además, mobbing. Existen garantías consagradas en el artículo 485 del Código del Trabajo que están infrautilizadas en tutela. Una de ellas es la libertad de culto, la libertad de trabajo y la integridad física. Son una suerte de garantías invisibles. Creemos, en todo caso, que no por mucho tiempo más. En muchas situaciones no es aplicable la prueba de indicios, en el sentido de que el empleador demuestre la proporcionalidad de la medida adoptada. Por ejemplo, en los acoso sexuales, en el mobbing o en la libertad sindical. Aquí el empleador sólo puede optar por la prueba del contra indicio. No existe proporcionalidad alguna que justifique vulneraciones tan graves. Desde una óptica argumentativa, unas pocas sentencias desarrollan un planteamiento acabado del principio de proporcionaldiad. Otras aplican directamente la ponderación o proporcionaldiad en sentido estricto. La mayoría, en todo caso, no explicita el método de ponderación entre derechos, sin perjuicio de contener un análisis razonado del conflicto producido. Por otra parte, la prueba de indicios ha funcionado, y los actores comienzan a acostumbrarse a su lógica y operativa. En el daño moral la mayoría de las sentencias no se explayan acerca de la naturaleza de la indemnización especial del artículo 489. Unas pocas han señalado que es de daño moral, y otras que es de carácter punitivo 338. Por último, pero no por ello menos importante, es destacable la amplitud de los remedios sistémicos decretados por los tribunales.



CAPÍTULO 6 CONCLUSIONES



En esta obra hemos abordado el tema de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales en el contrato de trabajo. Estudiamos cómo fue el proceso de laboralización del derecho constitucional a inicios del siglo XX. Analizamos cómo al alzarse a rango constitucional los derechos laborales, éstos llevaron la horizontalidad a la constitución. O sea, la constitucionalización del derecho del trabajo, al reconocer este elevado rango a esta rama del derecho, conllevó como otra cara de la moneda y en forma casi subrepticia que las constituciones debieron aceptar que los derechos fundamentales también debían regir entre terceros. Los textos constitucionales de esa época son la prueba de lo que estamos diciendo. Tanto la Constitución Mexicana como la de Weimar incorporaron preceptos que en forma directa estatuyeron la eficacia horizontal de los derechos fundamentales en el contrato de trabajo. Por otro lado, aludimos a la eficacia diagonal u oblicua de derechos fundamentales en el contrato de trabajo. En efecto, esta figura contractual poco tiene de contrato. Las asimetrías de poder que están en su base explican la intervención estatal en defensa del contratante débil. De esta forma, derecho laboral y derecho de familia se hermanan como dos áreas sui generis dentro del derecho privado. Ambas intentan regular de la mejor forma intensas relaciones de poder y aunque su adscripción, por razones históricas, se encuentre dentro del derecho privado, su práctica argumentativa se aleja del mismo, siendo esencialmente derechos interventores y de orden público. En este contexto, de un privado (empleador) con intensos poderes de mando, reglamentación y dirección respecto de otro, hablar de eficacia horizontal suena iluso e irreal. Es cierto que el empleador no tiene el mismo poder del estado, pero es cierto que no es un simple contratante. En este contexto, estimamos que la denominación eficacia diagonal u oblicua de derechos fundamentales es más propia para el derecho laboral. El vistazo efectuado a las experiencias comparadas resultó aleccionador. La eficacia horizontal/diagonal nace tanto en 1917 (primer tiempo) como en la década de 1950 (segundo tiempo), por el derecho del trabajo y también por el derecho de familia. Cualquier aproximación a este tema obviando estos orígenes es parcial e insuficiente. En todos los países europeos, en América Latina, en importantes países de Oriente, existe la eficacia horizontal/diagonal, a lo menos, en el ámbito del contrato de trabajo. Y las contraexcepciones, como demostramos en esta obra, no son tales, tanto Sudáfrica como Canadá reconocen modalidades de horizontalidad y en Estados Unidos se reconoce el alcance horizontal de la Enmienda XIII. Algo similar ocurre con el principio de proporcionalidad y la ponderación judicial. En todo el mundo civilizado se reconoce la colisión de derechos y las ventajas de la proporcionalidad. Estimamos que la evidencia presentada fue contundente. ¿Y qué ocurre con la eficacia directa o inmediata en relación a la indirecta o mediata (orden objetivo de valores)? Constituye una distinción más semántica que real. De hecho, como abordamos en su oportunidad, el mayor activismo puede darse en base al orden objetivo de valores.



¿Y las críticas? En este texto intentamos responder a todas. La crítica histórica no se condice con la lucha por los derechos de la mujer y de los esclavos. En las fuentes directas citadas, las heroínas del movimiento feminista y los libres pensadores del constitucionalismo popular en contra de la esclavitud, tenían claro que la libertad de estos oprimidos implicaba la vigencia de los derechos fundamentales en todos los sentidos, tanto respecto del estado como de los opresores particulares. El buen legislador, base de otra de las críticas, resulta una objeción bastante teórica a la luz de los problemas de la actual representatividad democrática en el mundo. Problema agravado en América Latina. Por otro lado, cuando se regula una relación de poder como la de los trabajadores y sus empleadores, incluso el buen legislador tiene límites y debe establecer estándares abiertos de conducta. Esto nos lleva a las dos principales críticas de la eficacia horizontal/diagonal. La afectación de la práctica argumentativa del derecho privado y el aumento de la discrecionalidad judicial. No vamos a repetir los numerosos argumentos dados en los capítulos anteriores. Nos limitaremos a señalar que el derecho laboral resulta inmune a estas observaciones, su práctica argumentativa es diferente a la del derecho privado y en su textura encontramos numerosos estándares de conducta y de control. Por otro lado, el juez laboral convive desde siempre en medio de estos estándares, dada la textura tan particular de este derecho. Los derechos fundamentales en nada cambian esta situación. E incluso, el principio de proporcionalidad sirve para estatuir un canon más completo en derecho del trabajo. Nada de esto afecta la separación de poderes dado que: o es el juez quien modula los derechos fundamentales de los trabajadores o lo hará el empleador, sujeto privado, sin legitimación democrática, casi siempre sin estudios jurídicos y preocupado de sus propios intereses económicos. Resulta imprescindible en cualquier sociedad democrática limitar estos poderes con un procedimiento como el de tutela. En la parte final revisamos algunas de las sentencias de tutela más destacadas. Vimos cómo opera la eficacia horizontal/diagonal y cómo en nuestro país se ha tutelado la privacidad, la honra, la no discriminación, las comunicaciones privadas, la libertad de trabajo, la tutela judicial efectiva y la libertad sindical de los trabajadores. El desarrollo jurisprudencial ha sido notable, con remedios sistémicos, condenas por daño moral, tutela de derechos en el sector público y, en definitiva, protección de la parte débil del contrato. Estimamos que la eficacia horizontal/diagonal tiene un amplio futuro en el derecho del trabajo en general y en nuestro país en particular. Esperamos haber contribuido a calibrar el debate en sus justos términos, para entender la importancia de la eficacia horizontal/diagonal en el derecho del trabajo en este naciente siglo XXI.
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