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Resumen

El presente trabajo corresponde a un analisis de la forma en que los derechos consti-
tucionales tienen vigencia al interior de las relaciones laborales, conforme al proce-
dimiento de tutela de derechos fundamentales. Se argumenta que la colisién de los
derechos constitucionales, y su solucion a partir del principio de proporcionalidad,
no son la Ginica o adecuada manera de estimar que se produce una lesién de los
derechos fundamentales del trabajador.

Palabras clave: Procedimiento de tutela de derechos fundamentales, colisién de
derechos fundamentales, principio de proporcionalidad.

Abstract

This work is an analysis of how constitutional rights are valid in the workplace, in
accordance with the procedure for the protection of fundamental rights provided
by Employment Law. It is arqued that the collision of constitutional rights, and their
solution based on the principle of proportionality, are not the only or adequate way to
estimate that an injury to the workers’ fundamental rights is produced.

Keywords: Procedure for the protection of fundamental rights, collision of
constitutional rights, proportionality principle.
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I. INTRODUCCION: EL INGRESO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DEL TRABAJADOR A LA FABRICA

Los derechos fundamentales han ingresado a la fbrica.’ Lo anterior significa afirmar
que, en el ambito de las relaciones laborales, el trabajador goza no solo de las clésicas
prerrogativas que le son reconocidas por la Constitucién y la ley laboral bajo la férmula
de derechos especificos, sino que, ademas, de derechos que le corresponden por ser sujeto
de las garantias que la carta fundamental prevé para toda persona.

Es el fenémeno que se ha identificado en la doctrina con el nombre de «ciudadania en la
empresa».? En sintesis, refiere al estudio de la validez de los derechos fundamentales en
la relacién juridico laboral, en cuanto estos derechos conforman verdaderos limites a los
poderes reconocidos tradicionalmente a favor del empleador (mando, reglamentacién y
sancion), a los cuales se sujeta el trabajador en virtud del contrato de trabajo. Es lo que se
conoce también como los derechos inespecificos del trabajador.”

1 Lo cual representa una redefinicién de la proteccion del trabajador y ha sido calificado como
una verdadera revolucién. Como nos dice Francisco Tapia en su prélogo a la obra de Christian
Melis, el derecho del trabajo se encuentra en una profunda transformacién a partir de las
Gltimas décadas, al ser parte importante el reconocimiento de los derechos fundamentales en
la relacién de trabajo. Véase Christian Melis, Los derechos fundamentales de los trabajadores

como limites a los poderes empresariales (Santiago: Legal Publishing, 200q), vy ss.

2 Sergio Gamonal nos dice a este respecto que «cuando nos referimos a la ciudadania en la em-
presa no hablamos de estos derechos fundamentales laborales propiamente tales, sino aquellos
derechos que tiene el trabajador como ciudadano, derechos civiles y politicos que, en cierta
forma, quedaban disminuidos en la relacién de trabajo, ya sea por la necesidad de una mejo-
ra urgente de las condiciones econémicas y de trabajo o por efecto de la exacerbacion de la
potestad de mando del empleador (reconocida expresamente en la ledislacion por medio del
binomio “poder de direcciéon/subordinacién”)». Sergio Gamonal, El procedimiento de tutela
de derechos laborales (Santiago: Legal Publishing, 2008), 7. Para Thayer y Novoa, la ciudadania
laboral puede definirse como «una condicién socialmente construida: la de ser sujeto de cier-
tos derechos y deberes dentro de la comunidad en que se aplican». William Thayer y Patricio
Novoa, Tercer manual de derecho del trabajo (Santiago: Juridica de Chile, 2008), 19. Antonio

Baylos, Derecho del trabajo, un modelo para armar (Madrid: Trotta, 1991), 95.

3 Entendemos por derechos fundamentales inespecificos —segtn la terminologia ya clasica acu-
hada por el profesor espahol Palomeque— aquellos distintos a los especificamente laborales,
como son, via de ejemplo, el derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica o el derecho a la

honra y ala vida privada del trabajador, entre otros.
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El asunto se ha estudiado hace ya tiempo con bastante detencién, tanto por la doctrina
extranjera‘ como por la chilena, segin nos referiremos més adelante. Ademaés, ha llegado
a ser derecho positivo en el ambito nacional, encontrando en el procedimiento de tutela
de derechos laborales, introducido por la reforma procesal laboral, una via procesal efec-
tiva para la proteccion de los derechos constitucionales al interior de la relacién laboral.

Con todo, sostener el ingreso de los derechos constitucionales a la fabrica posee algunas
dificultades técnico-juridicas cuyo estudio no debe ser dejado de lado. El tema consiste en
determinar como estos derechos fundamentales tienen validez en las relaciones juridicas
privadas y, en particular, en las relaciones empleador-trabajador.

Lo anterior nos ha llevado a estudiar el asunto desde una perspectiva de la teoria general
de los derechos fundamentales. Nuestra postura es que, si bien los derechos asegurados
por la Constitucion a las personas por necesidad deben incorporarse en el ambito de las
relaciones laborales, es conveniente profundizar en la manera en que se produce la validez
de los derechos fundamentales en las relaciones del trabajo, de una forma coherente con
una teoria general de los derechos fundamentales. En definitiva, nuestro proposito es es-
bozar una lectura alternativa a la planteada por la doctrina laboral que estimamos como
mayoritaria, respecto de las normas del actual procedimiento de tutela laboral —a partir
del articulo 485 del Codigo del Trabajo—, en particular, respecto de la amplia aplicacién
del principio de proporcionalidad.

Desde ya anunciamos que las formas de afectacion de los derechos fundamentales enun-
ciadas en la referida norma procesal (carencia de justificacion suficiente, la arbitrariedad,
desproporcién, o la falta de respeto al contenido esencial de un derecho) deben poseer una
funcién normativa propia y que pueden distinguirse en algunos supuestos del principio
de proporcionalidad.

Este articulo se estructurara en dos partes, a saber: una breve explicacion de la construc-
ci6én de una tesis mayoritaria para entender la aplicacién de los derechos fundamentales
en la fabrica y, en particular, las doctrinas amparadas en la nueva reglamentacion del
procedimiento de tutela laboral; y un anélisis de los capitulos que estimamos esenciales
en dichas tesis, terminando esa seccidén con una lectura alternativa. Culminaremos con
algunas conclusiones.

% Véase, aparte de los autores citados més arriba, el estudio comparado de Fernando Valdés Dal-
Ré, «La vinculabilidad juridica de los derechos fundamentales de la persona del trabajador:
Una aproximacién de derecho comparado», Derecho Privado y Constitucién 17, (enero-diciem-
bre 2003): 99 y ss. Utiles también son los trabajos de Palomeque respecto del derecho espafiol:
Manuel Carlos Palomeque Lopez, Los derechos laborales en la Constitucion espafiola (Madrid:

Centro de Estudios Constitucionales, 19g1).
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2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA FABRICA: EL CASO CHILENO

2.1. La reforma procesal laboral chilena y la incorporacion del procedimiento
de tutela laboral

Como es sabido, la reforma procesal laboral® introdujo el procedimiento de tutela laboral.

Este procedimiento constituye la medida procesal para dar eficacia a los derechos funda-

mentales de los trabajadores en la empresa.®

Ahora, el bien juridico protegido por parte del procedimiento de tutela no corresponde a

todos los derechos constitucionales enumerados en el articulo 19 de la Constitucién. Por

el contrario, el articulo 485 del Codigo del Trabajo establece una lista de caracter taxativo

que, ademas de derechos constitucionales, incluye el derecho a no ser discriminado en los

términos previstos por el articulo 2 del Codigo del Trabajo y la garantia de indemnidad

frente ala represalia empresarial. La misma norma determina cuindo se esté frente a una

lesion de un derecho constitucional de un trabajador. La disposicion sehala, en la parte

pertinente, lo que sigue:

El procedimiento contenido en este parrafo se aplicara respecto de las cuestiones
suscitadas en la relacion laboral por aplicacion de las normas laborales, que afec-
ten los derechos fundamentales de los trabajadores [...].

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 aquellas sin justificacion suficiente, en
forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial.

5

6

Ley 20.022, Ley 20.023, Ley 20.087, Ley 20.260 y Ley 20.287.

Asi se refiere la Direccién del Trabajo a este procedimiento especial, en su dictamen Ordinario
2210/035, de 2009. Por su parte, la Corte Suprema sefialara respecto de los objetivos del nuevo
procedimiento de tutela laboral: «1. Que uno de los pilares centrales de las modificaciones in-
troducidas al Cddigo del Trabajo por las leyes niimeros 20.022, 20.023, 20.087, 20.260 y 20.287,
se dirigieron entre otros aspectos, a remarcar la plena vigencia de los derechos que el traba-
jador detenta no solo en tal calidad, sino también en su condicién de persona, estableciendo
aquello como eje fundamental de las relaciones laborales, creando nuevos procedimientos,
mas democraticos como se dijo en el proyecto, generandose al efecto el de tutela laboral». Cor-

te Suprema, recurso de amparo 3.776, 15 de junio de 200g, citado en Melis, Los derechos..., 65.

Previo a la incorporaciéon del procedimiento de tutela de derechos fundamentales, el Cédigo
del Trabajo ya preveia en su articulo 5 una limitacién del ejercicio de las potestades del em-
pleador, pero enfocada a la intimidad, vida privada o la honra de los trabajadores. La norma dio
lugar a abundante jurisprudencia administrativa y tratamiento doctrinario. No los trataremos

en este lugar por las caracteristicas y extensién de este trabajo.
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A partir de la incorporacién del procedimiento de tutela de derechos fundamentales se
ha multiplicado la jurisprudencia administrativa y judicial que se refiere a la aplicacién
de los derechos constitucionales al interior de la relacion laboral. Inaugurando una serie
de pronunciamientos administrativos, el dictamen Ordinario 2210/035, de 2009 —al igual
que los anteriores dictimenes Ordinarios 2856/162 y 2328/130, ambos de 2002— contem-
pla una acabada doctrina de la Direccion del Trabajo que representa su entendimiento
respecto de la ciudadania en la empresa. En este pronunciamiento hace énfasis en la
existencia de una colisién entre los derechos fundamentales reconocidos al trabajador y
los propios del empleador. Esta colisién debe ser superada a través del uso del principio
de proporcionalidad.

En resumen, los derechos fundamentales del trabajador tienen el caricter de limites
respecto de las potestades que la ley reconoce al empleador (mando, reglamentaciéon
y sancion), en particular, como ya lo sehala el inciso primero del articulo 5 del Cédigo
del Trabajo, en relacion «al derecho a la dignidad del trabajador,” a su honra, a su vida
privada, a la inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada y al derecho a no ser
discriminado(a) arbitrariamente».

Con todo, se debe tener en cuenta que los derechos fundamentales del trabajador no son
absolutos y que reconocen como eventuales limitaciones a su ejercicio las potestades que
laley otorga al empleador. Dichas potestades se basan en los derechos fundamentales de
libertad de empresa (articulo 19 numeral 21 de la Constitucion) y propiedad (articulo 19
numeral 24 de la Constitucién). De esta forma, se genera una colision de derechos funda-
mentales que el operador juridico debe resolver.

Para resolver esta colisién de derechos debe utilizarse el principio de proporcionalidad.
Este principio es entendido como un procedimiento argumentativo que debe utilizar el
empleador para limitar el derecho fundamental del trabajador, de manera que el empleador

tendré que cumplir con el «principio de la adecuacion», que supone que el medio
empleado debe ser apto o idéneo para la consecucion del fin propuesto, resultando
inadecuado, en consecuencia, la limitacién de un derecho fundamental cuando ella
no sirva para proteger la garantia constitucional en conflicto. Asimismo, debera
cumplir con el «principio de necesidad», segtin el cual la medida limitativa sea la

7 Desde ya podemos decir que la dignidad del trabajador no corresponde a un derecho subje-
tivo. Mas bien, el concepto contribuye a la construccion de la idea de derechos fundamenta-
les, como un fundamento de aquellos. Véase, en este sentido, José Luis Cea Egaha, Derecho
constitucional chileno (Santiago: Ediciones UC, 200)), 38. Sobre los origenes del concepto, el
cual tiene una connotacién cristiana, véase Eduardo Soto Kloss, Derecho administrativo: Bases

Jundamentales (Santiago: Juridica de Chile, 1996), 50y ss.
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Unica capaz de obtener el fin perseguido, de manera tal que no exista otra forma
de alcanzar dicho objetivo sin restringir el derecho o que fuese menos gravosa.
En fin, también lo propio debera ocurrir con el «principio de proporcionalidad
en sentido estricto», a partir del cual se determina si la limitacion del derecho
fundamental resulta razonable en relacion con la importancia del derecho que se
trata de proteger con la restriccién.®

Esta ligazon de ideas (colisién de derechos fundamentales y su solucién a través del prin-

cipio de proporcionalidad) sera usada expresamente por la Direccion del Trabajo para el

tratamiento de una serie de casos concretos. Asi, por ejemplo, al momento de pronun-

ciarse sobre el control de la actividad laboral por medios computacionales,” control del

consumo de drogas,'® la procedencia de clausulas de confidencialidad en el contrato de

trabajo,'! las medidas de revision corporal®® o, recientemente, los sistemas de prevencion

de la fatiga, somnolencia o distraccion."®

Lo anterior es consistente con las propuestas que ha hecho por gran parte de la doctrina

cientifica laboral.** Asi —refiere uno de los autores— que, en los casos en que se trate de

10

11

12

13

1%

Direccién del Trabajo, dictamen Ordinario 2210/035, de 200g.

Direccién del Trabajo, dictamen Ordinario 3y,1/072, de 2008.

Direccién del Trabajo, dictamen Ordinario 3031/046, de 2010 y dictamen Ordinario 3032/037, de 2010.
Direccién del Trabajo, dictamen Ordinario 4731/081, de 2010.

Direccién del Trabajo, dictamen Ordinario 4936/092, de 2010.

Direccién del Trabajo, Ordinario cos, de 2o21.

José Luis Ugarte Cataldo, Tutela de derechos fundamentales del trabajador (Santiago: Legal Publi-
shing, 200q), 62 y ss.

Melis, Los derechos..., 10}, y ss. Este autor sehalard que el principio de proporcionalidad en las rela-
ciones del trabajo se encuentra expresamente contemplado en el inciso tercero del articulo 485 del
Codigo del Trabajo. A su vez, sehala que el «principio de proporcionalidad, asi considerado, se cons-
tituye en un canon interpretativo necesario, en la medida que conforma una “estructura argumenta-
tiva” que ha de tener en cuenta el juez a la hora de analizar colisiones de derechos fundamentales o,
dicho de otra forma, opera como requisito indispensable de toda imposicién de restricciones a que

se quiera someter un derecho fundamental». Melis, Los derechos..., 106.

Gamonal, El procedimiento..., )5y ss. Para Gamonal, los pardmetros de lesién de derechos funda-
mentales contemplados en el inciso tercero del articulo 485 del Codigo del Trabajo corresponden
a una «opcion» del legislador, y que puede ser entendido bajo el siguiente paralelo: i) justificacién
suficiente y necesidad; ii) medina no arbitraria y adecuacion; iii) medida no desproporcionada y
proporcionalidad en sentido estricto: racionalidad respecto del objeto; iv) no debe afectarse el con-
tenido esencial del derecho y proporcionalidad en sentido estricto: racionalidad en cuanto a los
efectos; y v) no debe tratarse de una represalia y proporcionalidad en sentido estricto: racionalidad

respecto del objeto. Gamonal, El procedimiento..., 49.
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una facultad del empleador que pueda ser adscrita'® a un derecho fundamental, se gene-
raria una colision de derechos fundamentales que debe ser resuelta por medio de la «pon-
deracion gobernada por el principio de proporcionalidad».' También existe coincidencia
en lo relativo a la fundamentacién teérica del uso del principio de proporcionalidad, que
viene dada por la asimilacién de las tesis de Alexy respecto de la distincion entre reglas
y principios; el entendimiento de los principios como «mandatos de optimizacién» y la
afirmacién de que las normas de derechos fundamentales actfian como principios.”

2.2. Una tesis (mayoritaria) para entender la aplicacion de los derechos
fundamentales en la relacion laboral

La tesis puede construirse sobre la base de una serie de afirmaciones teéricas. En primer
término, los derechos constitucionales tienen una eficacia directa o inmediata en las
relaciones laborales, de conformidad a la doctrina alemana de la Drittwirkung der Grun-
drechte. En este &mbito, actlan como un limite a las facultades empresariales.

Los derechos fundamentales, ademas, poseen el caricter de principios —no de reglas—."*
Estos principios operarian como mandatos de optimizacién. Entonces, tales derechos
gozarfan de una proteccién prima facie y una proteccién definitiva. La determinacién de
la proteccion definitiva vendria dada por la aplicacién del principio de proporcionalidad.
Este principio constituiria un verdadero método argumentativo que permite determinar
si en un caso particular el empleador ha producido una lesion en los derechos funda-
mentales de un trabajador. En su base positiva, se encontraria recogido en el articulo 485
del Codigo del Trabajo,'* de manera que, para la doctrina cientifica laboral, las hipétesis
de falta de justificacion suficiente, arbitrariedad, desproporcion o la falta de respeto al
contenido esencial serian expresiones que llamarian a una misma forma de control a
través de este principio.

15 La terminologia respecto a una norma adscrita a un derecho fundamental es de Robert Alexy,

A Theory of Constitutional Rights (Nueva York: Oxford University Press, 2010), 33 y ss.
16 Ugarte Cataldo, Tutela..., 63y 73.

17 En esto desde ya hacemos una prevencion, que desarrollaremos mas abajo. Lo que Alexy pro-
pone es un modelo mixto de reglas y principios, no solo un modelo de principios, como cree-
mos que se ha entendido. Un modelo de solo principios implicaria que los derechos fundamen-

tales no serian «tomados en serio».
18 Véase, en este sentido, Ugarte Cataldo, Tutela..., 67y ss., y Melis, Los derechos..., 83 y ss.

19 Algunos autores también sehalan que el principio estaria recogido en el articulo 493 del Codigo
del Trabajo. Sin embargo, recoge mas bien una técnica procesal de alivio probatorio mediante
la exigencia de indicios y no plena prueba de la conducta infractora. Véase en este sentido
Anderson Weldt Umafia, «Comentarios sobre el principio de proporcionalidad en materia de

derechos laborales», Ars Boni et Aequi 5 (2009): 24,
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Ahora bien, podemos observar que la aplicacion del principio de proporcionalidad vie-
ne también justificada por el hecho de que este juez estaria tratando en la mayoria de
los casos de tutela® acerca de un verdadero conflicto o colisién de derechos fundamen-
tales. De esta forma, ante la concurrencia de una colisiéon de derechos fundamentales
en el proceso de tutela, el juez deberé ponderar dichos derechos a través del principio
de proporcionalidad.

Alguna de la jurisprudencia mas famosa emanada del procedimiento de tutela laboral ha
hecho amplio uso de estas ideas. Asi ocurri6, a modo de ejemplo, en el caso Kronos, el cual
trata sobre la afectacién del derecho constitucional a la privacidad de las comunicaciones
privadas de una trabajadora.?’ En sintesis, en el caso el juez identificé que una conversa-
cién ejecutada por el instrumento de mensajeria instantanea Messenger se trataba de una
comunicacion de caricter privado, amparada por la libertad reconocida por el articulo 19
numeral 5 de la Constitucion. El razonamiento de la sentencia se identifica también un
conflicto con el derecho fundamental del empleador a la libertad de empresa y propiedad,
de manera que se buscé solucionar el conflicto de derechos fundamentales a través de
la «ponderacion, guida por el principio de proporcionalidad». Tras aplicar los tres pasos
del principio de proporcionalidad, se reconocié la conducta como desproporcionada y,
en consecuencia, declard que lesiona el derecho fundamental de la trabajadora a la invio-
labilidad de la comunicacién privada en cuestion.

Conviene resaltar algunos de los argumentos de la sentencia, que nos ayudaran mas
tarde a explicar algunos postulados. El juzgador partira sus analisis sehalando que los
derechos fundamentales de la actora no son absolutos, de manera que «reconocen como
limite el ejercicio de otros bienes o garantias constitucionales; [...] en el ejercicio de uno
de estos derechos puede producirse un conflicto con otros derechos o bienes constitu-
cionalmente protegidos».**

20 Recordemos que, para esta doctrina, una colision de derechos fundamentales se daria Gnica-
mente en los casos en que se tratara de una facultad del empleador que si puede ser adscrita a
un derecho fundamental de este, quedando excluidos los casos en que es la ley la que resuelve
el conflicto, como también los casos en que, si bien existe una limitacién de derechos funda-
mentales por parte del empleador, su conducta no puede ser «adscrita» a un derecho funda-
mental suyo, conducta que, entonces, deviene como ilicita por carecer del rango suficiente

como para limitar derechos fundamentales. Véase en este sentido Ugarte Cataldo, Tutela..., 62

y ss.

21 Caso Madrid con Sociedad de Profesionales Kronos, Juzgado de Letras del Trabajo de Copiapd,
causa RIT-1-2008, 15 de septiembre de 2008.

22 Caso Madrid con Sociedad de Profesionales Kronos, considerando octavo.

I0
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Luego, respecto de los derechos fundamentales del empleador, se sehalé que los «pode-
res [direccion y disciplina] reconocen su fundamento en el derecho constitucional de
propiedad y en la libertad para desarrollar cualquier actividad econémica»,* para luego
identificar la existencia de un conflicto entre normas constitucionales, toda vez que

es en virtud de los poderes empresariales antes referidos [direccién y disciplina-
rio], que se pierde el equilibrio en la relacién entre particulares [...], por lo que
esta tension es la que pasa a constituir el punto de partida para la colision de los
poderes empresariales y de los derechos fundamentales del trabajador [...] Ante
esta colisién de derechos, debe primero consultarse en la legislacién nacional, si
es que existe alguna norma que resuelva el conflicto, ya que de ser asi el método
de solucion del mismo sera por la via de la subsuncion.

Ante la constatacién de la ausencia de tal norma, se decidi6 solucionar el conflicto de nor-
mas constitucionales a través del principio de proporcionalidad, toda vez que en distintos
ordenamientos juridicos —como también el nuestro— «se ha impuesto el método de la
ponderacion guiado por el principio de proporcionalidad en sentido amplio».*

De esta forma, se pasé a ejecutar un juicio de adecuacion, necesariedad y proporcionali-
dad en sentido estricto, explicando en qué consisten cada uno de ellos, para concluir en
el tltimo de dichos pasos que

resulta desproporcionado que se haya decidido pasar por alto que dicha informa-
cibén estaba contenida en un respaldo accidental de una conversacién electrénica
privada, para luego leerla completamente e invocarla como causa del despido,
toda vez que la gravedad invocada en el supuesto actuar de la trabajadora y la
necesidad de proteccién de la empresa frente a ello, no se condice de ningtin
modo con la proteccién esperable hacia la garantia de la inviolabilidad de comu-
nicaciones privadas.*

Cabe también destacar que la Corte de Apelaciones de Copiapd confirmé la sentencia
del grado, rechazando el respectivo recurso de nulidad.?® Para ello, sehald la Corte lo
que sigue:

23 Caso Madrid con Sociedad de Profesionales Kronos, considerando octavo.
2% Caso Madrid con Sociedad de Profesionales Kronos, considerando octavo.
25 Caso Madrid con Sociedad de Profesionales Kronos, considerando octavo.

26 Sentencia del recurso de nulidad interpuesto por Sociedad de Profesionales Kronos Ltda., Cor-

te de Apelaciones de Copiapd, causa rol 52-2009, 21 de noviembre de 2008.
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En este caso, ademas, ha de asentarse claramente que la garantia de que trata este
asunto, conforme a lo prevenido por el articulo 485 del Codigo del Trabajo, dice
relacién con la inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada, contempla-
da en el articulo 19 numeral 5 de la Constitucién Politica del Estado, destacando
aqui que el constituyente ha relevado, por razones historicas, el caracter intocable
de este derecho, que constituye parte esencial de los contenidos republicanos de
la tradicién juridica chilena. La referida indemnidad de cualquier forma de co-
municacibén privada, en los términos indicados en la constitucion, solo admite su
vulneracién en los casos y formas determinados por la ley. Esta precisa disposicion
impide cualquier intento de afectarla por via contractual o reglamentaria y con
la mayor razon, por la via del reglamento interno de la empresa. Lo anterior por
cuanto la referida inviolabilidad de las comunicaciones privadas acompaha a la
persona a donde quiera que ella se encuentre, incluso al interior de la empresa.””

Ahora bien, como se puede apreciar, el razonamiento de la Corte es diferente al del juez
del grado. Si bien se rechaza el recurso de nulidad interpuesto, se aprovecha de dejar en
claro que el texto del articulo 19 numeral 5 de la Constitucién impide cualquier intento
de afectar una comunicacién privada por la via contractual o reglamentaria interna de la
empresa. Si bien no se dice expresamente, se desprende que no es necesario —a criterio
de la Corte— el tratamiento del asunto a partir del principio de proporcionalidad.

La sentencia también ha sido objeto de algunos comentarios criticos.?® Al comentar la
sentencia, Ferrada argumenta que se habria olvidado de que el punto de partida de la
controversia debe ser la propia norma constitucional que establece el derecho a la in-
violabilidad de las comunicaciones privadas. De esta manera, el conflicto en cuestion
debia resolverse a través de la constatacién del caricter de comunicacién privada de la
conversacion electrénica y de la existencia de una ley que habilite la «interceptacion,
apertura o registro» de tal comunicacién. Como no existen dudas respecto de lo primero,
ni tampoco existe una ley que habilite al empleador a interceptar y leer la comunicacion,
el caso se trataba de una lesion (intervencién indebida) del derecho a la inviolabilidad de
las comunicaciones privadas.?’

2T Sentencia del recurso de nulidad interpuesto por Sociedad de Profesionales Kronos Ltda., con-

siderando cuarto.

28 Juan Carlos Ferrada Borquez, «Abriendo camino en la tutela de derechos fundamentales en
la relacion laboral: Buenas intenciones, malos instrumentos (Juzgado de Letras del Trabajo de

Copiap6)», Revista de Derecho (Universidad Austral de Chile) 21, n.° 2 (2008): 299.

29 Ferrada Borquez, «Abriendo...», 268 y ss.
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Ambas consideraciones invitan a reflexionar acerca de la forma que la doctrina y jurispru-
dencia administrativa y judicial se han acercado a tema de la aplicacién de los derechos
fundamentales en las relaciones laborales.

3. UN ENTENDIMIENTO ALTERNATIVO DESDE LA TEORIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

3.1. La vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre privados

Como ya hemos visto en la seccién anterior, la doctrina laboral moderna ha adoptado la
teorfa alemana de la Drittwirkung der Grundrechte para explicar la eficacia de los dere-
chos fundamentales en las relaciones laborales. Asi, en las obras de Melis y Saez,** Caa-
mafio,* nuevamente Melis,*> Gamonal®* y Ugarte,* es com@n encontrar una referencia
ala doctrina germana. Es més, segtin estos autores, en el &mbito laboral la eficacia de los
derechos fundamentales adoptaria la vertiente inmediata o directa, sin perjuicio de las
matizaciones que estos hacen a esta tesis.*

30 Christian Melis y Felipe Saez Carlier, Derecho del trabajo (Santiago: Conosur, 2000), 87.

31 Eduardo Caamano Rojo, El derecho a la no discriminaciéon en el empleo (Santiago: Lexis Nexis,

2005), 7Y Ss.
32 Melis, Los derechos..., 11y ss.

33 Gamonal, El procedimiento..., 12 y ss. Sergio Gamonal, Trabajo y derecho (Santiago: Legal Publi-
shing, 2010), 60 y ss.

3% Ugarte Cataldo, Derechos, trabajo y privacidad, 11 y ss. También en José Luis Ugarte Cataldo,

Derechos fundamentales, tutela y trabajo (Santiago: Thomson Reuters, 2018), 25 y ss.

35 Asi, por ejemplo, Gamonal habla primero de entender como eficacia mediata o inmediata cier-
tas operaciones de interpretacion o aplicacién. De esta forma, la interpretacién de las leyes
laborales debe hacerse a la luz de los derechos fundamentales (eficacia mediata); en el caso
de existir vacios legales, el juez, guiado por la necesidad de resolver el conflicto en virtud del
principio de inexcusabilidad, podria aplicar directamente los derechos fundamentales (efica-
cia inmediata); en el caso de que un precepto laboral vulnere derechos fundamentales, el juez
podria iniciar ante el Tribunal Constitucional el proceso de inaplicabilidad (eficacia media-
ta) y, por Gltimo, en materia laboral, la vinculacién directa de los derechos fundamentales
significard que operaran como limites a las potestades del empleador. Véase, en este sentido,
Gamonal, El procedimiento..., 13. A su vez, en una obra posterior, hablari ya de una eficacia
«diagonal» de los derechos fundamentales en la relacién laboral, puesto que el trabajador no se
encuentra en una posicién de igualdad respecto del empleador, sino que, més bien, de subor-
dinacién, pudiendo este Gltimo ejercer sobre el primero poderes juridicos intensos. Véase Ga-
monal, Trabajo y derecho, 60. Por su parte, Ugarte Cataldo, a partir de los argumentos que
esgrime, entiende el debate entre la eficacia directa e indirecta como inoficiosa, puesto que,
en Chile, «la eficacia horizontal ha sido plenamente recepcionada en su versién més radical: la
eficacia directa o inmediata». Ugarte Cataldo, Tutela..., 1.
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Sobre este punto nos detendremos, aunque desde ya anunciamos que nuestro interés aqui
es sehalar la irrelevancia de importar de la doctrina germana al medio nacional.

Comencemos por decir que tanto la eficacia horizontal de los derechos fundamentales,
como la adopcién de la teoria germana de la eficacia en terceros, no es algo nuevo para la
doctrina constitucional chilena. La importaciéon del modelo de la Drittwirkung alemana
no es algo propio de los iuslaboralistas.

Ahora bien, en un principio, la doctrina constitucional chilena entendié que la Constitu-
cibén recogia el efecto horizontal de los derechos fundamentales y, de esta forma, otorgd
plena eficacia a dichos derechos en las relaciones entre privados. Asi, Soto Kloss no tiene
reparo alguno en sehalar que los particulares constituyen sujetos activos del recurso de
proteccion,®® lo que en estudios posteriores fue confirmado por autores como Nogueira
Alcala, quien nos sehala que «el sistema de derechos asegurados posee una fuerza vincu-
lante erga omnes, siendo plenamente aplicables no solo a las relaciones particulares con
el Estado, sino también entre particulares, concepcion que se institucionaliza claramente
en nuestra Constitucion a través de la accion constitucional de proteccion».*

Fue a partir de finales de la década de los noventa que la doctrina alemana de la Drittwir-
kung comienza a ser citada, especialmente, en el momento en que se empieza a estudiar
el fenomeno de la constitucionalizacién del derecho y las relaciones entre derecho cons-
titucional y derecho privado.*® Asi desde el punto de vista del derecho constitucional,

w

6 Eduardo Soto Kloss, El recurso de proteccién: Origenes, doctrina y jurisprudencia (Santiago:

Juridica de Chile, 1982), 311 y ss. Es més, asi también lo entendi6 en el seno de la Comision de
Estudio de la Nueva Constitucidén. Véase, en este sentido, las intervenciones de los comisiona-

dos Ortlizar y Silva Bascuhan en las sesiones 2)1 y 215, citados por Soto Kloss, El recurso..., 311.

37 Humberto Nogueira Alcald, Dogmdtica constitucional (Santiago: Juridica de Chile, 1997), 135.
Véase en ese mismo sentido a Manuel Nifiez Poblete, «Los instrumentos procesales para la
proteccion de los derechos fundamentales», en Lecciones de derechos humanos, ed. por Joaquin

Garcia-Huidobro (Valparaiso: Edeval, 1997), 315 y ss.

38 Sobre el fenémeno, véanse los clasicos trabajos de Favoreau y de Cea, que marcan quiz el

inicio del concepto dentro de nuestro medio. Joseph Louis Favoreau, «La constitucionalizacién
del derecho», Revista de Derecho 12, n.° 1 (2001): 31-43; y José Luis Cea Egaha, «La constitucio-
nalizacién del derecho», Revista de Derecho Piblico 59 (1996): 11-22. Pero es un concepto que
también ha tenido sus detractores, como es el caso de Aldunate. Véase, entre otros textos,
Eduardo Aldunate Lizana, «FEl efecto de irradiacién de los derechos fundamentales», en La
constitucionalizacion del derecho chileno (Santiago: Juridica de Chile, 2003), 13 y ss. Mas tarde
y en el mismo sentido, su Derechos fundamentales (Santiago: Legal Publishing, 200q), 211y ss.,
y también, «Aproximacién conceptual y critica al neoconstitucionalismo», Revista de Derecho
23, n.° 1 (2010). Para una aproximacion al fenémeno desde el derecho del trabajo, véase Ugarte

Cataldo, Derechos fundamentales..., y Melis, Los derechos...
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Martinez Estay,*® como también desde la perspectiva del derecho civil, autores como
Guzmaén Brito traen a colacibén esta teoria para explicar las relaciones entre derechos
constitucionales y derecho privado. Este Gltimo afirma ademas que la «figura que los
alemanes llaman Drittwirkung es derecho positivo»*° en nuestro pais y, por tanto, los
derechos fundamentales tendrian un efecto directo en las relaciones entre particulares.

Alguna doctrina constitucional, no obstante, se ha opuesto a lo que se considera como
una recepcion acritica del efecto en terceros de los derechos fundamentales. Aldunate*!
argumenta, en primer lugar, que, en Alemania, lo que se conoce como la doctrina de la Dri-
ttwirkung se ha consolidado en su vertiente indirecta o mediata, mas no en su faz directa o
inmediata.** Por otro lado, Aldunate también ataca el fondo del asunto, al cuestionar que,
por la aplicacion de dicha doctrina, se vea fuertemente disminuida la autonomia privada.

Todo lo anterior lleva al autor a proponer una alternativa dogmaética, aceptando la Dri-
ttwirkung en solo dos ambitos: i) en su version como eficacia mediata, la cual podria
incorporarse en las relaciones entre privados a partir de los preceptos de nulidad de los
actos civiles, o bien, a partir de las disposiciones sobre delito o cuasidelito civil; y ii) en
su version como eficacia inmediata, dentro de las relaciones laborales, puesto que, en
su concepto, el legislador laboral ha entendido, segtin lo preceptuado en el articulo 5 del
Cédigo del Trabajo, que puede existir una lesiéon directa de los derechos fundamentales
del trabajador en el 4&mbito laboral.

Pero pes realmente necesario lo anterior? Ya en la propia Alemania algunos han planteado
la equivalencia de la doctrina directa e indirecta en la resolucién de los casos juridicos.*
2Es necesario a su vez en Chile importar la doctrina de la Drittwirkung para entender que
los derechos particulares también valen, segtin la Constitucién chilena, en las relaciones
entre particulares?

39 José Ignacio Martinez Estay, «Los particulares como sujetos pasivos de los derechos funda-
mentales: La doctrina del efecto horizontal de los derechos», Revista Chilena de Derecho, nii-

mero especial (1998): 59-6,.

40 Alejandro Guzman Brito, El derecho privado constitucional de Chile (Valparaiso: Ediciones Uni-

versitarias de Valparaiso, 2001), 7.
%1 Aldunate, «El efecto..», 13; y Derechos fundamentales, 211 y ss.

42 Afirmando este aserto, Gorning nos sehala que la eficacia en terceros en Alemania se entien-
de en su vertiente mediata, pero salvo en la jurisdiccién laboral, donde primaria la vertiente
inmediata de la doctrina. Gilbert Gorning, «Los derechos fundamentales: Alcance, origen, fun-
ciones y aplicacion», en La ley fundamental alemana y la Constitucion Politica chilena: Estudio

constitucional comparado (Santiago: Juridica de Chile, 2010), 76.

43 Véase, en este sentido, Mattias Kumm, «Who is afraid of the total Consitution? Constitutional
rights as principles and the constitutionalization of private law», German Law Journal 7, n.°

(2006): 351y ss.
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Si seguimos en el punto a Peces-Barba, la doctrina alemana del efecto de los derechos
fundamentales en terceros parte de la consideracién —diriamos esencial— de que los
derechos fundamentales existen solo frente al Estado, lo cual explica el por qué la doctrina
alemana debid precisar como se producia la intervencion de los derechos fundamentales
en las relaciones entre privados, puesto que estos derechos tenian como tnico destinatario
al Estado y no los particulares. De alli que naciera y se consolidara en el ambiente aleman
la doctrina de la eficacia mediata, puesto que, en este caso, no se afecta estructuralmente
la relacién juridica Estado y persona. De esta forma se respeta la tradicion de entender
que los derechos fundamentales nacen como una proteccién del individuo frente al Estado.

Con todo, es casi un mito que los derechos fundamentales tradicionalmente han tenido
como destinario solo al Estado. En efecto, seglin el profesor espahol, en un principio los
«derechos naturales son siempre derechos en relaciones entre privados, puesto que en
el Estado de naturaleza no existe poder».* En virtud de ello, rechaza la doctrina de la
Drittwirkung para el caso de la Constitucién espahola y aboga por una doctrina que pueda
extraerse de la propia Constitucion y la practica constitucional espahola.

Pareciere razonable el mismo ejercicio para entender si en Chile existe eficacia horizontal
de los derechos fundamentales. En consecuencia, es en la misma Constitucién en donde
debe comenzar el anélisis. Esta norma, si bien no de una manera expresa, parece admitir
la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares. Asi, su ar-
ticulo 6 inciso segundo impone la obligatoriedad directa de su normativa a toda persona,
institucion o grupo, es decir, también para relaciones entre particulares.”

Pero esta disposicién, ademés, se ve acompahada por una serie de normas de derecho
fundamental que aceptan tal validez. En efecto, de una revisién de los enunciados de
derechos fundamentales del articulo 19 de la Constitucion, se revela que habitualmente
estos derechos poseen validez tanto en las relaciones persona y Estado, como también en
las relaciones persona y persona.

Por otro lado, desde un principio la practica jurisdiccional ha admitido la validez de los
derechos fundamentales en las relaciones entre privados. Es asi como Soto Kloss nos
recordard que, sibien en un comienzo la jurisprudencia establecié como restriccion a la
procedencia del recurso el que este protegia solo posiciones frente al Estado y no frente
a otros particulares, dicha jurisprudencia pronto fue abandonada «pasando a tener pleno
acogimiento también ente sujetos de derecho privado».**

* Gregorio Peces-Barba Martinez, Curso de derechos fundamentales: Teoria general (Madrid:

Universidad Carlos 111, 19g99), 619.

%5 Alejandro Silva Bascuhan, Tratado de derecho constitucional (Santiago: Juridica de Chile, 1997),
135V SS.

46 Eduardo Soto Kloss, «Recurso de proteccion», Revista Chilena de Derecho 11 (1983): 368. Para
ahondar en estos argumentos, véase Francisco Salmona Maureira, Decision judicial y colision

de derechos fundamentales, Cuadernos del Tribunal Constitucional jo (Santiago: Tribunal
Constitucional de Chile, 2008).

16



FRANCISCO JOSE SALMONA MAUREIRA * LA LESION DE DERECHOS FUNDAMENTALES...

2Qué sucede especificamente en el &mbito de las relaciones laborales? Estimamos que
tampoco era necesaria la explicacion del efecto horizontal a través de la importaciéon
de la doctrina alemana. De hecho, el mismo legislador laboral parte por reconocerlo asi
expresamente en los articulos 5 y 485 del Codigo del Trabajo.

En consideracion a todo lo anterior, parece quedar claro que, por lo menos en las relacio-
nes laborales, los derechos fundamentales poseen validez directa, por lo que es innecesaria
la importacion de la doctrina de la Drittwirkung para justificar la incursién de los derechos
fundamentales en la fabrica.

3.2. 2Como estan construidas las normas de derechos fundamentales?

Despejado el problema de que —a lo menos en las relaciones laborales— los derechos
fundamentales tienen una validez directa, podemos abordar un segundo tema, cual es el
identificar como se construyen las normas de derechos fundamentales.

Este ha sido un punto de relevancia en el anélisis de la doctrina cientifica laboral para
explicar la forma en que estos derechos se incorporan en la relaciéon del trabajo. En re-
sumen, podemos desprender que también es generalizado el hablar de que los derechos
fundamentales constituyen normas de principio y que estos, a su vez, corresponden a
mandatos de optimizacién. En consecuencia, al ser los derechos fundamentales principios
y no reglas, estos determinarian una proteccién iusfundamental prima facie, entendiéndo-
se que la proteccion definitiva otorgada por el derecho fundamental solo podria obtenerse
tras haber ponderado la colision que se produciria con los derechos fundamentales del
empleador, tras haber hecho aplicacién del principio de proporcionalidad.”

Quedémonos en esta seccion con el primero de los asertos anteriores, esto es, que los
derechos fundamentales son normas de principios y que, por tanto, constituyen mandatos
de optimizaciéon. Como podemos apreciar facilmente, se trata de la terminologia hecha
famosa por Alexy.

4T Véase, en este sentido, Melis, Los derechos..., 83 y ss.; Gamonal, El procedimiento..., j2 y Ugarte
Cataldo, Tutela..., 67y ss. Incluso, Ugarte Cataldo ha incursionado junto con Domingo Lovera
en aspectos de teoria del derecho, afirmando la distincién entre reglas y principios y sus im-
plicancias en la justicia constitucional. Véase, en este sentido, Domingo Lovera Parmo y José
Luis Ugarte Cataldo, «Reglas, principios y (ahora) justicia constitucional: Cuestiones concep-

tuales», en Estudios constitucionales (Santiago: Librotecnia, 2010), 395 y ss.
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Es sabido que el autor germano, en su Teoria de los derechos fundamentales, desarrolla la
tesis consistente en que la distincion entre principios y reglas*® es una de tipo cualitativo.*
Lo anterior quiere decir que, en términos generales, los principios se distinguen de las
reglas por la razén de que los primeros constituyen mandatos de optimizacién, esto es,
pueden ser satisfechos en distintos grados, dependiendo de lo factico y legalmente posible.
En consecuencia, los principios serfan normas que ordenarian que una conducta —ya sea
un mandato o prohibicién— sea realizada de la mayor forma posible, de manera que para
su cumplimiento la norma de principio ordena que lo mandado o prohibido se busque la
méxima expresién de dichas posibilidades.

Las reglas, por el contrario, solo pueden ser cumplidas o no. No hay aqui diferencias en
cuanto a st «grado» de cumplimiento. Una vez determinada su aplicacion al caso, deben
ser cumplidas en plenitud.*

Si ahondamos en el punto, podemos ver que es comtn decir que el caricter de principio
determinaria, ademés, que una norma: i) contiene solo un tipo de deber prima facie, a
diferencia de las reglas, que determinan una posicién definitiva; ii) que su forma de apli-
cacion es la ponderacion, mientras que las reglas se aplicarian a través de la subsuncion;
iil) que los conflictos entre principios entre principios se decidirian en la dimensién del
peso, mientras que los conflictos de reglas en la dimension de la validez; y iv) que entre
los principios y el principio de proporcionalidad en sentido amplio existiria una relacion
reciproca, en el sentido de que el caracter de principio de una norma implicaria la apli-
caci6n del principio de proporcionalidad y viceversa.”

En resumen, los principios y las reglas son dos tipos de normas que se estructuran y
aplican de un modo diverso. Si seguimos en este punto los avances de la teorfa del dere-
cho, podremos apreciar que las diferentes formas de aplicar los enunciados normativos
obedecen al tipo de norma que se trate: las reglas se aplican mediante el método de la
subsuncion, mientras que los principios se aplican a través de la ponderacion.®

48 La distincién entre principios y reglas no es algo nuevo. Estos ya son tratados con bastante
anticipacion en la célebre obra de Joseph Esser, Principio y norma en la elaboracion jurispru-
dencial del derecho privado (Barcelona: Bosch, 1961). A su vez, es bastante conocida también la

obra de Ronald Dworkin, Los derechos en serio (Barcelona: Ariel, 198)).
%9 Alexy, A Theory..., j7.
50 Alexy, A Theory..., 8.

51 Distinciones anotadas en Borowsky, quien a su vez cita una variedad de fuentes en las cuales
pueden encontrarse estas caracteristicas distintivas. Martin Borowski, «La restriccién de de-
rechos fundamentales», Revista Espafiola de Derecho Constitucional 20, n.° 59 (mayo-agosto

2000).

52 Robert Alexy, «La férmula del peso», en El principio de proporcionalidad y la interpretacion

constitucional (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 13 y ss.
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Como deciamos, la distincion entre principios y reglas en Alexy es de tipo cualitativo,
diferenciandose ambos tipos de normas por el caracter definitivo de las reglas, por una
parte, y el caracter de mandatos de optimizacion de los principios, por otra. Asi, si una
regla es aplicable a un caso, debe hacerse lo que ella exige, mientras que el principio manda
a ser satisfecho en la mayor medida posible, dependiendo de las posibilidades facticas y
juridicas del mismo caso.*®

Algo menos conocido es que también los principios y reglas pueden distinguirse estructu-
ralmente. Al respecto, Atienza y Ruiz nos sehialan que las reglas se caracterizan por poseer
una estructura condicional basada en la configuracién de una correlacién caso y solucion
cerrada. De esta forma, ddndose determinadas condiciones de aplicacion (caso genérico),
debe seguirse una consecuencia: una permision, prohibicién o mandato o el alcance de un
estado de cosas determinado.® De otra parte, siguiendo a los mismos autores espafioles,
los principios se diferencian de las reglas —y aqui hay una divergencia con Alexy— por
su mayor indeterminacion.*

53 Alexy, «La formula del peso», 1.

54 Ahn entre las reglas, segin los autores espahnoles, puede distinguirse entre las reglas de accion,
alas cuales seria completamente aplicable lo dicho anteriormente, y las reglas de fin, que, méas
que ordenar una determinada conducta, suponen la obtenciéon de un cierto estado de cosas.
Esto altimo dispone a que el destinatario de la norma seleccione medios causalmente idéneos
para alcanzar el fin ordenado por esta, dejindose, de esta manera, una cierta discrecionalidad
en su actuar. Asi, a modo de ejemplo, la regla de la necesidad de escriturar el contrato confor-
me al articulo g del Cédigo del Trabajo difiere de una regla de fin, como es la norma contenida
en el articulo 18; del mismo cuerpo legal, toda vez que «adoptar las medidas necesarias para
proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores» ordena al empleador a disponer no de
una medida especifica, sino que de aquellas causalmente idéneas para obtener el fin supuesto
por la norma. Véase, en este sentido, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las piezas del dere-

cho (Barcelona: Ariel, 1996), 7y ss.

3]
0]

Las dos clases de normas que pueden calificarse como principios se pueden subdistinguir tam-
bién en principios en sentido estricto y directrices. Las primeras se caracterizan por la apertura
de sus condiciones de aplicacion; las segundas, tanto por la apertura de sus condiciones de
aplicacién, como por la apertura del modelo de conducta prescrito, como es el caso de las
directrices. Atienza y Ruiz, Las piezas..., g y ss. En este punto Atienza y Ruiz se distancian de
Alexy. Para estos, que los principios constituyan mandatos de optimizacioén solo es cierto res-
pecto de las directrices, mientras que los principios en sentido estricto, al igual que las reglas,
una vez determinados en su condiciéon definitiva, se caracterizan por poseer condiciones de

aplicacién cerradas.
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Pero, asi como pueden distinguirse estructuralmente, las reglas y principios pueden dis-
tinguirse ademas por la forma en cémo reciben aplicacién. En otras palabras, el modo de
argumentar dependera del tipo de norma que debe aplicarse. En este sentido, para Alexy
las normas que tienen el caracter de reglas se aplican mediante subsuncion, mientras que
los principios a través de la ponderacion.®

Tratando de simplificar lo més posible estas cosas, nos quedaremos en lo sucesivo solo con
la distincion basica entre reglas y principios, y subsuncién y ponderacion, entendiendo
la base de la diferencia entre ambos tipos de normas en el caracter cerrado o abierto de
sus condiciones de procedencia o de sus consecuencias juridicas.

Ahora bien, la distincién entre reglas y principios no es nueva en nuestro derecho. En
efecto, tiene reconocimiento dentro de la doctrina constitucional y en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional chileno. Dentro de la doctrina, ya en 2002 Ruiz-Tagle acep-
taba que algunas de las categorias de la teoria de los derechos fundamentales de Alexy
puedan utilizarse para objeto de una mejor comprension de los derechos fundamentales
en la Constitucién.” Por otra parte, también el Tribunal Constitucional ha acogido —hace
bastante tiempo— la distincién entre reglas y principios, citando expresamente la teoria
de los derechos fundamentales de Alexy.*®

56 Alexy, «La férmula del peso», 13. En el sistema méas complejo de Atienza, las reglas de accion se
aplican a través de la subsuncién; las reglas de fin a través de la idea de adecuacion, y los prin-
cipios mediante la ponderacién. Manuel Atienza, El derecho como argumentacion (Barcelona:

Ariel, 2006), 16} y ss.

57 Para Ruiz-Tagle, el articulo 19 de la Constitucién chilena podria clasificarse de la siguiente for-
ma: «Son principios en la clasificacién de Alexy los nimeros 1 incisos 1y 2; nimero 2 inciso 1;
nGmeros 3 inciso 1y 2 segunda frase; nitmeros  inciso 1; nimeros g parte del inciso 1; ntimeros
6 inciso 6; ntimeros 7 inciso 1; nimeros 8 inciso 1; ntimeros g inciso 1y 5; nimeros 10 incisos 1,
2,3, 4, 6 y 7; nimeros 11 incisos 1, 2 y 4; nmeros 12 incisos 1, 4 y 5; ntmeros 13 inciso 1; nGmeros
15 es totalmente un principio; nimeros 15 incisos 1, 5 y 6; nimeros 16 incisos 1y 2; nimeros 17
es totalmente un principio constitucional; ntimeros 18 incisos 1y 3; nlimeros 1qg inciso 1 primera
frase; ntimeros 20 inciso 1y 2; nimeros 21 inciso 1; nimeros 22 inciso 1; ntimeros 23 inciso 1;
nlmeros 24 incisos 1y 2 en parte e inciso g; nimeros 25 incisos 1, 2 y 3 y finalmente el nimeros
26 es una regla en cuanto regula, limita o complementa derechos fundamentales pero es un
principio en cuanto se funda en el principio de la proporcionalidad de la afectacién». Pablo
Ruiz-Tagle Vial, «Una dogmatica para los derechos fundamentales en Chile», Revista de Dere-
cho Piblico 63 (2002): 197-198.

58 Por ejemplo, en la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional, rol r71o-2010, 6 de

agosto de 2010, considerando gr.°.
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Considerando esto tGltimo, como también la extensa influencia del autor germano en el
campo de la teoria general de los derechos fundamentales, no es extraho que tanto la
doctrina como la jurisprudencia administrativa y judicial que ha tratado el asunto del
ingreso de los derechos laborales a la fabrica también haya hecho uso de la distincién entre
principios y reglas, segtin las teorias expuestas por parte del mismo Alexy.

Lo problematico, creemos, es considerar que todo el sistema de derechos fundamentales
funciona como si estuviese construido a la forma de principios, olvidando que el mismo
Alexy nos dice que el modelo que propone para el sistema de derechos fundamentales
corresponde a uno de tipo mixto, que comprende normas conformadas por principios,
pero también reglas.”

Para ilustrar el punto, tomemos lo resuelto en el caso Kronos. Como veiamos maés arriba,
el juez, tras sehalar que la extrabajadora se encontraba —en principio o prima facie— en
el legitimo ejercicio de su derecho constitucional a la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas, toma en cuenta que los derechos fundamentales no son absolutos, sino limitados
por los derechos fundamentales del empleador, por lo que, en consecuencia, es necesario
dirimir el conflicto de derechos a través de la aplicacién de la «ponderacién», guiada por
el principio de proporcionalidad en sentido amplio.

Sin embargo, el juez no tomé en cuenta la norma de derecho fundamental que debia
aplicar. Si analizamos el derecho fundamental recogido en el articulo 19 numeral 5 de la
Constitucion, este solo admite su afectacién a través de formas precisas: interceptacién,
apertura o registro, y inicamente «en los casos y formas determinados por la ley». Asi, las
formas que el referido derecho puede llegar a ser intervenido necesariamente deberan ser
contempladas por el legislador,* toda vez que caen dentro de una reserva legal expresa.

Pareciere ser, entonces, que estamos en presencia de una regla, puesto que las condicio-
nes de aplicacion (presencia de una comunicacién privada) y su consecuencia juridica
(afectacion ilegitima a través de una interceptacion, apertura o registro no contemplado
en la ley) son cerradas, por lo que la norma debia ser aplicada a través del método de la
subsuncion y no de la ponderacion. De esta manera, al no existir una ley que posibilitara
el registro de los documentos que contenian una comunicacion de caracter privado, el
empleador lesiond el derecho fundamental de la actora.

59 Alexy, A Theory..., 69y ss.

60 Asi, por ejemplo, la persecucién criminal ha sido aceptada como una clausula de excepcién a

este derecho, habilitindose en el Codigo Procesal Penal los casos y formas en que es procedente.
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El problema se replica a nivel de doctrina, toda vez que, como se lee de las principales
obras que tratan el tema, se concibe el sistema de derechos fundamentales de la Consti-
tucioén como uno conformado por principios.

Reiteramos la idea: un anélisis de la afectacion de los derechos fundamentales en la rela-
ci6én laboral deberd comenzar necesariamente por el anélisis del derecho fundamental en
cuestion, especialmente, el tipo de norma y cuél es su férmala de aplicacion.

3.3. El problema metodolégico: Colision de derechos fundamentales, ponderacion
y proporcionalidad

Como hemos senalado, la forma en cémo se ha venido entendiendo el sentido de las
normas del procedimiento de tutela laboral que definen la «lesién» de los derechos fun-
damentales en la relacién laboral es a través de la aplicacién del binomio colisién de
derechos fundamentales y «ponderacion», guiada por el principio de proporcionalidad.

Esta forma de entender las cosas determina que el juez frecuentemente estara frente a
una colisién de derechos fundamentales, que debera resolver en virtud de la técnica de
la ponderacion, guiada por el principio de proporcionalidad.

Consideramos que lo anterior es errado. Como primera cuestién, tengamos presente lo
visto en el niimero anterior: hay tipos de normas —incluidas las que contienen derechos
fundamentales— que, al ser reglas, su forma de aplicacion es a través del método de la
subsuncién y, por ello, estan libres de ponderacion.

Aqui nos haremos la pregunta respecto a si es ttil configurar el problema como una coli-
sion de derechos fundamentales y si, efectivamente, el principio de proporcionalidad en
sentido amplio es una de sus formas de solucion.

Para analizar esto de una forma practica, tomemos otra vez la sentencia del juez laboral
en el caso Kronos. El punto de partida de la argumentacion del juez es la identificacién de
un conflicto de derechos fundamentales entre, por una parte, el derecho a la inviolabilidad
de toda forma de comunicacién privada de la actora, y los derechos de libre iniciativa
econémica y propiedad del empleador.

Ahora bien, para que nos encontremos frente a un conflicto de derechos fundamentales es
necesario que se dé lo que Prieto Sanchis llama una antinomia contingente, externa o en
concreto entre dos normas constitucionales que, en un caso practico, ordenan observar
simultaneamente distintas conductas incompatibles.®’

61 Luis Prieto Sanchis, «Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial», en Neoconstitucionalis-

mo(s) Madrid: Trotta, 2003), 1)0.
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Pero quiza lo anterior no se dio en Kronos. En efecto, el derecho a la libre iniciativa eco-
némica constituye juridicamente una libertad, la cual actGa como exclusién de conductas
que excluyan o limiten desproporcionadamente la posibilidad de desarrollar actividades
econémicas licitas. Vivanco, siguiendo a la Corte de Apelaciones de Santiago, dice que
comprende «la libre iniciativa y la prosecucién indefinida de cualquier actividad econé-
mica, sea productiva, comercial, de intercambio o de servicio».®® Por otra parte, existe
derecho de propiedad sobre toda clase de bienes, sean estos corporales o incorporales,
seglin sehala la disposicién constitucional.

Ciertamente, la conducta perpetrada por la empresa consistente en el ejercicio de una
revisién de las comunicaciones de la actora —que el juez califica como privada— de dificil
manera puede ser considerada como una conducta amparada por el ejercicio legitimo del
derecho a la libre iniciativa econémica. Algo més discutible es si el derecho de propiedad
del empleador sobre el medio que contenia dichas conversaciones electrénicas puede
fundamentar la accién de revisién que practico. Pero aqui la actora gozaba de un derecho
formulado como una regla, que debia ser aplicado en forma definitiva. Asi, enfocar el tema
como un conflicto o colision de derechos fundamentales solo complicaba més el anélisis.

Sin embargo, nuestro punto también es otro: pconstituye la «ponderacion» guiada por
el principio de proporcionalidad una forma de solucionar conflictos de derechos funda-
mentales? Creemos que no es esa su funcioén principal.®® Segtn las tesis expuestas por
Alexy en su Teoria de los derechos fundamentales, al ser los principios mandatos de opti-
mizacibn, ordenan la méaxima satisfaccion, dentro de las posibilidades facticas y juridicas.
Aqui es donde entra la méxima de la proporcionalidad con sus tres subprincipios, y de
este modo la tesis de Alexy de los mandatos de optimizacién deriva en la necesidad del
uso de aquella méxima.

62 Angela Vivanco Martinez, Curso de derecho constitucional (Santiago: Ediciones UC, 2006), 4.

63 Ugarte identifica el principio de proporcionalidad como «el modo de solucién de las colisiones
entre los derechos fundamentales que primera en la jurisprudencia europea y particularmente
la espafiola». Cita para ello a Carlos Bernal Pulido, quien sefialaria esto en su influyente obra,
El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales; José Luis Ugarte Cataldo, «Los
derechos fundamentales del trabajador y la buena fe en el debate espahol», Revista de Derecho
(Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso) 36 (2011): 157. Con todo, no es esto a lo que se re-
fiere Bernal Pulido en las paginas citadas por Ugarte, sino que, mas bien, a los antecedentes del
principio de proporcionalidad, a través de los cuales llega a ser una técnica para la evaluacion
delalegitimidad de las intervenciones en los derechos fundamentales. Carlos Bernal Pulido, El
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, 2005), 37y ss. El analisis de Bernal respecto a la aplicacién del principio
ante las colisiones de derechos fundamentales solo puede apreciarse bastantes paginas mas

adelante y en caracter de preliminar. Véase Bernal Pulido, EI principio..., 565y ss.
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El principio de proporcionalidad en sentido amplio estd compuesto por tres subprincipios:
la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto. Estos definen lo que
debe entenderse por «optimizacion». Ademas, son tres escalones de aplicacion sucesiva, a
saber: i) el juicio de idoneidad o adecuacion: es decir, si existe adecuacion (relacién causal
logica) entre medios y fines, que se traduce en un juicio negativo que descarta aquellos
medios no idéneos al fin; ii) el juicio de necesidad: es decir, que la medida adoptada sea
la menos lesiva posible para alcanzar el fin determinado, que también se traduce en un
juicio negativo de descarte de entre todas aquellas medidas «idoneas»; y iii) el juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, que determina un examen de ponderacion, y que
consiste en un juicio estrictamente juridico, donde se ven las posibilidades concretas de
constitucionalidad de la actuacion a partir de los principios en pugna.

La ponderacién consiste en un método para adoptar decisiones, a través de sopesar razo-
nes que juegan a favor y en contra de una determinada solucion,* el cual tiene estructura
propia® y que determinara, en definitiva, cuél de los principios en juego posee «mas peso»
en el caso concreto (de ahi que su estructura se denomine como la «formula del peso»).
Esta formula se incorpora en la Gltima etapa del analisis de proporcionalidad, puesto que,
por aplicacién del principio de proporcionalidad en sentido estricto, deben determinarse
las posibilidades juridicas para la aplicacién del principio en el caso concreto.

Tampoco es la funcién principal de la méxima de proporcionalidad ser —exclusivamente—
un método para solucionar conflictos o colisiones entre derechos fundamentales. Como se
sabe, el principio de proporcionalidad fue desarrollado por la doctrina iuspublicista ale-
mana para ejercitar un control de racionalidad de medidas de autoridad, el cual funciona
como un control de medios y fines.*® De alli es tomado por Alexy para la explicacién de
su teoria, en cuanto, a través de la aplicacion de la méxima, puede llegarse a determinar
las posibilidades juridicas y facticas de un principio.

Asi, dentro de uno de los escalones del principio de proporcionalidad debe hacerse uso
del método de la ponderacion para determinar las posibilidades juridicas del principio
en cuestién, sopesandolo con los principios y reglas que vienen de contrario. Pero esto
es muy distinto que afirmar que los conflictos o colisiones de derechos fundamentales se

6% Bernal Pulido, El principio..., 565.

65 Véase, para el tratamiento de la estructura de la ponderacion, a Alexy, A theory.., 38 v ss.;
Alexy, «La formula del peso», 13y ss., y Robert Alexy, «Epilogo a la teorfa de los derechos fun-
damentales», Revista Espanola de Derecho Constitucional 66 (2002), y a Carlos Bernal Pulido,

«Estructura y limites de la ponderacion», Doxa 26 (2003): 225 y ss.

66 Véase, en este sentido, Aldunate, Derechos..., 26 y ss.
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resuelven a través de la aplicacién de esta méxima. Estos conflictos tienen una especifi-
cidad propia y, aunque es discutido, los autores se inclinan a afirmar que su tratamiento
debe hacerse a través de las reglas de la ponderacion.*

Punto aparte —y que no analizaremos debido a la naturaleza de este trabajo— es el he-
cho de que parte de la doctrina nacional y extranjera niega que exista una colision entre
derechos fundamentales.®®

3.3. Hacia una relectura de las formas de afectacion de derechos fundamentales
en la relacion laboral

A partir de lo ya referido, podemos intentar dar una explicacion alternativa a la norma
del articulo 485 del Cédigo del Trabajo.

Esa disposicion sehala que los derechos fundamentales susceptibles de proteccioén en
virtud del procedimiento de tutela se entienden lesionados cuando, en el ejercicio de las
facultades que la ley le reconoce al empleador, se limita el pleno ejercicio de los derechos
constitucionales cuando el empleador actia sin justificacion suficiente, en forma arbitraria
o desproporcionada o sin respeto a su contenido esencial.

67 Esto es sin petjuicio de que existen otras formas aportadas por la doctrina como formas de
solucionar colisiones de derechos fundamentales, como es, por ejemplo, estimar que ciertos
derechos fundamentales tienen, en abstracto, un mayor peso que otros y, en consecuencia, de-
ben aplicarse de forma preferente. Ni tampoco tomamos en cuenta aqui, por lo acotado de esta
investigacién, de que existe toda una corriente que niega la existencia de las colisiones entre
derechos fundamentales. Estas doctrinas, plantean, en términos generales, que los derechos
fundamentales deben ser correctamente delimitados por medio de una interpretacién correc-
ta, con lo que desaparecen los conflictos entre ellos. Véase, para una introduccion en el anélisis
de estos temas, especialmente en el medio chileno, Salmona, Decisién..., y a Soledad Bertelsen
Simonetti, Métodos de solucion de conflictos entre derechos fundamentales, Cuadernos del Tri-

bunal Constitucional j2 (Santiago: Tribunal Constitucional de Chile, 2010).

68 Véase, sobre esta tematica, entre otros, Bertelsen Simonetti, Métodos...; Salmona, Decision...;
Cecilia Rosales Rigol, «Aplicacién de la tesis no conflictivista de derechos en la jurispruden-
cia constitucional», en Estudios constitucionales (Santiago: Librotecnia, 2010); Aldunate, De-
rechos..., 269 y ss.; Juan Cinciardo, EI conflictivismo en los derechos fundamentales (Pamplona:
Eunsa, 2000); Pedro Serna Bermiidez, «Derechos fundamentales: El mito de los conflictos.
Reflexiones tedricas a partir de un supuesto jurisprudencial sobre unidad e informacién»,
Tura ) (1994); Pedro Serna y Fernando Toller, La interpretacion constitucional de los derechos
Jundamentales: Una alternativa al conflicto de derecho (Buenos Aires: La Ley, 2000); Luis Cas-
tillo Cérdova, «pExisten los llamados conflictos entre derechos fundamentales?», Cuestiones

Constitucionales 12 (2005).
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De esta forma, podemos entender que un derecho fundamental es lesionado en la relaciéon
laboral cuando es posible aplicar alguno de los pardmetros antes sehalados. La cuestion
es entender qué se refiere por cada uno de ellos.

Como se sabe, la redaccion actual del articulo 485 del Codigo del Trabajo no es igual la
redaccién original del proyecto de ley. En efecto, con una técnica bastante mas simple,
el articulo 502 del proyecto sefialaba que «este procedimiento tendra por objeto tutelar
los derechos fundamentales de los trabajadores en el &mbito de las relaciones laborales,
cuando aquellos resulten lesionados por el ejercicio de las facultades empresariales en
conformidad al articulo 5». Esta redaccién original fue objeto de variadas modificaciones
hasta que se llego al actual articulo 485 del Codigo del Trabajo. De la historia fidedigna
de la ley, con todo, no podemos desprender cuél fue la intencién del legislador al incluir
los pardmetros ya referidos.®

Nos parece que el punto de partida debe construirse a partir del concepto de afectacién de
un derecho fundamental. En efecto, el articulo 485 del Codigo del Trabajo y, en realidad,
todo el procedimiento de tutela tiene como supuesto la interdiccion de las afectaciones
ilegitimas del 4&mbito subjetivo de los derechos fundamentales de los trabajadores, que
pueden darse a raiz de la relacion laboral.™

Ahora bien, las hipdtesis de afectacion de los derechos fundamentales en la relacion la-
boral pueden ser variadas. Asi, si tomamos algunos ejemplos practicos, una conducta
ilicita del empleador puede consistir en hechos que revistan el carcter de acoso moral
de la persona del trabajador (mobbing), o bien, como le ha tocado a la jurisprudencia de
los tribunales, el registro por parte del empleador de comunicaciones de caricter privado
pertenecientes al trabajador.

Por otro lado, la conducta del empleador también puede ser fruto del intento de regular
algunas situaciones dentro del &mbito del trabajo. Ejemplos hay muchos y solo es cues-
tién de ver la gran cantidad de dictdmenes de la Direccién del Trabajo en los cuales se
ha efectuado un analisis de licitud o ilicitud de una variedad de conductas, como son el
control de los trabajadores y de su actividad laboral por medio del poligrafo o detector de
mentiras;" la revisiéon corporal y de sus efectos personales en casilleros;™ el control del

69 Biblioteca del Congreso Nacional, historia de la Ley 20.087, Sustituye el procedimiento laboral

contemplado en el libro V del Cédigo del Trabajo.

70 Véase, en este sentido, Luis Ivan Diaz Garcia, «Aplicacion del procedimiento de tutela de de-

rechos fundamentales en el suministro de trabajadores», Jus et Praxis 16, n.° 2 (2010): 360 y ss.
71 Direccién del Trabajo, dictamen Ordinario 68/50, 1997.

72 Direcci6én del Trabajo, dictamen Ordinario 8.273/337, 1995 y dictamen Ordinario 4.936/09z2, 2010.
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peso de los trabajadores;™ el control laboral a partir de medios audiovisuales™ o medios
computacionales remotos;” la reglamentacion del uso del correo electrénico;™ el control
del consumo de alcohol y drogas;™ o la procedencia de clausulas de confidencialidad en
el contrato de trabajo,” entre otros casos.

En este sentido, coincidimos con Ugarte en que la conducta lesionadora del empleador
es, realmente, «polimérfica».” Es aqui donde debemos encontrarnos con el concepto
de afectacién y de intervencién de un derecho fundamental. Como ya lo ha sehalado
Aldunate, la afectacion, como nocién genérica, «alude a una situacion juridica o material
de detrimento de la posicion juridica o factica amparada por el contenido protectivo
del derecho», debiendo distinguirse dentro de esta nocién, a su vez, la intervencién y la
limitacion de los derechos fundamentales, siendo el contenido del primero de aquellos
conceptos, las situaciones que involucran «la afectacion concreta del contenido protegido
por un derecho, respecto de una persona determinada».®°

De esta forma, bajo el concepto de intervencién podemos englobar aquellos hechos o actos
que, en forma concreta, afectan el contenido subjetivo de una posicion amparada por un
derecho fundamental. Si tomamos para explicar el punto el caso Kronos, la conducta del
empleador constituye una especie de afectacion especifica (intervencién), en el derecho
fundamental de la denunciante a la inviolabilidad de sus comunicaciones privadas.

Ahora bien, como ya es posible advertir del concepto entregado por Aldunate, la inter-
vencién puede admitir algunas clasificaciones ttiles para su operatividad. Por de pronto,
en cuanto a la licitud de la actividad interventora en el derecho fundamental, la inter-
vencion puede ser calificada como legitima (juridica) o ilegitima (antijuridica), en cuyo
caso hablamos de lesion de la posicion subjetiva amparada por el derecho fundamental.**
Es en la calificacién de la juridicidad de la conducta interventora desplegada por parte

73 Direccién del Trabajo, dictamen Ordinario 3.317/132, 1996.

7 Direccién del Trabajo, dictamen Ordinario 2.328/130, 2002, dictamen Ordinario 2.852/c158 y

dictamen Ordinatio 2875/72, 2003.
75 Direccién del Trabajo, dictamen Ordinario 3.)41/072, 2008.
76 Direcci6én del Trabajo, dictamen Ordinario 260/19, 2002.
Direccién del Trabajo, dictamen Ordinario 3.031/036, 2010 y dictamen Ordinario 3.032/047, 2010.
78 Direccién del Trabajo, dictamen Ordinario 5.731/081, 2010.
79 Ugarte Cataldo, Tutela..., 62.
80  Aldunate, Derechos..., 226.

81 Ya el mismo Aldunate nos advierte que la doctrina, hoy, admite las actividades materiales den-

tro del Ambito de la intervencién. Aldunate, Derechos..., 226.
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del empleador donde las hipdtesis previstas por el articulo 485 del Cédigo del Trabajo
tienen su funcién. Constituyen —como veremos—, verdaderos tests para enjuiciar la
licitud de la referida conducta empresarial que interviene en la esfera subjetiva de un
derecho fundamental.

Dicho de otra manera, la labor del operador juridico, entonces, es determinar si una con-
creta conducta empresarial constituye o no una intervencién en el &mbito del derecho
fundamental de un trabajador, comenzando el anélisis desde el derecho fundamental rele-
vante. Silo es, debera enjuiciarse, en seguida, si dicha intervencion es licita o ilicita. Sera
ilicita cuando la conducta pueda ser calificada como carente de justificacion suficiente,
arbitraria, desproporcionada o, en fin, como una conducta que constituye una afectacién
del contenido esencial de un derecho fundamental. En cualquiera de estos tltimos casos,
podré decirse que un derecho fundamental del trabajador ha sido lesionado por la con-
ducta del empleador.

2Qué ocurre con el concepto de limitacién? Entendemos al respecto que el empleador
no puede pretender regular, complementar o limitar los derechos fundamentales, puesto
que tal conducta, segtin lo prescribe de forma expresa el articulo 19 numeral 26 de la
Constitucién Politica, se encuentra reservada al legislador. El empleador, ni aun haciendo
uso de su poder de reglamentacién a través del Reglamento Interno de Orden Higiene y
Seguridad de la empresa, regula, complementa o limita los derechos fundamentales o, en
otras palabras, no afecta el derecho objetivo, sino que solo interviene en la esfera subjetiva
de aquellos derechos, ya sea de una manera licita o ilicita.

Con todo, también hay que tener en cuenta que, como las posibilidades de intervenciones
ilegitimas son variadas, también es disimil la complejidad de los casos en que un operador
juridico pueda verse enfrentado.

Tomemos un grupo de ejemplos para ilustrar el punto. Hace ya algtin tiempo, la Direccién
del Trabajo tuvo que pronunciarse respecto de la legalidad de una medida de control de
trabajadores que se basaba en el regdistro de su peso corporal, tanto a la hora de entrada
como a la salida de la empresa, lo que se materializaba en el registro de asistencia que
operaba en la empresa.®? Si bien el argumento que justificaria la implementacion de la
medida no queda del todo clara del texto del pronunciamiento administrativo, la Direccion
del Trabajo argumentd que, para resolver el caso, se debia necesariamente armonizar
los bienes juridicos en juego, «manteniendo la debida facultad del empleador de dirigir
y disciplinar la actividad laboral dentro de la empresa, con el respecto de los derechos
subjetivos plblicos que reconoce la Constitucién»; pero, tras sehialar que las medidas

82 Direccién del Trabajo, dictamen Ordinario 33)7/132, 1996.
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de control deben ser idoneas a los objetivos perseguidos como son el mantenimiento
del orden, la higiene y seguridad de la empresa y sus trabajadores, como también la cir-
cunstancia de que estas medidas no pueden tener un caracter prepolicial, investigatorio
o represivo frente a supuestos ilicitos perpetrados en la empresa, sino un caricter pura-
mente preventivo y despersonalizado, arriba rapidamente a la conclusiéon que la medida
que pretendia aplicar el empleador respeto de sus trabajadores no constituye un medio
idéneo de revision.

Una argumentacion similar podemos observar en un caso en que la Direccién del Trabajo
tuvo que resolver la licitud del uso del poligrafo parala prevencion de delitos, contrabando
y trafico de drogas y estupefacientes,* sehalando dicha reparticién ptblica que, «ademés
de tener un claro caracter prepolicial, investigatorio o represivo de frente a supuestos
o presuntos hechos ilicitos dentro de la empresa, no asegura, en su implementacion, la
universalidad y la despersonalizacion».

Algo distinta, sin embargo, es la argumentacién desplegada por el organismo para califi-
car la procedencia de exdmenes de deteccién de alcohol y drogas. En efecto, una vez en
vigencia la reforma procesal laboral, la Direccién del Trabajo hubo de pronunciarse acerca
de la licitud de la implementacién del programa de alcohol y drogas de una empresa.*
En el caso, la Direccion utilizé el principio de proporcionalidad para su anélisis y, tras
evaluar en forma positiva la idoneidad y necesariedad de la medida, pas6 a examinar su
proporcionalidad en sentido estricto, analizando los derechos constitucionales en conflic-
to, concluyendo, al respecto, la necesidad de que se regulen una serie de supuestos para la
aplicaci6én del examen, como son, entre otros, que se explicite qué se entiende por droga;
«bajo la influencia» de alcohol o droga; que se determine quién estaré a cargo del control,
como también el procedimiento que se debera seguir.

Como se aprecia, existe bastante diferencia en la forma de argumentar en uno y otro caso.
Esta diferencia en la argumentacién —creemos— no es producto de la entrada en vigor de
la reforma procesal laboral, sino que se debe al diferente nivel de complejidad que puede
advertirse en los casos concretos.

Puede decirse, entonces, que pesar a los trabajadores a la entrada y salida de su trabajo
para detectar si estos han ingerido alimentos que deben producir en la empresa, o bien,
usar el poligrafo para investigar si la persona se encuentra envuelta en el trafico de estupe-
facientes constituye una intervencion ilegitima en derechos fundamentales del trabajador.

83 Direccién del Trabajo, dictamen Ordinario 68)/50, 1997.

8% Direccién del Trabajo, dictamen Ordinario 3031/036, 2010.
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Por el contrario, el razonamiento se hace més dificil cuando debe calificarse si, por reque-
rirlo asi la seguridad de los mismos trabajadores, debe o0 no implementarse un examen de
alcohol y drogas en obras o faenas en que estos se ven altamente expuestos a riesgos labo-
rales. En estos casos, al existir una justificacién de carcter laboral para implementarlo,
como también, fuertes razones de seguridad para aconsejar su uso, el razonamiento no
versaré puray simplemente acerca de la idoneidad de la medida respecto de una finalidad
laboral determinada —que sin duda puede tenerla—, sino que, también, respecto de la
intensidad en que esta medida es aplicada.

Creemos que es debido a la diferente forma de argumentacion que debe desplegar un
operador juridico para determinar si la intervencién del empleador configura una lesion
de un derecho fundamental en el &mbito laboral, que el articulo 485 del Cédigo del Trabajo
reconoce diferentes tipos de tests para apreciar la licitud de la conducta.*® Y es que la exis-
tencia de la variedad de parametros de control en la norma evidencia una distincién —ya
clésica para los casos de derecho constitucional— entre casos faciles y dificiles.

Como se sabe, la distincion proviene de Hart, la cual es tomada en un posterior desarro-
llo —para explicar la existencia de casos dificiles en derecho constitucional— por parte
de Dworkin.*® En suma, para Hart, un caso puede denominarse como ficil «cuando es
posible reconocer a primera vista, si el evento que se presenta es uno de los ejemplos pre-
vistos por la norma que debe aplicarse».*” Si tomamos uno de los casos que se ha tomado
como ejemplo en el presente trabajo, Kronos, el juez se enfrentaba con un caso facil de
resolver. Al no existir una ley que posibilitara el regdistro de los documentos que conte-
nian una comunicacion de caracter privado, la cual justificara o habilitara al empleador a
proceder como lo hizo, y al no existir, tampoco, un principio constitucional relevante que
determinara la licitud de la conducta del mismo empleador, era evidente que la conducta
enjuiciada caia en una contradiccidén flagrante con la norma de derecho fundamental
que protegia a la actora, de tal manera que se exigia constitucionalmente su proteccion.

85  Algo similar, aunque con otro objetivo, es lo que hace la Constitucién, la que, en su articulo
20, utiliza como pardmetros de control para que las Cortes puedan determinar la intervencion
ilegitima de derechos fundamentales en casos de proteccién —ya sea en grado de privacion,

perturbacién o amenaza—, a la ilegalidad y arbitrariedad.

86 Véase, sobre este punto, Herbert Hart, EI concepto de derecho (Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1963), 155 y ss., y las posteriores tesis sobre el desarrollo de un razonamiento juridico de Fer-
nando Atria Lemaitre, «Del derecho y el razonamiento juridico», Doxa 22 (1999): 79 v ss. Para

la tesis de los casos dificiles, véase Dworkin, Los derechos en serio.

87 Bernal Pulido, El principio..., 136.
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Si seguimos a Bernal en este punto,*® la utilizacién del principio de proporcionalidad,
como herramienta para determinar si en un caso estamos en presencia de una la lesion de
derechos fundamentales, solo se justifica en los casos que podemos calificar como dificiles.

Con ayuda del autor, podemos, ademas, ensayar una tipologia de casos faciles, en los cuales
no seria necesario realizar un examen a través del principio de proporcionalidad. Estos
serian, por un lado: i) cuando es evidente que la conducta empresarial que se controla
esté excluida del supuesto de hecho de una norma de derecho fundamental —a favor del
trabajador—, directamente estatuida;* ii) cuando, si bien la conducta empresarial que se
controla cabe dentro del supuesto de hecho de una norma constitucional directamente
estatuida, existe dentro de dicho supuesto de hecho una clausula restrictiva que la excluye.
En ambos casos, por supuesto, simplemente no existe una afectacién del derecho funda-
mental; por otro lado, las afectaciones serian evidentes, como son, iii) cuando la conducta
empresarial enjuiciada contiene una contradiccién flagrante con una norma de derecho
fundamental directamente estatuida y, por @ltimo, iv) cuando la conducta empresarial
contiene una contradiccion con una norma de derecho fundamental directamente esta-
tuida y, ademads, no existe ninguna clausula restrictiva, ni ningtin derecho fundamental
de principio que establezca una razén para estimar la conducta empresarial como licita.

Es en este momento cuando podemos encontrarnos con los pardmetros que nos ofrece el
articulo 485 del Codigo del Trabajo para enjuiciar si una determinada accién empresarial
reviste el caricter de licita o ilicita, comprendiendo casos que pueden calificarse como
faciles.

Entendemos que el primero de estos pardmetros (la carencia de justificaciéon) tiene
una estrecha relacion con el ambito de las facultades del empleador.®® Recordemos que
el poder de mando, de reglamentacion y disciplinario constituyen potestades que la

88 Bernal Pulido, EI principio..., 13 y ss., quien, para explicar el &mbito de aplicacién del principio
de proporcionalidad como mecanismo de control de las leyes, utiliza esta distincion. Creemos
que, con algunas adecuaciones, la tesis de Bernal es plenamente aplicable en el derecho chileno
para la explicacion de la aplicacién del principio de proporcionalidad como parimetro de con-

trol de las lesiones de derechos fundamentales en las relaciones laborales.

89 Para la distincién entre normas directamente estatuidas y normas adscritas de derecho funda-

mental, véase Alexy, A Theory..., 33y ss.

90 §i bien no existe una norma especifica que reconozca estas potestades, como nos sefialan Tha-
yery Novoa, tras identificar el articulo 306 del Cédigo del Trabajo como una norma positiva que
indirectamente se refiere a ellas, sehalan que «innumerables disposiciones no tendrian sentido
ni explicacién, sino suponiendo la existencia de tal facultad, entre otras, la propia exigencia de
la subordinacién, que es requisito esencial del contrato de trabajo, la referencia al ius variandi,

etcétera». Thayer y Novoa, Manual..., 13-11),.
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misma ley reconoce al empleador, pero que, si bien estas potestades poseen un contenido
indeterminado y abierto, no puede entenderse que el empleador es libre para regular, de
cualquier forma, la prestacion de los servicios, ni mucho menos la vida del trabajador. Es
por lo mismo que la doctrina identifica limites a dicho contenido potestativo, los que se
explicarfan por el hecho de que solo permitirian dar cumplimiento al contrato de trabajo
y, en consecuencia, la vida privada o extralaboral del trabajador quedaria fuera de su
alcance (limites internos); como también, se reconocen los limites impuestos por la nor-
mativa estatal, que interviene el contenido del contrato de trabajo, y por la via colectiva
(limites externos).”*

Siguiendo el concepto anterior, hechos materiales indebidos —como el mobbing o acoso
sexual— o bien actos del empleador que tengan por objeto regular la actividad extralabo-
ral del trabajador, sin que exista ninguna relacion con el &mbito propio de las relaciones
laborales, claramente caeran fuera del margen de las facultades que la ley reconoce al
empleador y deben, en consecuencia, ser consideradas como intervenciones ilegitimas
por carecer de justificacion suficiente. Aqui no es necesario un anélisis por medio del
principio de proporcionalidad, toda vez que no existe uno de los presupuestos para su
uso, como es el estar en presencia de una finalidad laboral licita, esto es, una actividad
laboralmente justificada.

Por otro lado, el principio de proporcionalidad constituye una herramienta adecuada
para determinar la arbitrariedad o desproporcion de los medios utilizados por parte del
empleador para lograr alcanzar una finalidad de indole laboral licita. Nacido en el ambito
del derecho penal,”® el principio de proporcionalidad ha pasado a constituir un test o he-

91 Véase, en este sentido, Sergio Gamonal, Manual del contrato de trabajo (Santiago: Legal Publi-

shing, 2010).

92 Es interesante como la Direccién del Trabajo, en varios casos, ha argumentado sobre la base de
entender que ciertas conductas son licitas o ilicitas, por el hecho de que comprender o no una
finalidad laboral. Témese, por ejemplo, el dictamen Ordinario 3)41/072, de 2008, el cual, si bien
hace uso del principio de proporcionalidad para resolver si el uso de un sistema computacional
para el control a distancia de la actividad laboral de los trabajadores de una empresa, reconoce
que es una intervencion ilicita el hecho de que a través de dicho programa se realice un con-
trol permanente del empleador, que se concrete en la exclusiva vigilancia y fiscalizacién de la
actividad de los trabajadores. Una finalidad licita, por otra parte, es que el programa computa-

cional de control tenga razones técnico-productivas o de seguridad que lo avalen.

93 Andrés Bordali Salamaca, Temas de derecho procesal constitucional (Santiago: Fallos del Mes,

2002), 6,y ss.
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rramienta fundamental para determinar la racionalidad de los medios utilizados, respecto
de un fin,” en los &mbitos del control de las decisiones legislativas y administrativas, sin
perjuicio de que no vemos problema en que pueda ser también usado para determinar
la racionalidad de las decisiones del empleador, en el ejercicio de los poderes que la ley
le otorga.

Ahora bien, esta herramienta constituye una forma de control de los medios respecto de
un fin, de manera que puedan identificarse —y desecharse— los medios desproporciona-
dos para alcanzar una determinada finalidad licita. Presupone, entonces, la existencia de
una finalidad licita, esto es, una finalidad a lo menos justificada, tal como la explicamos
més arriba. Es, de esta manera, en la determinacién de la racionalidad o proporcién de
los medios utilizados donde efectivamente pueden presentarse conflictos entre de dere-
chos fundamentales o bien que sea necesario el analisis con principios o incluso reglas
concurrentes.

Por tltimo, nos queda dilucidar el caso de las lesiones de derechos fundamentales de los
trabajadores por afectacién del nficleo o contenido esencial del derecho fundamentales.
Este es —quizd— el que presenta una mayor dificultad para identificar su operatividad
préctica en las relaciones laborales al interior de la empresa.

Una forma de tenderlo, si seguimos a Melis, es que el contenido esencial operaria como
proteccién de una esfera irreductible, donde no podria operar el principio de proporcio-
nalidad, reduciéndose entonces las restricciones permitidas por dicho principio a la zona
de denomina como esfera «limitada» del derecho fundamental.”® Gamonal, por su parte,
lo identifica como la mantencién de la racionalidad en cuanto a los efectos de la medida.®®

9% Véase, sobre este punto, a Yanira Zahiga Ahazco, «El principio de proporcionalidad como he-
rramienta de racionalidad: Un anélisis critico de su aplicacién en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional chileno», Jus et Praxis 16, n.° 2 (2010): 2,9 y ss. El Tribunal Constitucional chile-
no, por su parte, también ha hecho uso, en algunas ocasiones, del principio de proporcionalidad,
aunque debemos reconocer, junto con ZGhiga, que dicho uso ha sido més bien erratico. Véase,

entre otras, las sentencias rol 755-07, rol 790-o7, rol 824-07, rol 1133-08 y rol 11-08.
95 Melis, Los derechos..., 10}.

96 Gamonal, El procedimiento de tutela..., }6 y ss. En derecho constitucional chileno, lo escrito
respecto de la garantia del contenido esencial es abundante. Véase, entre otros, José Luis Cea
Egana, Tratado de la constitucion de 198o (Santiago: Juridica de Chile, 1988), 296; Aldunate,
Derechos..., 261 y ss., y Enrique Evans de la Cuadra, Los derechos constitucionales (Santiago:

Juridica de Chile, 200y), 294 v ss.
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Pensamos que determinar cuél es la forma en que opera la proteccion del contenido esen-
cial del derecho fundamental en la relacion laboral pasa por diferenciar esta técnica, tanto
del principio de proporcionalidad, como de la falta de justificacién, de manera que la ga-
rantia del contenido esencial no sea concebida como un limite adicional a dicho principio
—que protegeria un nicleo irreductible de dificil determinacién practica— o confundirse
con aquellas situaciones que escapan del ambito de las facultades del empleador.

Si seguimos nuevamente a Bernal, puede alcanzarse este objetivo a través de lo que él
denomina una «tesis de implicacion»,”” en virtud de la cual la garantia del contenido
esencial seria la prohibicion de contradecir las normas y posiciones definitivas que se
adscriben a las normas de derecho fundamental.

Asi, esta garantia se opondré a los actos del empleador que, si bien pueden pretender
alguna justificacion, afectan sin embargo el contenido esencial de los derechos funda-
mentales del trabajador por intervenir en las posiciones definitivas amparadas por un
derecho fundamental.

Un ejemplo de lo sehalado puede encontrarse en los casos en que el empleador pretende
registrar los correos electronicos de sus empleados, con la finalidad de resguardar infor-
macién de la empresa o bien de regular el uso laboral de sus sistemas computacionales. El
empleador, en estos casos, no debera afectar aquellos correos electrénicos que merezcan
el caricter de comunicaciones privadas, puesto que existe una posicion definitiva de de-
recho fundamental que protege la comunicacidén privada del trabajador, la cual ordena la
no apertura, intercepcién o registro de dicha comunicacién.?® De no proceder asi, se vio-
larfa el contenido esencial del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas.

)+ CONCLUSIONES

A partir de este trabajo hemos intentado una nueva lectura de la forma de ingreso a la
fabrica de los derechos constitucionales de los trabajadores. Ahora bien, lo que se ha
intentado es una lectura alternativa del articulo 485 del Cédigo del Trabajo que sea més
consistente con una teoria general de los derechos fundamentales.

97 Bernal Pulido, El principio..., 563.

98 Véanse las soluciones que da a este tipo de casos la Direccién del Trabajo, en su dictamen
Ordinario 260/19, 2002, en el cual se concluye que «podra regularse radicalmente el uso del
correo electrénico por alguna de las formas descritas precedentemente, en términos tales
que todo envio del personal se efectlie con copia a alguna gerencia o unidad de la empresa,
envio que de esta forma perdera —en el instante— su condicion de comunicacién privada».
Como puede apreciarse, en el dictamen se tiene en cuenta la posicién definitiva protegida

por el derecho fundamental.
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En este sentido, estimamos innecesario el punto de partida del entendimiento més acep-
tado de la vigencia de los derechos constitucionales en la relacién laboral, se plantea la
amplia horizontalidad de los derechos fundamentales a partir de la doctrina alemana del
efecto sobre terceros o la Drittwirkung. Tales disquisiciones parecen sobreabundantes
desde que se ha entendido que las disposiciones acerca de los derechos subjetivos tienen
una eficacia horizontal. Tal lectura es razonable a partir de las fuentes constitucionales,
es consistente con las decisiones de los tribunales de justicia y, quizd més importantes,
constituye el mandato expreso del legislador a partir de la creacién del procedimiento de
tutela de derechos fundamentales.

En segundo término, el extendido uso de la categoria de los principios juridicos puede
no facilitar el entendimiento del asunto. Los principios juridicos son importantes y han
posibilitado la aplicacién de normas de «textura» abierta, aportando a quienes deben
aplicarlos las técnicas para tratar de alcanzar una decisiéon lo méas correcta posible. Ahora,
no todo puede ser argumentacién sobre la base de principios juridicos. Ya lo decia Alexy
en su Teoria de derechos fundamentales: entender que el sistema de derechos fundamen-
tales es un sistema basado puramente en principios es no tomarse los derechos en serio,
puesto que, mas que la norma constitucional, valdra mas el argumento que en el proceso
pueda desplegarse.

Creemos, en tercer lugar, problematico el juego reciproco de los derechos fundamentales
en la relacion laboral. El extremo conflicitivismo y el uso para todos los supuestos de un
anélisis de proporcionalidad podré llevar a extender derechos fundamentales a posicio-
nes que pueden no necesariamente amparar. El principio es importante —no hay duda
de ello—, pero debiera ser aplicado en su justa medida, para aquellos casos que hemos
calificado como dificiles.

En esa linea, consideramos que es necesario dotar de eficacia a los parametros que ha
utilizado el legislador procesal laboral para el ejercicio de la accion de tutela, por cuanto
son una verdadera guia en cuanto a las formas de intervencion —lesién, si esta es ilegiti-
ma— en los derechos fundamentales del trabajador. Asi, el operador juridico debera de-
terminar si se encuentra ante una intervencién en un derecho fundamental del trabajador
y, a partir de este Gltimo, determinar si aquella es legitima o ilegitima, segtin los criterios
de justificacién suficiente, desproporcion o arbitrariedad y, por tltimo, por afectacion del
contenido esencial del derecho. m
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