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INTRODUCCION

El procedimiento de tutela laboral es una modalidad procesal que tiene
por objeto conocer de lesiones a ciertos derechos fundamentales de los
trabajadores y, en caso de que la lesién se confirme, obtener el cese de
la conducta antijuridica y medidas reparatorias. En su estructura no difiere
mayormente del procedimiento de aplicacién general para las contiendas
laborales', salvo por la ampliacion de la legitimacion activa a sujetos
distintos del titular del derecho fundamental comprometido, la exigencia
de antecedentes fundantes de la denuncia como requisito de admisibilidad
de la misma y la posibilidad de anticipar la tutela en caso de lesiones de
especial gravedad o cuando la vulneracion denunciada pueda causar
efectos irreversibles. El plazo para dictar sentencia se ha acortado de 15 a
10 dias respecto del procedimiento de aplicacién general.

"Abogado. Profesor del Departamento de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

'El procedimiento de aplicacién general conserva la escrituracion para la etapa de discusion,
debiendo presentarse tanto la demanda como la contestacion por escrito. El resto de las
actuaciones procesales se concentran en dos audiencias orales y publicas. La primera,
que se llama audiencia preparatoria, se lleva a cabo dentro de los 35 dias siguientes a la
resolucion que acoge a tramite la demanda. Dentro de ella, eventualmente, puede concluir
la fase de discusioén si en la contestaciéon el demandado hubiere opuesto excepciones o
deducido reconvencion, de las cuales dara traslado el juez al actor para que las conteste
verbalmente.

Luego el magistrado debe hacer una relacion somera de los escritos de las partes e intentar
la conciliacion entre ellas. Si la conciliacién no se produce, el juez debe fijar los hechos
sustanciales, pertinentes y controvertidos y, conforme a los términos de esa resolucion,
las partes ofreceran sus pruebas y demas elementos de conviccion. El juez debe resolver
fundadamente sobre la pertinencia de los mismos y, eventualmente, también sobre su licitud.
En esta audiencia el juez puede, ademas, decretar prueba de oficio. La audiencia de juicio
se lleva a cabo dentro de los 30 dias siguientes a la audiencia preparatoria. En la audiencia
de juicio se rinde la prueba previamente admitida y las partes formulan sus observaciones y
conclusiones sobre la misma. El juez puede dictar sentencia al final de la audiencia, pero lo
corriente ha sido que se sirva del plazo de 15 dias que dispone la ley.
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El objetivo de esta ponencia es describir los aspectos esenciales del
procedimiento de tutela y formular algunas criticas desde un punto de vista
garantista que merece, especialmente en cuanto la posibilidad de anticipar
la tutela satisfactiva que el procedimiento brinda al juez.

1. PRESUPUESTOS DE LA ACCION DE TUTELA

De acuerdo al articulo. 485 inciso 1° del Codigo del Trabajo, el procedimiento
de tutela laboral contenido en el Parrafo 6° del Capitulo I, Titulo I, del Libro
V de dicho cuerpo legal, “se aplicara respecto de las cuestiones suscitadas
en la relacion laboral, por aplicacién de las normas laborales, que afecten
los derechos fundamentales de los trabajadores, entendiéndose por éstos
los consagrados en la Constitucion Politica [...], cuando aquellos derechos
resulten lesionados en el ejercicio de las facultades del empleador”.

También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos
discriminatorios a que se refiere el articulo 2° del Cédigo del Trabajo?, con
excepcion de aquellos precontractuales a que se refiere el inciso sexto de
dicho precepto (ofertas de empleo discriminatorias). También a las denuncias
por discriminacion en materia de remuneraciones, conforme al articulo 62
bis, inciso 2° del citado cuerpo legal®.

Asimismo se aplicara este procedimiento para conocer de las represalias
ejercidas en contra de trabajadores, en razén o como consecuencia de la
labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo o por el ejercicio de acciones
judiciales. Finalmente, se aplicara este procedimiento para el conocimiento
y resolucidon de las infracciones por practicas desleales o antisindicales
(articulo 292, inciso 3° del Codigo del Trabajo).

2E| articulo 2° inciso 3° define discriminacién enunciando explicitamente las categorias de
diferenciacion ilegitimas: “los actos de discriminaciéon son las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religién,
opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién.”

SEl articulo 62 bis, establece en su inciso 1° que “El empleador debera dar cumplimiento al
principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que presten un mismo
trabajo, no siendo consideradas arbitrarias las diferencias objetivas en las remuneraciones
que se funden, entre otras razones, en las capacidades, calificaciones, idoneidad,
responsabilidad o productividad”.
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1.1 Cuestiones suscitadas en la relacién laboral

Este presupuesto limita la aplicacion del procedimiento de tutela a aquellos
conflictos sobre derechos fundamentales que surjan en la relacion laboral
existente entre las partes. Tal ambito incluye desde luego a la relacion
laboral surgida del contrato de trabajo y que vincula al trabajador con su
empleador, pero ademas a la relacién laboral surgida del contrato de puesta
a disposicion que tiene por objeto ceder temporalmente un trabajador de
servicios transitorios* a una empresa usuaria®. Si bien la empresa cedente
(Empresa de servicios transitorios®) conserva la condicion formal de
empleadora del trabajador transitorio, la empresa usuaria tendra la facultad
de organizar y dirigir el trabajo dentro del ambito de las funciones para las
cuales el trabajador fue puesto a su disposicion (articulo 183 — X del Codigo
del Trabajo). El articulo 183 -, inciso 2°, califica el vinculo entre la usuaria
y el trabajador cedido como una relacién laboral, lo que permite afirmar la
legitimacion procesal de las partes a efectos del procedimiento de tutela.
De esto no hay duda, de una parte porque el articulo 183-Y del Cdédigo
del Trabajo impone como limite a las facultades que la ley le reconoce a
la usuaria “el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores”
y, de otra, porque el articulo 183 — H, del mismo cuerpo legal, sefiala que
las cuestiones suscitadas entre los trabajadores y la o las usuarias de sus
servicios “seran de competencia de los juzgados de Letras del Trabajo”.

En cuanto alarelacion entre el trabajador del contratista y la empresa principal
generada con motivo del trabajo en régimen de subcontratacion, si bien la ley
admite un litisconsorcio pasivo entre el contratista empleador y la empresa

“El articulo 183 — F del Cédigo del Trabajo define al trabajador de servicios transitorios como
“todo aquel que ha convenido un contrato de trabajo con una empresa de servicios transitorios
para ser puesto a disposicion de una o mas usuarias de aquella...”.

SEl articulo 183 — F del Cédigo del Trabajo define a la usuaria como “toda persona natural o
juridica que contrata con una empresa de servicios transitorios, la puesta a disposicion de
trabajadores para realizar labores o tareas transitorias u ocasionales...”.

El articulo 183 — F del Cédigo del Trabajo define a la Empresa de Servicios Transitorios como
“toda persona juridica, inscrita en el registro respectivo, que tenga por objeto social exclusivo
poner a disposiciéon de terceros denominados para estos efectos empresas usuarias ,
trabajadores para cumplir en estas Ultimas, tareas de caracter transitorio u ocasional, como
asimismo la seleccion, capacitacion y formacion de trabajadores, asi como otras actividades
afines en ambito de los recursos humanos”.
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principal no empleadora, este tiene unicamente como fin que el trabajador
persiga la responsabilidad por remuneraciones e indemnizaciones legales
adeudadas por el contratista en el patrimonio de la empresa principal, a quien
laleyimpone el caracter de codeudor del contratista. En caso que el contratista
viole algun derecho fundamental de su trabajador la responsabilidad a que
dé lugar tal vulneracién no irradia en mi opinion a la empresa principal. No al
menos en virtud de lo dispuesto en el articulo 183 — B del Cédigo del Trabajo
aunque ciertamente la vulneracion de derechos fundamentales con ocasiéon
del despido genere derecho a una indemnizacion legal especial porque, tal
como se aclard en la discusion legislativa del precepto, se quiso excluir del
objeto de la responsabilidad de la empresa principal tanto las obligaciones
de hacer como las de dar derivadas del cumplimiento por equivalencia de
las obligaciones de hacer (Palavecino, 2006, pag. 69). La exigencia de una
relacion laboral entre las partes impide asimismo que la empresa principal
sea legitimada pasiva de la accién de tutela laboral aunque haya cometido
una vulneracion directa de algun derecho fundamental del trabajador del
contratista, puesto que para que haya subcontratacion el trabajador debe
estar subordinado exclusivamente al contratista y no a la empresa principal,
vale decir, si hay subcontratacién no hay relacién laboral entre el trabajador
y la empresa principal.

En sintesis, al exigir la ley la existencia de una relacion laboral entre las
partes a efectos de la legitimacion procesal, quedarian excluidas de esta via
de tutela las siguientes controversias sobre derechos fundamentales:

* Aquellas en que no existe una relacion laboral entre las partes en
conflicto.

* Aquellas en que se discute la existencia del vinculo (mientras no se
resuelva positivamente esta cuestion previa a través del procedimiento
de aplicacion general).

* Aquellas en que existe relacién laboral entre las partes en conflicto
pero en que la vulneracidon se produce fuera del ambito de
organizacién y direccion del empresario. Asi, a modo de ejemplo, una
agresion fisica de un empleador a un trabajador suyo producida en
un encuentro casual con ocasién de un evento social no permitiria
al trabajador demandar de tutela a su empleador, salvo que como
consecuencias de ese evento el empleador adoptara represalias en
el lugar de trabajo.
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1.2 Que la cuestiéon se haya suscitado por aplicacion de normas
laborales

De acuerdo con este presupuesto procesal, el procedimiento de tutela sera
la via idonea solo en cuanto el conflicto surja de “la aplicacién de normas
laborales” y que, como consecuencia de esa aplicacion se genere una
afeccion ilegitima a los derechos fundamentales del trabajador. Al subordinar
la tutela judicial primeramente a una trasgresion de normas laborales
— entendidas como normas de fuente legal- y solo secundariamente, por
via refleja, al derecho constitucional, se echa por tierra, en mi opinion, ese
enfoque conflictualista, conforme al cual, al juez del trabajo corresponderia
resolver supuestas colisiones de derechos fundamentales a través del
método de la ponderacion (Gamonal, 2007, pags. 29-48). Se ha dicho en tal
sentido que:

Si el [...] juez debe resolver si el empleador tiene derecho a controlar el
contenido de los correos electronicos debera determinar qué alcance tendra el
derecho de propiedad [...] frente a un derecho de equivalente valor como el de
la intimidad [...] cuestion que supone un sopesamiento que podria terminar, en
algunos casos, en una solucién a favor de la primero como, en otros, a favor de
la segunda. (Ugarte, 2009, pag. 68)

Con ocasién de la primera tutela laboral acogida en Chile autorizada
doctrina manifesté serios reparos a este enfoque que, irreflexivamente,
ha venido “confundiendo conceptos basicos de la teoria constitucional,
desnaturalizando algunos conceptos elementales de derecho constitucional
y otorgando una aplicacién desmesurada y peligrosa a la doctrina germana
de la drittwirkung” (Ferrada, 2008, pag. 269). Con posterioridad se han
alzado voces criticas en la doctrina chilena que reivindican el protagonismo
de la ley a la hora de resolver sobre la lesién derechos fundamentales en
las relaciones laborales (Silva, 2011, pags. 31-48; Ferrada & Walter, 2011,
pags. 91-111).

Lo cierto es que la norma procesal mantiene el rol fundamental del juez

como aplicador de la ley, puesto que una vez acreditada la afectacién de
la esfera protegida por el derecho fundamental el juicio se resuelve en la
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determinacion de la juridicidad/antijuridicidad de la conducta del empleador,
vale decir, en un examen sobre la legalidad de su actuar’.

1.3 Lavulneracion debe afectar derechos fundamentales del trabajador

En el procedimiento de tutela, los derechos fundamentales cumplen
una doble funcién puesto que conforman y a la vez limitan el objeto del
proceso. Su funcion de limite de la cognitio judicial a través de esta especial
modalidad procesal, viene sefialada inequivocamente por el articulo 487
del Cddigo del Trabajo, el cual establece que “este procedimiento queda

Un esquema de razonamiento que podria seguir un juez del trabajo al momento de
fundamentar su decisioén sobre la tutela laboral es el siguiente: un primer nivel de anélisis,
abstracto, cuyo objetivo es determinar si la conducta del empleador, materia de la denuncia,
puede afectar la esfera de proteccion de la libertad invocada por el trabajador; lo cual exige
a su vez determinar la esfera de proteccion de tal libertad a partir del texto constitucional,
el cual, casi siempre lacénico, invita al juez a recurrir también a los tratados internacionales
y especialmente a la ley como delimitadora natural de las libertades, a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, y a la de las cortes que han fallado acciones de proteccién y de tutela
laboral; y a la doctrina cientifica.

Si a priori no aparece que la conducta denunciada pueda afectar la esfera protegida por la
libertad, ya sea porque tal conducta es inidénea o porque el trabajador sobrepasoé tal esfera
mediante un comportamiento ilicito, la tutela debera ser desechada.

Si, en cambio, la conducta denunciada tiene la virtualidad de afectar el ambito protegido por
la libertad, el juez debera pasar al segundo nivel del analisis: en una segunda etapa el juez
debe valorar la prueba rendida sobre la conducta de empleador y sus consecuencias.

Aqui se trata de determinar si efectivamente el empleador incurri6 en la conducta denunciada
y cuales fueron sus efectos o consecuencias practicas. Si el trabajador no logra aportar
siquiera indicios que permitan presumir al juez tal conducta ni sus consecuencias o bien
si empleador aporta prueba en contra a la que el juez asigne mayor valor, la tutela sera
rechazada. Por el contrario, si el trabajador prueba la conducta y sus consecuencias, el juez
debera pasar al ultimo nivel de su analisis.

Este tercer y ultimo nivel parte de haberse ya constatado una conducta del empleador que
afecta una libertad fundamental del trabajador. Aqui el objetivo es determinar si esa afectacion
es o no antijuridica. Dado que el ordenamiento juridico laboral concibe al empleador como
titular de ciertas facultades y sujeto de imputacién de ciertos deberes, se trata de determinar
si, en efecto, obré en cumplimiento de alguno de tales deberes o en el gjercicio legitimo de
alguna facultad legal.

Por tanto, el juez debe examinar, primero, si la conducta del empleador tiene cobertura legal
y, de existir esa habilitacion, si actué dentro de la misma o bien la sobrepaso. El ejercicio
legitimo de la facultad legal invocada supone precisamente que el empleador ha sido capaz
de probar que ha obrado con justificacién suficiente y proporcionadamente. En tal caso la
tutela debera ser desechada. Si, en cambio, el empleador carecia de facultad legal para
interferir la libertad del trabajador o, poseyéndola, la ejercié “sin justificacion suficiente, en
forma arbitraria o desproporcionada” (art. 485 inc. 3°), la tutela debera ser acogida por el juez.
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limitado a la tutela de derechos fundamentales a que se refiere el articulo
485”. Quedan notoriamente excluidos los derechos fundamentales que se
entienden formar parte de la Constitucién en forma mediata a través de su
articulo 5° que incorpora los tratados sobre derechos humanos (bloque de
constitucionalidad), e incluso varios derechos fundamentales del catalogo
contenido en su articulo 19. “Si bien en un comienzo se propuso la inclusién
de todos los derechos humanos, una garantia abierta” (Aguilar & Contreras,
2007, pags. 205-243).

Los derechos fundamentales del trabajador susceptibles de tutela a través
de este procedimiento son los siguientes:

* El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona
siempre “que su vulneracion sea consecuencia directa de actos
ocurridos en la relacién laboral”.

* Elrespeto y proteccién a la vida privada y a la honra de la persona y
de su familia.

» Lainviolabilidad de toda forma de comunicacién privada.

» Lalibertad de conciencia, la manifestacién de todas las creencias y el
ejercicio libre de todos los cultos.

* Lalibertad de emitir opinion y la de informar.

* Lalibertad de trabajo y el derecho a su libre eleccion.

* El derecho a no ser discriminado por motivo de raza, color, sexo,
edad, estado civil, sindicacién, religion, opinion politica, nacionalidad,
ascendencia nacional u origen social.

* El derecho a no ser discriminado en materia de remuneraciones.

» Lalibertad sindical, pero solo mediante la persecucion de las practicas
antisindicales y desleales tipificadas en el Codigo del Trabajo.

Al tenor del articulo 485 del Cédigo del Trabajo la lesion de los derechos
fundamentales debe haber efectivamente acaecido para que prospere
la accidon de tutela, puesto que sefiala como presupuesto de la misma el
que “aquellos resulten lesionados”. Por su parte, el articulo 486 inciso final
del mismo cuerpo legal exige que la denuncia se interponga dentro de los
sesenta dias contados “desde que se produzca la vulneraciéon de derechos
fundamentales alegada”. Todavia mas claro queda en el articulo 495 del
citado cédigo, que establece el contenido de la sentencia de tutela, el cual
sefala como primera mencién “la declaracion de existencia o no de la lesién
de derechos fundamentales denunciada”.
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Elfin de la tutela laboral no es, pues, preventivo, sino reparatorio. De manera
que la tutela ofrecida no es inhibitoria, sino de remocion del ilicito. Este tipo
de tutela no busca evitar o prevenir la violacion de los derechos, sino que
es una tutela que opera después de la practica del hecho ilicito (Marinoni,
2010, pag. 58). De ahi que el citado articulo 495 prescriba al juez, una vez
declarada la existencia de la lesion, “ordenar, de persistir el comportamiento
antijuridico a la fecha de dictacién del fallo, su cese inmediato.”

La conducta del empleador transgrede en el plano normativo el mandato
juridico contenido en el articulo 5° inciso 1° del Cédigo del Trabajo, a saber,
que “el ejercicio de las facultades que la ley reconoce al empleador, tiene
como limite el respeto a las garantias constitucionales”. Tal mandato de
respeto no entrafia conferir a las libertades fundamentales del trabajador un
caracter absoluto, hegemonico e infranqueable respecto de las posibilidades
de actuacion del empleador. De una parte porque eso inhibiria practicamente
la actividad empresarial y, de otra, porque el contrato de trabajo supone
la asuncion por el trabajador de la condicion de subordinado, esto es,
supone por definicion la asuncién de limites a sus libertades. Por tanto, el
orden juridico laboral legitima un cierto grado de afectacion de la esfera
de proteccién de las libertades y reacciona solo cuando el empleador se
extralimita, se sobrepasa, vale decir, cuando “limita el pleno ejercicio de
aquéllas sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada
o0 sin respeto a su contenido esencial” (articulo 485 inciso 3° del Cédigo del
Trabajo). De ahi que, incluso cuando de los antecedentes aportados por
la parte denunciante resulten indicios suficientes de que se ha producido
la vulneracion, se permita al empleador “explicar los fundamentos de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad” (articulo 493 del Cédigo del
Trabajo).

2. LEGITIMACION
2.1 Legitimados activos

En el procedimiento de tutela laboral, el legislador radicé la legitimacion activa
exclusivamente en el titular del derecho afectado cuando su vulneracion
se produce con ocasion del despido (articulo 489, inciso 1° del Codigo del
Trabajo) y, en cambio, la amplié, hasta casi llegar a la accién publica, cuando
la lesién a los derechos constitucionales se verifica durante la vigencia del
contrato laboral. En efecto, segun el articulo. 486 del Cdodigo del Trabajo
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la legitimacién activa se expande a “cualquier trabajador u organizacion
sindical que, invocando un derecho o interés legitimo, considere lesionados
derechos fundamentales”, como advierte la doctrina nacional:

El Cdédigo no parece exigir que la lesiéon afecte directamente al trabajador
denunciante, sino que perfectamente podria estimarse que tiene un interés
legitimo cuando la vulneracion la ha sufrido, por ejemplo otro trabajador de la
misma empresa. Lo mismo ocurre con la organizacion sindical (Walter & Lanata,
2007, pag. 167)

Por tanto, un trabajador cualquiera y la organizacién sindical, aun cuando
no sean los directamente agraviados pueden incoar la accion de tutela, en
la medida que posean un “interés legitimo” en ello. Segun un autor nacional:

La idea de interés legitimo no es de utilizacién frecuente en el derecho
chileno. Su uso se ha ido expandiendo en el derecho comparado como una
forma de superar la determinacion restrictiva de la legitimacion activa en torno
exclusivamente a la titularidad individual del derecho subjetivo, lo que se hace
necesario especialmente con la recepcion en el derecho moderno de intereses
difusos y colectivos. Se trata de una técnica intermedia o a mitad de camino
entre la restriccion maxima que supone la titularidad de acciones derivadas de
derechos individuales, como es el grueso en materia laboral, y la ampliacion
excesiva que importan acciones publicas o de interés publico, como la recién
incorporada en el articulo 17 del Cédigo del Trabajo para la denuncia del trabajo
infantil. (Ugarte, 2007)

Por su parte, la Inspeccién del Trabajo debera denunciary podra hacerse parte
en el proceso (conforme al articulo 486, inciso 4°, del Cédigo del Trabajo).
En efecto, las inspecciones del trabajo tienen el deber de denunciar, dentro
de sesenta dias, cuando en el ejercicio de sus facultades fiscalizadoras toma
conocimiento de una vulneracién de derechos fundamentales, pudiendo
hacerse parte, pero la ley les exige que previamente lleve a cabo una
mediacion a fin de agotar las posibilidades de correccion de las infracciones
constatadas.

Tenemos, pues, cuatro legitimados activos: el titular del derecho fundamental

vulnerado; cualquier trabajador; la organizacion sindical y la Inspeccion del
Trabajo.
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El sindicato puede actuar, ademas, como tercero coadyuvante. En efecto,
“cuando el trabajador afectado por una lesién de derechos fundamentales
haya incoado una accién conforme a las normas de este parrafo, la
organizacion sindical a la cual se encuentre afiliado, directamente o por
intermedio de su organizacién de grado superior, podra hacerse parte en
el juicio como tercero coadyuvante (articulo 486, inciso. 2° del Cddigo del
Trabajo).

Un autor nacional justifica la concesion de legitimacion activa a las
organizaciones sindicales sefialando que:

Ello permitira que en controversias complejas, como son aquellas en que
va envuelta la vulneracion de un derecho fundamental, los trabajadores
afiliados cuenten con el respaldo y asesoria de su sindicato, con lo cual se
esta reforzando también los fines principales de estas organizaciones [...] Asu
vez, la intervencion de los sindicatos en estos procesos contribuira sin duda a
romper la inercia constatada en muchas situaciones de vulneracion de derechos
fundamentales [...] particularmente, frente a controversias que por estos hechos
se susciten durante la vigencia de la relacién laboral, atendido el temor de los
trabajadores a sufrir represalias por parte del empleador y, por sobre todo, el
riesgo de ser despedidos. (Caamafio, 2004, pag. 226).

De manera excepcionalisima, puede ser también legitimado activo el
empleador. Esta suerte de anomalia se produce por la circunstancia de
haberse sustituido el procedimiento especial de practicas antisindicales
y desleales precisamente por el procedimiento de tutela, puesto que en
nuestro orden juridico los atentados contra la libertad sindical pueden ser
cometidos por los trabajadores, por las organizaciones sindicales e incluso
por terceros®.

Me parece criticable la ampliacion de la legitimaciéon activa a sujetos
distintos del titular del derecho fundamental agraviado. Resulta inquietante

8Asi, por ejemplo, el articulo 290 del CT sefiala que incurre en practica antisindical “el que de
cualquier modo presione al empleador a fin de imponerle la designacién de un determinado
representante, de un directivo u otro nombramiento importante para el procedimiento de
negociacion y el que se niegue a negociar con los representantes del empleador exigiendo
su reemplazo o la intervencién personal de éste” y ‘los miembros del directorio de la
organizacion sindical que divulguen a terceros ajenos a éste los documentos o la informacioén
que hayan recibido del empleador y que tengan el caracter de confidencial o reservados.”
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que terceros puedan incoar el procedimiento independientemente, incluso
en ignorancia o contra la voluntad del trabajador titular del derecho
fundamental. Tiene razén un autor nacional cuando advierte, a proposito
de la accion constitucional de proteccion, cuya legitimacién activa ha sido
indiscriminadamente extendida por la jurisprudencia, que de esta manera:

[Se] tiende a vaciar de sentido la idea de titularidad [puesto que lo que caracteriza
este concepto] es la facultad de su titular para decidir el ejercicio de su propio
derecho [y, en el fondo] lo que se ha hecho es privar al titular de su condicion de
tal, desde el momento en que ya no se encuentra en condiciones decidir sobre
el ejercicio de su derecho. (Aldunate, 2008, pag. 160)

2.2 Legitimados pasivos

En principio, el legitimado pasivo es el empleador®, sea persona natural
0 juridica, susceptible de ser emplazado a través de quienes ejercen
habitualmente funciones de direccibn o administracion por cuenta o
representacion de aquel.™

Con todo debe recordarse lo ya dicho en cuanto a que, de manera
excepcional. el legislador laboral ha permitido convocar a terceros ajenos al
contrato de trabajo ante la jurisdiccion laboral generando hipétesis de litis-
consorcio pasivo proposito del trabajo en régimen de subcontratacion.

Agreguemos que, excepcionalmente, la empresa principal podria ser
legitimada pasiva en caso de incurrir en practicas antisindicales contra las
organizaciones sindicales y/o los trabajadores de la empresa contratista, toda
vez que el codigo del trabajo tipifica y sanciona las practicas antisindicales y
desleales cometidas por terceros y, como ya se indicé, el articulo 292, inciso
3° del Cédigo del Trabajo, integra a la orbita material del procedimiento

El articulo 3° letra a) del Cédigo del Trabajo define empleador como “la persona natural o
juridica que utiliza los servicios intelectuales o materiales de una o mas personas en virtud
de un contrato de trabajo”.

°Conforme lo dispuesto en el articulo 4° inciso 1° del Cédigo del Trabajo “para los efectos
previstos en este Codigo, se presume de derecho que representa al empleador y que en tal
caracter obliga a éste con los trabajadores, el gerente, el administrador, el capitan de barco y,
en general, la persona que ejerce habitualmente funciones de direccién o administracion por
cuenta o representacion de una persona natural o juridica.”
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de tutela la denuncia , investigacién y sancion de la totalidad de dichas
practicas.

Situacién mas compleja se presenta frente a casos de ocultamiento de
la persona del empleador, ya sea mediante subcontratacion simulada o
mediante la utilizacion simultanea de trabajadores por grupos de sociedades
ya que en estos casos el trabajador aparecera formalmente vinculado a una
persona natural o juridica pero sus servicios los prestara materialmente
para otra u otras con las que no posee contrato formal. En mi opinion, el
alzamiento del velo corporativo y la individualizacién correcta del empleador
debe realizarse con arreglo a las figuras previstas en el articulo 507 del
Cddigo del Trabajo' como una cuestion previa a través del procedimiento
general.

3. LAANTICIPACION DE LA TUTELA

El articulo 492 del Codigo del Trabajo permite al juez, de oficio o a peticion
de parte, sin audiencia previa del afectado, ni admisién de recurso alguno
contra la resolucion, suspender los efectos del acto impugnado desde el
mismo minuto que llega a su conocimiento la denuncia. En efecto, la norma
citada dispone que:

El juez, de oficio o a peticion de parte, dispondra en la primera resolucién que
dicte, la suspensién de los efectos del acto impugnado, cuando aparezca de
los antecedentes acompanados al proceso que se trata de lesiones de especial
gravedad o cuando la vulneracion denunciada pueda causar efectos irreversibles,
ello, bajo apercibimiento de multa de 50 a 100 UTM"2, la cual podra repetirse
hasta obtener el debido cumplimiento de la medida decretada. Debera también
hacerlo en cualquier tiempo, desde que cuente con dichos antecedentes. Contra
estas resoluciones no procedera recurso alguno.

"El articulo 507 del Cédigo del Trabajo sanciona “al empleador que simule la contratacion
de trabajadores a través de terceros” y al “que utilice cualquier subterfugio, ocultando,
disfrazando o alterando su individualizacién o patrimonio y que tenga como resultado eludir
el cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales que establece la ley o la
convencion”.

2 a multa va de USD 3.750 a USD 7.500 al 1° de abril de 2014.
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Se ha querido ver en esta disposicion una modalidad de ejercicio de la
funcién cautelar del juez en el proceso laboral, pero ello no es mas que
una confusion conceptual. La norma del articulo 492 no configura una tutela
cautelar sino una tutela anticipatoria (Palavecino, 2012, pag. 65).

La tutela cautelar se destina a asegurar la efectividad de la tutela satisfactiva del
derecho material [...] La tutela cautelar es un instrumento de la tutela satisfactiva,
en la medida que busca garantizar su fructuosidad [...] La tutela anticipatoria,
sin embargo, es satisfactiva del derecho material, permitiendo su realizaciéon —y
no su seguridad- mediante un cognicién sumaria de verosimilitud [...] la tutela
anticipatoria tiene el mismo contenido de la tutela final [...] La tutela anticipatoria
es la tutela final anticipada con base en la cognicién sumaria (Marinoni, 2010,
pag. 33).

La “suspension de los efectos del acto impugnado” prevista en el articulo
492 del Cddigo del Trabajo es la anticipacion del “cese inmediato” del
comportamiento antijuridico que debera ordenar el juez en la sentencia
definitiva conforme el articulo 495 N° 2 del mismo cuerpo legal, operando el
mismo apercibimiento de multa en ambos casos.

La cognicion sumaria de verosimilitud la hara el juez a partir “de los
antecedentes acompanados al proceso”. Tales antecedentes son que
fundamentan la denuncia y que por mandato del articulo 490 del Codigo del
Trabajo, deben acompanarla como requisito de admisibilidad de la misma.

Es razonable que la medida se adopte mediante una cogniciéon sumaria en
lugar de una cognicion “agotada y definitiva”. Como sefiala un procesalista
brasilefo:

Quien desvialos ojos de la moldura técnica del proceso civil y pasa a preocuparse
por la “tutela de los derechos”, deja de lado la relacién entre satisfactividad
y cosa juzgada material, ya que la efectividad de la tutela de un derecho no
presupone la cosa juzgada. Aunque la misma tenga gran importancia, la tutela
del derecho se otorga independientemente de la cosa juzgada, incluso porque la
tutela del derecho, para ser efectiva, en muchos casos tiene que prestarse con
base en una cognicién sumaria. (Marinoni, 2010, pag. 36)

Pero en cambio si resulta altamente cuestionable desde el punto de vista de
la garantia del debido proceso que la parte que no ha sido previamente oida,
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deba soportar de inmediato y sin posibilidad de impugnacion, el perjuicio
sobre su interés que le provoca la resolucion del tribunal.

La tutela anticipatoria en el procedimiento de tutela laboral chileno parece
tomada de la figura contenida en el articulo 178 de la Ley espafola de
Procedimiento Laboral, la cual, a diferencia de la chilena, opera solo frente
a unos supuestos restringidos y admite alegaciones y pruebas sobre la
suspension solicitada, vale decir respeta los principios de audiencia y
contradiccién’.

Precisamente el respeto a los principios de audiencia y contradiccidn exige,
en mi opinion que, como minimo, el juez dé tramitacion incidental a la
solicitud del denunciante de suspensioén de los efectos del acto impugnado
0, si la decretare de oficio, lo haga con citacion del denunciado. Todo ello
con miras a abrir al resistente la posibilidad de discutir la necesidad de la
tutela anticipatoria y los presupuestos legales de la misma y ofrecer prueba
en contrario.

Insisto sobre la necesidad de que se adopte todas las medidas que permitan
evitar que producto de dilaciones, la tutela se vuelva ineficaz. En este sentido
me parece inoficiosa la primera de las causales que justifica la adopcion
de la medida de suspension; a saber: “lesiones de especial gravedad”,
habida cuenta de la supremacia que los derechos fundamentales ostentan
dentro de nuestro sistema juridico comparativamente con cualesquiera
otros bienes o intereses susceptibles de proteccion, de manera tal que
cualquiera trasgresion al mandato de respeto sobre los mismos resulta

8E| articulo 178 del la Ley de Procedimiento Laboral espariola dispone. “1. En el mismo
escrito de interposicién de la demanda el actor podra solicitar la suspensién de los efectos
del acto impugnado. Sélo se podréa deducir esta peticién cuando se trate de presuntas
lesiones que impidan la participacién de candidatos en el proceso electoral o el gjercicio de
la funcién representativa o sindical respecto de la negociacién colectiva, restructuracion de
plantillas y otras cuestiones de importancia trascendental que afecten al interés general de
los trabajadores y que puedan causar dafios de imposible reparacion.

2. Dentro del dia siguiente a la admisién de la demanda, el Juzgado o Tribunal citara a las
partes ya Ministerio Fiscal para que, en el dia y hora que se sefiale dentro de las cuarenta y
ochos horas siguientes, comparezcan a una audiencia preliminar, en la que sélo se admitiran
alegaciones y pruebas sobre la suspension solicitad.

3. El 6rgano judicial resolvera en el acto mediante auto dictado de viva voz , adoptando, en
Su caso, las medidas oportunas para reparar la situacion.”
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siempre a priori gravemente antijuridica, configura siempre un super ilicito,
de no haber cobertura legal para la conducta que produce su afectacion.
Entrar en una etapa procesal tan temprana a realizar una calificacion sobre
la mayor o menor gravedad de la lesion, importa por una parte el peligro
de subvaloracidén o banalizacion del mandato de respeto de los derechos
fundamentales y, por otra, un prejuzgamiento cuando todavia no se cuenta
con la totalidad de elementos de conviccion para efectuar semejante
ponderacion. Ademas revela una incomprension de la tutela de remocion
del ilicito, puesto que para su procedencia “es suficiente la trasgresion de un
mandato juridico, no teniendo importancia si el interés privado tutelado por
la norma fue efectivamente lesionado o si ocurrié un dafo” (Marinoni, 2010,
pag. 58).

Si alguna justificacion pudiera haber para la anticipacion de la tutela de
remocion del ilicito, no podria ser otra que el periculum in mora, vale decir
que, los tiempos procesales implicaran que “la vulneracion denunciada pueda
causar efectos irreversibles”, esto es, que tornare inutil o extemporaneo el
contenido de la sentencia de tutela.

Con todo, dada la gravedad que para la parte denunciada implican las
tempranas medidas satisfactivas y la propia celeridad del procedimiento
oral, el juez laboral debera ser especialmente celoso en la concesion de esta
tutela a la que, sin duda debe asignarsele un caracter excepcionalisimo,
considerando la gravedad de las sanciones que tanto patrimonialmente
como personalmente pudieran afectarle. En general asi ha ocurrido en la
practica.

4. A MANERA DE CONCLUSION: REFLEXION FINAL

Analogo entusiasmo al que en su época generod el “recurso de proteccion”,
ha despertado el procedimiento de tutela de los derechos fundamentales del
trabajador, introducido porlaley 20.087. Salvo una posicion firmemente critica
(Palavecino, 2007A, pag. 2), (Palavecino, 2007B, pag. 2), lageneralidad de la
doctrina juslaboralista chilena no ha escatimado alabanzas a esta modalidad
procesal, sefialandola como “una novedad muy bienvenida” (Aguilar &
Contreras 2007), “una innovacion en el sentido correcto” (Caamario, 2007,
pag. 2), verdadero hito fundacional comparable a la “ley de la silla” (Ugarte,
2007) vaticinando que dara lugar a los mas virtuosos efectos sobre nuestra
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cultura juridica (Aguilar & Contreras 2007)" y concluyendo que “sin duda,
favorecera una proteccion mas adecuada de los trabajadores” (Gamonal,
2007).

Pero si grande ha sido el entusiasmo, grande podria ser también la
desilusion. Nuestra propia experiencia respecto de la accion constitucional
de proteccién y las experiencias comparadas en materia de tutela judicial de
los derechos fundamentales aconsejan un saludable pesimismo.

En efecto, la tutela judicial directa de los derechos fundamentales, en lugar
de jugar a favor de su proteccion, termina muchas veces atentando contralas
libertades. Nacidos para proteger al individuo frente a la insaciable voluntad
de poder de Leviatan, los derechos fundamentales terminan siendo la mejor
excusa para que el Estado-Juez restrinja arbitrariamente las libertades de
los privados.

Por otra parte laférmula genere una inquietante disminucion del protagonismo
de la ley (en definitiva de los érganos deliberativos democraticos) en la tarea
delimitadora de los derechos fundamentales y reguladora de los conflictos
individuales y su sustitucién por el juez (que adolece de un notorio déficit
democratico)

En tercer término, el desborde panconstitucional pone en cuestion la
autonomia privada como fuente legitima de limitaciones a los derechos
fundamentales. Su configuracién como derechos subjetivos queda vaciada
de contenido al integrarse en las diversas nociones de orden publico y
resultar de ese modo notoriamente perjudicada su disponibilidad.

"Afirman que “fortalecera la posicion de los derechos humanos en el ordenamiento juridico
global chileno, promovera sin duda el debate y la discusion en torno a los derechos humanos
en Chile, extendiéndola a otras disciplinas juridicas distintas al derecho constitucional (...),
contribuira a que la discusién por parte de los operadores juridicos respecto de los derechos
humanos no sea tan distante de los casos de la vida real, como a veces se la percibe (...),
colaborara a un debate razonado y sereno por parte de todos los operadores juridicos acerca
de la eficacia de los derechos humanos, desvinculado de cualquiera identificacién histérica
(v) facilitara, evidentemente, el camino al juez laboral y producira en este mismo juez un
efecto reforzador de la confianza para efectuar una proteccion concreta de los derechos
humanos de los trabajadores.” jSancta simplicitas!
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Finalmente la tutela judicial directa genera una pérdida del caracter general
y abstracto de los limites de cada derecho fundamental y su abandono al
casuismo judicial generando incerteza juridica y caprichosos limites a las
libertades.

Existen otras posibilidades de solucion del conflicto a que da lugar la
denuncia por vulneracion de derechos fundamentales que no pasan ni por
imaginar su colision con otros derechos de igual naturaleza, ni por el método
de la ponderacion. El procedimiento de tutela laboral chileno admite una
lectura que permite recobrar el protagonismo de la ley a la hora de resolver
sobre la lesion derechos fundamentales en las relaciones laborales.
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