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INTRODUCCION

Los derechos fundamentales de los trabajadores se han ido consolidando a
lo largo de nuestra historia. Estos derechos no solo se refieren a los derechos
especificos laborales, sino también a los que le pertenecen por el solo hecho de

ser, un ser humano.

La proteccion y la tutela, de estos derechos fundamentales, creada por el
nuevo proceso laboral implican su conocimiento, por parte de jueces de primera
instancia, teniendo por objetivo principal dar proteccion efectiva a los derechos
fundamentales de los trabajadores, cada vez que estos sean vulnerados por el

empleador.

Uno de los grandes avances de nuestra legislacion laboral o ha constituido
el procedimiento de Tutela Laboral establecido en los articulos 485 y siguientes
del Cédigo del Trabajo, normativa que, en resumen, protege al trabajador cuando
sufre vulneraciones en sus derechos fundamentales a la vida, integridad fisica y
siquica, honra y vida privada, inviolabilidad de toda forma de comunicacién
privada, libertad de conciencia y de culto, libertad de opinién e informacién sin
censura previa, libertad de trabajo y no discriminacion.

El objetivo de esta memoria sera la tutela de los derechos fundamentales
de los trabajadores, por lo que en la primera parte de este trabajo sefialaré que es
un derecho fundamental y cudl es la diferencia con el derecho fundamental del
trabajador. La evoluciébn que han tenido los derechos fundamentales del
trabajador, tanto a nivel internacional como nacional y su consagracién en nuestra

Constitucion Politica y en el Codigo del Trabajo.



En la segunda parte, me abocaré al procedimiento tutelar propiamente tal,
proceso que se incorpord al Cdodigo del Trabajo por la Ley N° 20.087 que tiene
como fin proteger los derechos fundamentales en el ambito laboral. Para ello
sefalaré lo relativo al recurso de proteccion establecido en la Constitucion Politica
de la Republica, las diferencias de esta accion constitucional junto con el
procedimiento de tutela laboral. Posteriormente los aspectos de este
procedimiento regulado por el parrafo 6° del Capitulo Il del Libro V del Cédigo del
Trabajo y concluiré con jurisprudencia administrativa y judicial sobre los derechos

fundamentales de los trabajadores.



CAPITULO 1: CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES.

1. Concepto de derechos fundamentales.

Para referirse a los derechos fundamentales del trabajador, primero hay

sefalar que son los derechos fundamentales.

El autor espafiol Gregorio Peces Barba establece “Los derechos
fundamentales pueden comprender tanto los presupuestos éticos como los
componentes juridicos, significando la relevancia moral de una idea que
compromete la dignidad humana y sus objetivos de autonomia moral, y también la
relevancia juridica que convierte a los derechos en norma basica material del
Ordenamiento, y es instrumento necesario para que el individuo desarrolle en
sociedad todas sus potencialidades. Los derechos fundamentales expresan tanto

una moralidad bésica como una juridicidad bésica™.

El profesor Pérez Lufio, define a estos derechos como “Un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad, y la igualdad humana, las cuales deben ser
reconocidas por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional” y
sefala “Los derechos fundamentales corresponden a aquellos derechos humanos

que han sido positivados por el orden constitucional’.

Por otro lado, Antonio Fernandez sefiala que los derechos fundamentales

“son aquellos de los que es titular el hombre (utilizando el término como persona

! PECES Barba, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Universidad Carlos
Il de Madrid. Editorial Boletin Oficial del Estado, Madrid. 1995. 722 p.

> PEREZ LUNO, Antonio. Los Derechos Humanos. Estado de Derecho y Constitucion, 7°
Edicion. Editorial Tecnos. Madrid.1984. 680 p.
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humana, por lo que debe entenderse incluidas en él a las mujeres) no por graciosa
concesion de las normas positivas, sino con anterioridad e independencia de ellas

y por el mero hecho de ser hombre, de participar en la naturaleza humana®.

Es asi como, los derechos fundamentales son vistos como atributos
naturales a toda persona, limitando el poder del Estado, el que reconoce su
existencia por medio de su consagracion en nuestra Constitucion Politica,
garantiza y regula el ejercicio de dichos derechos, al ser estos derechos anteriores

a toda sociedad politica.

1.2 Caracteristicas de los derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales, al ser inherentes a todo hombre, presentan

las siguientes caracteristicas:

a) Son imprescriptibles, por lo tanto, no se pierde por el transcurso del

tiempo.

b) Son inalienables, es decir, no pueden transferirse a otro titular, por

ser inseparables de la condicion de persona.

C) Son irrenunciables, lo que impide al sujeto renunciar a su
titularidad.

d) Son universales, ninguna consideracion de raza, edad, sexo,
condicion, creencias, etc. puede justificar que se les desconozca respecto de una

0 mas personas.

* FERNANDEZ Galiano, Antonio. Derecho natural, Introduccién Filoséfica al Derecho. Madrid,
Espafia. Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces S.A. 1989. 430 p.
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CAPITULO 2: (QUE SE ENTIENDE POR DERECHOS FUNDAMENTALES DE
LOS TRABAJADORES?

El concepto de los derechos fundamentales reconoce una conexion entre el
derecho constitucional el derecho internacional de los derechos humanos®. La
definicion de derechos fundamentales es complicada de dar debido a que esta se

relaciona a cuestiones controvertidas.

¢, Cual es el origen de los derechos fundamentales? ¢ Tiene su origen en la
historia 0 si es inherente a la naturaleza humana? Algunas estiman que la
Constitucion Politica es el verdadero origen de los derechos fundamentales y otros
que la Constitucién solo reconoce y garantiza los derechos inherentes por el solo

hecho de ser persona®.

De las definiciones y caracteristicas, mencionadas anteriormente, se puede
seflalar que los derechos fundamentales de los trabajadores son aquellos
derechos inherentes a toda persona, por el solo hecho de ser tal, cualquiera sea
su edad, raza, sexo o religion, por lo que tienen un caracter universal. Estos
derechos se encuentran reconocidos y garantizados por el ordenamiento juridico,
principalmente por nuestra Constitucion Politica de la Republica en su articulo 19 y

en el articulo 5° del Codigo del Trabajo.

La Inspeccién del Trabajo nos define los derechos fundamentales del
trabajador como “aquellos derechos inherentes a la persona, reconocidos

legalmente y protegidos procesalmente, es decir son los derechos humanos

* FAVOREU, L. Droit constitutionnel. Ed. Dalloz, Paris. 1998. 780 p.
® BORDALI Salamanca, Andrés. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Editorial
Legal Publishing. Santiago, Chile. 2006. 207 p.
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positivisados” y a continuaciéon sefiala “también pueden conceptualizarse - los
derechos fundamentales - como aquellos derechos subjetivos que corresponden a
todos los seres humanos dotados de status de personas, de ciudadanos o

personas con capacidad de obrar™®.

En el siglo XIX los derechos fundamentales se proyectaban con una
eficacia vertical, como defensa del individuo ante el poder publico. Luego durante
el siglo XX, esta eficacia vertical fue complementada con una eficacia horizontal,

gue permite la aplicabilidad de los derechos fundamentales entre particulares.

Esta eficacia horizontal de la Constituciébn Politica, permite que los
particulares esgriman, en contra de otros particulares y en el dmbito de las
relaciones privadas, los derechos subjetivos publicos como el derecho de
propiedad, el derecho a no ser discriminado, etc. Nuestra Carta Fundamental
consagra el principio de vinculacion directa, que hace aplicable la Constitucion al
Estado a todos sus poderes y 6rganos, asi como a todas las personas y grupos de
la sociedad. Siendo conocida esta teoria como Dittwirkung der Grundrechte que
ha sefialado que sobre el efecto mediato o indirecto los derechos fundamentales
rigen entre particulares por medio de la doble mediacion del legislador y del juez,
por lo tanto, los derechos fundamentales obligan directamente a los poderes

publicos e indirectamente a los privados.

Segun la teoria Dittwirkung der Grundrechte y segun como sefiala Von
Munch “la jurisprudencia y la doctrina constitucional y civil alemanas entienden

como la vigencia de derechos fundamentales entre ciudadanos en el trafico

® £ Qué son los derechos fundamentales? Direccién del Trabajo. Santiago, Chile. [consulta: 6
de Octubre de 2013] Disponible en <http://www.dt.gob.cl/1601/articles-65192_recurso_1.pdf>
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juridico privado™.

Dicha idea, como sefiala Rojas supone que los derechos
fundamentales ‘rigen inmediatamente como derechos subjetivos incondicionales
en las relaciones privadas, que no solamente informan de los derechos del
ciudadano ante el poder publico, sino en cualquier situacién y frente, también, a

otro sujeto privado’®.

Respecto al efecto inmediato o directo, los derechos fundamentales rigen y
obligan directamente a los particulares en los actos realizados en el ejercicio de su
autonomia privada, siendo oponibles entre las partes sin necesidad de mediacién

legal ni judicial que desarrollen dichos derechos.

Los de derechos fundamentales del trabajador, son los denominados
derechos subjetivos o0 personales, esto es, aquellos derechos que el trabajador
detenta como trabajador ciudadano y no como trabajador, es decir, que se trata de
derechos consagrados constitucionalmente y que no son estrictamente laborales,

por lo que pueden ser ejercidos tanto fuera como dentro del &mbito de la empresa.

Estos derechos fundamentales son el substrato basico de nuestro Estado
de Derecho laboral, no requiriéndose su consagracion en la legislaciéon laboral,
para que sea eficaz, bastando su consagracion constitucional y excepcional legal
que se ha hecho en el articulo 5° del Cédigo del Trabajo.

’ MUNCH, Von. Dittwirkung de derechos fundamentales en Alemania. En asociaciones,

derechos fundamentales y autonomia privada. Cuadernos civilistas. Espafia. 1997. 25 p.
® ROJAS Rivero, Gloria. La libertad de expresion del trabajador. Editorial Trota. Madrid,
Espafa. 1991. 256 p.
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CAPITULO 3: ORIGEN Y EVOLUCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES A NIVEL INTERNACIONAL.

La idea de los derechos fundamentales nace y surge a lo largo de la
historia. En la antigiedad se da lo que algunos consideran como la primera
declaracion de los derechos fundamentales, se trata de el Cilindro de Ciro, un
documento escrito en piedra por el Rey Ciro el Persa (559-529), el que
promulgaba la libertad de culto y la abolicion de la esclavitud para los pueblos

conquistados.

En el Renacimiento, la concepcion sobre la dignidad humana mas
emblematica podemos encontrarla en el Discurso sobre la Dignidad Humana
(1463-1494), en el cual la dignidad humana radica en su capacidad creadora y su
poder de autodeterminacion, esto de libertad y autonomia, para forjar su propio

destino.

El concepto de derechos fundamentales se origina junto con el Estado
moderno, para regular y limitar el actuar de los sistemas politicos junto con las
normativas vigentes, con la finalidad de conseguir un actuar legitimado del Estado

frente a los ciudadanos.

En el siglo XIX la humanidad fue parte de muchos cambios, siendo uno de
los mas importantes la Revolucion Industrial, porque incorporé nuevas formas de
trabajo, de produccion, surgiendo desde este momento a hablar de la liberacion
del obrero, ya que junto a los movimientos de ideas de la época fueron fuente de
catalizadores para el desarrollo de los derechos humanos internacionales. Asi,

mientras el coste humano de la industrializacion era cada vez mas aparente,

8



crecio la conciencia de proteger a los trabajadores, como también de crear normas

internacionales para velar por los trabajadores.

¢, Cudl vendria a ser la fuente de los derechos fundamentales? Algunos
consideran a la declaracion de derechos del hombre de 1789 como el origen de la
doctrina juridica de estos derechos.

Ya en la época moderno, los derechos fundamentales surgen como el
resultado de la revolucion francesa y norteamericana, por medio de la declaracion
de derechos del hombre y el ciudadano en 1789 en Francia y antes, en 1776, por
la declaracién de derechos de Virginia en Estados Unidos. Estas revoluciones
fueron inspiracion a las demas declaraciones que vendrian en los siglos XIX y XX.
Luego, con la evolucion de la sociedad occidental, estos derechos fueron
introduciéndose en las Constituciones de los Estados, pasando a ser un requisito
basico de la cada sociedad. Junto a estas grandes fuentes de derechos

fundamentales.

La Declaracion de Independencia de los Estados Unidos en 1776 contenia
una enumeracion bastante cercana al concepto moderno de los Derechos
Humanos: igualdad de todos los hombres, separacion de poderes, poder al pueblo
y a sus representantes, libertad de prensa, poder militar subordinado al civil,
derecho a la justicia o libertad de culto religioso. Su traduccién al idioma francés
influy6 en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de Francia
el aflo 1789, donde se estableci6 “os hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos”, centrandose en la igualdad juridica, la libertad de ser
propietario, igualdad para todos y la libertad de contratacién. Pero a pesar de
estos principios se continlio con abusos, tales como el trabajo infantil y de mujeres
embarazadas, largas jornadas de trabajo y sin descanso, lo que lleva a la

organizacion de trabajadores, surgiendo el movimiento obrero y logrando la



creacion del sindicato que velaria por los derechos fundamentales de los

trabajadores.

El afio 1793 la Declaraciéon de los derechos del hombre y del Ciudadano
estableceria “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 mas que un compromiso de servicios y

retribucion entre el hombre que trabaja y el que le da empleo”.

Por su parte la Declaraciéon de los derechos de la mujer y de la ciudadana
del afio 1789 sefala en su articulo 4 “La libertad y la justicia consisten en devolver
todo lo que pertenece a los otros; asi, el ejercicio de los derechos naturales de la
mujer solo tiene por limites la tirania perpetua que el hombre le opone; estos

limites deben ser corregidos por la leyes de la naturaleza y de la razon”

Las instituciones juridicas evolucionan con el tiempo, donde anteriormente

lo negros o las mujeres eran excluidos de los derechos fundamentales.

Pablo Ruiz- Tagle Vial en Una vision democratica y liberal de los derechos
humanos, sefiala “la mayoria de los autores identifican los derechos

fundamentales con el constitucionalismo y con la consolidacion de determinadas
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etapas de este movimiento intelectual y politico que tiene su origen en el siglo
XVIII®,

A principios del siglo XX comienzan a aparecer instrumentos juridicos
internacionales que consagran los derechos econdémicos, sociales y culturales,

dentro de las cuales tenemos:

La Constitucion mexicana de 1917 fue la primera Constitucion a nivel
mundial en establecer derechos sociales, disponiendo en ella también normas
relativas al trabajo, fijando jornadas laborales de 8 horas como méaximo, normas
sobre prevision social, reconoce el derecho a la huelga y la creacion de sindicatos.
Su nombre oficial es la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de
1917, que reforma la del 5 de febrero de 1857. Entre otros puntos, reconoce a la
educacién estatal como laica, obligatoria y gratuita y establece las jornadas

laborales de 8 horas como maximo.

Otro instrumento destacable es el Tratado de Versalles de 1919, teniendo
gran importancia, ya que por medio de este Tratado se cre6 la Organizacion

Internacional del Trabajo (OIT).

La OIT fue creada en el afo 1919 para promover la justicia social,
basandose en ciertos principios, tales como, el trabajo no es una mercancia y la
no discriminacion. Desde el nacimiento de la OIT ha existido una preocupacion
internacional por el trabajo de menores, destacando el Convenio N° 182 del afio
1999 sobre erradicacion de las peores formas de trabajo infantil. Esta organizacion
consagro el principio de que las normas internacionales fueran el pilar esencial

para lograr la paz mundial.

® BORDALI Salanca, Andrés. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Editoria. Legal
Publishing. Santiago, Chile. 2006. 2007 p.
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En el afio 1998, la OIT consagro los derechos fundamentales en el trabajo,
siendo algunos: la libertad de asociacion y la libertad sindical, el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva, la eliminacion de todas las formas
de trabajo forzoso u obligatorio, la abolicion del trabajo infantil, la eliminacioén de la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion. Destacando la importancia de
principios relativos a los derechos fundamentales laborales que beberan regir en

épocas de globalizacion.

Respecto a la abolicion del trabajo infantil la OIT postul6 que se
estableciera una politica nacional para abolir el trabajo infantil, que el trabajo
infantii no debe impedir la educacién escolar de los nifios, el deber de
resguardarse la seguridad y moralidad de los menores de 18 afios, cada gobierno
debera asegurar el no trabajo infantil.

Los hitos historicos de mayor importancia en el siglo XX son la primera y
segunda guerra mundial. Estos hechos precipitaron la creacion de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU) en 1945. Esta Organizacion emiti6 en 1948 un
documento conocido como la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
emitiendo formalmente al mundo un listado de derechos humanos. La Declaracion
Universal es el documento de derechos humanos mas conocido y traducido en el

mundo.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, es el instrumento de
mayor relevancia del sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas,
siendo el mas conocido y traducido en el mundo. Esta declaracion ha servido
como fuente inspiradora al resto de los acuerdos adoptados en el marco de dicho
organismo Yy referidos a la proteccion de los Derechos Humanos. Sus articulos 4,
23 y 35 consagran el trato libre, el derecho al trabajo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo, la proteccién contra el desempleo, igualdad salarial y

equitativa, derecho al descanso y a vacaciones de forma periddicas y pagadas,
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como también la proteccion a la maternidad. El articulo 2 de esta declaraciéon
sefala “toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,

nacimiento o cualquier otra condicion”.

Esta declaracion sefiala en su preambulo “la libertad, la justicia y la paz en
el mundo tiene por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”y,
posteriormente, en su articulo 23 puntualiza los siguientes derechos laborales:
toda persona tiene derecho al trabajo, a su libre elecciébn, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo, la no
discriminacion, derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria que le
asegure a ella, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad
humana y que sea completada, en caso necesario, por cualesquier otros medios
de proteccién social, derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de
sus intereses y al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable

de la duracion del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas.

Siguiendo con esta misma idea, de la Declaracion Universal de los
Derechos, la Organizacién Internacional del Trabajo ha impulsado el trabajo
decente, esto se refiere a que no exista discriminacion y donde el ingreso les
permita vivir con dignidad, junto a una proteccion social, tanto para ellos como
para sus familias, que engloba un acceso a seguros de salud y pensiones dignas
al momento de jubilar o por alguna discapacidad causada por un accidente laboral.

La OIT ha sefalado para que el trabajo sea decente, esto es, aquel que se
realiza con condiciones de libertar, equidad, seguridad y dignidad humana, debe
contar con los principios y derechos fundamentales en el trabajo, siendo la libertad
de asociacion, libertar sindical y derecho a la negociacion colectiva, la abolicion
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del trabajo forzado, la erradicacion del trabajo infantil y la eliminacion de toda

forma de discriminacion.

El total de instrumentos internacionales sobre derechos humanos tienen
como fin enfatizar con el reconocimiento de la dignidad del ser humano como base

fundamental de la convivencia pacifica entre los pueblos.

Entre otros tratados, ratificados por nuestro pais, durante los afios 1976 y
1991, tenemos: la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas y
degradantes, la Convencion sobre Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, segun su sigla en inglés) y la Convencion

de los Derechos del Nifio.

En 1998 se adoptd la Declaracion de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales del trabajo, el que engloba a los Estados miembros de

esta organizacion a respetar y promover los principios fundamentales.

La Convencion Americana sobre derechos humanos, conocida como Pacto
San José de Costa Rica, del afio 1969 establece en su articulo 16 la libertad de
asociacion respecto a los fines sindicales, sea religiosos, politicos, econémicos,
laborales, sociales culturales o de cualquier otra indole y su ejercicio estara sujeto

segun lo que sefiala la ley.

El pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales del
afio 1966 establecié en su articulo 6 el derecho a trabajar, en su articulo el
derecho que toda persona tiene al goce de condiciones de trabajo equitativas y

satisfactorias como en materias de salarios, seguridad e higiene, igualdad de
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oportunidad y el derecho al descanso, su articulo 8 establece el derecho de los
sindicales y a la autonomia colectiva y su articulo 10 sefiala la protecciéon de la

maternidad y la prohibicion del trabajo infantil.

El pacto internacional de derechos civiles y politicos de 1966 sefiala en su
articulo 8 la prohibicion del trabajo forzoso y en su articulo 22 consagra los
derechos sindicales y la autonomia colectiva, establece la prohibicion de la
esclavitud en todas sus formas, enumera los trabajos que no se considera

forzosos como el servicio militar y el que impone obligaciones civicas.

En la actualidad el principal referente juridico formal en la consagracion de
los derechos fundamentales son las Constituciones Politicas de los paises, salvo
en el caso del Reino Unido, que tiene una ley especifica. Antonio Pérez Lufio
sefala que a su juicio la Constitucion mas importante en este tema es la germana
de Weimar de 1919, al conjugar estos derechos con los derechos econdmicos,

sociales y culturales™.

' PEREZ Lufio, Antonio. Los derechos fundamentales, 8% ed., Madrid, Espafa. EditorialTecnos.
2004, 233 p.
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CAPITULO 4: PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS
TRABAJADORES EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA.

En Chile la acogida de derechos fundamentales de los trabajadores es
relativamente nueva. Recientemente, con la ley 20.087 del afio 2006 se comienza
a tomar el verdadero sentido a los derechos fundamentales de los trabajadores,
aunque, anteriormente, la Constitucion Politica de la Republica reconocié los
derechos fundamentales laborales y su relevancia, especialmente en su articulo
5°, 6° inciso segundo, 19 n° 16 y 19 con relacién a los derechos fundamentales

laborales especificos y en el 19 n° 26.

Nuestra Carta Fundamental en su articulo 19 consagra los siguientes
derechos fundamentales de los trabajadores:

a) El derecho ala viday a la integridad fisica y psiquica (art 19 N°1).

b) La igualdad ante la ley (art. 19 N°2).

c) Laigual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos (art 19 N°3).

d) Elrespeto y proteccion a la vida privada y publica y a la honra de la persona
y su familia (art 19 N°4).

e) La inviolabilidad del hogar y toda forma de comunicacion privada (art 19 N°
5).
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f) La libertad de conciencia (art 19 N° 6).

g) La libertad personal y la seguridad individual (art 19 N°7).

h) El derecho a la proteccion de la salud (art 19 N° 9).

i) Elderecho ala educacién (art 19 N° 10).

j) El derecho de reunion (art 19 N°13).

k) El derecho de asociacion (art 19 N° 15).

l) La libertad de trabajo y su proteccion y la prohibicion de toda discriminacion

gue no se base en la capacidad o idoneidad personal (art 19 N°16).

m) El derecho a la seguridad social (art 19 N°18).

n) El derecho de sindicalizacion (art. 19 N°19).

0) El derecho de propiedad y a la propiedad (art 19, N°s 23 y 24).

El articulo 19° N° 16 de la Constitucion Politica de la Republica, asiste a los
trabajadores en dos temas fundamentales, los que son la libertad de optar por
cualquier tipo de trabajo y el derecho a no ser discriminado sino por las aptitudes
propias del trabajo ofrecido y por otra parte, amparando el derecho de sindicacion

y la libertad asociativa en el marco de la relacién laboral.
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El inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion Politica reconoce como
limite al ejercicio de la soberania los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana y establece el deber de los 6rganos del Estado de respetar y
promover tales derechos, garantizados en la misma Constitucién asi como en los

tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Los derechos fundamentales velan por la libertad de los ciudadanos, siendo
irrenunciables e irreductibles rigiendo en todo ambito, siendo nuestra Constitucion
la que en su articulo 6 inciso segundo sefiala “Los preceptos de esta Constitucion
obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda persona,
institucion o grupo”, obligando a los poderes publicos como ciudadanos a

someterse a ella.
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CAPITULO 5: LIMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS
TRABAJADORES. FORMA DE SOLUCIONAR LA COLISION ENTRE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES Y LAS
POTESTADES DEL EMPLEADOR.

Los derechos fundamentales de los trabajadores no son absolutos, esto
significa que si reconocen limites. Los limites a estos derechos son la moral, el

orden publico y los derechos de terceros.

Los derechos de los trabajadores deberan reconocer la potestad que la
Constitucion otorga a los empleadores, en sus articulos 19 N° 21 y 24, que
limitaran el ejercicio de los derechos fundamentales en relacion a la libertad de

empresa y el derecho de propiedad**.

¢, Qué ocurre en caso de colisién entre los derechos fundamentales del
trabajar y las potestades del empleador? debera resolverse segun la normativa
nacional. Si no hay una norma que lo solucione debera resolverse utilizando el
método de la ponderacion; asi lo dictaminé el Juzgado de Letras de Trabajo de
Copiap0, en el considerando octavo de la sentencia en procedimiento tutela T-1-
2008.

El principio de proporcionalidad consiste en un examen de admisibilidad de
un derecho fundamental frente al ejercicio de otro, por medio de un analisis

consistente en estudiar el medio empleado segun el objetivo propuesto.

! Dictamen N° 2210/035, Santiago, Chile. 05 de Junio de 2009.
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Este examen de admisibilidad consiste en la aplicacion del principio de la
adecuacion, lo que significa constrefiir un derecho fundamental si eso no lleva
aparejado proteger el otro derecho.

Le sigue el principio de necesidad que consiste en que la restriccion de

dicho derecho sea la Unica manera de lograr el objetivo deseado.

Y la aplicacion del principio de proporcionalidad en sentido estricto, que se
refiere a que este principio deberd obtener, si la restriccion del derecho
fundamental es razonable, en relacion a la proteccion del derecho fundamental

que buscar asegurar.

El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales tienen como
fin sefialar que el principio de proporcionalidad otorga mejores garantias de
racionalidad para determinar el contenido de los derechos fundamentales,
vinculantes para el legislador y para fundamentar las decisiones de control de
constitucionalidad de las leyes que afectan tales derechos®.

“Cualquier limitacion de los derechos fundamentales del trabajador por el
empleador, se ajustara en conformidad a que estd este justificada
constitucionalmente a través del juicio de proporcionalidad y si no afecta el
contenido esencial del derecho de que se trata, andlisis que ha de verificarse en

cada caso en concreto”.*®

2 BERNAL Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3% Ed.,
Madrid, Espafia. Editorial centro de estudios politicos y constitucionales. 883 p.
'3 Dictamen N° 2856/162, Santiago, Chile. 30 de Agosto de 2002.
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CAPITULO 6: ANALISIS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
ESTABLECIDOS EN LOS ARTICULO 2 Y 5 Y LOS MECANISMOS DE
CONTROL DE LOS TRABAJADORES EN EL CODIGO DEL TRABAJO.

El articulo 2 del Cdodigo del Trabajo consagra el derecho a la no
discriminacion. En su inciso segundo sefiala que los actos de discriminacion son
contrarios a los principios de las leyes laborales y en el inciso tercero, del
mencionado articulo, sefiala que los actos de discriminacion son cualquiera
“distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo,
edad, estado civil, sindicacion, religién, opinién politica, nacionalidad, ascendencia
nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de

oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”.

El articulo 2 del Cédigo del Traba se diferencia asi del articulo 19 N°16
inciso tercero de la Constitucién al enumerar los actos discriminatorios, 1o que no
hace la Constitucion Politica de nuestro pais, que sélo se basa en todo criterio no
basado en la capacidad o ideonidad personal de trabajador debe ser considerado
discriminatorio, la norma del Cédigo del Trabajo sigue la linea del Convenio N°
111 de la OIT sefialando un catalogo de criterios discriminatorios. Como sabemos
la Carta Fundamental al tener una jerarquia superior fija el modelo
antidiscriminatorio en el &mbito laboral y por ende, debe entenderse la norma del
Cdbdigo del Trabajo como una especificacion al principio de no discriminacién

sefalado por nuestra Constitucion.

La ley N° 19.739 de 6 de julio de 2001, modificé el articulo 2° del Cédigo del
Trabajo prohibiendo expresamente ofertas, en las cuales se estableciera como

requisito para postular a ella los siguientes requisitos: raza, color, sexo, edad,
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estado civil, sindicacion, religion, opinién politica, nacionalidad u origen social.
Esta ley se cred para eliminar la practica habitual operante en las empresas que
reclutaban a su personal a través de avisos publicados en medios de prensa, en
los que solicitan requerimientos a los postulantes que, claramente, exceden los
anicos criterios que la Constitucion considera legitimos para estos efectos: la
capacidad y la idoneidad personal. Asi también, Esta reforma incluye dos formas

mas de discriminacién, en cuento a la edad y estado civil.

El Codigo del Trabajo dispone que esta practica discriminatoria
constituye una infraccion a la normativa laboral chilena, por lo que podra ser
sancionada por los inspectores del trabajo con una multa a beneficio fiscal de 1 a

10 unidades tributarias mensuales.

Asi se prohibe a las empresas (por si 0 a través de terceros) que
publiquen ofertas laborales que contengan como requisitos para postular alguna
de las condiciones que la ley sefiala como discriminacién, a menos que el oferente
compruebe que se trata de un requerimiento propio de la idoneidad de las

personas para el desempefio de la funcion.

El articulo 485 del Codigo del Trabajo limita el contenido del articulo 2° del
Cdbdigo del Trabajo. En este sentido, entendemos que la interpretacion de ambas
normas debe hacerse a la luz de las normas constitucionales y respecto al
derecho a la no discriminacion del articulo 10 nimero 16 del Constitucion, viendo
el articulo 2° del Cédigo del Trabajo como un precepto de refuerzo de las normas
constitucionales, pero sosteniendo que la discriminacién protegida es toda aquella
gue se basa en la idoneidad o capacidad personal del trabajador.

A partir del 1 de diciembre de 2001 entrdé en vigencia la ley 19.759 que
incorporé en nuestro Cdodigo del Trabajo el inciso primero del articulo 5, que

establece la funcion limitadora de los derechos fundamentales sobre los poderes
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empresariales en el ambito laboral. Este articulo reconoce la plena vigencia de los
derechos fundamentales de los trabajadores en el ambito laboral y sefiala los
limites a las facultades de direccién del empleador en especial cuando pudieran
afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos incluido el acoso sexual.

El articulo 5 del Cédigo del trabajo dispone “El gjercicio de las facultades
que la ley reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a las garantias
constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la
intimidad, la vida privada o la honra de éstos”.

Los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables,

mientras subsista el contrato de trabajo’.

Como dijimos, el inciso primero de este articulo consagra legalmente la
funcién limitadora que tienen los derechos fundamentales respecto de los poderes
empresarios, o que se ha denominado como ciudadania en la empresa. Esta
funcion, se dara durante toda la relacion laboral antes, durante y al terminarla, sea
en el ambito estrictamente laboral o fuera de ella, por la preeminencia de los
derechos fundamentales, sin embargo, esta idea no es nueva en nuestro medio,
antes la Direccién del Trabajo habia sefialado que “la solucion al caso planteado
debe necesariamente importar la armonizacion de los bienes juridicos en juego,
manteniendo la debida facultad del empleador de dirigir y disciplinar la actividad
laborativa, dentro de la empresa, con el respeto a los derechos subjetivos publicos

que reconoce la Constitucién™*.

Sergio Gamonal sefala que cuando nos referimos a la ciudadania en la
empresa nos situamos en un ambito ajeno al de los derechos fundamentales
especificos definidos anteriormente, de aquellos derechos que tiene el trabajador
como ciudadano, derechos civiles y politicos que quedaban disminuidos en la

relacion de trabajo, ya sea por necesidad de una mejora urgente de las

!4 Dictamen de la Direccion del Trabajo 8273/335 de 1995.
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condiciones econ6micas y de trabajo, o por efecto de la exacerbacion de la
potestad de mando del empleador®®.

Asi mismo, Sergio Gamonal dispone que para precisar el alcance del
articulo 5 del Codigo del Trabajo, se debe distinguir su @mbito de aplicacion y sus
efectos. En cuanto a lo primero, el precepto habla de facultades del empleador,
abarcando en forma amplia todas las potestades del empleador, quedando todas
sujetas al limite de esta norma, especialmente la de mando por ser una facultad

abierta e indeterminada que se concreta en el dia a dia por el empleador®®.

Este articulo se basa en la dignidad que tienen los trabajadores. Nuestra
Constitucion Politica en su articulo 1 inciso 1 ha reconocido la dignidad humana al
sefalar “las personas nacen libres e iguales en dignidad y en derechos”, asi
mismo, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 ha sefalado
“la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana”. Es asi, como este y otros instrumentos internacionales

reconocen a la dignidad humana como pilar fundamental de nuestra sociedad.

No es necesario que el Cédigo del Trabajo indique explicitamente que esta
prohibido a los empleadores determinadas conductas, como que debe respetar las
garantias o derecho que tiene toda persona por ser tal, es asi, como nuestro
codigo laboral no sefiala expresamente que esta prohibido a los empleadores
azotar a sus trabajadores, pero ninguno de ellos podria cuestionar la
improcedencia y prohibicién juridica que ese tipo de conducta, toda vez, que se
vulnera un derecho fundamental sancionable laboralmente, sin perjuicio, de serlo

penal y pecuniariamente. A pesar de la existencia de este articulo, sélo con la Ley

> GAMONAL Contreras, Sergio. El Procedimiento de Tutela de Derechos Laborales. 4 °
Edicion. Editorial Legal Publishing. Santiago, Chile. 2009. 92 p.
' GAMONAL Contreras, Sergio. El Procedimiento de Tutela de Derechos Laborales. 4
Edicion. Editorial Legal Publishing. Santiago, Chile. 2009. 92 p.
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20.087 los derechos fundamentales tendran plena eficacia en la practica dentro de

las relaciones laborales.

La Ley N° 20.087 sustituye el procedimiento laboral contemplado en el
Libro V del Codigo del Trabajo e incorporan las normas procesales que protegeran
dichos derechos en el Codigo del Trabajo, su fecha de publicacion fue el 3 de
enero de 2006 y se promulg6 el 15 de diciembre de 2005.

La infraccion a lo dispuesto en el articulo 5 del Codigo del Trabajo se
sanciona con multa a beneficio fiscal de 3 a 10 UTM, sin perjuicio de la
responsabilidad por los dafios patrimoniales y morales de la victima y de la
responsabilidad solidaria.

Los derechos fundamentales estdn basados en la dignidad humana, la
libertar y la igualdad, debiendo explicarse, interpretarse y aplicarse en ambos
articulos de nuestro Cédigo del Trabajo, y deben regir plenamente en cualquier
ambito, teniendo una eficacia horizontal, ya que sera oponibles a los poderes
publicos y sociales como asi lo sefiala la Constitucion Politica de la Republica en
su articulo 6 inciso segundo “Los preceptos de esta Constitucidon obligan tanto a
los titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucion o

grupo”.

El inciso primero del articulo 5 del Cédigo del Trabajo tiene un gran valor
normativo y de una verdadera vis expansiva que debe impregnar la interpretacion
y aplicacion de las normas juridicas en base al principio favor libertis, lo que
apunta a dar plena vigencia a los derechos fundamentales de la persona en el
ambito laboral, pasando a ser la idea matriz del contenido material de nuestro

17
|

sistema normativo laboral™’, por lo tanto, se crea un principio de interpretacion de

la legislacion comudn , que consiste que toda interpretacion de las normas, sea cual

7 Dictamen N° 2856/0162 de 10.08.2002 de la Direccion del Trabajo de Chile.
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sea su rango y finalidad, se ajustara a la concepcioén del trabajador como un sujeto
titular de derechos constitucionalmente protegido.

Esta funcion limitadora se da en la relacion laboral, antes, durante y al
término de ella, sea en el ambito estrictamente laboral como fuera de él. Los
derechos fundamentales no son absolutos y sus limites son otros bienes o

garantias constitucionales, la moral, el orden publico y el bien comun.

Antes que entrard en vigencia el procedimiento tutela de derechos
fundamentales, la norma del articulo 5 era poco efectiva por la falta de vias
procesales idéneas que permitieran concretar la proteccion de las garantias
fundamentales. En su lugar, operaba el uso del despido indirecto del articulo 171
del Codigo del Trabajo, por incumplimiento grave de las obligaciones del contrato,
constituida en caso de existir una conducta lesiva de los derechos fundamentales,
como por ejemplo el acoso sexual. Asi lo dispuso la Corte Suprema que justificd
un despido indirecto por incumplimiento grave de las obligaciones del empleador,
cuando éste no adopté las medidas necesarias para evitar el hostigamiento sexual
de una trabajadora por parte de un comparfiero de trabajo, menoscabando los
derechos a la integridad fisica y siquica y a la honra de que esta ultima es titular

en razén de los nimeros 1y 4 del articulo 19 de la Constitucion™®.

Una de las normas mas importantes en el reconocimiento de los derechos
fundamentales es el inciso final del articulo 154 del Cddigo del Trabajo que
establece ciertos requisitos en las medidas de control del empleador y dispone
que sélo podra efectuarse por medios idéneos y concordantes con la naturaleza
de la relacion laboral, debiendo ser su aplicacion general y garantizandose la

impersonalidad de la medida para respetar la dignidad del trabajador.

'8 Corte Suprema, Rol N° 2.704-02, 9.04.2003.
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CAPITULO 7: DERECHOS FUNDAMENTALES INESPECIFICOS Y
ESPECIFICOS DE LOS TRABAJADORES.

Recordemos que dentro de los derechos fundamentales de los
trabajadores, la doctrina ha diferenciado dos tipos de estos derechos: los derechos

fundamentales de los trabajadores inespecificos y especificos.

7.1 Los derechos fundamentales inespecificos de los trabajadores.

Los derechos fundamentales inespecificos o de la personalidad son
aguellos derechos que no tienen una naturaleza laboral propiamente tal, sino
aquellos derechos cuya titularidad no esta determinada por la calidad de
trabajador.

Ellos han sido definidos como “derechos atribuidos con caracter general a
los ciudadanos, que son ejercidos en el seno de una relacion juridica laboral por

ciudadanos que son, al propio tiempo, trabajadores™

, lo que implica una
valoracion del trabajo y de la persona que trabaja, donde la Constitucion no lo trata

como trabajador, sino como ciudadano.

Pese a la gran amplitud de estos derechos fundamentales, en este punto
solo abordaremos los derechos contemplados en el procedimiento de tutela de
derechos fundamentales consagrados en el articulo 485 del Cddigo del Trabajo.

9 BAYLOS Grau, Antonio. "En torno al Estatuto de los Trabajadores: La prohibicién de inquirir
sobre la ideologia, creencias y vida privada del trabajador”, en AA.VV., Lecciones de Derecho
del Trabajo. En homenaje a los profesores Bayén Chacén y Del Peso y Calvo, Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, Espafia. 1980, p. 307.
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Citaremos los siguientes derechos fundamentales inespecificos, que mas

adelante se trataran en extenso:

a) Derecho alaviday a la integridad fisica y psiquica (articulo 19 N°1).

b) Derecho a la igualdad y de no discriminacion (articulo 19 N° 2y N°
16).

c) Derecho a la honra e intimidad (articulo 19 N° 4).

d) Libertad de conciencia, culto o credo (articulo 19 N°6).

e) Inviolabilidad de las comunicaciones (articulo 19 N°5)

f) Libertad de opinion e informacion (articulo 19 N°2).

g) Derecho de reunién (articulo 19 N°13).

h) Libertad para el ejercicio de actividades econdémicas (articulo 19 N°
21).

Dentro de estos derechos fundamentales inespecificos los que son mas
susceptibles de ser vulnerados son: el derecho a la dignidad humana, el derecho a
la no discriminacion, el derecho a la intimidad del trabajador y la inviolabilidad de

comunicacion.
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7.2 Andlisis de los derechos especificos de los trabajadores.

Por otra parte, tenemos aquellos derechos fundamentales de naturaleza
laboral propiamente tal, denominados derecho laborales especificos, como son: la

libertad sindical, el derecho negociacion colectiva, el derecho a la huelga.

El articulo 19 N° 16 de la Constitucion Politica de la Republica consagra la
libertar de optar por cualquier tipo de trabajo y el derecho a la no discriminacion
por la capacidad e idoneidad personal del trabajador y también ampara el derecho

de sindicacion y la libertad asociativa en el marco laboral.

7.2.1 Derecho a la Huelga

El derecho a la huelga es uno de los derechos fundamentales especificos
de los trabajadores, que estd reconocido por los tratados internacionales

ratificados por Chile.

Nuestra Constitucion Politica se refiere a la huelga en términos negativos,
en base a una prohibicion para determinadas categorias de trabajadores. El
articulo 19 N° 16 inciso sexto de la Constitucion Politica establece “No podran
declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades.
Tampoco podran hacerlo las personas que trabajen en corporaciones o empresas,
cualgquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de
utilidad publica o cuya paralizacion cause grave dafio a la salud, a la economia del
pais, al abastecimiento de la poblacion o a la seguridad nacional. La ley
establecera los procedimientos para determinar las corporaciones o empresas

cuyos trabajadores estaran sometidos a la prohibicion que establece este inciso”.
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Irureta sefiala “En la Constitucion de 1980 la huelga no se reconoce como
un explicito derecho de los trabajadores, aun cuando indirectamente se admite su
existencia. Y ello desde luego tiene una consecuencia juridica inmediata: La
aceptacion de la huelga como un derecho inserto en la Constitucion significa algo
mas que el simple reconocimiento (...) el legislador no puede, al reglamentar este
derecho, ni anularlo ni disminuirlo. De ahi la eficacia de la declaracion

constitucional’®.

La OIT ha establecido a la huelga como un derecho fundamental amplio e
indica “a Comision estima que las organizaciones sindicales encargadas de
defender los intereses socioecondmicos y profesionales de los trabajadores
deberian, en principio, poder recurrir a la huelga para apoyar sus posiciones en la
busqueda de soluciones a los problemas derivados de las grandes cuestiones
politicas, econémicas y sociales que tienen consecuencias inmediatas para sus
miembros y para los trabajadores en general, especialmente en materia de
empleo, de proteccion social y de nivel de vida. Ademas, los trabajadores deberian
poder realizar huelgas de solidaridad cuando la huelga inicial con la que

solidarizan sea, en si misma, Iegal”Zl.

Nuestra Constitucion reconoce la huelga como un derecho constitucional
implicito, como asi lo sefialan Caamafio y Ugarte al sostener que “la minima légica
interpretativa indica que si la norma constitucional prohibe un caso especifico de
huelga, es porque ha reconocido su existencia como un derecho general”™, en

este mismo ha sefialado la Corte Suprema al disponer “en nuestro pais la

% |RURETA Uriarte, Pedro. Constitucién y Orden Publico Laboral. Un andlisis del art. 19 N° 16 de
la Constitucion chilena. Coleccion de Investigaciones Juridicas. Universidad Alberto Hurtado N° 9,
2006. P. 188

L Comentarios de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la
OIT al Gobierno de Chile. Convenio 87, anexo 1V, 2002.

22 CAAMANO Rojo, Eduardo y UGARTE Cataldo, José Luis. “Negociacién Colectiva y Libertad
Sindical, un enfoque critico”. Santiago, Chile. Editorial Legal Publishing. Chile. 2008. 110 p.
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Constitucion de 1980 implicitamente reconoce la huelga como derecho y sélo la
prohibe para los funcionarios del Estado™>.

La huelga es parte fundamental de la libertad sindical, GAMONAL, sefala
“Para que la libertad sindical pueda cumplir su finalidad, no basta que los
trabajadores puedan agruparse y formar sindicatos, sino que deben poder
equiparar el poder del empleador, para lo cual la concertacidn colectiva es de vital
importancia, y la autotutela colectiva, especialmente la huelga, un elemento

esencial’®*.

7.2.2 Derecho a la libertad sindical.

Las cuatro categorias de principios y derechos fundamentales en el trabajo
segun la OIT son: la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de
negociacion colectiva, la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u
obligatorio, la abolicion efectiva del trabajo infantil y la eliminacion de la

discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

La OIT se ha preocupado desde sus inicios de la necesidad de asegurar
normas y principios basicos sobre la libertad sindical que tengan vigencia y validez
para todos los paises integrantes, lo que se ha materializado en la aprobacién de
distintos Convenios, siendo los mas importantes el N° 87 de 1948 sobre libertad
sindical y proteccion del derecho de sindicacion y el Convenio N° 98 de 1949

sobre el derecho de sindicacién y de negociacién colectiva®.

23 Corte Suprema, Rol N° 7.244, 30 de Agosto de 1988. Citado en: Informe anual sobre derechos
humanos en Chilell. 2008. Universidad Diego Portales

** GAMONAL Contreras, Sergio. Derecho Colectivo del Trabajo. Santiago, Chile. Editor Abeledo
Perrot. 2011. 521 p.

® Ambos Convenios fueron ratificados por Chile después de haber transcurrido 50 afios desde su
emision; Diario Oficial de fecha 12 de mayo de 1999.
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Dos de las definiciones mas aceptadas por la doctrina, respecto al derecho
de libertad sindical, son las que siguen, Ojeda Aviles quien sostiene que la libertad
sindical “es el derecho fundamental de los trabajadores a agruparse establemente

para participar en la ordenacion de las relaciones productivas™®

, mientras que
para Ermida Uriarte sefala “este derecho, para ser entendido como tal, debe
incluir, por lo menos, la libertad para constituir sindicatos, organizarlos y afiliarse a

ellos, asi como la adecuada proteccion al ejercicio de la actividad sindical™’.

El sindicato, la negociacién colectiva y la huelga son indispensables e
interdependientes sobre los cuales descansa la libertad sindical, de forma tal, que
si falta alguno de estos nos encontrariamos ante un sistema de libertad sindical

limitado.

7.2.3 Derecho ala negociacién colectiva.

Desde una perspectiva historica la negociacion colectiva ha sido el

instrumento mas importante en defensa de los trabajadores.

La negociacion surge en Inglaterra durante el siglo XIX y se extiende
después de la Segunda Guerra Mundial. La OIT ha defendido y promovido a las

organizaciones sindicales como instrumentos de defensa de los trabajadores.

La libertad sindical, como derecho fundamental, est4d expresamente

consagrada en dos numerales del articulo 19 de la Constitucion Politica de la

% OJEDA Aviles, Antonio. Derecho Sindical. 8 ® ed., Madrid, Espafia. Editorial Tecnos. Madrid,
Espafia. 2003, 996 p.

2" ERMIDA URIARTE, Oscar. Sindicatos en Libertad Sindical. Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, Uruguay. 1985. 102 p.
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Republica, lo que le otorga el maximo poder normativo dentro del ordenamiento y

el Estado debe promoverla en todos sus niveles.

La negociacién colectiva es de gran relevancia para la eficacia del derecho
del trabajo, ya que un sindicato fuerte permite la defensa de los trabajadores en el

dia a dia.
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CAPITULO 8: ANALISIS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
INESPECIFICOS DE LOS TRABAJADORES.

El articulo 485 del Cddigo del Trabajo sefiala que para proteger estos
derechos su vulneracion, lesidon o afectacion debe ser consecuencia directa en la

relacién laboral.

8.1 El principio de igualdad y no discriminacion en el ambiente laboral como

derechos fundamentales de los trabajadores.

Nuestra Constitucion Politica en su articulo 1° inciso primero establece “Las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”y en su articulo 19 N° 2

asegura a todas las personas la igualdad ante la ley.

Entre la igualdad y la no discriminacion existe una estrecha vinculacién, asi
lo manifiesta Ermida Uriarte, quien sefala ‘para alcanzar la igualdad hay que
empezar por no discriminar” y continla “la no discriminacion es el contenido

minimo de la igualdad, un pequefio paso en el campo de la igualdad”®.

Para obtener una tutela juridica efectiva de las garantias de toda persona,
es necesario que se interpreten y se apliquen dichas garantias constitucionales

desde el &mbito del derecho a la igualdad.

Serd el derecho a la igualdad, el principio rector de la conformacién y
organizaciéon de toda sociedad y propiciando la proteccion de las garantias y
derechos constitucionalmente reconocidos. El principio de igualdad supone dar un

trato igual a aquellos que se encuentran en una situacion similar, por o que este

*® ERMIDA Uriarte, Oscar. Proteccion, igualdad, dignidad, libertad y no discriminacion.

Revista general de derecho del trabajo y de la seguridad social (26): 9 p. 2011.
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principio prohibe al empleador un trato desigual sin una causa justificada, estando
obligado en virtud de un contrato laboral a dar un trato igualitario entre los

empleados.

Ahora bien, se podra dar instancia en las cuales habra que justificar
desigualdades en determinados casos, habra que ver cuando esto podra ser
posible y sustentable hacer diferencias entre personas o un grupo especifico, es
decir, cuando podra hacer diferencias sin que sea esta una discriminacion
arbitraria, por lo tanto, nuestra Constitucion permite diferencias siempre y cuando

estas sean razonables.

Este derecho fundamental es recepcionado con individualidad propia en el
ambito laboral por medio del derecho fundamental a lo no discriminacion, que es

sin duda el derecho fundamental del trabajador mas relevante.

Este derecho se limitd6 en un principio a la no discriminacion laboral
consagrada en el articulo 2 del Codigo del Trabajo y no al del articulo 19 N° 16 de
la Constitucion de la Republica, lo que podria afectar a los que colectivos
discriminados como drogadictos o portadores de VIH, al existir en el articulo 2 del
Cédigo de Trabajo una enumeracion de discriminacién, no asi en nuestra
Constitucion donde no existe una enumeracion al respecto. Respecto a esto, hay
juridicos que han determinado, en base al principio de interpretacion, que los
articulos 2 y 485 del Codigo de Trabajo seria una enumeracion reforzativa y que la
discriminacion en cuestion seria la protegida por el articulo 19 N° 16 de la
Constitucion Politica de la Republica. Por lo tanto, esta norma debera interpretarse
extensivamente, como por ejemplo el sexo no debera soélo referirse al género, sino
también a las opciones sexuales del trabajar?®, como asi lo deja ver un juez del

Trabajo de Rancagua “El concepto de discriminacion por razén de sexo no puede

? UGARTE Cataldo, José Luis. Tutela de derechos fundamentales del trabajador. Editorial
Legal Publishing. Santiago, Chile. 2009. 102 p.
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comprender solo la pura y simple constatacion de la persona perjudicada- si es
hombre o mujer- sino de englobar, también, las condiciones o circunstancias
relacionadas con la identidad sexual u orientacion sexual de la persona.
Interpretando de esta forma el articulo 2 del Codigo del Trabajo, es posible
proteger laboralmente de toda discriminacion por razén de sexo a quienes
pertenezcan a una minoria sexual, lo que es concordante con tratar de evitar que
se produzcan actos de discriminacidon, protegiéndose de manera efectiva los
derechos fundamentales de la persona humana, toda vez que no entenderlo asi
implicaria dejar sin proteccion a un grupo de la sociedad civil, dando lugar a los

actos de discriminacién que la misma Carta Fundamental ordena radicar™.

El articulo 19 N° 16, en su inciso tercero, dispone “Se prohibe cualquiera
discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio
de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para
determinados casos”. El Cbdigo del Trabajo recoge este derecho
antidiscriminatorio en su articulo 2°, del Cédigo del Trabajo, especificamente en

sus incisos segundo, tercero y cuarto estableciendo:

“Son contrarios a los principios de la leyes laborales los actos de

discriminacion.

Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o preferencias
basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion,
opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan
por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y

la ocupacion.

% Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Rancagua, rol 92.771-2007.
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Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un empleo determinado no seran consideradas

discriminacion.”.

La discriminacién es un problema a nivel mundial y cotidiano, ocurre al
elegir a un trabajador por sus caracteristicas fisicas, al darle una remuneracién
inferior, por despedir a una persona por tener una enfermedad determinada, entre

otras.

Han existido acuerdos y tratados internacionales como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948 y el Convenio N° 111 de la OIT de

1958 que han influido en las normas nacionales antidiscriminatorias.

Es en el articulo 1° de la Convencion N° 111 de la OIT donde se sefala “El
termino discriminacién comprende: a) cualquier distincidén, exclusion o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de

oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion’.

La OIT ha sefialado que toda discriminacién produce efectos desiguales
gue ponen a las victimas en una situacion de desventaja dificultando su acceso a
oportunidades de empleo y a mayor abundamiento, a la igualdad de trato en el

lugar de trabajo, siendo un atentado contra la dignidad humana.

La discriminacion laboral puede darse en diferentes etapas, desde antes de
la contratacién (etapa seleccion personal), al momento de su contratacién, durante

o al termino de la relaciéon laboral.

Para que exista discriminacién laboral debe existir una discriminacion que

sea por consecuencia de la edad, el sexo, la raza, el estado civil o cualquier otra
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motivacion que produzca una alteraciéon en la igualdad de oportunidad y no sea
respecto a la capacidad o idoneidad personal.

La discriminacion en el empleo es un fenbmeno universal y cambiante. En
nuestro pais es la poblacion laboral femenina quien sufre mayor discriminacion,
esto tanto por su género como edad. Posteriormente les siguen las personas de
escasos recursos, siendo discriminados por su origen social o0 socioeconémico y
los grupos que pertenecen a etnias, como también las personas mayores que, al

momento de buscar trabajo, les cuesta reinsertarse en el mundo laboral.

Hay que tener en cuenta que existen medidas no constitutivas de
discriminacion, que obedecen a las calificaciones exigidas para el empleo
especifico, como aquellos trabajadores que deben tener alguna destreza fisica

para llevar a cabo su labor.

La teoria de la de la discriminacion estadistica sefiala que la discriminacion
laboral persiste por la razén que las empresas no pueden examinar la
productividad de cada trabajador, por lo que tienden a tomar como indicadores las

caracteristicas faciles de observar como la edad, sexo, raza.

La Ley 20.348, publicada el afio 2009, estuvo encargada de introducir
varias enmiendas al Cdadigo laboral para reafirmar el principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres, establecidé un procedimiento de reclamo
dentro de la empresa y que las denuncias sean conforme al procedimiento de

tutela laboral.
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8.2 Derecho a ladignidad humana en el ambiente laboral.

“La dignidad no sélo es un derecho auténomo, sino el presupuesto de todos
los demas derechos. Es decir, que todos ellos tienden a la preservacion del
principio bésico de la dignidad™'. Este derecho esta estrechamente vinculado a
otros derechos protegidos por el articulo 19 de la Constitucion, como son la honra

e intimidad de toda persona.

El empleador esta obligado a dar un trato digno al empleador por parte de
sus superiores, siendo este derecho de gran relevancia a la hora de establecer los
mecanismos de control dentro de la empresa, tales como examenes y pesquisas a
los trabajadores, por lo que se pretende mediante este derecho a la dignidad del
trabajador, protegerlo en cuanto a las o6rdenes, instrucciones y medidas del
empleador, ya que el articulo 2 inciso segundo parte primera del Cddigo del
Trabajo sefiala “las relaciones laborales deberan siempre fundarse en un trato

compatible con la dignidad de las personas”.

A modo de ejemplo podemos citar el Dictamen N° 1.366/79 de 1998, donde
la Direccion del Trabajo determiné que la utilizacion por parte de la empresa de
dispositivos de deteccion o de revision del personal como un detector magnético
en el acceso no causa un menoscabo a la dignidad y honra de los trabajadores, no
asi frente al uso de poligrafo, ya que por lo pluriofensivo de este instrumento “se
pone en juego el derecho al respeto y a la proteccion de la vida privada y publica y
a la honra de la persona y de su familia, porque, sin que se tenga derecho a
hacerlo, el empleador no sélo estaria inmiscuyéndose en las esferas mas intimas

de la ida del trabajador, cual es, su conciencia y su derecho a reservarse

%1 COLAUTTI, Carlos. Derechos humanos. Buenos Aires, Argentina. Editorial universidad.
1995, 885 p.
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informacion; sino que ademas estaria poniendo permanentemente en tela de juicio

la honra del trabajador™?.

“No contar con servicios higiénicos en su area de trabajo, menoscaba la
dignidad de la persona del trabajador, su intimidad, vida privada y honra
amparados por el articulo 19 N°4 de la Constitucion Politica del Estado, e incluso
una situacion como la descrita, eventualmente dafia la salud fisica y siquica del

dependiente™>.

8.3 Derecho alaintimidad y a la honra del trabajador.

El legislador, ademas de la Constitucién Politica y las normas generales
que fundan esta garantia, creo la ley N°19.628 de tratamiento de datos
personales, debiendo este derecho ser respetado por el empleador en el @&mbito

laboral.

Nuestro codigo laboral, ademas de lo establecido en el inciso primero del
articulo 5, se refiere en su articulo 154 inciso final, a los mecanismos de control
usados por el empleador, esto para encontrar una forma de establecer que la
medida de control interno en la empresa se haga con medios idéneos, afines a la
naturaleza de la relacion laboral, lo cual dignifica al trabajador en la situacién de
control que tienen los empleadores dentro de la empresa y sefiala en su articulo
154 bis que la empresa “debera mantener reserva de toda la informacién y datos

privados del trabajador a que tenga acceso con ocasion de la relacion laboral’.

% Dictamen N° 684/50, 6 de Febrero de 1997, se hace referencia a él en el Dictamen N
2210/035, 5 de junio de 2009.
% Dictamen N°0266/099, 17 de Enero de 2007, se hace referencia a él en Dictamen N°
2210/035, 5 de junio de 2009.
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La intimidad del trabajador vendra dada por la propia voluntad del sujeto,
entendiéndose privado lo que este estime que no debe ser conocido publicamente,
segun nuestra jurisprudencia administrativa la vida privada alcanza cuestiones
como ‘los habitos personales, el origen racial, las ideologias y opiniones politicas,
las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y

la vida sexual™*.

¢, Qué ocurre en nuestro pais respecto al control de la persona, efectos
personales y bolsos en el lugar de trabajo? ¢Qué sucede con los controles
médicos y test ocupacionales? y ¢ Con la indagacién de datos del trabajador y test

sicolégicos?

La Direccion del Trabajo en un principio, en el Dictamen N°2.449 de 1982
respecto a la revision de efectos personales, establecio que no se ajustaba a
derecho por atentar contra la dignidad y honra de la persona. Posteriormente, el
afio 1995 en Dictamen N° 8.005/323 aceptaria tales revisiones, pero cumpliendo
ciertas condiciones por el respeto de la honra, privacidad y dignidad de las

personas.

En nuestro pais, la atribucion que tiene el empleador de obligar al
trabajador a realizarse exdmenes médicos se encuentra consagrada en el Decreto
N° 40 del Ministerio del Trabajo, que obliga al empleador a elaborar un reglamento
interno de higiene y seguridad que contendra normas relativas a procedimientos

para los examenes médicos o sicotécnicos del personal.

Sin embargo, la invasion a la intimidad que puede sufrir un trabajador,
puede, ademas de estar referida a su entorno fisico, afectar a su dimension

afectiva y moral. Respecto a esto, la Direccion del Trabajo en Dictamen N°

% Direccion del Trabajo, Dictamen N° 2210/035, 5 de junio de 2009.
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4.589/260 del afio 1997, ha sefialado que la subordinacion y dependencia del
trabajador no lo obliga de informar sobre su estado de endeudamiento al no tener
el deber juridico de informar sobre su vida privada, sino solo a lo que tiene estricta

relacion con la prestacion de servicios a la cual se obligo.

Este principio supone que empleador no intervendré en los temas que no
tenga que estar relacionados con el ambito laboral, aunque en la practica esto

igual se da, casos como los siguientes sirven como ejemplo:

El banco Itau estable en su reglamento “la moderacion de los colaboradores
en la eventual ingesta de bebidas alcohdlicas y en la practica de juegos de azar,
con el proposito de prevenir situaciones desagradables, como por ejemplo: faltar al

trabajo, desempefio insatisfactorio de las funciones o criticas de los colegas”.

El reglamento interno de Fasa S.A. exige certificado de antecedentes y que
el trabajador de muestras de tener buena conducta y honorabilidad, y establece
que en caso de existir alguna modificacién en los antecedentes el trabajador en 48
horas debera comunicarlo por escrito a la Gerencia de Recursos Humanos, sino

sera causal de terminacidn inmediata del contrato de trabajo.

8.4 Inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada.

Este derecho reconocido en el N° 5 del articulo 19 de nuestra Constitucion
tiene gran importancia hoy en dia y esto se debe por las nuevas tecnologias para
la comunicacion, como lo son el internet y la utilizacion de correos electronicos.
Se desprende, del Dictamen N° 2210/035 de 2009, que el empleador podra
determinar el uso de los correos eléctricos, sin poder limitar, supervisar o intervenir

en los contenidos de ellos.
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La regulacion del orden al interior de las empresas en cuanto a los medios
de tecnologia en el lugar laboral es complejo, por lo que es habitual que existan
normas de control sobre el control de correo en el reglamento interno, asi por
ejemplo esta el reglamento de la empresa Ripley S.A. “Los trabajadores pueden
también usar Internet o el correo electronico para ciertos fines o propdsitos
particulares, en la medida que dichos usos sean consistentes con lo establecido
en estas politicas y en el entendido de que la informacion que reciban o envien es
publica y por tanto recepcionada o leida por su superior jerarquico o por el
personal del departamento computacional para los fines de determinar si se trata
de spams, si contienen virus o bien, si contienen elementos, datos o informacién

contraria a la moral o las buenas costumbres”.

La Direccion del trabajo es clara en sefialar que las comunicaciones
privadas no dejan de ser privadas por ser declaradas publicas en la empresa “de
acuerdo a las facultades con que cuenta el empleador para administrar su
empresa, puede regular las condiciones, frecuencia y oportunidad de uso de los
correos electrénicos de la empresa, pero en ningun caso podra tener acceso a la
correspondencia electronica privada enviada y recibida por los trabajadores. La
razon de lo anterior corresponde a la naturaleza de comunicacién privada
protegida constitucionalmente que este servicio le reconoce al correo electrénico

de los trabajadores™.

8.5 Derecho alavida, a laintegridad fisicay psiquica de las personas.

El derecho a la vida es “el derecho que tenemos a conservar nuestra vida y

a que nadie atente contra ella. No consiste en un dominio absoluto sobre nuestra

% Direccion del Trabajo, dictamen 260-19. Santiago, Chile. 24 de Enero de 2002.
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vida misma, en virtud del cual podemos destruirla si queremos, sino en la facultad

de exigir de los otros la inviolabilidad de ella”.*®

El articulo 184 del Codigo laboral obliga al empleador en la proteccién de la
vida e integridad de sus trabajadores “El empleador estara obligado a tomar todas
las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los
trabajadores, informando de los posibles riesgos y manteniendo las condiciones
adecuadas de higiene y seguridad en las faenas, como también los implementos

necesarios para prevenir accidentes y enfermedades profesionales”.

El derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas esta
estrechamente vinculado con el derecho a la vida. El derecho a la integridad fisica
es aquel derecho que tiene toda persona a que no se le ocasione dafio, lesion o
menoscabo en su persona fisica, mientas que la integridad psiquica es aquella

integridad sicoldgica o espiritual de la persona.

Los derechos a la vida privada y a la honra, la dignidad humana, la
inviolabilidad de toda forma de comunicacion y el derecho a la no discriminacion

podran verse afectados por el acoso sexual y el mobbing o acoso laboral.

El acoso laboral debe ocurrir en el lugar de trabajo, el que por medio de
acciones u omisiones del acosador o el empleador busca eliminar a un trabajador

de la empresa para evitar el despido y pago de indemnizaciones legales.

La jurisprudencia ha sefialado en la Causa rol N° 179. 2009 ante la Corte
de Apelaciones de Valparaiso que el mobbing es “la accidon conducente a miedo o
terror del afectado hacia su lugar de trabajo, como el efecto o la enfermedad que

produce en el trabajador, recibiendo éste, una violencia psicologica injustificada a

% PACHECO Goémez, Maximo. Teoria del derecho. 4 ed. Santiago, Chile. Editorial juridica de
Chile. 1999. 876 p.
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través de actos negativos en el trabajo de sus superiores, de manera sistematica
y recurrente durante un tiempo prolongado, cuyo fin es hostigar, intimidar o
perturbar al trabajador, hasta que éste haga abandono del trabajo” y ha sefialado
en la Causa rol N° 65-2010 ante la Corte de Apelaciones de San Miguel “ninguna
norma establece el nUmero de dias que debe hostigarse a un trabajador para que

se configure el acoso laboral”.

En Chile no existe una normativa para el mobbing, pero se podran aplicar el
inciso segundo del articulo 2 “las relaciones laborales deberan siempre fundarse
en un trato compatible con la dignidad de las personas. Es contrario a ella, entre
otras, conductas, el acoso sexual...”y los articulos 5y 184 del Cadigo del Trabajo,
este en su inciso primero sefiala “el empleador estara obligado a tomar todas las
medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores,
manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y seguridad en las faenas,
como también los implementos necesarios para prevenir accidentes y

enfermedades profesionales’.

La discriminacion laboral es un tema extenso ya que esta se puede dar
incluso antes de tener una relacién laboral como también por diversos motivos,
incluso un trabajador podria sufrir una discriminacién multiple, como por ejemplo
una mujer de edad, que podra ser discriminada por su género y por su edad, un
discapacitado de color, una mujer embarazada de alguna etnia, etc., algunas

situaciones reales de discriminacion laboral son como las que siguen.

En el caso de la discriminacion por sexo que se da entre hombres y
mujeres en cuanto a la brecha salarial existente ain hoy en dia, como también
engloba la discriminacion que sufre la mujer por la maternidad, lo que conlleva a
qgue el hombre tenga una mejor remuneracidon como también mejores puestos de
trabajo. La sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Puerto Montt RIT O-
78-2009 de fecha 19 de marzo de 2010 respecto a una demanda de desafuero

maternal de una trabajadora operaria de una planta de proceso, a quien se le
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solicita que se autorice la terminacion del contrato de trabajo, por la causal del
articulo 159 N°4 del Codigo de Trabajo, por el vencimiento del plazo estipulado en
el contrato de trabajo. La demandada solicita se rechace la demanda al
encontrarse con 15 semanas de embarazo y que ha desarrollado correctamente
su trabajo, sefialando que otras trabajadoras que han ingresado a la empresa en
la misma fecha se les ha renovado su contrato. Y que el término de su contrato de
trabajo se debe a encontrarse embarazada. Respecto a esto, el tribunal ha fallado
“ante la colision de los derechos que se produce cuando se configura la causal de
término de contrato por vencimiento del plazo convenido respecto de una
trabajadora embarazada, este sentenciador compartiendo el razonamiento de
algunos fallos sobre la materia, estima que la contienda debe dilucidarse en
atencion a consideraciones de indole laboral que justifiquen que la razén para
solicitar el desafuero es efectiva y no enmascara otras de orden diversa e
injustificada, por cuanto la vinculacion contractual era a plazo fijo, de manera que
no basta la sola comprobacion mecéanica de la situacion de hecho de haberse
producido el término de contrato por vencimiento de plazo” y concluye “de los
antecedentes fluye, ademas, que la continuidad del contrato de trabajo de la
demandada no le genera un perjuicio econémico a la empresa demandante desde
que se dejara asentado, los servicios de despinadora de filete, que realiza a la
fecha la trabajadora, siguen siendo requeridos por la demandante, de manera que
la trabajadora sigue siendo (til en el desarrollo de la actividad productiva la
empresa, no apareciendo, ademas de la prueba rendida por el demandante, que
la autorizacién de desafuero corresponda a una necesidad imperiosa, motivo por
los cuales no cabe sino rechazar la demanda de desafuero incoada en esta

causa’.

Citaremos el caso de un trabajador que en el afio 2003 fue despedido por
negarse a someterse al test de VIH y la Pasteleria de la Empresa Comercio
Franco Andesa Limitada (Cofra) argumenté necesidades de la empresa del

articulo 161 del Cdadigo del Trabajo, pero el Tercer Juzgado de Policia Local de
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Las Condes fallo en contra de la empresa y le ordend pagar la suma de veinte
millones de pesos al trabajador.

El 23 de mayo de 2011 el Primer Juzgado del Trabajo de Santiago, acoge
la denuncia por tutela por discriminacion por discapacidad causa RIT T-63-2011.
El tribunal sefiala que el art. 2° del Cddigo del Trabajo no enumera la
discapacidad, pero este articulo no es taxativo, ya que la discriminacion se
especifica como toda infraccion del principio general de igualdad; el resultado de
la decision de la demandada principal de no permitirle a la actora ejecutar el
contrato de trabajo porque la misma se presento a las labores con muletas — dada
su discapacidad que es un hecho no controvertido- tuvo como resultado la
afectacion de la igualdad de oportunidades e inclusion social de personas con
discapacidad, vulnerando asimismo lo dispuesto en la ley 20.422 que establece
Normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion social obligandolos al pago

de prestaciones e indemnizaciones impagas y dafio moral.

8.6 Derecho a la libertad de conciencia y a la manifestacién de todas las

creencias y su ejercicio libre.

Este derecho tiene por finalidad defender el fuero interno de la persona y
esta consagrado en el inciso primero del N° 6 del articulo 19 de la Constitucién
que seinala “la libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el
ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas

costumbres o al orden publico”.

La libertad de conciencia se refiere al derecho de pensar sin coaccion
externa alguna, en la manifestacion de las creencias y en el derecho a

expresar liboremente las convicciones religiosas.

Nuestra Constitucion consagra tres libertades religiosas:
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a) La libertad de conciencia: es la libertad que tiene cualquier persona para
manifestar, adherir o simplemente no creer en alguna creencia

determinada.

b) La libertad de manifestar opinibn sobre alguna creencia religiosa: se

enmarca dentro de la libertad de opinién e informacion.

c) La libertad de culto: es el derecho de toda persona para realizar actos
externos de adoracion limitado por la moral, las buenas costumbres y el

orden publico.

El problema que se puede presentar es cuando las manifestaciones
de los cultos se producen dentro del &mbito laboral, como por ejemplo, los
dias de ejercicio del culto. Hay una manifiesta contradiccion entre el articulo
35 del Codigo del Trabajo que establece los dias domingos como los de
descanso semanal, con el articulo 6 letra b) de la ley 19.638 que sefiala que
‘toda persona, de acuerdo a su creencia religiosa tiene la facultad de observar
su dia de descanso semanal”. Esta discrepancia se deberia resolver de

acuerdo a la aplicacién de la disposicion especial.

Para hacer efectivo este derecho las partes podrian:

1) Indicar cudl es el dia de descanso semanal.

2) La otra opcion seria entender derogado tacitamente la norma del
Caddigo del Trabajo, por tanto, las partes puedan pactar el correspondiente dia

de descanso de acuerdo a su creencia religiosa.
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Sin embargo, esto nos llevaria a la contradiccién y abre nuevamente la
posibilidad de abusos que se puedan ocasionar al interior de la empresa. Este
tema constituye un verdadero vacio legal que debe ser resuelto por la

jurisprudencia de acuerdo a cada caso en particular.

La manifestacion de cultos al interior de la empresa es una materia muy
poco regulada por el legislador que debe ser resuelta, caso a caso, por la
jurisprudencia, teniendo en cuenta que el trabajador puede realizar
manifestaciones religiosas siempre que no afecten el normal funcionamiento

de la empresa.

8.7 Derecho a emitir opinién libremente.

Este derecho es la facultad que tiene la persona para expresar su universo
moral, cognitivo y simbdlico, de cualquier forma, por cualquier medio y sin censura
previa, esto es, lo que tiene su origen y desarrollo en la esfera psiquica de la
persona y es explicitado de propia voluntad a través de ideas Y juicios de valor los
gue por su naturaleza, son subjetivos, pudiendo intercambiarlos y difundirlos. Tal

derecho incluye el guardar silencio y no emitir opinion.

Algunos ejemplos de casos de clausulas que restrinjan este derecho, las
encontramos, articulo 32 N° 52 del reglamento interno de Supermercados Lider
“Se prohibe a los trabajadores dar entrevistas a medios de comunicacién sobre

pormenores de la Empresa sin la autorizacion del Gerente”.
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El articulo 21 del reglamento interno de la empresa Traveller S.A. sefala “el
trabajador se obliga a mantener en absoluta reserva y secreto respecto de

terceros toda la informacion que tenga relacion con la actividad de la Empresa’.

Respecto a estas clausulas se entiende que las empresas quieren tener
privacidad de sus actividades, aunque dichas normas solo deberia estar
restringidas a un sector y no a toda la empresa.

8.8 Libertad de trabajo y su proteccidn, el derecho a su libre eleccion

Nuestra Constitucidén Politica en su articulo 19 N° 16 asegura la libertad de
trabajo y su proteccion de trabajo, la libre contratacion y libre eleccion del trabajo
con una justa retribucion. “La libertad de trabajo permite a todas las personas a
buscar, obtener, practicar, ejercer o desempefar cualquier actividad remunerada,

profesion u oficio, es decir, a nadie le sera impuesto un trabajo o un trabajador™’.

El derecho a la libre eleccion del trabajo es aquel derecho que tiene
toda persona de elegir libremente el trabajo segun su vocacién, conveniencia
y necesidad que no atente contra la moral, seguridad publica, salubridad
publica o el interés nacional y siempre que esta prohibicion este determinada

por la ley.

El derecho a la libre contratacién es el derecho de acordar libremente
las condiciones del trabajo, sin perjuicio de encontrarse regulados por la ley
los requisitos que actian preferentemente en caso de trabajadores
dependientes, como por ejemplo, el ingreso minimo y el feriado legal, entre

otros.

%" EVANS de la Cuadra, Enrique. Los derechos constitucionales, Santiago, Chile. Editorial
juridica de Chile, 1986. 950 p.
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La proteccion del trabajo es el que involucra el derecho a la justa
retribucion en el trabajo, el derecho a la negociacion colectiva y a la no

discriminacion laboral.

En la practica se da que las empresas tengan clausulas de exclusividad que
prohiban a los trabajadores prestar servicios remunerados fuera de su jornada de
trabajo, asi es el caso de Paris “los trabajadores quedan obligados a trabajar
exclusivamente para el empleador, no pudiendo desempefiar ninguna actividad

lucrativa, dentro o fuera de las horas de trabajo, sin previa autorizacion de éste”.

51



CAPITULO 9: DESARROLLO DE LA PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES EN CHILE.

Desde la década de los sesenta los paises y 6rganos internacionales
empezaron a establecer normas que garantizan de manera efectiva los derechos

fundamentales de los trabajadores en el &mbito laboral.

En 1964, Estados Unidos crea la ley que prohibe la discriminacion laboral.

En 1970, Italia dicta el Estatuto dei Laboratori y Espafia, 10 afios después,

crea el Estatuto de los trabajadores.

El articulo 8 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos dice
“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion o por la ley”. El articulo 25 del Pacto de San José
sefala el derecho de toda persona “a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion se

cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales”.

Nuestro pais cumplié con esta obligacién y establecié en su Constitucién
Politica dos acciones de caracter expedito y sencillo para que las personas
pudieran protegerse frente a la vulneracion de sus derechos fundamentales, es asi

como crearon el recurso de amparo y el recurso de proteccion.

El recurso de amparo velaria por el derecho a la libertad personal y a la

seguridad individual contra cualquier privacion, amenaza o perturbacion ilicita,
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mientras que el de proteccion seria mas amplio, pero no protegeria a todos los
derechos fundamentales, siendo en la practica indtil, ya que para que tuviera plena
eficacia deberia establecer la nulidad de los actos que vulneran los derechos

fundamentales.

En los dltimos afios en Chile se ha ido sumando varias disposiciones
tendientes a velar por estos derechos. Es asi como se ha incorporado en nuestro
Caodigo del Trabajo la prohibicién a la discriminacién, los limites de las facultades
del empleado frente a los derechos fundamentales del trabajador y se exige el

trato digno en el ambito laboral.

En la actualidad, en nuestro pais, existe el procedimiento de tutela laboral,
regulado en la ley N° 20.087 publicada el 3 de enero de 2006, que busca resolver
tal insuficiencia ya descrita, que como sefiala Ugarte Cataldo “este es el primer
paso del derecho laboral chileno por tomarse en serio los derechos fundamentales

de los trabajadores que no son especificamente laborales™®.

Mas adelante se estudiard en extenso este procedimiento, pero en forma de
introduccién, hay que sefalar que es un procedimiento especial que se aplica en
caso de vulneracion o lesion de los derechos fundamentales del trabajador, por el
ejercicio de las facultades empresariales, teniendo entre sus aspectos relevantes
facilitar la prueba a denunciante cuando se desprende de sus alegaciones que se
ha lesionado un derecho fundamental, la denuncia la podra hacer el sindicato al
gue pertenece el trabajador afectado, como también la Inspeccion del Trabajo, asi
mismo, la sentencia que acoja la denuncia declarara la nulidad del acto lesionado,

como las medias para reparar tal vulneracion, entre otras.

% UGARTE Cataldo, José Luis. Tutela laboral de derechos fundamentales y carga de la
prueba. Revista de derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Vol.
XXXIII: 215-228. Segundo semestre de 2009.

53



CAPITULO 10: EL PAPEL DE LA INSPECCION DEL TRABAJO EN LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS
TRABAJADORES.

La reforma procesal laboral contiene una modalidad procesal que permite,
por primera vez en la historia de las relaciones laborales en Chile, conocer las
conductas de los empleadores que lesionen los derechos fundamentales de los

trabajadores.

Frente a esto, la Inspeccidén del Trabajo tiene un rol relevante al ser el
organo estatal de fiscalizacion al que se le entrega especialmente la calidad de
titular de la accién de tutela laboral referida, para denunciar las conductas del
empleador que vulneren los derechos fundamentales del trabajador y de hacerse
parte en proceso, pero antes de efectuar la denuncia, debera llevar a cabo una

mediacién entre las partes.

Al hacerse una denuncia por alguna lesién a los derechos fundamentales
de los trabajadores, ante los tribunales del Trabajo, esta institucion debera solicitar
a la Inspeccion del Trabajo, que emita un informe sobre los hechos denunciados,
segun lo establecido en el articulo 486 del Cdodigo del Trabajo, de acuerdo a la
facultad que le da la a accion de tutela al Tribunal para requerir a la Inspeccién a

confeccionar dicho informe.

El inciso quinto del articulo 486 del Codigo de Trabajo menciona el deber de
denuncia que tiene la Inspeccién del Trabajo, quedando claro que actuara como
parte principal si comparece en la causa, sin que corresponda aceptarse como

parte ni como tercero coadyuvante, ni al trabajador afectado ni a la organizacion
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sindical a la cual pertenezca, sin perjuicio de la acumulacién de procesos, si dicho

trabajador efectué idéntica denuncia basada en los mismo hechos®.

% AGUAYO Mohr, Cristian y SKOKNIC Larrazabal, Ivo. Fiscalizacion laboral. Santiago, Chile.
Editorial Puntolex. 2009. 230 p.
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CAPITULO 11: EL RECURSO DE PROTECCION COMO VIA DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES.

El recurso de proteccion es una accion constitucional consagrada en el
articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica que tiene por fin velar por el
respeto de ciertas garantias constitucionales establecidos en su articulo 19, tanto
frente al Estado como a particulares.

Este recurso se interpondra por escrito por el afectado, quien sera el sujeto
activo u otro en su nombre sin necesidad de abogado, ante la Corte de
Apelaciones donde se realiz6 el acto o incurrido en la omision o ilegal que
ocasionen privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de las
garantias constitucionales respectivas, siendo el sujeto pasivo el que haya

cometido tal accidbn u omisioén.

Antes del procedimiento tutela el recurso de proteccion era la Gnica via que
protegia los derechos fundamentales de los trabajadores. El recurso de proteccion
la que se habia mostrar absolutamente inutil para la tutela de dichos derechos en
la relacion laboral®. Las cifras estadisticas de esta accién de proteccién muestran
esta realidad, del total de recursos de proteccién acogidos en el afio 2004 el
70,27% fue sobre derecho de propiedad, el 20,27% sobre juzgamiento por juez
natural y el 14,86% por libertad econémica, mientras que los casos acogidos por
no discriminacion arbitraria fue de 1,35%, respecto al honor el 4,05% y sobre salud
el 6,76 %*. Y esto se debe, como sefiala José Luis Ugarte “La construccién
juridicamente neutra del recurso de proteccion y de su forma de tramitacion, que

alejados de los principios propios del derecho del trabajo y de su rol compensador

*“ UGARTE Cataldo, José Luis. Derechos fundamentales del trabajador: el largo camino hacia
los tribunales. Anuario de la sociedad chilena del trabajo. Santiago, Chile. 2001.

* MASCARENO, A. y MEREMINSKAYA, E. Hacia la consolidacién de la equidad: un defensor
del pueblo para Chile. Coleccion de investigaciones juridicas. Universidad Alberto Hurtado,
Santiago, Chile. 2005.
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a favor del contratante débil, lo que produce una evidente insensibilidad de esta

accion a la posicion procesalmente débil del trabajador™?.

a)

b)

Este recurso presenta varios inconvenientes, como por ejemplo:

No es tan efectivo para la proteccién de estos derechos al requerir un
proceso de fondo que permita declarar la nulidad de los actos vulnerados y
que obligue el pago de indemnizacion al trabajador por su derecho

lesionado.

Otro defecto es respecto al pronunciamiento que hace la Corte de
Apelaciones, ya que el articulo 20 de la Constitucion Politica sefiala que el
recurso se interpone “sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer
valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”, por lo que la
sentencia no tiene por fin “determinar la titularidad del derecho del
recurrente, lo que es propio de una accion de lato conocimiento, y su Unica
finalidad es restablecer el imperio del derecho y dar debido proteccién al

afectado”.*

Por razones como estas, es que la tutela laboral da mayor efectividad a la

proteccion de los derechos fundamentales del trabajador, al hacer mas operante

las normas sustantivas del derecho laboral.

Debemos sefialar que a pesar que nuestra Constitucion, en su articulo 19

N°16 inciso tercero consagra la no discriminacion en materia laboral, el recurso de

proteccion la excluye expresamente, al sefiala que esta solo procede respecto a la

libertad de trabajo y su libre eleccion, a la libre contratacion y a la libertad sindical.

42

UGARTE Catalgo, José Luis. Los derechos fundamentales del trabajador: el nuevo

procedimiento de tutela laboral. Ensayo juridico N° 2. Universidad Alberto Hurtado. 2006.
“> GAMONAL, Sergio y Prado, Pamela. El mobbing o acoso moral laboral. 2% ed. Santiago,
Chile. Editorial LexisNexis. 2007. 160 p.
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Auln asi nuestra doctrina basandose en dos tesis considera que el recurso
de proteccion velaria en caso de discriminacion, ya que este principio perteneceria
al principio de igualdad, como asi mismo, podra interponerse esta accion, por
actos u omisiones discriminatorias al verse vulnerado o lesionado el principio a la
libertad de trabajo, al estar reconocido el valor del trabajo y la dignidad del
trabajador por nuestra Carta fundamental, como asi lo sefiala el siguiente fallo*
donde la Corte de Apelaciones desestima un recurso de proteccion al no poder
establecer que la causa de despido fue por discriminacion por sexo. En este caso
dos trabajadoras, el aflo 1992, presentaron un recurso de proteccion sefialando
que fueron despedias por la orden del gerente de reemplazar a todas las
trabajadoras mujeres, la empresa recurrida sefialé que el motivo de los despidos

era producto de la continua mala actitud de estas a sus superiores jerarquicos.

** Gaceta juridica N°15. Chile. 1993.
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CAPITULO 12: PROCEDIMIENTO DE TUTELA LABORAL.

En la actualidad existe una tutela respecto de los derechos fundamentales
denominado procedimiento tutela laboral establecido en el parrafo 6° del titulo
primero del capitulo segundo del libro quinto del Codigo del Trabajo, en sus
articulos 485 y siguientes, incorporado por la Ley N° 20.087. Esta nueva reforma
procesal es un avance que tiende a mejorar la eficacia del derecho del trabajo, por
medio de la creacién de procedimientos laborales fundados en la inmediatez y

oralidad.

La efectividad que busca este nuevo procedimiento de tutela de los
derechos fundamentales de los trabajadores, emana de los Tratados
Internacionales sobre derechos humanos, el Pacto de San José de Costa Rica
que dispone en su articulo 8.1 “Toda persona tiene derecho a ser oida con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier caracter”, el pacto internacional de derechos civiles y politicos, la
declaracion de los derechos humanos de la ONU vy el articulo 19 N° 3 de nuestra

Carta Fundamental que consagra el debido proceso.

La ley incorpora el nombre de tutela laboral, siendo un mecanismo de

proteccion que solo protege a los derechos fundamentales del trabajador.

Esta reforma no solo genera un cambio en la estructura de los procesos
laborales, sino que amplia los derechos que se le otorgan al trabajador, dejando
solo de ser titular de sus derechos patrimoniales, pasando a ser un titular de

derechos fundamentales como la vida privada y la libertad de expresién.
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Esta via de proteccién tiene su antecedente en la legislacion espafiola de
1995, respecto al proceso de tutela de los derechos de libertad sindical, el que
tiene un procedimiento especial para la proteccion judicial del derecho
fundamental de libertad sindical ampliable a los demas derechos fundamentales,
siendo un instrumento procesal por el cual se satisface la exigencia constitucional
de proteccion preferente y sumaria de los derechos fundamentales ante los
tribunales ordinarios en el ambito netamente laboral. El procedimiento tutela
laboral chileno tiene varias semejanzas con el espafiol, como por ejemplo que

goce de preferencia ante el procedimiento ordinario.

El procedimiento tutela busca posibilitar a los justiciables un mejor acceso a
la justicia del trabajo, en la cobertura de los tribunales y en la forma en que se
desarrollan los actos procesales que conforman el procedimiento Ilaboral.
Tendiente a dar efectividad al derecho, terminara definitivamente con la situacion

anterior donde reinaba la excesiva dilacion de los juicios del trabajo.

Este proceso busca materializar en el ambito jurisdiccional las
particularidades propias del derecho del trabajo, en especial por su caracter
protector y compensador de las posiciones disimiles de los contratantes. Es por

esto que es necesario tener un sistema procesal diferente al sistema procesal civil.

Este nuevo proceso tutela laboral se remite en gran parte al procedimiento
ordinario, siendo el procedimiento de tutela de estos derechos un procedimiento
general, con aplicacion de su estructura de doble audiencia (preparatoria y de
juicio), pero sujeta a diferentes normas, tales como los titulares y el objetico de la
accion, la carga de la prueba y la estructura de la sentencia definitiva.
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Al corresponderle a este procedimiento uno general, le son plenamente

aplicables los principios formativos que rigen a dicho procedimiento. Daremos una

explicacion brevisima de estos principios formativos.

a)

b)

c)

d)

f)

Publicidad.

Bilateralidad de partes.

Celeridad: este proceso esta establecido hacia la abreviacion de las
actuaciones y plazos, debiendo el juez evitar toda dilaciébn o su

extension a cuestiones ajenas al pleito.

Buena fe: los actos procesales deben realizarse de buena fe,
facultandose al tribunal para adoptar las medidas necesarias para
impedir el fraude, la colusion, el abuso del derecho y las actuaciones

dilatorias.

Concentracion: este principio supone el agrupamiento de la mayor
cantidad de actos procesales en un solo acto complejo sin solucién
de continuidad. Esto se manifiesta en el establecimiento de una
Unica audiencia de conciliacion y juicio, sin que exista la posibilidad
de suspender la audiencia ya iniciada.

Gratuidad: la gratuidad se garantiza al establecerse que toda
actuacion, tradmite o diligencia del juicio, realizada por funcionarios
del tribunal, sera gratuita para las partes. Asimismo, las partes que
gocen de privilegio de pobreza tendran derecho a defensa letrada
gratuita por parte de las respectivas Corporaciones de Asistencia

Judicial o, en su defecto, por un abogado de turno
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garantias.

9)

h)

Oralidad: Este principio responde a la tendencia dominante, la que
consiste en que todas las actuaciones judiciales y las resoluciones,
sean entendibles para los ciudadanos, lo que implica un mayor grado
de legitimidad del sistema de administracion de justicia. Este
principio se verifica, fundamentalmente, en los actos de conciliacion y

juicio.

Inmediacion: las audiencias se desarrollaran en su totalidad ante el

juez de la causa, el que las presidira y no podra delegar su ministerio

Impulso procesal de oficio: el juez podrd decretar las pruebas que
sean necesarias, aun cuando no las hayan ofrecido las partes y
rechazara las que considere inconducentes, como también, tomara
las medidas tendientes para evitar la paralizacién del proceso o0 su
prolongacion indebida, por lo tanto, no existiré la figura del abandono

del procedimiento.

La naturaleza de este procedimiento no estd completamente definida, ya
gue una parte considera que es un procedimiento cautelar especial, segun
Caamafio y Ugarte®, al basarse en la necesidad de restablecer lo mas
sumariamente posible los derechos fundamentales que han sido vulnerados; y por
otro lado, Palavecino y Devillaine establecen que es un procedimiento protector y

tuitivo especial al proteger a la parte mas débil en cuanto a sus derechos como

Nuestro procedimiento de tutela laboral es incompatible con el recurso de

proteccion del articulo 20 de la Constitucion Politica, segun lo establecido por el

* MARQUEZ M, Daniela y HENRIQUEZ B, Cristian. La protecciéon de los derechos
fundamentales en el ambito del contrato de trabajo: el procedimiento de tutela laboral.
Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales. Universidad de
Chile, Santiago. 2010 pp.101 citando a los profesores referidos.
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articulo 485 del Cédigo de Trabajo “Interpuesta la accion de proteccion a que se
refiere el articulo 20 de la Constitucién Politica, en los casos que proceda, no se
podra efectuar una denuncia de conformidad a las normas de este Parrafo, que se
refiera a los mismos hechos”, recordemos que antes de la entrada en vigencia de
la reforma procesal laboral el recurso de proteccion era la Unica via de proteccion

de los derechos fundamentales de los trabajadores.

Este proceso tiene como finalidad cautelar o proteger los derechos
fundamentales de los trabajadores, aplicandose en caso de que se lesiones dichos
derechos, contra actos de discriminacion y a las denuncias por practicas anti
sindicales o desleales, asi lo establece el inciso primero y segundo del articulo 485
del Cddigo del Trabajo “El procedimiento contenido en este Parrafo se aplicara
respecto de las cuestiones suscitadas en la relacion laboral por aplicacion de las
normas laborales, que afecten los derechos fundamentales de los trabajadores,
entendiéndose por éstos los consagrados en la Constitucidon Politica de la
Republica en su articulo 19, numeros 1° inciso primero, siempre que su
vulneracién sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacion laboral, 4°,
5°, en lo relativo a la inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada, 6°,
inciso primero, 12°, inciso primero, y 16°, en lo relativo a la libertad de trabajo, al
derecho a su libre eleccion y a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos

derechos resulten lesionados en el gjercicio de las facultades del empleador”.

“También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos
discriminatorios a que se refiere el articulo 2° de este Cddigo, con excepcion de

los contemplados en su inciso sexto”.

Este proceso de tutela, sin prejuicio del recuro de proteccion, se cre6 como
un mecanismo de amparo de los derechos de los trabajadores frente a las
atribuciones del empleador, modificando al Cddigo del Trabajo, siendo una via

alternativa y excluyente a dicho recurso.
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Para que se aplique este procedimiento debe ocasionarse una lesion a los
derechos y a las garantias protegidas por este, el inciso tercero del articulo 485
del Cadigo del Trabajo dispone “Se entendera que los derechos y garantias a que
se refieren los incisos anteriores resultan lesionados cuando el ejercicio de las
facultades que la ley le reconoce al empleador limita el pleno ejercicio de aquéllas
sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a
su contenido esencial. En igual sentido se entenderén las represalias ejercidas en
contra de trabajadores, en razén o como consecuencia de la labor fiscalizadora de

la Direccién del Trabajo o por el gjercicio de acciones judiciales”.

12.1 Derechos fundamentales de los trabajadores amparados por el

procedimiento tutela. Ambito de aplicacién.

Uno de los pilares centrales de este procedimiento es potenciar la vigencia
plena de los derechos fundamentales del trabajador, no sélo en cuanto trabajador

sino también como persona.

La pretension de la accion de tutela es la proteccion de los derechos
fundamentales de los trabajadores y que tiene por finalidad restablecer el ejercicio
del derecho lesionado y la reparacion del dafio producido al trabajador.

El proceso de tutela laboral en el articulo 485 del Cédigo del Trabajo
establece taxativamente los derechos fundamentales de los trabajadores que

estan amparados por este procedimiento, siendo:

a) Derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica de la persona,
cuando la accion u omision que los lesione se dé en el ambito

laboral.
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b) Respeto y proteccién a la vida privada y a la honra de la persona y

su familia.

c) Inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada.
d) Derecho a la libertad de conciencia y a la manifestacion de todas las

creencias y su ejercicio libre.

e) Derecho a emitir opinion y de informar libremente.

f) Libertad de trabajo y su proteccién, derecho a su libre eleccion y a

exigir que no resulten lesionados en el ejercicio y relacion laboral.

g) Derecho a la no discriminacion.

h) Derecho a la Indemnidad.

El sefialado articulo dispone que se sumara a estos derechos lo sefialado
en el articulo 2 del Codigo del Trabajo, referente al principio de la no

discriminacion.

El mismo articulo, establece el principio de indemnidad, que es la garantia
que tiene el trabajador en caso en que ocurra alguna lesion a sus derechos
fundamentales con ocasion del despido, solo estara legitimado para ejercer la

accion de tutela laboral el trabajador que ha sido afectado en sus derechos.

Solo los derechos enumerados anteriormente son amparados por el
procedimiento tutela, por lo tanto, los otros derechos fundamentales como el
derecho a la salud, vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, la libertad

sindical o el derecho a huelga no podran utilizar el procedimiento tutela, aun
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cuando las acciones u omisiones que los lesionen se genere en las relaciones
laborales, en este caso, el afectado debera recurrir por medio del recurso de

proteccion.

12.2 La vulneracion de los derechos fundamentales de los trabajadores.

¢, Qué se entiende por lesion de derechos fundamentales? estaremos frente
a una lesion o vulneracion de los derechos fundamentales del trabajador, cuando
las actuaciones del empleador ocasionen una restriccibn desproporcionada a

dichos derechos sin importar como se realizaron tales actos.

La proteccion de los derechos fundamentales del trabajador seria en contra
de las actuaciones ilicitas y lesivas del empleador y la forma como se determinaria

tal infraccién, sera el principio de ponderacion o proporcionalidad.

Como sefialamos anteriormente, en este principio segun lo establecido por
la doctrina dominante, el juez resolvera la controversia de estos derechos segun
un analisis de la decisidén del empleador y disponga su validez segun los principios

de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto*®.

Segun lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 485 del Cédigo del
Trabajo existen distintas formas de vulnerar los derechos fundamentales del
trabajador, siendo estas: la limitacién de los derechos sin justificacion suficiente, la
limitacion en forma arbitraria o desproporcionada, la limitacién sin respeto al

contenido esencial del derecho y las represalias de la empresa. Frente a estas

“® MELIS Valencia, Christian. Los derechos fundamentales de los trabajadores como limites a
los poderes empresariales. Santiago, Chile. Editorial Legal Publishing. 2009. 154 p.
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formas de limitaciones, la doctrina nacional dominante*’ ha sefialado que la forma
de afectacion es una sola o que ellas se pueden reconducir a la infraccion del
principio de ponderacion en la adopcion de las medidas adoptadas por el

empleador.

12.3 Beneficios que entrega este procedimiento a la victima que ha sido

vulnerada en sus derechos fundamentales.

El trabajador al que le han sido vulnerados sus derechos fundamentales
podr& protegerse por este nuevo procedimiento, el que cuenta con las siguientes

ventajas:

a) Consagra el principio de la ponderacion o proporcionalidad, siendo este un
meétodo que sirve para resolver la colision de derechos fundamentales entre

el trabajador y el empleador.

b) Los sujetos activos de la accion de tutela pueden ampliarse tanto a los

Sindicatos como a la Inspeccion del Trabajo.

c) El juez podra dictar de oficio o0 a peticion de parte la suspensiéon inmediata
de los efectos del acto impugnado.

*" UGARTE Cataldo, José Luis. El nuevo derecho del trabajo. Santiago, Chile. Editorial
universitaria. 2004. 187 p.
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d) Por primera vez en nuestro pais se otorga una regla especial legal, la que
altera la carga material de la prueba, es decir, quien soporta el costo del

hecho es quien no ha podido acreditarse lo suficiente en el procedimiento.

¢,Como se podra demostrar que la causa del despido no es una necesidad
de la empresa?, supongamos una situacion donde un trabajador ha sido
despedido por su condicion sexual ¢Como podra acreditar que el despido fue
producto de tal discriminacion y no por necesidad de la empresa? El derecho ha
contemplado tal escenario, y por lo tanto, ha determinado que se requiere de
normas especiales sobre el esfuerzo en la prueba, lo que significa “Facilitar la
posicion probatoria por la via de aligerar el esfuerzo probatorio del trabajador
denunciante, atemperando, en algunos casos, los efectos del axioma central en la
materia de que corresponde probar un hecho a quien lo alega (carga de la prueba
formal), o modificando, en otros, el hecho de que el costo por la falta de certeza
plena en la acreditacion de un hecho debe soportarlo aquel que lo afirma (carga
de la prueba material)™®.

Se podra ejercer una accion indemnizatoria por la vulneracién de los
derechos fundamentales del trabajador y habrd una indemnizacién adicional si la

lesion de este derecho se hubiere producido con ocasién del despido.

12.4 Etapas de este procedimiento.

El procedimiento es sumarisimo, por lo que admitida la denuncia a
tramitacién, el juez citara al denunciante, al denunciado y a los presuntos
afectados a una audiencia Unica en plazos breves y se elimina la obligacion de

consignar una parte de la multa como requisito de admisibilidad.

*® UGARTE Cataldo, José Luis. Tutela laboral de derechos fundamentales y carga de la
prueba. Revista de derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso. Vol.
XXXIII: 215-228. Segundo semestre de 2009
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a) Denuncia o accion de tutela de derechos fundamentales.

La denuncia es un acto procesal que da inicio al procedimiento de tutela y
segun lo establecido en el articulo 490 del Codigo del Trabajo, debera contener a
demas de los requisitos generales del articulo 446, la enunciacion clara y precisa
de los hechos alegados como aquellos que lesionan los derechos fundamentales
junto con antecedentes fundados, en el caso que no los tenga, se concedera un

plazo fatal de cinco dias para su incorporacion.

Tendra un plazo de 60 dias para interponerse la accién de tutela laboral
desde que se realizo el acto que vulnera los derechos fundamentales, sea dentro
de la relacion laboral como por ocasién de despido. Este plazo podra suspenderse
por 90 dias ante los Juzgados de Letras del Trabajo, cuando el trabajador

afectado interponga un reclamo administrativo ante la Inspeccién del Trabajo.

El sujeto activo o titular de la accion de tutela sera el trabajador afectado, la
organizacion sindical y la Inspeccién del trabajo y por otro lado, el sujeto pasivo

sera el empleador.

b) Preferencia en admision a tramitacion.

El articulo 488 del Cddigo del Trabajo dispone que la tramitacién de este
procedimiento tendra preferencia respecto a las demas causas tramitadas en el
mismo tribunal, como también igual preferencia respecto a los recursos que se

interpongan.

c) Admitida la denuncia a tramitacion se regird conforme al

procedimiento de aplicacion general.
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d) Sentencia.

El juez dictard sentencia en la misma audiencia o dentro del décimo dia,
debiendo retrotrae la situacion al estado anterior a la accion u omision denunciada
y no podra autorizar cualquier tipo de acuerdo que mantenga indemne la conducta

lesiva de derechos fundamentales.

El articulo 495 del Cdadigo de Trabajo sefala “La sentencia debera contener,

en su parte resolutiva:

1. La declaracion de existencia o no de la lesibn de derechos

fundamentales denunciada;

2. En caso afirmativo, debera ordenar, de persistir el comportamiento
antijuridico a la fecha de dictacion del fallo, su cese inmediato, bajo el

apercibimiento sefialado en el inciso primero del articulo 492;

3. La indicacion concreta de las medidas a que se encuentra obligado el
infractor dirigidas a obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de la
vulneracion de derechos fundamentales, bajo el apercibimiento sefialado en el

inciso primero del articulo 492, incluidas las indemnizaciones que procedan, y

4. La aplicacion de las multas a que hubiere lugar, de conformidad a las

normas de este Cadigo.

En cualquier caso, el juez debera velar para que la situacion se retrotraiga
al estado inmediatamente anterior a producirse la vulneracién denunciada y se
abstendrda de autorizar cualquier tipo de acuerdo que mantenga indemne la

conducta lesiva de derechos fundamentales.
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Copia de esta sentencia debera remitirse a la Direccidén del Trabajo para su

registro”.

La sentencia ordenara el cese inmediato si continda la vulneracion a los
derechos, los medios de reparacién, las indemnizaciones que procedan, como

también las multas sefialadas por el Codigo del Trabajo.

Por ultimo, esta sentencia seré susceptible de recurso de apelacion laboral,
el que se tramitara y resolvera por el tribunal de segunda instancia con preferencia

respecto de cualesquiera otros.

12.5 La pruebaindiciaria.

En el derecho comparado existe una idea sobre lo complicado para el
trabajador demostrar las denuncias por lesion a sus derechos fundamentales, por
eso se hizo necesario dar una tutela efectiva para con esos derechos y la

reduccion de la carga probatoria en los procesos respectivos.

La doctrina ha sefialado “sobre la base de la constatacion de un mayor
poder del empresario sobre la prueba, derivado de su acusada proximidad y
dominio sobre las fuentes probatorias, que desnivela profundamente las
facilidades de una y otra respecto de la prueba de los hecho que avalan la
pretensién del trabajador, la norma procesal laboral corrige las reglas sobre la

carga de la prueba en el juicio™®.

Sergio Gamonal sefiala sobre la prueba indiciaria que en el derecho del

trabajo se habla de prueba indiciaria como un aligeramiento o desplazamiento

“9 BAYLOS, A. la igualdad de las partes en el proceso laboral y la tutela judicial efectiva.
Revista del colegio de abogados de Concepcion N° 5, 1998, p. 46.
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probatorio del demandante al trabajador al demandado empleador. Puede ser
definida como un estdndar probatorio que exige una prueba minima de la
vulneracion de un derecho fundamental del trabajador subordinado para que sea
el empleador que deba justificar la licitud de su actuaciéon®. En este sentido,
podemos afirmar que la articulacion de la tutela de los derechos fundamentales,
en materia estrictamente procesal, se centra en la alteracibn de las reglas

probatorias®”.

La prueba indiciaria en el procedimiento tutela de los derechos
fundamentales tiene gran relevancia, ya que constituye una diferencia de fondo
entre la tutela laboral y los demas procedimientos de trabajo, introduciendo una
norma que complementa este procedimiento, por medio del articulo 493 del
Cadigo del Trabajo, el que sefala “cuando los antecedentes aportados por la parte
denunciante resulten indicios suficientes de que se ha producido la vulneraciéon de
derechos fundamentales, correspondera al denunciado explicar los fundamentos

de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

En el proceso laboral la prueba se apreciara segun la sana critica y el juez
fallard basandose en los hechos que se puedan probar en el juicio. En los casos
no que haya una prueba real, sino sélo indicios el juez por medio de la sana critica
hard un proceso de deduccion logica que le permitira presumir la existencia de los

hechos.

Al respecto ¢la ley exige un estdndar para dar por acreditado el indicio
y asi poner al empleador en la necesidad de probar la razonabilidad de su
medida? La norma solo exigencias que se trate de mas de un indicio y que

ellos sean suficientes, aun asi Sergio Gamonal estima que el indicio debe ir

50 GAMONAL Contreras, Sergio. Prueba indiciaria en el nuevo Procedimiento de Tutela de Derechos
Laborales. Revista Laboral chilena. 2008. 90 p.

51 GAMONAL Contreras, Sergio. Prueba indiciaria en el nuevo Procedimiento de Tutela de Derechos
Laborales. Revista Laboral chilena. 2008. 90 p.
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acompafado de plausibilidad, y propone como férmula indiciaria para nuestro
procedimiento de tutela laboral el siguiente ‘si es plausible el indicio presentado
y probado por el trabajador de forma tal que se hace necesario que el
empleador justifigue su conducta al tenor del articulo 485, el juez debiera dar
por aprobado el indicio” y nos da unas reglas, que sumados a la sana critica,
ayudaran al juez a determinar si los indicios en cuestion son razonable. El primer lugar,
como sefialamos, deben tratarse de dos o mas indicios, que sean concordantes y

coherentes y que puedan acreditarse fehacientemente®?.

A pesar de lo seflalado y solo en este caso, siendo una excepcion a la regla
general, el denunciante no esta liberado de prueba, por lo que debera acreditar
gue existen indicios suficientes de una conducta lesiva, por lo que no basta alegar
la lesion de los derechos fundamentales para que recaiga el peso en el empleador
y sOlo en este caso el demandado debera probar que su actuar fue por motivos

objetivos y razonables.

Puede entenderse indicios suficientes como los hechos que generaran
en el juzgador la sospecha fundada de que ha existido lesion de derechos

fundamentales.

Taruffo establece que el concepto indicios tiene por lo menos tres
acepciones, siendo la mas aceptada “cualquier cosa, circunstancia o
comportamiento que el juez considere significativo en la medida en que de él

pueden derivarse conclusiones relativas al hecho a probar™®3.

52 GAMONAL Contreras, Sergio. Prueba indiciaria en el nuevo Procedimiento de Tutela de Derechos
Laborales. Revista Laboral chilena. 2008. 90 p.
¥ TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Editorial Trotta, Madrid, Espafia. 2002. 480

p.
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Por su parte, Sergio Gamonal sefiala “Indicio es mas bien una suerte
de presuncion no plena de la existencia de una lesibn a un derecho

fundamental y para destruirla el demandado debera probar plenamente™*.

Nuestro Cadigo Laboral ha introducido una norma para regular este tema
en nuestro pais, por medio de su articulo 491 establece “cuando de los
antecedentes aportados por la parte denunciante resulten indicios suficientes de
que se ha producido la vulneracion de los derechos fundamentales, correspondera
al denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad”, no siendo un caso de inversion de la carga probatoria, sino que
es una alteracion del objeto de la prueba donde la victima o denunciante no esta
completamente liberado de la prueba, debiendo el primero acreditar a lo menos
indicios suficientes de la existencia de la conducta lesiva, donde solo en este caso
se trasladaria al demandando el deber de probar que su conducta se debié a
motivos objetivos y razonables. Al respecto la doctrina a sefialado “no estamos
ante una autentica inversion de la carga de la prueba en sentido técnico juridico
porque el demandante le corresponde la carga de realizar alguna actividad
probatoria, sino de una distribucién de la carga de la prueba entre los litigantes
diferente a la derivada de la estricta aplicacion de las normas procesales
generales™®, como asi también lo hizo ver el Tribunal Constitucional de Espafa el
1992 “lo que en pluralidad existe es una reduccion de la carga probatoria, puesto
que el que alega discriminacién deberd probar hechos que permitan deducir al
menos indicios de esa discriminacion, que permitan deducir realmente que esta en
juego el principio de igualdad, lo que supondria al empresario desarrollar una

actividad probatoria para destruir es presunciéon™®.

54 GAMONAL Contreras, Sergio. Prueba indiciaria en el nuevo Procedimiento de Tutela de Derechos
Laborales. Revista Laboral chilena. 2008. 90 p.

** LOUSADA, F. La jurisprudencia constitucional sobre la prueba de la discriminacion. Revista
de derecho social N° 3°, 2005, pg. 38.

*® Tribunal Constitucional espafiol STC 21/1992.
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El principio de prueba se trata que el trabajador tendra que dar indicios que
generen en el juez la sospecha razonable que dicha accion lesiva contra los
derechos fundamentales del trabajador se han producido. Si el trabajador logra
convencer al juez que los indicios son plausibles el empleador tendra dos
alternativas. En primer lugar probar que dichos indicios son falsos o podré explicar
los fundamentos de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad como sefiala
el articulo 493, aportando elementos de prueba para justificar que su conducta es
por motivos razonables, para ello la justificacion debe ser suficiente, debe dar
cuenta que la medida adoptada no es arbitraria, que no ha afectado el contenido
esencial del derecho y que la medida adoptada no fue una represalia.

La Corte Suprema, en recurso de unificacion de jurisprudencia 7023/2009
preciso que la prueba de indicios es aplicable a todas las hipoétesis del articulo 485
del Cddigo del Trabajo, incluyendo los actos de discriminacién, como los del
articulo 489°".

La norma del articulo 493 del Codigo del Trabajo es una regla que modifica
la carga de la prueba y la doctrina ha sefialado “la regulacion de la carga de la
prueba va dirigida Unicamente al 6rgano judicial, para ser aplicada por él cuando a
la hora de confeccionar la sentencia, y a pesar de haberse practicado uno o varios
medios de prueba sobre uno o varios hechos, tenga duda de la certeza de los
mismos. Es decir, la carga de la prueba sé6lo opera en la fase de la redaccion de la

resolucion judicial™®®.

Esta prueba facilita al juzgador de llegar a una sentencia definitiva en razén
a los indicios que den cuenta de la vulneracion de los derechos fundamentales

protegidos por la tutela laboral.

> GAMONAL Contreras, Sergio. Manual del contrato de trabajo. Editorial Legal Publishing
Chile, Santiago, Chile. 2010. 343 p.

*% GIL Plana, J. La carga de la prueba en el proceso laboral tras la LECiv 1/2000. Revista
espafiola de derecho de trabajo N° 126, Espafia. 2005. 100p.
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12.6 Sujetos del procedimiento de tutela laboral.

En caso de existir despido y que este haya vulnerado los derechos
fundamentales del trabajador, s6lo este podra ser interponer tal accion, por el
contrario, si el trabajador aun esta sujeto a un contrato de trabajo podra ser él
mismo el sujeto activo, la organizacion sindical a la que pertenezca (cuando tenga
un interés legitimo demostrado ante el juez) o también la Inspeccion del trabajo

previa mediacion, asi lo sefala el articulo 486 del Cédigo del Trabajo.

“Cualquier trabajador u organizacion sindical que, invocando un derecho o
interés legitimo, considere lesionados derechos fundamentales en el ambito de las
relaciones juridicas cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion laboral, podra

requerir su tutela por la via de este procedimiento.

Cuando el trabajador afectado por una lesion de derechos fundamentales
haya incoado una accién conforme a las normas de este Parrafo, la organizacion
sindical a la cual se encuentre afiliado, directamente o por intermedio de su
organizacion de grado superior, podra hacerse parte en el juicio como tercero

coadyuvante.

Sin perjuicio de lo anterior, la organizacion sindical a la cual se encuentre
afiliado el trabajador cuyos derechos fundamentales han sido vulnerados, podra

interponer denuncia, y actuara en tal caso como parte principal.

La Inspeccion del Trabajo, a requerimiento del tribunal, debera emitir un
informe acerca de los hechos denunciados. Podra, asimismo, hacerse parte en el

proceso.”
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El sujeto pasivo de este procedimiento no serd restringidamente el
empleador, ya que este no siempre ejerce las atribuciones reconocidas por la ley,
sino también podra ser otro el sujeto que vulnere los derechos fundamentales del
trabajador, asi lo sefialan Lizama y Ugarte “La ley 20.087 que crea el
procedimiento de tutela no estable, en rigor, quién es exactamente el sujeto pasivo
de dicha accion sino que en diversas disposiciones de dicha ley da a entender que
debe ejercerse contra quien ejerce las facultades del empleador. En efecto, el
articulo 485 de hecho, al establecer como la denominada prueba indiciaria, en el
articulo 493, se hace referencia no al empleador, sino al denunciado, y en la
sentencia definitiva la ley nuevamente omite la referencia al empleador, ya que
sefiala que deben indicarse las medidas concretas de reparacion a que se

encuentre obligado el infractor”.>®

Por lo tanto, el sujeto pasivo podré ser:

a) El empleador, quien ejercer las facultades que por ley se le atribuyen.

b) EIl sujeto distinto al empleador, en este caso se pueden presentar en tres

situaciones cuando:

b.1) El empleador le ha delegado el ejercicio de sus facultades:

En este primer caso nos encontramos ante la figura del suministro de
trabajadores, donde la empresa usuaria no es el empleador pero que ejerce las
facultades del empleador por lo sefialado en el articulo 183 X del Cdédigo del
Trabajo y el articulo 183 Y sefala que la empresa usuaria debera respetar los
derechos fundamentales del trabajador.

¥ LIZAMA, Luis y Ugarte, José Luis. Subcontratacién y suministro de trabajadores. Santiago,
Chile. Editorial LexisNexis. 2007. 176 p.
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Art. 183-X “La usuaria tendra la facultad de organizar y dirigir el trabajo,
dentro del ambito de las funciones para las cuales el trabajador fue puesto a su
disposicion por la empresa de servicios transitorios. Ademas, el trabajador de
servicios transitorios quedara sujeto al reglamento de orden, seguridad e higiene
de la usuaria, el que debera ser puesto en su conocimiento mediante la entrega de
un ejemplar impreso, en conformidad a lo dispuesto en el inciso segundo del

articulo 156 de este Cdédigo.

La usuaria debera cumplir integramente con las condiciones convenidas
entre el trabajador y la empresa de servicios transitorios relativas a la prestacion
de los servicios, tales como duracién de la jornada de trabajo, descansos diarios y

semanales, naturaleza de los servicios y lugar de prestacién de los mismos.

Sélo podran pactarse horas extraordinarias entre el trabajador de servicios
transitorios y la empresa de servicios transitorios al tenor del articulo 32 de este

Cadigo”.

Art. 183-Y “El ejercicio de las facultades que la ley le reconoce a la usuaria
tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores,
en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de

éstos.

La usuaria deberd mantener reserva de toda la informacion y datos privados

del trabajador a que tenga acceso con ocasion de la relacién laboral”.

b.2) Se encuentre en una situacién juridica con el trabajador a quien le ha
lesionado sus derechos fundamentales pero a quien no se le ha atribuido las

facultades del empleador.
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Este caso es respecto a la empresa contratista 0 subcontratista quien
vulnera los derechos fundamentales del trabajador, en esta situacion la ley no le
ha dado las facultades del empleador a esta empresa, por lo que si el mandante

estuviera ejerciendo dichas facultades, no seria en virtud de una ley.

En materia de subcontratacion laboral, no existe una norma que obligue el
respeto de los derechos fundamentales del trabajador, o que no significa que no

tengan un deber de respeto frente a tales derechos.

b.3) Esta ejerciendo las facultades del empleador y a quien la ley no le ha
atribuido dichas facultades y que tampoco esta en una relacion juridica con el

trabajador a quien le vulneraron sus derechos fundamentales.

En este caso existe una lesion de los derechos fundamentales del
trabajador en el ambito laboral, pero al no existir un vinculo juridico entre estos
sujetos no podra aplicarse el procedimiento tutela, no obstante, si podra el
afectado usar el recurso de proteccion.

12.7 Fines del procedimiento de tutela laboral.

El inciso primero del articulo 492 del Codigo del Trabajo sefiala “El juez, de
oficio o a peticion de parte, dispondra, en la primera resolucién que dicte, la
suspension de los efectos del acto impugnado, cuando aparezca de los
antecedentes acompafados al proceso que se trata de lesiones de especial
gravedad o cuando la vulneracion denunciada pueda causar efectos irreversibles,
ello, bajo apercibimiento de multa de cincuenta a cien unidades tributarias

mensuales, la que podra repetirse hasta obtener el debido cumplimiento de la

79



medida decretada. Debera también hacerlo en cualquier tiempo, desde que cuente

con dichos antecedentes’.

El procedimiento de tutela laboral tiene como finalidad retrotraer la situacion
al estado anterior antes de la vulneracion de los derechos fundamentales del
trabajador, esto se refleja en el cese inmediato del acto u omisién que vulnere los
derechos fundamentales del trabajador, junto con las medidas de reparacion, las

indemnizaciones correspondientes y las multas en caso de proceder.
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CAPITULO 13: DIFERENCIAS ENTRE EL RECURSO DE PROTECCION Y EL
PROCEDIMIENTO DE TUTELA LABORAL.

Segun Sergio Gamonal y Pamela Prado en su libro “El mobbing o acoso
moral laboral”, el recurso de proteccion es inutil para la proteccion de los derechos
fundamentales en el &mbito laboral al no recoger este los principios del derecho
del trabajo en donde el trabajador estd en una posicibn mas débil que el
empleador, tampoco se obtendria la nulidad de los actos que vulneren los derecho
o el pago de indemnizaciones®, como asi sucede en el procedimiento tutela
laboral, ya que como hemos dicho anteriormente uno de los objetivos principales
de este procedimiento es retrotraer a las partes al estado anterior a la vulneracion
de estos derechos y eso se logra con la declaraciéon de nulidad y por otro lado, el
pago de la indemnizacion es uno de las consecuencias de la sentencia que acoge

la lesion de los derechos fundamentales del trabajador.

En cuanto a la carga de la prueba, como ya hemos sefalado el
procedimiento tutela tiene una gran diferencia respecto al recurso de proteccion
establecida en el articulo 493 del Cdodigo del Trabajo “Cuando los antecedentes
aportados por la parte denunciante resulten indicios suficientes de que se ha
producido la vulneracibn de derechos fundamentales, corresponderd al
denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de su

proporcionalidad”, alteracion de prueba que no ocurre en el recurso de proteccion.

Aln asi habra derechos fundamentales que no podran protegerse por el
procedimiento de tutela laboral y que en dichos casos, debera ampararse por el

recurso de proteccion.

% GAMONAL, Sergio y Prado, Pamela. El mobbing o acoso moral laboral. 2% ed. Santiago,
Chile. Editorial LexisNexis. 2007. 160 p.
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Segun José Luis Ugarte la accion de proteccion para la tutela de los

derechos fundamentales ha sido indtil por las siguientes razones®:

a)

b)

d)

Por su naturaleza se aleja de los principios propios del derecho del trabajo y
de su rol compensador a favor del contratante débil, por lo tanto este
recurso lo que le falta es la consideracién del trabajador como litigante
débil.

La solucion que da el recurso de proteccion lo hace inoperante para la
proteccion de los derechos fundamentales del trabajador, ya que requiere la
declaracion de nulidad de los actos lesivos y el pago de indemnizacion del
trabajador.

Queda excluida de esta accion de proteccidn, segun la doctrina dominante,
uno de los derechos fundamentales mas relevantes del ambito laboral, que

es la no discriminacién laboral.

El ejercicio de esta accion genera riesgos en la estabilidad del trabajador
respecto a su empleo. Mientras que el nuevo procedimiento de tutela
laboral presenta por primera vez un mecanismo de proteccion frente a las
represalias por parte del empleador por medio del ejercicio judicial o
administrativo de los derechos laborales, que aplican la garantia de

indemnidad.

Caamafio sefiala con sefalado por Ugarte, y dispone que el recurso de

proteccion ha sido absolutamente inutil para la proteccion de los derechos

fundamentales en el ambito laboral. Esto se deberia a la construccién

® UGARTE, José Luis. Derechos fundamentales del trabajador: el largo camino hacia los
tribunales. Anuario de la sociedad chilena del trabajo. Santiago, Chile. 2002.
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juridicamente neutra del recurso de proteccion y por su forma de tramitacion,
lo que aleja al recurso de proteccion de los principios propios del Derecho del

Trabajo y de su rol protector a favor del trabajador.

Seflala que esta accion judicial es de caracter extraordinario,
haciéndola inoperante para la tutela los derechos fundamentales del
trabajador, la que requiere la declaracién de nulidad de los actos lesivos de

los derechos vulnerado y/o el pago de indemnizaciones al afectado.

Finalmente, no puede desconocerse el evidente riesgo que el ejercicio
de este recurso genera para el trabajador con una relacion laboral vigente,

siendo probable que el empleador adopte represalias contra el este.

A continuacion estableceremos algunas diferencias entre el recurso de

proteccion y el procedimiento de tutela laboral a modo de paralelo:

1. El legitimario activo:

En el procedimiento de tutela las personas que pueden accionar son
el trabajador afectado, el sindicato y a la Inspeccion del Trabajo, cumplidos los
requisitos del articulo 486 del Cddigo del Trabajo. Mientras que en el recurso
de proteccion solo puede ser interpuesto por el afectado o cualquier otra
persona en su nombre.

2. Plazo:

La accion de tutela se interpondra dentro de 60 dias habiles desde
gue se produjo la vulneracion del derecho, pudiendo suspenderse hasta por
90 dias si el trabajador, en el plazo sefalado, interpone un reclamo ante la
Inspeccién del Trabajo. En cambio, en el recurso de proteccion su plazo para

interponerlo se limita a 30 dias corridos contados desde la ejecucion del acto
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o la ocurrencia de la omisibn que ocasionen privacion, perturbacién o

amenaza del legitimo ejercicio de las garantias constitucionales protegidas.

3. Admisibilidad:

La denuncia en el procedimiento de tutela debe contener la enunciacion
clara y precisa de los hechos constitutivos de la vulneracion que se alega e ir
acompafnada de los antecedentes en que se fundamente, existiendo un plazo
de 5 dias de enmienda por la omision de algun requisito formal. La dltima
reforma al autoacordado sobre la tramitacion del recurso de proteccion
desformalizé el contenido formal del recurso, morigerando el control de

admisibilidad del mismo.

4. El supuesto de hecho.

El supuesto de hecho para la activacion del procedimiento de tutela es
una infraccibn que limite el pleno ejercicio de derechos laborales del
empleador que sea un accionar injustificado, arbitrario o desproporcionado.
Mientras que en el recurso de proteccidn se puede oponer ante una accién u
omisién arbitraria o ilegal que sea una privacibn o amenaza en el ejercicio

legitimo de un derecho.

5. El Supuesto de Derecho.

El procedimiento de tutela solo vela por los derechos del articulo 485
del Cddigo del Trabajo. El recurso de proteccion puede oponerse contra
cualquier accidon u omisién arbitraria o ilegal que importe privacion o amenaza
en el ejercicio legitimo de los derechos establecido en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica.
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CAPITULO 14: DESVENTAJAS QUE PRESENTA LA ACCION DE TUTELA DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

Esta accion presenta algunas desventajas y limitaciones en cuando a su

ejercicio, entre las cuales tenemos:

Es incompatible su interposicion con el recurso de proteccion establecido en
el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica, como asi lo sefala el
articulo 485 del Codigo del Trabajo, aunque esta accion constitucional denota una

impropiedad para los objetivos que busca la accion de tutela.

Como se sefialé anteriormente, hay algunos derechos fundamentales del
trabajador tales como, el derecho a huelga o el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion que no estan sefialados dentro de los derechos
fundamentales amparados por el procedimiento tutela laboral, siendo por ende,

protegidos por el recurso de proteccion.

La accién tutela no puede acumularse con otro tipo de acciones que no
sean laborales, o que siendo laborales tengan una tramitacién especial, como por
ejemplo sobre los actos discriminatorios por ser portador de VIH o SIDA. Sin
perjuicio de ello, esta accién de tutela laboral si podra interponerse junto con otras
acciones de esta misma naturaleza siempre y cuando no esté expresamente
prohibido, asi sera el caso de la accion por despido injustificado junto con la
accion de tutela pero en subsidio de ella, esto por los principios de celeridad y

concentracion del procedimiento.
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CAPITULO 15: JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA Y JUDICIAL SOBRE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR.

15.1 Jurisprudencia administrativa de la direccion del trabajo.

La Direccion del Trabajo es un servicio publico descentralizado con
personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la supervigilancia del
Presidente de la Republica a través del Ministerio del Trabajo y Prevision Social,
que dentro de sus atribuciones principales es la fiscalizacion e interpretacion de la

ley laboral.

La Direccion del Trabajo de oficio o0 a peticion de parte podra fijar el sentido
y alcance de las leyes laborales a través de dictamenes. Y es que por medio de
esta interpretacion de la ley laboral, se establece la llamada “doctrina”, que se
traduce en los criterios interpretativos uniformes en la aplicacion de la legislacion

laboral.

15.1.1 Dictamen 2697 de 7 de Julio 2009 sobre el derecho fundamental a

la vida privada y derecho libertad de trabajo.

Mediante la presentacion de antecedentes por el Presidente y
Secretario del Sindicato de Trabajadores de la Empresa VTR Global COM
S.A. IV Region se solicita un dictamen sobre el documento "ANEXO DE
CONTRATO DE TRABAJO SOBRE POLITICA DE CONFLICTO DE
INTERESES", relativo a los posibles conflictos de intereses que pudiera
generarse con los trabajadores de la empresa VTR GLOBAL COM S.A. en el

desarrollo de sus labores.

Jurisprudencia: “...Que, a partir de la lectura de las normas recién

transcritas, es posible formular las siguientes consideraciones:
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1.- Se asume que la pretension de normar el conflicto de interés del
trabajador con los de la empresa, materializado en diversas directrices que
persiguen dar cumplimiento a cierto ambito ético juridico del contrato de
trabajo por parte de los trabajadores, de tal forma de prevenir conductas
reprochables de éstos, emana del poder de direccion que el ordenamiento
juridico le reconoce a todo empleador.

2.- Que, en todo caso, cabe hacer presente que dada la naturaleza del
anexo de contrato de trabajo recién transcrito, esto es, un conjunto de
directrices que el empleador imparte a ciertos trabajadores a efecto de
resolver los eventuales conflictos de intereses que pudieren darse, el
instrumento normativo idoneo dispuesto por el legislador para tal efecto es el
Reglamento Interno de Orden de la empresa. En efecto, se tratan aquéllas, de
un conjunto de obligaciones impuestas al trabajador por parte de su
empleador, vinculadas a un cierto orden ético juridico que persigue el
empleador, sin que éste adquiera obligaciones para con aquél, como sucede
con las normas tipicamente contractuales. Por lo anterior y en tanto
obligaciones a las que han de estar sometidos los trabajadores, debera
incorporarse a dicho Reglamento por asi ordenarlo el articulo 154 N°5 del
Cddigo del Trabajo, concilidndose, asi, los intereses del empleador, al
reconocérsele la facultad para normar y disciplinar en lo que a orden se refiere
la actividad de los trabajadores, con los derechos de los trabajadores a exigir
el respeto a los limites que a tales 6rdenes impone el ordenamiento juridico
laboral, efecto de lo cual lo constituyen la necesidad que los medios de control
sean idoneos (articulo 154 inciso final del Cédigo del Trabajo), la mantencion
de la reserva por parte del empleador, de toda la informacién y datos privados
del trabajador a que tenga acceso con ocasion de la relacion laboral (articulo
154 bis CT), el derecho a recibir un ejemplar gratuito del Reglamento Interno
(articulo 156 CT) y a impugnar sus disposiciones (articulo 153 CT), teniendo

en cuenta siempre que uno de los limites del ejercicio de cualquier facultad
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gue el ordenamiento juridico le reconoce al empleador habra de respetar el
ejercicio de los derechos constitucionales de sus trabajadores.

3.- Que, algunas de las obligaciones contenidas en el anexo transcrito
por su propia naturaleza, pueden llegar a colisionar con el ejercicio de los
derechos constitucionales de los trabajadores a quienes se dirigen,
especialmente en lo que dice relacion con el derecho a la intimidad y la

libertad de trabajo.

4.- Que, el articulo 5° inciso 1° del Cddigo del Trabajo, dispone "El
ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como
limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en
especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de
éstos."

5.- Que, en el caso en comento, la colisién entre el ejercicio de las
potestades del empleador materializado en las instrucciones en comento y los
derechos constitucionales de los trabajadores afectados, no se encuentra

resuelta expresamente por el legislador.

6.- Que, tal como se reconoce en doctrina y en la jurisprudencia judicial
comparada y nacional (asi, en este ultimo caso, sentencia del Juzgado del
Trabajo de Copiapdé de 15.09.2008, RIT T-1-2008), asi como la propia
jurisprudencia administrativa (contenida, entre otros, en dictamen
N°2.856/162, de 30.08.2002) en caso de no existir una norma que resuelva
dicho conflicto, habra de resolverse en un andlisis casuistico en base al
denominado "principio de proporcionalidad”, que se materializa en tres sub

principios, a saber:
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a) El "principio de la adecuacion": El medio empleado debe ser
apto o idéneo para la consecucién del fin propuesto, resultando inadecuada
en consecuencia, la limitacion de un derecho fundamental cuando ella no

sirva para proteger la garantia constitucional en conflicto.

b) El "principio de necesidad": Este exige que la medida limitativa
sea la Unica capaz de obtener el fin perseguido, de forma tal que no exista
otra forma de alcanzar dicho objetivo sin restringir el derecho o que fuese

menos gravosa, y

C) El "principio de proporcionalidad en sentido estricto": Por éste,
se determina si la limitacién del derecho fundamental resulta razonable en
relacion con la importancia del derecho que se trata de proteger con la
restriccion. Cuanto mas alto sea el grado de incumplimiento o de
menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del
cumplimiento del otro, lo que no formula otra cosa que el principio de la

proporcionalidad en sentido estricto®?.

7.- Que, sin perjuicio del analisis que corresponda en su oportunidad

hacer a partir de la aplicacion de tales directrices, cabe formular las siguientes

observaciones al referido anexo contractual:

a.- Resulta contradictorio que se asuma como un conflicto de intereses
el "participar en cualquier situacion académica, hacer publicaciones y/o
presentaciones donde se pudiera producir un eventual conflicto de interés" y
que ello motive, en forma previa la necesaria comunicacion al Comité creado

para tal efecto por el empleador y la autorizacion de éste, con la respuesta

®2 RUIZ Ruiz Ramén. La ponderacién en la resolucién de colisiones de derechos
fundamentales. Especial referencia a la jurisprudencia constitucional espafiola., Revista
Telematica de Filosofia del Derecho (N°10): 53-77 p. 2006
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gue se da en el documento singularizado como "Preguntas y Respuestas de:
Conflicto de Intereses en VTR". En efecto, frente a la pregunta (formulada
hipotéticamente) "me han ofrecido ejercer la docencia universitaria ¢puedo
aceptarlo?, se responde: "No existe conflicto de intereses en participar como
docente, realizar publicaciones y/o presentaciones siempre y cuando no utilice
informacion confidencial de la empresa para efecto de realizar sus actividades
docentes."

Ahora bien, el que se obligue a los trabajadores a informar, entre otras
circunstancias, el hecho de participar en cualquier situacion (Iéase actividad)
académica, ciertamente que limita la libertad de desarrollar actividades
docentes al someterlas a un estatuto ajeno a las mismas que excede, por lo
mismo, de los contornos del contrato de trabajo y del respeto al derecho a la
libertad de trabajo, que supone reconocerle a toda persona el derecho
constitucional para buscar, escoger, obtener, practicar, ejercer o desempefiar
cualquier actividad remunerativa, profesion u oficios licitos, vale decir, no

prohibidos por la ley®:.

b.- La comision creada por el empleador para hacer operativo el anexo
de contrato en comento (por medio de la recepcién de los informes de los
trabajadores por presuntos conflictos de interés y de la aprobacion escrita del
camino a seguir), denominado Comité de Etica de VTR debera
necesariamente encontrar como limites a su actuacion ya no tan sélo los
derechos constitucionales sustanciales ya aludidos, sino también en el
derecho al debido proceso en su faz adjetiva o formal, que supone el respeto
a los principios y derechos que les han de corresponder a los trabajadores
gue deban acudir a tal Comité en cumplimiento de lo obligado por el sefialado
anexo contractual, entre los cuales ha de contarse el derecho a ser oidos, asi

como a defenderse adecuadamente y a que la resolucion adoptada por el

® EVANS de la Cuadra, Enrique. Los derechos constitucionales. Santiago, Chile. Editorial
Juridica de Chile. 1986. 950 p.
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Comité sea debidamente fundada, evitando con ello que la decision del
Comité resulta arbitraria, no razonada o desproporcionada.

c.- Que, a modo de especificacion de uno de los puntos abordados en
el parrafo anterior, cabe hacer presente que el Comité de Etica, en el
entendido inequivoco que representa al empleador en su actuar, debera
respetar los derechos constitucionales de los trabajadores sometidos a su
actuar, en especial, por la naturaleza de las obligaciones a que se refiere el
anexo de contrato de trabajo, en lo relativo al respeto y proteccion de la vida
privada, consagrado en el articulo 19 N°4 de la Carta Fundamental y respecto
del cual, debera tenerse en cuenta lo siguiente.

La vida privada, objeto de proteccion por este derecho, ha sido definida
como "el conjunto de los asuntos, conductas, documentos, comunicaciones,
imagenes o recintos que, el titular del bien juridico protegido, no desea que

sean conocidos por terceros sin su consentimiento previo."®*

Congruente con la proteccion que el constituyente brinda a la vida
privada, la Ley N°19.628 ("Sobre proteccion de la vida privada”, D. O.
28.08.1999) ha dispuesto que el tratamiento de los datos personales sélo
puede efectuarse cuando la referida ley u otras disposiciones legales lo
autoricen o el titular consienta expresamente en ello (art. 4°inc.1°),
entendiéndose por datos personales los r elativos a cualquier informacién
concerniente a personas naturales, identificadas o identificables (art. 2°f).
Asimismo, se sostiene que no pueden ser objeto de tratamiento los datos
sensibles (segun el art. 2°g, lo constituyen aquellos datos personales que se
refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas o a hechos o

circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos

® CEA Egafia José Luis. Derecho Constitucional Chileno. Santiago, Chile. Ediciones

Universidad Catolica de Chile. 2004. 733 p.
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personales, el origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias
0 convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida
sexual.) salvo cuando la ley lo autorice, exista consentimiento del titular o
sean datos necesarios para la determinacion u otorgamiento de beneficios de

salud que correspondan a sus titulares. (art. 10°)

Llevado al ambito laboral, el legislador ampara este derecho, ademés
de la referencia que se hace en el inciso 1° del articulo 5° del Codigo del
Trabajo, que, al disponer que el empleador "deberd mantener reserva de toda
la informacién y datos privados del trabajador a que tenga acceso con ocasion
de la relacion laboral” (articulo 154 bis del mismo cuerpo legal) y, al consignar
que la empresa usuaria "deberd mantener reserva de toda la informacion y
datos privados del trabajador a que tenga acceso con ocasion de la relacion
laboral.” (Articulo 183 Y del mismo c6digo).

Se ha sostenido en doctrina que, "el empresario no podra llevar a cabo,
so pretexto de las facultades de vigilancia y control que le confiere (la ley)
intromisiones ilegitimas en la intimidad de sus empleados en los centros de
trabajo, por lo que la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de este
derecho fundamental tendrd que supeditarse a la estricta observancia del
"principio de proporcionalidad" o "necesario equilibrio" entre las obligaciones
dimanantes del contrato para el trabajador y el ambito de su libertad
constitucional. En particular, la instalacion y empleo por el empresario de
instrumentos de control de la actividad laboral en el centro de trabajo
(grabacién de sonido, circuito cerrado de televisibn) se acomoda a las
exigencias del derecho a la intimidad de los trabajadores afectados tan sélo
cuando la medida resulte "justificada, idonea para la finalidad perseguida por

la empresa, necesaria y equilibrada.”®

®* PALOMEQUE Lépez, Manuel y ALVAREZ de la Rosa, Manuel. Derecho del Trabajo, 10*
ed. Madrid, Espafia. Editorial Universitaria Ramén Areces. 2012. 964 p.
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Asimismo, la jurisprudencia de este Servicio, también ha sostenido,
refiriéndose a una clausula contractual que exige del trabajador una "conducta
personal intachable", que "tales comportamientos sélo podrian pactarse a
condicién que los mismos importen un comportamiento estrictamente laboral,
en consideracion a la naturaleza de los servicios contratados. En efecto, tales
exigencias conductuales de los trabajadores pueden incorporarse al estatuto
juridico individual como conductas de caracter laboral, al estar vinculadas
directamente con el desempefio del servicio contratado, no siendo
juridicamente procedente, en consecuencia, establecer como obligacion
contractual otras conductas personales, ambito que el contrato de trabajo no
puede entrar a regular sin arriesgar infringir la proteccion de la vida privada

garantizada constitucionalmente."®®

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones constitucionales y
legales citadas y doctrina institucional y de autores tenida en cuenta,
cumpleme informar a Uds. que, sin perjuicio del analisis que corresponda en
su oportunidad hacer a partir de la aplicacion de las directrices contenidas en
el Anexo de Contrato de Trabajo sobre Politica de conflicto de intereses, cabe

formular las siguientes observaciones al referido anexo contractual:

1.- Resulta del todo desproporcionado que se limite a los trabajadores
de VTR Globalcom S.A., afectos al anexo de contrato de trabajo sobre politica
de conflicto de intereses el derecho que tienen como personas dotadas de
ciertas aptitudes y conocimientos, a desarrollar actividades docentes y hacer
publicaciones asociadas a éstas, cubiertas todas por la libertad de trabajo que

garantiza la Constitucion.

% Dictamen N°5.516/326 de 04 de noviembre de 1999.
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2.- La comisioén creada por el empleador para hacer operativo el anexo
de contrato en comento (por medio de la recepcién de los informes de los
trabajadores por presuntos conflictos de interés y de la aprobacion escrita del
camino a seguir), denominado Comité de Etica de VTR debera
necesariamente encontrar como limite a su actuacion, no tan soélo los
derechos constitucionales sustanciales ya aludidos, sino también el derecho al
debido proceso en su faz adjetiva o formal, que supone el respeto a los
principios y derechos que les han de corresponder a los trabajadores que
deban acudir a tal Comité en cumplimiento de lo obligado por el sefialado
anexo contractual, entre los cuales ha de contarse el derecho a ser oidos, asi
como a defenderse adecuadamente y a que la resolucién adoptada por el

Comité sea debidamente fundada, y

3.- El Comité de Etica, en el entendido inequivoco que representa al
empleador en su actuar, debera respetar los derechos constitucionales de los
trabajadores sometidos a su actuar, en especial, por la naturaleza de las
obligaciones a que se refiere el anexo de contrato de trabajo, en lo relativo al
respeto y proteccién de la vida privada, consagrado en el articulo 19 N°4 de la
Carta Fundamental.

15.1.2 Dictamen 3448 de 12 de septiembre 2001. ElI derecho a la no

discriminacion.

La Agrupacion de Profesionales Cesantes junto con Dicom de Temuco,
consultan si es legal que los empleadores exijan un certificado de la empresa
Dicom como requisito para contratar a un trabajador y, en los casos que se

tiene un empleo, como requisito para conservar éste.

Jurisprudencia: “...el constituyente incorpora en nuestra Carta

Fundamental —como garantia constitucional- el principio de la libertad de
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trabajo, en términos tales que "prohibe cualquier discriminacién que no se
base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda
exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos"

(articulo 19 N° 16 de la Constitucion Politica).

Como es sabido, el constituyente establece como pilares
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico, la dignidad de la persona
humana y los derechos fundamentales que emanan de ella, directriz
constitucional esencial que se consagra en los articulos 1°, 5° inciso 2° y 19°
numeral 26 de nuestra Carta Fundamental. A su vez, el constituyente de 1989,
para vincular més estrechamente el desarrollo de nuestro ordenamiento
interno con el estado y evolucion de la comunidad juridica internacional, elevo
la jerarquia de los tratados internacionales, y agregé al inciso 2° del articulo 5°
de la Constitucion, el acapite siguiente: "Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes". Es decir, los 6rganos estatales asumen un rol activo no
s6lo respetando los derechos fundamentales, sino sobre todo,
promoviéndolos. Y estos derechos son todos aquellos garantizados por la
Constitucion, pero también, todos aquellos garantizados por los tratados

internacionales "ratificados por Chile y que se encuentren vigentes".

Es por esta via, que se incorpora a nuestro ordenamiento juridico el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, suscrito
por Chile y publicado en el Diario Oficial de 27 de mayo de 1989. Este
instrumento refuerza "la libertad de trabajo como derecho fundamental”
consagrado por nuestra Constitucion, pero ademas y es lo innovador en esta
materia- precisa e individualiza determinadas "causales" a las que atribuye
expresos efectos discriminatorios y transgresores de la garantia constitucional
de la libertad de trabajo. Estas "causales o circunstancias" de discriminacion,

exclusion o preferencia que contempla este Pacto, a su turno, incrementan y
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enriquecen aquellas que tienen su origen en la legislatura nacional, que son, a
saber: "raza, color sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion, opinidon
politica, nacionalidad u origen social" (actual articulo 2° inciso 2° del Cédigo

del Trabajo).

En efecto, el inciso N° 1 del articulo 6 de este Pacto, precisa "Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar que
comprende el derecho de toda persona de tener la oportunidad de ganarse la
vida mediante un trabajo liboremente escogido o aceptado, y tomaran medidas
adecuadas para garantizar este derecho". Y, para garantizar la eficacia de
este derecho fundamental, este Pacto deja establecido en el N° 2 del articulo
2 del mismo, la calidad de garantes de los Estados Partes, los que deberan
asegurar que este derecho se ejerza "sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religiobn, opinidon politica, o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social".

En estas condiciones, se colige de las normas precedentes, que la
Constitucion consagra el principio y la garantia constitucional de la libertad de
trabajo, prohibiendo toda discriminacion que no tenga como base la idoneidad
o capacidad personal para desempefiar un empleo, y complementariamente,
el citado instrumento internacional enuncia y describe hipétesis de
discriminacion precisas y determinadas, que incrementa y enriquece el elenco
de causales de discriminacion de nuestro ordenamiento interno, sin perjuicio
que, ademas -como cierre de esta enumeracion aflada una formula genérica,
“"cualquier otra condicion social". Este sistema que equilibradamente garantiza
un derecho y a la vez anticipa y describe hipétesis de transgresiéon al mismo,
permite, a quien interpreta y aplica el derecho, calificar con mayor amplitud
que un hecho, circunstancia, calidad o condicion, resulta atentatoria a la

libertad de trabajo.
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Ahora bien, conforme a los principios de supremacia constitucional y
vinculacién directa contenidos en el articulo 6° de la Constitucién Politica del
Estado, y las normas de rango constitucional analizadas, esta Direccion del
Trabajo debe, en consecuencia, emitir una opinion sobre la constitucionalidad
y legalidad de exigir al postulante a un empleo o al dependiente con contrato
de trabajo vigente, la presentacion de un certificado de la empresa Dicom,
maxime si conforme al actual inciso 4° del articulo 2° del Codigo del Trabajo,
"Corresponde al Estado amparar al trabajador en su derecho a elegir
libremente su trabajo y velar por el cumplimiento de las normas que regulan la

prestacion de los servicios".

Tal es el sentido de la doctrina de la eficacia inmediata de los derechos
fundamentales, cual es, "servir de pauta de comportamiento de los individuos
en sus relaciones y no simplemente de ser un elemento interpretativo del
Derecho privado"®’. Desde luego, en concepto de esta Direccion, exigir como
parte del ritual de seleccion al postulante a un empleo o como requisito de
permanencia en éste, la obligacion de acompafiar un certificado de Dicom,
implica incorporar al proceso de seleccion de personal una exigencia arbitraria
y caprichosa que no consulta la ley, y que, por lo mismo, perturba la referida
garantia constitucional de libertad de trabajo. Esta misma objecion juridica es
valida en el caso que se haga depender la conservacion del empleo a esta
inconsulta certificacion. Sin duda, una empresa cuyo giro consiste en recibir,
administrar y certificar informacién especifica del ambito financiero y comercial
no se encuentra en condiciones de aportar antecedentes Utiles y pertinentes
sobre "la capacidad o idoneidad personal’ del aspirante a un empleo o de un
actual dependiente, que es la exigencia que precisa la Constitucion y la ley. Y
mas especificamente, en cuanto al fondo, esta carga como se le ha
denominado a esta certificacion, de acuerdo al articulo 2 N° 2 del citado Pacto

Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, significa una

7 BILBAO Ubillos, José Maria Bilbao. La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares. Boletin de la Direccion del Trabajo. Mayo 2001. 17 p.
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definida y nitida causal de discriminacion. Efectivamente, al discernir y decidir
el empleador sobre el postulante a un empleo o sobre la conservacion de
éste, lo hace sobre la base de un certificado en que constan hechos que dan
cuenta de la posicibn economica del aspirante o trabajador, al proporcionar
informacion sobre el grado y capacidad de cumplimiento de sus obligaciones
comerciales y financieras. Y como se ha dicho, es discriminatorio e indebido
erigir la posicion econdémica como factor dirimente de la postulacién a un

trabajo o de la conservacion de éste.

En definitiva, de lo que se trata, es de sopesar equilibradamente los
intereses en juego, en el sentido sistémico y finalista que aconseja la
interpretacion constitucional. Asi, la certificacion de Dicom analizada, que
lejanamente se sustenta en el derecho fundamental de propiedad que el
empleador tiene sobre su empresa, razonablemente debe ceder ante el
derecho fundamental a la libertad de trabajo, que como se ha visto en el caso

en analisis, sufre una amenaza inmediata y directa.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones de rango
constitucional y normas legales invocadas, cumpleme manifestar a Uds. que
es ilicito exigir certificaciones de la empresa Dicom para postular a un trabajo,
como asimismo, es igualmente ilicito que la conservacion de un empleo quede
sujeta a certificaciones provenientes de dicha empresa o de otras de similar

giro...”

15.1.3 Dictamen 1187 de 10 de marzo de 2010. Principio de no

discriminacion. Igualdad de remuneraciones.

Mediante presentacion de don Carlos Sanchez Moreira, de Komatsu

Chile. Se ha solicitado un pronunciamiento de Direccién del Trabajo acerca de
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las materias relacionadas con la aplicacion de la Ley N°20.348, que regula el
derecho de igualdad de las remuneraciones entre hombres y mujeres.

Jurisprudencia: “... En relacién a la consulta signada con este numero,
cabe tener presente que el articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo, agregado
por el articulo 1° de la Ley N°20.348, que Resguarda el Derecho a la Igualdad
en las Remuneraciones, publicada en el Diario Oficial del 1906 2009, dispone:

“El empleador debera dar cumplimiento al principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres que presten un mismo trabajo, no
siendo consideradas arbitrarias las diferencias objetivas en la remuneraciones
que se funden, entre otras razones, en las capacidades, calificaciones,

idoneidad, responsabilidad o productividad.

Las denuncias que se realicen invocando el presente articulo, se
sustanciaran en conformidad al Péarrafo 6° del Capitulo Il del Titulo | del Libro
V de este Codigo, una vez que se encuentre concluido el procedimiento de
reclamacidén previsto para estos efectos en el reglamento interno de la

empresa’.

De la disposicion legal precedentemente transcrita es posible inferir que
el empleador se encuentra obligado a dar cumplimiento al principio de
igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que desarrollen un
mismo trabajo, no considerando que sean arbitrarias aquellas diferencias que
pudieran producirse en las remuneraciones fundadas en razones de

capacidad, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad.

De la misma norma se infiere que una vez que se encuentre concluido
el procedimiento de reclamacion previsto para estos efectos en el reglamento

interno de la empresa, las denuncias que pudieran realizarse sobre la base de
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este precepto, se deben sustanciar en conformidad al procedimiento de tutela
laboral contemplado en los articulos 485 y siguientes del Codigo del Trabajo.
...En ese contexto, agregd, toda infraccion a estas normas dara lugar a un
procedimiento tutelar de los derechos fundamentales, lo cual constituye toda
una innovacion en nuestra legislacion laboral. La accion de tutela resguarda el
respeto de los derechos fundamentales del trabajador, entre los cuales se
encuentra, precisamente, el de la no discriminacion. En consecuencia, en el
nuevo procedimiento laboral se contempla un mecanismo de proteccion de
estos derechos y al alero del mismo quedardn sujetos los casos de
discriminacion de que aqui se trata.”...Ahora bien, tanto del tenor literal de la
norma en comento, como de la historia fidedigna de la ley revisada en los
parrafos que anteceden, resulta posible concluir, en primer término, que el
objetivo de la ley que incorporé este articulo en el Codigo, es eliminar
situaciones de discriminacién que puedan afectar a las mujeres, en razén de

género, en el &mbito remuneracional.

De la misma forma, es dable deducir que la disposiciébn en estudio
impone el principio de igualdad de remuneraciones solo entre hombres y
mujeres y no comprende tal igualdad entre personas del mismo sexo.

Asimismo, del precepto en andlisis es posible colegir que el empleador
ante un mismo trabajo que sea desempefiado por un hombre y una mujer, se
encuentra obligado a dar cumplimiento al principio de igualdad de

remuneraciones entre ambos.

En relacion al derecho a la no discriminacion y al principio de igualdad,
es necesario tener presente la doctrina sustentada por este Servicio sobre el
particular, entre otros, en Ordinario N°3704/134, de 11-08-2004, que sefala
“‘Nuestro ordenamiento constitucional, dentro de las Bases de Ila
Institucionalidad, reconoce como valor superior de nuestro sistema juridico el
principio de igualdad. El articulo 1° de la Norma Fundamental, en su inciso

primero dispone “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y
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derechos”; y el articulo 19 N°2 que: “La Constitucion asegura a todas las
personas: N°2 La igualdad ante la ley” La Constitucion Politica efectia un
reconocimiento expreso de la dignidad humana en relacién estrecha con la
idea de libertad e igualdad, conformandose de esta manera, una verdadera

“trilogia ontoldgica™®

gue determina y da cuerpo al reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales, erigiéndose como factor
modelador y fundante de los valores superiores de nuestro ordenamiento

juridico (Ord. N°2856/162, 30.08.2002).

Dicho principio inspirador y modelador de nuestra convivencia nacional
es recepcionado, con individualidad propia segun se vera, en el &mbito laboral
a traveés de la configuracién del derecho fundamental a o no discriminacion. El
articulo 19 N°16, en su inciso tercero, dispone: “Se prohibe cualquiera
discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin
perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad

para determinados casos”.

Se reconoce el derecho a la no discriminacion como un derecho
fundamental y como tal en una expresion juridica tangible y concreta de la
dignidad de la persona humana y en “una manifestaciéon del contenido
axiolégico y una postura valorativa concreta respecto de la dignidad inherente

a toda persona’.

De esta manera el derecho a la no discriminacién se constituye en un
verdadero derecho subjetivo “en tanto ampara y tutela los espacios de libertad
de los ciudadanos, garantizando un verdadero status juridico para los mismos,
irrenunciable e irreductible” (Ord. 2856/162, 30.08.2002).

®® NOGUERIA Alcala, Humberto. Dogmaética Constitucional. Talca, Chile. Editorial Universidad
de Talca. 1997. 380 p.
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Por su parte, en el plano infra constitucional el legislador ha
desarrollado con mayor amplitud el derecho a la no discriminacién laboral en
el articulo 2° del Codigo del Trabajo, especificamente en sus incisos

segundo, tercero y cuarto:

“‘Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de
discriminacion. Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional u
origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.

Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un empleo determinado no seradn consideradas

discriminacion.”.

De esta manera, nuestro sistema juridico configura un tratamiento del
derecho a la no discriminacion en consonancia con las normas internacionales
a las cuales nuestro pais debe obligado cumplimiento, en particular a lo
prevenido en el Convenio 111 sobre la discriminacién en el empleo y
ocupacion, de 1958, de la OIT, y la Declaracién de la OIT relativa a los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, adoptada en 1998,
instrumento éste que considera el derecho a la no discriminacibn como un

derecho fundamental.

Asi, su categorizacion como derecho fundamental otorga al derecho a
lo no discriminacién un contendido preciso e ineludible, propio de este tipo de
garantias, al constituirse en limite a los poderes empresariales. Este mismo
pronunciamiento expresa “la nocién de igualdad supone la ausencia de

arbitrariedad, es decir, el trato injustificadamente desigual, admitiendo en
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consecuencia, tratos desiguales a condicion de que encuentren una razonable

justificacion”.

Cabe tener presente, a la vez, lo sostenido en Ordinario N © 2210/ 035,
de 05-06-2009, de este Servicio, respecto al principio de igualdad en comento,
a saber “El principio de igualdad ha de entenderse contenedor de un
contenido mdltiple, al comprender tres aspectos normativos: la exigencia de
igualdad o de igual tratamiento a quienes estan en una misma situacion o
categoria; la permision de la desigualdad, vale decir, de no tratar del mismo
modo a quienes se encuentran en situaciones o categorias distintas, v,
finalmente, la prohibicién de la discriminacion, lo que supone la prohibicién de
tratar distinto o de manera desigual a quienes se encuentran en categorias o
situaciones distintas, pero construidas sobre la base de criterios injustificados

de igualdad”.

En otras palabras el principio de igualdad ante la ley corresponde, junto
con su sentido tradicional de generalidad de la ley, a una igualdad
sustantivamente justa, esto es, que admite diferencias fundadas en motivos
razonables o plausibles. Asi, la norma en andlisis establece que no seran
consideradas arbitrarias las diferencias objetivas en las remuneraciones que
se funden, entre otras razones, en las capacidades, calificaciones, idoneidad

responsabilidad o productividad.

Ahora segun el principio de hermenéutica legal establecido en los
articulos 19 y siguientes del Cédigo Civil, la primera regla de interpretacion
nos lleva a aplicar el principio gramatical, segun el cual, el sentido que debe
darse a las palabras no es otro, segun lo ha sostenido la jurisprudencia
reiterada de nuestros Tribunales, que aquel que le es asignado al vocablo por
el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, texto que a la voz

de “capacidad” asigna el significado de “aptitud, el talento o la cualidad que
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dispone a alguien para el buen ejercicio de algo”. Asimismo, el Diccionario
citado asigna a la palabra “calificacion “el significado de “accién y efecto de
calificar” y “calificar”, a la vez, es “apreciar o determinar las cualidades o

circunstancias de alguien o algo”.

Por su parte, el vocablo “idoneidad”, segun el mismo diccionario es
“cualidad de idoneo” e “idoneo” es “adecuado y apropiado para algo”. A la vez,
“responsabilidad” es “cualidad de responsable” y “responsable” dicho de una
persona: “que pone cuidado y atencion en lo que hace o decide”. Finalmente,
el vocablo “productividad “, segun el aludido diccionario es “cualidad de

Mo

productivo” y “productivo” “que tiene virtud de producir’ y en otra acepcion, es

“que es util y provechoso”.

Este precepto reconoce, de esta forma, la posibilidad de que ante
iguales funciones desempefiadas por un hombre y una mujer, pueda
asignarse remuneraciones distintas, fundandose en criterios objetivos, como
pueden ser la aptitud, el talento o la cualidad de que disponga un trabajador
para desempefiarse en una determinada labor, el cuidado, atencion y esmero

que coloque en su trabajo, el rendimiento que tenga en él, etc.

Continuando con el analisis del articulo 62 bis, el inciso 2° de este
precepto establece que las denuncias que se realicen invocando esta norma,
se deben sustanciar en conformidad al procedimiento de tutela laboral
contemplado en los articulos 485 y siguientes del Cédigo del Trabajo, una vez
concluido el procedimiento de reclamacién previsto para estos efectos en el

reglamento interno de la empresa...”®

% Ver texto completo en http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-97655.html
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15.2 Jurisprudencia judicial sobre la tutela de los derechos

fundamentales.

15.2.1 Derecho a laviday a la integridad fisica y psiquica del trabajador.
Sentencia Juzgado de Letras del Trabajo de Puente Alto. RIT T-1-2009.

Con fecha 09 de diciembre de 2009, dofia Antonella Barba Rodriguez,
abogado, en representacion de dofia Amada Beatriz Astorga Guajardo,
profesora, interpone demanda en procedimiento de tutela de derechos
fundamentales, mobbing o acoso laboral y cobro de prestaciones, sefialando;
que ocurri6 un cambio de funciones de la actora con menoscabo del
trabajador, infraccién al ius variandi y situacion de acoso laboral, ya que ha
sido objeto de diversos menoscabos hasta concluir en un cambio de sus
funciones, con una consecuente rebaja de sus remuneraciones, ademas de
una falta de lugar de trabajo, ya que no cuenta con un espacio donde
funcionar el equipo de gestion (sus funciones). Razones por las cuales se ven
vulnerados sus derechos, estos son principalmente la garantia del articulo 19
N° 1 de la Constitucion Po litica de la Republica, entre otros, ello con ocasion

de discriminacion, maltrato, desigualdad y dafio sicolégico.

Jurisprudencia: “...DECIMO SEXTO: Que ha consecuencia de lo
expresado en los considerandos anteriores, la demandante de autos dofia
Amada Beatriz Astorga sufri6 un grave menoscabo emocional, ya que se vio
degradada, humillada como profesional y como persona, entre otros, lo que la
llegbé a una baja en su autovaloracién, seguridad, a la angustia, baja en su
honor, conduciéndola incluso a consultar un profesional, a fin de pedir ayuda
frente a éste cuadro de hostigamiento laboral. Y principalmente, en mérito de
la prueba pericial rendida por la demandante, en que se indican con detalle,
los cuadro vividos por la demandante, su sufrimiento, depresion, maltrato
sicologico, frustracion, los que sefiala la profesional sefiorita Gallardo,

tajantemente que se deben a su dificultosa relacion laboral, y no como dice la
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demandada a los problemas familiares que ésta tendria. Que teniendo
presente, que la indemnizacion por dafio moral no esta establecida en nuestra
legislacidbn como una pena o sancion para el empleador negligente, sino que
como una compensacion al trabajador que ha sufrido un dafio, y estando ésta
acreditada por la prueba pericial de autos, donde se acredita el nexo causal
entre el hostigamiento laboral y el cuadro depresivo de la demandante, no se

tendra mas que acceder a dicha solicitud.

Sin embargo, segun se dijo, las lesiones psiquicas ocasionadas a la
demandante, le han causado dafio moral, el cual se valora teniendo en
consideracion la forma en que se produjeron, los sufrimientos ocasionados, el
tratamiento que implica su recuperacion, para lo cual es como bien dice la
perito se debe realizar un tratamiento con la demandante, a fin de mejorarse
completamente, y por lo demas, fijando el monto de la indemnizacion en la
suma de cuatro millones de pesos ( $ 4.000.000), mas los reajustes e

intereses que se dispondran...”;

DECIMO SEPTIMO: Que, analizada la prueba conforme a las reglas de
la sana critica, éste tribunal ha llegado a la conviccién que:

La demandante dofila Amada Beatriz Astorga Guajardo fue vulnerada
en sus derechos fundamentales, es decir, en su integridad siquica, a raiz del
hostigamiento laboral de que fue objeto y acreditada en el presente juicio, con
el consecuente menoscabo en su salud siquica, valoraciéon de si misma,
llevandola a una depresién producto de aquello. Lo que fue probado con la
prueba rendida ya expuesta y detallada en esta sentencia, y sin dejar de lado
la inspeccion personal de ésta juez, que hizo en el lugar en cuestion, en la
comuna de San José de Maipo, donde se pudo corroborar la efectividad de
gue la demandante no tenia funciones claras a desarrollar, no contaba con un

lugar fisico donde desarrollar sus funciones; luego de su licencia médica la
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habian cambiado de funciones y rebajado sus remuneraciones, argumentos
por los cuales se accedera a las solicitudes planteadas por la demandante, y
por consecuente se desestimara lo planteado por la demandada, conforme a

los antecedentes ya mencionados.

Por estas consideraciones, y lo dispuesto en el articulo 87 del estatuto
docente, los articulos 1, 2, 3,5, 7, 8, 9, 10, 11,12, 63, 87, 184, 432, 446, 453,
454, 485 y siguientes del Codigo del Trabajo, y articulo 19 N° 1 de la

Constitucion Politica de la Republica, se resuelve:

l.- Que se acoge la demanda de autos interpuesta por don Fernando
Torres Astorga en representacion de dofia Amada Beatriz Astorga Guajardo,
en contra de la Corporaciéon Municipal de San José de Maipo, declarandose
en consecuencia la existencia de vulneracién de garantias fundamentales
establecidas en el articulo 19 N° 1 de la Constitucion Politica de la Republica y

el articulo 2 del Codigo del Trabajo.

Il.- Que se ordena en éste acto el cese inmediato por parte de la
demandada en su actuar antijuridico, bajo el apercibimiento del articulo 492

del Cédigo del Trabajo.

lll.- Por lo que debera la demandada:

1.- Reincorporar de manera total e inmediata a las funciones que desarrollaba
la demandante ante de la comisién de los hechos, es decir, antes de abril de

2009, con la remuneracion total de dicha funcion.

2.- Dar un tratamiento sicologico y siquiatrico.
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3.- Dar Excusas publicas en un medio de circulacion nacional por la conducta
discriminatoria, arbitraria, ilegal, desidiosa y carente de preocupacion

mostrada en este caso.

4.- Entregar por concepto de dafio moral la suma de $ 4.000.000.-...”

15.2.2 EIl respeto y proteccion a la vida privada y a la honra del
trabajador. Sentencia 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. RIT
T-45-2009.

Comparece dofia Monica Isabel Melo Soto, secretaria, , quien demanda
en procedimiento de tutela laboral a COMERCIAL COMPU-PRINT LIMITADA,
fundado en que durante la relacién laboral con la demandada se le vulneraron
sus derechos en su esencia, a través de diversos actos que constituyen un
ejercicio abusivo por parte de su empleadora del poder de direccion, que tiene
como consecuencia directa e inmediata su humillacion colocando en
entredicho no sélo la calidad de trabajo y profesionalismo sino su dignidad de
persona al punto de resultar una perturbacion de su integridad fisica y su

derecho a la honra.

La demandante en acto seguido solicita que se declare vulnerado sus
derechos fundamentales reconocidos y amparados por la legislacion laboral,
especificamente el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica, el derecho
a la honra con ocasion de los hechos y circunstancias que rodearon el término
de la relacion laboral y de manera subsidiaria que se declare que el despido

fue indebido.

Jurisprudencia: “...NOVENO: El orden juridico laboral, en un proceso
de progresivo reconocimiento pleno y posicionamiento de los derechos

fundamentales como valores centrales de las relaciones de trabajo, ha
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evolucionado recientemente desde el expreso reconocimiento de la funcion
limitadora que cumplen tales derechos respecto de las potestades que el
mismo ordenamiento reconoce al empleador para dirigir, organizar, y regular
la actividad empresarial hasta una fase de garantia plena de tales derechos.
En tal evolucion se reconoce una fase de afianzamiento o reconocimiento de
tales limites con las normas que introduce primero la reforma de la ley 19.759
a los articulos 5 y 154 del Cadigo del Trabajo. Las primeras normas ponen a
la dignidad de la persona del trabajador como eje central del trato respetuoso
que debe presidir las relaciones del trabajo, en el marco de una relacién de
poder asimétrica y factible de desbordarse, desde el ejercicio de las
potestades legales del empleador, lesionando los derechos fundamentales de

la parte mas débil de la contratacion.

El inciso tercero del articulo 2° sefiala que “Las relaciones laborales
deberan siempre fundarse en un trato compatible con la dignidad de la
persona” El inciso primero del articulo 5° prescribe que “El ejercicio de las
facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a
las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando

pudieren afectar la intimidad, la vida privada o /a honra de éstos”

Resulta evidente que, por sus caracteristicas, el método que se utilizd
para imputar una sustraccion de dinero a la actora carece de rigurosidad. La
demandada esgrime una justificacién para la realizacion de la medida pero
ésta, en la forma en que se ha llevado a cabo, dada su manifiesta disociacion
con la esfera legitima que el ordenamiento reserva al ejercicio de las
potestades empresariales, no resiste el test de la finalidad licita y por lo
mismo, el de idoneidad (la relacion medio-fin que éste supone, y que exige
que el primero se configure bajo una conducta amparada por el derecho), al
configurarse como un procedimiento sin bases claras que dieren cuenta de la
ilicitud en el flujo normal y corriente de dineros que manejaba la actora. No

puede desatenderse en este punto del analisis, que el fundamento dltimo de la
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accion de la empleadora (la causa que esgrime para justificar su conducta)
dice relacién con la gravedad que representa para la empresa la pérdida de
cerca de un millon de pesos y la posibilidad que le dio ésta a la actora a fin de
devolver los dineros, sin embargo aquel se desarrollé en un proceso interno
carente de informacion, bilateralidad, rigurosidad, exactitud, coherencia con el
manejo de dineros, instrucciones o documentos, con presiones indebidas y
atemorizantes, sin recurrir a la conducta que le hubiere permitido alcanzar una
finalidad similar, una prolija y bien informada investigacion interna seria,

respetando el principio de inocencia, sin afectar los derechos fundamentales.

La infraccion al deber de generalidad en la aplicacion de la medida no
impone mayor analisis, desde que es claro que la medida se dirige
determinada y especificamente sobre quién aparece como sospechosa y
responsable en la pérdida del dinero.

Finalmente, la dltima exigencia legal, aquélla que exige Ila
subordinacion de toda medida al imperativo de respeto a la dignidad del
trabajador permite abordar, de lleno al especifico andlisis acerca de la lesion
de los derechos fundamentales del trabajador.

Hay lesion de garantias fundamentales sefiala la norma del inciso
tercero del articulo 485 del Cddigo del Trabajo “cuando el ejercicio de las
facultades que la ley reconoce al empleador limita el pleno ejercicio de
aguéllas sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o
sin respeto a su contenido esencial”. Que la arbitrariedad manifiesta se refleja
en la inexactitud de los montos supuestamente apropiados, no es posible que
la imputacién efectuada no sefiale un monto determinado y concreto.........
Que los hechos acreditados en el proceso contienen suficientes referencias a
la forma como se investigaron las cosas y que por su pura forma de ejecucion
tiene aptitud suficiente para concluir que se ha afectado gravemente la

integridad psiquica de la actora, en los hechos causé afliccion, desasosiego,
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angustia, nerviosismo, refrendado el estado animico, por la testigo de la
demandante, constatado por esta propia Juez al momento de ser interrogada

por la contraria.

Finalmente en relacién con el derecho previsto en el nimero 4 del
articulo 19 de la Carta fundamental, que en la demandada se postula como un
atentado contra su vida privada y honra personal, es preciso volver

brevemente a la cuestion factica para recordar algunas cuestiones necesarias.

No se ha discutido la labor desempefiada por la actora durante el
tiempo que duré esta relacion laboral, la misma ha hablado de confianzas, al
acompafar al tener mandato para retirar la cuenta corriente de su ex
empleador, que de hecho, no se habian producido jamas entredichos entre las
partes relativas a dinero e incluso ésta se refiere al Gerente General como
una persona tranquila, pacifica, que fue lo que la llevé también atemorizarse

“en la entrevista que ambos tuvieron a puertas cerradas.

Respecto del procedimiento de investigacion, de lo informado en la
carta de despido e incluso la forma en que se ha contestado la demanda en la
especie son por cierto seriamente lesivos de la honra del actor, mas aun si el
resto de los miembros que forman aquella comunidad laboral se encontraban
al tanto de lo sucedido Encuadrado en la norma del articulo 489 del Cdédigo
del Trabajo, como un caso de vulneracion de derechos fundamentales con
ocasion del despido, las indemnizaciones previstas en el inciso tercero de la

norma, son procedentes...”;

DECIMO PRIMERO: Que la indemnizacién compensatoria del dafio
extra patrimonial que se demanda bajo el rétulo de dafio moral sera
desestimada Unicamente por estimarse que la indemnizacion adicional cubre

adecuadamente en este caso el resarcimiento compensatorio de la lesion de
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los bienes extra patrimoniales anotados, sin perjuicio de lo que pueda decirse
en otros casos a la luz del principio general del derecho que impone la
reparacion integral del dafio, cuando la tarifa legal pueda impresionar como

manifiestamente insuficiente...”

DECIMO TERCERO: La prueba analizada lo ha sido conforme a las
reglas de la sana critica. La restante prueba no contiene informacién que
contradiga aquellos hechos asentados por los medios que se han tenido en

consideracion para fijar los hechos.

De acuerdo a las consideraciones antedichas, normas citadas y
teniendo en vista ademas lo que disponen los articulos 1° de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Preambulo de Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; Preambulo y articulo 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 11, Numero 1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos; 1, 5, 6 inciso segundo, 19 de
la Constitucion Politica de la Republica; 1, 2, 5, 7, 41, 420, 425, 432, 454, 455,
456, 459, 445, inciso primero, 485, 486, 490, 491, 493, 495 y 506 del Cddigo

del Trabajo se declara que:

l.- Se hace lugar a la demanda declarandose que la demandada
COMERCIAL COMPU-PRINT LIMITADA vulneré la dignidad del demandante,
su honra e integridad psiquica con ocasion del despido de que fue objeto el 2
de octubre de 2009, en la investigacion de 30 de septiembre de ese afio que

sirve de sustento a la exoneracion...”

15.2.3 La libertad de conciencia y la manifestacion de todas las creencias
religiosas y el ejercicio de todos los cultos. Sentencia Tribunal
Constitucional de Espafa. ROL 38/2007.

112



Dofia M.C.G.M. habia venido prestando servicios como profesora de
religion (educacion infantil y primaria), a propuesta del Obispo de Canarias, en
diversos centros escolares publicos, desde el curso académico 1990/1991. En
octubre del afio 2000 se le comunico que no se le formalizaria nuevo contrato,
por mantener una relacion afectiva con un hombre distinto de su esposo, del
que se habia separado. La Sra. G.M. interpuso ante el Juzgado de lo Social
nam. 4 de Las Palmas de Gran Canaria demanda de tutela de derechos
fundamentales contra el Ministerio de Educacién y Ciencia, la Consejeria de
Educacién de la Comunidad Auténoma de Canarias y el Obispado de
Canarias. Se invocaba la lesion del principio de igualdad y del derecho a la

intimidad personal, la libertad de religion.

Jurisprudencia: “...En este punto es de recordar que el contenido del
derecho a la libertad religiosa no se agota en la proteccion frente a injerencias
externas de una esfera de libertad individual o colectiva que permite a los
ciudadanos actuar con arreglo al credo que profesen (SSTC 19/1985, de 13
de febrero, 120/1990, de 27 de junio, y 63/1994, de 28 de febrero, entre otras),
pues también comporta una dimensiébn externa que se traduce en la
posibilidad de ejercicio, inmune a toda coaccién de los poderes publicos, de
aguellas actividades que constituyen manifestaciones o expresiones del
fenbmeno religioso, asumido en este caso por el sujeto colectivo o
comunidades, tales como las que enuncia el art. 2 de la Ley Organica de
libertad religiosa (LOLR) y respecto de las que se exige a los poderes publicos
una actitud positiva, de naturaleza asistencial o prestacional, conforme a lo
que dispone el apartado 3 del art. 2 LOLR, segun el cual “para la aplicacion
real y efectiva de estos derechos los que se enumeran en los dos anteriores
apartados del precepto legal, los poderes publicos adoptaran las medidas
necesarias para facilitar... la formacion religiosa en centros docentes

L ]

publicos...” “...El derecho de libertad religiosa y el principio de neutralidad
religiosa del Estado implican que la imparticion de la ensefianza religiosa

asumida por el Estado en el marco de su deber de cooperacién con las
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confesiones religiosas se realice por las personas que las confesiones
consideren cualificadas para ello y con el contenido dogmético por ellas
decidido. Sin embargo, por mas que haya de respetarse la libertad de criterio
de las confesiones a la hora de establecer los contenidos de las ensefianzas
religiosas y los criterios con arreglo a los cuales determinen la concurrencia de
la cualificacion necesaria para la contratacién de una persona como profesor
de su doctrina, tal libertad no es en modo alguno absoluta, como tampoco lo
son los derechos reconocidos en el art. 16 CE ni en ningun otro precepto de la
Constitucion, pues en todo caso han de operar las exigencias inexcusables de
indemnidad del orden constitucional de valores y principios cifrado en la

clausula del orden publico constitucional...” “...En realidad, el eventual
conflicto con la Constitucion del sistema considerado se produciria por la
vulneracion unicamente del art. 14 CE, en relacion con los arts. 9.3 y 103.3
CE, al tratarse de contratos laborales, en los que, como ha declarado en
diversas ocasiones este Tribunal, no se aplica el art. 23.2 CE (por todas,
SSTC 86/2004, de 10 de mayo, FJ 4; y 132/2005, de 23 de mayo, FJ 2), y
constituir la religibn uno de los motivos de discriminaciobn expresamente
vedados por el art. 14 CE. Por ello, el analisis de la cuestion planteada habra
de llevarse a cabo conforme a los criterios que se derivan del derecho a la
igualdad garantizado en el art. 14 CE, recordando a este respecto que su
vulneracion “la produce soélo aquella desigualdad que introduce una diferencia
entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una
justificacion objetiva y razonable, es decir, el principio de igualdad exige que a
iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas,
debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizaciéon o
introduccion de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de
fundamento racional (por todas, SSTC 134/1996, de 22 de julio, FJ 5;
117/1998, de 2 de junio, FJ 8; 46/1999, de 22 de marzo, FJ 2; 200/1999, de 8
de noviembre, FJ 3; y 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4)” (STC 34/2004, de 8

”

de marzo, FJ 3)...” “...Se trataria asi de determinar si la contratacion laboral

por las Administraciones educativas de los profesores de religion, al venir
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condicionada por la previa declaracion eclesiastica de idoneidad, vulneraria el
derecho de acceso al empleo publico en condiciones de igualdad y de
acuerdo con los principios de mérito y capacidad, discriminando a los posibles

candidatos en funcion de criterios religiosos...”

15. 2. 4 La libertad de emitir opinién y la de informar sin cesura previa.
Sentencia Tribunal Constitucional de Espafia. ROL 020-2002.

El recurrente presenta en primera instancia demanda por despido nulo
o improcedente aduciendo que se le habia despedido de la empresa como
consecuencia del ejercicio de su legitimo derecho a discrepar con las
autoridades de la empresa al emitir opiniones criticas en contra de ellas. La
demanda fue desestimada por Sentencia del Juzgado de lo Social num. 15 de
Madrid. Frente a la anterior resolucién judicial la parte actora interpuso recurso
de suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, recurso que fue rechazado. Contra la anterior Sentencia, el recurrente
interpuso recurso de casacion para la unificacion de doctrina, que fue
inadmitido por Auto de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Por ultimo

interpone el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Jurisprudencia: “...invoca el actor la vulneracion de su derecho
fundamental a la libertad de expresion (art. 20.1.a CE) alegando que las
manifestaciones criticas dirigidas al presidente de Argentaria, S. A., en un foro
ajeno al trabajo se convirtieron en el Unico elemento justificante de su despido.
Siendo esta la pretensién de la demanda de amparo nos corresponde, como
Tribunal de garantia o tutela de los derechos fundamentales, efectuar la

ponderaciéon del derecho que el recurrente estima vulnerado y de las

"Ver texto completo en:

http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentenciaaspx?cod=9199.
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circunstancias concurrentes en su ejercicio, al objeto de determinar si tuvo
lugar dentro de su ambito legitimo, constitucionalmente protegido frente al
poder disciplinario empresarial, y si las limitaciones establecidas por los
organos judiciales estan constitucionalmente justificadas (SSTC 105/1990, de
6 de junio, FJ 4; y 204/1997, de 25 de noviembre, FJ 2). Y aunque, en
principio, tal ponderacion deben hacerla los oOrganos judiciales, nuestro
enjuiciamiento, cuando de la infraccion de derechos fundamentales
sustantivos se trata, no se limita a examinar la razonabilidad de la motivacion
de las Sentencias objeto de impugnaciéon (SSTC 200/1998, de 14 de octubre,
FJ 4; 134/1999, de 15 de julio FJ 2; 180/1999, de 11 de octubre, FJ 3;
112/2000, de 7 de junio, FJ 5; 297/2000, de 11 de diciembre, FJ 3; y 49/2001,
de 26 de febrero, FJ 3), sino que alcanza a comprobar si se ha realizado una
ponderacion adecuada «que respete la correcta definicion y valoracion
constitucional del derecho fundamental aqui en juego y de las obligaciones
que puedan modularlo. Juicio que permitira determinar, a la luz de las
concretas circunstancias del caso, si la reaccion empresarial que condujo al
despido es legitima o, por el contrario, el trabajador fue sancionado
disciplinariamente por el licito ejercicio de sus derechos fundamentales, en

cuyo caso el despido no podria dejar de calificarse como nulo.

Hemos de examinar, en consecuencia, si en el presente caso el
recurrente en amparo hizo un uso legitimo de su derecho fundamental de libre
expresion al emitir sus criticas contra el presidente de Argentaria, S. A.,
durante la celebracién de la Junta General de Accionistas, en cuyo caso, la
sancion de despido disciplinario por transgresion de la buena fe contractual
habria vulnerado aquel derecho fundamental y también las Sentencias
impugnadas en la medida en que no repararon la lesion, o si, por el contrario,
sus manifestaciones fueron inapropiadas, en la forma o en el fondo,
excediendo los limites constitucionalmente admisibles, y, en su consecuencia,
fue proporcionada y adecuada la medida disciplinaria adoptada por la

”

empresa...” “...segun jurisprudencia consolidada, el derecho a la libertad de
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expresion tiene por objeto la libre expresion de pensamientos, ideas y
opiniones, concepto amplio dentro del cual deben incluirse las creencias y
juicios de valor. Segun hemos dicho con reiteracion, este derecho comprende
la critica de la conducta de otro, aun cuando la misma sea desabrida y pueda

molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige.

Fuera del &mbito de proteccidén de dicho derecho se sitian las frases y
expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relacién con las ideas u opiniones que
se expongan, y por tanto, innecesarias a este proposito, dado que el art.
20.1.a CE no reconoce un pretendido derecho al insulto, que seria, por lo
demas incompatible con la norma fundamental. “...Pues bien, planteandose
nuevamente ante este Tribunal la cuestion relativa a la proteccion del derecho
fundamental a la libertad de expresion frente al ejercicio del poder disciplinario
empresarial en el seno de una relacion de trabajo, se hace preciso recordar
que la celebracién de un contrato de trabajo no implica, en modo alguno, la
privacion para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la
Constitucion le reconoce como ciudadano, asi como también que la libertad
de empresa (art. 38 CE) no legitima que los trabajadores hayan de soportar
limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades
publicas (por todas, STC 80/2001, de 26 de marzo, FJ 3, con cita de la STC
88/1985, de 19 de julio, FJ 2). Es cierto que tanto el derecho a la libertad de
expresion (art. 20.1.a CE), como el derecho a la informacion (art. 20.1.d CE),
revisten matices especificos cuando su ejercicio se realiza en el ambito de la
relacion laboral, pues la buena fe o la especial confianza reciproca entre el
trabajador y el empresario inherente al vinculo contractual que les une actua
como limite adicional a ese ejercicio. Hemos dicho en reiteradas ocasiones
que la relacion contractual laboral genera un complejo de derechos y
obligaciones reciprocas que modula el ejercicio de los derechos
fundamentales, de manera que manifestaciones de los mismos que en otro
contexto pudieran ser legitimas no tienen por qué serlo necesariamente dentro

del ambito de esa relacion contractual, dado que todo derecho ha de
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ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. Sin embargo, esto no
significa que exista un deber genérico de lealtad con un significado
omnicomprensivo de sujecion del trabajador al interés empresarial, pues no
resultaria acorde con el sistema constitucional de relaciones laborales. Por
este motivo, es preciso que en casos como el presente, los 6rganos judiciales
preserven el necesario equilibrio entre las obligaciones del trabajador
dimanantes del contrato de trabajo y el ambito de sus derechos y libertades
constitucionales, pues dada la posicion preeminente de éstos en el
Ordenamiento juridico, en cuanto proyecciones de los nucleos esenciales de
la dignidad de la persona y fundamentos del propio Estado democratico (art. 1
CE), la modulacién que el contrato de trabajo puede producir en su ejercicio
ha de ser la estrictamente imprescindible para el logro de los legitimos
intereses empresariales, y proporcional y adecuada a la consecucién de tal
fin. “...Hemos dicho que cuando se ejercita la libertad de expresion reconocida
en el art. 20.1.a CE, los limites permisibles de la critica son mas amplios si
ésta se refiere a personas que, por dedicarse a actividades publicas, estan
expuestas a un mas riguroso control de sus actividades y manifestaciones que
si se tratase de simples particulares sin proyeccién publica alguna, pues, en
un sistema inspirado en los valores democraticos, la sujecidén a esa critica es
inseparable de todo cargo de relevancia publica. Y hemos distinguido entre
«personaje publico», categoria reservada Unicamente a todo aquel que tenga

atribuida la administracion del poder publico...” “...el derecho de libre
expresion no permite que la critica pueda ir acompafiada de expresiones
formalmente injuriosas o que se refieran a cuestiones cuya revelacién o
divulgacion resulte innecesaria para hacer uso de ese derecho de
participacion social, pues, pese a la notoriedad publica de la persona frente a
la que se dirige la critica u opinién o revelacién adversa, que puede alcanzar
una mayor intensidad que la dirigida frente a aquellas personas privadas sin
vocacion ni proyeccion publica, aquélla, como es obvio, no carece de los
derechos al honor, a la intimidad o a la propia imagen frente a las opiniones,

criticas o informaciones lesivas. Lo que no implica que se pueda silenciar o
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recriminar a quienes emiten sus opiniones, comentarios 0 criticas sobre su

actuacion gestora, dentro de los limites del ejercicio legitimo del derecho a la

libertad de expresion...”"*

" Ver texto completo en:

http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=7747
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CONCLUSION

De lo expuesto en esta memoria, se debe concluir que los derechos
fundamentales de los trabajadores tienen como finalidad favorecer el desarrollo
integral de la persona humana en el ambito laboral. Estos derechos estan
consagrados en la Constitucion Politica de la Republica y en el Codigo del
Trabajo, los cuales, como se analiz6 en esta memoria, pueden ser vulnerados en

diversas formas.

El procedimiento tutela laboral de los derechos fundamentales es una via
procesal que vela por los derechos fundamentales de los trabajadores
expresamente establecidos en el Cddigo del Trabajo, derechos que son protegidos

mientras afecte al trabajador, sea como trabajador o en su calidad de persona.

Este procedimiento previsto en los articulos 485 y siguientes del Cédigo de
Trabajo significo la efectiva proteccion judicial de los derechos fundamentales y
vino a mejorar el procedimiento sefialado en el articulo 20 de la Constitucién
Politica de la Republica, suponiendo aplicar en el ambiente laboral los derechos

fundamentales de los trabajadores garantizados por nuestra Constitucion.

A pesar de existir este procedimiento, que hace mas accesible a la Justicia
al afectado, en la actualidad ha tenido un avance lento, ya que pocas personas se

atreven a denunciar un hecho sin antes perder su empleo.

Esta reforma laboral con el tiempo irA demostrando su efectividad y amparo

a los derechos fundamentales, logrando su reconocimiento y existencia.
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