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INTRODUCCION

La idea que lleva a plantear el proyecto de test$adal fue producto de que, enfrentados
en Chile a la mas importante Reforma Procesal el su historia -aquella articulada
en la Leyes N° 20.022, que crea los Tribunale€aaanza Laboral y Previsional;
20.023, sobre normas para la cobranza judicialafiegaciones, aportes y multas de las
Instituciones de Seguridad Social, ambas del afib 30la 20.087, que modifica el
procedimiento de juicio del trabajo, del afio 20G&a posible constatar una anomieo

se previo una forma de ejecucion especifica, disindar una suma de dinero a titulo
indemnizatorio, para un tipo de medidas de repamague nacian con la Reforma: las que
habian de operar en la nueva accién de Tutela texbes fundamentalés

Literalmente, la norma del articulo 495 del Codilgd Trabajo chileno (CTCH), prescribe:
“La sentencia debera contener, en su parte regalud. La indicacion concreta de las
medidas a que se encuentra obligado el infractayidihs a obtener la reparacion de las
consecuencias derivadas de la vulneracion de dmedhndamentales, bajo el
apercibimiento sefialado en el inciso primero deticab 492, incluidas las
indemnizaciones que procedan”. Los jueces, en ®&sta norma, comenzaron a decretar
diversas medidas: la publicacion de la sentencipeeiddicos; la condena a la peticion de
disculpas publicas; la realizacién de cursos ded&oién en derechos fundamentales para
los mandos empresariales; anulacion de los regkasénternos con érdenes concretas de
modificacion de reglas tales como cambios en lam&otde organizar los turnos de trabajo o
en los procedimientos de denuncia en caso deodiqque afectan los derechos de los
trabajadores y trabajadoras; la creacién o refaoidih de procedimientos disciplinarios,
etc. Esto muestra lo disruptivo de la incorporaaifenla accion de tutela de derechos
fundamentales pues supuso la judicializacién desena de conflictos que, alcanzando la
caracteristica de implicar una lesién de derechioslfmentales, carecian de un cauce
procesal adecuado.

! La entrada en vigencia fue gradual, por regiopes) primera fase se inicia el 31 de octubre de8280

Atacama y Magallanes.

2 Aunque, en rigor, hay una norma. El articulo 421 @6digo del Trabajo chileno adjudica al juez de
cobranza y ejecucion previsional “el cumplimien® abligaciones que emanen de titulos ejecutivassa |
cuales las leyes laborales y de prevision o segdrsocial, otorguen mérito ejecutivo; y, especigi®a la
ejecucion de todos los titulos ejecutivos regidos lp ley N°17322, relativa a la cobranza judicidé
imposiciones, aportes y multas en los institutopréeision”. De mas esta decir que la sentencizugpeiada
es un titulo ejecutivo. S6lo que, como se explicasinecesidades ejecutivas de medidas distirdas ana

suma de dinero no formaron parte del debate nislprioblemas que se planteé el legislador de damet.

% Articulos 485 y siguientes de Cédigo del Trabdjieno, pertenecientes al parrafo 6°: “Del proceeitto
de tutela laboral”, del Capitulo Il, “De los pripas formativos del proceso y del procedimientguicio del
trabajo”, del nuevo Libro V, titulado y reguladddé la jurisdiccién laboral”.
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Introduccion

Sobre el problema de la ejecucion de las medidaspdgacion distintas a dar una suma de
dinero son sostenibles dos posibles lecturas. lraepa, entiende que el juez de fondo,
guien es el encargado de decretar estas medidsstgmias por obligaciones de hacer y de
no hacer en su sentencia condenatoria, una veaddiel fallo se ve desvinculado de la
causa por el efecto de desasimiento del trifutsite, a su vez se conecta al derecho a la
intangibilidad de las sentencias, y ambos se fureeel valor de la seguridad juridica
Por tanto, la ejecucion de las medidas ordenadas gran parte, modeladas por la
sentencia, ante la ausencia de cumplimiento vaiontdeberan ser conocidas por el juez
de cobranza laboral y previsional, que es al que satrega la competencia en relacion al
cumplimiento de la sentencia ejecutoriada, en tésta es uno de los titulos ejecutivos
cuya ejecucion se encomienda al juez de cobrabpaaf

4 Regulado en el articulo 182 del Cédigo del Trabajdeno: “Articulo 182. Notificada una sentencia
definitiva o interlocutoria o alguna de las partes,podra el tribunal que la dictd alterarla o rfiodila en
manera alguna. Podra, sin embargo, a solicitudadie, paclarar los puntos obscuros o dudosos, skdsar
omisiones y rectificar los errores de copia, densfcia o de calculos numéricos que aparezcan diiesto

en la misma sentencia”.

® Una definicién pertinente en este sentido, esuen Espafia brinda el TC en la STC 23/2005, déel4
febrero, que sefiala que el derecho a la intamdgbiles un limite “que impide a los Jueces y Trithes
variar o revisar las resoluciones judiciales dé&fias y firmes al margen de los supuestos y casos
taxativamente previstos por la Ley, incluso en ilgotesis de que con posterioridad entendiesen gue |
decision judicial no se ajusta a la realidad”, ddtgpor GORIGOITIA ABBOTT, Felipd,.a subsanacion de
los defectos procesalesgsis para optar al grado de doctor en Derechdgobiniversidad Pompeu Fabra,
2012, p. 220. Disponible en:

http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/944 8 & fulf;jsessionid=4EO6EFEDFC7EB41E2DF05CAC258
EE3ALl.tdx2?sequence=1

[fecha de la visita 29 de abril de 2013]

® De la combinacién del articulo 463 CTCH: “La tréamion de los titulos ejecutivos laborales se
desarrollard de oficio y por escrito por el triblirdictandose al efecto las resoluciones y ordeosadas
diligencias que sean necesarias para ello”, yitidudo 464 del mismo cuerpo legal: “Son titulosaejtivos
laborales: 1.- Las sentencias ejecutoriadas”, que las dos primeras normas del Parrafo 4° “Del
cumplimiento de la sentencia y de la ejecucion atetitulos ejecutivos laborales”, del Titulo | “Des
Juzgados de Letras del Trabajo y de Cobranza Lhpdéteevisional y del Procedimiento”, pertenecisnad
Libro V: “De la Jurisdiccion Laboral”. Por lo demé&kebe tenerse en cuenta que la remision del lrd&5s

del Cdadigo del Trabajo chileno es al Titulo XIX dgbro Primero del Cédigo de Procedimiento Civil,
denominado “De la ejecucion de las resolucione€ntid de la seccion dedicada a la ejecucion de las
resoluciones pronunciadas por tribunales chiletass,normas relativas a obligaciones de hacer rénest
pensadas para este tipo de medidas de repatagidla regulacién especifica de la ejecucion de las

obligaciones de hacer, se encuentra en otro lidraggual no remite la norma laboral, (articulos 530
10
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Como su mismo nombre indica, en lo que respectpuesdd de cobranza laboral, la
normativa de la Reforma Procesal Laboral chilemowd para mejorar la eficacia de la
cobranza de las sumas de dinero, pero no previprocedimiento adecuado para la
ejecucion de las obligaciones de hacer y de norhgue son el tipo de obligaciones que
conforman la reparacién no monetaria, que exprestera reforma introducia para los
casos de lesion a derechos fundamentales.

Problematico, entonces. Porque el juez de cobrpnede argumentar - o que constituye
la segunda lectura-, que no tiene las herramieaectas para llevar a cabo la ejecucion
de medidas reparadoras, dado que el procedimierclgaplica pretende la eficacia del
cobro de sumas de dinero y es de caracter estuwtaque se evidencia de la mera
terminologia usada dentro del Parrafo 4°, del ditulLibro V del Cdodigo del Trabajo
chilend: “Del cumplimiento de la sentencia y de la ejeéuncile los titulos ejecutivos
laborales”. En éste se habla de liquidacion, mopémo (articulo 466 inciso segundo;
articulo 468, inciso primero); las Unicas causaviptas de objecion a la liquidacién son:
error de célculo numérico, alteracién de las bakesélculo o elementos o incorrecta
aplicacion de los indices de reajustabilidad ontleréses (articulo 469, inciso primero); las
causas de oposicién a la ejecucién: pago de laagaachision, novacion y transaccion,
(articulo 470, inciso primero).

A ello se suma que la norma supletoria, el CdodigoPRtocedimiento Civil chileno
(CPCCH), establece un procedimiento escrito ygali que todos los Codigos inspirados

siguientes del CTCH). Sin embargo, de entender$ieabfe, sus consecuencias son contundentes pues
considera el arresto y la multa como coerciondaldi543 del CPCCH).En cambio, la norma laborahtide

del procedimiento de tutela de derechos fundanes)jtablo contempla la multa como apercibimientoae
cumplirse las medidas de reparacion, la que puspletirse hasta obtener el debido cumplimientoc{da$

495 N° 3 en relacion al 492, del CTCH). Estas sm1rormas, dentro del titulo referido a la tuteta d
derechos fundamentales, que regulan las formaspdama ante el incumplimiento de las medidas de
reparacion por parte del vencido en juicio. A l@ ge agrega, el precepto del articulo 238 del CRC@el
contempla la posibilidad de aplicar apremios em#de multa o arresto, opcion que se valido el méxi
tribunal chileno, cuando la Corte Suprema, en Ulo faquivalente al amparo espafiol, sostuvo que era
aplicable el arresto que ordena el Cédigo de Piodexto Civil, en el Libro I, respecto de las ragmbnes
emanadas dentro de la accién de tutela de derdwhdamentales, Rol N° 109-2009, de fecha 15 dejdai
2009. Mas alla de todas estas posibles vias deiéoeto principal, para efectos del primer objetide la
tesis, es que ninguna contempla las instanciasosggivas, necesarias en materia de obligacionésder y

de no hacer, para que el juez controle el gradoudgplimiento o las razones para el incumplimieEn.
otras palabras, si bien por texto legal la ejecucié las sentencias pertenece al juez de cobraszdlido
razonar qué tipo de ejecucion es adecuada a légaoioines de hacer y no hacer que constituyen a las
medidas de reparacion no monetarias, porque su rdedejecucion no estuvo presente al momento de

legislarlas

" De hecho, el primer articulo del citado parrafoctmsigna: “articulo 463: la tramitacion de losilts
ejecutivos laborales se desarrollara de oficio y pscrito por el tribunal, dictindose al efecto las

resoluciones y ordenandose las diligencias querseggsario para ello”.
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en el Cdédigo Napolednico de 1804, esta centradasnbligaciones de dar una suma de
dinero.

Se constata, entonces, la falta de normativa adacai@sta nueva figura de reparacion no
monetaria. El principal, y casi Unico, referenteapguplir esa carencia seria la ejecucion de
la obligacién de readmisiBmue, en Chile, tiene escasa presencia y cuyacifies casi
nula. En otras palabras, el objetivo del estudr@ s@alizar una forma de ejecucién que,
aunque prevista legalmente, no cuenta con desarramimativo ni, por tanto, con
instrumentos adecuados para su garantia

Pero estando ya en la realizacion del estudiosersg un problema que, en rigor, precede
al de la ejecucion: la unica norma que se refides anedidas de reparacion es el articulo
495 del Cdédigo del Trabajo chileno, recién citadampoco habian sido parte del debate
legislativo. El Unico elemento que se encuentr@ egpresado en el Mensaje del Ejecutivo
N° 4-350, con que se introduce a tramitacion laoRe& Procesal Laboral, donde se
consigna que “[e]n el contenido de la sentenciadepatoria, el proyecto apunta a
retrotraer la situacion al estado inmediatamenteri@an de producirse la vulneracion

denunciada, siendo la nulidad el efecto propio yunah para este tipo de ilicitos.

Adicionalmente, la sentencia debera indicar comanente las medidas tendientes a
obtener la reparacion de las consecuencias desvddala vulneracidn constatada,
incluyendo la posibilidad de que se imponga el mégana indemnizacioi®

En consecuencia, de cara a estas nuevas medidapatacion surge ineludiblemente la
necesidad de definirlas y justificarlas, ya quetrsda de una norma sin desarrollo
doctrinal* Puestas asi las cosas, se vuelve un razonamiisd al que usualmente se
hace, yendo de un problema procesal a uno susiantiv

8 En Chile, a la obligacién de readmisién o reinooagion del trabajador se le denomina tambiénegint

término que utiliza alguna jurisprudencia citadasta tesis.

° Si bien existen medidas coercitivas para decegtaraso de incumplimiento de la orden de reincagon,

no son comunmente usadas. Incluso después de demeefprocesal laboral, hay casos en que casi
reconociendo la derrota, en vez de apercibir, & jse inventa una formula. Asi sucedié con la odien
reincorporacién de una dirigente sindical cuyo aksgue calificado de antisindical, en que el trial
manda a “[qJue las sociedades vencidas deberanceeutn su anterior instalacién a la dirigente adar
afectada dentro de quinto dia de ejecutoriado edgmte fallo, y, en el evento, que ello no fuersihpe,
atendido lo sefialado en el considerando vigésinmrt@use condena a las demandadas al pago de
$1.898.166, por concepto de indemnizacion compera&t Sentencia T- 34-2010, del segundo Juzgado de

Letras del Trabajo de Santiago.

1 Mensaje del Ejecutivo N° 4-350, en “Historia da Ley 20.087”, p.26. Disponible en:
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=245804&busc20087

[fecha de la visita 21 de julio de 2011].

2 En Chile, la Ley 19.069, de 1991, que “Establesenas sobre organizaciones sindicales y negociacion
colectiva” -primera ley laboral post dictadura-, materia de sancién por practicas antisindicalesdnjo

una norma, similar a la que estudia este trabajgug no tuvo desarrollo doctrinal ni en la juriggencia,
12
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Para la busqueda de respaldo normativo y tedrictaslenedidas de reparacion como
obligaciones constituidas por obligaciones de hgcde no hacer, que ya existian en la
practica porque empezaron a ser decretadas pgudoss laborales chilenos, se estima
especialmente importante revisar el Derecho Intgonal Interamericano, al que
pertenecen las medidas de reparacién conocidas ‘tueaidas positivas no materiales”.
Constituyen un desarrollo particular del Sistemagi®®l de Derechos Humanos,
caracterizado por ser una forma en que los Estagpizgan las violaciones de derechos
humanos por las que hayan sido condenados, digdesantrega de una suma de dinero, y
gue cuenta con un debate arduo en dicha sede, @obrgitimidad, méritos y defectos, de
manera que resulta ilustrativo para instalar urstudion semejante en la jurisdiccion
laboral.

Por otra parte, si el encuadre del problema sdgdasobre la base de la crisis del Estado
Nacion para contener un poder que excede sus ffasntgarece imprescindible atender a
las respuestas del Sistema Internacional al quernmere Chile: el Interamericano, ya que
es valido pensar que esa escala de justicia sefrénte importante para responder al que
es un problema de dimensiones globales.

Con esas razones se propone el capitulo I. Algrsmientra la exposicion de cémo las
“medidas positivas no materiales” se crean en steBia Interamericano con el fin

especifico de reparar derechos fundamentales, gosstituyen principalmente como

medidas de hacer y de no hacer. Los derechos flerdales se vuelven de esta forma el
nacleo comun entre la normativa laboral de tutetarhacional y chilena, y éste tipo de
obligaciones de hacer y de no hacer, una formaphracion propia.

Pero, ademas, del Sistema Regional proviene lagatibn internacional de garantia” de
los derechos fundamentales, que compete a losdsspadte, entre ellos Chile, de manera
gue junto con un debate tedrico de interés se prdeeun fundamento normativo de las
mas alta jerarquia a los planteamientos de esta tesreparacion no monetaria, como se
explicard en el primer capitulo es la expresién rmdésarrollada de esta obligacion
internacional de garantia de los derechos, y ordekatado a que por medio de todos sus
poderes garantice la efectiva vigencia de los @esedundamentales contenidos en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Eseggilo, la norma de la Reforma
Procesal chilena que le da competencia al juez dafmir y modelar medidas de
reparacion distintas a la indemnizacion es una doarmtravés de la cual se cumple la
obligacion internacional de garantia del Estadogaeantia de los derechos explica otro
rasgo particular de esta forma de reparacion: elsguhace cargo de crear un estado de
cosas hacia el futuro que impidan la repeticiéhadeulneracion de derechos, cambiando

pese a que, segun se explicara, su intencién fyredfar] como mecanismo destinado a darle eficada
tutela de la libertad sindical, la obligacion deéz de disponer la subsanacién o enmienda de tos ac
constitutivos de las practicas desleales o antisatels, con la excepcion de los casos en que lducta
hubiere importado la terminaciéon del contrato, eyoccaso el monto minimo de la multa a aplicar se
aumenté”, TOLEDO CORSI, César, El derecho de sawd y su proteccion. Su tratamiento en los
distintos modelos normativos que han regido eneChdn la obra colectiv€incuenta afios de la Sociedad
Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridadi@@oHomenaje (Irene Rojas Mifio, coordinadora),

Abeledo Perrot/Legalpublishing, Santiago de CHil, 1. Copia facilitada por el autor.
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de signo respecto a la indemnizacién como reparaqide sélo busca compensar un dafio
perpetrado y, por tanto, mira hacia el pasado.

El desarrollo de lo anterior ocupara el primer ttdpiy, en ese sentido, ofrece alguna
informacion que puede tener interés desde el pdetwista europeo. Las cuestiones
estudiadas se centran en Chile y su sistema iciens de referenctd ya que la
respuesta tedrica propuesta a la reparacion selaimt argumento del exigido dialogo
entre juez local e internacional, planteado enmebito regional interamericano. Este
capitulo, ademas de fijar el contexto en el gudesenvuelve el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos, al que pege@éde, revisara su jurisprudencia
mas relevante en materia laboral y de reparaciowesnonetarias. A partir de él, se
constatara que tipo de ciudadania consagra pactosfde derechos laborales, su manejo
en las medidas de reparacion de las que son demasdiatributivas (basicas y propias
del mundo del trabajo), a las que ha incorporadcsdtisfaccion de demandas de
reconocimiento de otros grupos subalternos commigsres, los migrantes o los pueblos
originarios®, que dan cuenta de un profundo significado simobétjue caracteriza a la
reparacion no economica, y que pueden ser intdesspara el Derecho del Trabajo, dado
qgue los problemas de grupos con identidades egpecientro de la “clase trabajadora”,
son parte de sus focos de interés actual y querrauecido sus objetivos. Se mostrara el
modo en que la Corte Interamericana abre el progdaovoz de las victimas para definir
sus reparaciones y se ofrecera un paralelo conolaaon del proceso laboral, en que la
intervencion de los sujetos colectivos o inclusoottes grupos de defensa de intereses
determinados, desdibujaron desde un comienzo éaddeajue ser titular de un derecho es
una “carta de triunfo”, es decir, que “tener unedp” es precisamente ejercer algo en
contra de todos, sin pensar en sus repercusioggsate del bien comun, siendo mas bien
este el paradigma de un derecho, el de la propigelcichononica.

Finalmente, se buscaran los criterios que hacenea las medidas de reparacion no
monetarias y se confrontaran con las principalaseseias sobre reparaciones no
monetarias dictadas en juicio de tutela de dereftihmatamentales por los jueces laborales
chilenos hasta ahora.

La siguiente pregunta que surge al hilo de lo esfwueemite a como un modelo de
relaciones laborales garantiza los derechos. Jauesta basica indica que asegurando un
sistema de tutela autonoma y, en paralelo, corsena de intervenciones que constituyen
la tutela heteronoma brindada por el Estado a drdeéla ley, la Autoridad Laboral y la
judicatura. El ordenamiento vigente en Chile dgrianera respuesta acerca de por qué
medidas de reparacidbn no monetaria decretadas Ipjpez en acciones de tutela de
derechos fundamentales pueden resultar tan llaasayivocupar un lugar relevante para la
garantia de los derechos. Su importancia se ve rdade por las dos caracteristicas de
base de su sistema laboral. La primera de ellasilte de un Derecho Colectivo sdlido,
gue permita una organizacion sindical que dé llmautela autbnoma de los trabajadores.

12 E| otro ambito es el de la OIT, que es el mismaja pertenece Espafia y, por ende, es un andlisis

completamente conocido en Espafa.

3 Que en este (ltimo caso ha llevado incluso a menactiones del derecho de propiedad y de ahi que n
sélo se trate de reparaciones simbdlicas de mwy ih&gnsidad con respecto a la redistribucién delep

dentro de la sociedad.
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El Libro IV del Cddigo del Trabajo chileno, sobeeriegociacion colectiva, ha sobrevivido

sin modificaciones relevantes desde que fue digedadante la dictadura, por medio de

los decretos leyes N° 2.756 y 2.758, ambos de, X@r@cidos por el nombre de “Plan

Laboral”. En él se deja al sindicato y a la negadia colectiva centrados en la empresa, y
al derecho de huelga como uno de caracter legafplcnado como una etapa dentro del
procedimiento de negociacion colectiva, dentroattaeempresa.

Semejante fisonomia de las relaciones colectivadeessiva dentro de un sistema de
relaciones laborales, tal como lo explicara el ad& “Plan Laboral”. “El Derecho y la
normativa laboral tienen dos grandes ramas. Essagoadecirlo porque no todo el mundo
lo sabe ni tiene por qué saberlo. Una de las rames a la relacion individual entre
empleador y el trabajador (...). En Chile todas estaterias fueron objeto de regulacién
en el decreto 2.200, que estaba promulgado y eensig antes de que entrase al
Ministerio del Trabajo. La otra rama del Derechdolal corresponde al Derecho
Colectivo del Trabajo y es ésta el area que el Pddooral iba a cubrir. EI Plan Laboral no
tiene nada que ver con el Derecho Individual deb&jo. El Plan Laboral en realidad es
tnica y exclusivamente un plan sindical y si nddwtizamos asi fue porque nos parecio
que las dos palabras no sonaban bien. Era muchbemasso el titulo Plan Laboraf”

El segundo rasgo caracterizador, es la ausenaia distema de estabilidad del empleo. El
chileno ha sido calificado de “estabilidad labgue¢caria®®, en oposicién al sistema de
estabilidad real, segun la cual debe considerastable toda relacidon que subordine la
legitimidad y eficacia de la resolucion a la exisia de circunstancias objetivas y
predeterminadas y, en el plano procesal, que calfipiez la calificacion de tales

circunstancias y la posibilidad de remover los efedel despido ilegitint

El sistema chileno no considera la figura de lagpaos colectivos y la indemnizacion por
afios de servicio sélo se contempla ante la cafsade a “necesidades de la empré&a”
Sobre ésta se ha dicho “que por su disefio normatigin control judicial efectivo,
corresponde a un verdadero libre despido encubiérteefecto, la causal de necesidades
de la empresa esta redactada en términos tan yaauoglios, que cualquier circunstancia
econdémica puede ser calificada como tal, ya quéeyaexpresamente sefala que se
consideraran por tales las ‘derivadas de la rabzawaon o modernizacion de los mismos,
bajas en la productividad, cambios en las condeasate mercado o de la economia, que

1 PINERA ECHENIQUE, Josd,a revolucion laboral en ChileEditorial Zigzag, Santiago de Chile, 1990,
pp. 22 y siguientes.

> ROJAS MINO, IreneManual de Derecho del trabajo. Derecho individuatxisNexis, Santiago de Chile,
2004, p. 232 y siguientes.

'8 Definicion de dicho sistema dada en Italia pdBémtencia de casacion N° 1268, del 12 de abri@é.1

7 Contenida en el articulo 161, inciso 1° CTCH: “Barjuicio de lo sefialado en los articulos preceder!
empleador podra poner término al contrato de toalmgjocando como causal las necesidades de la sajpre
establecimiento o servicio, tales como las derigadia la racionalizacion o modernizacién de los ragm
bajas en la productividad, cambios en las condésae mercado o de la economia, que hagan neclesaria
separacién de uno o mas trabajadores. La evemyignacion de las causales sefialadas, se regité por

dispuesto en el articulo 168",
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hagan necesaria la separacion de uno o mas trabeggdcuestion que hace muy dificil
discutir judicialmente la existencia 0 no de ungdrinada causal. A lo anterior, cabe
agregar que por ser una causal que tiene comagfeddico automético el pago de la
indemnizacion legal por el término de contrato.{&t CT), el incentivo para su
impugnacion judicial es inexistente: de ganar gjdaproceso judicial respectivo la ley
sefala que el empleador derrotado debe pagar faamiglemnizacion legal que ya debia
por el sélo hecho de utilizar la causal necesidddda empresa, pero aumentada en un 30
por ciento (art. 168 CT}.

Por todo ello, la proteccion proveida por la jutlica laboral se torna esencial. La

centralidad de medidas de reparacion, de eminanf@ simbdlica y de signo contrario al

ejercicio arbitrario de un poder privado, que cammasi sin trabas en Chile, es

probablemente poco comprensible en sistemas coalersser l1os europeos, en los que la
proteccion del trabajador ha corrido principalmende la via autbnoma, sin perjuicio de

una muy potente también, brindada por el Estadoad#&ter heteronomo.

Dado este escenario legislativo tan débil, se aewemo esencial, y a ello se dedicara el
Capitulo Il, al analisis de una serie de figuraxuladas a la autonomia: el poder privado
al que los derechos fundamentales pretenden redogadiversos pesos politicos de los
derechos fundamentales especificos e inespecifiasnodo en que éstos se relacionan y
construyen diversos significados de ciudadania.

En base a la nocion de ciudadania como posibilatadtreta de ejercicio de derechos
dentro de la relacion laboral, desarrollada enymdidad por la doctrina italiana, se intenta
obtener el fundamento tedrico de las medidas d&ae@n no monetarias, cuyo fin Gltimo

es la eficacia de los derechos, y su fracaso,nfgeasacion econémica por su no ejercicio.

Como el método de analisis de este capitulo atienkdes diversas formas de tutela que
poseen los sistemas de relaciones laborales: antgdeterbnoma, como una especie de
anexo se dara cuenta de la Reforma Laboral 201&fiels}y, para verificar si se trata de
una ruptura al sistema de equilibrios, y de la agrecion de una fuerza contraria a todo lo
sostenido por esta tesis, ya que implica una aadatindividualizacion de las relaciones
laborales, una opcién decidida por la compensaeonémica (aunque cada vez mas
disminuida esta ultima), representando en su ctmjuna pérdida de valor del puesto de
trabajo dentro de la sociedad, guiada peligrosaengmt la suposicion de un fin comun: la
creacion de empleo.

El Capitulo 1l y final se adentrard en el problerpaocesal como instrumento
imprescindible de garantia. Si, como se afirmasta &sis, son las 6érdenes de hacer y de
no hacer como reparacion contenida en una senteocg@enatoria en juicio de derechos
fundamentales la mejor forma de garantia de estosclos, se vuelve imprescindible

8 UGARTE CATALDO, José LuisPerecho del trabajo, Flexibilidad laboral y AnaksEconémico del
Derechq LexisNexis, Santiago de Chile, 2004, p. 40. Auwntpu afirmacion sobre la larga duracion de los
procesos judiciales hace referencia a los tiempes s manejaban previos a la Reforma Procesal en
comento, que se redujeron ostensiblemente, lo ngidel hoy favorablemente en la decisién de recarrir

tribunales.

19 Introducida por medio del Real Decreto 3/2012]@ele febrero, de medidas urgentes para la refdeha

mercado laboral, y la Ley 3/2012, de 6 de juligwal denominacion.
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analizar qué forma de ejecucion es adecuada prdéis de obligaciones. Se partira de la
revision de diversos modelos en el Derecho Compadahdo cuenta del debate que
implicaron, uno muy clarificador a los efectos dmaetesis, pues de un lado surge el
liberalismo sefalando que nadie puede ser compalitto hecho en contra de su voluntad
y prefiriéndose la condena dineraria sobre la paisqy, de otro, como esto fue tomado
por el capitalismo que lo transformé en homogenka bienes, formas de reparacion y
cauces procesales: todos los bienes son suscepdiblser compensados por la entrega de
una suma de dinero.

A continuacién se revisara el proceso espafiol fimdan la tutela judicial efectiva, la
forma en que consagra el cumplimiento en sus psopégominos de las sentencias
condenatorias y como desarrolla este mandato nvamatnte.

La obligacion de readmision sera revisada en spaién como subversion de los valores
economicistas, marcando el punto en que el Dereeholrabajo incorpor6 su propia

reflexion respecto de la proteccion de la voluntiak del infractor y de la compensacion
econdémica como reparacion paradigmatica de losckese que tuvo un reflejo sefialado
en la discusion procesal que desplego, que seréefambién en la seccion. Cerrando con
la constatacion de qué fue lo efectivamente reaglmede todo ello por la ley procesal
espafiola.

Como ultimo caso de estudio, se dara cuenta delitcp de igualdad de la Ley Organica
3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectivaahebres y mujeres (LOIHM), y en
especial los relacionado a los llamados “Planesgdaldad”, que reciente doctrina ha
propuesto como posibles condenas judiciales paascde vulneracion de este derecho
constitucional y que se conforman por obligaciodeshacer y de no hacer para el
empleado®. Representativa de una politica potentemente idirig las demandas de
reconocimiento de un grupo -sin perjuicio de sestek redistributivos-. De ser adoptadas
como medidas condenatorias para casos de discdidmantre hombres y mujeres en el
trabajo, podrian describir uno de los punto masipros del ordenamiento juridico
espafol con las medidas de reparacibn no monetahdsnas, tanto por ser una
manifestacion de la busqueda de la igualdad readppor pretender generar una cultura
de derechos y creacion de condiciones favorabdesegercicio.

Asi se concluira el estudio de la normativa es@aBobre ejecucion de obligaciones de
hacer y de no hacer, dentro de un marco constitatiue se toma de un cierto contenido
decantado luego de un intenso debate sobre elhdewdctrabajo, del articulo 35 de la
Constitucion espafiola (CE) y de la Tutela JudiEfakctiva, consagrada en su articulo 24,
gue ha devenido en una concepcion renovada acergaiateso, pero apuntando también
lo que la doctrina espafiola ha planteado como géife, de todo lo cual se pretenden
extraer categorias replicables en Chile. La justifi del excurso que se propone hasta
llegar al problema procesal planteado como objetogro: la ejecucion, pretende verificar

20 Aqui también hubo una opcién de delimitacion dgeto pues las medidas de higiene y seguridaddrabri
admitido un paralelo interesante como modelos digaitiones de hacer y de no hacer, pero carecemde
elemento relevante para la tesis, que es expliaardemandas de reconocimiento de identidad deogrup
subalternos, que se integran a las reivindicacigobse condiciones de trabajo, y que cobran setitio
hora de la reparacién no monetaria. Por otro laddas obligaciones de higiene y seguridad inceléodna

importante la intervencion de la Autoridad Labofigiura tutelar que no releva en el argumento ¢tk tesis.
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siestd pensada en una légica de reparacién “madetizo “monetarizad&* como via
absolutamente preponderante, la cual estaria e@domcompafnada de las caracteristicas
de mirar sélo al pasado y carecer de interés emota si resulta funcional a la
perpetuacién de la situacién que origind la IeSidstudiar la ejecucion, que fue la
ausencia que me llevd a pensar en esta tesis,ndsspd una idea vieja pero nunca
superada. “El mejor Derecho del Trabajo se redwucipapel mojado si no se puede hacer
efectivo ante los Tribunales. La prueba de bonaadrdDerecho no esta en su contenido y
formulacién, sino en su posibilidad de ejecucfdn”

2L Ambos neologismos son usados en Espafia, provesiafdl italiano “monetizzazione”. Segun el
diccionario italiano Virgilio, “monetizzare” signda: “1. Traducir en términos de moneda; valoraa nosa
en su equivalente en dinenan dafio que monetizado, vale un total de cincuertauros.2. Traducir en
términos monetarios, cambiar por dinero, tambiderido a valores no econémicos: monetizar la sadlid,
tiempo libre, las vacaciones”. Disponible en: wwivgiio.it.

22 Como Ultima advertencia de la parte introductotis traducciones de la bibliografia del italiano
pertenecen a quien suscribe esta tesis, decis®sejdebe a que este material ocupa gran pars fleehtes
consultadas, de manera que transcribirlas en smalioriginal, hacia posible generar una barreraeton
lector.

%8 SINZHEIMER, Hugo, “El perfeccionamiento del Derectiel Trabajo”, erCrisis econémica y Derecho
del Trabajo. Cinco estudios sobre la probleméaticaniana y conceptual del Derecho del Trabaj{Felipe
Vasquez Mateo traductor y director), Servicio ddlieaciones Ministerio del Trabajo y Seguridad &bc¢i
Madrid, Espafia, 1984, p. 53.
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CAPITULO |

‘LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: EL
SIGNIFICADO DE LA OBLIGACJON DE GARANTIA DE LOS DER ECHOS Y
LA FUNCION DE LA REPARACION".

I. Introduccion.

El acercamiento que pretende este capitulo natzemlrcepcion de que, si bien el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) no had@lun gran nimero de casos que
sean estrictamente laborales, dado que sus priesigantencias en la materia se han
producido en el marco de graves crisis institudeman los paises donde se originan los
hechos a juzgar, ello es consecuencia de conditiemistoricos que no impiden futuros

pronunciamientos de contenido laboral. Pero salmte,tque, a dia de hoy, el desarrollo
que ha realizado delimitando la obligacion de géaatle sus Estados miembros respecto
de los derechos fundamentales establecidos enrfae@oion Americana sobre Derechos

Humanos (CADH) o Pacto de San José de Costa Reca969; y su interpretacion de la

reparacion conformada por “medidas positivas ner@es”, ofrecen una base juridica de
la mas alta jerarquia para la teoria de la rep@macio monetaria de los derechos

fundamentales propuesta en esta tesis.

A) Contexto de creacion.

El Sistema Interamericano surge de una maneraasalb calificada de “poco ortodoxa”,
con el establecimiento de una Comision Interameaae Derechos Humanos, en 1959, a
través de la Resolucién VIII de la Quinta Reunién@bnsulta de Ministros de Relaciones
Exteriores, realizada en Santiago de Chile, anesexistir un tratado de derechos
humanos. Mas tarde, el Sistema fue instituciondtizéormalmente por medio de la
adopcion de un tratado, cuando entré en vigor lav€acion Americana de Derechos
Humanos (o Pacto de San José de Costa Rica),tawsc2? de noviembre de 1969, la que
incorporé a la Comisién y cred la Corte Interam@r de Derechos HumaRbsEl
modelo adopta la estructura configurada en la Qmiga Europea, el que contemplaba
también una Comision y una Corte, como dos instigs encargadas de velar por el
respeto a los compromisos contrafdos

24 MEDINA QUIROGA, Cecilia, “Modificacion de los regimentos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y de la Comision Interamericana de Dereddumanos al procedimiento de peticiones
individuales ante la CorteAnuario de derechos humanos Universidad de Chite7, Universidad de Chile,
Centro de Derechos Humanos Universidad de Chilgj&&p de Chile, 2011, p. 1.

Disponible erhttp://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/anaafanuario07/07-MEDINA.pdf

[fecha de la visita 21 de julio de 2011].

25 NIKKEN, Pedro, “Perfeccionar el Sistema Interarmanio de Derechos Humanos sin reformar al Pacto de

San José”, en la obra colecti# Futuro del Sistema Interamericano de proteccim los Derechos

Humanos (Juan E. Méndez y Francisco Cox editores), stitnteramericano de Derechos Humanos, San
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La Convencién Americana asigna a la Corte Interaraea “una funcidon contenciosa o
jurisdiccional y otra consultiva. El ejercicio da primera le permite a la Corte IDH
resolver las demandas contra un Estado parte ptaciones de derechos o libertades
protegidos por la Convenciéft” Actualmente, se han agregado otros instrumentos,
contenedores de derechos que permiten fundar unancda ante la Comision y
eventualmente ser llevados ante la Corte. Unolds et el Protocolo de San Salvador, el
cual en su articulo 19 N° 6, indica que los dersobstablecidos en sus articulos 8 a),
libertad sindical y 13), derecho al estudio, puedanlugar al sistema de conocimiento de
casos, que es agquél regulado en los articulos 84 & 61 a 69 de la Convencién
Americand’.

La funcién consultiva “es ejercida por la Corte IBHravés de opiniones consultivas en
las que establece la interpretacion de clausulda @®nvencion y de clausulas de otros
tratados concernientes a la proteccion de los deselsiumanos en los estados americanos.
Por este mecanismo la Corte IDH también expresai@pisobre la compatibilidad entre
leyes de los estados parte y los instrumentosiatésnales mencionadd8”

Finalmente, posee una funcion cautelar, pudiendiptad medidas provisionales, ante
supuestos de extrema gravedad y urgencia “oriemtadavitar dafos irreparables a las
personas, aun antes de que se establezca la ookl derecho o incluso cuando el caso
no ha llegado a conocimiento de la Corte IBH”

Considerar el contexto en que se crea un Sistetemnétional, es crucial para su correcta
inteleccion, pues éstos se crean con objetivosgseanarios determinados, y como apunta
la profesora Cecilia Medina, asimismo todo el Dieoecjue no surge ni del vacio ni de la
nada. “Una organizacion internacional nace cuandstesun propdsito comdn entre un

José, Costa Rica, 1998, p. 27. La Comision Eurdpeerechos Humanos funcioné desde 1954 hasta 1998,
en que fue eliminada por medio del Protocolo 1ladeonvencion Europea de Derechos Humanos.

% PELLEGRINI, Lisandro, “El incumplimiento de lasrgencias del Sistema Interamericano”, en la obra
colectivaSistema Interamericano de proteccién de los Dergdtiomanos y Derecho Penal Internacignal
(Kai Ambos y Ezequiel Malarino, editores), Konradtehauer, Tomo |, Montevideo, Uruguay, 2010, p. 82.

2" Estos son los indiscutidos, pues tienen textoesqrA diferencia de lo que ocurre con una serietdes
instrumentos internacionales en los que se ha geoarn intenso debate sobre si hay competencia o no
producto de la deficiente redaccién del articulod2B Reglamento de la Corte, que ha generado tambié
falsas expectativas respecto de las posibilidadesutbla del Sistema. “Lo cierto es que hoy tamto |
interpretacién que se ha dado como la practicaimhsan que la competencia de la CIDH recae Unicaen
sobre los tratados que le otorgan expresamenteoaspetencia y respecto de las disposiciones qumslic
instrumentos concretamente sefialen. Esta afirmas@rrealiza sin perjuicio de que la CIDH pueda
interpretar los articulos convencionales a la lazottos instrumentos internacionales”, ACOSTA LOPEZ
Juana Inés, “Alcance de la competencia contendesla Corte a la luz del articulo 23 de su reglaoien
Revista Colombiana de Derecho Internacigifl 14, Bogota, Colombia, 2009, p. 23.

Disponible en:
http://www.scielo.unal.edu.co/scielo.php?script=acitext&pid=S169281562009000100005&Ing=es&nrm
[Visitado el 20 de diciembre de 2011].

2 PELLEGRINI, Lisandro, “El incumplimiento...”, op.tcj pp. 82 y 83.

2 PELLEGRINI, Lisandro, “El incumplimiento...”, op.tj p. 82.
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grupo de Estados para solucionar problemas queidnaien sus fronteras. Por ello, las
normas y disposiciones que la regulan se crearradelet las circunstancias politicas,
sociales y econOmicas existentes en esos Estaadsnibn Panamericana -predecesora de
la Organizacion de Estados Americanos, no temaersibargo, ese propoésito coman. Los
Estados Unidos de Norteamérica deseaban protegéantsueses econdmicos a través de
normas regionales que crearan mecanismos pactfiesslucion de conflictos: los demas
Estados pretendian consagrar en una norma intenacel principio de no intervencion.
Cuando se adopt6 la Carta de la OEA [OrganizacgoBstados Americanos], los intereses
de Estados Unidos se habian extendido de maneraediopante, mas alla de
Latinoamérica y, por lo tanto, la preocupacion gpal de los demas Estados era la de
paliar, de algun modo, el desequilibrio econdmiotree Estados partes del continente
americano, puesto que ellos, dependian signifizaténte de Estados Unidos en materia
economica. Por otra parte, ni Estados Unidos ninbatnérica en su conjunto, poseian,
ademas de estos objetivos, un interés real y gemon los derechos humanos y por el
perfeccionamiento de la incipiente democracia cgtia en esa épocy”

Al crearse un sistema de proteccion mas concretma de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, se generd un sistema regionbtamalos grupos de fuentes, ya que
no todos los paises participantes de la OEA ratific la Convencidfl. “De una parte esta
el sistema general, aplicable a todos los Miemideok OEA, contenido en la Carta de la
Organizacion, en la Declaracion Americana de lose€Eleos y Deberes del Hombre y en el
Estatuto de la Comision Interamericana de Derekhuwsanos, sistema general cuyo Unico
organo de salvaguarda es esta Ultima. De la atta,ed sistema mas exigente que emana
de la Convencién Americana sobre Derechos Humapespbliga Unicamente a las partes
en dicho contrato y cuyos organos de proteccion laomisma Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humarias”

B) Por qué buscar el referente en el Sistema Intenaericano de Proteccion de
Derechos Humanos.

No obstante lo sefalado al inicio, en cuanto a lqu@risprudencia de la Corte no ha
resuelto un gran numero de casos relacionadoseahter sociales, si posee experticia y ha
creado un desarrollo propio relacionado con lasn&sr de reparacion de lesiones de
derechos fundamentales. En particular nos referanlas llamadas “medidas positivas no
materiales”, que forman parte del modo en que umadgs debe enfrentar su

30 MEDINA QUIROGA, Cecilia, “Los cuarenta afios dedanvencion Americana de derechos humanos a la
luz de cierta jurisprudencia de la Corte Interan@ra’; Anuario de Derechos Humands? 5, Centro de
Derechos Humanos Universidad de Chile, Santiagc&lite, 2009, pp. 15 y siguientes. Disponible en:
http://www.cdh.uchile.cl/publicaciones/anuarios/ano2009.tpl

[fecha de la visita 16 de mayo de 2010].

*1 No han ratificado Estados Unidos, Canad4 y la maye los paises angloparlantes del Caribe, NIKKEN
Pedro, op. cit., p. 28. Para obtener un listadoadighdo de paises firmantes, ratificaciones, vasey otros,

ver http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-32.lhtm

%2 NIKKEN, Pedro, op. cit., p. 28. En este sentidoagsndible la critica a la denominacién “Sistema
Interamericano”, pues es evidente que salvo Méxkoprte de América no participa y, por tantotrata de

un sistema de paises latinoamericanos.
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responsabilidad internacional por violaciones aedens fundamentales, distintas a las
indemnizatorias. El por qué se debe atender a diekarrollo antes que a otros sistemas
de responsabilidad conocidos y tradicionales deOeschos nacionales, es algo que
pretendo justificar en este capitulo.

Una razén basica se enlaza con el punto iniciahilada que considera que la reflexion
sobre los derechos fundamentales debe ir penetemdis distintas disciplinas. “Cuando
se habla de la comprensiéon de los derechos hunsgntiata, a mi juicio, de explicarlos
desde su raiz y en todas sus dimensiones paradentsa origen, su fundamento, su
estructura y su funcion en la sociedad, en el ppd#tico y en el Derecho. Es una tarea
que compete en primer lugar a la filosofia moralitiga y juridica, esta ultima, tanto en su
dimensién de teoria de la justicia como de teodlalkrecho, que se completa con la
accion de diversas ramas de la ciencia juridicapoc@l Derecho Constitucional, el
Derecho Administrativo, el Derecho Procesal, el ddko del Trabajo e, incluso, el
Derecho privado, civil o mercantil. Se ha dicho tué&uncion del pensamiento es integrar
y, en este supuesto, esa verdad aparece muy nétideufr.

La integracion tedrica del Derecho Internacional Ide Derechos Humanos con el
tratamiento de los sistemas nacionales a la misataria, es una armonizacion de niveles
requerida y a la que el Estado y, muy particulatenezl Poder Judicial deben propender,
Si se tiene en cuenta que el rol que el Sisteneadmericano le exige a los Estados “es el
de cumplir las resoluciones emanadas del mismo lyader operativas a nivel interno las
clausulas constitucionales que recogen estandasgaacionales™.

El contenido de este capitulo se ira desarrollaomouna breve exposicion de la historia
del Sistema Interamericano, con especial énfasigsecasos que han vinculado a Chile. A
continuacion, se explicara qué es lo que dichceB®iatexige de los paises miembros, en

%3 PECES-BARBA, Gregorio, “Sobre el fundamento dedesechos humanos. Un problema de moral y de
Derecho”, en la obra colectiE fundamento de los derechos humar{davier Muguerza y Gregorio Peces
Barba, coordinadores), Editorial Debate, Madridgdf, 1989, p. 266. Continta explicando que “[cjuiar
intento de fundamentar o de explicar los derecluwsamos exclusivamente desde alguno de esos pumtos d
vista, que son todos necesarios pero ninguno eofei conduce a reduccionismos que impiden la
comprension. Asi nos encontramos con aproximacianes describen el funcionamiento del Derecho
internacional de los derechos humanos, probablent@mhas extendida, o de un Derecho estatal, @diesv

en una aproximacién de Derecho comparado con sudefs, con sus garantias y técnicas de protedesin.
un reduccionismo de la comprensién, que se agot andlisis del Derecho positivo sin ahondar en su
fundamentos ni en sus origenes, sélo se described¢idn. Se contesta el “para qué” y no el "pa."qu
Destaco que lo compartido es el punto de iniciojneénto de satisfacer la necesidad de integrar el
conocimiento, y no el punto de llegada del planieatn del profesor Peces Barba, quien tiene untugos
contraria a la calificacion de los derechos sosiatemo derechos humanos, basado en la escaseaidsose
cuya critica se tratara en el Capitulo I, seccjaimta.

% GONZALEZ MORALES, Felipe, “La OEA vy los derechosrhanos después del advenimiento de los
gobiernos civiles: expectativas (in)satisfechaRgvista de Derecho Universidad del Nori¢® 16,
Baranquilla, Colombia, 2001, p. 3.

Disponible enhttp://www.cejamericas.org/portal/index.php/es/oitdca/biblioteca-virtual/search_result
[fecha de la visita 8 de julio de 2011]
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particular el contenido de la obligacion estatal gdgantia y el papel particularmente
importante de los jueces nacionales en ese semid@mente, nos detendremos en como
la Reforma Procesal Laboral chilena de 2008 camggbal cumplimiento de ese deber
general del Estado de garantizar los derechos fedi@ales y, en especial, como con la
nueva accion de tutela simultaneamente se satisfadgnomio clave de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH): el derecha jroteccion judicial con las
debidas garantias procesales (articulos 25 y & d®ADH), en el marco del proceso de
modernizacién de la justicia en que la Reforma &sakcLaboral se inserta.

La Reforma viene de esta forma a corregir un disiigm negativo en relacion a las
normas e instituciones de aplicacion y control, geeae sobre Latinoamérica. “En el
marco de la historica tendencia de no efectividadlas normas en los sistemas de
proteccion laboral de los paises de la region, riefermas sustantivas no fueron
acompafiadas por modificaciones de analoga intehsiddos aparatos y procedimientos
concebidos para su aplicacion (inspeccidn del foalpasticia del trabajo, etcétera). Pese a
gue esa carencia es reconocida desde las masadivexpresiones del pensamiento, no
parece una audacia pensar que quienes impulsabgrdoesos de reforma claramente
orientados a reducir la intensidad de los regimetugslares no deseaban reducir
correlativamente el margen de ‘flexibilidad de lw@dale ilegalidad tolerada y no
efectividad que, sostiene BENSUSAN, obedece eittas causas a fallas en los disefios y
estrategia e instancias o0 mecanismos encargadasagéicacion de las reglas, en especial
de la inspeccion del trabajo y del sistema degizstaboral-.*°.

Una explicacion de por qué es determinante el lolesempefio del nuevo procedimiento
de tutela de derechos fundamentales radica, etrie cosas, en que la responsabilidad
internacional del Estado, con el advenimiento déelaocracia y la entrada en escena de
nuevas materias de interés, encaja en un ya depuaoadepto de la obligacion estatal de
garantizar el respeto a los derechos humanos,aquprende el deber de garantizar tanto si
la accion lesiva proviene del mismo Estado o departicular, lo que implica una
obligacion mucho mas compleja y que involucra @a$dds poderes del Estado.

En ella, un punto particularmente sensible serdesémpefo de los tribunales de justicia
nacionales en su actividad de impartir justiciacafj oportuna y provista de
procedimientos ajustados a las caracteristicasgwale los derechos fundamentales.

Lo recién afirmado, se hizo patente en la ultim#esecia adversa a Chile por parte de la
Corte Interamericana, caso “Atala Riffo y nifiassusrChile®®, en que se condena al pais
por actuaciones de su Poder Judicial, en relacidnsafiora Karen Atala. Se trata de una

% GOLDIN, Adrian, “Los derechos sociales en el madeolas reformas laborales en América Latina”, en
Relaciones Laborales: Revista critica de teoriadcpca, N° 14, 2010, p. 97. Sin embargo, no compartimos
con el autor en absoluto su diagnéstico con respacka realidad chilena, en que califica de “refarm
procesal menor” a aquella que se implementd emdticja laboral, ya que se trata de una reforma que
implic6 un avance sustantivo respecto de lo qustiexitanto porque, como se podra apreciar, progiujo
cambio sustancial en los plazos de tramitacion cpanque incorporé figuras cefiidas al tipo de deveqpie

se pretenda ejercer. Con ello aludo principalmanes figuras del procedimiento monitorio (articdR6 y
siguientes del CTCH) y de tutela de derechos fumddahes (articulo 485 y siguientes del CTCH).

% Caso Atala Riffo y Nifias versus. Chile. Fondo, &epiones y Costas. Sentencia del 24 de febrero de
2012. Serie C N°. 239. Disponible dxttp://www.corteidh.or.cr/casos.cfm?idCaso=381

[fecha de la visita 5 de marzo de 2012]
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jueza chilena, quien fue demandada por su ex mpadta obtencion del cuidado personal
de las hijas en comuan, fundado en que la sefiofa Atdbia comenzado una convivencia
|ésbica. La condena a Chile fue por la aplicaciéadey, al haberse creado una categoria
por parte del Poder Judicial, cual es la orientagéxual, para privar de derechos a una
persona, en este caso tan importante como el cumkadbs hijos. La Corte Interamericana
fue muy clara al sefalar que no constatdé que flerey chilena la que contuviera
elementos discriminatorios, sino que en diversasiaamnes de los Tribunales se
discrimino a la jueza, incluida una investigaciésciplinaria que se origina en un hecho
ajeno a su labor profesional: su relacion de paréjspecto sumamente atractivo
considerando que esta potestad tiene que ver cafalzion laboral de la magistrada con
Sus superiores, y cuyo ejercicio fue sintomatico lde concepciones que sobre
discriminacion detenta el mas alto tribunal de €reh sus practicas cotidianas.

Es por ello que la Corte no ordend, en el capieparaciones, modificaciéon a la ley. Pero
si capacitaciones permanentes sobre “i) derechosms, orientacion y discriminacion,
ii) proteccion de los derechos de la comunidadedbinas, gays, bisexuales, transexuales
e intersexuales (LGTBI), y iii) discriminacién, sracion de estereotipos de género en
contra de la poblacion LGTBI". Precisando que “losrsos deben estar dirigidos a
funcionarios publicos a nivel regional y naciongl, particularmente a funcionarios
judiciales de todas las areas y escalafones dema judicial.®’. ContinGia especificando
que “[d]entro de dichos programas y cursos de ¢@ua@n deberd hacerse una especial
mencion a la presente sentencia y a los diversese@entes detorpus iuris de los
derechos humanos relativos a la proscripcion diskaiminacion por orientacion sexual y
a la obligacién de todas las autoridades y funciogale garantizar que todas las personas,
sin discriminacion por su orientacion sexual, puedazar de todos y cada uno de los
derechos establecidos en la Convencion. Debe moespecial atencidon para este efecto,
en normas y practicas en el derecho interno qaeinsencionalmente o por sus resultados,
pueden tener efectos discriminatorios en el ejercide derechos por personas
pertenecientes a las minorfas sexuaies.”

El funcionamiento coordinado del Sistema Interaczer de Proteccion de Derechos
Humanos con aquellos nacionales es, ademas, unasided para responder
adecuadamente a la forma en que las violacioneem@dehos fundamentales se producen
en la actualidad, y que se presenta de un modazagieden materia laboral. Lo anterior ya
se vislumbraba en 1996, cuando en un Seminariotpea los problemas y desafios del
Sistema Interamericano ante una nueva realidad reérida de gobiernos elegidos por
eleccion popular, se enfatizaban fenomenos detdirepercusién en el mundo del trabajo.
“Efectos de la globalizacion, la liberalizacion, riegionalizacion, la desregulacion y la
privatizacion sobre el goce de los derechos humano¥ los sectores pobres y
desfavorecidos de la sociedad han sido afectadessainente por esas tendencias, y que
eso ha perjudicado el goce y el ejercicio de suecties econémicos y sociales (...) la
privatizacion de vastos sectores de la sociedanidzalo la necesidad de establecer que las

37 parrafo 271.
%8 parrafo 272.
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compafias privadas tienen responsabilidad y defleeerse a ella, puesto que sus acciones
pueden afectar el goce y ejercicio de los derehhosanos individualed®.

II. Breve historia del Sistema Interamericano y etaso chileno.

Como se expusiera en el apartado anterior, la Qaieeamericana surge sobre la base de
la Declaracion Americana sobre Derechos y Debezebhaimbre, adoptada en 1948; y, de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos congano, creada en 1959.
Comienza a operar en 1978, mismo afio en que culetipeoceso de elaboracion de la
Convenciéon Americana de Derechos Humé&hoslonde junto con la Comisién
Interamericana es establecida como 6rgano de ¢atdtacumplimiento de los derechos
humanos internacionales que consagra aquél institome

Si bien las intenciones de los paises de la reglidtecidir vincularse por instrumentos
juridicos internacionales eran los ya explicadbspatexto en el que empez6 a funcionar
fue el de las numerosas dictaduras que gobernabknzena, por lo que se trataba de un
escenario adverso en términos absolutos a su &wmtuaen otras palabras: debieron
abocarse al conocimiento de casos dentro de unracudel violaciones masivas y
sistematicas, muy particularmente la desaparicaizatia, que eran supuestos que ni
siguiera se habian tenido en perspectiva al mondntedactar la Convencion Americana
de Derechos Humants

A) Actuaciones del SIDH durante la dictadura (1973t988).

Sin embargo, lo hasta aqui aseverado debe sevigddb respecto al caso chileno. Por lo
menos en lo que respecta al tratamiento de lamde&surealizadas contra Chile durante la
dictadura, vistos sus resultados concretos. Agiempos observar que “[e]n general, el
namero de denuncias relacionadas con la dictadiitamvivida en Chile entre el 11 de
septiembre de 1973 y el 11 marzo 1990, que no zdealas 170, es menor, Si se compara
con la dimensién de los crimenes originados a fgolalel régimen castrense y sus
ulteriores consecuencias (...). En términos practi@s denuncias mayoritariamente no
prosperaron, la Comision posterg6 indefinidamehtmélisis de los casos, a la espera de
mas antecedent®s En otros casos, si las personas eran puestdbeztad o el Estado
informaba determinados antecedentes que dabanacdehparadero de la victima o su
condicién, la Comision archivaba la catsain observar la precaria situacion de seguridad

%9 Reconstruccion de la intervencién de ROBINSONri€lat ., en el panel sobre “La estructura del Siste
Interamericano de promocion y proteccién de losebDlens Humanos. Evaluacion y desafios”, en la obra
colectivakl Futuro del Sistema Interamericano de protecalérlos Derechoklumanosop. cit., p. 89.

49 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS Los tribunales y la exigibilidad legal de los dehos
econdmicos, sociales y culturales. Exigencia comgas de justiciabilidadSerie de Derecho Humanos y
Estado de Derecho, Ginebra, 2010, p. 1.

“I MEDINA QUIROGA, Cecilia, “Los cuarenta afios dedanvencion...”, op. cit., p. 21.

42 A modo de ejemplo, casos N° 1.809, N° 1.810, BSa,.N° 1.878, N° 1.879, N° 1.884, N° 1.851, N64,8
N° 1.855, N° 1.859, N° 1.893, N° 1.931, N° 1.93411936 y N° 1.939.

43 A modo de ejemplo, casos N° 1.799, N° 1.848, BB4,.N° 1.861, N° 1.863, N° 1.865, N° 1.889, N84,8
N° 1.900 y N° 1.933.
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en que se encontraban las victimas, sin analizae $iabian cometido otros delitos en
contra de ellas mientras permanecieron desapasegidan requerir informes al Estado
respecto de la situacion vivida por estas persgk@damas, si las victimas eran puestas en
libertad y luego exiliadas, el informe de exiliorgmarte del Estado era suficiente razén
para archivar la cau¥a desconociéndose explicitamente, que el exilidt@mconstituye
una vulneracién de derechos esenciafes.”

La Comisién no podia presentar posibles casosla@erte, porque Chile no era parte del
Sistema, cuestion que cambia recién el 21 de agesti®90, momento en que ratifica y
acepta la competencia de la Corte Interamericasandispensable tener en cuenta que
s6lo la Comision o un Estado contra otro, puedesetar casos ante la Corte, de manera
que el actuar de la Comisidn repercute en el furacioento de ésta y en el desemperio
total del Sistema. “La Comisidn es competente pac#bir y procesar denuncias sobre
casos especificos en los cuales se alegan viokxi@ios derechos humanos formuladas
por cualquier persona, grupos de personas u og@oies no gubernamentales (ONGS)
reconocidas por cualquier Estado miembro de la OEAmbién puede interponer
denuncias un Estado contra otro, pero ello séloduarido en una oportunidad, cuando en
2006 Nicaragua present6 una denuncia en contreodta Rica”, la que fue desestimada
por manifiestamente infundalia

B) Actuaciones del SIDH llegada la democracia. Desdl989 hasta la actualidad.

Una vez tornada la democracia, en diciembre de ,198gatificada la Convencion
Americana, entramos a una etapa que se encuentredpta por media década sin que se
registren peticiones. Las denuncias presentad@stenperiodo “se caracterizan por estar
vinculadas con el resultado de los procesos judgiseguidos en Chile por los crimenes
perpetrados durante la dictadura militar y se ttaduen reclamos por vulneraciones al
derecho a la justicia, generados como consecuelecia vigencia legal y la aplicacion
judicial del decreto ley de Amnistia (D.L. 2.19& virtud del cual los tribunales chilenos
finalizan las investigaciones judiciales sin defieanla verdad de lo ocurrido con victimas
desaparecidas y asesinadas, asegurando la impulgdad responsables (...). Frente a las
multiples denuncias, la Comisién realiz6 acumulae®y emitid los correspondientes
informes de fondd, en los que se continud con la misma recomendamioarden a la
necesidad de adecuar la legislacion interna a laposiciones de la Convencion

4 A modo de ejemplo, casos N° 1.886, N° 1.895 §.823.

> La informacion aqui expuesta ha sido facilitada arinna FERNANDEZ NEIRA, a quien agradezco, y
forma parte de la investigacion actualmente enocsiobre el temaDenuncias presentadas ante la Comision
Interamericana de Derecho Humanos en contra de,&rilel marco de las violaciones cometidas céodra
derechos humanos durante la dictadura militar’apar Institute for the study of the Americas, de la
Universidad de Londres.

4 GONZALEZ MORALES, Felipe, “La Comision Interamegita de Derechos Humanos: antecedentes,
funciones y otros aspectosAnuario de Derechos Humano$y° 5, Centro de Derechos Humanos
Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2009,2n. 1

4" Ver informe N° 34/96 e informe N° 25/98.
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Americana sobre Derechos Humanos, dejando sinoeéécecreto ley N° 2.191 dictado en
el afio 1978,

Pese a esto, es la labor de la Comision la que térta relevancia, ya que la Corte
sencillamente no tuvo ninguna. Como explica elgsof Felipe Gonzalé%? hasta fines
de los afios '80 el nacleo del trabajo de la Comigi@n los informes de paises. La Corte
tenia pocos casos juridico-contenciosos, a lo gusugaba la falta de eficacia de las
resoluciones de la Corte, cuya ejecucion era uapaeirrelevante, puesto que la Corte
cumplia a este respecto, emitiendo un informe porite ante la Asamblea General sobre
el estado de mora. Por todo lo cual, a los paeseiteresaba sobre todo la accién de la
Comision Interamericana

Lo anterior permite matizar las reconstruccionasohicas del papel jugado por el Sistema
Interamericano en lo que ha ido definiendo comalsjetivo primero: responder a los
crimenes masivos de las dictaduras, al ser insdpepor una realidad que no estaba
prevista al momento de constituirse. En rigor,dastencias condenatorias de la Corte, al
menos respecto del Estado de Chile, lo contraditales fallos han tenido que ver no con
los citados delitos, sino con materias bastantersas: primero, fue condenado por
vulnerar la libertad de expresion, en el caso colmocomo “La Ultima tentacion de
Cristo”, “Olmedo Bustos y otros versus Chile” (2DGlen el caso “Palamara Iribarne
versus Chile” (2005). Luego, por libertad de accada informacién publica en “Claude
Reyes y otro versus Chile” (2006). Finalmente eeiante y ya citado caso “Atala Riffo y
nifias versus Chile” (2012) por violacién al dereahla igualdad y a la no discriminacion
en razon de orientacion sexual, derecho a la vidaga, derecho a ser oido y violacion de
la garantia de imparcialidad. Es sélo en el aiic62fde se dicta la hasta ahora Unica
condena por un caso vinculado a crimenes de ladiid, en la sentencia “Almonacid
Arellano versus Chile”.

Todo lo sefalado, no obsta a que los fallos deoldeQleclarando diversos derechos han
sido muy bien valorados, en tanto “esta jurispradeha excedido con creces el propésito
primero con el que empezo a desarrollarse y hafisago un importante avance para el
goce de los derechos humands.¥ aunque hayan traido consigo una serie de teesio
“Paradojicamente, otros conflictos serios se haginrado por la decision de los 6rganos
del Sistema de diversificar sus preocupacionesgdgenas alla de su rol tradicional de
confrontar violaciones masivas y sistematicas. mesi paraddjicamente porque los
propios estados han empujado (junto a otros actooeso las ONGSs) al Sistema a abrirse
en esta direccion. Esto ocurrid, por ejemplo, y adremos relatado, con Chile a propdsito
del ejercicio de la libertad de expresion promediiala década de los noventa, cuando la
Comisién comenz6 a analizar criticamente las comis chilenas en la materia. Estas
condiciones no decian relacion en lo fundamentalladerencia de la dictadura, sino con
la legislacion mas permanente; sin embargo, elegobi procedié a descalificar a la
Comision [a propdsito del Informe de la Comisiobredeyes de desacato]. O sea, por una

“8 FERNANDEZ NEIRA, Karinna, texto preliminar de kviestigacion, (inédito).

“9 De la Universidad Carlos Ill de Madrid y quien e ha sido Comisionado por dos periodos, el Gléimo
finalizar en 2015, y presidente de la Comisionlgreeiodo 2011-2012.

** GONZALEZ MORALES, Felipe, “La OEA y los derechosrhanos...”, op. cit.

Disponible enhttp://ciruelo.uninorte.edu.co/pdf/derecho/16-1/4 bea_y los_derechos humanos.pdf

> MEDINA QUIROGA, Cecilia, “Los cuarenta afios dedanvencién...”, op. cit., p. 27.
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parte, los estados han promovido una mayor diveisde las preocupaciones de los
organos del Sistema, y, por otra, han reaccionatlementemente cuando ellos mismos se
han sentido cuestionados en esas ‘nuevas’ mateliadleva a pensar que la promocion
de la diversificacion de las preocupaciones ha simo pocos casos un pretexto de los
gobiernos para evitar continuar siendo cuestionadesca de la manera de confrontar las
violaciones masivas del pasadd.”

Independientemente de sus razones, el que la €&ideampliando su espectro de materias,
incluida una incipiente jurisprudencia en mateniakcionadas a trabajo, y siendo el
trabajo una de las grandes causas del conflictalsse puede sostener la necesidad de
tender lazos entre el Derecho Laboral y el Sistédmarnacional de Proteccion de
Derechos Humanos que, en el caso chileno, se renipalmente al Interamericatio

lll. Especial sincronia entre Derecho del Trabajo yel desarrollo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

La necesidad de buscar una integracion de los Besegacionales con el internacional,

adquiere una adicional dimensién atractiva, a calesdo que se ha observado es una
especial sincronia del Derecho del Trabajo corumltp sido la evolucion de los derechos
fundamentales. Se ha explicado asi: “[lJo interesale todo esto [la discusién sobre la
eficacia directa o indirecta de los derechos furefdales] es que el sector del

ordenamiento juridico donde este debate se difuramaprecisamente, en el Derecho
Laboral. Aqui la logica de la autonomia privadaeyld igualdad de las partes, principal

lanza argumentativa de los partidarios de la efBcauwdirecta, viene trastocada desde
mucho antes de la constitucionalizacion del Dereghde la eficacia horizontal de los

derechos fundamentales-, en razon de haber intetsih rama del Derecho, desde su
aparicion historica, la correccion y equilibrio die situacion de poder en que se
desenvuelve la relacién privada entre empleadaabajador. Esa relacion, qué duda cabe,
tiene mas parecido a la relacion existente enti@idad y ciudadano, que la del vendedor
y comprador del Cédigo civit*.

Esta proximidad emana de su reconocimiento comalaras disciplinas que, junto con el

Derecho ambiental y del consumidor, han desadolla estan desarrollando criterios y

estandares utiles que han hecho posible la jusiicad de los derechos econdémicos,
sociales y culturales (DESC), en cualquier otroiéortel Derechd’.

2 GONZALEZ MORALES, Felipe, “La OEA y los derechosrhanos...”, op. cit., pp. 102 y siguientes.

%3 Sin perjuicio de su participacion dentro del sisiede la OIT, al haber ratificado el Tratado canstio en
1919, la Parte Xlll del Tratado de Paz de VersajeS1l Convenios hasta la fecha, 51 de los cuales s
encuentran en vigor.

Informacién disponible en:
http://webfusion.ilo.org/public/db/standards/noragpl/appl-byCtry.cfm?lang=es&CTYCHOICE=0120

* UGARTE CATALDO, José LuisTutela de derechos fundamentales del trabajadegalpublishing,
Santiago de Chile, 2009, p.13.

5 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS Los tribunales y la exigibilidad legal., op. cit., p. 15.
Por ejemplo, el principigoro hominey, en materia laboral, la primacia de la clausules favorable al

trabajador, que requiere la comparacion de lasulas legislativas y de los convenios colectivgs,ait., p.
34, nota 56.
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E otro orden de ideas, la vinculacion se produogbi@n debido a que el Derecho del
Trabajo cuenta con una interesante trayectoria,squerigina cuando irrumpe definiendo
un nuevo paradigma en el tipo de codificacion y,qamsiguiente, modificando el espacio
simbdlico de pertenencia social. Esta “nueva mdddlide juridizacién de las relaciones
laborales constituye un paradigma juridico noved¢sg. En este sentido, no es
aventurado afirmar que, con la definitiva consalida de la produccién industrial en
masa, el libre intercambio de mercaderias piergmitancia a favor del trabajo. El trabajo
(y, en esta etapa del desarrollo histérico de tyccion capitalista, especialmente el
trabajo industrial) constituye, por un lado, unvaespacio de integracion social, politica
y juridica. El trabajador goza ahora no sélo deedwsrs especificamente laborales, sino
gue, en el marco del Estado de bienestar, accedeneficios sociales y crediticios,
aumenta su posibilidad de consumo, y acrecienf@asgicipacion politica. Pero, por otro
lado, el trabajo constituye el espacio primordi@ladnflicto y reivindicacion obrera. En
consecuencia, el Derecho laboral representa laalaation juridica de los temas y
mecanismos habilitados para la negociacién dees¢sren el marco de las relaciones de
trabajo.”®.

Asi, surgido el Derecho Laboral, implicé varias aoshuevas: el reconocimiento de
intereses colectivos, que trajo una serie de coesetas sustantivas y procesales: al
introducirse “la distincién, en el ambito de losnftictos juridicos, entre intereses
individuales e intereses colectivos, dentro derédaciones laborales, ademas de zonas
intermediad’ que también repercutirdn en la configuracién deales de acceso al

% ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, CRISTIAN “Los anillos de la serpiente. Transformaciones del
Derecho entre el trabajo y el consumo”, Revistaces para la Democragi&l® 22, 1994, p. 56.

Disponible enhttp://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codi@®52529 Aunque en la tesis de estos autores,

dicha relevancia se ha desplazado, si bien no deszdo, a favor del paradigma del consumo.

[Fecha de la visita 14 de mayo de 2011].

" “Este disefio de neta separacién entre ambos sivétalividual y colectivo— se complica cuando se
descubre que dentro de un mismo litigo pueden fdleg@ombinarse ambas facetas. Ello da pie a la
identificacion de un tipo de conflictos individualgue, a pesar de poseer tal naturaleza, escom@en u
trascendencia sindical. En la mayoria de los casdgata de actuaciones por parte del empleadiem gor
medio del ejercicio de sus facultades directivagisriplinarias que se materializan en un trabajador
individualizado, produce al mismo tiempo el efedeimpedir el ejercicio de derechos de actividadisal

en la empresa o fuera de ella”, CRUZ VILLALON, Jesiia intervencion de las representaciones calasti

en el proceso de trabajo”, en la obra coledtieturas sobre la reforma del proceso labok&hldés Dal-Ré,
Fernando y Cruz Villalén, Jesus, Ministerio de i¢isst Centro de Publicaciones, Madrid, Espafia, 1991
311y 312.
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proceso, como sucedié con la intervencién del cozatyte®®. Como se explicara, la
legitimacion activa del Sistema Interamericano esitpemente la mas amplia que existe
en la actualidad respecto del cualquier ordenamienidico.

La juridificacion del hecho sindical comporta lanasion de la existencia de conflictos de
naturaleza colectiva, que manifiestan la presedeimtereses sindicales diferenciados de
los propios de cada trabajador o empleador singelaie considerados. Supone trasladar
al campo del Derecho el dato —tan manifiesto enedéidad social- de que las relaciones
laborales de conflicto tienen un matiz eminentemeamiectivo, siendo los sindicatos y
asociaciones empresariales quienes actlian congsegpantes®. A su vez, estos sujetos
colectivos, la patronal y las representacionesrabyreson asumidos como manifestaciones
gue deben ser promovidas, al resultar armonicakaréntes a los regimenes democraticos
pluralista&® la autonomia colectiVaque rompe con los principios de la contratacidii ci

y los presupuestos a los que respondia (y respolade)leacion de criterios objetivos de
responsabilidad que socializan el riesgo de lavideti, van construyendo este nuevo
paradigma.

También inherente al Derecho Colectivo del Tralyague forma parte importante de su
contribucién especifica, se cuenta la ampliacidhadeeso al proce& a partir de la

* Para una exposicion de las formas de intervend@rSindicato en el proceso se puede ver VALDES
DAL-RE, Fernando, “El nuevo proceso laboral’, emhaa colectivd_ecturas sobre la reforma del proceso
laboral, Valdés Dal-Ré, Fernando y Cruz Villalén, Jesus,istanio de Justicia, Centro de Publicaciones,
Madrid, Espafia, 1991, pp. 327 y siguientes. En a&bitf0lo V expondré sobre la evolucion de estas
tendencias procesales, que, al dia de hoy, tienem&ima expresion en la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social (LRJS), de 10 de octubre del2@eal Decreto Ley 36/2011, legitimando incluso a
organismos distintos al Sindicato, cuestién enltuesido relevante la politica de igualdad entre hresy
mujeres, cuya Ultima concrecion es la Ley OrgaBid07, de 22 de marzo, para la igualdad efecteva d
mujeres y hombres (LOIHM).

¥ CRUZ VILLALON, Jesus, “La intervencion de las repentaciones colectivas en el proceso de trabajo”,
en la obra colectivhecturas sobre la reforma. op. cit., p. 273.

60 “E| establecimiento de un modelo de democraciaafiia trae consigo la asignacién de un papel
preponderante dentro del sistema politico a losoadémados en terminologia decimondnica ‘cuerpos
intermedios’. Dentro de las democracias actuales,agtian sobre una sociedad compleja como essta po
industrial, las organizaciones de masas cumplepapel decisivo de articulacién del tejido socidlser
instrumento basico de representacion, defensaelatde los intereses colectivos de un determinadtois
grupo o clase social”, CRUZ VILLALON, Jesus, “Latérvencion de las representaciones colectivag en e
proceso de trabajo”, en la obra colecliezturas sobre la reforma.op. cit., p. 273.

®1 “Surge entonces el problema de la expresién deliantad de los sujetos colectivos, y en espedial e
mecanismo de representacion del grupo y sus efdeineste campo, las relaciones laborales que ¢eace
de un contexto de relaciones entre sujetos privadwsadquiriendo un caracter publico ostensilolaando
prestadas categorias que vienen del Derecho pdJid8RAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, “Los
anillos de la serpiente...”, op. cit., p. 55.

%2 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christiart, Los anillos de la serpiente...”, op. cit., p. 55.
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configuracion del concepto de interés coledivg sin duda, la disruptiva aparicién del
Sindicato en el proceso, que en su momento fugmbgfuertes criticas. En este sentido,
se registra de ese debate que “el hilo conductarndeexplicacién plausible al rechazo
institucional de la presencia del sindicato enreceso de trabajo [es] la defensa de la
cultura juridica burguesa y de los valores e isEseque representa frente a la
‘colectivizacion’ que impone la mejor tutela de Ipsopios intereses de clase de los
trabajadores. El nivel jurisdiccional se ha queadoreservar de la ‘contaminaciéon’ de las
luchas sindicales, a cuyo fin concurren la constéurcjuridica procesal y la formacion
profesional forens&®. Con la misma intencién, y ante la asimilaciénlakinnovaciones
procesales, se plantea la critica que alerta dajrpade ahogar la voluntad individual,
siendo ésta la que el Derecho debe encausar. “Cuzord el paso del tiempo se vayan
superando este tipo de frenos procesales, iranesda desconfianzas de signo opuesto
hacia una excesiva colectivizacion de interesesngiguientemente de la legitimacion: las
tendencias oligarquicas y centralizadoras dentréasieorganizaciones de masas pueden
comportar un peligro si la atribucion de las faatdts de accionar llega a sofocar o reducir
la libertad del individuo singularmente considerido

La intervencion del Sindicato en el proceso “es mraaifestacion de la incardinacién de
nuestro sistema procesal laboral dentro de un rmodel Estado democrati?8” Sin
embargo, “el reconocimiento de las presentes fade#t de actuacion como parte 0 como
representante procesal ha encontrado histéricamebstaculos de entidad, que se
corresponden con los mismos frenos que opuso ati&diberal al otorgamiento de carta
de naturaleza juridica y politica a todo tipo dgamizaciones de masas que pretendian
actuar en representacion de intereses colectiimss& produjo con mayor fuerza, si cabe,
en el ambito de las normas procesales; primerdécaazd el reconocimiento de la libertad
sindical en el plano de los derechos sustantivosOlp posteriormente ello se fue

% Un estudio sobre la importancia de esta nociéargacse articula en el Derecho del Trabajo en GARCIA
BECEDAS, Gabriel, “Interés colectivo e interés éadl ¢ Un lugar para el interés individual?”, erolaa
colectivaCuestiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudirecidos por los catedraticos espafioles de
Derecho del Trabajo al Prof. Alonso Olelladrid (Ministerio de Trabajo y Seguridad Sogidl®90, pp.
875-887.

% PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, “Sindicato y preoadel trabajo”, eDerecho del trabajo y razén
critica. Libro dedicado al profesor Manuel CarlosalBmeque en su vigésimo quinto aniversario como
catedratico Editado por Salamanca, Salamanca, Espafia, 200287% En el mismo sentido CRUZ
VILLALON, Jesus, “Constitucion y proceso del tratsajen la obra colectivaecturas sobre la reforma del
proceso laboral,Valdés Dal-Ré, Fernando y Cruz Villalon, Jesus, islanio de Justicia, Centro de
Publicaciones, Madrid, Espafia, 1991, p. 76.

%5 CRUZ VILLALON, JesUs, “Constitucion y...”, op. citp. 76. Una critica construida en términos mas
filosoficos pero que afirma basicamente lo mismerseuentra en SIMITIS, Spiros, “Il Diritto del Lawoe

la riscoperta dell'individuo”, (Lorenzo Gaeta, tuator), Giornale del Lavoro e delle Relazioni Industriali
(GDLRI), N°45, 1990, que fue tratado en el Capitulo llcgat 1.1, dado que es una cita recurrente cuando
se plantean estas discusiones sobre individuoectob.

% CRUZ VILLALON, Jesus, “Constitucién y...”, op. cifp, 75.
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extendiendo a la vertiente adjetiva del Dere€hd®l Derecho Procesal fue mas resistente
todavia a los elementos colectivos, pues su teraesa la individualizacion del conflicto
juridicc®®, que es su propia herencia de la ideologia litdgdl codificacion, influyendo
“sobremanera la ideologia individualista subyacedét proceso civil. Como se ha
seflalado, todos los conceptos claves del procesdesiaban estrechamente conectados a
la estructura de los derechos subjetivos, los sualesu vez, estaban fundados sobre
concepciones individualistas del liberalismo ecoiwontlasico®®. Pese a ello, no pudo
hacerlo por mucho tiempo. El proceso de trabajogodra permanecer de espaldas a esta
realidad, manteniendo una situacion forzada deeguedividualizar cualquier tipo de
litigio que se produzca en el seno de las relasitegorales. En la medida que se llegan a
crear instituciones juridicas de expresion de logrdos intereses colectivos que se
presentan en la realidad social, el control jutlide tales situaciones sera un resultado
ineludible de la consideracion unitaria del ordeigsmo juridico”®. Un problema distinto
es el de la postura del Sindicato respecto detémviencion judicial, entendida como una
“agresion” a su autononifa tendencias que son funcionales a sus propiasagpga que
como intentaré plantear, actualmente el confliotddjco ha adquirido enorme relevancia
en las estrategias defensivas de los colectivaspopcional a la caida de su poder
negociador, por lo mismo, no parece razonable abdazautonomia o la heteronomia a
ultranza, sino que el interés se centra en pladtsamodelos con ambos componentes
presentes de un modo al menos suficiente y comgensiando un resultado eficaz de
proteccion.

En suma, es tanta la potencia de innovacion deédber del Trabajo que, incluso, en
franca paradoja, ha sido considerada como unacexpdn para el freno en el desarrollo de
los derechos econdmicos, sociales y culturales DE$ los ordenamientos internos.
“Existe otro factor historico que ayuda a expliqgaor qué, aunque los DESC sean
reconocidos en muchas constituciones, no se hadilea cabo todavia una configuracion
completa y conceptual coherente con su conteniddn Aquellos paises -tanto
desarrollados como en vias de desarrollo- que sgm@netieron a establecer un Estado
Providencia durante el siglo XX, lo hicieron, solbi@do, a través de un modelo
redistributivo centrado en las relaciones de tahag posicion sélida y organizada de los
trabajadores en el mercado laboral aseguro lauatéb de derechos, las transferencias de
ingresos y el acceso a otros beneficios sociales tsomo vivienda, créditos para el
consumo, seguro social o asistencia en salud (.e hd2ho, la definicién de los derechos

87 CRUZ VILLALON, Jesus, “La intervencion de las repentaciones colectivas en el proceso de trabajo”,
en la obra colectivhecturas sobre la reforma. op. cit., p. 274.

® Esta es una vertiente mas del mismo razonamiemo justifica que los derechos sociales no sean
considerados derechos, al argumentarse que esa@arem e la politica, el de la reivindicacién sfcy que

el “tener un derecho” es precisamente ejercer alyaontra de todos, sin pensar en sus repercusiones
respecto del bien comudn, que es la tesis de FepnAfdRIA en Chile, y que es tributaria de Ronald
DWORKIN y su doctrina de los “derechos como cad@sriunfo”.

9 CRUZ VILLALON, Jesus, “Constitucion y...”, op. cifp. 76.

0 CRUZ VILLALON, Jesus, “La intervencion de las repentaciones colectivas en el proceso de trabajo”,
en la obra colectivhecturas sobre la reforma. op. cit., p. 297.

M CRUZ VILLALON, Jesus, “La intervencion de las repentaciones colectivas en el proceso de trabajo”,

en la obra colectivhecturas sobre la reforma. op. cit., p. 274.
32



La garantia y reparacion no monetaria de los dessftindamentales en el trabajo. Un estudio deimistesparfiol en relacién con el caso chileno

laborales recibié considerable atencién incluso &m esfera internacional,
fundamentalmente a través de la adopcion de coowepi recomendaciones por la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Lamstituciones, la legislacion, y los
convenios e instrumentos de la OIT han aclaradmetenido de derechos tales como el
derecho a la proteccién frente al despido injustajerecho a la salud y a la seguridad
ocupacional, el derecho a la indemnizacion en dasaccidentes de trabajo, el derecho a
formar y afiliarse a sindicatos y a negociar cal@arhente, y el derecho de huelga. No
obstante, mas alla del mercado de trabajo, hubasesespacio para el desarrollo de
derechos tales como el derecho a la salud, ell@@dta alimentacion o el derecho a una
vivienda adecuada, en parte porque se ha consaleiaccamente como derechos
suplementarios de los trabajadores, o como derdidamos a la posicion del trabajador.
Por consiguiente, frecuentemente se ha identifieattis DESC con los derechos de los
trabajadores, y no se lo ha considerado como ujumon distinto y auténomo de
derechos.”.

Como ultima idea respecto a por qué el dialogceegitDerecho del Trabajo y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos no tienegpér ser especialmente dificil, cabe
anotar que se ha reconocido en el Derecho Laboneafuente de principios interpretativos
que han sido de gran utilidad en el desarrolloatederechos fundamentales, como la
primacia de la clausula méas favordble, incluso, la definicién de obligaciones de
cumplimiento inmediato en materia de derechos Bs;idales como la prohibicion de
discriminacion, la prohibicion del trabajo forzadb,derecho a la remuneracion justa, y el
derecho a gozar de condiciones de trabajo comeatain la dignidad humaffa

Es importante sefialar que la posicion de la victidea una lesion de derechos
fundamentales, que es la principal dentro del ®iatde Proteccion Interamericano y mas
a la hora de fijar reparaciones, no resulta disowed con al principio pro trabajador, que

2 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, “Los tribunatey la exigibilidad...”, op. cit., p. 18Jn
retrato ilustrativo de lo mismo, sobre como se ebie en intima conexion trabajo, bienestar y de®ch
humanos, resulta de la lectura de un texto de 1®fhado “Sobre los derechos humanos. El derecho al
trabajo y su problematica.”, donde se afirma: “fije de la catalogacion de derechos y obligaciaues
recogen en su articulado las diferentes Declarasidie Derechos Humanos, es evidente, situacice guel

no es menester insistir, que existen algunos deseghalgunas obligaciones de trascendencia social
extraordinaria. Esto nos acontece, por ejemplotargmos en esta breve nota doctrinal alguna de las
principales causas-, con el derecho al trabaj@nYefecto, como ha escrito recientemente el détioeeus
Cox, el empleo es la base del bienestar de undidaindbs demas elementos que configuran su nivelidiz
—vivienda, salud, educacion, etc.- dependen ederanige del trabajo. Por esto, los esfuerzos debespor
incrementar el nivel de vida de los grupos mas gmipor medio del desarrollo social (planes de nilée
servicio de salud, facilidades educacionales, poidmp seguridad social, etc.) quedan en el vaciossi
grupos a los cuales se destina este esfuerzo naslecsuficientes oportunidades ocupacionales”, BEN
CARDONA, José Maria, “Sobre los derechos humanbdeEecho al trabajo y su probleméaticRé&vista de
estudios politicasN°® 176-177, 1971, p. 139.

3 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, “Los tribunatey la exigibilidad...”, op. cit., p. 34.

4 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, “Los tribunatey la exigibilidad...”, op. cit., p. 32.
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inspira la norma sustantiva y procesal laboral,carado una diferencia expresiva de lo que
sucede, como se ha descrito en la sede penal.

La misma sintonia se puede apreciar entre las moig®e procesales de la Convencion
Americana al acceso a la justicia, en relacion aldaformalizacion, inmediacion y
celeridad, y las que son notas caracteristicassierbcesos laborales interfios

Por lo tanto, cotejamos dos sistemas: el laborligternacional regional, que se orientan
ambos a fines protectores de una parte que senpaiese desequilibrio de poder respecto
de otra, que elaboran instrumentos interpretatyoedisefian el proceso con el objeto de
adecuarlos a su finalidad de proteccion.

IV. Escalas de justicia: encuadre internacional deproblema del trabajo. Opiniones
Consultivas sobre la colegiacion obligatoria de perdistas y sobre la condicion
juridica de los migrantes indocumentados. Potenci@lad de la reparacion de integrar
demandas de redistribucion y reconocimiento, por no de la universalidad del
derecho al trabajo.

En una primera fase de la investigacion, considelgcuado delimitar la busqueda de
jurisprudencia interamericana a aquella que tuvagén relieve laboral. Sin embargo, en
el camino adverti que lo verdaderamente relevargteeleuso que se habia hecho de las
reparaciones, independientemente que el caso éuc@snotaciones laborales. Era util
ampliar la busqueda de jurisprudencia para exitagtas categorias y, en otros casos,
ejemplos, que pudiesen ser contrastados con etjusale la reparacion han hecho los
jueces chilenos. A lo anterior, agregué el analdes dos opiniones consultivas,
directamente relacionadas con las relaciones lisona que proveen aproximaciones
importantes al problema del trabajo. De un lademgen sostener la importancia de un

> Estas notas han sido caracteristicas del proaswadl espafiol desde la creacién de los Tribunales
Industriales de 1908, MONTERO AROCA, Judms tribunales del trabajo (1908-1938). Jurisdioués
especiales y movimiento obrerdniversidad de Valencia. Secretaria de publicesp Valencia, Espafa,
1976, p. 44. En la redaccion de la reciente LeyuRelpra de la Jurisdiccional Social (LRJS), se entran

en los siguientes términos. “Articulo 74. Principidel proceso: 1. Los jueces y tribunales del orden
jurisdiccional social y los secretarios judiciakes su funcion de ordenacion del procedimiento y&aem
competencias atribuidas por el articulo 456 desha@Qrgéanica del Poder Judicial interpretaran ycapéin las
normas reguladoras del proceso social ordinariarséas principios de inmediacion, oralidad, concaeitn

y celeridad. 2. Los principios indicados en el tg#w anterior orientaran la interpretacion y agliéa de las
normas procesales propias de las modalidades pteseguladas en la presente ley”. Estan contenido
también en la legislacion chilena en el articul® 421 Cddigo del Trabajo chileno, al sefialar susmc
primero: “Los procedimientos del trabajo seran esalpublicos y concentrados. Primaran en ellos los
principios de inmediacion, impulso procesal deioficeleridad, buena fe, bilateralidad de la audgry
gratuidad”. Sobre la importancia de estos primspgi como han tenido influencia decisiva en otnoedes
jurisdiccionales ver GARCIA BECEDAS, Gabriel, “Logrincipios informadores del proceso laboral
(algunas reflexiones criticas en torno a la ordlidzeleridad y concentracién)”, en la obra colectiil
Proceso Laboral. Estudios en homenaje al profesos Enrique de la Villa GjlMadrid, 2001, pp. 205 y

siguientes.
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analisis universalista de los derechos fundamentaieciados a la relacion de trabajo, v,
de otro, incorporan consideraciones particularésesel peso de determinados derechos
dentro de sociedades democraticas, que puedenserfiguro, representado por medio de
la reparacion.

A) Opiniones consultivas asociadas a las relacionésborales: sobre la colegiacion
obligatoria de los periodistas y sobre la condicionjuridica de los migrantes
indocumentados.

La Corte Interamericana no solo tiene la competedei resolver casos contenciosos que
sean sometidos a su conocimiento. Posee, adenmés, y@ se sefiald, una competencia
consultiva, calificada como “la mas vasta que sghentregado a tribunal internacional
alguno hasta el present&”

Regulada en el articulo 64 de la Convencién Amedcademuestra su amplitud primero
respecto de los sujetos que pueden solicitarlasttms Estados miembros de la OEA y no
sélo aquellos que hayan ratificado la Conven@i6En seguida, debido a las normas
juridicas que pueden ser objeto de interpretacomlquier tratado de proteccién de
derechos humanos que rija para los Estados Amescaspecto que suscita bastante
controversia y mas considerandose el papel dephetér auténtico de la Convencién por
parte de la Corte y una postulada obligatoriedadud¢urisprudencia, -que incluye sus
interpretaciones emitidas via opinion consultivateEtema no lo profundizaré, pues, a
efectos de lo que aqui interesa: revisar deterromadctamenes, basta la eventualidad de
que, llegado un caso contencioso de semejantestedsticas, la Corte esté dispuesta a
mantener su criterio. Como ya sefialara, esta camgiatcomplementa y refuerza el papel
subsidiario del sistema y el objetivo de que searcipalmente los tribunales internos los
que tengan a cargo velar por el pleno respetorgngja de todas las obligaciones

® NNIKKEN, Pedro, “La funcién consultiva de la Cotrgteramericana de derechos humanos”, en la obra
colectivaEl sistema interamericano de proteccion de los deos humanos en el umbral del siglo XXI
Tomo 1, San José, CortelDH, 2001, p.162. Disporghle

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2454/10fpd

[fecha de la visita 18 de mayo de 2012]. La misnm@nion en PELLEGRINI, Lisandro, «El

incumplimiento... », op. cit., p. 83.

" Articulo 64: “1. Los Estados miembros de la Organién podran consultar a la Corte acerca de la
interpretacién de esta Convencién o de otros tostadncernientes a la proteccién de los derechosuhos

en los Estados americanos. Asimismo, podran camiylen lo que les compete, los 6rganos enumeados
el capitulo X de la Carta de la Organizacion de Hstados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un Estadembro de la Organizacion, podra darle opiniones
acerca de la compatibilidad entre cualquiera de lsyes internas y los mencionados instrumentos
internacionales”.

8 SALVIOLI, Fabian, “Derechos, acceso y rol de lastimas”, en la obra colectivial Futuro del Sistema
Interamericano de proteccion de los Derechdsmanos (Juan E. Méndez y Francisco Cox editores),

Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 8aé, Losta Rica, 1998, nota 29, p. 302.
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internacionales asumidas por los distintos paisemateria de derechos humafloSu
objeto es “no solo desentrafar el sentido, propdsiazon de las normas internacionales
sobre derechos humanos, sino, sobre todo, asesasardar a los Estados Miembros y a
los 6rganos de la OEA para que cumplan de mandral gaefectiva sus obligaciones
internacionales en la materia. Se trata, en efegonterpretaciones que contribuyan a
fortalecer el sistema de proteccion de los derebbhosanos ¥.

Dos de gslus mas relevantes opiniones consultivastdmado que ver con las relaciones
laborales".

B) Libertad de expresion como condicion de base pamuna sociedad democratica.

Si bien pudo enfocarse desde el prisma de la éidate trabajo, no fue el camino tomado
por la Corte debido a que ésta no era una garaatieencional. La contraposicién de
derechos fue entre el derecho de asociacion resgectia libertad de pensamiento y
expresi6fy, ponderacion que llevé a la declaratoria de inatibjiidad del articulo que
imponia requisitos para el ejercicio de la laborpaeiodista. Ello, pues la libertad de
recabar y difundir ideas a través de los mediosa@®unicacion es esencial en una
democracia y forman parte del derecho a la libed&adxpresion pero, a su vez, forma
parte del derecho de la colectividad a recibirnmfacion. “Segun las disposiciones citadas,
la Ley N°. 4420 autoriza el ejercicio del periodssnemunerado solamente a quienes sean
miembros del Colegio, con algunas excepciones quéemen entidad suficiente a los

" ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian,.os derechos sociales.ap. cit., p. 72.

8 Opinién Consultiva de la Corte Interamericana 4418 9 de diciembre de 1994, punto N°23.

8 Aunque una de ellas, en rigor, sélo tangencialmdatOC 5/85 sobrea colegiacion obligatoria de los
periodistas de 13 de noviembre de 1985, solicitada por eli&ob de Costa Rica para verificar la
adecuacion de su normativa interna respecto deraencion.

82 Articulo 13 de la Convencién Americana de DerecHosnanos: “1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion. Este dereomprende la libertad de buscar, recibir y difund
informaciones e ideas de toda indole, sin consitterale fronteras, ya sea oralmente, por escrito forma
impresa o artistica, o por cualquier otro proceeito de su eleccion. 2. El ejercicio del dereclavigto en

el inciso precedente no puede estar sujeto a pecevisura sino a responsabilidades ulteriores,Uasigben
estar expresamente fijadas por la ley y ser ndesspara asegurar: a) el respeto a los derechmdao
reputacion de los demas, o b) la protecciéon dedmrsdad nacional, el orden publico o la salud staal
publicas. 3. No se puede restringir el derechoxgeesion por vias 0 medios indirectos, tales cohabeso

de controles oficiales o particulares de papel pariddicos, de frecuencias radioeléctricas, ordems y
aparatos usados en la difusion de informacién ocpatesquiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacion y la circulacion de ideas y opiniondslLos espectaculos publicos pueden ser somepioios
la ley a censura previa con el exclusivo objetaatpilar el acceso a ellos para la proteccion nuealka
infancia y la adolescencia, sin perjuicio de labkcido en el inciso 2. 5. Estara prohibida jpolely toda
propaganda en favor de la guerra y toda apologlizodie nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otra acdlégal similar contra cualquier persona o grup@eesonas,

por ningun motivo, inclusive los de raza, cololigién, idioma u origen nacional.”.
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efectos del presente analisis. Dicha ley restriggalmente el acceso al Colegio a quienes
sean egresados de determinada escuela universitasiz régimen contradice la
Convencién por cuanto impone una restriccion ntificada, segun el articulo 13.2 de la
misma, a la libertad de pensamiento y expresionocdenecho que corresponde a todo ser
humano; y, ademas, porque restringe también indet@dte el derecho de la colectividad
en general de recibir sin trabas informacién déquiier fuente.®®. La doble dimensi6n de
la libertad de expresion, contenedora de una wéetiendividual y otra colectiva, es
reafirmada en el Informe Anual 2010 de la Relatdéigpecial para la Libertad de
Expresion: “el derecho a expresarse librementedgedcho de la sociedad a recibir ideas y
opiniones diversa&®. Reiterado en su parte conclusiva y de recomeodes;j en los
siguientes términos: “[l]a libertad de expresidodemas de proteger el derecho individual
del emisor, garantiza el derecho de todas las dperé&snas a acceder a la mayor cantidad
y diversidad de informaciones e ideas, como requidel debate robusto que exige el
sistema democratico para su buen funcionamiento. Carte Interamericana
especificamente remarcd esta doble dimension, ithdiV y social, de la libertad de
expresion, y tanto esa Corte como la Comision americana han sostenido que la
ausencia de pluralidad de fuentes de informacigreglios de comunicacion representa un
serio obstaculo para el efectivo ejercicio de dstecho®.

La resolucién de la consulta, atiende a los efestasales del ejercicio de los derechos
fundamentales dentro de la sociedad, la que enrimate libertad de expresion es una
caracteristica totalmente acusada. “La libertad>g@wesion —esencial en toda sociedad- es
un contrapeso fundamental que permite obtener yndif opiniones e informacion,
fortaleciendo la sociedad civil y creando posililds de participacion para los
individuos™®®,

Pero ademas, de especial virtualidad para LatinneméLa libertad de expresion es uno
de los valores fundamentales de la democracia. E#sker adquiere connotaciones
especiales en paises donde la separacién de poeerfagil. Numerosos paises del
hemisferio —en procesos de transicion luego deosaggios de dictadura— se caracterizan

8 Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (Arts. ¥329 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos)Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre1@85. Serie A N°. 5. Punto
resolutivo N° 83.

Disponible enhttp://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm

8 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de esiore Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de
Expresion de la Comisién Interamericana de Dereddosanos 2010, Parrafo 746.

Disponible enhttp://www.cidh.oas.org/annualrep/2010sp/RELATOR2A810 ESP.pdf

En el mismo sentido, CIDH, Relatoria Especial dard&ibertad de Expresiorgstandares de libertad de
expresion para una radiodifusion libre e incluyenteEA/Ser.L/V/II CIDH/RELE/INF. 3/09. 30 de
diciembre de 2009, parrafo 60. Disponible en:
http://www.cidh.org/pdf%20files/Estandares%20par@%adiodifusion%20incluyente.pdf

8 CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Esigne Informe... op. cit., punto 8, parrafo 78.

8 GROSSMAN, Claudio, “La libertad de expresién ensitema interamericano de proteccion de los
derechos humanos”, en la obra colectiMas Ad Justitiam Esse Natos. Libro de homenaje Eslauela de
Derecho de la Universidad de Valparaiso en el aemte de su fundacion (1911-201Molumen I, (José

Luis Guzman, coordinador), Edeval, Valparaiso, €011, p. 1031.
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por poseer poderes judiciales y congresos débilesng ofrecen contrapesos efectivos
frente a Ejecutivos todopoderost/s”

Por ello es que fue el primer derecho fundamenial tgvo una Relatoria Espeéfalen
octubre de 1997 se crea esta oficina especialgpGomision Interamericana de Derechos
Humanos, cuyo objetivo declarado es “promover lacmmcia por el pleno respeto del
derecho a la libertad de expresion e informaciorelehemisferio, en consideracion al
papel fundamental que este derecho tiene en dldoiniento y desarrollo del sistema
democratico y en la denuncia y proteccién de loméde derechos human8%” La
trascendencia que se la da a este derecho tanbiérpsesa en que es la Unica cuyo
Relator trabaja a tiempo compl&to

No obstante, se trata de una caracteristica coiti@gnor los sistemas occidentales. En un
analisis pormenorizado de la libertad de expresi@m particular sobre su repercusion en
el ambito laboral, se consigna en Espafia que ‘fiaddede su aspecto subjetivo (como
expresion fundamentalmente de libertad, de ser tmite un derecho de libertad), la
libertad de expresién posee un institucional recimwopor el legislador constituyente, que
tiende a realizar, en el plano de la informacidml@alismo politico que el articulo 1° CE
proclama como uno de los valores superiores denamiento juridico”, para luego citar
las fuentes internacionales mas relevantes quéengiia articulo 10 parrafo segundo de
la Constitucidn, en la interpretacion de este dereel articulo 19 de la Declaracidon
Universal de Derechos Humanos, 19 del Pacto Intemnal de Derechos Civiles y
Politicos y 10 de la Convencién de Salvaguardidodederechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales, hasta arribar al nivedao registrando el caso Handyside del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en que léetera la libertad de expresion y
critica, amén el caracter de libertad esencial yimd, una potente funcion, al declarar en
relacion al art. 10 del Convenio de Roma, “quelartad de expresion comprende no sélo
las informaciones o ideas que son favorablementibidas o consideradas como

87«Esto ha llevado al politélogo argentino Guillerr@Donnell a caracterizar tales sistemas politioosio
‘democracias delegativas’, donde una figura cati@asume la presidencia de un pais, como resuttad
elecciones relativamente libres, pero gobierna lIsis contrapesos tradicionales de la democracia
representativa. En estas ‘democracias’ existeesbd cierto de retroceder al autoritarismo”, GRO38IM
Claudio, “La libertad de expresion en el sistemaramericano de proteccion de los derechos humaans”

la obra colectivaNos Ad Justitiam...pp. cit., p. 1031.

8 “La Comision ha nombrado grupos de trabajo o oetst para enfrentar problemas que tienen un
‘componente colectivo’, incluyendo la Relatoria &spl sobre Trabajadores migratorios y miembrosuse
familias, la Relatoria sobre Derechos de las Pass@rivadas de Libertad y la Unidad de Defensores y
Defensoras de Derechos Humanos, junto con las dRiglatespeciales para cuestiones concernientes a
mujeres, poblaciones indigentes, y la libertad dpresion. Para informacion sobre el trabajo de las

Relatorias véasettp://www.cidh.oas.org/relatorias.esp.HtmGROSSMAN, Claudio, “La libertad de

expresion en el sistema interamericano de proteasdos derechos humanos”, en la obra colediea Ad
Justitiam.., op. cit., p. 1035, nota 23.
89 Segun se lee en su sititip://www.oas.org/es/cidh/expresion/index.asp

% GROSSMAN, Claudio, “La libertad de expresién ensistema interamericano de proteccion de los

derechos humanos”, en la obra colectiVas Ad Justitiam. , op. cit., p. 1.037.
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inofensivas o indiferentes, sino también aquélles achocan, inquietan u ofenden al Estado
0 a una fraccion cualquiera de la poblacion. Tales las demandas de pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin las aiateexiste una sociedad democrafita”

Su relacidén con la democracia es incesantementarcans, al punto de decirse en la
Declaracién de Principios que la democracia depeiedia libertad de expresitny que

es un derecho explicado de la misma manera quereclib de asociacion, es decir,
calificado como primer derecho y con una especia‘plies” de relevancid, al ser
instrumental al ejercicio de otros derechos. Exasio puede leerse en el parrafo 11l del
“Preambulo de la Declaracion Conjunta del DécimavArsario: Diez desafios Claves

L ROJAS RIVERO, Gloriala libertad de expresion del trabajaddfrotta, Madrid Espafia, 1991, pp. 24 y
25, nota 24. La Relatoria Especial para la LibedadExpresion ha sostenido lo mismo, a propdsittade
existencia en los sistemas nacionales de las Sgilebictivas de desacato, entendida para estomefeasmo

la penalizacién de cualquier expresién ofensivégidia a funcionarios publicos, o la de vilipendague
implica desacato, en el sentido indicado pero &epae Instituciones del Estado, se ha explicadorlaién
de “la proteccién de afirmaciones que puedan r@safensivas, perturbadoras o ingratas para etigs(a.)

tal es la exigencia de un orden democratico quiirsde en la diversidad y el pluralismo. Asimisma, |
doctrina y la jurisprudencia han sido coherentesisistentes y reiterativas al indicar que las esipres
criticas que cuestionan a las autoridades pubtidas instituciones merecen una mayor —y no unaoren
proteccion en el sistema interamericano. Asi ledgtenido la Corte Interamericana en todos y cadade
los casos resueltos en materia de libertad de ggpreInforme Anual. parrafo 501. También ver parrafos
11, 31, y punto resolutivo N° 7, en que recomieladderogacion de estas figuras penales asi comelas
injurias y calumnias, difamacién, desde la premgisa es contrario a la Convencién el uso del Der&shal

y las acciones judiciales como mecanismo de présdirecta sobre la libertad de expresion, en aappor

su contraposicion al Articulo 13 de la Convencidnekicana de Derechos Humanos; y, a los puntos N°s 5
13 de laDeclaracion de principios sobre la Libertad de Bzgion.

Disponible enhttp://www.cidh.oas.org/basicos/basicos13.htm

%2 Declaracién de principios...op. cit., parrafo 2 del Preambulo. Que decla@ONSCIENTES que la
consolidacion y desarrollo de la democracia depéeda existencia de libertad de expresion”.

% En la construccion del Tribunal Constitucionalyzero, a propésito del “haz de derechos del artit8lde

la Convencion Americana de Derechos Humanos”, quesagra la libertad de pensamiento y expresion,
sostiene que se vuelven “libertades” “preferidagdrdo se vinculan a la formacién de la opinion gabl
“ambas libertades tienen el caracter de derechostitgtivos por antonomasia para la democracia.
Constituyen el fundamento juridico de un procesierah de formacion de la opinion y de la voluntad
politicas, que hace posible la participacion deosog que es imprescindible para la referencia de la
democracia a la libertad”, (Erns Wolfgang Bocked&Estudios sobre el Estado de Derecho y la
democracia Edit. Trotta, Madrid 2000, pag. 67)”, punto regido N° 9, sentencia de 29 de enero de 2003,
EXP. N° 1797-2002-HD/TC.

Disponible enhttp://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/01797-2¢4R2.htm|
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para la Libertad de Expresi6ff’ “Enfatizandouna vez mas, la importancia fundamental
de la libertad de expresion, que incluye los ppios de diversidad y pluralismo, tanto en
si misma como en cuanto herramienta esencial patefénsa de todos los demas derechos
y elemento fundamental de la democratiaDe cierta forma, se propone como criterio de
actuacion a los Tribunales, desde una perspectiredratica, que les exige “inhibirse y
comprometerse activamente, al mismo tiempo, enrddeqcion de aquellos derechos
civiles, politicos y sociales que permitan reforlas bases materiales de la autonomia
personal y la capacidad de participar en los asymiblicos®.

% De 2 de febrero de 2010, emitida por el RelatgreEml de las Naciones Unidas (ONU) para la Lilserta
de Opinion y de Expresion, el Representante derfmi@zacion para la Seguridad y la Cooperacion en
Europa (OSCE) para la Libertad de los Medios de @ooacion, la Relatora Especial de la Organizadién
Estados Americanos (OEA) para la Libertad de Ex@neg la Relatora Especial sobre Libertad de Expres

y Acceso a la Informacién de la Comisiéon Africamalzkerechos Humanos y de los Pueblos (CADHP).

Disponible enhttp://www.0as.org/es/cidh/expresion/showarticle?astiD=784&[1D=2

Que reitera la asercion del parrafo 9 del Preambelda Declaracion de principios sobre la Libertkd
Expresion: “CONSIDERANDO la importancia de la litet de expresion para el desarrollo y proteccion de
los derechos humanos, el papel fundamental qugdaala Comisién Interamericana de Derechos Humano
y el pleno apoyo con que conto la creacion de latBéa para la Libertad de Expresion, como ins&nio
fundamental para la proteccion de este derechd leeng@sferio, en la Cumbre de las Américas celedbem
Santiago de Chile”.

% En Espafia, se ha justificado la prevalencia dibéatad de expresién cuando se vincule a inforovees

de interés publico, y no sélo con el valor del glismo, pues las empresas también serian manitastacde
dicho valor. “La mayor o menor limitacion de un @gro estaria en funcién de los fines a los que la
institucién sirve. Puede deducirse que el espagitadibertad de expresion es mas amplio cuandefmze

al ambito de lo publico. Asi, la STC 6/1988 esteblgue ‘la conducta del trabajador se oriento restrétir

una informacién de relieve publico, advertencia ghera no es intrascendente si se recuerda quay en
articulo 20.1, la Constitucion garantiza no soéloediros subjetivos; sino la misma existencia de una
comunicacion libre”, APARICIO TOVAR, Joaquin, “Engsas ideolbgicas y derechos fundamentales”, en la
obra colectivaAutoridad y democracia en la empregdoaquin Aparicio y Antonio Baylos, coordinaddres
Trotta, Madrid, Espafia, 1992, p. 91. Se trata defase inicial de la vigencia de los derechos forefgales

en bloque dentro de la relacion laboral, por lo éstas resultaban disquisiciones nuevas y compkdjaslo
cuestionar que no por el consentimiento del tralmmjal contrato significara que sus derechos furetdates
inespecificos quedaran fuertemente limitados. kegimacion del grado de lesién y la relevancia gecio

del derecho fundamental actualmente se comprendesuglven por medio del juicio de ponderacién como
lo construye Robert Alexy. Fuera de esto, ante tteteria definirse si la expectativa de ocultamieiet una
informacion de interés publico es un fin licito gmendido por la libre iniciativa econdmica.

%« o que se exigiria a los tribunales, mas biemyes sean capaces, por un ladoradiearsey de actuar con
deferenciafrente a aquellas actuaciones o abstencioneddtgis que amplian el ambito de vigencia de los

derechos civiles, politicos y sociales y, por otteinvolucrarsey de seractivosfrente a aquellas que, por el
40
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Dada la funcién que cumple de contrapeso y cordasitro de la democracia, como
movilizadora y canalizadora de la disidencia y cpdsicion de intereses, la Relatoria ha
sido enfatica en indicar las repercusiones sociagmtivas de la lesion a la libertad de
expresion’ —tal como se verd, lo hace en casos de atentdddsbartad sindical- por sus
caracteristicos efectos amedrentadores, que dasivare el ejercicio del derecho, lo que
debera ser tenido en cuenta precisamente al mondenteparar ese dereCfioEsto es
sumamente relevante al momento de decretar lasa@paes, pues es a esos efectos que
sobrepasan a la victima directa los que deben mdracrestados por las reparaciones,
enviando y difundiendo el hecho de que son acttpiddicos, que han sido objetos de
una condena por medio da la cual el Estado de Berka sido restablecido y que éste
garantiza la vigencia del derecho para su desm@iéguro.

C) Trabajo como llave de acceso a igual estatuto deerechos y fuente de una
pluralidad de responsabilidades estatales.

Muy relevante y util para introducir nociones deldigacion de garantizar los derechos y
la mayor posibilidad de hacer incurrir en respoitisiol al Estado por actuaciones de
privados, es la OC-18/20030bre la condicion juridica y derechos de los tjabares
migrantes indocumentads

contrario, restrinjan de manera ilegitima su aleanormativo”, PISARELLO, Gerardd,os derechos
sociales y sus garantig$rotta, Madrid, Espafia, 2007, p. 122.

" Ver especialmente “Caso Huilca Tecse versus P&apjtulo I, seccion 8.E).

% «A partir del analisis de las situaciones que eygortan en el hemisferio, la Relatoria Especiatasb
algunos desafios que enfrentan los Estados degidnteEn particular, el capitulo 1l de este inforgene
énfasis en los asesinatos, agresiones y amenaz@ia tms periodistas. Los Estados tienen la obidgade
investigar, juzgar y sancionar a los responsabiegsios hechos, no sélo para reparar a sus vicfmas
familiares, sino también para prevenir la ocurrardg hechos futuros de violencia e intimidacionst |o
que promueve, por ejemplo, la despenalizacionetitod inhibitorios o intimidantes (injurias y catmias),
cuya sola existencia limita el ejercicio de la lthd de expresion, o bien, situaciones originadeppderes
privados pero toleradas por el Estado, en queesgsitrol de los medios para producir la informagcigque
es fuente de responsabilidad para el Estado: “En sntido, la Corte Interamericana ha afirmado ejue
articulo 13.3 impone a los Estados una obligac®makrantia frente a las relaciones entre partiesilgue
puedan derivar en limitaciones indirectas de lartdd de expresién: ‘el articulo 13.3 de la Coni@nc
[Americana] impone al Estado obligaciones de g#saatin en el ambito de las relaciones entre péaties,
pues no sélo abarca restricciones gubernamentalégdtas, sino también ‘controles [...] particulamgse
produzcan el mismo resultado’(...) Leido en conjurta el articulo 1.1 de la Convencion Americana ell
implica, en criterio del tribunal, que se violahicinstrumento no sélo cuando el Estado imponeé$ de
sus agentes restricciones indirectas sobre lalagiém de ideas u opiniones, sino también cuando ha
permitido que el establecimiento de controles paldires genere una restriccion de la libertad geesion”,
CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de expresnforme Anual...puntos N° 5-6-7-8.

% Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes leutnentadosOpinién Consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003, solicitaddgsoEstados Unidos de México. Serie A N° 18.
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La relevancia de lo que alli analiz6 resulta dgdamencionada entrega de criterios que
podran ser argumentados en futuros casos concrtosumplimiento de su funcidn
coadyuvante a los Estados, en la interpretaciduligazion que deben hacer en materia de
derechos fundamentales, como condicion necesaria ph fortalecimiento de la
democracia en la regidon. Pero ademas el inter@g sl&rlos derechos confrontados en ella.
Por un lado, el derecho a la igualdad juridicahiimcion de tratamiento discriminatorio y
proteccion efectiva e igualitaria de la ley, erac#n a los efectos juridicos que garantice
el Derecho respecto de los trabajadores, que encesb son un grupo determinado:
migrantes indocumentados; de otro, el derecho destado a regular politicas migratorias,
que redunden en la privacién de todos o de algdeossos efectos juridico-laborales, al
tratarse de objetivos de politica interna y de oriéblicd®. La respuesta se conformé a
través de la siguiente secuencia de preguntasbbda0ion de respetar y garantizar los
derechos humanos y caracter fundamental del prindi@ igualdad y no discriminacién
(preguntas N°s. 2.1 y 4); b) Aplicacion del principle igualdad y no discriminacion a los
migrantes (pregunta N°. 2.1); c) Derechos de lakajadores migrantes indocumentados
(preguntas N°s. 2.2 y 1); y d) Obligaciones estatan la determinacion de las politicas
migratorias a la luz de los instrumentos interna&ies de proteccién de los derechos
humanos (pregunta N°. 3).

a) Ser persona y trabajar: Unicos requisitos de aeso a la igual proteccion juridica
del trabajo en un Estado.

La Corte en cuanto a la definicion juridica delhpeona, concluyd que “[lJos derechos
laborales surgen necesariamente de la condicifraajador, entendida ésta en su sentido
méas amplio. Toda persona que vaya a realizar,cec@ihaya realizado una actividad
remunerada, adquiere inmediatamente la condicidratd@jador y, consecuentemente, los
derechos inherentes a dicha condicién. El dereatlotrdbajo, sea regulado a nivel
nacional o internacional, es un ordenamiento tutig#dos trabajadores, es decir, regula los
derechos y obligaciones del empleado y del empteanldependientemente de cualquier
otra consideracion de caracter econdmico o sddra. persona que ingresa a un Estado y
entabla relaciones laborales, adquiere sus derdulmsnos laborales en ese Estado de
empleo, independientemente de su situacion migaatpuesto que el respeto y garantia
del goce y ejercicio de esos derechos deben resdizin discriminacién alguna. 134. De
este modo, la calidad migratoria de una personauede constituir, de manera alguna, una
justificacion para privarla del goce y ejerciciogles derechos humanos, entre ellos los de
caracter laboral. EI migrante, al asumir una rélade trabajo, adquiere derechos por ser
trabajador, que deben ser reconocidos y garanszaddependientemente de su situacion
regular o irregular en el Estado de empleo. Estosathos son consecuencia de la relacion
laboral. 135. Es importante precisar que el Esyalds particulares en un Estado, no estan
obligados a brindar trabajo a los migrantes indantados. Los Estados y los particulares,
tales como los empleadores, pueden abstenersdaideesr una relacion de trabajo con
los migrantes en situacion irregular. 136. Sin empasi los migrantes indocumentados
son contratados para trabajar, inmediatamente paecten en titulares de los derechos
laborales que corresponden a los trabajadoregusirexista posibilidad de discriminacion

Disponible enhttp://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_dsh.pdf
[Fecha de la visita 27 de enero de 2012].
19 p4rrafo 67.
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por su situacion irregular. Esto es de suma impoida ya que uno de los principales
problemas que se presentan en el marco de la iaogr es que se contrata a personas
migrantes que carecen de permiso de trabajo enciomes desfavorables en comparacion
con los otros trabajadore¥”

b) La situacién de migracion potencia el desequiliiio de poder entre las partes de
una relacion laboral.

Se aprecia entonces que la perspectiva es “lacioadi” del derecho a no ser
discriminado. Pero a la que arriba, eso si, luegardh interesante contextualizacion de lo
gue contratar migrantes indocumentados significal émncionamiento del trabajo. Lo que
argumenta es que de no sancionarse tal conduaaelen este caso significa simplemente
gue la relacién laboral produzca todos sus efedioglica que el Derecho esté dando una
respuesta incentivadora a contratar bajo los mimighkel Derecho Laboral respectivo,
puesto que econdmicamente es mas barato que Eegreglas. Pero ademas releva el que
tolerar esa conducta significa abandonar a logj@abres a una mayor vulnerabilid
puesto que junto con ser la parte débil de la idtaen el sentido laboral, su situacién se
ve agudizada en su calidad de migrante e indocadento que le dificulta el acceso a las
instituciones de proteccion estatal sea adminig&rab judiciales, y todo ello sin
consecuencias juridicas proporcionales al emplegqu®incurrio en tal ilegalidad. En este
sentido, precisa que la obligacion de garantia icapluna posibilidad cierta de
responsabilidad del Estado en caso que el ilickwgnga de empleadores privados: “no
basta con hacer referencia a las obligacionesspet®y garantia de los derechos humanos
laborales de todos los trabajadores migrantes, g es pertinente sefalar que estas
obligaciones proyectan diversos alcances y efeeitslos Estados y a tercerts”

Entre dichos efectos, ademas de reconocer losanisierechos laborales a los migrantes
indocumentados respecto de los trabajadores ndesmn@ambién se encontrard el de
acceso a la justicia, punto especialmente critite & ya explicada mayor vulnerabilidad

191 parrafos 133y siguientes.

12| a mayor vulnerabilidad de los trabajadores migamespecto de los nacionales es analizada énrel p
131 vy siguientes, afirmando que “[h]Joy en dia lesedhos de los trabajadores migrantes no han sido
debidamente reconocidos en todas partes” e indosotrabajadores indocumentados “son empleados
frecuentemente en condiciones de trabajo menosrdbles que las de otros trabajadores y (...) para
determinadas empresas [ lo cual] constituye unealie para buscar ese tipo de mano de obra canjetbo

de obtener los beneficios de una competencia dd€slealLos derechos laborales surgen necesariantmte

la condicion de trabajador, entendida ésta en stidsemas amplio. Toda persona que vaya a realizar
realice o haya realizado una actividad remuneradquiere inmediatamente la condicion de trabajgdor
consecuentemente, los derechos inherentes a dictibcidn. El derecho del trabajo, sea reguladovalni
nacional o internacional, es un ordenamiento tutdéalos trabajadores, es decir, regula los desegho
obligaciones del empleado y del empleador, indepetemente de cualquier otra consideraciéon de warac
econdmico o social. Una persona que ingresa astad& y entabla relaciones laborales, adquiere sus
derechos humanos laborales en ese Estado de emmglependientemente de su situacion migratoriastoue
que el respeto y garantia del goce y ejercicioste derechos deben realizarse sin discriminacgimal”.

193 parrafo 137.
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del migrante indocumentado que los Estados delsgues, en su ordenamiento juridico
interno, que toda persona tenga acceso, sin m@étrialguna, a un recurso sencillo y
efectivo que la ampare en la determinacion de swsctos, independientemente de su
estatus migratorio.

Al respecto, la Corte Interamericana fue enfaticasefalar que el derecho de acceso a la
justicia pertenece a todas las personas sin implarizondicion de migrante en la que se
encuentre dentro del Estado respectivo: “la inersa de un recurso efectivo contra las
violaciones a los derechos reconocidos por la Qmaga constituye una transgresion de la
misma por el Estado Parte en el cual semejantacsitu tenga lugar. En ese sentido debe
subrayarse que, para que tal recurso exista, nta lwm que esté previsto por la
Constitucion o la ley o con que sea formalmenteisihie, sino que se requiere que sea
realmente idoneo para establecer si se ha incueidaina violacion a los derechos
humanos y proveer lo necesario para remediarla.pieden considerarse efectivos
aquellos recursos que, por las condiciones gerserdid pais o incluso por las
circunstancias particulares de un caso dado, essiilisorios. Ello puede ocurrir, por
ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado dendstpmr la practica, porque el Poder
Judicial carezca de la independencia necesariadeidir con imparcialidad o porque
falten los medios para ejecutar sus decisionesgpalquier otra situacion que configure
un cuadro de denegacién de justicia, como sucedadou se incurre en retardo
injustificado en la decision; o, por cualquier Gauso se permita al presunto lesionado el
acceso al recurso judicial Esta obligacién gerggakspetar y garantizar el ejercicio de los
derechos tiene un caracterga omnesDicha obligacién se impone a los Estados, en
beneficio de los seres humanos bajo sus respeqtitiadicciones, e independientemente
del estatus migratorio de las personas protegidasnencionada obligacion alcanza la
totalidad de los derechos contemplados por la Guwiée Americana y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, uisole el derecho a las garantias
judiciales. De ese modo, se preserva el derecltaxceso de todos a la justicia, entendido
como el derecho a la tutela jurisdiccional efec{iva). Finalmente, en lo que atafie a la
segunda parte de la cuarta pregunta de la solidiéudpinion consultiva (supra parr. 4),
todo Iciofeﬁalado en los parrafos anteriores seaaplitodos los Estados miembros de la
OEA."™™.

c) El Estado puede incurrir en responsabilidad tamd en su propia vertiente de
empleador como por ser el titular del poder de regacién del marco normativo en
que se desenvolveran las relaciones de trabajo demtde un pais (responde por
impunidad de las infracciones de los particulares).

Junto con dar titularidad universal al derecho deeso a la justicia o de tutela judicial
efectiva, establece que los deberes convencionaidigan a los Estados y a los
particulares. “Los efectos del principio fundamémta la igualdad y no discriminacion
alcanzan a todos los Estados, precisamente pangedr dicho principio al dominio del
jus cogens revestido de caracter imperativo, acarrea obliges erga omnesde

194 parrafos 108 y 109, en cita al Caso “Cinco Peiistiasi’, supra nota 27, parr. 136; y cfr. Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra notgpdrt. 113; Caso lvcher Bronstein. Sentencia de 6
de febrero de 2001. Serie C N°. 74, parrs. 1387 § Garantias judiciales en Estados de Emergesgma
nota 17, parr. 24.
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proteccion que vinculan a todos los Estados y genefectos con respecto a terceros,
inclusive particulares'®,

Respecto al papel del Estado, la Opinién Consultiestaca la naturaleza mixta de las
relaciones de trabajo, estableciendo que partagpas caracteristicas del Derecho publico
y privado, teniendo en las dos el Estado un palskc Sostiene la Corte que “[e]n el
marco de una relacion laboral en la cual el Estselaconstituye en empleador, éste
evidentemente debe garantizar y respetar los deselshmanos laborales de todos sus
funcionarios publicos, sean éstos nacionales o amigs, documentados o
indocumentados, ya que la inobservancia de ester dgmera la responsabilidad estatal
interna e internacionalmente (...) En una relacid@odal regida por el derecho privado, se
debe tener en cuenta que existe una obligacioespeto de los derechos humanos entre
particulares. Esto es, de la obligacion positiveagegurar la efectividad de los derechos
humanos protegidos, que existe en cabeza de lagldsstse derivan efectos en relacion
con tercerosgrga omnes Dicha obligacion ha sido desarrollada por latdioa juridica vy,
particularmente, por la teoria deftittwirkung, segun la cual los derechos fundamentales
deben ser respetados tanto por los poderes pulgiicos por los particulares en relacion
con otros particulares (...). De esta manera, lagablén de respeto y garantia de los
derechos humanos, que normalmente tiene sus efatlas relaciones entre los Estados y
los individuos sometidos a su jurisdiccion, tambpéayecta sus efectos en las relaciones
interindividuales. En lo que atafie a la presentsi®p Consultiva, dichos efectos de la
obligacion de respeto de los derechos humanos melaciones entre particulares se
especifican en el marco de la relacion laboralgolidy en la que el empleador debe respetar
los derechos humanos de sus trabajadores (..9bligacion impuesta por el respeto y
garantia de los derechos humanos frente a terserbasa también en que los Estados son
los que determinan su ordenamiento juridico, €l mgula las relaciones entre particulares
y, por lo tanto, el derecho privado, por lo que etelbambién velar para que en esas
relaciones privadas entre terceros se respetateleshos humanos, ya que de lo contrario
el Estado puede resultar responsable de la vislad® los derechos®. Es decir, el
Estado puede devenir en incumplidor en materiaraleajo tanto por su vertiente de
empleador, que es, como veremos, lo que ha dado éuglgunos contenciosos y, por la
forma en que decida regular esta relacion que snda dmbito de la autonomia de los
particulares.

d) Consagracion del concepto de “ciudadania social”

La Corte, ademas del aspecto discriminatorio, amaél derecho al trabajo y a su
vinculacion con los otros derechos fundamental&ntre esos derechos no hay mas
distancia que la relativa a su materia, a la idedtide los bienes que tutelan, al espacio en
el que surgen y prosperan. Tienen la misma jerargueclaman idéntico respeto. No es
debido confundir unos con otros, pero tampoco esbf@ignorar la relacion en que se
encuentran, por el imperio mismo de las circunséasncligamos, por ejemplo, que si bien
el derecho al trabajo no se confunde con el deradhwida, el trabajo es condicién de una
vida digna, e incluso de la vida misma: factor dbssstencia. Si se niega el acceso al
trabajo, o se impide al obrero la recepcion defsiiss, o se obstruye la via jurisdiccional
0 administrativa por la que éste reclama sus desggiodria quedar en riesgo la vida, y en

195 p4rrafo 110 y punto resolutivo nimero 5.

19 parrafos 138 y siguientes.
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todo caso sufrira menoscabo la calidad de la \qde, es un punto basico tanto de los
derechos econdémicos, sociales y culturales comimgleiviles y politicos*’. En otras
palabras, al tiempo que reafirma el valor del ti@ben la sociedad, condicion de
subsistencia y dignidad, lo declara como un dereehcaracter universal.

En sintesis, la opinion de la Corte al darle urac®r universal al Derecho del Trabajo
haciendo opaco el dato del origen nacional de lsopa a efectos de gozar de esta
normativa protectora, se condice plenamente conque Baylos ha denominado
“ciudadania social” y Derecho del Trabajo como ‘& para la inmigracion”. “La
dicotomia ciudadano/persona no es el espacio datedejoie se querria explorar en este
texto. Tampoco la virtualidad de la dignidad depkrsona como fundamento de los
derechos humanos, entendidos ciertamente en ugpegéva no iusnaturalista, que suele
asomar a demasiadas aportaciones doctrinales sbliegna, sino como una categoria
construida historica, cultural y politicamente.uditdose en una perspectiva parcialmente
diferente que conecta en cierta forma con una ldeeanalisis del iuslaboralismo espafiol
para la cual el derecho del trabajo es un deregapa‘la inmigracibn en cuanto
ordenamiento de tutela de las condiciones laboxalas situaciones que afectan al estatus
juridico del inmigrante, la nocién de ciudadaniaadptiva como social y a través de ello
se ‘desnacionaliza’, cambia de sentido porque yasigoifica la pertenencia a una
comunidad politica nacional organizada como undsestha ciudadania social deriva de la
condicion de trabajador y ‘con valores, principjoderechos que desde la Constitucion y
desde la legislacién configuran la tutela del tf@b&e trata de preguntarse si el trabajo
puede suministrar un nuevo ‘universalismo’ iguaiitd...) que constituye el peculiar tipo
de ciudadania social que se sitla claramente esféaa de la politica democréatica de un
pais determinado aunque de forma distinta de agaslla que se despliega la ciudadania
politica™®,

Es esa amplitud de perspectiva la que justifica msétucionalidad internacional: la
perspectiva colectiva, en cuanto a que son bignesleben poseer todas las personas por
el hecho de ser tales y cuya insatisfaccion caystit conflictos que interesaran a toda la
humanidad. Si bien algunos asocian la dimensiéectioh como inherente a los derechos
sociales, esto puede ser contra-argumentado. Sdmia Pisarello y sus tesis de la
interdependencia e indivisibilidad de los derechilicha dimension est4 presente tanto en
los derechos civiles y politicos como en aquéll®ados sociales, ya que todos “protegen
bienes juridicos cuya incidencia es, a la vez,viddalizable y colectiva. La salud, la
educacion, el entorno habitacional o ambiental, ggemplo, son bienes cuya afectacion

97 punto 28 del voto razonado del Juez Garcia Ramirez

198 Agregando a esta construccién, como el Sindicagaza con esta perspectiva: “en este tipo de cigera
que a partir de la materialidad del trabajo contacién social quiere construir una relacién igaalé en los
derechos laborales y sociales, el sindicato corgardi inclusiva y niveladora resulta decisiva y, en
consecuencia, a este proceso son plenamente falesdos derechos que se construyen desde la dénens
colectiva de las relaciones laborales”, BAYLOS GRAANtonio, Inmigracion y derechos sindicales,
Bomarzo, Albacete, Espafia, 2009, pp. 18 -19. Eticpéar, con la huelga como instrumento especiatsmen
idéneo para garantizar los derechos por parte dectoms explotados, en este caso, los migrantes,
reivindicando la regularizaciéon de su situacién.hidd de lo cual vierte una critica a las legistexgds que
privan de la titularidad de este derecho a los anigrs irregulares transformandolos en “esquiraezatios”,

op. cit., pp. 56 y 57.
46



La garantia y reparacion no monetaria de los dessftindamentales en el trabajo. Un estudio deimistesparfiol en relacién con el caso chileno

puede producir tanto dafios individuales como coesty cuya reparacion, por
consiguiente, puede exigir intervenciones puntyatisgidas a dar respuesta a la
vulneracion de un derecho de una persona, comwémeiones mas complejas dirigidas a
resolver la situacion de grupos afectados mas amphilgo similar ocurre, sin embargo,
con la libertad de expresion, con la libertad idgmla, o con el derecho de asociacion.
Contra lo que sugiere cierta mitologia liberal,guino de estos derechos puede concebirse
en términos exclusivamente individuales, como sjsecieran fuera de la sociedad o con
independencia de la existencia de otros sujetm3od ellos, como casi todos los derechos,
encierran en realidad libertades de expresarseasogarse eventualmertentra otros,
pero tambiérconotros. Asi, cuando se vulneran, lo que esta erojneges solo la libertad
de expresion, ideoldgica o de asociacién de unsoparconcreta sino también la calidad y
el caracter plural e informado de la esfera patgicau conjuntd®®.

Como ultimo pero decidor alcance: la Opinién Cotigallrecién analizada surge a raiz de
una sentencia de la Suprema Corte de los EstadmbdJde América, en el caso de
Hoffman Plastic Compounds Inc. v. National Labetd®ons Board, en la que determiné
que un empleador estadounidense puede violar lelues laborales de un trabajador
migrante en situaciéon irregular sin tener que fdegaalarios caidos [back pay], sin
concederle indemnizacién ni compensacion algunaadCya indicara, Estados Unidos no
ha ratificado la Convencion Americana de Derechos&hos.

VI. Potencialidad de la reparacion de integrar demadas de redistribucion y
reconocimiento por medio de la universalidad del decho al trabajo.

Ese sentido universalista: el de la ciudadaniaakogue significa el acceso a un estatuto
protector por el s6lo hecho de ser persona, perouteiliar las formulaciones mas
recientes del problema de la libertad y de la wmel Actualmente, el problema del
bienestar como condicion necesaria para la autanose vuelve complejo, porque al
problema redistributivo se incorporan las demamtia%econocimiento”, constituidas por
reivindicaciones sobre la identidad y la diferefiaentro del ambito del trabajo, que
implican cuestionar el patron dominante en la idea“trabajador”: hombre, blanco,
occidental, cuyo primer y principal paso fue sitaafla trabajadora”, a lo que se van
agregando diversas caracteristicas que concurtem sy que han significado finalmente
el cuestionar la misma idea de “trabajador”, aafisaan suma como la oportunidad de
cuestionar el trabajo en su totalidHd

Alex Honneth, principal teorico de la politica detonocimiento, postula que lo central en
el problema de la justicia es el del “respeto”dti@do del aleman “achtung”. O mejor

199 pisarello, Gerardd,os derechos sociales.ap. cit., pp. 72y 73.

110 SOLINAS, Marco, en la presentacién Gapitalismo e riconoscimentoFirenze University Press,
Florencia, Italia, 2010, p. X.

1 Una interesante reflexion en este sentido ofrea¢oio LOFFREDO al decir que no sélo puede
cuestionarse el que se le ofrezcan los derechdsoddbre a la mujer, sin preguntarles a éstas ai &so de
derechos a los que aspiran, sino que puede dudaeseesos derechos todavia sean deseados por los
hombres, sentando que este debate es una posibileaeplantear el trabajo, la politica y la ecoifzode
todos, “Masculino y femenino en el trabajo. Sikge$ y plurales, individuales y colectivos”, erolara

colectivaTrabajar en femenino, trabajar en masculinoop, cit., p.29.
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dicho, de la “falta de”, que en italiano se plantedmo “disrispetto” -antes que
“desprecio”™, para dar cuenta de la dimension emt@reente moral a la que el fenémeno
se remite. Lo que hace este autor es reconstamstins problemas de justicia, incluidos
los paradigmaticamente categorizados de “redigivibsi’, traduciendo de esta forma, la
cuestion del trabajo asalariado a “luchas por eomecimiento”. Sostiene que el
“malentendido” se produce al dividir en dos fasestOnicamente diversas a estas sendas
categorias de demandas: la primera, de la reianifin distributiva, a la que seguiria la de
“la identidad”, cuyo icono vendria a ser el movim@feminista que, a su vez, es un mal
término porque restringiria la nocion a lo cultuRara el autor, no habria en la demanda
de reconocimiento un fendmeno nuevo ya que desdedcionalismos europeos del siglo
XIX, hasta las luchas africanas anticolonialisg@sando por los movimientos obreros,
tienen como elemento esencial obtener reconocimtlas propias tradiciones y formas
de vida, en este Gltimo caso, dentro del cuadnattees capitalista?

Como sea, ambos tipos de demandas comparten divobjemal de la paridad de
participacion, tradicionalmente vinculado a loseddios politicos o a la politica en el
sentido de poder ser escuchado y a la vez recjbimiomes de los otros en pie de
igualdad™®

Y al igual que los problemas redistributivos, saigencias no encuadrables al marco
estatal. “Hoy dia, las luchas por el reconocimiergttin cada vez menos vinculadas con un
pais o region y cada vez mas despegadas de laslpohn la redistribucion, a pesar de la
exacerbacion mundial de la desigualdad econériita”

Para algunos, la integracion de demandas de iibdstin con aquéllas vinculadas al
reconocimiento, permiten identificar lo que es léeréera etapa” del Sistema
Interamericano, que se encuentra en desarrollgn ‘g segunda etapa, los érganos de
proteccion de derechos de la OEA comienzan a amglis agendas a medida que los
Estados dejan atras el autoritarismo y necesitaptase a otras necesidades politicas y
legales (...) es en esa época cuando comenzaron & forma las demandas que el
sistema suprarregional deberia abordar en la teetapa —la que vivimos actualmente- .

12 HONNETH, Alex,Capitalismo e...op. cit., p. 16.

113 Este es el sentido que da Hannah ARENDT a laigmlit que a su vez explica la centralidad de la
libertad de expresion inserta en el conjunto declers necesarios para obtener ese pie de iguafdkd e
participacion, dentro del desarrollo de la actididgQué es la politica?traduccion de Rosa Sala Carbd,
Paidés, Barcelona, Espafia, 1997, pp. 77 y 133. §wafila, Maria Fernanda Fernandez encuadraba
tempranamente dentro de la disciplina laboral ebl@ma de la discriminacion por razén de sexo afeda
participacion, siendo ésta su repercusion masfiigtiva: “[e]n los Tratados destaca de forma esheente
clara la idea finalista del propio concepto de rilisimacién. No se trata sélo de establecer distimes,
exclusiones o preferencias —que en la vida sooialdificilmente evitables-. Adquieren trascendersstas
conductas porque recaen sobre un grupo humanoequejuchas ocasiones, como consecuencia de su
situacion previa de marginacion, ve acentuada m@esisituacion que le impide participar con pleniéndla
sociedad en la que vive”, FERNANDEZ LOPEZ, Mariarfa@da, “Igualdad y no discriminaciéon por razon
de sexo. Planteamiento constitucional”, en la @btactivaAutoridad y democracia en la empregdoaquin
Aparicio y Antonio Baylos, coordinadores), Trotidadrid, Espafia, 1992.

114 FRASER, Nancy y HONNETH, Axel;,Redistribucién o reconocimientoRdiciones Morata, A Corufia,
Espaiia, 2006, p. 167.
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Hoy por hoy, parte de los casos que reciben loan@g de proteccion inciden sobre areas
menos obvias —desde el punto de vista de la vuiderade derechos- que las
desapariciones forzadas o las ejecuciones extcagiles que conformaban la agenda del
sistema hace un par de décadas (aunque, desattatneate, estos casos no son historia
dado que los 6rganos del sistema aun deben ocugarsste tipo de situaciones). En la
actualidad el sistema conoce casos sobre redisibibyy reconocimiento, para usar la
terminologia de Nancy Fraser e intenta expandmaico de proteccién hacia aquéllas
areas en las que algunos Estados han promovidatenpes avances, como por ejemplo
los derechos de diversidad sexdil”

La evolucién de las demandas redistributivas decdlesse -la trabajadora- , dentro de un
marco -el Estado-, que dieron la impronta al sKj{g hasta llegar a nuevas exigencias de
la heterogeneidad cultural global actual, ha siéscdto asi: “[s]i la relevancia del
reconocimiento es, en la actualidad indiscutibleredacion con la ‘redistribuciéon’ sigue a
falta de un conocimiento tedrico suficiente. Estend término era fundamental tanto para
las filosofias morales como para las luchas saiddela época fordista. Articulados en las
grandes filosofias del liberalismo igualitario desguerra de la Segunda Guerra Mundial,
el paradigma de la justicia distributiva parecia ymadecuado para analizar las
reivindicaciones de los trabajadores y de los molite ese periodo. En los estados
democréticos de bienestar, cuyas bases nacionaledalan en gran medida por
descontado, se desencadenaron conflictos en neldeidos recursos, ya la discusion se
centré en el terreno distributivo, apelando a neromversalistas™®.

Sin usar las categorias de redistribucién y redomento, en Espafia el andlisis de
conjunto mas agudo sobre el modo en que se sumrgmbos tipos de demandas, ha
sido elaborado por Maria Emilia Casas Baamondenqoarte su analisis de la “explosion
de la igualdad como valor superior que dota deideatl Estado social y democratico de
Derecho (art 1.1) que es el ‘fundamento axiol6giEl orden constituciondf®”.

Advierte en la intensa agenda de politicas publicasformas para la igualdad entre
hombre y mujeres, principalmente, pero también uwladas a otras formas de
discriminacion como la raza, etnia, religion, digaedad, convicciones, etc., una linea de

15 CONTESSE SINGH, Jorge, “Constitucionalismo Integsizano: algunas notas sobre las dindmicas de
creacion e internalizacién de los derechos humamwsla obra colectivel Derecho en América Latina. Un
mapa para el pensamiento juridico del siglo XXCésar Rodriguez Garavito, coordinador), Siglol XX
editores, Madrid, Espafia, 2011, p. 252.

18 FRASER, Nancy y HONNETH, Axef,Redistribucion o..,p. cit., p. 13.

117 Asimismo, el Derecho de la Unién Europea “integragh el nuestro propio por decisién de la
Constitucion (art. 93 y DTC 1/2004, FJ 2), no ldosjeno al proceso de afirmacion y extension dieinde

la igualdad como elemento de transformacion dsikiemas de Derecho y, en concreto, de los Deretgos
trabajo y de la seguridad social de los estadosnbmes, incorporando desde la constitucion inicella
Comunidad Econdmica Europea (1957) el principidadégual retribucién, sin discriminacion por razde
sexo’ (art. 119) para favorecer la libre circulacide trabajadores sin obstaculizar la libre comnaia y
competitividad empresariales”, CASAS BAAMONDE, Maimilia, “La igualdad en las transformaciones y
en los origenes del Derecho del Trabajo”, en la @biectivaOrigenes del contrato de trabajo y nacimiento

del Sistema de Proteccion Socialbacete, Editorial Bomarzo, 2012, p. 70.
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“constitucionalismo débif*®, que en el marco de una crisis capitalista hagaele la
funcion redistributiva inherente al Derecho delb&ja, de lo cual lo Gnico que se puede
esperar es una profundizacién de todas las otragudgdades®. Sin embargo, y
aludiendo ya a un contexto de crisis econOmicasugwayaba la importancia de no
desinteresarse por las politicas de igualdad, enadlgue recién se transformaba en objeto
de medidas concretas y de cierta consistenciagte del Estado, a causa de que la crisis
suprimiera todo otro interés distinto a la creadéremplet®.

Redistribucion y reconocimiento son demandas e dstado instaladas en un marco
“westfaliano-keynesiano”, pero que, como veremessibnan y demuestran la necesidad

118 «Relegando el estatuto ‘garantista’ del trabajieylos trabajadores, de construccién tan difitdl Ergo

de la historia”, CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, “Legualdad en las transformaciones y en los origenes
del Derecho del Trabajo”, en la obra colect®@aigenes del contrato de trabajo y.op. cit.,, p. 79.
HONNETH rebate a la critica de que su tesis esaspacie de “premio de consuelo” dada la resignacion
ante el desmantelamiento del Estado de Bienedtagstener que se trata del fruto de una mas “pdzfu
sensibilidad moral’Capitalismo e.,.op. cit., p. 6. Sin embargo, su premisa, tomaadtes Robert Castel,
efectivamente es la de que nos encontramos esddfifal del trabajo asalariado del Estado soaialartir

de lo cual asume la aspiracion social de cémo deatdrese contexto el puesto de trabajo permitaiuwols
subsistencia sino también que resulte socialmextsfactorio, op. cit., pp. 21 y siguientes. Prdeatente,

el Derecho del Trabajo logré su maxima proximidacese buscado equilibrio entre redistribucion y
reconocimiento una vez que a la libertad sindicslly consiguientes reivindicaciones, se sumo kencig de

los derechos fundamentales inespecificos, lo gaembestido por las reformas legislativas, padrcoénte

las de este milenio, que lo trajeron de vueltaodmé angustiosa al mero problema de la subsistestaialo

un aspecto “suntuario” al del reconocimiento.

119 “Esas politicas y reformas ahondan asimismo laméde desigualdades sociales. La progresiva
flexibilizacién de las condiciones de trabajo, emdficio de un creciente poder de organizacion esapial
(organizacion irregular de la jornada, modificacifnhorarios) dificulta las posibilidades de caacibn de

las mujeres y, previamente, empeora sus condic@esnpleabilidad CASAS BAAMONDE, Maria Emilia,
“La igualdad en las transformaciones y en los awgedel Derecho del Trabajo”, en la obra colectiva
Origenes del contrato de trabajo y.op. cit., p. 80.

1204 3 caracteristica principal en nuestro pais coasel analiza la eventual politica de accién pasigis su
reciente aparicién (...). El problema se agravarfsmudir de la transicién politica, como consecuerga
dislocamiento interno que se produce en el sistehwlisionar los principios basicos consagradodaen
Constitucién en materia de prohibicion de disanewion por razén de sexo, con una situacion de paro
creciente, coincidente con la crisis econdmica, goensejaria —equivocadamente- la orientacion de la
politica de empleo hacia una perspectiva de inanton@eto del empleo, sin tender seriamente al
aprovechamiento optimo de los recursos humanosmues en nuestra poblacién activa, de ahi que los
segmentos mas desfavorecidos del mercado de trabepn recaer sobre ellos con especial intensidlad
peso de la crisis, concentrandose, en el mejopsiedsos, en sectores productivos con amplio @ales
empleo precario”, FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernantigualdad y no discriminacion...”, op. cit., pp.
138y 139.
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de salir de él para aspirar a su satisfaccion.ldsxplica Fraser: “la globalizacion esta
cambiando nuestra manera de hablar de justiciah&® mucho, en el apogeo de la
democracia social, las disputas sobre la justicesyponian lo que llamaré un ‘marco
westfaliano- keynesiano’. Como las discusionesesddrjusticia solian ocurrir dentro de
los Estados territoriales modernos, se daba panestp que trataban de las relaciones
entre conciudadanos, estaban sujetas a debateo dégltrambito publico nacional y
contemplaban una resolucién procedente de los &staacionales. Esto era asi para los
dos grupos mayores de reivindicaciones referentlesjasticia: las reivindicaciones de
redistribucién socioeconémica y las reivindicacemke reconocimiento legal o cultural
(...). Hoy dia, en cambio, el marco westfaliano-keyaeo esta perdiendo su aura de
obviedad. Gracias a una conciencia de la globafinac a las inestabilidades de la Guerra
Fria, mucho observan que los procesos socialehajpieualmente configuran sus vidas
desbordan los Estados territoriales. Sefialan,jpormo, que las decisiones tomadas en un
estado territorial a menudo afectan a la vida dergs viven fuera de él, como sucede con
las grandes corporaciones transnacionales, los c@speres de los mercados
internacionales y las grandes instituciones invesst?.

No se trata de compensar el problema redistributeotrandose en las demandas de
reconocimiento, ese es un falso dilema que sol@ lledesconocer una de las aristas del
conflicto, sino de lograr acuerdos sociales quemgan a todos los miembros de la
sociedad interactuar en pie de iguafdad

En su ultima formulacién del problema, Fraser dbscque “[a] diferencia de sus
predecesores del siglo XX, que militaban sobre teddavor de la ‘redistribucion’, los
reclamantes de hoy formulan sus demandas en meysds idiomas, que se orientan a
objetivos rivales. Hoy, por ejemplo, los llamam@@nton acento de clase en favor de una
redistribucibn econdmica se enfrentan sistematiotenea demandas de grupos
minoritarios en favor del ‘reconocimiento’, miergrque las reivindicaciones feministas de
justicia de género a menudo coliden con demandasvem de formas supuestamente
tradicionales de justicia religiosa o comunitaBhresultado es una heterogeneidad radical
en el discurso sobre justicia, que plantea un itapte desafio a la idea de equilibrio
moral: ¢en qué balanza de la justicia pueden sgesamparcialmente esas
reivindicaciones tan heterogéned$?”

A esta ultima formulacion de su propuesta, Fragezga a las demandas de redistribucion
y reconocimienty’, la de representacion, cuya funcién en su modedbica: “[r]evisando

mi anterior interpretacion del ‘qué’ de la justiciatroduzco una tercera dimension, la
politica, junto con las dimensiones econdémica yucal puestas anteriormente de relieve.
Analiticamente distinta de la redistribucion y nesomiento, la representacion sirve en
parte para explicar las ‘injusticias en el plano ldepolitica ordinaria’, que surgen
internamente, dentro de las sociedades politichmitidas, cuando reglas de decision
sesgadas privan de voz politica a personas quegraan como miembros, perjudicando

121 FRASER, NancyFEscalas de JusticjiaTraduccién Antoni Martinez Riu, Editorial Herd@&arcelona,
Espafia, 2008, pp. 32y 34.

122 FRASER, Nancy y HONNETH, Axe},Redistribucién o...?pp. cit., p. 39.

123 FRASER, NancyEscalas de., op. cit., p. 16.

124 Esta posibilidad de cumplir con las llamadas detaarde reconocimiento, la retomaremos al analizar
algunas sentencias en que por medio de las repaeacise tratd de satisfacer los aspectos de género

raciales que entrafiaban los conflictos.
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su capacidad de participar como partes en la irttEna social.*?°. Tal teoria, entronca
con los planteamientos habermasianos, en cuant® daqinica forma en que no se esté
prejuzgando las necesidades de otros ni intentandtarlos, depende de que “todos los
afectados reciban la efectiva oportunidad de eleswawvoz para reclamar sus propios
derechos desde sus experiencias concretas deidattguinerada®®. La variacién aqui,

es introducir a un proceso judicial, una nota @eéibiva, en la medida que el proceso se
vuelve apto para escuchar las voces de los afectifdro de un caso concreto. Cuestion a
la que es especialmente propenso el proceso laboésl aun las acciones vinculadas a
derechos fundamentales, sea en sedes nacionalgsracionales, y muy especificamente
en el capitulo reparaciones, con su tendencia @mamel espacio de las victimas.

No es una idea nueva. Contesse, por ejemplo, absesta nota deliberativa en el
procedimiento de solucion amistosa del Sistemadntericano, la que identifica como
“paridad de participacion”. “El procedimiento delwmon amistosa, contemplado en el
articulo 40 del Reglamento de la Comisién Interaraea de Derechos Humanos, consiste
en el llamamiento que hace el 6rgano supranaci@nas partes intervinientes para que
negocien la posibilidad de un acuerdo que pongainér al proceso iniciado ante el
sistema “fundad[o] en el respeto de los derechosanos establecidos en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracidrerisana y otros instrumentos
aplicables” (art. 40.1). En estos acuerdos los déstaeconocen haber cometido una
violacion a alguno o varios de estos derechos ieaten la adopciéon de medidas de
reparacion y no repeticion de los hechos que muativéa denuncia junto con la parte
peticionaria. EI mecanismo tiene equivalencia es $tstemas procesales domeésticos
mediante instrumentos tales como la transaccidn aphciliaciéon. Pero el procedimiento
de solucion amistosa ante la CIDH tiene caracteasspropias que lo hacen especialmente
distintivo. En primer lugar, las partes que se lancaras lo hacen precisamente porque
una de ellas —el Estado— no pudo o no quiso haceriel ahora peticionario en el ambito
doméstico, ya sea mediante la accién de un tribaiehlCongreso o de alguna agencia de
la administracion. Es justamente la falta de uraddeatencion en el ambito nacional lo
gue motiva la comparecencia de ambas partes andegano regional y, en este sentido,
las partes que inicialmente tenian una relaciopatier muy desigual ahora se enfrentan, a
instancias de la Comisién Interamericana, en coonks de paridad. El procedimiento le
otorga a la victima, que comunmente lo es por uropastructural de discriminacion u
otro tipo de vulneraciones sistematicas a los #e@®da posibilidad de hablarle fuerte y
claro al Estado, que esta sentado frente apeliqueinicialmente la desoy6. En segundo
lugar, en tanto se trata de un procedimiento deaiagoén —al cual, valga sefalarlo, la
Comision puede poner término en cualquier momento la aquiescencia de la parte
peticionaria si detecta que no existe posibilidadciidanzar un acuerdo—, las posibilidades
de cumplimiento por parte del Estado de lo queseallilecida pueden ser mayores que ante
una condena de la Corte IDH o un informe finalal€bmisién. El Estado que acepta los
términos de un arreglo amistoso lo hace porquegeelsuadido de que es valioso aceptar
su responsabilidad internacional y actuar en camsegta —por ejemplo, adoptando
medidas de no repeticion—. A estos efectos no itapdemasiado si la postura estatal
responde a una concepcion robusta de los dereehtas gersonas o simplemente a un
calculo instrumental sobre las ventajas de ev@t@ohdena internacional. Lo importante es

1% FRASER, NancyEscalas de Justicjap. cit., p. 22.
126 HABERMAS, JurgenFacticidad y validez Editorial Trotta, (sexta edicién), Madrid, Espaga10, p.
511.

52



La garantia y reparacion no monetaria de los dessftindamentales en el trabajo. Un estudio deimistesparfiol en relacién con el caso chileno

gue existen mayores posibilidades de internaliaarelstandares sobre derechos humanos
ya que, de no hacerlo, la posibilidad de acuerdplemente no existiria (...). En este
proceso de apropiacion por parte de los Estadasemtado por las interpretaciones
provenientes de los organismos de derechos hunyalassorganizaciones de la sociedad
civil, hay mayores posibilidades de que el Estadg® griginalmente no tuvo consideracion
hacia una persona o un grupo desaventajado tonweocia del dafio causado e intente
repararlo. De no hacerlo, sabe que las cosas aagslir curso y que, muy posiblemente,
sera reprendido con igual o mayor fuerza en otromemto dentro del mismo
procedimiento ante la Comision Interamericana, stggirmente mediante una condena
de la propia Corte IDH**'.

Una perspectiva critica a estas tendencias es Redajoli respecto de estas tendencias,
articulada desde el garantismo penal, a las quualléa “aberracion de las penas
negociadas”. “Aqui, de nuevo, no juega el princigeo mayoria. Es mas, no sélo resulta
extrafio, sino que esta en contradiccion con eldmahto especifico de la legitimacion del
poder judicial. Ninguna mayoria puede hacer venaatieque es falso, o falso lo que es
verdadero, ni, por tanto, legitimar con su consamsd condena infundada por haber sido
decidida sin pruebas. Por eso me parecen inaceptglpeligrosas para las garantias del
justo proceso y, sobre todo, del proceso penal dastrinas “consensualistas” y
“discursivas” de la verdad que —nacidas en el ctotde disciplinas muy diferentes, como
la filosofia de las ciencias naturales (Kuhn), dillasofia moral o politica (Habermas)-
algunos penalistas y procesalistas querrian impafiara al proceso penal, quiza para
justificacion de esas instituciones aberrantessgudas negociaciones de penas. En efecto,
ningun consenso —ni el de la mayoria, ni el delutago— puede valer como criterio de
formacion de la prueba. Las garantias de los desenb son derogables ni disponibles.
Aqui, en el proceso penal no valen otros criteqoe los ofrecidos por la logica de la
induccion: la pluralidad o no de las pruebas o icamafciones, la ausencia o presencia de
contrapruebas, la refutacién o no de las hipétesnativas de la acusacidff’

En mi opinion, la negociacion de una sancion d@atar penal aplicada a una persona
natural, es un supuesto diverso al que se da e8isttma Internacional o en un
procedimiento de tutela de derechos fundamentglesyucho menos con las figuras de
conciliacion que puedan contemplarse en su intefianto por las caracteristicas del
infractor como la de las consecuencias juridicaxas a la infraccion. No es lo mismo
elegir por mayoria que abrir el proceso a diversases intervinientes para ampliar al
maximo la perspectiva del juzgador sobre los hechosalorar. Sin embargo, los
argumentos son atendibles, pues histéricamentersgafon en pos de proteger al mas
deébil, en este caso, el delincuente, que en aquéhees equivalia a una persona natural
frente al Poder del Estado.

Resulta de interés sefalar este punto del debatgue es una perspectiva que asume un
andlisis global del problema de la justicia, anteceal los sistemas internacionales
debieran estar en mejores condiciones de ofregeinalrespuesta, que bien podria ser
representarle a los Estados que su organizaci@rnatno permite la paridad de

127 CONTESSE SINGH, Jorge, “Constitucionalismo Integsizano: algunas notas sobre las dindmicas de
creacion e internalizacion de los derechos humarmosia obra colectivil Derecho en América,.op. cit.,

pp. 265y 266.

128 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débilotta, (séptima edicién), traduccién
Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi, Madrid,afsp 2010, p. 27.
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participacion, elemento esencial de la democracla,que se comprometieron al ratificar
la Convencion. A lo mismo apunta el incluir al geosha de la representacion. “La adicion
de la tercera dimension sirve para explicar lagusiicias en el plano metapolitico’,
aquellas que surgen cuando la division del esppoliiico en sociedades delimitadas
provoca un enmarque injusto de las cuestiones dmeprorden de distribucion y
reconocimiento y representacion; por ejemplo, ogtido lo que son verdaderas
injusticias transnacionales como asuntos merameat®nales*”®. Al modo en que la
Corte plante6 el problema de los migrantes, deado,lel derecho a ser tratado igual,
condicion que implica el obtener los beneficiosppwe del trabajo, pero de otro, subrayar
cuanta ventaja saca de la discriminacion el cagital. Pero también como
incipientemente lo estdn encuadrando los demarglantéos ordenamientos internos. Un
caso que veremos con cierta detencion (por lo cue $ignificado las sentencias
respectivas en términos de reparaciones), es pratgicas antisindicales de la empresa
Starbucks, que se fundamento por parte del sidaationante, en declaraciones sobre la
politica de su empresa, que el fundador de la Cfap&loward Schultz, habia hecho en
forma publica. “Mientras Starbucks respeta la efecae nuestrogpartners creemos
firmemente que nuestro ambiente de trabajo, ademasiestros sorprendentes beneficios
y compensaciones hacen que los Sindicatos searesarés en Starbucks. Respetamos el
derecho de nuestrgsartnersa organizarse, pero creemos gque no lo deberiaon&ac
necesario debido a nuestro ambientegantner’**°, que luego eran arménicas con el tenor

129 FRASER, NancyEscalas de., op. cit., p. 22.

130 Disponible erhttp:/news.starbucks.com/article_display.cfm?katici=88 En la misma ténica citan, del

Libro de Shultz “Pour your heart into it: How Stadis built a company one cup at time”: “El manejo
benévolo gerencial deberia hacer a los sindicatpsriuos (...). Estaba convencido que bajo mi lidgoa

los empleados se darian cuenta que yo escuchasigoreocupaciones. Si tuviesen fe en mi y mis
motivaciones, no necesitarian un sindicato”. Deraardk las causas RIT S-32 y S-39 de 2011 del Segund
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. Estenuemto de politica global de la transnacional es
expresiva de lo que Lorenzo Gaeta llama la empimesafeudal”. “En estos espacios vuelve a operar una
vision personalista y fiduciaria de la relacion (.La neoempresa de este tipo asume, ademas, eldmpe
coloso multinacional hipertecnologizado. Contraghicio las previsiones de quienes han preconizado la
‘occidentalizaciéon’ del capitalismo japonés, lalidsed de los hechos indica justo la tendencia djlies
GAETA, Lorenzo, “La dignidad del trabajador y lgefturbaciones’ de la innovacién”, en la obra ctila
Autoridad y democracia en la empreg¢doaquin Aparicio y Antonio Baylos, coordinaddydsotta, Madrid,
Espaia, 1992, p. 73.
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de los mails enviados por los administradores d&bdecimiento demandado, los que
fueron parte del ramo de prueba de la parte dctora

Y es que el problema del capitalismo nunca fuelld&sto ya fue evidenciado en 1913, por
la tesis relegada -debido a que no afirmaba latad@iidad de la caida del capitalismo- de
Rosa Luxemburgo, quien en su lidra acumulacion del capitakexplicaba que debido a
que “el capitalismo no mostré ningun signo de cetapajo el peso de sus contradicciones
econdémicas’, ella comenzd a buscar una causa extpue explicara su existencia y
crecimiento continuos. La encontrd en la denominiadea del tercer hombre, es decir, en
el hecho de que el proceso de crecimiento no eramaate la consecuencia de leyes
naturales que dirigian la produccion capitalisteogle la continua existencia de sectores
precapitalistas en el pais que el ‘capitalismo’taagba y llevaba dentro de su esfera de
influencia. Una vez que este proceso se habia diqmpor todo el territorio nacional, los
capitalistas se vieron obligados a buscar otragepade la tierra, otras tierras
precapitalistas, para integrarlas al proceso dmalacion de capital que, segun su manera
de ser, se alimentaba de todo lo que estuviera fiegl mismo2??

Este analisis es armonico con el que la propia dtrezaliza en torno a como funciona la
expansion imperialista y su conexién con la burgugsel capitalismo, a fines del siglo
XIX. “Lo que los imperialistas realmente deseabemnla expansion del poder politico sin
la fundacion de un cuerpo politico. La expansiopenalista habia sido desencadenada
por un curioso tipo de crisis econdmica, la sumehpccion de capital y la aparicion de

131 para una profundizacion de la proyeccién del edmtde franquicia en la relacién laboral, en pakiic
por sus efectos sobre los poderes empresariates@mienda ver MORALES ORTEGA, José Manuel, “Las
relaciones interempresariales como fuente de &idel laboral”, en la obra colectifanpresario, contrato
de trabajo y cooperacion entre empresddaria Fernanda Fernandez Lépez, coordinadorajtal ieladrid,
Espafia, 2004, p. 105. Alli sefiala: “[e]l franquildaes el encargado de la contratacion del persorm
retribuir a los trabajadores y cotizar por ellod&seguridad Social. Facultades propias del erdpleaue
impiden entenderlo como empleador ficticio. Peto Bb quiere decir que, por ejemplo, sea totalmébte

a la hora de decidir el perfil del trabajador cat#do o la modalidad contractual con la que se wiacalar
con el trabajador. Con bastante frecuencia, ambastiones, asi como otras proceden directamente de
voluntad del franquiciador, que las impone al fidogdo y que, por tanto, se proyectan sobre eun
laboral. Asi, existe una influencia del franquigadque, sin duda, diluye o relativiza los poderes
empresariales del franquiciado”. Por lo anteriosiguiendo la tesis de Gallego Sanchez, el contlato
franquicia debe considerarse como fuente de losatos de aplicaciéon que a él le dan vida y movihaele

lo cual deriva una consecuencia importante: “[effho de que el contrato de franquicia o, si segrefla
relacion interempresarial sea fuente del contrattrabajo supone, como es facil imaginar, la pbddd de

los trabajadores de oponer dicho contrato”, op. @itl07

132 ARENDT, HannahHombres en tiempos de oscurida®edisa, (segunda edicién), Barcelona, Espafia,
2008, p. 49. Arendt explica en este capitulo deltica Rosa Luxemburgo que la pretericion de su &sis
debe a que no declaraba la destruccion inexorableaghitalismo, ni reducir el problema del capitihecho
Unico de la expropiaciéon burguesa naciente, domesitos claves del marxismo. Lo cual, como apunta
Arendt, significd leer como un error lo que era tehascripcion eminentemente fiel de las cosas ceran

en la realidad”, op. cit., p. 50.
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dinero ‘superfluo’, resultado de un exceso de ahgue ya no podia hallar inversiones
productivas dentro de las fronteras nacionales.vBprprimera la inversion de poder no
abri6 el camino a la inversiébn de dinero, sino daeexportacion de poder siguid
mansamente al dinero exportado, dado que las iowessincontrolables en lejanos paises
amenazaban con convertir en jugadores a grandesosstle la sociedad, con hacer que
toda la economia capitalista dejara de ser unnssste produccion para trocarse en un
sistema de especulacion financiera y con sustlibsirbeneficios de la produccién a los
beneficios de las comisiones. La década inmediateanterior a la época imperialista, la
de los setenta del siglo XIX pudo presenciar ugioriento sin paralelo de las estafas, los
escandalos financieros y el juego en la Bdf$a”

El imperialismo es el modo en que la burguesiaaeatios asuntos publicd§ y su
ideologia es el “progreso”, con un sentido comphetate diverso del siglo XVIII de la
Francia pre revolucionaria, que “consideraba queritéca del pasado era un medio de
dominar el presente y controlar el futuro; el pesgr culminaba en la emancipacion del
hombre. Pero esta nocion tenia poco que ver camaehbable progreso de la sociedad
burguesa, que no solamente no deseaba la libefadytonomia del hombre, sino que
estaba dispuesta a sacrificarlo todo y a todog@&n de las aparentemente sobrehumanas
leyes de la historid®®. En esto la autora pone gran énfasis en el pindestructivo que
implica la mentalidad imperialista y su ideologé progres®® “[l]Ja nueva caracteristica
de esta filosofia politica imperialista no es ajdu predominante que concedio a la
violencia ni el descubrimiento de que el poderresde las realidades politicas basicas. La
violencia ha sido siempre ldtima ratio de la accion politica y el poder ha sido siemare |
expresion visible de la dominacion y del gobierR&ro ni uno ni otro habian sido
anteriormente el objetivo del cuerpo politico qedpdsito definido de cualquier politica
determinada. Porque el poder entregado a si mighoopsiede lograr mas poder, y la
violencia administrada en beneficio del poder (ydeda ley) se convierte en un principio
destructivo que no se detendré hasta que no quetdeque violar”.

En el estudio de Gallino, cuya propuesta es a&sgpabal, pareciera vislumbrarse un final
del circulo. Analizando el caso de China y los esfas por incorporar derechos que
regulen sus formas de produccién por parte de guisey sindicatos occidentales, por
medio de la incorporacion de cladusulas socialefogracuerdos comerciales bilaterales,
describe que este nexo entre la localizacion enaldhe Transnacionales (Tnc) americanas
y europeas Y “la posibilidad de valerse de tralmagsly trabajadoras desmesuradamente y
docilmente flexibles emergio con particular evidarentre el 2006 y el 2007. Durante la
primavera de 2006 el gobierno chino de hecho difund proyecto sobre los contratos de

133 ARENDT, Hannah,Los origenes del totalitarismdraduccién Guillermo Solana, Alianza Editorial,
Madrid, Espafia, quinta impresion, 2011, p. 225.

134 «| a burguesia, durante largo tiempo excluida dedigrno por la nacién estado y por su propia faéa
interés por los asuntos publicos, fue politicamentancipada por el imperialismo”, ARENDT, Hannabs
origenes.., op. cit., p.229.

135 ARENDT, Hannahlos origenes., op. cit., pp. 235 y 236.

136 Cuestién que grafica con una bella imagen de WBkajamin “Lo que llamamos progreso es [el] viento
(...) [que] impulsa [al angel de la historia] irrédemente hacia el futuro, al que vuelve la espaltientras

la pila de ruinas ante él se alza hasta los cieRENDT, Hannahl.os origenes., op. cit., p. 236.

137 ARENDT, Hannahl.os origenes., op. cit., p. 228.
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trabajo que introducia para ellos nuevos requisi@shecho estos eran exiguos, muy por
debajo de aquéllos que se dan por descontado emicameEuropa; de otro lado, para
millones de trabajadores habria representado ugrgso (...) muchas transnacionales
americanas y europeas, que se consideran amengadates medidas revolucionarias,
iniciaron una intensa campana de lobby con eldica@hstrefiir al gobierno chino a atenuar
o abandonar el proyecto de ley. Particularmenteascfueron en tal actividad la Camara
de comercio americana de Shangéi y la Camara dercmmeuropea en Pekin. En sus
documentos, como en las declaraciones de varigedsaoles interesadas, se indicaba como
grave dafio para las empresas la posibilidad deegua ley en gestacién se redujese la
flexibilidad de sus maestranzas. Se aludia tamhbéérjeces en modo explicito, la
eventualidad de deslocalizar al exterior sus iastahes en caso que la ley fuera aprobada.
No fue nunca claro dénde, visto que los salaridsiaa de ser todavia mas bajos que en
China™®. El libro de este economista tiene como uno deobjetivos centrales atender a
las causas de la precariedad -y no a sus efecto® do hacen las reformas
flexibilizadoras-. En este escenario se cuestiagasy una de las causas de la precariedad
es el proceso de economia global, como puede smmtada por un solo Gobierno o
Estadd®, aunque reconociendo la insuficiencia de la esestatal para resolver el
problema de éste que, en los términos de Ferrajoler un poder sin controles, “es un
poder salvaje™.

V. Obligacion estatal internacional de garantia y dberes derivados. Posibilidad de
incurrir en responsabilidad internacional de un Esado por actuaciones de
particulares. Funcion coadyuvante del Sistema Intermericano a los Estados partes:
criticas.

Como ya se ha sefalado, formar parte del Sistergiofe de Proteccién de Derechos
Humanos, impone una primera gran obligacion a Istados parte: la obligacion de
garantia de los derechos. Este deber “[s]e tratauda obligacion positiva y
complementaria, que se traduce en la obligaciéred&ldo de promover a través de sus
organos, la posibilidad real y efectiva de que susladanos ejerzan los derechos y
disfruten las libertades consagradas en la Conoenéista obligacion busca asegurar y
proteger los derechos especificos reconocido e@dolavencién, salvaguardando que las
personas puedan desarrollar un ejercicio reallds.&f".

138 «|_as presiones y amenazas, mas 0 menos veladadadinc junto a sus asociaciones representativas,
tuvieron éxito”, GALLINO, Luciano]l lavoro non é una merce. Contro la flessibilitéaterza, Bari, Italia,
2007, pp. 146, 147 y 148.

139 A lo que GALLINO responde con la propuesta pladéeean su libro, especialmente en el capitulo 10,
titulado “Contra la precariedad. Una propuestatd®ajo global”,ll lavoro non é....0p. cit., pp. 135y
siguientes.

140«Es, por lo demés, un dato de ‘experiencia etem@mo escribié Montesquieu, que los poderes, dsjad
sin limites ni controles, tienden a concentrarseymularse en forma absoluta: a transmutarse, smeia

de reglas, en poderes salvajes”, FERRAJOLI, Lupgiteri Selvaggi, La crisi della democrazia italigna
Editorial Laterza, Bari, Italia, 2011, p. X.

1“1 FERNANDEZ NEIRA, Karinnala prescripcion gradual aplicada a los delitos @sd humanidadTesis
para optar al grado de magister en Derecho ponieelsidad de Chile, 2010, p. 128.
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En su primera sentencia contenciosa, la Corte lestdldos alcances del deber de garantia,
declarando que “[l]a segunda obligacion de los destdPartes es la de ‘garantizar’ el libre
y pleno ejercicio de los derechos reconocidos é€olavencion a toda persona sujeta a su
jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber ds Estados Partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas lagcasgts a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de mangl que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de losad#ros humanos. Como consecuencia de
esta obligacion los Estados deben prevenir, inyasty sancionar toda violacion de los
derechos reconocidos por la Convencion y procademas, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caseparacion de los dafios producidos por la
violacién de los derechos humand®”

La reparacion en el sentido interamericano padiaije dos vertientes: por un lado,
representa la tradicional postura de centrarsd sujeto dafiador haciéndole enfrentar las
consecuencias de un hecho ilicito, fundado en dwees esencial para la vida en
comunidad, al hacer responsables a los sujetosusoacto$> pero por otro, da un lugar
central al restablecimiento de la victima en susaw®s y a la recuperacion de un estado lo
mas semejante que sea posible a aquél que ostartdsadel ilicito. Asi, la reparacion
cumple el deber de garantia que le impone a losdBst que en la jurisprudencia de la
Corte se ha explicado en los siguientes términfesteé deber de garantia, al estar
vinculado con derechos especificos, puede ser aonplle diferentes maneras,
dependiendo del derecho que el Estado tenga er diebgarantizar y de la situacion
particular del casd** En este sentido, se puede agregar que “[lJapwitencia, de la
Corte Interamericana ha sido central a la horaotstouir el contenido y alcance de esta
obligacion, de modo que los elementos especifioedajcomponen se han desarrollado de
manera dinamica, en conjunto con la evolucién destna sistema regional de proteccion
de derechos humano¥®

Continuando con los parametros establecidos ero detonamiento, se ha indicado que:
“[s]obre la obligacion de garantia la Corte ha l@dst@do que puede ser cumplida de
diferentes maneras, en funcién del derecho espedifie el Estado deba garantizar y de
las particulares necesidades de proteccion (...).dJuamte de dicha obligacion, el Estado

142 Caso Velasquez Rodriguez versus Honduras. Seatdad9 de julio de 1988, (fondo). Serie C N° 4r.pa
166.

143 «gj seguimos los conceptos clasicos sobre la resgulidad desarrollados por la doctrina iuspratati
podriamos situar a la responsabilidad como unoglpilares de la vida en comunidad. Tradicionalegla
responsabilidad ha sido definida a partir de lectes que el ilicito trae para el sujeto dafiadser *
responsables es soportar o sufrir las consecuetieian acto’, 1o que en términos mas amplios skiteen
la posicion que toma el Derecho respecto del sujafimdor, el que define la responsabilidad (...)dé&sr,
el acento iusprivatista estd puesto en el sujefiadiar y no en la victima, a partir de lo cual sbeta la
doctrina completa sobre la responsabilidad civilekderecho privado. Esta tesis privatista funddenéan
responsabilidad poniendo frente a frente la obi@accon la responsabilidad”, Nash, Claudiocas
reparaciones ante la Corte Interamericana de Demschlumanos (1988-20Q7)segunda edicién), Centro
de Derechos Humanos, Santiago de Chile, 2009,.p. 10

144 Caso Garibaldi versus Brasil, sentencia de 23:gdéesnbre de 2009, parrafo 111.

145 FERNANDEZ NEIRA, Karinnal.a prescripcién gradual..op. cit., p. 128.
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esta en el deber juridico de ‘prevenir, razonablemelas violaciones de los derechos
humanos, de investigar seriamente con los mediss alcance las violaciones que se
hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiceidim de identificar a los responsables,
de imponerles las sanciones pertinentes y de amegurla victima una adecuada
reparacion®. Lo decisivo es dilucidar ‘si una determinada a@dn (...) ha tenido lugar
con el apoyo o la tolerancia del poder publico &¢ste ha actuado de manera que la
transgresion se haya cumplido en defecto de todavepcion o impunemente.
Actualmente, se distingue diversos deberes que esprehden de la obligacion de
garantizar, toda vez que se trata de una obligaidipleja y de amplio alcanc&"’.

Estas obligaciones o sub-deberes derivantes debli@acion de garantia se han
identificado como: asegurar, proteger, reparar,pewar, prevenir (integrado por las
obligaciones de investigar, perseguir y sancionaado que en el cumplimiento de la
mayoria de estos deberes propios de la obligac®matantia, desempefia una tarea
preponderante la judicatura en cuanto a la detewidn de la forma en que se
implementard la reparacion, también debera atem@elss otros “sub- deberes”, al modo
en que se hace en las reparaciones interamericasadgecir, que la reparacion da
cumplimiento simultdneamente a estos sub debemgserrie, el deber de garantia que
obliga internacionalmente al Estado es la princggayatura para justificar por qué esos
criterios que se reconducen a los sub-deberespyro® que pudieran enunciarse.

A) Aplicacion de los sub-deberes de garantia y dutitlad de la reparacion al ser
modelable atendiendo al tipo de lesion, sujeto agger y victima.

Para ilustrar este punto, es decir, que la obligacde garantia comprende el deber de
reparar, pero que a su vez, la reparacion cumpkd erisma todos los sub deberes de la
garantia, considérese que “tener en cuenta ehsafrio de las victimas y reparar lo mejor
posible su dolor pasa antes que nada por ‘unamigele justicia interna’ imponiendo a

los Estados en la fase de reparacion la obligatgdinvestigar, de perseguir y de castigar a
los responsables de las violaciones. Otras medigasatisfaccion tienen por objeto

mostrar a la victima y a su familia que el Estamod en cuenta su sufrimiento. La toma en
consideracion de su sufrimiento es manifiesta codadCorte IDH impone al Estado

encargarse del tratamiento médico o la entregasiesktos de la victima a la familia para
gue pueda ofrecerle una sepultura conforme a stgrbres y creencias religiosas. Tomar
en consideracion el perjuicio de las victimas cotaiambién a veces una dimension

simbdlica como las disculpas publicas del gobietaaonstrucciéon de monumentos a la
memoria de las victimas o aun la inauguracion des;aplazas, edificios a su nombre.

Estas manifestaciones publicas en su conjunto ibagén, a la larga, a orquestar una
difusion social de los valores convencionales. étkdho y la exigencia de justicia ya no
estan confinados en los cenaculos protegidos dE€dags Y tribunales. Este elemento es
aun mas evidente cuando la Corte IDH toma en ceraitn la construccion necesaria y
existencial de la sociedad en su conjunto. A lgdadle su jurisprudencia, ha imaginado
toda una serie de medidas originales que ha impadsis Estados; para calificarlas utiliza
la expresion ‘medidas de alcance y repercusionigagil Asi, la carga simbdlica es fuerte

14 FERNANDEZ NEIRA, Karinnala prescripcién gradual...op. cit., p. 129, en cita a Corte IDBaso
Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. Méxi&entencia de 16 de noviembre de 2009. Serie ZDBI°
parr. 236.

14 FERNANDEZ NEIRA, KarinnaLa prescripcion gradual.op. cit., p. 129.
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e importante cuando la Corte IDH impone al Estalolbligaciéon de publicar en los
boletines oficiales, o incluso en los diarios dangtirada, el o los extractos significativos
del fallo de la Corte™®,

Dada la posibilidad de modelacion, la reparaciommge al juez comunicar ese
reconocimiento en base a rasgos especificos detlm& o del tipo de lesién. Pues posee
la potencialidad de ampliar el universo legitimd desacuerdo politico y que no se
transforme en mera hegemonia y brutal represidmndgrupo sobre ott®’. Por ejemplo,
en el caso Gonzéalez y otras (campo algodonerousevéxicd® la Corte regula por
primera vez medidas reparatorias con perspectivgédero, principalmente conectadas a
los rasgos discriminatorios y de desconocimient@lelema de violencia contra la mujer
gue se constataron en los funcionarios publicogegibieron las denuncias. Por ello, en el
llamado capitulo de garantias de no repeticiorpus® énfasis en la modificacion de los
protocolos de busqueda y en capacitaciones pardutasonarios con perspectiva de
género, ya que se determind que éstos al tomarcitolemto de las desapariciones,
primero indagaban en las caracteristicas persomtdela desaparecida, para definir si
cumplia con el criterio de “alto riesgo”, es dedeterminar si “exist[ia] certeza de que [las
mujeres] no tenian motivos para abandonar el hpgase trataba de una nifia, que “la
joven [tuviera] una rutina estable” y que el repdtuviera caracteristicas vinculadas con

198 BURGORGUE-LARSEN, Laurence, “El papel de la Cdrigeramericana de Derechos Humanos en la
creacion de una cultura comin en materia de desefimamdamentales en América Latina”, en la obra
colectiva, Hacia una Corte de Justicia Latinoamerican@José Vidal-Beneyto, coordinador), Amela,

Valencia, Espafia, 2009, pp. 151- 152.

149 Que es a lo que apunta a corregir Nancy Fraskr gee es la formulacién de Pierre BOURDIEU, quien
acentlia los aspectos excluyentes de las formacuisesrsivas en ¢Qué significa hablar?, ver FRASER,
Nancy,Escalas de Justicjap. cit., p. 142, nota al pie 41.

%0 gSentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C [R05. Disponible en:

http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm?idCaso=3fécha de la visita 28 de enero de 2012]. Unypessto

factico del fallo particularmente interesante fueqee determiné a la instalacion de una industria
magquiladora dentro de un entorno generalizado dendia, como causa especifica de la violencisrilas
en los siguientes términos: “Ciudad Juérez estéadhi en el norte del estado de Chihuahua, exactareen

la frontera con El Paso, Texas. Su poblacion esé@e de 1.200.000 habitantes. Se caracteriza pamser
ciudad industrial -en donde se ha desarrolladacpdatmente la industria maquiladora- y de transito
migrantes, mexicanos y extranjeros. El Estado,casio diversos informes nacionales e internacionales
hacen mencién a una serie de factores que converg&iudad Juarez, como las desigualdades sogitdes
proximidad de la frontera internacional, que hantgbuido al desarrollo de diversas formas de dekmcia
organizada, como el narcotrafico, la trata de persp el trafico de armas y el lavado de dinero,
incrementando asi los niveles de inseguridad yemma.”, (parrafo 113). Como se apunta en una deta
sentencia “[e]stos alegatos coinciden con las esimhes del Primer informe de gestion de la Comipira
Ciudad Juérez, el cual sefiala que en la décadasdsetenta y los ochenta, la industria maquilagera
caracterizé por la oferta casi exclusivamente aeregj en un contexto de desempleo masculino, lo cual
‘produjo un choque cultural al interior de las fhas' y que ‘los hombres se quedaron sin trabalasyque

sostenian el hogar eran las mujeres”, (nota 112).
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los homicidios ‘serialés. Todo lo anterior con un contenido evidentemente
estigmatizante, y que hacen parte de una “culte@istriminacion contra la mujért.

En casos de discriminacion por razones racialefeseeto la publicacion de la sentencia
traducida en el idioma de la victima

Otro ejemplo de modelacion, estd en el caso MasaorePlan de Sanchez versus
Guatemala. En éste se consigno que “La Corte esfia&| Estado debe traducir al idioma
maya achi la Convencion Americana sobre Derechasardas, en el caso de que no se
hubiere hecho, la sentencia de fondo dictada pGolée el 29 de abril de 2004, asi como
la presente Sentencia. Asimismo, Guatemala depertis de los recursos necesarios para
facilitar la divulgacion de dichos textos en el Mipio de Rabinal y hacer entrega de los
mismos a las victimas del presente caso. Pardettbe el Estado cuenta con un plazo de
un afo, contado a partir de la notificacion de fesente Sentenci®ublicacion de las
partes pertinentes de las Sentencias de la G&sitmismo, y como lo ha ordenado en otras
oportunidades, la Corte estima que, como medidsatisfaccion, el Estado debe publicar
dentro del plazo de un afio, contado a partir detdicacion de la presente Sentencia, al
menos por una vez, en el Diario Oficial y en ofiarid de circulacion nacional, en espafiol
y en maya achi, tanto la Seccion denominada HeEbtablecidos del Capitulo V como
los puntos resolutivos Primero a Cuarto de la semeale fondo dictada por la Corte el 29
de abril de 2004sgupraparr. 18), asi como el Capitulo VII titulado Heclrebados, sin
las notas al pie, y el punto declarativo Primelosypuntos resolutivos”.

Con lo hasta ahora expuesto, se puede sostenelageparacibn no monetaria a las
lesiones de derechos fundamentales aplicada enlasol@l, engarza con la concepcion
gue resalta el trabajo como elemento central dmdéedad y de caracter necesariamente
universalizable. Al mismo tiempo, entiende el tjabeomo un lugar de confluencia de
diversos tipos de grupos, cada uno con sus prgadiularidades, a lo cual se suma la
vigencia de una serie de derechos fundamentalesnéspecificos, que hace mas de 30
afos que incorporaron demandas no soélo rediswdmjtia reparacion no monetaria de
derechos fundamentales aplicada en sede laboraijtpeatender, canalizar y responder a
esas nuevas demandas, llamadas de reconocimiemtsurofundo valor simbdlico, a
partir del acto de un Poder del Estado como la esmhtencia®

B) Posibilidad de incurrir en responsabilidades inérnacionales por parte de un
Estado miembro por actuaciones de particulares.

En cuanto a de qué manera puede surgir respomsabihternacional para un Estado, por
actos de particulares, fue algo que la Corte tamtebié definir en su primera sentencia
contenciosa. El punto resulta gravitante ya quemateria laboral, son los particulares o
bien el Estado en su faz de empleador quiénes puesienar derechos fundamentales de

51 ver parrafos 205, 392, 531 y siguientes.

152 Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatesmtéencia de reparaciones, de 19 de noviembre G 20
Serie C 116, parrafos 102 y 103. En Chile, el upigzio en que hubo condena por discriminaciénalaco
ordend medidas de reparacion y la Gnica sancionaf@plicacion de una multa, sentencia T-403-20410 d
Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

133 Como se explicara, las categorias demandas dstriledcion, de reconocimiento y de participacion,
construccion de Nancy Fraser, son Utiles paraficlarila evolucién de las demandas laborales que se

proyectan en la figura de las reparaciones no radast
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los trabajadorés® Sobre esta posibilidad de la responsabilidadriatgonal, la Corte
sostuvo que “un hecho ilicito violatorio de los etdros humanos que inicialmente no
resulte imputable directamente a un Estado, ponm® por ser obra de un particular o
por no haberse identificado al autor de la trarssgne puede acarrear la responsabilidad
internacional del Estado, no por ese hecho en simmi sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacidon o para tritaen los términos requeridos por la
Convencién®®. En cuanto a la responsabilidad que surge de ciohes de sus agentes
sefald que “[e]sa conclusion es independiente destjargano o funcionario haya actuado
en contravencion de disposiciones del derechonater desbordado los limites de su
propia competencia, puesto que es un principio deedho internacional que el Estado
responde por los actos de sus agentes realizadmspalro de su caracter oficial y por las
omisiones de los mismos aun si actiuan fuera dditates de su competencia o en
violacién del derecho internt™®.

Mas recientemente, dentro del voto razonado delpiego Garcia-Sayan, en referencia al
nivel de diligencia exigible al Estado por actuaei® de sus particulares, consigné que
“[tlanto la Corte Europea de Derechos Humanos (efaate “la Corte Europea”) como la
Corte Interamericana han ido estableciendo craepi@cisos y rigurosos para definir el
‘deber de prevencién’ dentro de marcos situaci@alas amplios y generales. La Corte
Europea ha adoptado al respecto decisiones deS@&eal®avés de las cuales se analiza la
complejidad del tema del deber de prevencion ynseneran algunos criterios especificos
para definirlo. Asi, en el caso Osman vs. Reinodora Corte Europea establecié una
aproximacion cautelosa para definir el deber degme&dn mencionando algunos criterios
especificos, reiterados en posteriores y mas tesatecisiones de ese mismo tribunal:
‘Teniendo en cuenta las dificultades que implicglinificacion y adopcion de politicas
publicas en las sociedades modernas, para la GQartmpredictibilidad de la conducta
humana y las opciones de caracter operativo quendsér tomadas en funcion de las
prioridades y los recursos disponibles, esa oliligapositiva debe ser interpretada de
forma que no imponga a las autoridades una cargasitle o desproporcionada. (...). En
opinion de la Corte, cuando haya un alegato de lgseautoridades han violado su
obligacion positiva de proteger el derecho a la\(id.), debe ser establecido con claridad
que al momento de los hechos las autoridades sabialebian haber sabido, de la
existencia de un riesgo real e inmediato para ¢t \de un individuo o individuos
identificados de ser victimas de actos criminalegedceros, y que tales autoridades no
tomaron las medidas dentro del alcance de sus uaibiies que, apreciadas
razonablemente, podian esperarse para evitar desyn™>’.

3 En concreto, hasta ahora los casos vinculad@bajtr que han sido resueltos por la Corte Interiaare

han involucrado al Estado como empleador. Asoaena, Ricardo y otros versus Panama (2001, Cas
trabajadores cesados del Congreso versus Per(1)(20880 Cinco pensionistas versus Perd (2003); Caso
Acevedo Buendia (cesantes y jubilados de la Camteglversus Perd (2009).

135 Caso Velasquez Rodriguez, parr. 172.

1%6 Caso Velasquez Rodriguez, parr. 170.

157 Caso Gonzéalez y otras (“Campo Algodonero”), Sesitemle 16 de noviembre de 2009 (Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Sei¥® @05, punto 5 del voto razonado Juez Diego Garcia
Sayan.

Disponible erhttp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulosiser205_esp.pdf
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En jurisprudencias anteriores, el criterio fijadarg ponderar los elementos llamados
“impredictibilidad de la conducta humana” y “no iogicion de cargas desproporcionadas”
fue expresado de la siguiente manera: “para laeGewtclaro que un Estado no puede ser
responsable por cualquier violacion de derechosanos cometida entre particulares
dentro de su jurisdiccion. En efecto, el cardotega omnesde las obligaciones
convencionales de garantia a cargo de los Estadwsptica una responsabilidad ilimitada
de los Estados frente a cualquier acto o hechadepares, pues sus deberes de adoptar
medidas de prevencion y proteccion de los partiealeen sus relaciones entre si se
encuentran condicionados al conocimiento de unadiin de riesgo real e inmediato para
un individuo o grupo de individuos determinado yaa posibilidades razonables de
prevenir o evitar ese riesgo. Es decir, aunqueatm @misién o hecho de un particular
tenga como consecuencia juridica la violacion derdenados derechos humanos de otro
particular, aquél no es automaticamente atribuébl&stado, pues debe atenderse a las
circunstancias particulares del caso y a la commede dichas obligaciones de
garantia*®®,

Lo que la Corte ha evaluado, en este sentido,aspdliticas publicas y su cumplimiento
efectivo dentro de cada pais. De verificar su iogricia, es lo que ha ordenado corregir
dentro del capitulo de reparaciones comprendidsusnsentencias. Por ello que, en si
misma, la Reforma Procesal Laboral chileno constituna forma de cumplimiento del
deber de garantia estatal, y, en la medida quepa® los estandares internacionales de
proteccion —incluidas sus reparaciones de dere@immamentales-, implica un menor
riesgo de responsabilidad internacional para eldest

C) Funcion coadyuvante del Sistema Interamericano s Estados partes: criticas.
El Sistema Interamericano interviene soOlo cuands tecursos internos han sido

agotado¥®. Se debe tener en cuenta este aspecto pues tiarmusecuencia practica en
la litigacion, ya que la carga de la prueba selaEdtado, sobre el cumplimiento de su

[fecha de la visita 4 de febrero de 2012]. Complaarecon lo sefialado a partir de la OC -18/2@ihre la
condicion juridica y derechos de los trabajadoregrantes indocumentado€apitulo IV, seccion 4.1.2.3.

138 punto 8 del voto razonado Juez Diego Garcia Sayénita alCaso de la Masacre de Pueblo Bello Vs.
Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentafecl de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 123.

139 Articulo 46 de la CIDH: “1. Para que una petic@®nomunicacién presentada conforme a los artictdos

0 45 sea admitida por la Comisiéon, se requeriraque) se hayan interpuesto y agotado los recursos de
jurisdiccién interna, conforme a los principios @drecho Internacional generalmente reconocidosyuk)
sea presentada dentro del plazo de seis mesestiradeala fecha en que el presunto lesionado en su
derechos haya sido notificado de la decision déefaic) que la materia de la peticion o comuniéaano
esté pendiente de otro procedimiento de arregériational, y d) que en el caso del articulo 4delEcion
contenga el nombre, la nacionalidad, la profesgrdomicilio y la firma de la persona o personadeb
representante legal de la entidad que somete ieigret2. Las disposiciones de los incisos 1.a.by el
presente articulo no se aplicaran cuando: a) rstae&n la legislacién interna del Estado de quiae el
debido proceso legal para la proteccién del derectierechos que se alega han sido violados; b¢ haya
permitido al presunto lesionado en sus derecheg@iso a los recursos de la jurisdiccion internbaya

sido impedido de agotarlos, y c) haya retardo tifjcado en la decisién sobre los mencionados sasir
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propia obligacion internacional. “Una vez que untaBe Parte ha probado la
disponibilidad de recursos internos para el ejerciae un derecho protegido por la
Convencién, la carga de la prueba se traslada ddmente que debera, entonces,
demostrar que las excepciones contempladas eticeila6.2 son aplicable®.

Este requisito de acceso al Sistema Interamerisar@ ido delineando en el tiempo, en el
sentido de irse entendiendo como una exigenciaridddr eficazmente proteccion a los
derechos humanos, no sélo referida al Poder Judicia a todo el aparato estatal. En
palabras de la Corte Interamericana: “[l]Ja prot@cdale la ley la constituyen, basicamente,
los recursos que ésta dispone para la protecciétoddalerechos garantizados por la
Convencion, los cuales, a la luz de la obligacigsitiva que el articulo 1.1 contempla para
los Estados de respetarlos y garantizarlos, imptimano ya lo dijo la Corte, el deber de los
Estados Partes de organizar todo el aparato gubental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesfareicio del poder publico, de manera tal
gue sean capaces de asegurar juridicamente elyilmieno ejercicio de los derechos
humanos*®*,

Es que el Sistema Interamericano ha sido enfatitodeclarar que su funcidon es
complementaria a los esfuerzos nacionales. “Rectemda que los derechos esenciales del
hombre no nacen del hecho de ser nacional de dettmEstado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humanannaabla cual justifican una proteccién
internacional, de naturaleza convencional coadyievarcomplementaria de la que ofrece

180 Corte IDH,Excepciones al agotamiento de los recursos inter®pénion Consultiva OC 11/90 del 10 de
agosto de 1990, parrafo 41. Serie A N° 11.

Disponible enhttp://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_ddp.pdf

[Visitado el 16 de diciembre de 2011].

181 Corte IDH,Excepciones al agotamiento de los recursos interpasafo 23, en cita a al criterio expuesto

por primera vez en el caso Manfredo Velasquez sdranduras, sentencia de 29 de julio de 1988. &erie
N° 4, parrafo 166. Disponible enttp://www1.umn.edu/humanrts/iachr/C/4-esp.html
[Visitado el 16 de diciembre de 2011].
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el derecho interno de los Estados americafidsY ello en un doble sentido: en el ya
indicado en cuanto a que se activara ante unadalllbs ordenamientos internos, pero
ademéas complementa en el sentido que indica el c@ben ser protegidos los derechos
fundamentales.

Debe consignarse que a partir de este aspectoeesegba suscitado una de las mayores
polémicas con la Corte, a partir de su auto proatadm de intérprete auténtica de la
Convencién Americana, lo que significa entender goe medio de sus fallos contra
determinados paises segun el caso concreto, viactddos los Estados ratificantes. El
problema se ha descrito asi: “La eficaeima omnesde los fallos de los tribunales
internacionales de Derechos Humanos es la que robkema de aceptacion pueda tener,
ya que no es unanime la Doctrina en consideraretjtedlo de un Tribunal Internacional
pueda tener efectos mas alla de los que se le pwdhuir a las partes en el proceso
especifico. Se trata de la posibilidad de que leeCimteramericana pueda enjuiciar una
norma general por la cual, los efectos de las selat® no sélo repercuten sobre las partes
del proceso y reclamante particular, sino tambi@ores las demas personas que estén
sometidas a dicha norma general. Ciertamente, tad&s/ los particulares directamente
implicados en el proceso y en la sentencia deluhabvan a estar afectados por la cosa
juzgada, de tal forma que ante problemas idéntegle esperar que la Corte dicte
sentencias iguales. En ese sentido, ocurre queefdencias pueden tener efectos sobre los
no implicados al producirse un efecto que la Doatha llamado ‘radiactivo’ (efecto de la

182 parrafo segundo del Preambulo de la Convenciénrisarea de Derechos Humanos. Posicién subsidiaria
gue no estd exenta de criticas. Se plantea quéa eredida que la Corte Internacional de Justicim si
ejerciendo la importante influencia que ha despleghasta ahora sobre la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, podria esperarse que ésta dejefiée como elemento esencial los asuntos procegaes
caracter juridico general, para pasar a las cuestigropias, en cuanto a su contenido, naturaleza y
elementos, de los derechos humanos consideradad erismos” Gros Espiell, Héctot,os derechos
humanos y la Corte Internacional de Justicia. Uns&ion latinoamericana.2000. Disponible en:
http://revistas.ucm.es/der/02120364/articulos/ANDBIDI10411A.PDF

[fecha visita 2 de enero de 2011], p. 432. Unapestiva diversa respecto de la diferencia sobtgelde

materias que se conocen en el Sistema Interamericam el Sistema Europeo se ha expresado apuntando
que “hay que tener en cuenta que el tipo de asugutedlegan al sistema interamericano (aproximadéene

el setenta por ciento), en su mayoria tratan dcimmes al derecho a la vida y a la integridagtdisa
diferencia de lo que ocurre en el sistema eurog@age existe una mayor variedad en razén de larimaye
muchos casos se tramitan por violaciones a la pitleada y familiar o a aspectos del debido proceso”
Salvioli, Fabian, “Derechos, acceso y rol de lasivias en la obra colectiv&l futuro del Sistema..op. cit.,

p. 316.
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cosa interpretada)®. Ello, en virtud de sus articulos 62 y 68*.a partir de los cuales da
a sus pronunciamientos la calificacion de “coserpretada.”.

Los argumentos principales de la polémica giranoemo a los conceptos de reparacion-
interpretacion y soberania. Se postula criticamenie la Corte confunde que sus
sentencias sean definitivas e inapelables, consga®@ vinculantes mas all4 del caso
concreto, cuando ésta sefala: “[l]a Corte es censzide que los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de la ley y, pllw, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridtao cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americans, jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, ldegiebliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean nuersn@or la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un ing@oecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una espgecicontrol de convencionalidad’ entre
las normas juridicas internas que aplican en lasosaconcretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tar@adelr Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpr@aque del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltima de la Convenditn”

Para un efecto semejante, la opinién contrariaeststebiera haberse agregado una regla
adicional. Se plantea entonces la distincion emtrgentido fuerte y débil de lo que ha de
entenderse por la expresion que genera el deblatgurisprudencia ha de servir de

183 RODRIGUEZ RESCIA, Victor, “La ejecucién de las tmtias de la Corte”, en la obra colectih
futuro del Sistema..gp. cit., p. 456.

164 Articulo 62 CADH: “1. Todo Estado parte puede, efrmomento del depdsito de su instrumento de
ratificacion o adhesién de esta Convencién, o efgaier momento posterior, declarar que reconooeoco
obligatoria de pleno derecho y sin convencion dapela competencia de la Corte sobre todos losscas
relativos a la interpretacion o aplicacion de e€manvencion. 2. La declaracion puede ser hecha
incondicionalmente, o bajo condicién de reciprodidpor un plazo determinado o para casos espexifico
Debera ser presentada al Secretario General degkni@acion, quien transmitira copias de la misniasa
otros Estados miembros de la Organizacion y alesago de la Corte. 3. La Corte tiene competenaia p
conocer de cualquier caso relativo a la interprétag aplicacion de las disposiciones de esta Qurige

que le sea sometido, siempre que los Estados Pemted caso hayan reconocido o reconozcan dicha
competencia, ora por declaracion especial, commdiea en los incisos anteriores, ora por convencio
especial.”.

Articulo 68.1: “1. Los Estados Partes en la Conidense comprometen a cumplir la decision de la&Cert
todo caso en que sean partes.”.

185 parrafo 124, Caso Almonacid Arellano y otros VersChile Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de sepfiet@t®006. Serie C No. 154.

Disponible enhttp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulosiseril54 _esp.pdf

[fecha de la visita 23 de mayo de 2012]
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guia™®®. El sentido fuerte seria “obligatoriedad” y el #iétomarla en consideracién”. No
profundizaremos mas sobre el punto pues los pradatal Sistema no son el foco de este
trabajo, si bien resulta necesario registrar dichatos. Sin embargo, parece evidente que
el juez nacional de un pais que ha ratificado lav@ocion debe “tomar en consideracion”
las interpretaciones que del mismo ha hecho laeCpres, como veremos, sin llegar a
modificar lo decidido dentro un caso concreto lpcad incorporar dichos doctrinas
emanadas de la Corte, puede hacer incurrir enmeaptidad internacional al Estado. Eso
es exactamente lo que sucedié en el reciente édata‘Riffo y nifias versus Chil&".

En otro orden de ideas, es posible sostener quecrlisas mas duras al Sistema
Interamericano provienen de la dogmatica penalloydebe tenerse presente para valorar
dichas argumentaciones, ya que sus bases comreti@arctividad de la ley, legalidad,
tipicidad, se ven alteradas por las decisionega @olte, en que las victimas, centrales para
el Sistema, no necesariamente y usualmente norsssgonden con los procesados por
delitos dentro de los sistemas nacionales, que ®gjeto al que tienden a garantizar los
recién citados principios. No sucede lo mismo edeskboral, como se explica a
continuacion. Los derechos fundamentales no teasidas bisagras del Derecho del
Trabajo, en su configuraciébn como disciplina detgmaéon a la parte mas débil y de
correccion de desigualdades.

VI. La Reforma procesal laboral como cumplimiento @ la obligacion internacional
de garantia y de acceso a una justicia pronta y efiz.

Siguiendo esta linea argumental, podemos sefialaagiReforma Procesal Laboral se
inserta en un camino emprendido por Chile desdaefinde la década de los noventa,
constituido por un proceso de cambio de importaptditicas publicas destinadas a la
modernizacién y modelacion del sistema judicialsagrincipios de un Estado de Derecho.
Tales politicas publicas tenian como objetivo ipooar los derechos humanos y los
estandares internacionales a los sistemas de atiaaidn de justicia, asi como adecuarlos

166 Utilizada en la sentencia Bramajo de la Corte &mpr de Justicia argentina. Debe considerarse que la
Constitucién Argentina establece como fuente dekBleo a la Convencidon Americana, por lo que sergene
un problema concreto ante la declaracion de laeGa@rtque, por consiguiente sus sentencias y ogsj@si
como los Informes de la Comision, son interpretaciditéntica del sentido de la Convenciéon. Lo cual
implicaria una forma de modificacién a la Consiibacfuera del procedimiento que ella misma preva ga
reforma. Para profundizar ésta y otras criticas M&LARINO, Ezequiel, “Acerca de la pretendida
obligatoriedad de la jurisprudencia de los érgantsramericanos de proteccion de derechos humaaras p
los tribunales judiciales nacionales”, en la obodectiva “Sistema Interamericano de proteccion o |
Derechos Humanos y Derecho Penal Internacionaldj @nbos y Ezequiel Malarino editores), Konrad—
Adenauer, Tomo II, Montevideo, Uruguay, 2010, (b # siguientes.

17 Se condend al Estado por actuaciones del Podérialugue implicaron discriminacién en razén de
orientacién sexual. El caso se origina en un jusnbre cuidado personal de los hijos. La sentedeita
Corte Suprema chilena que decidié sobre el cuigedsonal no fue alterada, tampoco la legislacién gi

se comprobo la lesién a partir del trato que rédididenunciante por parte de la justicia, quenmede era su

trabajadora, porque la victima era una jueza.
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al desarrollo social econémico, politico y cultuexberimentado por la sociedad chilena
en las Gltimas décad88

La relevancia del Derecho Internacional es recogidadorma expresa por la Reforma
Procesal. En la norma que regula el contenido deskntencias definitivas en el
procedimiento de aplicacion general, y que tamlipara en el de tutela de derechos
fundamentales, articulo 495 del C.T., su humeras&iala que ésta debera indicar: “[ljos
preceptos constitucionales, legales o los contsnide los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigeni&s,consideraciones juridicas y los
principios de derecho o equidad en que el falleuséa.”. EI mensaje del Ejecutivo con
que se presenta a tramitacion el proyecto de ref@mocesal en lo atinente al contenido de
la sentencia, explica: “se modernizan las fuentes gueden servir de fundamento a la
sentencia, contemplandose como tales los preceptmitucionales o los contenidos en
tratados internacionales ratificados por Chile g ga encuentren vigentes, buscando con
ello promover el uso de estas fuentes por los fjudeda instancid®.

De modo que la jurisprudencia interamericana copgauollo interpretativo operado por
un tribunal especializado en la materia como eSdee Interamericana, en el marco de
resoluciones de casos concretos, adquiere un agiorzalor, pues ahora se trata de una
tarea expresamente encomendada al juez laboraldartsiderar el Derecho Internacional
al momento de elaborar y exponer sus razonamientos.

Se trata de una labor delicada, ya que como posluf@ofesor Nash “los tribunales
superiores de Chile han aplicado los distintos efdos del concepto de derechos
fundamentales de forma tal que han comprometid@dponsabilidad internacional del
Estado. En algunos casos (...) esto se ha traducidona condena internacional. He
sostenido (...) que dicha responsabilidad internatiemana de una errada concepcion de
los derechos fundamentaléS’ agregando que, en su opinién “[e]s posible aplaa
Chile, a la luz de nuestro texto constitucional ewig, la concepcion de derechos
fundamentales que emana de la jurisprudencia tocistal latinoamericana y de esta
forma, dar cumplimiento a las obligaciones inteivra@ales en materia de derechos
humanos y dar plena efectividad a los derechosafuedtales en el ambito interfié” Y

es que nadie discute que principalmente “son Ibartales internos quienes tienen a cargo
velar por el pleno respeto y garantia de todashiigaciones internacionales asumidas por
los distintos paises en materia de derechos hurfidhdsn la medida que tales estandares
sean conocidos y asimilados por los agentes deichdr>

188 palabras tomadas del acépite “Antecedentes yiwigat del sitio del Ministerio de Justicia dediced la
reforma procesal pendittp://www.minjusticia.cl/rpp/index.phfifecha de visita el 21 de enero de 2011].
189 Mensaje del Ejecutivo N° 4-350, en “Historia dd_by 20.087”, op. cit., p.22.

170 NASH ROJAS, Claudiol.a concepcién de los derechos fundamentales emdartiérica. Tendencias

jurisprudencialesTesis doctoral Universidad de Chile, 2008, p..Z28ponible en:
http://www.estadodederechocdh.uchile.cl/media/malsibnes/documentos/Tesis_Nash.pdf

[Visitado el 5 de enero de 2011].

! Ibidem.

172 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christianl.os derechos sociales como derechos exigiBdgorial

Trotta, Madrid, Espafia, 2002, p. 72. Haciendo diéala Opinién Consultiva de la Corte Interamerigana

Responsabilidad Internacional por Expedicion y égtion de Leyes Violatorias de la Convencion (Aris
2 Convencién Americana sobre Derechos Human®€)14/94 de 9 de diciembre de 1994, parrafo Ne23
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A) Algunas proximidades entre el Sistema Interamedano de Derechos Humanos y
los procedimientos del orden interno de Tutela de &echos Fundamentales en sede
laboral.

Una similitud histérica importante entre el TrilaliiRegional y el proceso laboral chileno
post reforma, es que tan o mas en descampado satei@n los jueces de la Corte
Interamericana como hoy puede encontrarse el alexral al entrar a conocer en materia
de derechos fundamentales. En efecto, ni la CoiderAaenericana de Derechos Humanos
o Pacto de San José de Costa Rica, ni el Estatuta Gorte o su Reglamento resolvian
dos puntos clave para poder llevar adelante enabf@ma esta clase de juicios: el
estandar de prueba exigido y el significado deferacion prescrita por el articulo 63.1.

La norma sobre reparacion prescribe “[cluando degice hubo violacién de un derecho o
libertad protegidos en esta Convencion, la Codpatidra que se garantice al lesionado en
el goce de su derecho o libertad conculcados. Do asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuenciaswiida o situacion que ha configurado
la vulneracion de esos derechos y el pago de @ita ilndemnizacion a la parte lesionada”.
Como se puede observar, la norma distingue la aeyder de las consecuencias del pago
de la indemnizacion, al igual que el articulo 4953Nlel Codigo del Trabajo chileno, en el
sentido que la reparacion es mas que la sola tutdannizatoria de dafos. Al respecto es
ilustrativo lo que se ha dicho en Espafia de laifeadel articulo 17.1 del Estatuto de los
Trabajadores (ET), que prescribe de toda claseeatbda discriminatoria su condicion de
“nula y sin ningun valor”, Fernandez Lépez ha suiske que “[e]videntemente, ‘nulidad’ y
‘carencia de efectos’ son una pareja de concepgimechamente vinculados, pero en el
contexto del art. 17.1 ET, la especificacion de asntiene un significado particular: no
s6lo basta con suprimir la conducta discriminai@sapreciso, ademas, que los efectos que
produjo 0 que pueda seguir produciendo en el fugean suprimidos también, y para
lograrse este objetivo no siempre bastara con ta nheclaracion de nulidad. Sera preciso
también adoptar medidas complementarias que nieetrdbs efectos de aquéllas; medidas
activas, compensatorias, cuya concrecion el precéggal se abstiene de realizar,
abandonéndola al criterio del Juez, que deberéatadimen vista del contexto en que la
discriminacion se produjo (...). No obstante la atoplide la férmula legal, la existencia
de una legislacién procesal fuertemente apegadaluianes clasicas, legalmente
predeterminadas, ha conducido a una Jurispruddrastante rigida, que por ahora ha

la que explica el objetivo de su funcién consultitlza labor interpretativa que debe cumplir la @oen
ejercicio de su competencia consultiva busca no désentrafiar el sentido, propésito y razén dedasas
internacionales sobre derechos humanos, sino, sothoe asesorar y ayudar a los Estados Miembroky a
organos de la OEA para que cumplan de manera gab#éctiva sus obligaciones internacionales en la
materia. Se trata, en efecto, de interpretaciomescgntribuyan a fortalecer el sistema de protecd® los
derechos humanos”, puesto que no se puede eseidirfuncion de los propdsitos establecidos en la
Convencion, siempre en un papel coadyuvante”.

Disponible enhttp://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_dgp.pdf

173 Esa “errada concepcion” que referia el profesoBNAROJIAS, como ya se dijera, fue exactamente la que
llevd a incurrir en responsabilidad internaciorldEstado de Chile, por actuaciones de su Podecidliden

el caso “Atala Riffo y nifias versus Chile”.
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neutralizado en alguna medida el apreciable pakpobtector que regulan la sentencia en
casos como éstds®. Esa evolucion se condice con las conclusioness aglie llevé la
nulidad de actos antisindicales, al identificarse dg nulidad razona en torno a actos
juridicos y no conductd®. La actitud activa del juez en la adopcién de mheslique
restituyan al lesionado al estado mas cercanoeakgencontraba antes de la infraccién, es
la misma que se le pide en relacién a la orderedé’@ Esta ya no se cifie a verificar si la
conducta ilicita estd en acto y hay que bloqu¥drlaino que significa ordenarle al
infractor que se abstenga de volver a cometertaglfmes que la reparacion de un derecho
fundamental abarca en sus medidas a todas estassfigue se hacen cargo de la
redefinicion del estado de cosas con el fin derdenar el ejercicio a futuro del derecho
guebrantado.

a) Estandar probatorio.

Sin texto normativo sobre reglas de la prueba eslguCorte Interamericana arriba al
estandar de prueba indiciaria, justificando la giési que adoptara, principalmente en el
caracter del denunciado: el Estado, en especiasparapacidad de actuar en orden a
eliminar los elementos probatorios de su actuaiticita’’®

Esa posibilidad es la que volvia indispensablelgu@orte aplicase un estandar distinto y
menos exigente que el de los ordenamientos inteEel parrafo 130 de la sentencia y
siguientes, de la sentencia Manfredo Velasquezadianduras, crea el patron por el que
se guiard en lo sucesivo: “[lla practica de lodumnales internacionales e internos
demuestra que la prueba directa, ya sea testimouoiatumental, no es la Unica que puede
legitimamente considerarse para fundar la senteh@grueba circunstancial, los indicios
y las presunciones, pueden utilizarse, siempredguellos puedan inferirse conclusiones
consistentes sobre los hechos (...). El procedimiarite la Corte, como tribunal
internacional que es, presenta particularidadeargicter propios por lo cual no le son
aplicables, automaticamente, todos los elementéssdaocesos ante tribunales internos.”.
Dicho esto, resulta evidente que el juez laboegietila tarea mas llana, pues expresamente
se consagra la prueba indiciaria como la vigent&aeatcion de tutela laboral, no siendo
susceptible de la critica obvia respecto a quahelrtal estaria “creando” Derecho, en este
caso, estandares probatorios. Pero es interesaritiear como la Corte debié delinearlo,
basado en un argumento que es aplicable a un jeitie trabajador y empresa: quién
tiene mas poder sobre la pru&Ba

1" Fernandez L6pez, Maria Fernanda, “lgualdad y sorifhinacion...”, op. cit., p.118 y 121.
" valdeolivas, Yolandd,as conductas lesivas.op. cit., p. 144.

"% valdeolivas, Yolandd,as conductas lesivas.op. cit., p. 144.

" Que es la nocién de orden de cese que manejajgraplo, Gofii Sein, José Luisa indemnizacién por
dafios derivados de la conducta antisindida@cnos, Madrid, Espafia, 1996, p. 10.

178 parrafo 136: “Es el Estado quien tiene el cordelos medios para aclarar hechos ocurridos deletsu

territorio. La Comision, aunque tiene facultadesapaealizar investigaciones, en la practica depepdms

poder efectuarlas dentro de la jurisdiccion dehést de la cooperacion y de los medios que le peape

el Gobierno.”.

179 En este punto la historia del Sistema Interamedc definir su estandar probatorio se asemejacell

proceso laboral espafiol pues, fue creacion juriprcial alejarse en materia de derechos fundanesnial
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b) Legitimacién activa.

En esto, la definicibn mas adecuada es la que lmena legitimacion circunscrita a
“determinar quiénes son las partes de un procesoretm y en funcion de la titularidad
afirmada por derechos litigiosos, y de la reladite presenta con el mism® Es mas
adecuada porque logra no confundirla con la titldalr sobre un derecho o interés
legitima'®*: “lo cierto es que quien no tiene un derecho eréx legitimo, no puede obtener
la tutela juridica, aunque si pueda pretenderlajaiele se desprenden esos dos aspectos
que no han pasado desapercibidos a la doctrinaguaurcon enfoques diferentes,
relacionando la accion con la legitimacién con basea referencia de los derechos e
intereses legitimos, cuando la legitimacion presemirdaderamente otro planteamiento,
porque todo legitimado para actuar en un procesesté@ protegido por un derecho o

la regla general del Cédigo Civil del articulo 142¥ aplicar una prueba cercana a lo que hoy sealla
“prueba indiciaria”. Como se explicara, dicha cocién de las reglas comunes se llevé a cabo por “la
jurisprudencia en el seno del proceso de trab#gm tpue con oscilaciones dignas de mencién, regpdaed
modo inequivoco a la necesidad de reforzar la peaie de la posicion procesal del trabajador, eantu
sujeto mas débil de la relacion de trabajo, hadigmesar ‘dicha carga sobre la parte que le es adls f
practicar la propuesta, como ocurre en los casaggiertos trabajadores carecen de medios de priiehass
para demostrar la existencia de las obligacionesrgciaman (STCT 24-3-1965)", PALOMEQUE LOPEZ,
Manuel CarlosPespidos discriminatorios y Libertad Sindic@uadernos Civitas, Madrid, Espafa, 1983, pp.
75 y 76. Subrayando, el profesor Palomeque, que fest acogido por la mejor doctrina procesalista,
(refiriéndose al profesor Prieto Castro). Sefiatareces que: “por una serie de consideracionebudma fe,
equidad, de facilitacién del ejercicio de la defeniel derecho cuando a ello se oponen dificultades’
razones analogas determinan en no pocas ocasioeds garga de la prueba no se distribuya confaze
reglas admitidas, sino que se imponga a la pagecqoforme a éstas no le incumbiria’. Y es precisam
esta exigencia de justicia, elevada constitucioaatsn nada menos que al rango \ddor supremodel
ordenamiento juridico del Estado social y democoatie derecho en que se constituye Espafia (a€H),1

el soporte primero que el Tribunal Constituciomaloica en defensa de la construccion procesal atibpta
PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlo§espidos discriminatorias., op. cit., pp.79 y 80.

180 ROJAS RIVERO, GloriaEl derecho del trabajador al ejercicio individuaédas acciones derivadas del
contrato de trabajoCivitas, Madrid, Espafia, 1994, p. 57.

181 Como sucederia con aquélla que la entiende comoda‘determina a la persona que es titular de los
derechos o intereses juridicos cuya lesion hacdajugsma decida acudir al proceso, en calidadattep
actora o demandante, para solicitar la aplicaciosiefavor de la consecuencia juridica estableerdana
norma del ordenamiento; si un sujeto esta legitonactivamente, pues, es porque el mismo es titldar
derecho o interés legitimo litigioso, cuya preseia 0 restablecimiento se enjuicia en el proceso”,
GARBERI LLOBREGAT, JoséEl nuevo proceso laboral. Comentarios a la Ley 82 de 10 de octubre,
reguladora de la Jurisdiccién Social, Civitas, N@dEspafa, 2011, p. 114.
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interés legitimo, es mas, lo normal es que unaadeéartes, perfectamente legitimadas,
carezca de ét%2

Constituye otra semejanza entre ambos 0rdenesealajastablece una legitimacion activa
amplia. El articulo 486 del Codigo del Trabajo ehd, contempla varios supuestos de
ejercicio de la accion:

Cualquier trabajador u organizacién sindical, irarmio un derecho fundamental o interés
legitimo, en el ambito de las relaciones juridicago conocimiento corresponde a la
jurisdiccion laboral. Excepcion a que pueda derammilalquier trabajador u organizacion
sindical es que la lesion se produzca con ocagbdeaspido, caso en el cual la titularidad
se restringe sélo al trabajador afectado.

Si se trata de la organizacion a la que el trabajaftctado pertenece ésta puede intervenir
como tercero coadyuvante o como denunciante pahcip cual dependera de lo que
procesalmente le parezca méfdrya que el sentido de esta norma procesal latesral
legitimar activamente al sindicaf

La Inspeccion del trabajo si actuando en el andgt@us atribuciones toma conocimiento
de una lesion de derechos fundamentales, tiereber dle denunciar.

Esta legitimacion activa amplia es una “familiadtigue la tutela presenta con el Sistema
Interamericano y en general con las acciones clyetm es la proteccion de derechos
fundamentale's®.

182 ROJAS RIVERO, GloriaEl derecho del trabajador,.op. cit., p. 56. Se advierte asi que el inteesapa
nocion de interés legitimo.

183 En términos préacticos ninguna diferencia en cuanderechos para intervenir en el proceso reprs#nt
actuar como parte principal o tercero coadyuvasabjo que éste se incorpora luego de la denunciasy,
debera cumplir con dos prevenciones contenidag €ddigo de Procedimiento Civil chileno: no retesr
el juicio a momentos anteriores, (que adquiriraartgncia segun cuando se incorpore al procesop y n
entorpecer la marcha del juicio, articulo 23 enaiéin al articulo 17 del C.P.C.

184 Por lo mismo, no se detiene en establecer quatmjador podria ser tercero coadyuvante de landénu
de la organizacion sindical, pues para ello baktarreglas generales del Cédigo de Procedimientd Ci
chileno. Sobre este punto agradezco las obsenesidel profesor Felipe Gorigoitia Abbott. La refarmla
jurisdiccion social operada por la LRJS 36/2014jptmayor amplitud a la legitimacion activa, peremtio,
en aquellos casos en los que dicha legitimacidtepezca al trabajador, actuar como terceros coadyes,
no sélo a la organizacion sindical, como lo peiariti articulo 175.2 de la LPL, sino también a latidades
publicas o privadas entre cuyos fines se encudatperomocién y defensa de los intereses legitimos
afectados, aunque manteniendo la limitacién demgupodran personarse, recurrir ni continuar el ggoc
contra la voluntad del trabajador perjudicadocafti 177.2.

'8 Un ejemplo reciente es el de Espafia, con la LOGF/2 de igualdad efectiva entre hombres y muj&es.
articulo 12.2 es una manifestacion mas de su miérere transversalidad, al irradiar todos los gsos,
siempre con la salvedad del penal. Sefiala la nofaméculo 12. Tutela judicial efectiva.2. La camed y
legitimacion para intervenir en los procesos c§ilgociales y contencioso-administrativos que vessdre
la defensa de este derecho corresponden a lasmpsrBsicas y juridicas con interés legitimo, daieadas
en las Leyes reguladoras de estos procesos”. Auagestringe a la victima en el caso del acosoalexel

acoso por razon de sexo (numeral 3), cuestioncabite y que puede solventarse por las formas de
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Totalmente distinto es el caso, pero por ello g un avance superlativo, de la accion
de proteccion del articulo 20 de la Constitucioiledla, que permite interponerla por
cualquier persona a nombre de la supuesta victiespecto de una serie de derechos
fundamentales enumerados en la misma norma, de m@mgtitucional. Hasta antes de la
Reforma Procesal Laboral, esta era la Unica vizegal de proteccion de derechos
fundamentales inespecificos de los trabajadoresntegen Chile. No obstante que este
aspecto fue destacado como un avance en las garanbicesales, una ley posterior, la N°
20.609 de 2012, llamada “Ley antidiscriminaciti” no incorporé este tipo de
legitimacion en base al “interés legitimo”, puestempla la actuacion de alguien distinto
a la victima concreta, cuando ésta se encuentrgo$ihilitada de ejercerla” (articulo 3,
inciso segundo). En cambio, lo que existe en l@aate tutela de derechos fundamentales
laboral es la habilitacion para deducir la accianem nombre de otro, sino al propio
nombre y en proteccion de un interés que le perer@ela organizacién, denominado
“legitimo” —y no un derecho subjetivo-.

Como se aprecia de la definicion de legitimacidivadada al comienzo de este apartado,
ella esta estrechamente vinculada a la de integésnho. Esta Ultima nocion, que nace en
el &mbito de la jurisprudencia administrativa fresa, para ser luego recogida en el &mbito
laboral, define al interés legitimo como “el guengn aquellas personas que, por razén de
su situacién objetiva en que se encuentren, por dincanstancia personal o por ser
destinatarios de una regulacion sectorial, sotati#s de un interés propio, diferente del de
cualquier ciudadano, a que los poderes publicageactie acuerdo con el ordenamiento
cuando, con motivo de persecucion de fines dedstgeneral, inciden en el ambito del
interés propio. Entendida como situacion juridindividualizada desde la perspectiva
procesal, comporta una especifica relacion conb@t@ de la pretension y, desde la
sustantiva, alude al contenido de la esfera pelsexeluyente de la actuacién en favor de
los terceros, la nocion de interés legitimo nacgeydesarrolla en el ambito del interés

intervencién de terceros no legitimados del anic20 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social
(LRJS). Sobre este punto y en general sobre loblggmas de armonizacién en las distintas sedes cfr.
FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernandha tutela laboral frente a la discriminacion porzén de género

La Ley, Madrid, Espafa, 2008, pp. 172, 185 y sigeie La autora concluye preliminarmente que “la
legitimacion para accionar contra los actos deridieacion, en todas las jurisdicciones menos lzapeano
puede descansar sélo en la respuesta de la viginamplio fendmeno de asociacionismo por razéset®
impone la toma en consideracion adicional o exetudie estos grupos; de la forma en que integraalet

de la igualdad como un elemento constitutivo cugigemcia es precisamente parte insoslayable daznr
de ser y da la forma en que los intereses colectiam de combinarse con los individuales para tagna
cumplida satisfaccion a todos. Por supuesto, pdaeabbservaciones cabe hacer en relacién con asuéll
instancias publicas que hayan asumido entre saBdf@ales la defensa de la igualdad. Teniendo entzue
esta doble dinamica reactiva posible —la de lam&tbasada en la titularidad del derecho a laldguagy la

de los grupos o instituciones, basada en su intpréda igualdad prevalezca— la idea de interéinegy de

su titularidad y de los cauces habilitados paralefensa es una nocion clave que la LO 3/2007 na dej
cerrada ni siquiera cuando se enfrenta a ella”ciopp. 188.

186 Conocida como “Ley Zamudio”, porque se promulgindgnte el 24 de julio de 2012, luego de la muerte

de un joven homosexual por una golpiza en una gébbhca motivada por su condicién de tal.
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publico, del que trae su razén de $¥r"Sin embargo, se explica la relacién entre el
derecho subjetivo y el interés legitimo no es ta@diguras distintas, sino que el interés se
tiene sobre “un derecho subjetivo verdadero, aendsi de otra especie que los derechos
activos o tipicos, derecho que puede exigir meddasrestablecimiento especificas,
distintas de la simple eliminacion del acto o dgpdn invasoras del propio circulo
vital"'® permitiendo asi una mayor fiscalizacién de lasiazones que afectan a los
trabajadores.

Una formulacion bastante clara, sobre todo porggeldesmarcar el interés legitimo de la
creacion de acciones populares, la entrega JodgeGaidobregat al decir que es aquél
ostentado por “personas que, por la situacionigaidn la que se encuentran, o por una
circunstancia de caracter personal, son titulagesirdinterés propio, distinto del de los
demas ciudadanos, a obtener un beneficio o a emim perjuicio como consecuencia del
resultado de un proceso; asi, aun no siendo titldann derecho subjetivo, si un sujeto
puede obtener un beneficio, o eliminar un perjyid® su esfera personal o patrimonial,
como consecuencia de un pronunciamiento judiciati@o, habra que entender que el
mismo se encuentra legitimado activamente, endvielun interés legitimo, para obtener
dicho pronunciamiento judiciaf®.

Rojas Rivero, compartiendo la explicacion de querés legitimo es basicamente la
“situacion juridica especifica en la que se enaaenh sujeto respecto a una norma
objetiva, de manera que el cumplimiento de la misnproduce un beneficio, mientras
gue su infraccion le ocasiona un perjuicio en garasvital’, destaca que es una facultad
reaccional o impugnatoria, cuyo objetivo es el reaimbiento o restablecimiento integro de
una situacion juridica. Por ello, si bien la digtie de una accién popular porque no es una
facultad cuyo objetivo sea el puro respeto dedalidad, no la desengancha de su origen
administrativo, a partir del cual siempre repre§amt punto de inflexion entre garantizar
la legitimidad del ejercicio del poder e instrunadmtente conseguir la eventual realizacion
del interés sustancial del privadd En ese confin, se explica la habilitacion ampi, la
relacion que se tenga con una norma, entendidaedatadn de forma mas general, como
en el caso del interés legitimo, para solicitar umarvenciéon judicial de dimensiones
extensas como la de la reparaciéon no monetarias@siprecia que desde el nacimiento de
la nocién de interés legitimo, éste constituyé mapulso a revisar los deslindes de lo

187 VALDES DAL-RE, Fernando, “El proceso de proteccida la libertad sindical y demas derechos
fundamentales”, en la obra colectit@cturas sobre la reforma del proceso laborsfaldés Dal-Ré,
Fernando y Cruz Villalon, Jesls, Ministerio de idisst Centro de Publicaciones, Madrid, Espafia, 1991
493.

18 En cita a Garcia de Enterria, VALDES DAL-RE, Fewha, “El proceso de proteccion...”, op. cit., p. 494.
Originalmente se entendia que el interés teniavgueon la proteccion de la libertad sindical. Adinente

el interés es amplio segun el articulo 177 N°ladedy Reguladora de la Jurisdiccion Social, y strirge
de forma expresa, como sucede en relacion al ssma@l y acosos por razén de sexo, (articulo 12.3ad
LO 3/2007, de igualdad efectiva entre hombres jeras), que cifie la titularidad sélo a la victimaestion
que es por lo demas, objeto de las fuertes crite@én citadas, por parte de la profesora Ferrrhdpez.

189 GARBERI LLOBREGAT, JoséEl nuevo proceso laborabp. cit., p. 115.

1% ROJAS RIVERO, GloriaEl derecho del trabajador., op. cit., p. 64.
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publico y lo privadd®. Tales tendencias son percibidas como “crisisDikcho”, que
bien puede ser percibida en un sentido positivéaeto normal revision de los criterios de
distincién para redefinir la dinamica de los dasni@os®. Este tipo de movimientos, sin
embargo, no pueden ser percibidos como crisis topute inflexion dentro del Derecho
del Trabajo, pues a su base esté la existencidateses legitimos, sobre la conexion entre
intereses individuales y colectivos que redefimertos limites de los poderes
empresarialés®.

Como un claro ejemplo de los problemas expuestds Yas insuficiencias legislativas
chilenas, y las carencias que provoca una insofeie€omprension del Derecho del
Trabajo, vale comentar la sentencia, con voto dieidde la Corte Suprema chilena, que
rechazé una accién de protecdii{articulo 20 de la Constitucién chileh&) a favor de
las llamadas en Chile “nanas”. Se trata de persgeaeralmente mujeres, que trabajan en
el servicio domeéstico, incluyendo labores en lasasg de cuidados. El caso surge a partir
de una serie de denuncias por discriminacion, ddasca través de los medios de
comunicacion. El acto impugnado por arbitrario egdl era el reglamento de un Club
privado, que impedia su acceso a las piscinasedgito y ademas requeria que utilizaran
“uniforme o tenida que la identifique como tal”,r@asu deteccién como trabajadoras de
esta categoria.

La Corte Suprema, ademas de considerar que ergasieno existia dafio que se hubiese
podido verificar, consider6 que la accion es peakopor lo que desechd aquella
interpuesta por un Diputado de la Republica y &sigienta del Sindicato respectivb En
rigor, no es una causa laboral de un trabajadgrqas colectivo de ellos, contra un
empleador (es), sino de trabajadores que se vamestqs a una regla, emanada de una
autonomia privada, por lo que, incluso existiendprecedimiento de tutela de derechos
fundamentales, subsistia el problema de que ¢irtemgio pasivo no era el empleatfdr

191 «E| interés legitimo, siendo una categoria més lamgue la de derecho subjetivo —cuya insuficiencia

como tal categoria se pone de relieve hoy por trida-, no puede confundirse con la accién popular
entendida lisa y llanamente como el interés pdedalidad”, para ROJAS RIVERO es preferible estzdrie
esa frontera caso a caso ya@riori por medio de una definicion conceptual,derecho del trabajador,..
op. cit., p. 62.

192 ROJAS RIVERO, GloriaEl derecho del trabajador., op. cit., pp. 62-63.

193 ROJAS RIVERO, GloriaEl derecho del trabajador., op. cit., p. 67.

1% Rol Ingreso Corte 2501-2012.

19 Que es una accién de proteccién de algunos dgeleshos fundamentales enumerados en el articulo 19
que se crea en dictadura, por la Constitucion @&9,1®davia vigente. Es, por tanto, parte y fundame
sobrevenido, de la ideologia de las autoridadesadépoca, individualista, extremamente liberal en |
econdmico y antiestatalista, cuya impronta conepeoin la legislacion colectiva que ya ha sido desgr

gue proviene del mismo periodo.

1% Sindicato de trabajadores independiente, es,ds=in lo define el articulo 216, literal c), @&digo

del Trabajo chileno: “aquél que agrupa a trabajeslque no dependen de empleador alguno”.

197 A diferencia de lo que eventualmente permitirigrescrito por el articulo 177, N°1, parte finad, ld Ley
Reguladora de la Jurisdiccidn Social: “Cualquiab&jador o sindicato que, invocando un derechdevés

legitimo, considere lesionados los derechos detdilesindical, huelga u otros derechos fundamentale
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En concreto, sostuvo la Corte Suprema, confirmahadoterio de la Corte de Apelaciones
de Santiago. “Que el recurso o accion de protecaidnobstante su naturaleza tutelar,
debe atenerse al mandato explicito del preceptde2lda Carta Fundamental, cuyo claro
tenor literal —primero- ha personalizado su ejévcigmitandolo sdlo a quienes hubieren
sufrido privacién, perturbaciéon o amenaza en suscties, a sus mandatarios, y a quienes
comparezcan determinadamente en su favor. En segh@ objetivado su ambito de
aplicacion en cuanto exige, para su viabilidad, la existen@aa de un hecho concreto,
accion u omision, que prive, perturbe o amenacedechos referidos, afectando su
ejercicio por persona cierta y determinada. Dich@m&a forma, y como se ha fallado, el
arbitrio de proteccion no es una accion generabjpular, que pueda interponerse por
cualquier persona que no tenga interés inmediativegto comprometido; ni tampoco es
abstracta o potencigbuesto que requiersjne qua nopa lo menos la concrecion de una
amenaza actual y real al legitimo ejercicio deedeo de alguien en particular. Que en la
especie, ninguno de los recurrentes ha sufrido stah@ en sus propios derechos, ni actia
en representacion de ningun perjudicado en paatical ha logrado demostrar la amenaza
o afectacion del derecho de nadie en particulamenoiéndose —en consecuencia— los
presupuestos que el constituyente tuvo en viselparocedencia del recurst”

Asi entendido, el articulo 20 de la Constitucidnesta establece que cualquiera a nombre
de la victima puede actuar, lo que de cierta foesaina norma amable en cuanto a la
desformalizacién de la representacion. El problamague la Corte para desestimar la
accion consideré como elemento insalvable, el rpuse habia apersonado una victima
concreta que se haya visto lesionada por el efigltoeglamento. Es ahi donde radica el
primer error, desde mi punto de vista, del voterdsoria, porque una lectupao actione
debié haber estimado, al menos en la represensandeal, una persona habilitada para
ejercer el derecho a impugnar el reglamento, cef@sos irradian en forma permanente a
un grupo indeterminado de personas de quien elle@gsentante en ejercicio de un

libertades publicas, incluida la prohibicidon detdaraiento discriminatorio y del acoso, podra recaha
tutela a través de este procedimiento cuando lemsi®n se suscite en el ambito de las relacipmiticas
atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccicgzcial o en conexion directa con las mismasyidels las
gue se formulen contra terceros vinculados al esapi@ por cualquier titulo, cuando la vulneracialegada
tenga conexion directa con la prestacion de ses/ficiEsta norma recoge la solucién juridica de T&€ S
250/2007, de 17 de diciembre, que consideré qubarec la demanda en contra de otro trabajador,
dependiente de otra empresa, acusado de acosd, srauaquivocado ya que implicaba una interprétaci
restrictiva del articulo 2, a), de la LPL, en citstancias de que lo relevante no es quien seaesagsino
que la vulneracion se produzca dentro del ambitoat®mjo. Cabe anotar que el transformar al empleax
centro de imputacion final de responsabilidad, s t@ndencia en materia laboral, en contraposiaién
poder de configurar la organizacion y las relacsoiaborales de las que es titular: “Con todo, eegtad de
mando del empleador configura una responsabilidadg salud del trabajador lo que lo indica como el
centro de imputacion de responsabilidad por lostatlos a la dignidad de sus trabajadores”, GAMONAL
CONTRERAS, Sergio y UGARTE CATALDO, José Luis, “Asmsexual y moral en el lugar de trabajo”,
XX Congreso Mundial de la Sociedad Chilena de Devesel Trabajo y de la Seguridad Social, Santiago d
Chile, 25-28 de septiembre de 2012, p. 16.

198 Considerandos cuarto y quinto.
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derecho fundamental como es la libertad sindicapr&sentante de las trabajadoras de los
SOCios, que se encuentran en una posicion de wabilidad respecto del poder que las
agrede. Lo cual dependeria a su vez, de la lequweaealicen de dicho derecho, que como
siempre no es univoca y puede ir de una apegdderatho Internacional, a una literal de
la norma ordinaria chilena que, como ya apuntarampuasiene intocada en sus nudos
centrales de dos decretos de la Dictadura, N°62/75758, ambos de 1979, conocidos
por el nombre “Plan Laboraf*.

No obstante, la cuestion no es pacifica pues el g@sidente del Ministro Mufioz, sefalo:
“[e]l hecho de impedir a una persona poder entrar lugar o espacio por motivos de raza,
sexo, idioma, religion o cualquiera otra circunstarétnica, social o cultural implica un
trato discriminatorio que contraviene principiossiobas de los derechos humanos
plenamente asentados en la sociedad moderna \yegurecgentran contenidos en la Carta
de las Naciones Unidas, Pacto Internacional dedbeseCiviles y Politicos, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que son leyes Refdublica”. Continda la opinion
disidente sefialando que “[e]sta Corte Suprema slicily en su funcién cautelar de los
derechos fundamentales, le corresponde orienteorgivencia nacional en un plano de
absoluta igualdad entre las personas, sin queasblgpamparar conductas que atenten en
contra de esta garantia. Obligar que una persdiwe utna determinada vestimenta que la
identifique con un trabajo o funcién que, en el mmaflie se emplea, tiene un desvalor o
una connotacion de segregacion, constituye unauctadliscriminatoria que en nada se
diferencia de la identificacion por razones étnigaditicas, sociales o religiosas que ha
conocido la historia. Chile es una republica y #a &dos sus habitantes gozan de
igualdad de trato y derechos, sin que existan €lpseilegiadas, como tampoco personas
que puedan ser discriminadas arbitrariamente. Eslmoque el recurso debe ser acogido,
prohibiendo la conducta reprochada, la cual noalagr superada con una modificacion
estatutaria que refleja mayor segregacion por exeaciales”.

Sin duda este problema tiene dimensiones mayongohblema de la legitimacién activa.
El razonamiento expuesto entronca con una conaepeidos poderes privados, sobre los
que se tratard en el Capitulo Il. Esta “sensilifidgor llamarla de alguna manera, por
parte del tribunal de mas alta jerarquia en Chitte la discriminacion de un grupo que
ademas esta constituido por mujeres, y que incdesencuentra mas precarizado que la
generalidad de los trabajadores, de acuerdo aolgigonorma -el Derecho del Trabajo-,
cuyo fin es, paradojicamente, su proteccién, dablievar a alguna reflexion.

La Corte no pudo o no quiso ir contra un reglamelgain Club, que para efectos de la
causa no es mas que un hecho. Debe recordarseo geetrataba de la anulacién de una
ley, la que si se veria entonces beneficiada panirgdipio de deferencia al legislador, dada
su “posicion institucional en la democraéf®” Simplemente se trata de un grupo que

19 para profundizar sobre esta materia se puede l@nsLAAMANO ROJO, Eduardo y UGARTE
CATALDO, José Luis, “Negociacion colectiva y libadt sindical: un enfoque critico”, Legalpublishing,
Santiago de Chile, 2009.

20 gobre este aspecto ver UGARTE CATALDO, José LuBerechos fundamentales en el contrato de
trabajo, Legalpublishing, Santiago, Chile, 2013, ylem colision de derechos fundamentales en el camtrat
de trabajo y el principio de proporcionalidad esis para optar al grado de doctor por la Usidad de
Salamanca, 2012, p. 133.
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sostiene valores que, manifestados por medio deawtanomia privada, producen
resultados inconstitucionales. Es dificil sostegee se merma el libre desarrollo de la
personalidad o perjudica al pluralismo el negar lpseparticulares puedan regular sus
relaciones entre si en términos de producir efedigigiminatorios. A estas alturas resulta
indiscutible que los particulares no pueden dansgaio discriminatorio, menos cuando se
trata de causas de aquellas que la legislaciorblest& como criterios sospechosos
(articulo 2, inciso cuarto del CTCH: raza, coloex®, edad, estado civil, sindicacion,
religion, opinidon politica, nacionalidad, ascendannacional u origen social), y que
corresponden a patrones que la politica antidiscatoria tuvo como primer objetivo
erradicar de la socied®d

El Sistema Interamericano, en cambio, configura dedas férmulas mas amplias de
acceso de las consagradas en los instrumentosdoitenale®’?. Para acceder al Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanaoseneequiere que el peticionario
tenga la calidad de victima. Tampoco se exige VWnalguno entre el peticionario y la
victima, y se admite que la peticibn pueda serizadh por una ONG. Incluso las
peticiones pueden plantearse sin el consentimidatta victima. La tendencia, dada la
posicién vulnerable de una victima, es a que giteslan actuar de modo que un tribunal
llegue a conocer de la eventual lesion. Esa ledsrarmoniosa con la satisfaccion del
deber de garantia que, por lo demas, en nada merjadsistema, pues el resultado final
del proceso como siempre dependera en gran meeidesempefio en la fase probatoria.
Para efectos de nuestro tema, la reparacion, estejanza es definitoria, pues explica el
que para disefar una reparacion, el juzgador debeed en cuenta las proyecciones que
eventual y muy probablemente tuvo en un determiraiectivo la lesién del derecho
fundamental. No es un problema privado entre tealmajy empleador o un conjunto de
éstos, sino que repercute en un ambito que subsasttonflicto: aquél que se conforma en
el lugar —no necesariamente fisico pero si de mabla de vinculos- de trabajo, donde se
produjo la negacién del derecho.

Disponible en:
http://www.tesisenred.net/handle/10803/649/browsk®rUgarte+Cataldo%2C+Jos%C3%A9+L.&type=au

thor

201 Al respecto ver PUEBLA PINILLA, Ana de la, “Iguald y discriminacion en el ejercicio del poder
disciplinario”, Relaciones LaboralesSeccidn Doctrina, Editorial La Ley, Tomo 2, 199433; en el mismo
sentido MERCADER UGUINA, JesUs, “La parte genemllal Ley Organica para la Igualdad de mujeres y
hombres: la extension material de la tutela pobmage sexo”, en la obra colectita Ley de Igualdad:
consecuencias practicas en las relaciones laborgles la empresaditorial Lex Nova, Valladolid, Espafa,
2007, p. 23.

202 OLASOLO ALONSO, Héctor y GALAIN PALERMO, Pablo, 4 Influencia en la Corte Penal
Internacional de la Jurisprudencia de la Corterémericana de Derechos Humanos en materia de acceso
participacion y reparacion de victimas”, en la obodectivaSistema Interamericano de proteccion de los
Derechos Humanos y Derecho Penal Internacipfidhi ambos y Ezequiel Malarino, editores), Konrad
Adenauer, Tomo |, Montevideo, Uruguay, 2010, p. $78/9. El articulo clave en esta materia es elE28.
del reglamento de la CADH que, segln estos autpegmjite sostener que el requisito esencial desacake

Sistema Interamericano de proteccién de derechoahos es la existencia de una victima.
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Un aspecto importante a destacar, que se retornatériprmente, es que la centralidad de
la victima en un caso de lesion de sus derechamfmentales no se manifiesta solo en la
legitimidad activa amplia ya explicada, ello serdda mucho mas a la hora de fijar
reparaciones. Lo demuestra la historia del Sistkrt@americano, al haberse producido
una de sus mas importantes evoluciones: estab&obltigatoriedad de la intervencion de
la victima por si misma y no solo por medio de @amsidn, justamente, en la fase de
fijacion de reparaciones. Esa necesidad de apersent y participacion, es replicable en
el proceso laboral chileno post reforma, al recegdos principios de inmediacion y
oralidad.

c) Sentencia definitiva que acoge la denuncia comacto complejo.

Implica la declaracién de nulidad de un acto ic®or lo mismo, se compondrd de una
serie de Ordenes con miras a retrotraer la sitnaai@stado inmediatamente anterior. El
articulo 495 del Cédigo del Trabajo chileno, exigee el tribunal ordene el cese de la
conducta lesiva y ello también proyectado hacitutiro. Si se trata de una lesion con
ocasion de un despido, decretara las indemnizazipropias de esta figura (articulos 162
y 163 del Cdédigo del Trabajo chileno), ademas da& imdemnizacion adicional que no
puede ser inferior a seis ni superior a once megas/alente a la Ultima remuneracién
mensual, cuya fijacion exacta queda entregadaalde la causa.

Si bien el reglamento de la Corte Interamericanaletalla el contenido de la sentencia
(articulo 59 del Reglamerft8), distingue los pronunciamientos en: fondo, regiares y
costas, en el caso que esta dos Ultimas procedéul@s 59 y 60.1 del Reglamentd)
Pero debido al contenido de la responsabilidadnatgonal, las sentencias de la Corte
implican también varios pronunciamientos. Estaaaspbilidad es, en primer término, la
de cumplir “efectivamente y de buena fe la obligacoriginaria”, que en el caso de
corresponder a una obligacién de hacer consistirka éperpetuatio obligationisesto es
cumplimiento especifico de la obligacion primaratraida. En el caso de las de no hacer,
la reparacién consistird en testitutio in integrumesto es, dejar sin efecto los actos que
incumplieron con la obligacion y los perjuicios quicha accién pudiera haber
ocasionado?®.

Dentro de este conjunto de Ordenes que debe corltersentencia, muy importantes y
verdaderamente nuevas en nuestro sisténsmn estas medidas reparatorias no monetarias
cuya definicibn y modelacion estan entregadased fle la causa, ya que asi lo prescribe

293 Disponible enhttp://www.cidh.oas.org/basicos/Basicos12.htm

204 Como explicaremos mas adelante, la Corte puedtergas el pronunciamiento sobre reparaciones,
tratandolo en una audiencia especial que prevédiitidad de mayor participacion de la victimaldeue

en general admite el procedimiento.

205 NASH ROJAS, Claudiolas reparaciones ante la Corte Interamericana deedeo humanos (12
edicién),Universidad de Chile, Centro de Derechos Humarasii&o de Chile, 2004, p. 28.

2% 3alvo que se considere la medida civil de reparnadel honor, contemplada en el delito de calusnia
correspondiente al articulo 415, inciso segundbCdedigo Penal chileno: “La sentencia en que séadeda
calumnia, si el ofendido lo pidiere, se publicack pna vez a costa del calumniante en los periédige

aquél designare, no excediendo de tres.”.
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el Unico articulo que las regdfa Es en esta materia que vemos nuevamente unaarter
comun con el Sistema Regional —y con los planegukdad postuladas como posibles
medidas condenatorias en casos de discriminacjae-es el sendero que ha encontrado el
Derecho para ejecutar esa promesa imposible quaaea la nulidad: reconstituir el
estado anterior a la lesiébn, como si lo que ocpjaidas hubiese existido.

Sobre el caracter “no privado” de la lesion de ceos fundamentales y de la tarea que
impone al juez a la hora de definir reparacioneblasdicho: “[flinalmente, en materia de
reparacion de violaciones de los derechos humamebre un campo inexplorado por la
jurisprudencia nacional. Efectivamente, el proceeinto de tutela parece admitir una
suerte de reparacion del dafio moral en casos tsiio de los derechos humanos que no
necesariamente debe traducirse en el pago de oreadmidinero. Al contrario, justamente
por tratarse de una violacion de los derechos hamgnsiempre teniendo en cuenta la
naturaleza de la violacion, la reparacion debietaptar otras formas distintas a la
indemnizacién o, en todo caso, que se sumaraimmddannizacion. Insistimos, la razon de
esto Ultimo se encuentra en la especial calidadidel juridico afectado por la violacién
del derecho humano. Consecuentemente, como ya leadap hace décadas por los
mecanismos internacionales de proteccion de lextdes humanos, tanto jurisdiccionales
como no jurisdiccionales, en particular, por lat€dnteramericana de Derechos Humanos,
la reparacién que ordene el juez especial del jvapadria adquirir la forma de: a)
rehabilitacion que habria de incluir atencion madjcpsicologica; b) medidas eficaces
para conseguir que no continten las violacioneda ojerificaciéon de los hechos y la
revelacion publica y completa de la verdad, en kdida en que esa revelacion no
provogue mas dafios o amenace la seguridad y leseses de la victima, de sus
familiares, de los testigos o de personas que miznvenido para ayudar a la victima o
impedir que se produzcan nuevas violaciones; ddeckracion oficial o decision judicial
que restablezca la dignidad, la reputacion y loedms de la victima y de las personas
estrechamente vinculadas a ella; €) una disculphcpique incluya el reconocimiento de
los hechos y la aceptacion de responsabilidadés;dplicacion de sanciones judiciales o
administrativas a los responsables de las violasiog) conmemoraciones y homenajes a
las victimas; h) garantias de no repeticion, €tt.”

B) Una distancia y ventaja entre el Sistema Interagricano de Derechos Humanos y
la accion de Tutela de Derechos Fundamentales: ndik con el concepto de soberania
del Estado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos haokigbo de potentes criticas respecto
del significado que le ha dado al que es un condepkterminado: el deber de reparar del
citado articulo 63 de la Convencion. En una deptasas sentencias de relevancia laboral

207 «Articulo 495. La sentencia debera contener, erpatie resolutiva: 3. La indicaciéon concreta de las
medidas a que se encuentra obligado el infracidgidhs a obtener la reparacion de las consecasnci
derivadas de la vulneracion de derechos fundanesntiahjo el apercibimiento sefialado en el incisngo

del articulo 492 (...)".

28 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo y CONTRERAS, Cristian, ‘[EEfecto Horizontal de los Derechos
Humanos y su Reconocimiento Expreso en las Relesibaborales en Chilelys et PraxisVolumenl13, N°

1, Talca, Chile, 2007, p. 24.
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que ha pronunciado la Corte, Caso Baena, Ricardaog versus Panaffgd vertié la
declaracién sobre su funcion reparatoria, que egidadesencadena la polémica. “Dicha
norma otorga a la Corte Interamericana un ampliogerade discrecién judicial para
determinar las medidas que permitan reparar lasecorncias de la violacion.”.
Comentando sobre lo mismo y alabando el despliggeedicha funcién ha tenido en el
tiempo, el Juez Garcia Ramirez, en su voto conugen el caso La Cantuta versus Peru
(2006), afirma: “[l]a jurisprudencia de la Cortetdramericana ha sido especialmente
dinamica y evolutiva en el renglon de las reparaeso El desarrollo de la jurisprudencia
interamericana en este ambito ha quedado de nwpifmiando se reflexiona sobre la
distancia que media entre un régimen de reparaxiooecentrados en la indemnizacion
patrimonial —que ciertamente es indispensable Vinemte— y otro que, ademas de las
indemnizaciones, previene medidas de gran alcameceageria de satisfaccion moral para
las victimas y prevencion de nuevas conductas teidds: por ejemplo, reformas
constitucionales, adopcion de leyes, derogaciondidposiciones de alcance general,
invalidacion de procesos y sentencias, reformaitigas o judiciales, etcéterd™®.

Ante tal declaracion de creatividad por parte deCtate, se ha replicado que “[e]ste
parrafo describe bastante bien lo que al comieramombrado como nacionalizacion de la
Corte Interamericana: que como “reparacion” dedéeion de un derecho garantizado en
la Convencion la Corte con frecuencia ordena aekiados que adopten medidas que
inciden sobre las esferas de competencia de losr@®ghublicos fuertemente vinculados
con la soberania nacional (...). Es dificil determioan exactitud donde debe trazarse el
limite entre lo que puede y no puede ordenar laeCoun estado como reparacion por la
violacion de un derecho o libertad garantizados l&nConvencion, debido a la
indeterminacion del término reparacién’

Esta objecidbn democratica respecto de un tribuna gl autor ademas califica de
conformado por “jueces part-tinfé®, no es susceptible de ser dirigida a la funcion
reparatoria de los Tribunales Laborales: porquérata de un poder publico del orden
interno, que, habilitado por una norma emanadapdder legislativo, cuya textura es
indeterminada, debera operar como se hace siemf@® estos casos, definiendo el sentido

299 Caso Baena, Ricardo y otros versus Panamé, sentdaccompetencia, 28 de noviembre de 2003,
parrafos 64 y 65.

Disponible enhttp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulosiseril04 _esp.pdf

[fecha de la visita: 5 de enero de 2012].

20 parrafo 24. Disponible ehttp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulostseril62_esp.pdf

[fecha de la visita 5 de enero de 2012]

21 MALARINO, Ezequiel, “Activismo judicial, punitiviacion y nacionalizacién. Tendencias
antidemocraticas y antiliberales de la Corte Imenacana de Derechos Humanos”, en la obra colectiva
Sistema Interamericano de proteccion de los DerecHamanos y Derecho Penal Internacignéai
Ambos y Ezequiel Malarino editores), Konrad — Adesra Tomo |, Montevideo, Uruguay, 2010, pp. 49 y
siguientes. Para una perspectiva completamenteacdél actuar de la Corte se sugiere este artfmuos
focos de rechazo anuncia el mismo titulo del texto.

22 MALARINO, Ezequiel, “Activismo judicial, punitiviacion y nacionalizacién. Tendencias
antidemocraticas y antiliberales de la Corte Immndacana de Derechos Humanos”, en la obra colectiva

Sistema Interamericano de protecciénop. cit., p. 51
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de la norma. “Las leyes de expresion indetermirigateen un defecto ldgico, uno que es,
en consecuencia, tan determinable para el juez domnes para el legislador. Por eso el
legislador tiene la oportunidad de modificarla, righendo la indeterminacion de la
expresion, si asi lo quiere. Si no lo quiere ombadce, la expresion indeterminada puede
ser determinada a través de métodos aceptadosedar@tacion y argumentaciéon. En todo
caso, no hay, no puede haber, un problema quezlusurpe el poder legislativo, porque
tratAndose de leyes de este tipo si la indeterndinaco es solucionada no hay ley
aplicable: el sentido de la norma ha quedado epesss. Por esto permitirle al juez
determinar la expresién indeterminada no es paliem absoluté™®

Pero queda una ultima diferencia a favor de la aaimreparaciones ante esta denuncia de
“intromisién de la Corte Interamericana, por med®las sentencias de reparaciones, en
funciones de las autoridades judiciales, legisdatiy ejecutivas nacionales fuertemente
expresivas de la soberania estatal”: el juez labooatiene ante si la soberania o
autodeterminacién de un pdfs sino una autonomia privada, reforzada en deteam

23 ATRIA LEMAITRE, Fernando, “Jurisdicciéon e indepemtia judicial: el poder judicial como poder
nulo”, Revista de Estudios Judiciales N° 5, 20Q4128. Procedimiento que el mismo Malarino reconoce
puede hacer la Corte respecto de otro conceptaeimdimado contenido en la Convencion: el plazo
razonable, al decir que “[s]i una persona condemaddo absuelta de) un delito muy grave reclama eh
sistema interamericano que su proceso ha duradiempo irrazonable y que, por lo tanto, se ha dolal
articulo 8.1 de la Convencidn, la Corte Interanaaric debera determinar si eso ha ocurrido o nosg pa
hacerlo podra echar mano a los criterios que eammha elaborado para concretar la garantia.tiviseno
judicial, punitivizacién y nacionalizacion. Tend@ax antidemocraticas y antiliberales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en la obrectieh Sistema Interamericano de proteccionop,

cit., p.48.

24 Analizando la insuficiencia actual del conceptosdberania estatal, en un mundo en que no existe u
fuerza que se superponga en términos absolutasayotjue debe atender al pluralismo social, efegmy
ZAGREBELSKY ha dicho: “[llas sociedades pluralistagtuales -es decir, las sociedades marcadas por la
presencia de una diversidad de grupos socialemteneses, ideologias y proyectos diferentes, pirgue
ninguno tenga fuerza suficientes para hacerse gxol® dominante y, por tanto, establecer la bastenal

de la soberania estatal en el sentido del pasasto-gs, las sociedades dotadas en su conjuntogtado de
relativismo, asignan a la Constitucidon no la tatesestablecer directamente un proyecto predetetimida

la vida en comun, sino la de realizar las condiesotle posibilidad de la misma. Desde la Constit@émo
plataforma de partida que representa la garantlagittmidad para cada uno de los sectores sociplesie
comenzar una competicion para imprimir al Estada ementacion de uno u otro signo, en el &mbitdade
posibilidades ofrecidas por el compromiso congtitual. Desde la Constitucion, como plataforma deige

gue representa la garantia de legitimidad para cedade los sectores sociales, puede comenzar la
competicion para imprimir al estado una orientaaénuno u otro signo, en el ambito de las posadebs
ofrecidas por el compromiso constitucional”. Pafieorstar el contexto descrito, propone el concepo d
“Soberania constitucional”: “Esta es la naturaleis las constituciones democréticas en la época del
pluralismo. En estas circunstancias, hay quiendnsiderado posible sustituir, en su funcién orderada

soberania del Estado (y lo que de exclusivo, sfioatior y orientador tenia de por si) por la sobierae la
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potestades de una de las partes respecto de |&stpar ello que parar llegar a este punto,
se revisaran algunos conceptos e institucionediciomales por cierto, para trazar un mapa
que defina qué elementos deben tenerse en cuaatapdelar la reparacion, como son el
concepto de sancion, en especial la de caractemdari y los poderes del empleador de
dirigir y de disciplinar la relacion de trabajo.

Como se ha explicado, no es la persona especiécgudken lesiona el derecho del
trabajador la que interesa para la reparacion, sinpapel de empleador y consiguiente
poder dentro de la relacion laboral, junto a sud@zleudor de la obligacion de garantizar
un ambiente laboral digno para sus trabajadbteBor ello es que las reparaciones son
fundamentalmente acciones u omisiones que debexugrse en tales ambitos. El
Tribunal decretard 6rdenes y ante si tendra loscties de propiedatf y de libertad para
desarrollar cualquier actividad econémica del eaqgde, que amparan los derechos de
orden legal de organizar, dirigir y administraetapres&’.

Sin embargo, es interesante apuntar que, taletddes han sido objeto de interesantes
relecturas en relacion a cuanto poder de justificatienen respecto del ejercicio de la
potestad disciplinaria, y que son reflexiones \adidambién respecto de la comision de
actos lesivos de derechos fundamentales de unjadaba “Para la doctrina laboral
nacional esta potestad disciplinaria es expres@énad. 19 N°21 de la Constitucion,
relativo a la libertad de desarrollar cualquierivadad econdmica y el derecho de
propiedad (...). Estimamos discutible el fundamemtostitucional para un poder punitivo
privado como el descrito. Por un lado hay consileres practicas mas que

Constitucién. E incluso en el plano de las relaesoentre Estados se ha recorrido un camino paralelo
Testimoniado por la introduccion de la expresioari§titucion Internacional’, como signo de una pesgra
legalizacién y de un repliegue de la mera efeddidlel encuentro (o del desencuentro de soberania)”
ZAGREBELSKY, GustavoEl Derecho ductil. Ley, derechos, justicteaduccion Marina Gascon, Editorial
Trotta, (décima edicion), Madrid, Espafia, 201113. Sobre el mismo problema se puede leer a Fkrrajo
quien centra su propuesta no en la instauraci@umadgobierno de caracter mundial sino en la exisete
una jurisdicciobn como garantia, que limite las sabias nacionales en materia de violaciones cdmfpaz
exterior y a los derechos humanos en el interiemajoli, Luigi, Derechos y garantias. op. cit., p. 153.

215 Articulo 2, inciso segundo, en relacion con elkatb 184 del Cédigo del Trabajo chileno.

18| a propiedad en el Cédigo Civil chileno es tribsiadel Cédigo Civil napolednico de 1804, al iggak
Espafa e Italia. Es tal el efecto de éste que ldcado como “monumento emblematico’ de un tipe d
expresiéon del derecho”, JEAMMAUD, Antoine, “Desdk agrendamiento de servicios del Cédigo civil
napolednico hasta el contrato de trabajo del vegddrecho francés”, en la obra colect®agenes del
contrato de trabajo y nacimiento del Sistema det€tion SociglAlbacete, Editorial Bomarzo, 2012, p. 49,
gue se ha dicho que termind por constituir unalatga segun la cual una organizacion juridica betala
medida que coincida con la organizacion jurididatakdel siglo XIX europeo y, cuya consecuencid mé
perniciosa, y promovida por la construccion de epims, pretendidamente universales al modo dedéde
General del Derecho, es el tratamiento de instihes histérico-juridicas como entidades naturdtegue
sucedid paradigmaticamente con la propiedad delig68lapolednico, TARELLO, GiovanniDiritti,
enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria deittti, Bologna, Italia, Il Mulino, 1974, pp. 15y 16

27 Articulo 306, inciso segundo, del Cédigo del Tialzhileno
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constitucionales, dado que sin este poder probaienel contrato no se podria ejecutar y
el sistema de produccién industrial podria llegaerinviable. En este contexto, quizas es
posible sostener que el derecho a la libre ini@agicondmica puede sustentar este poder
disciplinario (...). Por el contrario, estimamos aquees posible fundar esta potestad en el
derecho de propiedad. Se trata de una facultachizajeva del empleador reforzada por el
CT frente a la insuficiencia de mecanismos civitddsicos, como la resolucion por
incumplimiento o la indemnizacién de daffdsEl derecho de propiedad en si no faculta
para una potestad sancionatoria tan intensa coaeslaita. Si invito a alguien a mi casa o
llevo en auto a una persona, el ser duefio de la cadel auto no me faculta para
sancionarlo disciplinariamenté®. O como sintéticamente se expresara: “[d]e laipcizm
sobre cosas, no se desprende un poder juridice sEysonas“®. O incluso mas, que
entenderlo de otra manera corresponde a un pengamaaterior al surgimiento del
Derecho del Trabafé".

Cabe sefialar que el profesor Montoya, citado pdraghdista chileno Sergio Gamonal,
justifica la existencia de un poder disciplinario gue la resolucion del contrato por
incumplimiento, en base al articulo 1.124 del Codivil espafiol, adolece de ser una
respuesta extrema, y ademas excesiva en el cagaickrse a incumplimientos leves. Por
su lado, la indemnizacion seria ilusoria por lailgdd patrimonial usual del trabajador, y
aparejaria la dificultad de ir a juicio y proffar

218 En este aspecto sigue y cita la doctrina del posflontoya Melgar eerecho del TrabajoTecnos,
Madrid, Espafa, 2007, p. 363.

219 GAMONAL, Sergio y GUIDI MOGGIA, CaterinaManual del contrato de trabajoAbeledo Perrot
Legalpublishing, Santiago de Chile, 2010, p. 99HSpafia, el profesor Borrajo puntualiza que estkeipse
explica en el tema organizativo y en el propio ot de trabajo, mas que en la propiedad del ¢adiha
que no se deriva por si mismo la propiedad debjoalie otras personas, sino que tiene lugar s@adm
aquél se cede en virtud del contrato de trabajodRBA&IO DACRUZ, Efrén)ntroduccién al Derecho del
Trabajo (sexta edicién), Tecnos, Madrid, 1989, p. 109;igral sentido en Italia PERASIANI, Mattia,
PERSIANI, Mattia, “Il potere direttivo e I'organiazione del lavoro”, en el volumen IV “Contratto di
Lavoro e organizzazione”, d@rattato di Diritto del Lavoro(Mattia Persiani y Franco Carinci, directores),
Cedam, Padova, Italia, 2012, pp. 402-413-414-783.

220 «Como es sabido, se ha razonado que tal posi@dmesequilibrio de las partes en la relacion deajoa
tiene un origen extrajuridico, la propiedad del esprio de los medios de produccion. Pero ese d&m
no le conferiria al empresario el poder complejque se ha venido aludiendo si no fuese porquebdita a
ello un instrumento juridico. De la propiedad sotweas no se desprende un poder juridico sobrenzess
que es justamente el que se da en la relaciénablajtr, caracterizada por entablarse entre unoigoe t
poder y otro que no lo tiene. En este sentido efrato de trabajo debe verse como el elemento diéanién
gue sanciona juridicamente aquélla posicion degdekiad”, APARICIO TOVAR, Joaquin y BAYLOS
GRAU Antonio, presentacion dAutoridad y democracia en la empregdoaquin Aparicio y Antonio
Baylos, coordinadores), Trotta, Madrid, Espafia2]19911.

221 pERSIANI, Mattia, “Il potere direttivo e...”, op.tci pp. 402-413-414-783.

222 MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del TrabajoTecnos, Trigésimo Segunda Edicion, Madrid,
Espaiia, 2010, p. 369.
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Desde otro punto de vista, la profesora Fernandee, destaca la irrelevancia del dafio o
incluso su total ausencia en las infracciones plisarias, siendo la funcidon punitiva y
preventiva lo primordial en la aplicacion de sanem “Esta tendencia me parece mas
ajustada a la real naturaleza del poder discipinafa se dijo en un principio que este
responde a un tipo de responsabilidad constituisanciones inspiradas en una finalidad
punitiva, en la que queda al margen la considenaa#d dafio ocasionado al acreedor. Sdlo
desconociendo por completo la realidad de las cpsade negarse que en la base de la
sancion impuesta subyace la idea de castigo alalolépy de prevencion de otras
infracciones futuras (...). En la responsabilidactigiharia el dafio ocupa un lugar entre
los elementos que integran el supuesto de hechdepsscadena la sancion —esto es, entre
los elementos que integran la falta-, pero es garlmo necesario, porque puede no haber
habido dafio o ser irrelevante, ya que lo verdademéenrelevante es la inobservancia de
las obligaciones que incumben al trabajador. Pulsterse que el puesto que el dafio
ocupa tiene como funcién medir la trascendenciangeimplimiento, a efectos de imponer
una sancion mayor. Es un criterio para medir lgp@rcion entre la falta y la sancion, y no
un elemento constitutivo de la falt&®

La profesora Fernandez, evidencia las dificultatkdscontrato como fuente de atribucién
de la potestad disciplinaria, pero tampoco ads@&ibensiderarlo una delegacion del poder
sancionador del Estatf8. “En el poder disciplinario esta implicada unaiesa mezcla de
cuestiones publicas y privadas. En esencia, se tiatuna facultad del empresario, que
versa sobre aspectos puramente contractuales; parana parte, el poder disciplinario
puede constituir una fuente de agresion a situasiotiel trabajador que han sido
respaldadas en el plano constitucional, y por pade, el poder publico se encuentra
profundamente implicado en este actividad del esgpi@, en sistemas como el nuestro,
por la via de revisién de sancioné$”A lo que agrega la especial importancia de aplica

22 FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernand&| poder disciplinario en la empres&onsejo Andaluz de
Relaciones Laborales y Editorial Civitas, Espa®@1] pp. 182 y 183. Ambos autores optan por fuedag!
contrato los poderes del empleador, en el caso detdya declarando que las explicaciones de “vago
caracter institucional o comunitario” se encuenteen“franco y justificado declive”, Montoya, Alfred
Derecho del Trabajoop. cit., p. 365. Sin embargo, en su concep@balemento “organizacional” ocupa un
lugar bastante central al explicar el poder divect

224 pyes no se encuentra sujeto al estricto sistergardetias que si rige para la potestad punitiv&stado,
FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernandg| poder.., op. cit., p. 146. En una linea semejante y gsalta
ilustrativa de la inadecuaciéon de aplicar garamisales como la de la presuncion de inocencidanear
probatorio para desvirtuarla dentro de una relagémada SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente,
“Despido y presuncién de inocencia”, en la obracivaEstudios sobre el despido. Homenaje al profesor
Alfredo Montoya Melgar en sus veinticinco afios dmte@ratico de derecho del Trabaj&niversidad
Complutense, Madrid, Espafia, 1996, pp. 362 y 3&&0 con la precisién de que, en todo caso, noaierm
parte del ejercicio de la potestad, sino que debechsiderarse en la revision judicial. Aclararye,
incluso en ese caso, al juez laboral lo que s&itgeees que califique pero en términos de incumiplio
contractual.

22 FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernandal poder... op. cit., p. 147.
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adecuadamente esos derechos fundamentales, dentnesadrelacion como la de trabajo
“que opone obstaculos a la efectiva igualddd”

Como se explicrh en el Capitulo Il, una evolucidnlag tesis contractualistas y
comunitarias es la del contrato de trabajo comdrat;m de organizacion, de Mattia
Persiani, porque, ante todo, reconoce el conftietintereses que subyace a la relacién de
trabajo, lo que evita que se pierda suponiendcs fouee superan a los individuos de la
relacién de trabajo y mucho menos que éstos puselatcomunes”: el que la teoria
institucionalista justifique el poder empresarial gue todo se encuentra ubicado en
funcién del interés de la empresa sélo acrecientaromali®® Pero ademas, no se
resigna a la explicacion de los poderes empresari@dmo si fuesen un “hecho de la
naturaleza” que brotan alli donde concurran mupleasonas. Esos poderes son parte de la
tutela que le otorga un sistema que aceptd -y godisaonstitucionalmente- al
capitalism&®® como una forma valiosa de distribucién de biengae; en consecuencia, le
confiere una serie de garantfdsPero dicha tesis nuevamente acierta en estalgaeano

se puede justificar juridicamente, una vez que githerel Derecho del Trab&J, en el
derecho de propiedad, el ejercicio de un poder rdgrivado sobre otro. La cobertura
juridica es a los intereses —ademas mutables-gimiaacion de la empresa, que cuentan
con su reconocimiento constitucional, y que se emican en conflicto con los del
trabajador, a quien se le concede su propia norengtiotectora a través del Derecho del
Trabajo, a lo largo de la relacion laboral.

Finalmente, y con todas las consideraciones eféafijao se puede olvidar que, llegado el
caso, nos encontraremos ante una sentencia coodanaiie, como tal, implicara una
restriccion a los derechos del empleador. Pero spleo la orden inhibitoria, establecera
obligaciones de hacer usualmente de caracter tamporcual resulta menos restrictivo
incluso que la tradicional orden de reincorporacigone constituye la contradiccion

226 FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernandal poder...op. cit., p. 149.

27| legando asi a un punto de encuentro, por ejenspio.el romanticismo aleman de Hugo SINZHEIMER
y su concepto de I&emeinschaf{comunidad), que prescindia de la consideraciomigeses comunes,
explicadas en su librGrundzuge des Arbeitsrechde 1921, ver PERSIANI, Mattia, “Il potere diretie
I'organizzazione del lavoro”, en el Volumen IV “Coatto di Lavoro e organizzazione”, d&tattato di
Diritto del Lavoro (Mattia Persiani y Franco Carinci, directores)d@m, Padova, Italia, 2012, p. 405, nota
10.

228 pERSIANI, Mattia, “Il potere...”, op. cit., pp. 780siguientes.

22 Unas reflexiones dedicadas al capitalismo no e6tno sistema vigente y “no como el mejor, sino @om
el Unico posible”, pues sin la competencia “ebHstde bienestar deviene irrealizable”, DE LA VILIGAL,
Luis Enrique, en el prélogo a Magdalena Nogueirda@rohibicion de competencia desleal en el contrat
de trabajq Aranzadi, Navarra, Espafia, 1997, p. 23.

230 PERSIANI, Mattia, “Il potere direttivo...”, op. cjtp. 786.

%1 Que es la explicacion originaria liberal, que delbs poderes empresariales “del hecho” de laigdapl

y de la disponibilidad de los medios de producclBRSIANI, Mattia, “Il potere direttivo...”, op. citpp.
402-413-414 y en “ll potere disciplinare”, en ellwimen IV “Contratto di Lavoro e organizzazione”,l de
Trattato di Diritto del Lavoro(Mattia Persiani y Franco Carinci, directores)d@m, Padova, Italia, 2012, p.
780 y siguientes.
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absoluta del ejercicio de la maxima potestad dglleador sobre el contrato de trabajo: la
de extinguirlo.

VII. El concepto de reparacion no monetaria y su viculo con la justiciabilidad:
funcion orientada a la reparacion.

Con lo hasta aqui sefialado la reparacién no maagiaede ser definida como el conjunto
de medidas de hacer y de no hacer, definidas pgreel de la causa, al emanar una
sentencia condenatoria por lesion de derechos fuadales, que deberan realizarse en el
espacio donde se despliega la relacion laboral gual se haya proyectado la lesion
respectiva, imponiéndose al empleador que ha dferdlicitamente los poderes
empresariales, el cumplimiento de estas obligasiosayos objetivos principales son
restituir a la victima -al reconocer su condicion-asegurar el ejercicio de su 0 sus
derechos, al mismo tiempo que afirma y difunde igencia de €l o los derechos
vulnerados, dentro del &mbito ya indicado, comaesipn de la obligacion internacional
de garantia de los derechos fundamentales .

El Sistema Interamericano, forma parte del llam2doecho Internacional de los Derechos
Humanos, cuyo elemento caracterizador en reladi®eeecho Internacional en general,
es la centralidad de la victima. “En Derecho Iraefonal, esa sentencia [con la que ponen
fin a un conflicto] busca establecer la respongddil internacional de los sujetos de
Derecho Internacional por la comisién de un iligiternacional, y en el caso del Derecho
Internacional de los derechos humanos, la respiidsabde los Estados por violaciones a
derechos humanos contemplados en la Convenciémégienal de que se traté Quiere
decir que, en materia de derechos humanos, sietafe haber como sujeto activo de la
accion, un individuo al cual se le considera violatho de sus derechos humanos, aun
cuando, en algunos casos, no pueda actuar en fiirewaa ante el Tribundf>. En otras
palabras, permite la “justiciabilidad” de los dédres de la Convencion Americana, mas
otros instrumentos que se han ido agregando. (Y sggréfica “justiciabilidad™? la
posibilidad de las victimas de acudir ante un dwganparcial e independiente, para
solicitar la reparacion adecuada, si se pruebahguecurrido una violacion, o que es
probable que haya ocurrido. De lo cual resulta ggparar, es el objetivo de todo el
despliegue de la actividad judicial. Vale deciruaa funcion orientada a la reparacion.
Una caracteristica general de corte procesal @eledimiento contencioso ante la Corte,
mira al interés de la victima, el que debe tenardcter concentrado en virtud de que la
proteccion de los derechos humanos consagradds @onvencion Americana, requiere

232 Convencién Americana sobre Derechos Humanos64rt. Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos. Roma, 4 de noviembre de 195@0art

233 RODRIGUEZ RESCIA, Victor, “Las reparaciones en Sistema Interamericano de proteccién de
Derechos HumanosRevista IDH Vol. 23. San José, CIDH, 1996, p. 129.

Disponible enhttp://www.iidh.ed.cr/documentos/HerrPed/pedagagsaecializado/sistema%20idh.htm
[fecha de la visita 15 de mayo de 2012].
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gue dicho procedimiento sea lo mas breve posilgeryello no debe estar sometido a las
excesivas formalidades del proceso ordinario déctar interno®

Esta ‘posibilidad de las victimas’ constituye av&z un derecho. el llamado derecho a
interponer un recurso, que ha sido definido comaoéh@ue tiene “toda persona a
reivindicar sus derechos ante un érgano indepetedeermparcial, con el fin de obtener el
reconocimiento de la violacion, la cesacién de ialacion si ésta continda y una
reparacién adecuada™.

La esencialidad de esta fase se puede apreciardemmsdo que ya en 1927, la Corte
Permanente de Justicia Internacional (C.P.J.Iymaficomo principio fundamental de
Derecho Internacionaf que la violacién de una obligacién internaciomaplica el deber
de reparar esa violacion. “La Corte sefial6 que rdparacion es el complemento
indispensable del incumplimiento de un tratadogsi@ sea necesario que el propio tratado
lo establezca’. Tal vez el aspecto mas importaat@dentencia citada fue que contemplé
el deber de reparar como corolario necesario dehlgacion internacional. Basicamente,
aplico un principio de I6gica: todo acto violatodel derecho internacional debe ser objeto
de reparacion.

Es importante recordar que esta sentencia sertédgepte, porque dejo en claro que todas
las violaciones del derecho internacional traersigimmel deber de reparar la violacion, se
mencione expresamente o no ese deber, porqueeslhdea la reparacion es un derecho
reconocido en el derecho internacional consuettidifd’”.

Si bien no llegd a analizar el problema de la ragiéan individual, plasmé con decisién un
principio que, de este modo, ha sido tomado “pesfiemente del Derecho Internacional
publico en general mas que de los sistemas jugdiacionale$®®

En secuencia con lo anterior, fue dentro del Dereltternacional de los Derechos
Humanos que se engendrd una nueva concepcionrdsdansabilidad internacional del
Estado, ya que ella “no se encuentra mas defirodaia relacion entre Estados, sino que
los sujetos se complejizan. Por una parte se etraueh Estado, con la obligacion de
respetar los derechos y libertades fundamentalesagoadas internacionalmente; y por
otra, los individuos, con la posibilidad de exigir cumplimiento, ya no como una mera
concesion del Estad¥. Es decir, el objeto de proteccién del derecherirgcional pasa a

234 Caso Loayza Tamayo, Resolucion de 27 de junio 386 Idesechando recurso de nulidad contra la
Sentencia de Excepciones preliminares, reimprimeitld 996, Informe Anual de la Corte Interamericaea d
Derechos Humanos [111], OEA/Ser.L/V/111.35, dod1997).

Disponible enhttp://www1.umn.edu/humanrts/iachr/Annuals/sapp@dieni

[fecha de la visita 17 de mayo de 2012]

2% Comisién Internacional de Jurist@grecho a interponer recursos y a obtener repamagor violaciones
graves de los derechos humanos. Guia para profelgnGinebra, Suiza, 2006, p. 47. Disponible en
http://www.icj.org/dwn/database/PGReparationsESP.pd

[fecha de la visita 13 de enero de 2011].

2% En el caso de la Fabrica de Chorzow (JurisdicciBajie A, N° 9 [8..i.e.], 26 de julio de 1927.

237 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTASPerecho a interponer recursos.op. cit., p. 115.

238 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTASPerecho a interponer recursos.op. cit., p. 116.

29 NASH ROJAS La concepcion de los derechos fundamentalesp. cit., p. 15.
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ser la persona, teniendo la Convencion Americandesarrollo importante a partir de este
nuevo paradigma.

Se ha apuntado que al elaborarse los sistemasnabesode proteccion a los derechos
fundamentales tienden a poseer semejanzas esalastuwron el modelo internacional,
dadas por la creacion de nuevas figuras de titlddridel derecho de reparacion, la
centralidad de la sumariedad en la tramitacion cosatisfaccion de la necesaria
oportunidad en la accién de la justicia, la reparaen sus varias dimensioA&sy en que

la victima es un foco central, aunque no la Unieaeliciaria de la condena, pues la
declaracién judicial se proyecta hacia la sociedadmpliendo una funcién de

reforzamiento de la vigencia de los derechos furahdates en ella.

A) Papel central de la victima en materia de repargones. La ampliacion del
concepto de victima para valorar efectos socialeg das vulneraciones.

Para algunos, la reparacion se define en tornored&n de victima pues “en estricto
rigor, son aquellas medidas que buscan restabd¢@stado anterior a que se produzca la
violaciéon del derecho y por tanto, debe ser prdpoet al hecho y directamente vinculada
a la relacion violacién/victima®*.

Como se ha sefalado, “es importante resaltar coata especificante del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que laatitldd del derecho a ser reparado
modifica sustancialmente la nocion tradicional detecho Internacional. En este caso, el
Estado que comete el acto ilicito es responsabieehinterestatal y no frente a la persona
individual o grupo de personas que sufrieron ebdagfiienes no estan en condiciones de
reclamar internacionalmente, mientras, que en etd® Internacional de los Derechos
Humanos, el Estado del cual es nacional la victinatiene injerencia alguna en la
titularidad para recibir reparaciones, ya que nerapla figura de la proteccion
diplomatica®*?. Asi, se ha concluido que “el derecho a interpamerecurso garantiza,
ante todo, el derecho de toda persona a reivindsc&r derechos ante un Organo
independiente e imparcial, con el fin de obtenereebnocimiento de la violacion, la
cesacion si ésta continda y una reparacion adec@hdkierecho a un recurso se vincula
también de varias formas al derecho a obtener ejparacion y, de hecho, a veces, para
algunos, como el Comité de Derechos Humanos, eiiniér ‘recurso’ comprende la
reparacion.®*®

A tal punto llega la vinculacidon entre ambos comogpque se ha sostenido que el
contenido de la nocién recurso efectivo “indica doana de acceder a una autoridad
independiente que tiene la facultad de decidiedha producido o si se esta produciendo
una violacién de los derechos humanos y de ofn@teecurso en el sentido de ordenar la
cesacién o reparacion™.

240« os criterios de reparacién que ha establecid®alecho Internacional Publico son la restitucién,
compensacion, la rehabilitacién y la satisfaccidgayantias de no repeticion”, NASH ROJAS, Clautlm,
concepcion de los derechos fundamentalesp..cit., p. 14.

21 NASH ROJAS, Claudid,as reparaciones ante la Corte Interamericanaop, cit., p. 87.

242 RODRIGUEZ RESCIA, Victor, “Las reparaciones emsistema...”, op. cit, p., 134.

243 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTASPerecho a interponer recursos.ap. cit., p. 47.

24 NASH ROJAS, Claudid,as reparaciones ante la Corte Interamericanzop. cit, p. 50.
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Por lo mismo, la relaciéon entre el concepto deimiaty de titular del derecho a reparacién
ha decantado en que esta Ultima es una nocionm@majue aquélla.

Victima para el Sistema Interamericano es basicamamersona cuyos derechos han sido
conculcados; ademas, incluye a los familiares squers a cargo que tengan relacion
inmediata con la victima directa; y, en seguidéasapersonas que hayan sufrido dafios
para asistir a la victima en peligro o para previenvictimizaciorn*.

Otra nocion proveniente de este desarrollo es lavidéma colectiva, cuya fuente
normativa se encuentra en el derecho de los pualbsibre determinacion en el articulo
1 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicasa®s y Culturales (PIDESES: y
muy cardinalmente en la Carta Africana de los Deyeddumanos y los Pueblos, en la que
se establece que “los pueblos expoliados tendndtlue a la recuperacion legitima de su
propiedad, asi como a recibir una indemnizaci@taada”, (en su articulo 21). Dentro de
este argumento, vinculado a pueblos indigenas eermativa del Convenio 169 “Sobre
pueblos indigenas vy tribales” de la OIT (1989)jU& se considera como mas innovadora,
ya que establece en su articulo 15, que si el &stgplota los recursos de las tierras de los
pueblos indigenas o tribales, los pueblos intessadeberan participar siempre que sea
posible en los beneficios que reporten tales alztdes, y percibir una indemnizacién
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrircoesultado de esas actividades”.

Como se dijera, el caso de la Comunidad Mayagnad@yéwas Tingni versus Nicaragua,
de 31 de agosto de 2001, que es la pieza funddadena construccion con que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos empieza a mispahproblema del despojo y de
re-titulacion de la tierra indigena. Este es ekpso del que emana el llamado “racismo
epistémico”, entendido como la negacion de otrastesias de vida y de otras
epistemologias de relacionamiento con la tierratydturaleza. La denuncia de esta logica
fundamenta el desarrollo de derechos como la cangukl consentimiento y ha sido
central en los debates de los mecanismos intemale® de derechos de los pueblos
indigenas. La Corte Interamericana en esta seateeititerpreta el derecho de propiedad
reconocido en el articulo 21 de la Convencion Aozera sobre Derechos Humanos, en su
formulacion individualista, poniéndolo en relaci@rarticulo 27 del Pacto Internacional de

245 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTASPerecho a interponer recursosap, Cit., p. 34.
24 junto con la Declaracién sobre concesién dedapendencia a los paises y pueblos coloniales y la

resolucién de la Asamblea General sobre la Solkemertmanente sobre los recursos naturales.
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Derechos Civiles y Politicd¥, que recoge el caracter colectivo del derecho ailtara,
articulando una nocién de propiedad situada embita comunitarié*®

Volviendo a las formas de reparacion, la Corterémteericana, en una primera fase, al
solicitarse como reparacion por parte de la Comisidemnizaciones a favor de una tribu,
si bien no entregd la reparacion solicitada, neéckr posibilidad de hacerlo, ya que la
razon de su negativa fue que no se demostré unlmawial en las conductas
sancionadd&$®. La alegacion de la peticion fue planteada agi: I% sociedad Maroon
tradicional, una persona no es sélo miembro dergpogfamiliar, sino también miembro
de su comunidad aldeana y del grupo tribal. En este, el perjuicio experimentado por
los aldeanos debido a la pérdida de miembros deugwo debe ser indemnizado. Como los
aldeanos constituyen en la practica una familiasentido amplio (...) han sufrido
perjuicios emocionales directos resultado de lakwiones a la Convenciéfi®,

Comentando la decision de la Corte, se ha comempagl@sta interpretacion extensiva de
“parte lesionada” no cabe “en casos de violacialgederechos civiles y politicos, pero en
situaciones donde se violen derechos econémicomle® y culturales, o mas aun, de la
tercera generacion (v.gr. derecho a un medio ar®igsno, derecho a la paz, etc.), es
evidente que el sujeto pasivo de la violacién esolactividad®. No se comparte esta
distincion en base a las generaciones de dereehaaseo de la Comunidad Awas Tingni y

247 Articulo 27: “En los Estados en que existan mim®@tnicas, religiosas o lingliisticas, no se negdaé
personas que pertenezcan a dichas minorias elhdepee les corresponde, en comun con los demas
miembros de su grupo, a tener su propia vida @ljtarprofesar y practicar su propia religion yv@kar su
propio idioma.”, Asamblea General de las Nacionesdik, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratificacy adhesion por la Asamblea General en su regwiu
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

48 pero el problema que aborda el fallo destacapopsplejidad, pues pone a prueba las capacidadies d
ponderacion, ya que lo que deberia balancearseaegision del pueblo indigena, cuya relacion cotielaa

es tan indivisa que ante su reubicacién en el ger@mlonial reaccionaron con suicidios colectivolRy
decisiones politicas del gobierno que lo llevant@gar en 1994 una concesion maderera a una empresa
coreana, SOLCARSA, dentro del territorio tradicioda la Comunidad. Lo que sélo subraya que el de la
Corte Interamericana es un esfuerzo serio por megsrepistemologias diversas y contrarias - queyea
adentrarse de una manera seria en culturas qugamanediverso significado de problemas tan profisnd
de la concepcion de la muerte-, y que no pertenaterismo bagaje cultural que inspira a la herestai

con la que pretende enfrentar el problema: el Deredgradezco a Moénica Mazariegos por compartir su
analisis del caso. Para un resumen del caso y ieigpoglel incumplimiento por parte del Estado de la
condena, ver:

http://www.law.arizona.edu/depts/iplp/advocacy/ativami/newsletter/newsletter.htm

249 RODRIGUEZ RESCIA, Victor, “Las reparaciones...”, @jt., p. 135.

%0 Caso Aloeboetoe y otros versus Surinam, ReparesigrCostas. Sentencia 10 de septiembre de 1993.
Serie C N° 15, parr. 19.

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulosiseril5_esp.pdf

[fecha de la visita 16 de mayo de 2012].

1 bidem.
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su formulacién sobre el derecho de propiedad ekresedor: los derechos civiles y
politicos, en particular, el derecho a la no dmmaracion, cumplen una funcion béasica e
imprescindible dentro del sistema, ya que profusdiizs admiten canalizar diversas
demandas de reconocimiento. Las reivindicacionesotixtivos definidos “culturalmente
como ‘grupos’ o ‘comunidades de valor’ que lucham la defensa de sus ‘identidades’,
por acabar la ‘dominacién cultural’ y ganar ‘reccintiento™?%%. Constituye un problema
que se encuentran en actual desarrollo todavizetspal primer y punta de lanza de la
politica antidiscriminatoria: las mujefd% pero que ha servido de modelo para otros
grupos subordinados en relacion a patrones doneimaatt la sociedad. En sintesis lo que
se pretende aqui es poner sobre la mesa el proldemanalizacion de demandas de las
mal llamadas minorias, en que grupos que se haaongado sometidos a patrones
dominantes impuestos ponen en cuestion las formasmesentacion que resuelven por
mayorias, problema que no es ajeno al mundo dadjtraque es una de las encrucijadas
actuales del Sindicato, de la cual depende refegito y revitalizarlo como actor de
representacion.

%2 FRASER, Nancylustitia Interrupta. Reflexiones criticas desdeplasicién “postsocialista”,Magdalena
Holguin, Isabel Cristina Jaramillo, Siglo del Hompniversidad de Los Andes, Bogota, Colombia, 1997

5. Considérese simplemente, que cuando se postala@bacipios de los afios noventa, la distinciotreen
redistribucion y reconocimiento, ésta se veia agt&a por una critica dura, en torno a que dichéigm
“tiene un impulso inherente hacia la autoafirmacgarticularista, que rechaza el universalismo de lo
‘suefios comunes’ y que no guarda relacion algundacfusticia. Sin embargo, de hecho, estos movitoge
surgieron inicialmente para protestar contra paldiismos disfrazados -el machismo, el etnocentrigied
blanco anglosajon, el heterosexismo- ocultos tgsarodia del universalismo. En este sentido, ti¢odo
que ver con la justicia”. Es apreciable una resoiaadirecta en las legislaciones laborales, quaragas en
una politica de no discriminacion, en sus primefagnulaciones estaban centradas en “erradicar
determinados elementos diferenciadores tradicienaistéricamente arraigados en la sociedad”, PUEBLA
PINILLA, Ana de la, “lgualdad y discriminacion ehegercicio del poder disciplinario”, op. citp. 33; en el
mismo sentido MERCADER UGUINA, Jesus, “La parte gyah de la Ley Organica para la Igualdad de
mujeres y hombres: la extensién material de ldayter razén de sexo”, La parte general de la Lega@ica
para la Igualdad de mujeres y hombres: la extensiaterial de la tutela por razén de sexo”, en lemob
colectivaLa Ley de Igualdad: consecuencias practicas endieciones laborales y en la empre&alitorial

Lex Nova, Valladolid, Espafa, 2007, p. 23.

33 “Hasta hace poco, por ejemplo, las feministas etamoria en pensar que la violencia doméstica adatr
mujer era un asunto de interés comin y, por comsitel un topico legitimo de discurso publico, targ
mayoria de la gente consideraba que era un astmg@lp que concernia Unicamente a un namero reducid
de parejas heterosexuales (...). Las feministas&bamos entonces un contra-publico subalterno delsde
cual propagadbamos la idea de que la violencia diicaéss un rasgo sistémico y muy difundido en las
sociedades patriarcales. Eventualmente, despuésindeoposicién discursiva sostenida, conseguimos
convertir este asunto en un problema de interégiooBl punto es que, a este respecto, no existetefas

naturales dadas a priori.”, FRASER, Nancgtitia Interrupta.., op. cit., p. 123.
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Luego de este excurso y retomando la figura depgaracion, diversa a la indemnizacion,
ésta en derechos fundamentgles se tiene una proyeccion social. “En la indemnizacién
fijada para los herederos de las victimas se hagboeuna suma para que los menores
puedan estudiar hasta una determinada edad. Siargmlestos objetivos no se logran
sélo otorgando una indemnizacién” En casos posteriores, que involucraban a pueblos
indigenas y en que los peticionarios eran una catadnfue acertando un distingo que no
es ajeno a problemas propios del Derecho del Toatzagificil delimitacion del concepto
de interés colectivo. Asi, en los casos Masacr€aleto versus Colombia y Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni versus Nicaaagsin perjuicio de las
reparaciones individuales, ordena reparacioneglesciEn otras palabras: al enfrentarse a
la violacién del derecho de un grupo, entiendelgsieeparaciones deberan considerar este
caracter y consistir en obras o servicios de iste@ectivé™. Se trata de una nueva
categoria, distinta a los derechos “de los grupostitemplados en instrumentos como el
Protocolo facultativo de la CEDAW (Convencion solareliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer) u otros, radacidos a las mal llamadas “minorias”
como la Declaracién sobre los derechos de las pass@ertenecientes a minorias
nacionales o étnicas, religiosas y linglisticase quetenden posibilitar el ejercicio
conjunto de los derechos de cada individuo integrde un colectivo, pero no abordan el
problema de los derechos cuya titularidad perteakcelectivo en si.

En la terminologia de la Corte Interamericana, eoiaia en el articulo 41 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humated ibertades fundamentales y 63
de la Convencion Americana sobre Derechos Huma®okabla de parte perjudicada, en
sintonia con lo establecido en el articulo 16 deivenio 169 de la OIT.

En sintesis, no se ha tratado de verdaderas defieg sino que se ha ido perfilando por
medio de determinar quién tiene derecho a repara&in lo que a este trabajo respecta,
interesa mostrar la etapa actual en que se enaueh®istema, en que hace esfuerzos
importantes de conciliar diversas visiones de mugdacias a su vocacion de dirigirse y
centrarse en la victima, especialmente a la hofgades| capitulo reparaciones. Lo que es
de extraordinaria importancia para una region emua coexisten muchos y diversos
pueblod®®. Lo cual no es en absoluto un particularismo araen, sino un requerimiento

#%Caso Aloeboetoe y otros versus Surinam, Reparazipr@ostas. Sentencia 10 de septiembre de 1993.
Serie C N° 15, parrafo 96.

%5 En una orientacién muy similar, la Comisién Afrieade Derechos Humanos y de los Pueblos,
conociendo de una queja por la destruccion desteatde las Comunidades de Ogoni, en Nigeria, dersi
que el elemento colectivo era esencial de los Hesstiumanos en Africa, declarada la violacion de lo
derechos fundamentales tanto de las comunidades e sus miembros, apelé al gobierno de Nigeria
para garantizar la proteccion del ambiente, la dsalulos medios de sustento del pueblo afectado,
exhortandolo a adoptar diversas medidas como tigeesones, estudio de impacto ambiental, inforidmgci

sin perjuicio de la indemnizacion a las victimasimasiones patrocinadas por el Estado y reparagion
asistencia para reubicarlas, ademas del comprageidonpiar totalmente las tierras y rios dafiadasla®
operaciones petroleras. Ver en Centro de Accién lperderechos sociales y econémicos y Centro de
derechos Econdmicos y sociales contra Nigeria, @éragion 155/96 de 2001.

°AGAPITO, Rafael, “El concepto de lo politico”, aita por Zagrebelsky, Gustavg) Derecho dctil...,

op. cit, pp. 12 y 13. Premisa a partir de la cual, ZagsMygbregunta si este ocaso significa un retornia a “
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de las sociedades plurales, que desbordan el digda soberania, “[lJos europeos han
vivido hasta hace poco tiempo en una época cuyeseptos juridicos venian totalmente
referidos al Estado y presuponian el Estado comdetoale unidad politica. La época de
la estatalidad ya esta llegando a su fin; no \aleehna desperdiciar mas palabras en esto.
Con ella desaparece toda la superestructura degmmscrelativos al Estado, levantada por
una ciencia del derecho estatal e internacionabcéatrica en el curso de un trabajo
conceptual que ha durado cuatro siglos. El Estadoocmodelo de la unidad politica, el
Estado como titular del mas extraordinario de lamopolios, el monopolio de la decision
politica, esta brillante creacién del formalismoopeo y del racionalismo occidental, esta
a punto de ser arrumbadd”

B) Los derechos como cartas de triunfo: el modeloetl propietario, hombre, blanco
occidental.

La anterior implica una ruta del Derecho que sf@ale las premisas de la Codificacion,
uno de cuyos caracteres, como explica Giovannilldares transportar las diferencias
subjetivas desde el elemento subjetivo a los paddie de las normas, de manera de
ocultarlas: “Assim, os codigos modernos assumiraamstrutura de sistemas de normas
com sujeito Unico, ainda que deixando persistidesigualdades que nado se referiam
diretamente a organizacédo juridica estamental,(ssta foi efetivamente destruida no
nivel das normas, ainda que nem sempre no niveestaatificacbes sociais). O Codigo
Civil estruturou-se sobre o sujeito Unico e tramgpo as diferencas subjetivas
prevalentemente para o predicado juridico da cdpdeide agir, isto €, de produzir efeitos
juridicos pela vontade: todos séo iguaiscomo fgerhas alguns ndo tém, ou nao tém sem
ajuda, porque sdo menores, mulheres, loucos, dgirédigos, a capacidade de agir. O
Caodigo de Comércio estruturou - se sobre um sujgitco, o préprio Cadigo Civil (e nao
mais sobre a figura estamental distinta do merg¢adogual pode exercer as atividades
objetivamente definidas como “atos de comérciajue, se exercer habitualmente atos de
comércio, torna-se comerciante por razées objetR’AsEn este punto, también el autor
dirige unas palabras especiales para tratar lafiComon en el ambito penal. Alli, la
igualacion de la victima -y también del sujeto\astitiene el indesmentible valor de que
todas pesen lo mismo ante el Derecho y respondasugoactos y no sus formas de ser o
estatus, pero valga la afladidura que hace Tamkoa@nto a que los Codigos penales, a su
vez, por la escases de medios de represivos, dricgr propia seleccion o discriminacion
de bienes, centrandose en la proteccion de lagmagiparticular y la organizacion estatal:
“O Caodigo Penal estruturou-se sobre o sujeito amém mais diferencas subjetivas do

situacién politica premoderna de inseguridad e sigd@n por la fuerza”. El problema del concepto de
soberania estatal radica en que se trataba deituaeié@n histérica en que existia una fuerza reghe de
imponerse incondicionadamente, la cual ya no exitte la cual se proponen conceptos como el de
“Soberania Constitucional” o “Constitucion Interimamal”.

57 7zagrebelsky, Gustavé&l Derecho ductil...op. cit, pp. 12 y 13.

|TARELLO, Giovanni, “Ideologia setecentistas da figdb e estrutura dos codigosRevista Meritum
Volumen 3, N° 02, 2008, p. 23.

Disponible enhttp://www.fumec.br/revistas/index.php/meritum/sewiitles?searchPage=3

[fecha de la visita 14 de abril de 2013]
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ponto de vista do agente ou da vitima; ndo magsatitas entre um homicidio da parte de
um nobre e de um cidaddo, nem entre um homicidja cilima € um nobre e um
homicidio cuja vitima seja um camponés; as difasenmgmanescentes — e sdo muitas —
deslizam para os predicados sob a forma de atesuantde agravantes da acao
objetivamente descrita. Essa técnica legislativaatesferir as diferencas dos sujeitos para
os predicados das proposicOes juridicas que comptEi ponto de vista formal, a
concretizacdo da ideologia juridica igualitariade,ponto de vista substancial, oculta os
limites da prépria ideologia, essa técnica legisateu dizia, €, por sua vez, uma
transposicao, na pratica, de uma ideologia ultespecificamente juridica; uma ideologia
juridica cujas primeiras escaramucas doutrinaigeapan pouco depois da metade do
século XVIII e, no direito penal, estdo implicitas obra de Beccaria. Essa ideologia se
chama objetivismo juridico e se exprime dizendo gureito ndo disciplina o homem,
mas suas atividades: os seus atos de vontade (@aueno homem nao seja incapaz de
vontade razoavel), os seus atos de comércio, assaes criminais. Essa ideologia, em
parte mistificante, mas em parte efetivamente gada de valéncias liberatorias e liberais,
se destinaria a se tornar um dos elementos cdsiictes do liberalismo juridic6®®. En
suma y dicho de forma muy genérica: todos los @sijattivos y pasivos son tratados en
modo igual por la ley, y se les aplican catalogpsles de sanciones. Eso al menos al
nivel de discurso legal y sin considerar como aetlaerecho aplicado en la realidad. En
ese sentido, la reparacidon no monetaria es prauicee lo opuesto: una sancion modelada
a las diferencias concretas de los sujetos infrest(por ejemplo, si se trata de un medio
de comunicacion, un establecimiento educaciolyaBn un grado mucho mayor a las
caracteristicas especificas del sujeto lesionadonociendo grupos subalternos dentro de
esa gran clase que es la “trabajadora”.

En otro orden de ideas, los derechos fundamentdedesmarcan de la idea de los
derechos “como cartas de triunt® ejercidos por el titular en contra de todos, be gs
perceptible tanto por la tendencia a la amplitudetgtimado activo y otros intervinientes,
como por el modo en que la reparacion aspira adiifty garantizar una cultura de respeto
a los derechos fundamentales, que en el &mbitordablmn mayor razén resulta
aprehensible, dado el elemento colectivo que aiaat a la parte trabajadora. Asi

9 TARELLO, Giovanni, “Ideologia setecentistas...”, @ji., 24 y 27.

260 Esta expresion pertenece a Ronald DWRKIN, y etedis que defiende ehaking Rights Seriously,
Duckworth, Londres, Inglaterra, 1977, p. Xl. Sefilee sin hacer depender su planteamiento de “eletida
fantasmas” como “voluntades colectivas”, y que ioglque los individuos tienen derechos precisamente
cuando las metas colectivas no son razones sufisigrara negarles sus pretensiones. “Individubtsigre
political trumps held by individuals. Individualae rights when, for some reason, a collectivegyoat a
sufficient justification for denying them what theysh, as individuals, to have or to do, or noufisient

justification for imposing some loss or injury upthem”.
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también, al interpretar el derecho lesionado, estgerra un valor dentro del sistema
constitucional, que también debe ser reparado afcance social*

Marcando el punto mas distante a argumentaciodsscak como la del profesor Peces-
Barba, en cuanto a su explicacion de por qué ekteral trabajo no podia ser considerado
un derecho fundamental y ni siquiera un derechste®éa que para ser lo primero debia
corresponderse con una pretension moral generkdjzlb cual era rebatible porque el
trabajo es un bien escaso y el pleno empleo imlgggibn lo cual “seguir sosteniendo que
el trabajo es una exigencia para la autonomia ndetadhombre seria condenar a una parte
importante de la humanidad a la imposibilidad de realizacion integral, de su
independencia moral. E incluso en ese sentido, lardscasez, y si eso parece aceptable,
ante el imposible contenido igualitario del trabgoede llegar a ser inmoral una defensa
del trabajo que uno tiene, prescindiendo del caatdg paro que le rode€4®. Argumento

al que agudamente ha replicado Fernando Atriaraxda que el que dice por ejemplo,
que eliminar la pobreza, la tortura o la esclavisdimprescindible para salvaguardar la

1| a moralizacion del Derecho y pretensién de igadlceal, que aparejan una serie de principios que d
fisonomia a la disciplina, no han evitado ser abjg¢ una critica desde la ciencia juridica. “Quézfa
insatisfaccion es inevitable y expresa los limitektrabajo del jurista en orden a la critica deitatituciones
legales. Los juristas trabajamos con determina@éocbds sociales —las normas y los conjuntos de rrma
Cuando hacemos juicios morales o econdmicos sasrexdrmas vamos mas alld de la zona de nuestra
competencia profesional. Dice Ross que ‘los probkede la regulacion de las relaciones entre Iagglaen
particular, la regulacién de las condiciones dédja pertenecen a la politica social, por mas tgigs
medidas son llevadas a cabo a través de la leigislatos juristas trabajamos sobre los mediossalore los
fines”, Casi porque se habria olvidado que la es#ptes un agente econémico que opera en el mepaado
obtener beneficios”, es decir, que no se condda€'ro ciudadania” a la persona sélo por su coddide
parado, DESDENTADO BONETE, Aurelio, “Sobre el dekply su violencia. Una lectura de ‘El despido o
la violencia del poder privado’ de Antonio BaylosaG y Joaquin Pérez ReyRevista de Derecho SocidP

51, 2010, pp. 15-16-27. Dicho planteamiento sobréatea del dogmatico contrasta, por ejemplo, don e
positivismo de Ferrajoli, quien sefiala que ante legalidad compleja como la de hoy, atestada de
disociaciones entre leyes y Constitucion, inflaagi@nmativa, etc., impone, mas que antes, una faraidica

y de denuncia: “Esta divergencia -que (si bienasedtolégica mas alla de ciertos limites) es ugaas
fisiolégico de la democracia constitucional, su oraynérito y sefia de identidad, ademas de su mayor
defecto— ha hecho cambiar también la naturaleza jdeisdiccion y de la ciencia juridica. La juriscion ya

no es simple sujecién a la ley, sino también aisatidgtico de su significado como medio de contrela
legitimidad constitucional. Y la ciencia juridica lkdejado de ser, supuesto que lo hubiera sido algen,
simple descripcion, para ser critica y proyecciénsd propio objeto: critica del derecho invalidomgue
vigente cuando se separa de la Constitucion; reicion del sistema normativo en su totalidélaz de

los principios establecidos en aquélla; andlisi$adeantinomias y de las lagunas; elaboraciéon ygqu@on

de las garantias todavia inexistentes o inadecuadasobstante venir exigidas por las normas
constitucionales”, FERRAJOLI, LuigDerechos y garantias. La ley del mas débibtta, (séptima edicién),
traducciéon Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Gradpilrid, Espafia, 2010, p. 68.

%2 pECES-BARBA, Gregorio, “Sobre el despido y suerdia...”, op. cit., p. 9.
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dignidad humana, “no esta condenando a los quersesos flagelos a la indignidatf’
Pero Atria lo que dice es s6lo que éste, en especifo es un buen punto para negar el
caracter de fundamental del derecho al trabajoghude lo cual entrega su propia
explicacion de por qué el derecho al trabajo ydl®chos sociales no pueden ser derechos
fundamentales. Su argumentacion se basa en quaerdeshos sociales forman parte de la
politica, lo cual pugna con la arquitectura de aredho subjetivo, el que es por esencia la
pretensién de uno contra todos, y sin que impadrgus repercusiones al colectivo son
positivas 0 negativas, porque lo importante es ‘getiene un derech®™. Pero en
realidad, este modelo de derecho subjetivo es dha geopiedad, que sin necesidad de
declararlo fundamental, siempre ha recibi6 al mis grado de proteccion en el
ordenamiento, incluida la proce<al

Esta concepcion de los derechos como “cartas defdti actualmente es rebatida por
guienes piensan que los derechos son regulatogoe yodos implican costos, mayores o
menores, para su proteccion lo cual depende ddiadis@oliticos y definicion de
prioridades, junto con la disponibilidad de recsrdeero es importante la distincion, pues
los derechos subjetivos entendidos al modo dedgate triunfo”, no tienen vinculacion
con la democracia e, incluso, ni siquiera son tra del liberalismo. Explicativo resulta
este parrafo de Guillermo O’Donnell: “[lla tempramanstruccion de los derechos
subjetivos, sobre todo en la ley de contratos tierdambio de bienes y servicios, es el
legado del capitalismo y de la formacion del Estadndel liberalismo o la democracia,
gue surgieron cuando esa construccion ya estabalifundida en los paises originarios y
se expresaba en doctrinas juridicas sumamente rati=¥*®®. En cierta forma, el
incremento de significado del valor del trabajo fie forma de moralizacién en los pactos
constitucionales de haber consagrado economiakltstps, en que el eje es la propiedad
individual.

%63 ARIA LEMAITRE, Fernando, “Existen los derechos isdes”, Discusiones Doxal\°4, 2004, p. 50, nota
105. Disponible erhttp://bib.cervantesvirtual.com/FichaObra.htm|? 3013

[Fecha de la visita 3 de enero de 2012].

%4 ATRIA LEMAITRE, Fernando, “Existen los derechos..op. cit., p. 46.

285 “Hay que destacar que los artt. 949 y 1079 asignkntutela de condena una funcién tutelar prévent

(ademés de represiva) con referencia a derecHes ¢amo la propiedad y la servidumbre- de conteyid
funciones tipicamente patrimoniales, es decir, adere respecto de los cuales la tutela por equitealen
monetario no puede ser por definicién consideengeori inadecuada”, PROTO PISANI, Andrea, “Appunti
sulla tutela di condannaRivista Trimestrale di Diritto e Procedura CivjléAfio XXXII, N°3, Giuffré,
Milan, Italia, 1978, p. 1148.

266 “| o mismo cabe decir, desde luego, de la considucde la propiedad como un derecho individual,
exclusivo y comerciable. Si observamos esta hastbesde un dngulo convergente, debemos recorddmsjue
estados y el capitalismo generaron mercados teafittente delimitados, con los que también conysan

a generar una densa trama de derechos subjetiebisidas redes de tribunales que aplicaban eseslies
bastante antes que el liberalismo y la democracieamn en escena”, O'DONELL, Guillermo, “Teoria
democrética y politica comparada”, Basarrollo Econémico, Revista de Ciencias Sociales, 39, N°156,
200Q p. 145; postura que también es citada por ABRAMYIWictor y COURTIS, ChristianlLos

derechos sociales en el debate democrafmnarzo, Albacete, Espafia, 2006, p. 10, notéeal.p
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Una lectura de equilibrio se encuentra en que Veteate que la idea de que los derechos
se erigen contra la comunidad es demasiado simplnto éstos son intereses especiales
a los que nosotros, como comunidad, hemos otorgesteccién especial, normalmente
porque afectan ‘el interés publico’ —es decir, pergnplican los intereses de la comunidad
en su conjunto o bien el tratamiento justo de sssintbs miembros-. Al reconocer,
proteger y financiar los derechos, la colectividetia impulsando lo que en general se
interpreta como los intereses mas profundos dengrabros®®’.

Por otro lado, ese redescubrimiento del valorrdélajo en la sociedad es lo que ha venido
a legitimar algo que ha trastabillado en enconsarfundamento juridico. Porque,
paraddjicamente, una forma de subordinacion seinérencontrando en forma profunda
con la autonomia, ¢cémo podria explicarse, por m®ngue una ley que busca la
erradicacion de la violencia contra la mujer, yr famto, apunta a corregir una forma de
discriminacion, posea un contingente de derechmsddes, que constituyen cargas para el
empleador sin que sea necesario que la violencgedero se produzca en la relacion de
trabajo? Porque parte de la solucién del probleenaosisigue por medio del trabajo, en
tanto fuente de autonomfd Lo mismo cabe decir con respecto a los efectodade
igualdad entre hombres y mujeres al presentarse lbajorma de derechos concretos,
como los de conciliacion familiar. Asimismo, puederse que ha sido conectada la

%" HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass Rl,costo de los derechos. Por qué la libertad dejgede los
impuestosTraduccion Stella Mastrangelo, Siglo Veintiunat&eks, Buenos Aires, Argentina, 2011, p. 138.
En el mismo sentido, PISARELLO, Gerardas derechos sociales.op. cit.,, p. 61. Expresado en otras
palabras y en términos criticos sobre el “sesgestatal del liberalismo” que queda “traducido ertacito,
curioso, consentimiento frente a ciertas violackorme derechos individuales” “[u]lna inconsecuencia
parecida se observa en el caracter selectivo deare liberal al activismo estatal. El liberalissuele ser
muy severo contra cualquier intento del Estadoregular el curso del acontecer econémico. Sin egahar
tolera y demanda una activa intervencion estatal fijar y legalizar el derecho de propiedad, pEsegurar
gue a nadie se le arrebate aquello de lo que aprbpiado ‘legalmente’. El liberalismo cierra Igesfrente

al hecho evidente de que el estado de cosas reiparias sociedades modernas se sostiene, porlejemp
partir de intervenciones estatales masivas: inteigaes tan costosas como las necesarias paraneagte
funcionamiento un orden legal extremadamente cqoipleefiriéndose al sistema judicial penal y
penitenciario, fuerzas armadas, entre otro, arpdgtio cual concluye- “Cuando reconocemos estobds
entonces podemos afirmar que el liberalismo noazghy tal como muchas veces proclama, la presdecia
un Estado fuertemente activo, sino que rechaza,bieés la presencia de un Estado activo en ciénteas
(por ejemplo, en el area econdmica o, mas exactamemlo que se refiere a la modificacion de teuetura
de los derechos de propiedad o a los procesossttébdcion, lo que equivale, de facto, a sanciarano
justa la distribucion asociada al mercado).”, GARREA L Roberto y OVEJERO, Félix, “Introduccion: El
socialismo, todavia” en la obra colectiRazones para el socialisjn@Roberto Gargarella y Félix Ovejero,
compiladores), Paidds, Barcelona, Espafia, 20013%p. 40; en el mismo sentido la cita del Capitlla
Boaventura de Sousa, nota 223.

28 FERNANDEZ LOPEZ, Marfa Fernandaa dimensién laboral de la violencia de géneBomarzo,
Albacete, Espafia, 2005, p. 10.
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precariedad laboral como causa de una alteraciofurpta de la percepcion de los
derechos de ciudadania (social y politica) envenés®°°.

Sin duda el Derecho del Trabajo surge como una aéd&fensiva’: su esencia es brindar
“proteccion” para la correccion de la situacionddsequilibrio entre las partes, ese es su
“minimo existencial”. Sucede que al habérsele epmiado con la nocion de “ciudadania”
o de pre condicion para la participacion politiaacbnquista de una real autonomia, se
puede hablar de mejor y peor Derecho del Trabaogue aquél punto, dentro de una
concepcion siempre reformista, fue el que estrecé® la brecha de desequilibrio de poder
entre las partes, desplegando su tutela desdesvegites y que permite el analisis critico
de diversos problemas actuales como el empleoijuetirabajo migrante, la violencia de
género y, paradigmaticamente la igualdad entre nemijehombres en sede laboral.

Las reparaciones ordenadas en las sentencias @ertla seran analizadas en la seccion
dedicada a revisar su jurisprudefi€tano obstante, el tema de los pueblos originatjos,

ha abierto un flanco de enorme interés debido av@uio 169 de la OIT, excede el objeto
de este estudio.

C) Creciente intervencion de la victima ante la Cde en el momento de la fijacion de
la reparacion.

Si se admite que en un Sistema lo relevante eafi ohfligido a una persona mas que el
origen del poder agresor, es facil entender poreju@pitulo reparaciones ha sido el de
mayor desarrollo. Explica la razén por la que dexie las pocas modificaciones que ha
experimentado el Reglamento de la Corte, variagdrado que ver con este punto, Si bien,
“desde los primeros casos contenciosos llevadas lanCorte la Comision se ha hecho
asistir por abogados designados por los denunsidate victimas o sus familiaré§" Es
decir, se dio naturalmente la necesidad de dacipartion al denunciante o victima.

269 Consignando una observacién aguda respecto a fiéalidad que esta generacién ha ido adoptando,
producto de que “la temporalidad laboral llegarapsecibida como algo ‘normal’ frente a la cual josenes
interpretan como privilegiada cualquier otra sitdaaque mejore algunos de los elementos indicaploso]
salario, puestos por debajo de la formacién, noygmcion de carrera al ser contratos por tiempo
determinado]” cuyos efectos no son estrictameriterides sino retumban “sobre todo con la definidéh

rol de los jovenes en la sociedad. Por un ladgusele decir que la condicién de joven precario agaly
alterar profundamente la percepciéon de los deredeosiudadania (social y politica) favoreciendo una
sensacion generacional de exclusién e impotenda.oRo lado imposibilita a los jovenes empleados a
‘pasar destatus’,es decir, convertirse en trabajadores y trabajadde primera division, amplificando de
esta manera, aun mas las fragmentaciones de le ttabajadora ya existentes y enfatizando la
competitividad y el individualismo”, BOGONI, MilendLa conciliacion de la vida laboral y familiarna
mirada desde la perspectiva de la precariedaddblporenil, en la obra colectiv@rabajar en femenino,
Trabajar en masculino. Un libro a once voc&pmarzo, Albacete, 2013, p. 169.

20 secciones X-XI de este capitulo.

2" NIKKEN, Pedro, “Perfeccionar el Sistema...”, en @ colectiveEl futuro del Sistema..., op. cit., p. 36
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Este aspecto ha sido objeto de varias reformasecutigas. El primer Reglamento de la
Corte, de 1980, fue modificado en 1991, recogiéadmssa practica en el articulo®22 A

su turno, el articulo 44 del Reglamento, relativearacion e indemnizaciéon debidas por
el Estado sefalaba que la Corte podia invitar pdesonas mencionadas en el articulo 22,
a que presentasen alegatos referidos a la aplicdeiéarticulo 63. 1 de la Convencibh

En la reforma de 1996, se afiade un parrafo ab&tit2.2, que ordena que si entre quienes
asisten a los delegados de la Comision conformedig el denunciante original o los
representantes de las victimas o de sus familiastg,circunstancia debera comunicarse a
la Corte, la cual podra autorizar su intervencidn les debates, a instancias de la
Comisiorf’™

Mas especificamente, el Reglamento vigente desdeds enero de 1997, le dlacus
standia la victima en la fase de reparaciones, ya qaetieulo 23 del Reglamento, sefiala
que los representantes de las victimas o de sufiaf@® podran presentar sus propios
argumentos y pruebas en forma autonoma. La exglitae esta norma es “que en la fase
de reparaciones, es la victima o sus representaitesjeto idoneo para llevar al tribunal
elementos probatorios de primera mano sobre ggsittes hechos que faciliten el alcance
y monto de las indemnizaciones. Ademas, es el ladd o afectado directo con la
decisién que se tom&®.

D) Algunas clasificaciones de reparacion.

Partiendo del modelo del profesor Nash (pero ademié a un sistema de responsabilidad
a cargo de un empleador) podemos sostener quéariarpr medida reparatoria sera la de
cumplir efectivamente y de buena fe la obligacidmginaria, que en el caso de
corresponder a una obligacion de hacer consistirta perpetuatio obligationisesto es
cumplimiento especifico de la obligacién primaretaidd’®. Esa obligacién primaria en
materia de derechos fundamentales puede exponersgenginos de un “no hacer”, en el
sentido de obligacion de “no lesionar”. Es por ellee son inherentes a los sistemas
tutelares la posibilidad de dictar 6rdenes inhiid® o de cese de la conducta lesiva:
“ perpetuatio obligationis esto es cumplimiento especifico de la obligagimaria
contraida. En el caso de las de no hacer, la r@paraonsistird en laestitutio in
integrum esto es, dejar sin efecto los actos que incunpplieon la obligacién y los
perjuicios que dicha accién pudiera haber ocasmnBd este punto se encuentran tanto
las indemnizaciones y las medidas reparatoriasoretarias.?’".

272 “Representacion de la Comision: 1. La Comisiéra sepresentada por los delegados que al efecto

designe. Estos delegados podran hacerse asistiuptasquiera personas de su eleccidn. 2. Si qateaes
asisten a los delegados conforme al parrafo pretedguran abogados representantes designadosl por
denunciante original, por la presunta victima o faomiliares de ésta, esta circunstancia debera wcicanse

a la Corte”.

23 NIKKEN, Pedro, “Perfeccionar el Sistema...”, en lxacolectiva El futuro del Sistema..op. cit., p. 37.
2" |bidem.

?’>RODRIGUEZ RESCIA, Victor, “Las reparaciones en.ap, cit., p. 137.

278 Cfr. NASH ROJAS, Claudid,as reparaciones ante la Corte Interamericana2004, op. cit., p. 28.
2""NASH ROJAS, Claudid,as reparaciones ante la Corte Interamericana2Q04, op, cit., p. 47.
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En esta linea se encontraria la obligacion de risadimdel trabajador. Asi, al haberse
incumplido la obligacién de no privar sin causaorexrida por el Derecho del puesto de
trabajo, debera reparar restituyéndole en él. lrecoegporacion ha sido definida como una
obligacion compleja, si bien Unica, ya que por nadél propio vinculo obligatorio solo
con el cumplimiento de todas se cumple la obligacita consideracion de la readmision
como deber complejo implica que, pese a ser ungaaiibn Unica, va a estar compuesta de
un conjunto de prestaciones, siendo la empres#&osdge obligaciones tanto econémicas
como de hacer y tolerd&® Lo anterior debido a que, en definitiva se trael
restazl%ecimiento de la fisiologia del contrato debajo y, asi, es complejo como lo es
este™ ™.

Se observa que la reparacion trae consigo unadseobligaciones de hacer y de no hacer,
ameén de la de dar una suma de dinero, que implecaampenetracion del juez en el caso
concreto. En esta linea, una jurisprudencia retevarque puede ser ilustrativa es la del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea es la Swid Marshall 1, del 2 de agosto de
1993. Tanto por focalizar en la obligacién de gdeade los Estados como en la necesidad
de atender a las caracteristicas del caso congaetolo cual se requiere la adopcion de
medidas apropiadas. Los planteamientos fuerontigiatids de la siguiente manera: “[l]a
Directiva (76/207) [de 9 de febrero de 1976, relta la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en losgueefiere al acceso al empleo, a la
formacion y a la promocién profesionales, y a lasdiciones de trabajo] ‘no impone una
medida determinada en caso de incumplimiento gedhibicion de discriminacion, sino
que deja a los Estados miembros la libertad derdiegdiferentes solucionegpropiadas
para alcanzar el objetivoperseguido por la norma (FJ 23). Puesto que bpetovo es
lograr la igualdad efectiva de oportunidades y, f@mto, no puede alcanzarse sin las
medidas apropiadas para restablecer dicha iguéldadlichas medidas deben garantizar
una proteccion jurisdiccional efectiva y eficazurts un efecto disuasorio real frente al
empresario’ (FJ 24). Ello ‘implica (...) necesariateenia consideracion de las
caracteristicas propias de cada caso de viola@bprohcipio de igualdad’por ello, en un
despido discriminatoriono puede restablecerse la situacion de igualdaé giersona
discriminada no recupera su puesto de trabajoternativamente, si no se la indemniza
por los perjuicios sufridos (...). Por consecuenaaedta doctrina, no es admisible la
fijacion de topes maximos a la cuantia de indenciozes por despidos discriminatorios -
al menos en la forma fijada en el caso- porque fgatfa a un nivel que no garantiza la
efectividad del derech®. Dicha exigencia de variedad de medidas e infe&ocion en el
caso concreto, también repercutird al momento dejdaucion, razén por la que se
requieren ciertos momentos cognoscitivos.

Sin embargo, en este punto se hace necesario giexiesa obligacion de restablecer al
estado anterior tiene una funcion retérica, enotgersuade a alcanzar el punto mas
cercano pero de algo que es en términos realessibipoPor lo que debe sentarse una

2’8 GORELLI HERNANDEZ, Juan, “El cumplimiento especifide la readmisién obligatoria”, Estudios de
Derecho Laboral, Civitas, Madrid, Espafia, 1995®.

2’9 GORELLI HERNANDEZ, JuanEl cumplimiento especifico de la readmisién obligai, Estudios de
Derecho Laboral, Civitas, Madrid, Espafia, 19950.

20 FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernandea tutela laboral frente...p. cit., pp. 230 y 231. Ese deber de
garantizar adquiere un cariz nuevo en relaciors idmados Planes de Igualdad, como se vera eapgtulb

1.
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premisa, antes de analizar el significado de estaviencion del juez en su esfera de poder,
proveniente de una ya clasica doctrina sobre ldnmiadn en el puesto de trab&b Al
tratar el problema del despido ilegitimo y la afwidn de que no pone término a la
relacion se ha apuntado: “[n]o es inoportuno advgtite la continuidad de la relacion de
trabajo no es entendida en un sentido naturalidteerisis de la relacién —y todo aquello
que se sigue en el plano de la correspondencia kstiprestaciones— pertenece al mundo
de los hechos, y el derecho no baja a la luchala®rhechos sino, a lo mas, intenta
ponerles remedio. La ‘continuidad’ de la relaci@tichbajo es en primer lugar el conjunto
de los remedios con los cuales el derecho reaceidaaontradiccion del estado de cosas
producido por el despido y la persistente valide2od derechos y de las obligaciones de
las partes. Ninguno de estos remedios tiene elrptedborrar aquello que ha sido, pero, en
Su conjunto precisamente, ellos tienden a repalt@abajador a una situacion (patrimonial
y real) cuanto mas cercana a aquella en la quatséahencontrado si el despido injusto no
se hubiese nunca infligid®*®. Por ello es que son variadas v, en rigor, dé&cile agrupar
en categorias. Sin embargo, se han definido distiohtegorias comprendidas por el
término reparacion. A continuacion mostraremosptopuestas de la doctrina de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos:

“1. La restitucion, que tiende a intentar abktcer la situacion en que se encontraba
la victima antes de la violacion de su derecho.

2. La compensacion, que son las diferentes medidapepsgguen reparar, mediante
una forma de “cuantificacién” del dafio sufrido que solamente se concentra en
las eventuales pérdidas econOmicas que puedenskapeesentado, sino que
también se analizan los dafios siquicos y mentale® casi también el ‘dafio
moral’ (o dafio inmaterial) derivante.

3. La rehabilitacion, que son aquellas medidas queegeam asistencia social, médica,
sanitaria y sicolégica, como asi también legalavatimals.

4. Por ultimo, se encuentran las garantias de noregatia y de reparacion simbdélica
gue son muy amplias, por ejemplo medidas que cdapta cesacion de los actos
de violacion, la verificacidon de los hechos, pedidéciales de disculpas y perdon,
la busqueda de la verdad de los hechos para reEsstaka reputacion y dignidad
de las victimas como asi también la aplicacion dacisnes judiciales o
administrativas a quienes perpetraron las violasop también modificaciones
legales o institucionale$®

Otra clasificacion apunta que “previo a que lagiwias o sus familiares obtengan algun
tipo de reparacion por la violacion de un derechimdno, se requiere, en primer término,
gue el comportamiento ilicito cese si se prorragaldiempo y tienen el derecho a obtener

81 | a obligacién de readmision es una figura cerdeala reparacion sin contenido econémico direato, e
base a la cual se ha desarrollado el mayor debbte su forma de ejecucion en tanto obligaciéon dejap
distinta a dar una suma de dinero, que sera efcotig Capitulo 111, seccion 14.

%82 D'ANTONA, Massimo, La reintegrazione nel posto di lavoro: Art. 18 delStatuto dei Lavoratori,
Padova, Cedam, 1979, p. 140.

283 En este punto seguimos a ROSSETTI, Andrés, “Skalsreeparaciones en el derecho internacional de los
derechos humanoAnuario Argentino de Derecho InternacionVIll, 2009, Lerner-Asociacién Argentina
de Derecho Internacional, Cérdoba, Argentina, 2@p0,303-327, copia facilitada por el autor. A sz,vel

autor en este punto sigue a Pablo de Greiff.
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garantia que no se repetifa” Para luego integrar en su clasificacién la omdemese y la
garantia de no repeticion. “La reparacion en génerzede adoptar las formas de la
restitucién en especieetitutio in integrur), indemnizacion y seguridades y garantias de
no repeticion. A este respecto, se puede hacegueeste clasificacion:

1. La restitucion en especie: es el restablecimieat@adituacion que existia antes de
que se cometiera el ilicito internacional (v.gstagirar la libertad, la ciudadania o
residencia, el empleo, etc.).

2. La indemnizacién: en el caso de que el dafio nousdgcompensar mediante la
restitucién en especie se concede una indemnizagiéncubra cualquier dafio
econdmicamente valorable sufrido por la parte fesda, tales como dafos fisicos
o mentales, dolor o sufrimiento fisico o psicolégipérdida de oportunidades,
pérdida de ingresos y de la capacidad de ganargedagastos médicos y otros
razonables para la rehabilitacion, dafios a loseSiencomercio; incluido el lucro
cesante, dafios a la reputacion o dignidad y gastbenorarios razonables a
expertos por la interposicion de recursos.

3. La satisfaccion y las garantias de no repeticiouscéd obtener satisfaccion
particular por los dafios morales y puede adoptésrtaa de una apologia, dafios
nominales; en caso de violaciones flagrantes daeldoschos, una indemnizacion
por dafios que refleje la gravedad de los hechas revelacion publica de la
verdad; un fallo declaratorio a favor de la victimaa disculpa y aceptacion de la
responsabilidad; el enjuiciamiento de las persgrasuntamente responsables de
las violaciones; homenaje a las victimas; la pred@nde una repeticion de las
violaciones.?®,

Estas clasificaciones han sido expuestas a modadirdtorio e ilustrativo, pero resulta
evidente su modo mas descriptivo que categorialldPmismo, me parece mas Util extraer
criterios, a partir del Sistema Interamericano, ge&emitan justificar una medida de
reparacion decretada por el juez laboral nacf8haEn definitiva, la oposicion de las
reparaciones no monetarias es respecto a las e@arya que estas compensan un dafio
ya perpetrado, y aquéllas aspiran a reubicar arado en el ejercicio de sus derechos,
por medio de la modificacion del estado de cosaspgumitié y en el que devino la lesion.

VIIl. Andlisis de sentencias de la Corte Interamemana de Derechos Humanos de
relevancia laboral.

Los casos que se han resuelto por la Corte Inteigane de interés laboral, se produjeron
en medio de fuertes crisis institucionales de kisgs de la region. Es facil apreciarlo si se
considera que cuatro de ellos son sentencias emacdal mismo pais y se suceden
practicamente dentro de un mismo periodo. Nosinedsra los casos: Cinco pensionistas
versus Peru (2003); Huilca Tecse versus Peru (200&pajadores cesados del Congreso
versus Pera (2006), Acevedo Buendia versus Pesa(@s y jubilados de la Contraloria)
(2009). Los afos en que suceden los hechos quieanilas causas son, respectivamente:
1992, 1991; 1992 y 1993. Posterior es el Caso dbluital Constitucional versus Perd,
cuyos hechos fundantes se producen en 1997, paesselto por la Corte en el afio 2001.

84 RODRIGUEZ RESCIA, Victor, “Las reparaciones en &) op. cit., p. 141.
5 RODROGUEZ RESCIA, Victor, “Las reparaciones en &lop. cit., p. 142.

88 Cuestién que se realiza en la seccién XI de espétdo.
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A ellos se suman, el caso Baena, Ricardo y otrosugePanama (2001), cuyos hechos
ocurren el afio 1990.

Es por esta misma razon que el cuestionamientcad@orte vino por el lado de la
vulneracion de las garantias 8 y 25 de la Convendimomio clave de la Convencion
Americana de Derechos Humanos: el derecho a laqmidn judicial con las debidas
garantias procesales.

La siguiente, corresponde a una recopilacion dasttas sentencias con alcances laborales
gue ha conocido el Sistema Interamericano. Su @iposse subdivide en la resefia de los
hechos; relevancia laboral y reparaciones orderadés sentencia.

A) Caso Baena, Ricardo y otros versus Panama (226%)

a) Descripcidn del casee trata de sucesos ocurridos a partir del 6 dendce de 1990, y
especialmente desde el 14 de diciembre de dichofefita en que se aprobo la ley N° 25,
con base en la cual fueron destituidos de sus €#@0 empleados publicos que habian
participado en una manifestacion por reclamos &bsy a quienes se acusé de
complicidad con una asonada militar. Posteriormahtiespido de dichos trabajadores, en
el procedimiento de sus quejas y demandas se @oretina sucesion de actos violatorios
de sus derechos al debido proceso y a la protegailrial, ya que la misma ley modificd
las competencias para conocer de los hechos pesttlacio que la Corte califico de esta
manera: “[e]l Estado no proporcioné elementos stiweasos de todos los trabajadores, y
de los que proporcion6 se desprende la ineficazi@sirecursos internos, en relaciéon con
el articulo 25 de la Convencion. Asi se evidenadg dps tribunales de justicia no
observaron el debido proceso legal ni el derechonarecurso efectivo. Como fue
expresado, los recursos intentados no fueron iddmeoa solucionar el problema del
despido de los trabajadoreg®

En octubre habian presentado un petitorio como ddwaiora de Sindicatos de empresas
estatales, el que fue rechazado en noviembre nyefieelo cual se convocé a una marcha
para el 4 diciembre.

En la mafiana del 5 de diciembre de 1990, el Coftedeardo Herrera Hassan efectudé una
marcha hacia el Palacio Legislativo, la cual caun la asistencia fundamentalmente de
militares o ex militares armados. Ese mismo diaJgpmarnana, el Coronel Herrera Hassan
fue detenido por fuerzas militares estadounidengesntregado a las autoridades
panamenas.

Se despidié a todos quienes participaron del stpysso ilegal del dia 5. Luego, se
dictaria la ley N° 25, con efecto retroactivo @ dide diciembre, para la destitucion de los
servidores publicos “que participaron y que pgvdai en la organizacion, llamado o
ejecucion de acciones que atenten contra la Deriacyael Orden Constitucional”. En el
articulo 2 de dicha ley se designé al Consejo darége como la autoridad encargada de
calificar las acciones de los servidores publicas gran consideradas contrarias a la
democracia y al orden constitucional, para podeapkcar la sancion administrativa de
destitucion.

Los trabajadores destituidos por su presunta paatidn “en la organizacion, llamado o
ejecucion de acciones que atentaron contra la daiagy el orden constitucional”, nunca

%7 Sentencia disponible erttp://mire.gob.pa/sites/default/files/documentbskrvaciones/Caso-Baena-

Ricardo-Fondo-Reparaciones-y-costas-2-de-febrei2004d . pdf

28 parrafo 141 de la sentencia.
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fueron vinculados a las investigaciones penalewuidag contra las personas que
participaron en el movimiento del Coronel Eduardarera Hassan, asi como tampoco se
les siguié un proceso judicial penal independigme delitos contra la seguridad del
Estado o del orden constitucional.

b) Relevancia laboral: resulta ser una de las mgsifisativas®® al contener
razonamientos de fondo vinculados a derechos |Esor&xpone la conexién de la
Libertad Sindical, citando los Convenios OIT 87 §, 9ademas de su preambulo
constitutivo, con los derechos reconocidos pordavencion Americana sobre Derechos
Humanos, en la medida que ésta ampara la libedagsdciacion, reunion y expresion.
Dice expresamente: “[a]l considerar si se configur la causal en cuestion de la libertad
de asociacion, ésta debe ser analizada en relaoia libertad sindical. La libertad se
asociacion, en materia sindical, consiste basicemem la facultad de constituir
organizaciones sindicales y poner en marcha suctsta interna, actividades y programas
de accion, sin intervencion de las autoridadesigaglque limite o entorpezca el ejercicio
del respectivo derecho. Por otra parte, esta @desupone que cada persona pueda
determinar sin coaccion alguna si desea o no fopade de la asociacion. Se trata, pues,
del derecho fundamental de agruparse para la aed&liz comin de un fin licito sin
presiones o intromisiones que puedan alterar catiestizar su finalidad®®.

Para reforzar la idea anterior, como sefialarani@assademas un instrumento del Sistema
Interamericano, el Protocolo de San Salvador, quiiene normas netamente laborales,

28 para algunos representaba un hito. “En los dltimss se ha producido un avance notable en la
proteccion de los derechos laborales dentro débrs@é de proteccion interamericano de los derechos
humanos, siendo la sentencia de la Corte Interaareisobre el caso Baena Ricardo y otros, delf@xiero

de 2001, la consolidacion del proceso”, CANESSA M®NO, Miguel F., “Los derechos laborales en el
Sistema Interamericano de Proteccién de los Desgdaonanos”. Disponible en:

http://www.escrnet.org/caselaw more/caselaw mor@vsitm?parent id=400300&attribLang id=13441

[visitado el 2 de noviembre de 2012]
2% parrafo 156.
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como es el articulo 8, aunque no da el paso deeoandn base a la libertad sindical que
regula dicho articulo, respecto de la cual tiemapetencia indiscutida para conocér

La importancia del caso se hace patente, al verlgusentencia cita dos instancias
internacionales que la precedieron en el conocitmida los hechos, pero que carecen de
la potestad de imperio y, por ende, de reinstaglralierecho vulnerado, asi sefiala: “[e]l
Comité de Libertad Sindical de la OIT, al resoleecaso N° 1569, decisién que consta en
el acervo probatorio del expediente ante esta Cootgsiderd que ‘el despido masivo de
dirigentes sindicales y trabajadores del sectoligmipor el paro del dia 5 de diciembre de
1990 es una medida, que puede comprometer ser@nenposibilidades de acciéon de las
organizaciones sindicales en el sector publicaennstituciones donde existan’, y que, en
consecuencia, tal despido signific6 una grave widlaal Convenio N° 98 relativo a la
aplicacion de los principios del derecho de sird@ay de negociacion colectiva (...). Por
su parte, la Comisién de Expertos en AplicaciorCdavenios y Recomendaciones de la
OIT, al resolver el caso N° 1569, tal como constdaereferida resolucion del Comité de
Libertad Sindical, pidi6 al Estado que derogardela 25, ‘en la que se fundaron los
despidos masivos por considerar que la misma,aatgaivemente contra el ejercicio del
derecho de las asociaciones de trabajadores psiplemrganizar sus actividades?

c) Reparacioneda Corte Interamericana subraya en todos sus potamarentos, que la
sentencia constituye por si misma, una forma daraejn. Pero en este caso, dentro de
las medidas reparatorias ademas ordend la readnusidos trabajadores: “el Estado esta
obligado a restablecer en sus cargos a las victijmase encuentran con vida y, si esto no
fuera posible, brindarles alternativas de emplee mspeten las condiciones, salarios y
remuneraciones que tenian al momento de ser ddggedin caso de no ser tampoco
posible esto ultimo, el Estado debera proceder agjopde la indemnizacion que
corresponda a la terminacion de relaciones dajtraldle conformidad con el derecho
laboral interno.2%3

Es importante el que haya ordenado la readmisides,pen el caso Trabajadores Cesados
del Congreso versus Peru, probablemente a causpralehgado periodo transcurrido
desde los hechos hasta la sentencia condenatota @erte (1992 a 2006), carecia de

291 A diferencia de lo que ocurre con una serie desoinstrumentos internacionales en los que se ha
generado un intenso debate sobre si hay competmciaproducto de la deficiente redaccion detalti 23

del Reglamento de la Corte, que ha generado tanfiigas expectativas respecto de las posibilidddes
tutela del Sistema. “Lo cierto es que hoy tantmiarpretacion que se ha dado como la practicajnubsan

que la competencia de la CIDH recae Unicamenteesli® tratados que le otorgan expresamente esa
competencia y respecto de las disposiciones gleslinstrumentos concretamente sefialen. Esta afisma

se realiza sin perjuicio de que la CIDH pueda pritiar los articulos convencionales a la luz desotr
instrumentos internacionales”, Acosta Lépez, Juaéaa, Alcance de la competencia contenciosa detteC

a la luz del articulo 23 de su reglamento, Rev@@dombiana de Derecho Internacional, N° 14, Bogota,
Colombia, 2009, p. 23.

Disponible en:
http://www.scielo.unal.edu.co/scielo.php?script=acitext&pid=S169281562009000100005&Ing=es&nrm
[Visitado el 20 de diciembre de 2011].

292 parrafos 162 y 163.

293 parrafo 203.
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sentido ordenar su reincorporacion, por lo que rigsaraciones se centraron en la
indemnizacién compensatoria.

B) Caso trabajadores cesados del Congreso versugi¢005).

a) Descripcion del caso: en 1992, se producen diespnasivos en el Congreso Nacional
del Peru, operados por medio de resoluciones asimativas.

El TC peruano desestimé en 1997 un amparo por $elpeesentado fuera de plazo, ya que
consider6 que la via administrativa que se intemttre 1992 y 1995, afio en que se
interpone la accion constitucional, era improceda@do que la resolucion administrativa
impugnada establecia que no se admitirian reclamegiadministrativas en su contra y
que, por lo tanto, no habia instancia administagpirevia.

b) Relevancia laboral: la Comisién Interamericangresentar el caso ante la Corte, sefialé
como garantia vulnerada la del articulo 26 de lav@nci6ri®, lo cual fue desestimado
por la Corte, que centré el caso en el contexterts institucional que se vivia, que
produjo la vulneracion de las garantias 8.1 y 2%edacion a los articulos 1.1 y 2 de la
Convenciéf®. Sin embargo, razoné en torno a los efectos dgdide a la hora de fijar las
reparaciones, que, como ya sefialaramos, no codsmeno en el caso anterior, la medida
de reincorporacidii®. Dice la sentencia: “[e]n el presente caso losrifnientes comunes

2% «Articulo 26 Desarrollo Progresivd:os Estados Partes se comprometen a adoptar pnoidge tanto a
nivel interno como mediante la cooperacion inteiora, especialmente econdmica y técnica, paraatogr
progresivamente la plena efectividad de los derechue se derivan de las normas econémicas, sogiales
sobre educacion, ciencia y cultura, contenidasae@drta de la Organizacion de los Estados Amergano
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, enddida de los recursos disponibles, por via legislat
otros medios apropiados.”, que abre el Capitulodélila Convencién, “Derecho econdémicos, sociales y
culturales”.

2% En el parrafo 146 declara que “[e]ste Tribunatbasiderado que el presente caso ocurrié en ummain
inseguridad juridica propiciado por la normativaeglimitaba el acceso a la justicia respecto del
procedimiento de evaluacion y eventual cesacidiagipresuntas victimas, por lo cual éstas no tesgeteza
acerca de la via a la que debian o podian acudirrpaelamar los derechos que consideraran vulnsr&imo

tal manera, sin necesidad de haber determinadarétter mismo de las cesaciones verificadas, laeCor
determiné que los recursos internos existentesuaoof efectivos, ni individual ni en conjunto, pawa
efectos de una adecuada y efectiva garantia dethi@rde acceso a la justicia, por lo que declaEs&do
responsable por la violacién de los articulos 8.25yde la Convencion Americana, en relaciéon con los
articulos 1.1y 2 de la misma.”.

2% | a Comisién habia pedido medidas en este sentigmoponer como “medidas de rehabilitacion: i.
asegurar que las presuntas victimas que habrididpearbitrariamente sus empleos hace mas de doe a
puedan ejercer en el futuro sus competencias lesod®e conformidad con los avances y cambios que se
hubieren producido en sus diferentes disciplinasypaciones, de modo que la restitucién de suseasmpio

se limite exclusivamente a una formalidad; ii. iempkentar un programa integral de readaptacion pooials
para todas las presuntas victimas, y iii. asedaraducacion y salud de las hijas e hijos, y viudamdos de

las presuntas victimas fallecidas durante la teagiih de este caso en la jurisdiccidbn supranagional
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alegaron que el Estado es responsable por la idalatel articulo 26 de la Convencion,
basandose en que el supuesto caracter arbitrdroeske de las victimas y su no reposicion
trajeron como consecuencias, entre otras, la péranjusta de su empleo y derecho a una
remuneracion y demas beneficios laborales; larigperon del acceso de las presuntas
victimas y sus dependientes a la seguridad sagdiakse de acumulacién de sus afos de
servicio, lo que impidié a muchos que accedieran abilacidon; asi como efectos graves
en su salud. Sin embargo, el objeto de la preseatdéencia no ha sido determinar ese
supuesto caracter arbitrario de los ceses de kesupias victimas ni tampoco su no
reposicién, que son las bases de la argumenta@oélos intervinientes comunes. Lo
declarado por la Corte fue que el Estado violéddgulos 8.1 y 25 de la Convencion,
relativos a las garantias judiciales y proteccidtidial, respecto de las presuntas victimas,
en razon de la falta de certeza acerca de la Véacue debian o podian acudir para
reclamar los derechos que consideraran vulneradies ka existencia de impedimentos
normativos y practicos para un efectivo acceso jastacia (supra parrs. 129 y 132). La
Corte es consciente de que las violaciones a digheantias necesariamente tuvieron
consecuencias perjudiciales para las presuntasnaiten tanto que cualquier cese tiene
consecuencias en el ejercicio y goce de otros kesepropios de una relacion laboral.
Tales consecuencias pueden ser consideradas, derseente, en el proximo capitulo de
Reparaciones (infra parr. 149y

Lo que en definitiva hizo al fijar la indemnizaciGompensatoria.

c) Reparaciones: dado que los derechos declaradamédos fueron el 8 y el 25, la
medida reparatoria no monetaria dijo relacion csto% ya que se ordend “que el Estado
garantice a los lesionados en el goce de sus dereclibertades conculcados, a travées del
efectivo acceso a un recurso sencillo, rapido ga&fi para lo cual debera constituir a la
mayor brevedad un dérgano independiente e impacgial cuente con facultades para
decidir en forma vinculante y definitiva si esasrspa@as fueron cesadas regular y
justificadamente del Congreso de la Republica aaso contrario, que asi lo determine y
fije las consecuencias juridicas correspondieimehjsive, en su caso, las compensaciones
debidas en funcién de las circunstancias espesifieacada una de esas persof&s.”
ademas de brindarles asesoria legal competentduitgrpara los tramites dispuestos en la
sentencia.

C) Caso Cinco pensionistas versus Peru (2003).

a) Descripcion de caso: se opera la modificaciotasigensiones de cinco jubilados de la
administracion publica, por aplicacion del articGldel decreto ley 25.792 de 1992. Este
decreto alter6 el régimen que venian disfrutanddorme a la legislacién peruana hasta
1992, que establecia como indice de reajuste dedasiones el que se aplicara a la
remuneracion del cargo equivalente de trabajadgresguncionarios activos. Tal

modificacion se mantuvo incluso en contra de leeoadlo en las sentencias de la Corte

mediante el otorgamiento de becas de estudio panaismos y su incorporacién en los servicios egugo
Social de Salud (ESSALUD).", parrafo 138, literal c

297 Sentencia disponible en:
http://www.cidh.oas.org/demandas/11.830%20Trabagsd620Cesados%20del%20Congreso%20Peru%20

4feb05.pdf
298 parrafo 148.
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Suprema de Justicia y el Tribunal Constituciondl lerd, dictadas en 1994 y 1997
respectivamente, que ordenaron a los organos teddperuano pagar a los pensionistas
un monto calculado segun la manera establecida &yislacion vigente en el momento
en gue éstos comenzaron a disfrutar de un detedmiégimen pensionario.

El decreto ley 25.792 fue dejado sin efecto en Zromulgacién de la ley 27.650.

b) Relevancia laboral: a pesar de ser la primenéeseia relacionada con materias de
trabajo, en rigor el objeto de la controversia klederecho de propiedad sobre las
pensiones y, principalmente, por abstenerse decwaplimiento de sentencias de los
tribunales internos.

El fallo razona sobre la garantia del articulo 26 la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos -la primera de su Capitulo lllerdghos Econdmicos, sociales y
culturales™, que sefala: “[llos Estados Partec@mprometen a adoptar providencias,
tanto a nivel interno como mediante la cooperacibternacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamenjaelaa efectividad de los derechos que
se derivan de las normas econdmicas, sociales e ssducacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacion de leadBs Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de losrsesudisponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados.”. Aun cuando se tratandenorma que lo que hace es establecer
la condicionalidad de los derechos sociales a dosirsos disponibles, se optd por no
fundar la sentencia respecto de ella, por los rostgue expone en los siguientes parrafos.
“La Comisién Interamericana y los representanteslade presuntas victimas y sus
familiares alegaron el incumplimiento del artic@6 de la Convencion Americana, en
cuanto el Estado, al haber reducido el monto dpdasiones de las presuntas victimas, no
cumplié el deber de dar desarrollo progresivo de derechos econdmicos, sociales y
culturales, particularmente, no les garantiz6 ead®llo progresivo al derecho a la
peticion (...). Los derechos econdmicos, socialesli@les, tienen una dimension tanto
individual como colectiva. Su desarrollo progresisobre el cual ya se ha pronunciado el
Comité de Derechos, Econdmicos Sociales y Cultsirdéelas Naciones Unidas, se debe
medir, en el criterio de este Tribunal, en funaitenla creciente cobertura de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en general, yddetcho a la seguridad social y a la
pension en particular, sobre el conjunto de lagmbh, teniendo presentes los imperativos
de la equidad social, y no en funcion de las cstamcias de un muy limitado grupo de
pensionistas no necesariamente representativassieécion general prevalecientes”

Sin embargo, la importancia de este parrafo subpists no niega la posibilidad de que la
Corte pueda fallar en base al articulo 26 y, adeerdsega un primer criterio interpretativo
para hacerlo al sefialar que el caso debera tenearéoter colectivo. La trascendencia de
lo vertido en ese punto de la sentencia se noteerabue fue tratada, con perspectivas
diversas, en dos de los tres votos razonados cqagregaron a ella.

Las posturas a su respecto quedan claras en los patticulares y reproducen de cierta
forma el tradicional debate sobre la exigibilidadlds derechos sociales y su relacion con
las soberanias de cada pais. En el que aporté gistraglo Garcia Ramirez se expreso:
“[e]ste tema resulta novedoso, todavia, para lsdiacion interamericana. En diversos
casos la Corte ha examinado derechos civiles \tigudi que lindan con cuestiones
econdmicas, sociales y culturales, pero aun nemdd la oportunidad de entrar de lleno
en esta Ultima materia, por si misma, y tampocpdthdo pronunciarse acerca del sentido
gue posee la denominada progresividad de los desemtonomicos, sociales y culturales

29 parrafos 146 y 149.
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que contempla el articulo 26 de la Convencion ypgecel Protocolo de San Salvador.
Cabe suponer que la Corte podra examinar estaargkevmateria en el futuro. Habra
ocasion, pues, de subrayar de nueva cuenta lajjéaade esos derechos, que no tienen
menor rango que los civiles y politicos. En rigambas categorias se complementan
mutuamente y constituyen, en su conjunto, el “etidtasico” del ser humano en la hora
actual (...). Este caso no ha permitido avanzar anrééevante tema, por las razones
aducidas al final del capitulo IX de la Sentendimpero, en éstas figuran algunas
consideraciones, formuladas brevemente, que comvdsstacar. Una de ellas es la
manifestacion explicita hecha por la Corte de qse‘derechos econémicos, sociales y
culturales tienen una dimension tanto individuamoocolectiva’. Entiendo que esa
dimensién individual se traduce en una titularidaomismo individual: de interés juridico
y de un derecho correspondiente, que pudieranasepartidos, por supuesto, con otros
miembros de una poblacién o de un sector de ésje l(a.existencia de una dimension
individual de los derechos sustenta la denominadsiciabilidad’ de aquellos, que ha
avanzado en el plano nacional y tiene un ampliezbote en el internacional. Por otra
parte, la Corte dejo dicho en la sentencia a la cmeesponde este voto que la
progresividad de los derechos de referencia -ua templiamente debatido- se debe medir
en funcion ‘de la creciente cobertura de los dere@tonomicos, sociales y culturales en
general, y del derecho a la seguridad social yetesion en particular, sobre el conjunto
de la poblacion, teniendo presente los imperatde$a equidad social’. Con sustento en
esta ponderacién el Tribunal apreciara el cumphitoielel deber estatal y la existencia del
derecho individual, y podra resolver el litigio esffico que tenga a la vista. Al considerar
que el presente caso no sustentaria adecuadammmtponderacion de este caracter,
habida cuenta de sus peculiaridades, el tribursd ple manifiesto, no obstante, el vinculo
entre el movimiento progresivo de los derechos meados, por una parte, y la
proyeccion que éste tiene ‘sobre el conjunto dedhlacién’ y el ingrediente de la
‘equidad social’ que debe caracterizar a esa psogdad, por la otra®®.

Una opinion muy distinta sostiene el magistraddadSaRoux Rengifo, quien valora que la
Corte se haya abstenido de pronunciarse sobrdangestomo de qué manera y hasta qué
punto era relevante, para efectos pensionalesxikieecia de dos regimenes, el de
actividad publica y el de actividad privada, si @@sible nivelar las pensiones con la
remuneracion percibida por personas en actividadetdas al régimen de actividad
publica, pero vinculados a entidades distintas @léa) en que las presuntas victimas
prestaron servicios. “La Corte ha actuado com@ezaiso que lo hiciera, al abstenerse de
penetrar en esas enjundiosas cuestiones —en unotrgude los parrafos considerativos
obran afirmaciones que parecen orientadas a reksven un determinado sentido, pero
en términos generales el Tribunal se mantuvo apartke ellas/ Es evidente que las
controversias a que las cuestiones enunciadasndidieguen a dar lugar, solo pueden ser
resueltas por los tribunales internos. A la Comteremericana tan solo le compete vigilar
que los respectivos procesos se tramiten con esieéiderecho de acceso a la justicia vy,
en su caso, del derecho a un recurso efectivoalequion.®**

c) Reparaciones: ordena el cumplimiento de laseger@s e investigar y sancionar en su
caso, el desacato de que fueron objeto.

D) Caso Acevedo Buendia (cesantes y jubilados deGantraloria) versus Peru (2009).

390 pynto 3° del voto concurrente razonado del juegi®&arcia Ramirez.

%91 voto razonado del juez De Roux Rengifo, parrafog Siguientes.
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a) Descripcion del caso: incumplimiento de sendastemicias del TC peruano que
condenaban al Estado a pagar las pensiones resstagin el salario del funcionario
activo, y reintegrar lo retenido injustamente deshlél de 1993 a la fecha. El régimen por
el que se regulaban era el del decreto 20.5306 adke 2ebrero de 1974, modificado por el
decreto ley 25.597, de 7 de julio de 1972, quedgeltderecho a recibir una pension
nivelable.

b) Relevancia laboral: no entra en cuestiones &bé®yrya que las garantias conculcadas
fue la proteccidn judicial del articulo 25 y el éeno de propiedad sobre las pensiones. Sin
embargo, para fundamentar la indemnizacion por dadi@l, lo hace al razonar sobre el
trastorno en la vida de los pensionistas al vertafias sus expectativas después de haber
cumplido la etapa de actividad laboral. Asi, lat€@monsidera que una aspiracion natural
de un trabajador cesante o jubilado es disfrutatadibertad y descanso que supone
cumplir con el tiempo de prestacion laboral, codtarcon la garantia y seguridad
econdmicas que representa el pago de la pensigrana la que aquél se hace acreedor a
partir de sus aportaciones. A través de sus detbaes, las victimas se han referido a su
caso particular y al de los 273 miembros de la F®i@n en general, para informar sobre
la cancelacion u obstaculizacion del goce de ss@nti&s y jubilaciones, en la medida que
se vieron obligados a obtener nuevos trabajosr@@mmeter su patrimonio y persona a
través de préstamos o venta de sus bienes, o taes#ap una realidad socioecondémica
precisamente en la etapa de su vida en la queamogréscindir de un empleo y en el que
el derecho a la pension adquirida garantizaridacteanquilidad en lo econémico. Si bien
no se trata de un resultado seguro, que habrizedemgarse necesariamente, sino de una
situacion probable -no meramente posible- dentrd datural y previsible
desenvolvimiento de las victimas, en el presens® @ posible presumir que dicha
situacion resulté interrumpida y contrariada poineumplimiento de las sentencias del
Tribunal Constitucional®*?

c) Reparaciones: ejecucion de las sentencias defjd€implica el reintegro de las sumas
en ellas ordenadas. Publicacién de la sentencial ddiario Oficial y otro de amplia
circulacion nacional.

El reconocimiento publico de la responsabilidacenmacional del Estado y el pedido
publico de disculpas por el incumplimiento de lastencias del Tribunal Constitucional
mediante una carta, documento o anuncio publicequifunda en a lo menos dos diarios
de amplia circulacion en el Peru y cuyo texto sexipmente acordado con la Asociacion.
Ademas de la adopcion y puesta en funcionamientond@ecanismo o politica publica
para asegurar el cumplimiento de sentencias judgcen el Pera.

E) Caso Huilca Tecse versus Peru (2005).

302 parrafo 131.
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a) Descripcion del caso: se trata de la ejecuckirajedicial del lider sindical peruano
Pedro Huilca Tecd®® el 18 de septiembre de 1992, a manos de undrscusinculado
con el Servicio de Inteligencia del Ejército detRe

El contexto politico, econdmico y laboral del Penmitre 1990 y 1992, es importante
reproducirlo en los términos que fue establecidtaesentencid’, ya que es la base de lo
que se resolvera en materia de reparaciones, guestansentencia son especialmente
cuidadas y atentas a las potentes repercusioniesesog a la carga simbdlica de este caso.
Alberto Fujimori fue elegido Presidente Constitungibde la Republica del Peru en el afio
de 1990. En 1991 se dict6 el Decreto Legislativo/RB, denominado “Ley de Fomento
del Empleo”, que modificaba las relaciones labaralejetas al régimen de actividades
privadas, en cuanto a las relaciones individua¢etrabajo. El 5 de abril de 1992 Alberto
Fujimori, promulgd el decreto ley N° 25.418, con alal instituyd un Gobierno de
Emergencia y Reconstrucciéon Nacional. Dicho Golmiatisolvio el Congreso e intervino
el Poder Judicial y el Ministerio Publico.

En este contexto los integrantes del grupo Cotipejpuesto por miembros del Ejército,
cometieron una serie de violaciones a los derebbasanos como parte de una politica
antisubversiva que se extendid a la eliminaciopetsonas que eran percibidas contrarias
al régimen. En junio de 1992 se dict6 el decreyoNe 25.593, conocido como “Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo”, el cual abordabeampo de la libertad sindical, la
negociacion colectiva y la hueffja

El 7 de julio de 1992 los representantes de latrales sindicales denunciaron al Estado
ante la Organizacion Internacional del Trabajo (Qddr aplicar una reforma laboral que
consideraban violatoria de los derechos de losjadbres. El sefior Pedro Huilca Tecse,
en su calidad de Secretario General de la CGTErdlith iniciativa. Lo acompafaron
representantes de la Confederacién de TrabajadeteBert (“CTP”) y de la Central de
Trabajadores de la Revolucion Peruana (“CTRP”).

%93 Dirigente de larga y destacada trayectoria. Quiais& cuando como obrero de la construccion y t&n
afos es elegido dirigente de base. Entre 1976 8§ E9presunta victima ocup0 la Secretaria Generdhd
Federacion Departamental de Trabajadores del CResteriormente, y por 12 afios consecutivos, asamio
cargo de Secretario General de la Federacion deajadores en Construccion Civil del Pera (en adelan
“FTCCP"). Desde 1981 ocupé diversos cargos derlgaticia de la Confederacién General de Trabajadore
del Pert (CGTP), hasta que en su Décimo CongresiiNd, realizado en marzo de 1992, fue elegido
Secretario General de dicha Confederacion. Antesiah@ido Secretario General de la Federacion
Latinoamericana de Trabajadores de Edificacioned/adera y Materiales de Construccion (en adelante
“FLEMACON?”) e integr0 el directorio del Banco deVavienda y del Instituto Peruano de Seguridad &8oci
en representacion de los trabajadores.

304 parrafos 60 puntos 6° a 24°. La Corte adopta éofids presentados en la denuncia, al no haber sido
controvertidos por el Estado.

395 Esta norma permitié la intermediacién laboraldesir, los llamados “services”, recorté el dereehia
sindicalizacion, se permitié la contratacion a pldgo, temporal 0 mediante servicios personalesey

debhilité la negociacion colectiva, lo que condujol@ practica a la virtual desaparicién de los isats.
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En adelante, el dirigente sindical lider6 una sdeeacciones en contra de las politicas del
Gobierno Fujimori, consistentes en llamados a laslgprotestas en las calles y
declaraciones en medios de comunicatfn

Secuencia de hechos que llega al 17 de diciembdf@2, fecha en que el sefior Pedro
Huilca Tecse dirigié una movilizacién en las calbestrales de la ciudad de Lima. Al dia
siguiente, muri6 por varios disparos propinadosyrogrupo de alrededor de 10 personas,
en su automovil que se encontraba estacionadeadidta de su domicilio.

En 2004, el Estado peruano se allano a las pretesside la Comision, reconociendo su
participacion y responsabilidad internacional. Aisa de lo cual, la Corte s6lo debid
realizar la audiencia relativa a reparaciones, @nanalizé la impugnacion que realizé el
Estado a un acuerdo de solucién amistosa que $& fizrrito entre las partes.

b) Relevancia laboral: es la sentencia que masisetra en materia de libertad sindical,
pues junto con declarar la violacion del derecle\ada (articulo 4.1 CADH); en relacion
a las garantias judiciales y proteccion judiciattialos 8 y 25 respectivamente) y
obligacién de respetar los derechos del articul®?.declar6 violada la libertad de
asociacion en relacion con la libertad sindicafjregando las siguientes consideraciones:

398 E| 10 de julio de 1992, los tres gremios sindisade unieron con la Central Auténoma de Trabajadore
del Pera (en adelante “CATP”) y convocaron a unailizgacion para el dia 14 de julio de 1992, en le q
pensaban hacer publico su pliego de reclamos a te/trabajo y salarios justos, asi como la suspeme

la nueva legislacion de Relaciones Colectivas @bddjp. El 19 de julio de 1992 el sefior Pedro Hullease
declaré al diario La Republicgue la reaccion asumida por las autoridades deatastel temor
gubernamental ante las medidas de fuerza sindigalesafié al entonce®residente de la Republica, a que
le otorgara el permiso paraalizar un mitin en la Plaza 2 de Mayo y conva@00 mil trabajadores. El 21
de julio de 1992 se llev6 a cabo un paro naciora24l horas y una movilizaciéon convocada por lasrgua
centrales sindicales. Durante los siguientes nmes@sodujeron diversas movilizaciones de los sestsalud

y educacion. No obstante lo cual, las reformasslativas laborales continuaron. En octubre de 1892
publico el Decreto Supremo N°. 011-92-TR, que m@glatd la Ley de Relaciones Colectivas de Trabdjo, e
que encontré una fuerte oposicion de los sindic&iosa medida en que éstos consideraron que taéhilsu

rol en la sociedad. El 15 de diciembre de 1992le& la cabo una movilizacién denominada “Marcha
Unitaria”, que contd con la presencia del sefior®¢tlilca Tecse y con la participacion de trabajadp
organizaciones populares, personas desocupadasiedars ambulantes, comerciantes, trabajadores
cesantes y jubilados. Ese mismo dia el sefior Pddiloa Tecse escribi6é el articulo “Luchamos por una
causa superior a nuestras vidas”, en el cual s@rafla intervencién del Presidente de la Remahlel sefior
Alberto Fujimori, durante la Conferencia Anual deduitivos (CADE) y criticd su gobierno.

%97 Este caso, que puede parecer bastante extremiv, @ tanto en la realidad latinoamericana. En el
Informe anual sobre violaciones a la libertad <iabi2010 de la Confederacion Internacional de
Organizaciones Sindicales Libres (CIOSL) diagnestizie Latinoamérica sigue siendo la regién donde
mueren asesinados la mayor cantidad de sindicabsta! mundo.

Disponible en:
http://www.cinterfor.org.uy/public/spanish/regiompro/cinterfor/temas/worker/doc/sind/survey.pd

[Visitado el 14 de mayo de 2011].
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“[tlal y como fue establecido anteriormente, el sas&to de la presunta victima fue
motivado por su caracter de lider sindical oposjtaritico de las politicas del entonces
gobierno en turno (...). El articulo 16.1 de la Camwién comprende el “derecho a
asociarse libremente con fines ideoldgicos, redigg) politicos, econdmicos, laborales,
sociales, culturales, deportivos o de cualquiea dhdole”. Estos términos establecen
literalmente que quienes estan bajo la protecc@rladConvencion tienen no sélo el
derecho y la libertad de asociarse libremente ¢oas @ersonas, sin intervencion de las
autoridades publicas que limiten o entorpezcaneetieio del respectivo derecho, lo que
representa, por lo tanto, un derecho de cada thaiviAdemas, gozan del derecho y la
libertad de buscar la realizacion comun de uni@itd, sin presiones o intromisiones que
puedan alterar o desnaturalizar su finalidad. Bdanto, la ejecucidén de un lider sindical,
en un contexto como el del presente caso, nomgstgolo la libertad de asociacion de un
individuo, sino también el derecho y la libertad determinado grupo a asociarse
libremente, sin miedo o temoi°®

Muy importante es la valoracion que hizo la Coete,relacion a los efectos sociales de
esta eliminacion del lider sindical, la cual sustdas relevantes medidas de reparacion
gue se decretan. “El Estado debe garantizar queela®nas puedan ejercer libremente su
libertad sindical sin temor de que seran sujetagokencia alguna, de lo contrario, se
podria disminuir la capacidad de las agrupacioeesrganizarse para la proteccion de sus
intereses. Por todo lo anterior, el Tribunal coesadque, en el presente caso, el ejercicio
legitimo que hizo el sefior Pedro Huilca Tecse @etcho a la libertad de asociacion, en
materia sindical, le provocé una represalia fafagé a su vez consumao una violacion en su
perjuicio del articulo 16 de la Convencion Amer@aAsimismo, el Tribunal considera
que la ejecucion del sefior Pedro Huilca Tecse tuwoefecto amedrentador en los
trabajadores del movimiento sindical peruano y edmdisminuyé la libertad de un grupo
determinado de ejercer ese derecla.”

c) Reparaciones: introduce una serie de variadaldaese de reparacion subrayando las
finalidades que cumplen, al consignar que “[e]re empartado el Tribunal entrara a
determinar aquellas medidas de satisfaccion queahugparar el dafio inmaterial, que no
tienen alcance pecuniario, asi como también digomedidas de alcance o repercusion
publica. Estas medidas buscan, inter alia, el r@damento de la dignidad de las victimas
o transmitir un mensaje de reprobacion oficialateviolaciones de los derechos humanos
de que se trata, asi como evitar que se repitdacidmes como las del presente cadd.”

Estas son:

a) Investigar efectivamente los hechos del pressage con el fin de identificar, juzgar y
sancionar a los autores materiales e intelectudg@eln ejecucion extrajudicial del sefior
Pedro Huilca Tecse. El resultado del proceso dedmrpublicamente divulgado.

b) Realizar un acto publico de reconocimiento dgpoasabilidad en relacién con el
presente caso, y pedir una disculpa publica aaloslifres de la victima.

c) Publicar en el Diario Oficial y en otro diari@ @irculacién nacional, tanto la Seccién
denominada “Hechos Establecidos” como la partdutga de la presente Sentencia.

d) Establecer una materia o curso sobre derechosmrus y derecho laboral, que se
denomine “Catedra Pedro Huilca”.

398 parrafos 68 y 69.
39 parrafos 77 y 78.
10 parrafo 102.
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e) Recordar y exaltar en la celebracion oficial Hele mayo (dia del trabajo) la labor del
sefior Pedro Huilca Tecse en favor del movimienidisal del Peru.

f) Erigir un busto en memoria del sefior Pedro Hullecse.

g) Brindar atencion y tratamiento psicologico aftrsiliares de la victima.

IX. Criterios extraibles de alguna jurisprudencia poveniente del Sistema
Interamericano, y chileno.

El primer planteamiento gira en torno a una afid@mcque proviene del Sistema
Interamericano: la sentencia en si, es la primemad de reparaciGl. Y es respecto a
este acto publico emanado de un poder del Estadbsg despliegan los criterios que
permitirian evaluar una buena reparacion. No efwmaon exoética que se le atribuya a la
sentencia, pues indudablemente posee una efidadilia?, tanto por su modo formal
de produccion como por su pretension de visiontilegi del mundo social, por lo que
respecto de dicha funcion, cumple lo que cualgieersion judicial.

No es una afirmacion privativa del Sistema Interdacaeo el que la sentencia sea la
primera forma de reparacion, pero si bastante disala en éste. En el plano Europeo,
han surgido contenidos similares en alguna jurtgmaia. A partir del articulo 18 de la
Directiva 2006/54, de 5 de julio, relativa al pipio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asul@@mpleo y ocupacion, al regular la
indemnizacion o reparacion: “[ljos Estados miemhrdsoduciran en sus ordenamientos
juridicos nacionales las medidas necesarias parantgaar la indemnizacion o la
reparacion, segun determinen los Estados miemleaby efectiva del perjuicio sufrido
por una persona a causa de una discriminaciénagonrde su sexo, de manera disuasoria
y proporcional al perjuicio sufridd*®

3114131.El Tribunal estima que la presente Sentemciastituye,per se una forma de reparacion y
satisfaccion moral de significacién e importancaaplas victimas”, Caso Claude Reyes y otro ve@ile,
de 19 de septiembre de 2006. Serie C N° 151.

Disponible enhttp://www.corteidh.or.cr/casos.cfm?idCaso=245

[fecha de la visita: 30 de marzo de 2011). Esterini se encuentra también en las sentencias @astero
Aranguren y otros (Retén de Catia), supra nota 488, 131; Caso de las Masacres de Ituango, suypas2,
parr. 387; y Caso Baldedn Garcia, supra nota 2, p&9; Caso Acevedo Jaramillo y otros. Sentenei@ de
febrero de 2006. Serie C N°. 144, parr. 173, y ®Glanoco Romero y otros. Sentencia de 28 de novierer
2005. Serie C N°. 138, parr. 55.

312 En el campo juridico se desarrolla una lucha glanonopolio del derecho a decir el derecho, e#,dec
por establecer cudl es la buena distribuci@m(o$ o el buen orden. Lucha en la que se enfrentantage
investidos de una competencia inseparablemental sotécnica, consistente en lo esencial en lacidpd
socialmente reconocida de interpretar (de manesaamaenos libre o autorizada) un cuerpo de texties q
consagran la vision legitima, recta, del mundoad¢ciBOURDIEU, Pierre, “La realidad no visible d&
realidad formal”, en la obra colectiviea fuerza del DerechoBourdieu, Pierre y Teubner, Ginther,
traduccién Carlos Morales, Nuevo pensamiento jooidSiglo de Hombres editores, Bogota, Colombia,
2000.

33 FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernandaa tutela laboral frente.. gp. cit., pp. 226 y 227.
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La profesora Fernandez Lépez plantea que en estids@ue “la normativa comunitaria
tiende a alejarse, en lo sustancial, de precedeotes los del TEDH, en aplicacion del
articulo 41 del CEDH, que admite la posibilidadaderdar indemnizaciones por violacién
de sus preceptos, que aunque el Tribunal la hagadiko a compensar dafios materiales o
morales, en buena medida tiende a recortar enastiaucon argumentos de equidad que
casi siempre son subterraneos y no se acompaiiaroalamiento judicial. Entre los pocos
gue acceden al texto de las Sentencias se encueatespecie de ‘victoria moral, segun la
que la propia Sentencia es susceptible de compehsdaiio que el demandante haya
podido experimentar”. Para ilustrar, resefia el CRgory contra Letonia, de 8 de
noviembre de 2007, en los siguientes términosn“[g] caso en que se niega autorizacion
a un ministro de una confesion religiosa para ejela@s actividades que les son propias,
pero que no se explicitan por el Gobierno, queaudhotivos de seguridad del Estado, el
demandante solicitaba una reparacion de 70.000af ‘eparar el dafio moral sufrido
debido a las sospechas que pesaban sobre élzda d& 1.000 € mensuales desde el 11 de
septiembre de 2000 al 29 de septiembre de 20050y€5@nensuales por el periodo
posterior’. El Tribunal, en cambio, entiende queraidas las circunstancias de la causa,
la constatacion de violaciéon del art. 9 del Coneanie figura en la presente Sentencia
constituye en si misma una indemnizacion suficipotetodo el dafio moral producido por
el demandanté*

La Corte Interamericana, a renglon seguido de amlid sentencia como la primera
reparacion agrega: “[s]in embargo, para efectda deparacion del dafio inmaterial en este
caso, el Tribunal determinara aquellas medidastisfaccion y garantias de no repeticion
que no tienen alcance pecuniario, sino que tiemenrepercusion publicd®, respecto de

lo cual se ha comentado que “[e]s interesante & reateria que la Corte ponga un
especial énfasis en el efecto publico de estasdagsden la que parece ser la Unica forma
en que cumplan eficazmente con una reparacionraitegsimismo, la Corte vincula estas
medidas con el restablecimiento de la dignidachdevictimas, que es una cuestién central
en todo proceso de reparacion de las personas ajusuirido violaciones de derechos
humanos®® mas cercanos entonces a los fallos espafiole® smmso laboral, que
ordenan la publicacién de la senteftia

314 FERNANDEZ LOPEZ, Marfa Fernandaa tutela laboral frente.. . 228 nota 223.

%15 Caso Claude Reyes y otro versus Chile, de 19 ptéesgbre de 2006. Serie C N° 151, parrafo 156,/en e
acapite “Dafio inmaterial”. En el mismo sentido CBstamara Iribarne, supra nota 72, parrafo 2499 das
las Nifias Yean y Bosico. Sentencia de 8 de septimb 2005. Serie C N°. 130, parrafo 229; y Caso
Ricardo Canese, supra nota 72, parrafo 208.

318 NASH ROJAS, Claudiol.as reparaciones ante la Corte Interamericana deebkos Humanos (1988-
2007) (segunda edicién), Centro de Derechos Humanasia§a de Chile, 2009, p. 57.

317 “En el proceso de tutela de derechos fundamentgesondena asimismo a la publicacién de las
sentencias (de instancia y de suplicacion) enbébtiade anuncios del centro de trabajo, en un luiginle,
durante un plazo de 7 dias, negando en cambio dasitad de su publicacion en medios de prensa
considerando que con la primera medida ya se aomsigficiente satisfacciéon de la victima. TSJ Raisco

21 de diciembre 2010 (rec. 2718/2010), FD 6°. Bhligon estaria en consonancia con lo afirmadolgor
sentencia TSJ Madrid 3 de febrero 2009 (rec. 289,4F, cuando afirma que ‘Junto a los derechos de

cesacién y a la reparacion del acoso moral taniéte el derecho a criticar tal conducta en fopdalica,
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A) Difusion o promocion.

Es un criterio relevante y probablemente al queasegado mas facilmente por diversas
ramas y en los distintos ordenamientos juridiceso hay que destacar que eso representa
una evolucion, porque la “técnica” de la promociéamo explicara Tarello, no es un
modo tipico de intervencion del Derecho en el sistgocial, es decir, no se corresponde a
una funcion, pero si a una técnica, la cual orlgieate era repelido por la cultura juridica
de la codificacién de principios del siglo X¥® En Espafia, por ejemplo, la norma de la
LRJS que menciona la reparacion en materia de lieseftindamentales es tan escueta
como la chilena o la interamericdffa A ello sumado lo antes dicho sobre la poca
habitualidad de que los jueces deban crear sitmesipara el futuro, se puede explicar que
la Unica medida de reparacion distinta a la indeataria o de reincorporacion que se ha
aplicado sea la publicacién de la sentencia, quenas‘absoluta novedad” que existe a
partir de la LEC 2000 (articulo 700°%)

al amparo del articulo 20 de la Constitucion EspiidLEMAN CANO, Jaime; BALLESTER LAGUNA,
Fernando; RIVERA SANCHEZ, Juan Ramén y SIRVENT HERRNDEZ, Nancy, “La tutela juridica del
acoso laboral”, en la obra colecti#é@oso moral, sexual y por razén de sexo en el joahm tratamiento
integral, (Gema Fabregat, directora), Bomarzo, AlbacetpaBs, 2012, p. 129.

318 TARELLO, Giovanni, “Ideologia...”, op. cit., pp. 3@B1, notas 10 y 11. Destaca el autor que Norberto
Bobbio, en los ultimos afios llamo la atencion sdasetécnicas promocionales, aungque erradamentms seg
Tarello, dandole el nombre de funcién (que es omad de interaccion entre sistemas). Advierte adequé

la técnica de la promocidn, es poco compatiblelasmormas generales propias de la Codificacioms, sha
van a ser aplicadas en sociedades muy articuladésrgnciadas. Es interesante porque en ello carido

en que las medidas de reparacién se entreguemadielacion del juez.

319 “Articulo 182: Sentencia.l. La sentencia declataber lugar o no al amparo judicial solicitadcep,
caso de estimacion de la demanda, segun las pmetessconcretamente ejercitadas: d) Dispondra el
restablecimiento del demandante en la integridadudderecho y la reposicion de la situacion al mame
anterior a producirse la lesién del derecho funddabte asi como la reparacién de las consecuencias
derivadas de la accion u omisién del sujeto resgdaas incluida la indemnizacién que procediera@n |
términos sefialados en el articulo 183". Antes en namos términos el articulo 180 de la Ley de
Procedimiento Laboral, que se refierda “reparacion de las consecuencias derivadaadie] incluida la
indemnizacion que procediera” aunque ya las hatriaiderado, de forma muy marginal como en el caso d
la lesién al derecho al honor, a la intimidad peesoy familiar y a la propia imagen, (articulo 9.9
1/1982), y en el derecho de rectificacion de 1a2/084, en cuanto se establecia la posibilidadetjjgez
ordenase la publicacion de la sentencia condeaatarun medio de comunicacion.

320rASCON LOPEZ, Rodrigola ejecucién de obligaciones.op. cit., p. 127. La sentencia es la primera
forma de reparacion en derechos fundamentales @agua accién de reconocimiento del derecho de la
victima, a diferencia de los sostenido por José BONI SEIN, que la entiende como una confusiéneent

declaracion de un derecho y reparacion de un derkalindemnizacién por dafios.ap. cit., p. 23.
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Esta medida es la primera en responder a la neckd&ldarle efectos publicos, de irradiar
a la sociedad, que muy generalmente se producelasesentencias sobre derechos
fundamentales. Estas tienen como caracteristicioadl la necesidad de su difusion, mas
que en cualquier otra, porque cumplen un papekdsidn paradigmatica. De ahi se puede
comprender un alcance como el de Luis Jimena, daet® del Comité Europeo de
Derechos Sociales, al sefialar como una desventmierata del Comité respecto del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es que elt€diene sus decisiones traducidas
so6lo al inglés y al francés, restringiendo su cajaacde difusion y utilizacién por parte de
los agentes juridicos internds

A ella se agregan diversas posibilidades de medidasdistinto alcandé’, pero que
pretenden la difusion de contenidos vinculadoseaécho vulnerado: declaraciones de la

%21 En la exposicién de su ponencia “Praxis y efedéidi de la Carta Social Europea en Espafia: el papel
los operadores juridicos y de los actores sociakss’la Jornada de Estudio Reforma Laboral, Degecho
Sociales y Carta Social Europea, 20 de septiemdgddl3, Fundacion 1 de mayo.

22| a difusién de la sentencia puede no ser via patilhn, como en la sentencia S-52-2011, del Segundo
Juzgado Laboral de Santiago, sobre practica adigsih que ordena que se acomparfe por una vezsen la
ndéminas de todos los trabajadores; o la T-4-208BJuazgado de Letras del Trabajo de Calama, quenard
se publique en el diario mural durante tres mesegjdcutoriada la sentencia y que se dé copia @ tod
trabajador que lo solicite, dentro de la semanaiesige a la ejecutoria, (punto resolutivo N° 3).
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empresa hacia sus trabajaddféslaboracion de folletos informativd§ comunicacion a
los trabajadores de la forma de ejercicio de umder. En un caso de acoso sexual, la
medida de reparacién fue “[qJue la empresa vendateera, en plazo no superior a un mes

33 Sentencia S-42-2010, del Segundo Juzgado de LdehsTrabajo de Santiago, ante una préctica
antisindical ordena que junto a la némina se eo#egna carta de la empresa que “deberd contener
informacion sobre: a) el hecho de haber sido ccamiepor practicas antisindicales y desleales; Bspleto
que debe profesar la empresa por la autonomiatis@lede los trabajadores vy los sindicatos y un
compromiso de abstencién absoluto de injerenciadesmedro de la formacion y funcionamiento y
representacion de estas organizaciones”, tododbdeberd ademas ser publicado en los panelexdds t
los locales de la empresa (punto resolutivo N°R)legEsentencia T-63-2009, del mismo Tribunal, ercaso
sobre honra e integridad psiquica, la medida daraepn fue establecida asi: “[lla denunciada \aanci
deberd, en un plazo prudencial que no exceda sE&edias habiles, incluir en su Reglamento Intelan
Orden, Higiene y Seguridad, una referencia expresaxplicita, relativa a la prohibicion de quienes
desemperfien cargos de jefatura de efectuar maltratbales o escritos, de cualquier indole y potozuer
causa a sus subordinados y demas trabajadoresndehiespetarse siempre la dignidad del trabajadier
sus derechos fundamentales, y dar a conocer digjte & todos ellos. Si dicha mencién ya se conteepl

el respectivo reglamento, se debera informarla awewnte a todos los trabajadores por el medio nided
gue se determine por la misma empresa”; la T-4-2080Juzgado de Letras del Trabajo de Calamanan u
practica antisindical condené a “confeccionar apsopio costo, un triptico informativo, que contendr
informacion relativa a la importancia y protecciégal, tanto de la libertad sindical como de losedkos
fundamentales de los trabajadores, con especiasiérén la importancia del rol de los dirigenteslisales.

El mencionado documento, debera contener, ademésotmacion relevante de la Inspeccién del Tabaj
tales como, direccion de ubicacion de cada unasleficinas de ésta con relevancia la ubicada eontaina

de Calama, teléfonos, pagina web, informacién celgedh ser distribuida a todos los trabajadoresade |
denunciada, dentro de un mes, desde que la pressuieicion cause ejecutoria”; en un acoso labelral
Juzgado de Letras de Los Andes ordend la publinatgdun extracto de la sentencia condenatoriateedr
por la secretaria del Tribunal, en instrumentosrinftivos internos.

324 Sentencia S-42-2010, del Segundo Juzgado LaberShdtiago, en que ante una practica antisindécal s
ordena la elaboracién de una cartilla “en formaligtico o triptico elaborada por la empresa quermé en
términos sencillos qué es la libertad sindicalJesidon las normas internacionales vigentes mésaneies
(Convenios 87, 98 y 135 de OIT), con un extractsule contenidos, pudiendo basar la informaciéraen |
sintesis de los mismos que efectla Tapia Guerfeamcisco en:Sindicatos”; Lexis Nexis; 2005, p. 234 a
236 o en otro texto similar de autoria tan reputadaacta sefialada” (punto resolutivo N°2); en un cdso
discriminacion por causa de embarazo, la sent@nrtia-2009 orden6 que “dentro de un plazo no superio
dos meses, contados desde que la presente serdedqci@ra el caracter de ejecutoriada, confeccianar
triptico que recoja la disposicion del articulod®! Cédigo del Trabajo y de manera resumida y dickel
procedimiento de tutela laboral establecido enrgétwdo 485 del Cddigo Laboral, distribuirlo a todd
personal de la empresa dejando constancia derello acta, firmada por cada trabajador la querséiré a

la Inspeccion del Trabajo con una copia del trtic



Capitulo I: “La Corte Interamericana de Derechosndnos: el significado de la obligaciéon de garati¢idos derechos y la funcion de la reparacion”

de ejecutoriado el fallo, comunicar a los trabajadda forma en que debe hacerse efectivo
el derecho a denunciar los hechos constitutivogcdso sexual, conforme al art. 137 del
Reglamento Interno de la empresa, con indicacipeafica de la persona o cargo a quien
se debe recurrir para hacer la denuncia respettiva”

Una orden de rectificacion interesantisima se ertcaieen la Sentencia de la sala de lo
social de la Audiencia Nacional de Madrid, N° 7820de 23 de julio de 2003, en que se
condena a la cadena de television espafiola RTVHepmm a los derechos de huelga y
libertad sindical, en su vertiente derecho a larmfcion, publicidad y difusion de los
objetivos y contenidos de la huelga, debido a gaaipularon y excluyeron informacion
sobre la huelga general de 20 de junio de 200Zedencia declara “que las entidades
codemandadas han incurrido en violacién de losctes fundamentales de huelga y
libertad sindical y, por consecuencia, ordenamosjccreparacion de las consecuencias
derivadas de dicha violacién, que se condena ddamndadas citadas a emitir, en todos
los telediarios de Television Espafola, correspamtds a un dia, una informacion
completa sobre el contenido de la presente seaténci

Las observaciones que se pueden hacer son quemestida engloba varios de los
elementos que, como ya se dijera, debe consideearaparacion. De un lado, toma en
cuenta el caracter del empleador sancionado: urionta comunicacion y, al mismo
tiempo, el medio por el cual se produjo la lesidar lo que, aplicando la maxima de que
las cosas se deshacen del mismo modo en que g€ bhtiga a rectificar por los mismos
medios y en las mismas dimensiones en las quegéntrformacion erronea. Pero de otro,
cumple con realizar el objetivo de que se difunda @ conducta lesiva es contraria a
Derecho. Por tanto, la publicidad cumple simultameate con difundir la vigencia de los
derechos fundamentales en el lugar de trabajo demgeodujo la lesiGh®. Pero, ademas,
en este caso resulta claramente advertible quepkracion se proyecta del mismo modo
que lo hizo el acto vulneratorio: al tratarse denedio de comunicacion, se desarrolla una
medida en base al derecho del que es titular li@daat de recibir una informacién veraz
qgue constituya a la opinidén publica, por lo queitdrmacion no forma parte ni de la
propiedad de la empresa de comunicaciones ni dabajador del medio de
comunicaciér’, y, repara el derecho lesionado de la organizasiddical a comunicar

325 gentencia T-4-2009, del Segundo Juzgado Labor@hdéago (punto resolutivo N°2).

2 Una orden semejante se contenia en la sentert$a2D09 del Juzgado del Trabajo de Valparaisouen q
se ordenaba publicar un extracto de la sentencial enismo Diario “El Mercurio”, que fue objeto de
condena por vulnerar la libertad de expresion detabajadores, (sentencia que luego fue anuladdapo
Corte de Apelaciones de Valparaiso), en todo dadesion a la libertad de expresidn no se produj@avés

del medio de comunicacion.

%27 para profundizar esta idea ver RUIZ CABALLERO, I6srEl silencio de los periodistas ante la censura
empresarial’, en la obra colectilza ética y el derecho de la informacion en los pesdel postperiodismo
(lon Eguzquiza y Vicente Vidal, coordinadores), &acion COSO de la Comunidad Valenciana para el
Desarrollo de la Comunicacion y de la Sociedad.eh@h, Espafia, 2007, pp. 489 y 490. Este autor,
comentando la resolucién de la Audiencia Naciooiéh a su vez a la STC 6/1981 del TC esparfol como
precedente: “El 23 de febrero de 1981, el Trib@ahstitucional (TC), dictaba una sentencia en ka sgi
reconoce la relacién, casi ontolégica, entre ldmbrde informacién y democracia ‘El articulo 20 de |

Constitucién, en sus distintos apartados garastimantenimiento de una comunicacién publica libie Ja
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informaciones veraces sobre actuatines decir, con un criterio muy similar al de la
Opinién Consultiva sobre la colegiacién de peritaié’.

La publicidad de la sentencia es una de las medidascomunes ordenadas por el Sistema
Interamericano. Por ejemplo, en el caso Huilca &eesrsus Perd (2005), sobre la
ejecucion de un lider sindical por organismos d#h@o peruano, la Corte, a partir de la
valoracion que hizo en relacion a los efectos $exiamedrentadores provocados por la
eliminacién del lider sindical, sustenta medidgsaratorias como la de realizar un acto
publico de reconocimiento de responsabilidad, ped# disculpa publica a los familiares
de la victima, publicar en el Diario Oficial y etra periddico de circulacién nacional,
tanto la Seccion denominada “Hechos Establecidasfioc la parte resolutiva de la
sentencia. Como se ha sefialado en este capitulopasfio de las vulneraciones a la
libertad de expresion y a la libertad sindicalpéieefectos sociales negativos potentes y
dificiles de contrarrestar, en que las medidasrag@das no monetarias encuentran sus

cual quedarian vaciados de contenido real, otroscHes que la Constitucion consagra, reducidasnaaf®
hueras las instituciones representativas y absotirte falseado, el principio de legitimidad dembcaaque
enuncia el articulo 1.2°. de la Constitucién, y gsda base de toda nuestra ordenacién jurididogadgi.
Disponible enhttp://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codi@s39938

[fecha de la visita 28 de enero de 2012].

38 Es la misma linea argumentativa recientementeeptaga por el profesor FERRAJOLI, en su ya citada

obra Poteri Selvaggi. La crisi della democrazia italignal tratar sobre el proceso que él llama de
“desconstitucionalizacion” italiano. “Nos encontmsrentonces frente a dos patologias —el contrdiqmly

el control propietario de la informacién— ambos modas, tanto mas si juntos, para el futuro de la
democracia. La primera patologia es un aspecto tdewcido y una agravante a aquella infeccién ya
ilustrada de nuestro sistema politico que es dlicimde intereses: la confusion entre poderedipiby los
publicos intereses y, en dltimo andlisis, con @hpdo no ya de un cualquier interés y poder privgido de
aquél especifico poder de la informacién detentadoavés de la propiedad de un imperio televisivo y
editorial. Se sigue la lesién de otra, pero no mengportante separacion, que esta también en ke, bas
incluso antes que de la democracia, de la modethidialica: la separacion entre poderes politicpsderes
ideologicos y culturales, que es un corolario dadrblismo (...). Aqui me limito a revelar un equigoc
tedrico de fondo, dejado irresuelto por la tradiciberal: la confusién entre libertad de manifegia del
pensamiento y la propiedad de los medios y la goreite dependencia de hecho de la primera con la
segunda. Se trata en cambio, de dos derechos Imadita diversos: aquél es un derecho fundamental de
todos, el otro es un derecho patrimonial de lopiptarios de las publicaciones. La Constituciotiaite
garantiza el primero pero por cierto no el seguntodos tienen derecho de manifesir propio
pensamiento’ dice el articulo 21, que es evidentéenel pensamiento de los periodistas, y sin dodaderios
propietarios. Es claro que un derecho semejantulpoka total independencia de las redaccionesade |
propiedad. De hecho, en cambio, la relacion entrieos esta dada vuelta. La propiedad devora adetdith.
Los derechos de libertad, en vez de operar comiteiral poder, son por éste limitados. Y la leyrdetcado
esta de hecho supraordenada a las reglas del Edeaadoerecho y de la democracia constitucional”,
FERRAJOLI, Luigi,Poteri Selvaggi.,.op. cit., pp. 38 y 39.

329 ver Capitulo 1, seccion IV.
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limites de eficacia, porque es dificil reconstruima vez que ya se perpetré el acto
antisindical y la organizacion, por ejemplo, ya desaparecido, cuestion muy comun
cuando el sindicalismo se maneja a nivel de empresiase demuestra en la sentencia T-
20-2012, del Tribunal Laboral de La Serena, enaquparrafos de gran sinceridad respecto
de la situacién sindical chilena, se entrevé po¢ go hace uso de las medidas de
reparacion no monetarias: “por mas que la denuagead sancionada, y de hecho lo ser4,
con el mayor rigor que nuestro sistema permitelrata en este caso solo de sanciones
pecuniarias. Multas que la denunciada probablemeagara gustosa desde que ha
conseguido un objetivo mucho mas trascendente @I intereses, claramente
manifestados en esta causa. Ya no tendra que bdiarsindicato alguno. No habra
asociacion de trabajadores que cuestione, qu@uditigue exija, que busque mejores
condiciones laborales, mas dignas y mas justasingicato ha muerto y solo falta la
extension del certificado de defuncién. Y el Dereal pudo hacer nada (...). Y respecto
de la obligacion del juez de la causa en ordenableser medidas reparativas, tal como ya
se indicd, no hay en este caso reparacion pogsidldenunciada ha destruido un sindicato
y sélo tiene que pagar una multa por tal o cuabdoota, manifestacion clara de que la
solucidén a estos conflictos no esté en los Trikesial

El quid del asunto lo explica un preciso comentario a &dte: “coOmo puede el juez
reparar la antisindicalidad llevada a la perfec@émo el caso de marras. Y el diagndstico
de la juez del trabajo no puede ser menos atiripgjn:realidad el Derecho no tenia nada
gue hacer en un caso como este desde sus comi&mezefecto, estas practicas abusivas
por parte de un empleador no han de ser contedielsde la judicatura. No hay accion
procesal que pueda poner a salvo la libertad sihdit una situacion como de la marras.
La respuesta al problema de fondo es politica’.nYestas pequefias pero contundentes
frases, el fallo traza una correcta descripcion ethdo de situacion del Derecho del
Trabajo en Chile: trabajadores sin poder real quedan siquiera intentar equilibrar los
términos de la relacién de trabajo. Como sefaléalid “el sindicato pequefio en un
sistema como el chileno esta destinado al fracasn.una negociacion colectiva limitada
y excesivamente reglamentada, con un derecho dgahpeacticamente inexistente, la
oferta de participacion democratica que se les hdos trabajadores de un sindicato como
el que ha sido desarticulado por la denunciadaynyexcesiva facilitada, es un canto de
sirenas”. Por ello, y valga una vez mas destacatlproblema laboral en Chile no tiene
solucién en los pasillos de los Tribunales, meéiagit ejercicio de tal o cual accidén
judicial, sino muros de la politica: el cambio oa& de las reglas del juego en materia
laboral. Especialmente la derogacion del vigentenRlaboral desde la época de la
dictadura®®. Lo anterior, confirma la interrelacién de las efsas tutelas y sus pesos
especificos para la garantia de los derechos,ealptt que ubica a las medidas de
reparacion no monetarias, de corte mas simbdlico,se justa dimension como
consecuencias juridicas, menos eficaces, en todo, cpue aquéllas que afectan a la
posibilidad de participacion de la empresa en etau.

Con todo, la difusion de la sentencia cumple adeiinads preventivos y de satisfaccion
para las victimas, que son buscados en materia edechibs fundamentales, pero
principalmente promocionales. Es por ello que sedpao difundir otros contenidos
determinados por el juzgador, respondiendo al miémgromocional. Medidas muy
comunes y de caracter declarativo que suelen fdvgser responden a esta finalidad. Ello

330 UGARTE CATALDO, José Luis, “Canto de sirenas: josces y el Plan LaboralRevista Laboral y de
la Seguridad Sociall° 2, Legalpublishing, Santiago de Chile, 2013,4$%-435.
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explica que se ordene por ejemplo: “A. Instruiagplanta ejecutiva, gerentes distritales,
gerentes de tiendas y supervisores, de todo elrpatiante una comunicacion de la que se
envie copia a cada uno de los trabajadores de paesm sindicalizados o no, que se
abstengan de realizar cualquier conducta que gjgeifdirecta o indirectamente, interferir
en el proceso de negociacién colectiva. Baviar a todos sus trabajadores una
comunicacion escrita, en la que deje constanciua) Starbucks S.A. se compromete a
respetar la libertad sindical de sus trabajaddreQue, en consecuencia, pueden afiliarse
al sindicato demandante y participar en la negamaoolectiva, todos los trabajadores con
contrato vigente en la empresa, incluidos sus sigmes y jefes; y ¢) Que el hecho de
afiliarse al sindicato y negociar colectivamente teadra consecuencias negativas de
ninguna naturaleza durante la vigencia del contraioen sus remuneraciones, ni
posibilidades de capacitacion, ascensos y desarpdtsonal en la prestacion de sus
servicios.®*.

La detencion de la jueza en las medidas, se exphicgue la maniobra a través de la cual
se ejecutd la practica antisindical sobre la quesabma el caso, fue la entrega de
informaciones por parte de la empresa, de contemidimeo y expresivas de opiniones
negativas respecto de la sindicalizacién, de madolags declaraciones que le exige a la
empresa son para contrarrestar la informacion falsbamedrentamiento que produjo el
gue el empleador se manifestara contrario a laesdsm del sindicato en el seno de su
organizacion. Ademas de las citadas medidas, laajuedend medidas concretas de
formacién respecto de la libertad sindical pargdésturad™.

Posteriormente, se volvid a condenar a la empresa Igs mismas conductas,
incorporandose dentro de la prueba una declaraldda empresa en su pagina web, cuya

%1 Sentencia S-32-2011, del Segundo Juzgado de LagtaBrabajo de Santiago. Esta sentencia manifiesta
un desarrollo jurisprudencial interesante, puetadmisma jueza es un fallo anterior, en que debectan
precisibn como causa de la practica antisindicprér de las declaraciones de los supervisoresjamento
cultural, no hizo uso de las medidas de reparammconexion a los hechos establecidos en la séatéko
cuanto al argumento de la ‘interrupcion de trabamho sustento de la medida, éstas interrupciooesen
han acreditado ya que no pasan de ser una estm@eilds supervisores que declararon, los quearatpr,

no valoran la labor de los delegados sindicale® yienen una buena instruccion respecto del derech
colectivo del trabajo” (considerandos quinto y egxsalvo ordenar el “cese inmediato de tales coagu
lesivas, permitiendo que los delegados sindicaleslgn desarrollar su labor al interior de la engoes las
facilidades apropiadds(punto resolutivo N° 1), sentencia T-52-2009, 8elgundo Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago, orden de cese que, como $ieagptiene la misma estructura y objetivos quiatia
reparacién no monetaria. Ver también medidas dadi@#gion al mando que ejecutd el acto lesivo gsa |
trabajadores T-63-2011, en una causa de discrimimg@gor maternidad; charla informativa en un juipr
garantia de indemnidad, T-272-2011, ambas sentedeléSegundo Juzgado de Letras del Trabajo; Te9-20
del Juzgado de Letras de Puente Alto, en una gaarsacoso laboral; en la T-38-2010, del Primer ddeg

de Letras del Trabajo de Santiago, por discrimaraceligiosa.

332 También con un cierto nivel de delimitacién: “plizar, dentro de un plazo de seis meses, una
capacitacién a los gerentes de distrito, de al melb horas, sobre la “libertad sindical”, a cargouh
profesor universitario de Derecho del Trabajo, tprga alguna publicacién o especialidad en Derecho

Colectivo.”.
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valoracion por parte de la judicatura hizo remisiénlas sentencias condenatorias
precedentes. “Con lo analizado y razonado, quedata gara el tribunal, que la empresa
sigue la linea de la comunicacién de agosto de,2808a cual se sostiene sin ambages
alguno ‘gque los sindicatos son innecesarios erb&t&s’, y aunque alli se afiade que ‘se
respeta el derecho de nuestros partners a orgsmjzaero creemos que no lo debiesen
considerar necesario dado nuestro ambiente prograrten definitiva la empresa no
respeto tal derecho, ya que simplemente uso tadosiédios a su disposicion para afectar
la esencia de la organizacion, cual es asociasdrétajadores para obtener mejores
condiciones remuneratorias y condiciones comunésatajo®*®

En el mismo considerando se encuentra un muy s#@ete encuadre del caso que hace la
jueza, en que, ademas de relacionarlo con las naadwecedentes, analiza el contexto de
la empresa a nivel mundial, a partir del cual ganun cuestionamiento y valora
negativamente decisiones empresariales. “Por atlo, la empresa pretende hacer creer al
tribunal que dado que tienen presupuesto anuatiagmr el sistema fiscal de la empresa
en Estados Unidos, el cual se fija en septiembreatta afo, era imposible aceptar
cualquier propuesta del sindicato, sin embargot@xipartidas que se pueden provisionar
como gastos y enfrentar tales eventualidades -aenasido ademas que el escenario de la
empresa a nivel mundial era mas que Optimo, comgdasncias obtenidas en el periodo
octubre 2010 a junio de 2011, segun publicaciésgmada por la denunciante-. Cémo
entender que la empresa ni siquiera se plantegsidifidad de una negociacion colectiva,
en circunstancias que tiene un sindicato formadel @fio 2009 y del cual necesariamente
tomaron conocimiento ese afio, dada la causa \detiéam este mismo tribunal por
practicas antisindicales, RIT S-12-2009, que coricleon un acuerdo entre las partes, en
que la empresa se comprometio a entregar una deidiarescrita en que indica que
respeta el derecho a la libre afiliaciéon de susnpas y se adhiere a las leyes laborales,
incluida la de las actividades organizacionale® glaramente se forman para obtener
beneficios comunes y ello mediante los procesosaiagores establecidos en la ley, esto
es, la negociacion colectiva. Que, no obstanteckseo que el Tribunal no se puede
inmiscuir en las decisiones que le competen a laresa, no lo es menos que cuando con
el actuar de la misma se afectan derechos fundatesrdomo lo es la libertad sindical y
especificamente en uno de sus pilares, como la eedociacion colectiva, y no se logra
demostrar que tales acciones fueron justificadas,cpanto no obstante toda la prueba
aportada por la demandada para demostrar que hangegetendido afectar tales derechos
ni ha efectuado practicas desleales, no logrdfipsstial efecto la motivacion econémica
que la llevé, de un lado, a presionar a los sad@bsindicato para obtener su desafiliacion
y Su no participacion en la votacion de la huejgde otro, a mantener su postura inicial
de la negociacion de so6lo mantener los sueldos bigemtes, sin aportar nada a las
propuestas del sindicato, salvo ya en la etapasibuenos oficios ante la Inspeccion del
Trabajo de un crédito blando para los trabajaderesuelga, ya que nada tenia para
ofrecer; sin embargo si tenia presupuesto para&higndas en el afio 2011, para contratar
mas de 400 trabajadores, para despedir a otrosegesidades de la empresa y pagar sus
indemnizaciones —no obstante estar en procesaagertara de tiendas-, para aumentar las
remuneraciones en septiembre de 2011 a sus batistge de concluida la negociacion;
para ascender a una trabajadora luego de desvisewlal sindicato y de la negociacién, la
que tenia un ‘desempefié deficiente ya que jam#snido las condiciones necesarias para
asumir un puesto de mayor responsabilidad’; sinsypgera se planteara la posibilidad de

333 Considerando trigésimo primero.
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anticipar esto con una provision de gastos, pambmente generar un dialogo con sus
trabajadores y abordar en conjunto temas impogatgenterés laboral”.

Las medidas de reparacion ordenadas relacionagadiftsion fueron similares a las ya
descritas en la sentencia antetior

B) Prevencion y garantias de no repeticion.

Este criterio implica que el juez debera configureadidas que le parezcan idoneas para
evitar que se vuelva a producir un acto como elfgqae®bjeto de condena, funcionando al
mismo tiempo como una especie de garantia o refoerdéo a la orden de cese. Esta
combinacion es la que concreta la funcién prevantprque el juez lo que debe hacer es
tomar medidas que corrijan las condiciones que yjeoon la vulneracion. No es
prevencion por intimidacion: Se ha insistido que fiegparaciones no monetarias no estan
orientadas a retribuir un mal por otro, y en téwsigenerales (salvo lo que se sefalara
sobre la prohibicién de contratar con la Adminigitia Publica como sancion anexa a una
condena por lesién de derechos fundamentales) ommpueden ser consideradas “la
amenaza de un mal”. Por lo tanto, escapa a lactoadil critica de que “quiza es dificil
imaginar, en el campo del Derecho, una funcién vaét y genérica que la consistente en
la prevencion mediante intimidacion. Tan es asi yud&elsen habia tenido ocasiéon de
subrayar como, bajo este punto de vista, ‘no exkjana diferencia fundamental entre
pena y ejecucion forzada, dado que también estmajltsentida como un mal del

334 1. Publicacién: “en un diario de circulacion naih a media pagina, con letras destacadas, deatt®°

dia de ejecutoriada la sentencia, que contengaylgeste insercién: ‘La empresa Starbucks CoffedeCh
S.A. SE OBLIGA a respetar el derecho a la libedattlical de sus trabajadores, en cuanto este derech
implica la libre afiliacion a la organizacién sindi que estimen y el derecho a negociar colectiméeneon
pleno respeto de la normativa nacional y los Traddternacionales sobre la materia, ratificadasGivle,
comprometiéndose desde ya que cualquier atentadadales derechos al interior de sus localestdeo

por cualquiera de sus gerentes de tienda o deétaistcualquier personal de la empresa, sera delsidge
investigado y sancionado si correspondiese”. 2a€itarion: “una vez una ejecutoriada la senterycén un
plazo no superior a cuatro meses, en todos loselg#o tiendas de la empresa denunciada, a lo srgno
jornadas o cursos dirigidas al personal de lasnthst gerencias, gerentes de distrito, gerentetieddas,
supervisores de turno, personal administrativo emeral, ypartners donde se efectie charla respecto del
derecho a la sindicacion, la huelga, y la no disicracién por motivos de sindicacion, con duraciénd®
minutos cada una, en los horarios y dias que deteria denunciada, comunicando con la debida améela
las mismas, mediante avisos publicados en espasoacceso general o comun, sin perjuicio de las
comunicaciones mas personales que puedan efectammsdo obligatoria la asistencia de a lo men@eb

del personal de cada tienda o local. Las referiff@slas deberan ser efectuadas por personas cgenten
amplio conocimiento de los temas citados y, a lmaeghayan efectuado alguna publicacién sobre derec
sindical, pudiendo solicitarse para tales efecsesaria de la Direccion del Trabajo, siendo elacdst las

mismas de cargo de la denunciada, debiendo levactizs de su realizacion”.
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interesado, puede tener un efecto preventivo, wsisg puede aqui reconectar la finalidad
preventiva con la de reparaciéfr’

Las garantias de no repeticion son un aspectoatéat la reparacidbn no monetaria, y que
ademas resulta adecuado en materia lalarél primera garantia de no repeticion es la
existencia de un procedimiento adecuado que, eoasa, derive en una sancion. En
entendido que los climas de impunidad desaliemtatehunciz’.

Considera medidas que se dirijan a evitar la coation o reproduccion del ilicito, y en
ese sentido, comprende a varios criterios a la ogmo la difusion o promocion o
disuasion®®. Pero es méas concretamente perceptible en lasdasegireventivas. Toda
medida que implique un grado de publicidad tieneamponente preventivo, en el sentido
gue difunden el hecho de que se trata de actosi@®n tolerados por el Derecho. Sin
embargo, existen otras medidas de caracter conguetgueden producir este efecto. Por
ejemplo: en un caso de lesion a la honra e intadrigsiquica y fisica, garantias que
vulneradas por una conducta de acoso sexual, Za prelené como medida reparatoria la
modificacion del turno que la acosada debia cumplito hizo con cierto nivel de
precision: “[rleincorporar a la trabajadora afeetad turno de mafana (...), y mantenerla
en él, salvo situaciones excepcionales previamesttiblecidas, tales como vacaciones o
licencia médica de otra trabajadora’. Ademas, asderear y publicar, para conocimiento
de los trabajadores, un sistema objetivo de asi@gmagc rotacion de turnos, que evite,
cualquier posibilidad de arbitrariedad o discricida en su asignaciéf-. Otra

335 CHIARLONI, Sergio,Misure coercitive e tutela dei dirittiGiuffré, Milan, Italia, 1980, p. 123, en cita a
Kelsen erDoctrina pura del Derecho.

33 A diferencia de otros pilares de la reparaciésedte internacional que se vincula con la satisacde la
victima pero principalmente con el mantenimientouda registro de los hechos acaecidos, que tienen g
ver con el problema de la construccién de una mientistorica y el derecho a la verdad, que, implina
serie de acciones estatales, vinculadas a medelaata contenido simbdlico y de visibilidad publica
argumento que probablemente extravasaria la furd@éuna sentencia laboral, sobre este aspectoesk pu
consultar DE GREIFF, Pabld@he handbook of reparationéPablo de Greiff, editor), Oxford University
Pressinglaterra, 2006, pp. 486 y siguientes, tambiénkKCRelatoria Especial para la Libertad de Expersion,
Informe Anualpp. cit., pp. 339 y 340.

%37 CIDH Relatoria Especial para la Libertad de Expersnforme Anualpp. cit., pp. 339 y 340.

338 | a separacion entre prevencion y disuasion lat@taporque que me interesa para dejar la disuasido
nocién mas préxima al fuero interno del infract@neido en juicio, abordando alli el problema de su
“inviolabilidad”, que es una de las lanzas arguragvas del liberalismo en contra de la ejecucioriade
obligaciones de hacer y de no hacer, que de estarmaevienen en “infungibles”, critica que perntane
vigente hasta hoy, por ejemplo, se registra a mitpde la readmision y sus problemas de coerddilli en

el reciente manual de Riccardo DEL PUNTBIritto del Lavoro, Giuffré, Milan, Italia, 2012, p. 584.
Desarrollando, por la via de esta distincion, ariavencion como un concepto mas amplio que no s®lo
circunscribe a desalentar las futuras conductamftactor por el efecto de la amenaza de sanaidio, que
abarca medidas concretas para evitar la reprodudeidas infracciones.

339 Punto segundo de la parte resolutiva, de la cRIfar-16-2010, del Segundo Juzgado de Letras del

Trabajo de Santiago.
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sentenci&'® ordend que se estableciera y diera a conocepeégimiento para la denuncia
de situaciones de acoso, con indicacion expreseagersona encargada. Menos precisas
son las medidas de la causa T-306-2010, del Segilutygado de Letras del Trabajo de
Santiago, en que ante un acoso laboral el juezewecta adopcion de las medidas
conducentes a proveer a la trabajadora de un atababoral de trato digno y compatible
con el goce efectivo de sus derechos fundamentsilesperjuicio del ejercicio de las
facultades legitimas del empleador y del debidoptumiento que impone a las partes el
contrato de trabajo que las liga”, que de ciertanéoreproduce el problema visto en la
redaccion de los Planes de Igualdad, en ordeni@isa a repetir deberes legafés

Medidas preventivas son también las que ordenanlayefatura que materialmente
ejecutod el acto lesivo, no le sea asignada al jadbea afectado, como en la T-63-2009.
Una sentencia llamativa fue la primera de discrauidn por razones religiosas, la T-38-
2010, del Primer Juzgado de Letras del Trabajo @i&i&jo, en la que dentro de un
conjunto amplio de medidas se ordena “i.- Mantéaasignacion de un nuevo supervisor
y Project Manager a la trabajadora afectada. m-aignar como jefes de la sefiora Nora
Melo Iribarren a los sefiores Rosa Jerez RiverogjaMajeda Laguardia y David Castro
Marambio. iii.- Destinar de los sefiores Rosa J&eros, Maria Ojeda Laguardia y
David Castro Marambio a lugar fisico de trabajeihte al de la trabajadora afectada y
realizar las gestiones necesarias para evitar wealgontacto entre ellos”. Una medida
distinta, pero que de cierta forma es sintoma deeldlidad del Derecho Colectivo en
Chile, es la que, entre otras reglas prescribesgquatroduzca en el reglamento interno el
derecho de los trabajadores, dentro de los prodewiios disciplinarios, del derecho a
solicitar la presencia de algun representante caifdfi.

%40 a T-4-2009, del Segundo Juzgado de Letras déla]oale Santiago.

31 |La T-24-2009, del Segundo Juzgado de Letras debajo de Santiago, en una caso de lesién a la
dignidad, honra e integridad psiquica del trabajadadena que “[lJa demandada Hipermercadder San
Pablo Limitada debera abstenerse de ejecutar ebgimiento de investigacién descrito en este pmdeso
apercibimiento de aplicarsele las multas repetilpiescritas por el inciso primero del articulo 4%
Cadigo del Trabajo”, y que “debera, para el casaesa estime necesario reformar su procedimiento de
investigacion, incorporarlo al Reglamento Intereo@tden, Higiene y Seguridad y adecuar sus disposis

a un trato respetuoso de la dignidad de sus trédwaga y sus derechos fundamentales”. La T-4-20819, d
Juzgado de Letras de Calama, ante una practica&dinddica como medida “Incluir en el Reglamento
Interno de Orden, Higiene y Seguridad, un capiésioecial relativo a la Tutela de Derechos Fundaates)t
dentro de un mes, desde que la presente resolucidse ejecutoria’, en la que no pareciera estarse
ordenando la creacién de algin procedimiento simemrporarse informacién, presumiblemente de la
normativa respectiva, sobre derechos fundamergalgeneral.

%424 a sociedad vencida debera, en un plazo prudequino exceda los treinta dias habiles, inclnise
Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad teferencia expresa y explicita, relativa a la
prohibicion de efectuar en lo sucesivo interrogamdestinados al establecimiento de responsatiédila
disciplinarias, por personal que no sea jefatunaemfiata o la inmediata a esta o personal de seguddl
local en que se desempefia el interrogado, agreg@nda dicho reglamento, que en todo caso, estraleb
ser respetuoso de la dignidad del trabajador yusederechos fundamentales y que el trabajador podra

solicitar la presencia de miembros del comité pedt de algun dirigente sindical del sindicatagak se
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Asi, se muestra como herramienta principal que rdeglicar el juez la anulacion de los
actos lesivos que en ocasiones se habran matadalien instrumentos emanados de la
autonomia privadd®, o en la nulidad de sus decisiones, como poneririéral contrato a
plazo si es que el acto tenia motivos lesivos decties fundamental®é, obligando a
restituir al momento anterior lo que en si implicamo ya se dijera una obligacion
compleja que incluye acciones y omisiones. Peremad, la reparacion agrega la creacion
o modificacion de reglas para el &mbito de lascrefees laborales. Asemejandose de esta
forma a las reparaciones de la Corte Interamericaaktivas a manifestar
incompatibilidades de ciertas normas nacionales agnellas garantizadas por la
Convencién Americana y ordenando, por ende, sufinadién o derogaciéi® y que son

las que reciben mayores criticas por incidir epotestad de un pais de decidir sus propias
leyes, y en sede laboral implican definir cuestompertenecientes al ambito de las
facultades legales de organizacién, direccion yiaidtnacion de la empresa. Se trata, en
todo caso, de las medidas que tienen un mayor a@é/plevencion y de garantia de cese de
la conducta lesiva, ya que corrigen el medio aésalel cual se ejecutd el ilicito. Sobre el
efecto de vincular el deber de adaptar las norneaPerecho interno y el deber de
reparacion, se ha destacado su idoneidad para lageaigencia de “no repeticion de los
hechos®*®.

Cumplen esta finalidad también, las medidas querand la creacion de procedimientos de
denuncia, investigacion interna y sancidn sobrentenades lesiones de derechos
fundamentales, en el entendido que los climas gemdad propician la comision futura

encuentre eventualmente afiliado, de un delegautbcsil o que derechamente el conocimiento del assat
radique en la justicia ordinaria” causa sobre kesida dignidad, honra e integridad psiquica, seieT-33-
2009, del Segundo Juzgado de Letras del Trabaiadgago.

313 Sobre este aspecto es interesante para calibaptitad del reglamento interno como medio de cigmis
de lesiones de derechos fundamentales la lectufafdeme de Derechos Humanos de la Universidagy@ie
Portales, del afio 2009.

Disponible en:

http://www.derechoshumanos.udp.cl/wp-content/updd2@il 0/01/13 trabajador-en-

laempresa.pdf?utm_source=web&utm medium=web&utmterdnes&utm campaign=Informe+Anual+20

09+Capitulo+13
34y que significa la reinstalacion del trabajadorserpuesto, sentencia T-1-2010, del Juzgado ded de&

Puente Alto. Restitucion en las funciones tamb&decretan en la T-1-2009, del mismo Tribunal. tden

de cumplimiento de entregar el trabajo convenidoJae sentencia T-4-2009, del Juzgado de Letras del
Trabajo de Calama, por una practica antisindical.

%5 Ver MALARINO, Ezequiel, “Activismo judicial, punitizacién...”, en la obra colectivéistema
Interamericano de proteccién..ap. cit., p. 51.

3% De cierta forma inseparable de los efectos pitesxe) ver BURGORGUE LARSEN, Laurence, “El
papel de la Corte Interamericana de Derechos Husnenda creacién de una cultura comidn en materia de

derechos fundamentales en América latina”, en fa oblectivaHacia una Corte...0p. cit., p.155.
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de ilicitos*”. No implica el deber de castigar a todo eventwm die castigar en el caso que
corresponda. Se trata de una cuestion dificil y también debe ser objeto de una
evaluacion, ya que la consagracion de un procedimi€e investigacion y eventual
sancion es la etapa formal que exige la reparaBiéro el uso adecuado y efectivo que se
haga de este instrumento en el futuro también peelrédbjeto de calificacion judicial, ya
que su mera existencia formal no puede servir dmesite de responsabilidad para el
empleador ante futuros ilicitos.

Preventivas también resultan las medidas en qoeds@a una fiscalizacion por parte de la
Inspeccion del Trabajo, para controlar el cese adeilicitos que han sido objeto de
condend® Esta medida, por lo demas, esta supliendo ellgreb de la falta de una
regulacion pensada para estas medias de ejecucodmtyol del cumplimiento, que es
actualmente el problema que presentan las repaexien el ordenamiento juridico
chileno.

Como se explico, sentencias con diversas medidaspadeacion no monetarias fueron las
que condenaron a Starbucks entre los afios 20113, por précticas antisindicales en la
negociacion colectiva. Su efectividad solo podeiaevaluada una vez que la empresa y la
organizacién sindical iniciaran una nueva negoéiaaiolectiva. Esta se encuentra en
marcha ahora, en el segundo semestre de 2013didato informa en un comunicado de
prensa la actitud de rechazo completo al petitimduso a planteamientos sin contenido
econdmico, y como la organizacion luego de lasrdasepracticas antisindicales, al dia de

%7 La Corte Interamericana ha desarrollado profuséeneste punto, al sostener claramente que los €lima
de impunidad propician la comisién de futuros ttisiy, por tanto, incumplen el deber de garantidode
Estados. Al respecto se ha dicho la impunidad d&ngs vulneran derechos humanos se transformanen “u
vulneracion adicional derivada de la actitud pasieh Estado frente a la perpetracion de delitodeda
humanidad, en la medida que, al amparar dicha iildpdnel Estado incumple su deber de proteger los
derechos fundamentales, bajo la premisa que laridad propicia la repeticion”, FERNPANDEZ NEIRA,
Karinna, La prescripcion gradual...op. cit., p. 27, citando como soporte de su asei@rda siguiente
jurisprudencia: Caso del Penal Miguel Castro Cagihor. 440; Caso Almonacid Arellano y otros, pa#4s;
Caso de la Comunidad Moiwana, parr. 204; Caso tkakacre de la Rochela, parr. 289.

348 \er causa RIT T-1-2011, del Juzgado de Letrad cajo de Talca.
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hoy representa al 6% de los trabajadores, desprdmlner tenido el 50%5. Haciendo

%49 Reproduzco integro el comunicado del Sindicatolipatio el 26 de septiembre de 2013. “Estimados
ciudadanos: Escribimos éstas lineas para explitasituacion compleja que, como organizacién saidie

la multinacional Starbucks Coffee en Chile, nosratadramaticamente. No es secreto para nadie cqstrau
relacién con la empresa ha sido muy complicadaspecial desde la negociacion colectiva ocurridalen
2011, oportunidad en que, desde su casa matriZddlEy cumpliendo con su politica internacional que
sefiala que los “sindicatos son innecesarios erb\&tks”, la comparfiia dispuso de todos sus recursos,
aparato logistico y personal gerencial para haarasar el proceso y luego desincentivar la aiiiac
sindical mediante variadas estrategias mediatdmqresion y represalia directa. Gran parte de agter
fuera del marco del Estado de Derecho fue sancmoaad} condenas por mas de 10 conductas antidieslica

durante el 2012[Las 10 practicas antisindicales Sdarbucks http://goo.gl/wvy1lSP. sin embargo, la

efectividad de dichas conductas queda de manifiestmdo la empresa consigue que el sindicato que
representaba a alrededor del 50% de la compafiiaehga s6lo un 6% de afiliacién (circunstancia qusy
seguramente haran publica con arrogancia paraestgparnos). Una encuesta realizada a mas deld&0io
compaiiia revela que los trabajadores, pese a eactmtabor del sindicato muy necesaria, no d&afpor
temor a represalias como las ya sancionadas. Er@stexto hoy nos encontramos negociando una @8z m
y la respuesta actual de Starbucks, tal como 20%¥l, es rechazar en su conjunto e individualmeates y
cada uno de los 13 puntos que se presentaron stragentrato, aun cuando algunos de ellos ni efqui
representan un gasto econémico. Esto no hace neddemoostrar que la misma politica antisindicalutog

y obstinacion parecen seguir patentes. Nuestrdcsittdbusca a través de este proceso, no soéloavsdid
formalmente y mantener su existencia a través dacsvidad primordial —la negociacion colectivaio
ademas dar vuelta la pagina de manera que logadavas pierdan su temor al desarrollo democrakictas
relaciones laborales. Instamos a apoyarnos masificaste mensaje a través de las distintas redidesoy

exigiendo a Starbucks, a través de su sitiow.facebook.com/StarbucksChilénegociar de buena fe,

respetando la Constitucion Chilena, las disposesoan materia sindical de la OIT y las Directripasa

Empresas Multinacionales de la OCDE. Copia y pegd-acebook, retwittea, comparte, solidariza con

nosotros. Sindicato Starbucks Coffee ChileDisponible en:https://www.facebook.com/notes/sindicato-
starbucks-coffee-chile/difunde-y-ay%C3%BAdanosksiaks-no-quiere-negociar-con-el-sindicato-
starbucks-otra-/526657837424123
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patente los limites del Derecho con toda la batddamedidas que ha creddo
especialmente cuando el dafio se dirige a la lidestadical, porque son efectos cuyo
objetivo es esparcirse hacia todos los trabajadores

C) Satisfaccion de la victima.

El término satisfacer podria ser tomado como exsictdnimo de reparacion. Dentro de
Sus varias acepciones esta “pagar enteramenteelseaebe” y “deshacer un agravio u
ofensa®.

La satisfaccion apunta a sosegar y responder emtata, por medio de una razon, accion
o modo, a una queja, sentimiento o accion contrat@sta aqui se ha dicho que la
reparacion apunta a componer todos los efectos diesion a un derecho fundamental.
Pero el término satisfaccion lo reservamos panatiiitar la reparacion de la victima, que
puede ser un trabajador o un colectivo de ellaanbos. Como se explicara, la sentencia
del Tribunal sera en si misma, reparacion. Sin egobdas otras medidas que se pueden
ordenar dependeran de las caracteristicas del ‘@asmateria de reparacion, los derechos
humanos indican que la atencién debe centrarsét@moale dafio producido a la victima
por una violacién de sus derechos humanos, pant.tla reparacion estara en directa
correlacion y concordancia con la naturaleza y eyadura del atentado a la dignidad de la
victima.”®?

Dependiendo del tipo de lesion y de la disposiciéda victima, los niveles de difusién o
publicidad del fallo condenatorio pueden ser addasia no. Pero la tendencia general es
gue la sentencia de derechos fundamentales presemdzonocida y difundida, cuestion
compartida por el Sistema Europ&o Asi, si se trata de una lesién vinculada a acoso

%0 Aunque reiterando que en Chile no se ha creadguni que sancione la reincidencia en préacticas
antisindicales, de equivalente potencia a la ddusim de contrataciéon con el Estado, para aquéllas
empresas que no tengan interés en ese mercadosipenoparticipar del mercado en general, coma seri
sancionar con la revocacion de las autorizacionesl@s permiten funcionar dentro del pais. Aqustexiin
desajuste, pues lo légico es considerar que estm éscumplimiento a las condenas precedentes egle |
prescribieron respetar a la organizacion y llewsalante con buena fe las negociaciones coleciuses solo
transcurridos estos dos afios entre negociacioggeracion colectiva, podia verificarse el incumpdinto o

si se habian producido los cambios conductuales que apuntaban los fallos condenatorios. Sissidera
que es un nuevo ilicito, se vuelve un problemaaigble, ante el cual el Derecho del Trabajo dbilao
tiene previsto como responde proporcionalmente lameayor antijuridicidad de una conducta contuhaz

la multinacional respecto a las decisiones de ifitmrtales chilenos. Habra que esperar para vea si |
estrategia judicial del sindicato sera pedir el plimmento de la orden de cese y demas medidas de
reparacion decretadas en los fallos, bajo el dperEnto de multa y arresto como coerciones.

%1 3eglin los significados primero y cuarto que léadReal Academia.

%2 AGUILAR CAVALLO y CONTRERAS ROJAS Cristian, “El etto horizontal....”, op. cit., p. 8.

53 Como ya se indicara es la postura de Luis JIMENAEQADA, actual presidente del Comité Europeo de
Derechos Sociales (CEDS), en su exposicion sobraxi$y efectividad de la Carta Social Europea en
Espafia: el papel de los operadores juridicos psladtores sociales”, del 20 de septiembre de pads8la

Fundacién 1° de mayo, puso énfasis en que losndéaiés de CEDS son de igual jerarquia que las siasen
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sexual puede que no tenga mayor interés que saliseda sentencid’ pero si el que se
entreguen disculpas. Para estas distinciones neerbas en la experiencia de los Centros
de Mediacién de la Direccién del Trab&fb ya que al acordar las medidas de reparacion
fijan plazos de control de cumplimiento y han poadubservar como se han desempefado
las reparaciones en la realid¥d

Las disculpas personales son altamente satisfast@ara las victimas, pero mas que
establecerse en la conciliacién, son actos queesugpontaneamente dentro del proceso
de mediacion. De no ser asi, lo que se establatelisoulpas de caracter institucional.
Respecto de ellas, se advierte que es importamteeqgan un alto grado de delimitacién
en cuanto a contenido y circunstancias en queadpiran, ya que se corre el riesgo -al
no surgir de un reconocimiento del denunciado slasr@éechos-, que signifique una nueva
lesion o resulten mas ofensivos. Asi sucedido ennfeirme de cumplimiento de la
fiscalizaciori®’, en que al hacerse la reunién en que se debiateofias disculpas
acordadas en mediacion, no se citd a los autoréssdectos lesivos y ademas se leyeron

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, perdigquoen la desventaja de no estar traducidos maslque
inglés y francés, perjudicando su difusién, conéeimto y uso por parte de los agentes del Derecdp®cto
determinante en estas materias, especialmentgparsean invocadas en los ordenamientos internos.

%4 Esta idea es bastante cultural: la de que el asesgal es un hecho que debe quedar protegidol por e
secretismo y en que resulta importante que no 13@zca por las personas no directamente involucr&tas

lo mismo, puede cambiar siguiendo el curso que ememl han tenido los problemas de género, de
considerarse privados y resguardados por la insichide dicho ambito, a ser considerados publicos y
necesitados de soluciones con difusién social gaeaar los cambios culturales que se pretenden.

5 Especificamente en el Centro de Mediacién de Vaipa. La mediacién es una etapa ordenada deritro de
procedimiento previsto para la accion de tutelaelechos fundamentales, cuando ha sido la Inspedeié
Trabajo la que dentro del ambito de sus atribucidme conocido de la posible vulneracion de derechos
fundamentales y, por ende, la afecta la obligad®denunciar. Antes de proceder a la denuncia ltalze a
cabo “una mediacion entre las partes a fin de adatposibilidades de correccion de las infracefon
constatadas”, (articulo 486, inciso 6°), que eslamgnte criticada por haberse incorporado respedeto
derechos que son irrenunciables.

35 Control y seguimiento que no se ha hecho respieias sentencias de los Tribunales, pero que adgun
sentencias incorporan en la modelacién de la matid@paracién al encargarle a la Inspeccion dabdjo

la fiscalizacion dentro de un determinado plazoferima al Tribunal, sobre el estado de cumplimietdda
medida, ver sentencia T-63-2011; o directamententar procedimientos como ordenar que el triptico
informativo se entregado a cada trabajador, queerdebfirmar un acta, que luego sera enviada a la
Inspeccion del Trabajo, T-17-2009; T-63-2011, toda$ del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago.

%7 Omitimos referencias a informes de cumplimientpeegicos pues fue negada su entrega por oposicién
de los involucrados, dentro del procedimiento déeciga de la Ley N° 20.285 sobre acceso a la infmidn
publica, de 2008. De manera que lo expuesto canelgpa apreciaciones de los funcionarios a cardosde
procedimientos de Mediacién.
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todos los hechos que constituyeron dichos actssjtamdo la medida de pedir disculpas
una ocasion de “re-victimizacion” para el ofendido.

Si los actos lesivos fueron de amplio conocimiedemtro del lugar de trabajo, las
disculpas, de caracter publicdo privado, la publicacion de la sentencia condefeen
sus aspectos pertinentes, la rectificacion de nmdoiones que hayan resultado
difamatorias o err6ne#s, tienen el objetivo de corregir ese efecto. Efuen caso de uso
de la rectificacion y de disculpas institucionale®mo reparacion se condend “a la
demandada como medida de reparacion inmateria¢eefioio del demandante, a efectuar
una rectificacién publica de su conducta, la qudipara por el término de una semana en
el Diario El Centro de esta ciudad, y por el migstazo, en un lugar visible y al interior de
la sucursal ubicada en Avenida Carlos Schorr N8&/@sta ciudad, debiendo contener en
ella, las disculpas expresas al demandante cowmidindiizacion completa de su persona,
por el actuar de su administrador ocurrido el 6edero de 2011 el que también sera
individualizado completamente, bajo apercibimied® repetir la multa aplicada hasta
obtener el debido cumplimiento de esta medfia.”

Otro fallo en que se condena a ofrecer disculpddiga$, realiza una notable conexion
entre los hechos establecidos, la garantia leségopacbn ello, la justificacién de la medida
de reparacion, que cumple a cabalidad el pringprbeneciente al Sistema Interamericano
de que la reparacién debe guardar relacién corvitdaciones declarad¥g. Asi, la
sentenciador’ establece los hechos en los siguientes térmirjde ‘acuerdo con la
prueba rendida en estos autos, respecto de loedegcke el demandado le atribuy6 a la
demandante ocurridos el 30 de mayo en sus depeaggerélo resultd acreditado que sin
conocimiento expreso ni autorizacién tampoco exprekactor sacé el objeto de la tienda
el dia 22, con la aprobacion de su intencion depecarto por parte de Erazo, el jefe de
tienda, producto consistente en un coche de gupmpi#] (criatura que el denunciado
admite existir y tener tres meses de edad) y quartente, antes que se conociera de la
ausencia en el inventario de este bien, el 29 tidomx, Ponce intentd generar la boleta de
su compra, negandosele la posibilidad por la erap@sn lo anterior, resulta efectivo lo
gue el actor reconoce y ha reconocido en gran.p2ddo anterior se desprende que el
requerimiento que hizo el empleador a través dedensus agentes, a la Policia, en tales
circunstancias, aparece, como ‘inexplicable’. Lag @®r cuanto, sin antecedentes
suficientes, atribuyéndole a la actora la parti@ifga en una conducta irregular de caracter
delictual, solicitdé la presencia de la autoridadigil en la empresa, tras denunciarla.

%8y que permite gradualidad, pues la publicidad puser el intranet de la empresa, el panel mural del
Sindicato, la publicaciéon en un diario de circuacinacional, como en las sentencia T-100-2011 del
Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, TéB2@el Juzgado de Letras de Puente Alto.

%9 Las rectificaciones son medidas que existen eDeeécho, como suele ser el caso de los delitos de
injurias y calumnias. El articulo 214 del CaédigamnBeespariol prevé una atenuacién de la pena paes el
que se retracta, por lo que es una accion volanjagiue es considerada al momento de determindeida
pena. Se trata de una figura que no existe estehsa penal chileno.

%0 sentencia RIT T-1-2011, del Juzgado de Letragdiajo de Talca.

%1 sentencia de reparaciones, caso Carpio Nicolleog wersus Guatemala, Serie C N° 117, parraf@89,
de mayo de 2001. Esto es importante también porcpap se vera, la proporcionalidad también es el
método de control de las medidas de reparaciénpdiribunal distinto al que las haya decretado.

%2En la causa RIT T-8-2011, del Juzgado de Letrb$majo de Valparaiso.
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Ademas, se requirié la presencia de Policia desligaciones, lo que es excepcional en
este tipo de hechos y ocurre que quien dirige &amon y toma la decision de hacerlo es
un ex funcionario de esa reparticion policial seglnmismo reconoce en estrados.
Creemos que, por cierto la demandada, tiene elclkderede denunciar hechos
presuntamente constitutivos de delitos, pero ca dotecedentes que poseia, ¢era
necesario hacerlo y requerir la presencia polierala empresa? Entre los antecedentes
gue poseia el empleador antes de adoptar la decs#&stionada, alude a la circunstancia
de que se trataba de ‘un trabajador que lleva &% désempefiandose para la empré&a”

A partir de lo cual define como pregunta esen&ahroporcionalidad: “¢ Tiene derecho un
empleador, a denunciar y requerir la presenciaadgolicia en su establecimiento a
sabiendas que el procedimiento que su personatatmpgue es el corriente y conocido
incluso publicamente, culminaria en la detencidn tlabajador, en circunstancias que al
hacerlo los hechos que lo motivaron no estabartisnfemente apoyados facticamente
como para concluir que eran constitutivos de deltgue en ellos tuviera participacion el
actor a cualquier titulo que le hiciera responspblealmente?“. Habiéndose establecido
la lesion al derecho a la honra del articulo 194Nfe la Constitucion Politica, la jueza
explica el significado del derecho fundamental ewwlo. “En cuanto al honor, como ha
dicho en esta sentencia y en su doble dimensiémepy, en el ambito subjetivo interno
(honor), que corresponde a la estimacion que @tsujene de si mismo, esto es, su
autoestima comprendiendo el prestigio ‘profesiodal individuo, como forma destacada
de ‘manifestacion externa de la personalidad yadelacion del individuo con el resto de
la colectividad’, en la medida que, en ciertos sasbajo determinadas circunstancias, ‘el
juicio critico o la informacién divulgada acercaldeconducta profesional o laboral de una
persona puede constituir un auténtico ataque asartpersonal. De este modo, el honor
adquiere un contenido igualitario’ y, segundo, eambito objetivo externo (honra), que
dice relacidén con la estimacion o valoracion sogig tienen los terceros de las calidades
morales de un sujeto determinado, también llamadardestima. Con su proceder, la
empresa expuso al actor a la detencion publicatefra hechos que en definitiva no
recibieron sancion de ningun tipo puesto que elidtinio Publico, como también se dijo
promovié la suspensién condicional del procedinugf. Esa doble dimensién del
derecho a la honra, afectada por el acto lesivessema entonces que se repara ordenando:
“Que, la empresa vencida debera, dentro de un plazuperior a un mes, contados desde
gue la presente sentencia adquiera el caractgedeat@iada, publicar en lugares visibles
de su local ubicado en calle Pedro Montt de Valigary de acceso a los trabajadores que
alli se desempefien, como comedores y vestuarips de esta sentencia, ademas de una
carta de publicas disculpas al actor por los heauwagcidos el 29 de octubre de 2010
materia de esta causa, indicando en la publicapu@nella se hace en cumplimiento de lo
ordenado por este Tribunal, Rit de la causa y nerdbrlas partes®™.

353 Considerando décimo quinto.
34 Considerando décimo séptimo.
%55 Considerando décimo séptimo.

3¢ punto resolutivo N° 3.
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Es interesante esta forma de razonamiento y déigasion de la medida, pues la
proporcionalidad es el unico método por el cualrigodontrolarse la medida por un juez
distinto al que conocié y fallo la cad8a

Otra medida de satisfaccion centrada en la vicesda de la sentencia T-1-2009, del
Juzgado de Letras de Puente Alto, que ordena lanteclaratoria de lesién de integridad
psiquica de la victima, a que la empresa le prdeean tratamiento psicolégico (sin otras
especificaciones en cuanto a sus parametros).

D) Disuasion.

Es quizas mas complejo pues puede confundirse c@n aspeculacion de como

reaccionard el litigante vencido ante las medidagjificil predicciéon. Mas cuando en los

hechos, es dable pensar que los condenados eo jaatcionen en forma negativa, en
respuesta a lo que se considera una intromisiésusrfacultades privativas de gestion,
direccion y administracion, tensionando una cultirealicionalmente autoritaria de las

relaciones de trabajo. Es por ello que se ha idsign la importancia de los aspectos
objetivos de las medidas, fundados en la condes&zada por el Tribunal ante un acto

contrario a Derecho que lesiona una garantia fuedtah Pero también, partimos de una
premisa: una bateria mayor de consecuencias jasidite diversa indole, al declararse la
lesion de un derecho fundamental, permite razonabiée esperar un grado de

desincentivo respecto de incurrir en este tipoahelactas.

X. Prohibicion de participar en el mercado. Nota sbre la sancion de inhabilidad de
contratar con el Estado a las empresas condenadasorp vulnerar derechos
fundamentales. Aspectos comunes con la reparacién monetaria.

Gran poder disuasorio parecieran estar teniendsalasiones legales del tipo que anexa la
condena por practica antisindicales y por vulnéracde derechos fundamentales,

%7 En la misma légica que se plantea el control dein@emnizaciones por dafio moral. “Consagrado
jurisprudencialmente la indemnizacion automatichd##io moral por violacion de la libertad sindical,
problema se reduce Unicamente a determinar el mentde la indemnizacion. Constituye un verdadero
problema la evaluacién econémica del dafio, antmagiifiesto silencio de la ley (...). En principio, la
fijacion de la cuantia indemnizatoria es funcidivativa del juzgador de instancia por lo que no es
susceptible de revision por Tribunal Superior afguEs ésta una doctrina constante del TribunaleSuprde

23 de julio de 1990 (Ar.1526) (...). La fijacion dglantum indemnizatorio constituye —como ha expbtdad
doctrina jurisprudencial- una facultad exclusivd jdez de instancia por cuanto que, no habiendtaseg
preestablecidas para la fijacion y estando el mmaalorativo Unicamente sujeto a las reglas deats
critica del juez, no puede ser sometido a revidirel respeto a la soberana apreciacion del pézsthncia

lo que impone al Tribunal Superior el deber de etmpel célculo. Con todo, este postulado de inlétad

de la cuantia indemnizatoria admite modulacionesmjiiendo que pueda ser combatida en determinados
supuestos, sefialadamente en los casos de notspeopercion entre el dafio y la compensacion ecargmi
establecida (STST de 20 de abril de 1992, Ar. 266@0NI SEIN, José Luid,a indemnizacion., op. cit.,

pp. 25, 26 y 27.
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correspondientes a no poder contratar con el Eftadan determinado periodo, que es la
sancion del articulo 4 de la Ley de bases sobriatos administrativos y de prestacion de
servicios N° 19.886, introducida por la modificacide la Ley N° 20.338, de 19 de Enero
de 2008.

Esta norma fue objeto de sendos requerimientosndenstitucionalidad, resueltos y
rechazados por las sentencias N° 1.968-2011, del®ayo de 2012 y, N° 2.133-2011,
fallo adverso del 4 de julio de 2013. Los requiesnfueron la Sociedad Starco SA., y el
Banco de Chile (entidad privada).

Si bien una afirmacion respecto a su poder disimdebiera venir respaldada por estudios
empiricos, sintomatico me parece que haya genetasl@acciones de inconstitucionalidad
y dos votos de minoria por parte del TC chilenaudeenor bastante exaltado como se
expondra.

En términos generales, sobre la publicidad de takmstencias condenatorias y la
consiguiente prohibicion de contratar con el Estasi ha hecho una valoracion muy
positiva por la doctrina ya que han mejorado emitéws de eficacia las sanciones, lo que
se apreciaria en el modo en que ha actuado lajudencia: antes de la ley N° 19.759 de
2001, las sentencias fueron pocas y no tendient@pmateccion del derecho conculcado.
Por tal razén se comentaba que “[l]Jas sentencigadis entre la vigencia de la Ley N°
19.069[1991] y la Ley N°19.759 dieron cuenta detageconstantes, como la busqueda de
la tipificacion exacta de las conductas sancionadasguna de las circunstancias descritas
por el legislador, prescindiendo para ello de l&egaria genérica de lesion de la libertad
sindical, asi como s6lo una minima cantidad deegerds asumieron la tarea de ordenar la
subsanacion o enmienda de los actos constitutiveslag practicas desleales o
antisindicales. Otra constante fue que los tribeséd dieron a las denuncias por practicas
antisindicales una tramitacion propia del juicidioario laboral, desoyendo al legislador y
su mandato de tramitarlas “sin forma de juicio”.r Rra parte, ninguna empresa o
sindicato debi6 soportar la publicidad de una smecondenatoria al no verificarse la
reiteracion de la sancion exigida por la ley del13fhndo cuenta de la ineficacia de las
nuevas garantias dispuestas por la Ley N° 19.G8@1ais de la multg®®,

Cuestion que se buscé cambiar desde el 2001, endvamzonamiento que “la tutela
brindada por la sancion de las practicas antisiahelicciertamente abarcara, y de ello da
cuenta la nutrida jurisprudencia generada a paeti2001 a ambitos de la libertad sindical
gue exceden del derecho de sindicacion, habiendwesas condenadas por practicas
antisindicales y, mas recientemente la circunséadei quedar impedida por dos afios de
participar de las compras del Estado, sea poreviiitaciones o compra directz:®.

Dada la importancia en aumento que ha ido adqdioida actividad contractual de la
Administracion, publicidad y transparencia fuerams dorincipios que se buscé fueran
rectores de la Ley N° 19.886, de 30 de julio de 3206obre Bases de Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Sgog. “De alli que el tema de las
adquisiciones publicas merezca una atencion urgeoieel fin de lograr un uso eficiente
de los recursos, compras de mejor calidad, ahgnesupuestarios y mayor transparencia

%8 TOLEDO CORSI, César, “El derecho de sindicaciéauyproteccién. Su tratamiento en los distintos
modelos normativos que han regido en Chile”, eobla colectiva “Cincuenta afios de la Sociedad Gaile
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Sociamétmje”, (Irene Rojas Mifio, coordinadora), Abeledo
Perrot/Legalpublishing, Santiago de Chile, 201feniplar facilitado por el autor).

%9 bidem.
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en los actos del Estado, lo que hace més facilepieel fraude y la corrupci6i*. Con
este fin se cred un registro publico, que es al sgele comunican las sentencias
condenatorias por vulneracion de derechos fundaesnén sede laboral, para que queden
excluidos automaticamente por el lapso de dos afessle que quede ejecutoriada.
Respecto de lo anterior el TC chileno consigna:cllaciente importancia que ha ido
adquiriendo la actividad contractual de la Admiaiston, dando lugar a la formacion de
un derecho caracteristico y peculiar de los cardratiblicos, que permite garantizar la
satisfaccion de los intereses publicos que la acinacontractual persigue, asi como la
transparencia y publicidad necesarias a los protedtos de contrataciof™.

Esta sancion fue establecida por la ley N° 20.888L9 de enero de 2008, que “Asegura la
proteccion de los trabajadores y la libre compegeer la provision de bienes y servicios a
la Administracion del Estado”.

En el requerimiento de inconstitucionalidad de estana, se aprecia el mayor efecto que
producen en las empresas condenadas, pues los eggmson: la discriminacion
arbitraria en el trato que debe dar el Estado y@ganismos en materia econdmica,
igualdad ante la ley, debido procesagn bis in idempues seria una sancion adicional a
las de tutela de derechos fundamentales de caractematico. Finalmente, alega
desproporcionalidad del castigo. Resulta decidardotma de argumentacion cuando
sefala: “el hecho que, producto de lo que se nesush dicho juicio laboral, se cree
automaticamente una segunda sancidon o consecugneigyuede ser tanto 0 mas grave
qgue las sanciones previstas en el citado artic8® (én el caso en el que incide este
recurso es infinitamente mas grave y devastadarhyjamente importa sancionar
doblemente a la empresa, por los mismo hechos ductas”. Agregando, ademas, que es
una sancion de contenido igual a aquél de las ropmaales, por lo que estaria regido por
el articulo 19 N° 3 de la Constitucion chilena, goasagra las garantias de no presuncién
de Derecho de la responsabilidad penal, irretraideiil y tipicidad de la conducta.

El TC chileno en lo esencial desestimé el requerma en razon de que “la
fundamentacion de las mencionadas causales deilidadbse fundamenta en hechos
objetivos, que suponen el incumplimiento de obligaes relacionadas con la proteccién
de bienes juridicos de particular valor que la Adstracion del Estado debe resguardar en
forma especiaf"?

En cuanto a la arbitrariedad de la diferencia dmtpara acceder a la contratacion con el
Estado, sostiene que, a la acreditacion de sitndaié@nciera y habilidades técnicas, se
agrega un requisito objetivo cual es no haber sa@ualenado por sentencia en tutela de
derechos fundamentales, en un lapso determinado.

Su fundamento, que desvirtia su irracionalidad, “eds objetivo de proteger mas
eficazmente los derechos fundamentales del tratwdjag corregir la desigualdad de las
partes, lo cual ha sido una tendencia desde eRP@@b, que hasta incluye la creacién de
“un procedimiento especial de tutela labotd]” junto con la promulgacién de otras
normas sustantivas, todo ello debido al “hecho de, choy en dia, los derechos

370\/er Mensaje de la Ley N° 19.886, de 2003, p. 10.
Disponible enhttp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=213004&buscE886

371 Considerando séptimo sentencia N° 2.133-2011.

372 Considerando décimo segundo, sentencia N° 1.968-20

373 Considerando vigésimo octavo, sentencia N° 1.983-2



Capitulo I: “La Corte Interamericana de Derechosndnos: el significado de la obligaciéon de garati¢idos derechos y la funcion de la reparacion”

fundamentales no sélo tienen una dimension subjesino que también, una naturaleza
objetiva que los erige en la columna vertebraldéénamiento juridico positivd™.

Dos aspectos me parece que comparte esta sancida mparacion no monetaria que se
ha ido explicando en esta tesis. La primera ds,dilene que ver con la finalidad de lograr
la no repeticion, cuestion que apunta hacia erduyuno solo a la retribucién de un dafio
pasado, y que engarza con la garantia de los a@erecimo obligacion esencial en materia
de derechos fundamentales. Asi, vemos que el Ti€nchal preguntarse por la finalidad
de la medida, explica: “la inhabilidad de que iat persigue evitar la repeticion de
conductas lesivas a los derechos de los trabagmdoeeo no impedir del todo el desarrollo
de la actividad econémica del empleador, que p@eguir contratando con entes o
personas que no pertenezcan a la AdministraciorEskeldo. Esa es la razon de que la
inhabilidad dure dos afic¥®.

La segunda surge a partir del planteamiento delinexgte y recogido en la sentencia N°
2.133-2011. “En el caso especifico, estamos ant@ismo hecho que ya fue sancionado
por el derecho laboral, pero al que se le impomesagunda sancién, ahora por el derecho
administrativo, sancion que, por lo demas, no spam resarcir al trabajador.”. Es aqui
donde el TC chileno manifiesta no compartir estaul@, citando parte de la discusion
parlamentaria que dio lugar a la ley N° 20.33820@8, que busco evitar “la paradoja que
empresas y personas naturales que infringen lasatiovas laborales y tributarias que el
Estado se ha fijado para cautelar los derechosodetrabajadores y asegurar el
financiamiento de sus programas, sean, al mismmopte favorecidos con suculentos
contratos (...) lo anterior, ocasiona gran desazolo®mpropios trabajadores que muchas
veces ven cOmo empresas que abusan reiteradanmdniggiendo la ley, no reciben
sanci6n alguna y, peor alin, mantienen una fluildaicen con el Fisco”®.

La diferencia en la comprensién de sanciones pagliemerge nuevamente cuando se
revisa el voto de minoria de la sentencia N° 2.23Bt. No s6lo sostiene que la sancion
no dice relacion con ningun interés publico realp glue no se conocen casos en que esta
“supuesta falta de idoneidad” haya afectado ali@mamiento del mercadd. Y en esto
resulta expresivo también que estime que todo B djoe relacion con los derechos
laborales se satisface al exigirse que, previocatdratacion, se acredite el estado de pago
al dia de las deudas laborales y previsionales,qué se suma la reciente tendencia de la
ley de presupuestos a incentivar el cumplimientoa pefectos de futuras licitaciones
(articulo 6° de la Ley N° 20.481; para el afio 20 2articulo 6° de la Ley N° 20.557, y
para el afio 2013, el articulo 6° de la Ley N° 20)64 Qué es lo que queda claro de esta
argumentacion?, que el voto de minoria se mueva #yica indemnizatoria monetaria,

374 Considerando vigésimo noveno, sentencia N° N°QLZ.1.

37> Considerando trigésimo segundo; criterio reiteradda la sentencia del TC chileno N° 2.133-2011. E
esta Ultima, se consigna la opiniéon del Consej®@efensa del Estado, quien sefiala el mismo sengda d
norma que protege la competencia leal dentro detade, orientada a la promocién de conductas adutu

no a una funcion represiva, al indicar que con esgalacion “no se buscé reprimir, sino que velar lp
competencia leal en cuanto al respeto de los desed los trabajadores, para evitar que se relajns y

se adjudiquen contratos con fondos publicos paridade reducir costos lesionando los derechos fue e
propio Estado ha consagrado en la ley laboral, kn@oal consta de la mocién parlamentaria resyscti

376 Considerandos décimo noveno y vigésimo de la Beiaté° 2.133-2011.

377 Considerandos uno y dos del voto de minoria dergéencia N° 2.133-2011.
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gue es un aspecto no principal de obligacién d&ddesde garantizar la eficacia de los
derechos fundamentales.

Los jueces que suscriben el voto de minoria, aplisaa concepcion de los derechos
apegada a la mentalidad del constituyente del &ier8Chile, es decir, la dictadura,
todavia vigente. Quiza sea el Unico punto en guEdémente tengan razén, se produce al
desvirtuar el argumento de mayoria en cuanto aegt@s normas correspondan a un
llamado “orden publico econémico”, consagrado earétulo 19 N° 21 de la Constituciéon
chilena. Efectivamente, esa nocion fue incorporama la siguiente definicion de orden
publico econémico a la vista, como el conjunto derfnas fundamentales destinadas a
regular la accion del Estado en la economia y sepvar la iniciativa creadora del hombre
necesaria para el desarrollo del pais, de modcela® conduzcan a la consecucion del
bien comun”, en el alcance original que en su mamknasigno la Comision de Estudio
de la Nueva Constitucién (Informe de 16.8.1978)"De la cual, como sefiala el voto
disidente, no se puede, sin invertir sus términdsesvirtuar su significado, extraer ninguna
“proposicién que propugne la utilizacion del ordaiblico econdémico como una fuente
constrictora de libertade¥®. Y tienen razén, pero ello es irrelevante porgu&stado
sigue detentando el poder de proponerse fines, t@mmteccion y garantia de la eficacia
de los derechos fundamentales en sede laboralegugacion del mercado para propender
a la competencia leal, y consagrarlos en sus gadifiegislativas, mas si estas politicas se
condicen con obligaciones internacionales del Estial garantizar los derechos. En ese
sentido, que se condiga o no con la nocion de opdélico econdmico del constituyente
de la dictadura en el afio ochenta, es intrasceadent

En esta dltima sentencia, la N° 2.133-11, tambgmlie un debate interesante sobre el
concepto de la sancion, mbn bis in ideny sobre los bienes tutelados por la norma. EI TC
chileno sigui6 dos lineas argumentativas.

El Consejo de Defensa del Estado intentd una egteatdirigida a distinguir entre la
inhabilidad legal y la sancion, siendo el articahpugnado una inhabilidad legal y no una
sancion. Afortunadamente, el TC chileno no sigwsta enterpretacion, afirmando que se
trata de una sancién, que surge de la “necesidattrag de proteccion progresiva y
reforzada de los derechos fundamentales de logjaiddres”, que se inscribe dentro de “la
tendencia progresiva a proteger los derechos dedjador” que “se ha traducido en la
aprobacion de un conjunto de normativas que tieadesegurar su plena eficacfa”

Este funcionamiento se da, sin constituirse en roblema, en las llamadas penas
accesoria$’, tales como la revocacion del derecho a sufrdaiciudadania, o el retiro del
permiso de conduci’. El que esta precisa sanci6n, que funciona al moelolas
accesorias, sea tan fuertemente cuestionada,es@taios importantes efectos que apareja
en una economia de mercado, sin implicar ningda &l su técnica legislativa. Con esto
ya quedaria resuelto el problema deh bis in idemsin embargo, asume una segunda

378 Considerando décimo primero del voto de minogatencia N° 2.133-2011.

379 Considerando décimo primero del voto de minogatencia N° 2.133-2011.

%89 Sentencia N° 2.133-2011.

%1 Sancién accesoria es “aquella que no puede agicadependientemente, sino que va unida a otra
llamada pena principal”, OSSORIO, ManuBiccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sdeg Ed.
Eliasta, Ed. 27°, Buenos Aires, Argentina, 200 .

32 Asi también, los arrestos, multas, confinamientias, suspensién o inhabilitacién de cargos y aici

publicos, todas éstas, operan de pleno Derecho.
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argumentacion, por medio de la cual sobre todotapteclaraciones que manifiestan un
compromiso legislativo con la regulacién en térmsigticos del mercado.

Sobre los bienes juridicos, sefiala, esta normaitend fundamento adicioriat al de las
sanciones laborales del articulo 489 del CT chilgnéste “se encuentra en la falta de
idoneidad para contratar con la Administracién’gqdén infringe derechos fundamentales
de sus trabajadores, “asi declarado por una séateniicial ejecutoriada®®. Es decir, el
articulo 489 del CT chileno protege los derechosiéimentales especificos e inespecificos
del trabajador; la norma administrativa impugnaela yor la idoneidad de quien contrata
con el Estado y por la competencia leal en el ndercéodo lo cual, el TC chileno lo
conecta al respeto de los derechos fundamentalesatiajador. La empresa que opere
vulnerandolos no es apta para negociar con el &syado compite lealmente en el
mercado. Es decir, son bienes juridicos distinteo pelacionados. La idoneidad para
contratar se conforma, entre otras cosas, de lducta empresarial respetuosa de los
derechos fundamentales de sus trabajadores, quesade mayor jerarquia, y que es la
conducta que el Estado se encuentra obligado agaoeficazmente con sus politicas
legislativas. Esta mirada, es la opuesta a la gpkcda el voto de minoria, que estima que
la inhabilidad no tiene relacién con la idoneidaarap contratar, ni tampoco con la
necesidad de velar por la competencia leal en etade (el buen funcionamiento del
mercado no tendria nada que ver con los derechatarfuentales de los trabajadores).
Ademas, porque el problema de la idoneidad eniéglag los trabajadores se habria
resuelto dentro de la misma norma impugnada, @uiot4 de la Ley de bases sobre
contratos administrativos y de prestacion de s@widN® 19.886, pero en su inciso
segundo. Nuevamente se muestra la l6gica netaraeat®mica de los jueces de minoria,
ya que la norma aludida regula la situacion dentgresa que quiera contratar con el
Estado, y que tenga deudas laborales insolutagjuense ordena que los pagos a la
empresa vayan primero al cumplimiento de las deladtesales y de la seguridad social, y
en caso de persistir el incumplimiento se da derexhterminar el contrato. De este
argumento se puede inferir que los jueces de nainmoi ven ninguna relacién entre el
respeto a los derechos fundamentales de los tdaramy la idoneidad empresarial para
hacer negocios con el Estado, y si la ven solodmdos derechos de los trabajadores
tengan que ver con pretensiones dinerarias, losguplemente expone su concepcién
sobre el trabajador, que a estos respectos sedenensional -mero acreedor de deudas
dinerarias-, y de lo que es y debe ser la empredanercado. Cabe anotar que cada voto
de minoria de las respectivas sentencias, queagspady acoger los requerimientos, citaron
la legislacion espafiola del Real Decreto LegistaltiV3, de 14 de noviembre de 2011, que
aplica esta sancion pero ante caso de delitos @wsetontra los derechos de los
trabajadores y siempre y cuando la respectiva iseiatese pronuncie sobre su alcance y
duracion.

Finalmente, a esta sancién le atribuyen una funtidtimidatoria”, de consecuencias
excesivamente dafosas, considerandola, al igualaguesgjuirente, la mas fuerte que se le
pueda aplicar a una empresa, haciendo un cotejo la®notras que contempla el
ordenamiento en la materia, incluida las penaléshadintimidacion afectaria la defensa
por el tremendo temor a la sola posibilidad deceedenados. Esto, nuevamente revela la

33 Aunque, en mi opinién, no es por ello que no deama elnon bis in idemel legislador puede establecer
un conjunto de sanciones (indemnizaciones, reparasi no monetarias, multas, inhabilidades), por un
mismo acto antijuridico.

34 Considerando cuadragésimo tercero, sentencial832011.
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importancia de la posibilidad de hacer negociogagastriccion utilizada como sancion, la
constituye como una forma disuasiva (no porque @anhkp conviccion interna del
condenado sino porque en un juicio de convenieesiaaltamente probable que el
empleador elija dirigir su voluntad y, por endes fctos, de un modo conforme a las
exigencias del Derecho), y, por consiguiente, effca

En vista de lo dicho, podria encuadrarse la prokibide contratar con el Estado como
reparacion, si bien esta regulada de forma exhausti la ley y no es modelada por el
juez; no tiene como elemento preponderante lafaati®n de la victima de la violacion
concreta y no depende de ella su aplicafosino del hecho de la sentencia condenatoria.
Pero posee un rasgo esencial en comun con las aseda reparacion no monetarias:
busca efectos sociales, apunta a hacer mas étiwanmpetencia en el mercado y hacer
eficaces los derechos fundamentales de los trafrgmdhacia el futuro, luego de cometida
la lesion.

En esta linea es que se vale de una herramientagsad la “modelacion teleologica” de
las reglas de la contratacién administrativa, esipreque alude a su “extraordinario poder
de conformacién social sobre el tejido empresafial’debido a la ya indicada alta
participacion del Estado como contratante en elcatgr. Pero también se habla de su
“liderazgo socioldgico”, que en el contexto espasmlha explicado por ser el compacto
mas relevante en tanto en términos de empleo cameuecapacidad de gasto, que

%85 Y si es por comparar, indudablemente lo son, afrestarse incluso con aquéllas aplicadas porsticja
penal: basta pensar en las del caso de las fasneltileno, condenadas por coludirse y concertasigse
afectando un bien puablico como la salud, cuya sanaonsisti6 en que sus ejecutivos asistan a
capacitaciones sobre “ética empresarial”’. Asi selvé® con fecha 08/07/2013, al aprobarse la sispen
condicional del procedimiento por el Séptimo Jurngdd Garantia de Santiago, lo que fue dejado sittaef
por la sentencia 30/08/2013 de la Corte de Apet@siale Santiago, Reforma Procesal Penal N°1953-2013
ordenandose la realizacién del juicio oral.

386 Al contrario, muchas veces es tan dura esta saqmoé afectar la actividad productiva que es usada
modo de chantaje por el empresario en el sentidmder las cosas de modo que parezca que la abeion
sindicato o demandante es culpable de que se pigodastos de trabajo como consecuencia de la
imposibilidad de contratar con la Administracion.

37 «En efecto, el poder de compra de las Administnaes publicas es enorme, dado que la mayor parte de
los presupuestos publicos van destinados a larcgo&in de obras publicas (infraestructuras, eguipatos
sociales, etc.), a comprar todo tipo de biened@&mques hasta tiritas), a contratar serviciosodsultoria
(redaccion de proyectos, servicios técnicos) o estpr servicios publicos a los ciudadanos de las ma
diversas categorias (recogida de basura, sanidada&on, etcétera), actividades todas estas rigialiean

a través de contratos que la administracion adjudiempresas privadas”, MORENO MOLINA, Angel
Manuel, “Disposiciones en materia de contratacidmiaistrativa y subvenciones publicas”, en la obra
colectivalLa Ley de Igualdad: consecuencias practicas emrdéciones laborales y en la empresglgnacio
Garcia Perrote Escartin y Jesls Mercader, cooroliaay] Editorial Lex Nova, Valladolid, Espafa, 2007

206. Del titulo de la obra colectiva se puede diedijee el andlisis se refiere al sistema de samsian
incentivos introducido por la LOIHM 3/2007, de 22 dharzo, para la igualdad efectiva de hombres y

mujeres, en relacion a la contratacion con el Estad
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repercute en la sociedad “pues puede constitugjemplo que incite a la emulaciéon por
parte de los sectores econémic8s”

Pese a que puede hacerse este encuadre de lansaecido contratacion con la
administracion publica, me parece que lo rescai@blese tipo de sancion, es que afecten
la capacidad de negocios y de participacion eneetado de las empresas. Por lo mismo
se pueden proponer como sanciones idoneas pardaaqy#e no ejecuten las medidas de
reparacion a que hayan sido condenados por lane@mt@boral, junto con otras como la
de retiro de patentes, clausuras, evitando quentse al debate de la sancion penal de
privacion de libertad, anexa al delito de desobwiie que es la que justifica la estricta
observancia de una serie de principios: debido gsmce investigacion, legalidad,
irretroactividad,non bis in idemy presuncion de inocencia, algunos de los cuatesol
tratado en diferentes partes de esta tesis. Egtirigela linea en que, como se describio en
el Capitulo Ill, funciona la norma noruega en matele igualdad. Esta prescribe para
lograr la participacion equitativa de hombres yeneg en los Consejos de Administracion
de las sociedades mercantifésuna cuota y un plazo para el cumplimiento,
constituyéndose, por tanto, como obligacion de thaEé primer incumplimiento se
sanciona con exclusion de contratar con el Estadanscurrido un nuevo plazo sin
verificarse la exigencia de paridad, la sanciéraedisolucion de pleno Derecho de la
persona juridicg’.

La diferencia de estas nuevas sanciones es quéemamtodas las aristas de su discusion
dentro de reglas que la ley pueda establecer marer hmas ética la participacion en el
mercado.

Extraidos los criterios de justificacion para unadida de reparacibn no monetaria,
amparada en la obligacion internacional de garadéialos derechos fundamentales,
contraida por el Estado de Chile al adherir aleBist Interamericano de proteccién de los
Derechos Humanos, debemos consignar un problemeaeguka absolutamente inherente
a las reparaciones como obligaciones de haceng #@cer: el de su ejecucion.

%8 MORENO MOLINA, Angel Manuel, “Disposiciones en et de ...", op. cit., p. 206.

389 A diferencia de la redaccién de la norma espafataulo 75 LOIHM: ‘Articulo 75Participacion de las
mujeres en los Consejos de administracion de lasedades mercantiledas sociedades obligadas a
presentar cuenta de pérdidas y ganancias no atteepracuraran incluir en su Consejo de adminisiraan
namero de mujeres que permita alcanzar una presengilibrada de mujeres y hombres en un plazo de
ocho afios a partir de la entrada en vigor de esfa L

%0 PERDICES HUETOS, Antonio, “Apuntes sobre el géneel Consejo de Administracién de las
Sociedades Mercantiles”, en la obra colectifiwiencia, igualdad y empresa. La aplicabilidacaiea la
empresa de la Ley Organica de Iguald#Hlisa Sierra Hernaiz, directora), Civitas, MadrEspafia, 2011,
pp. 211 y 212. Esta disposicion es valorada p@ugr como mandato juridico con contenido concrato,
diferencia de lo que estima es la norma esparmlgué no define qué es la paridad de participagigea
como verbo rector “promoverd”, por tanto, no deiamdo una obligacion determinada. Pero en buenas
cuentas, a esta misma norma noruega la hace adgetma critica de fondo, a partir desde una toma de

posicion de lo que es la funcién del Derecho, saviil que “para educar esta la escuela y no las’leye
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XI. El problema de la ejecucion de las condenas ezl Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

Dentro de la Convencion Americana, la norma quefere al tema de la ejecucion de las
sentencias es su articulo®88 Contiene dos hipétesis, en atencién a dos grarategorias
de 6rdenes condenatorias o de reparaciones. Pdaedam las indemnizaciones, que
consisten en la condena de pagar una suma de dndas medidas de reparacion
constituidas por ordenes de hacer y no hacer,go abr Estado. Veremos en el siguiente
capitulo que, como suele suceder, es la orden gar pma suma de dinero la que esta
provista de un procedimiento concreto y adecuadwgue la norma remite a los
ordenamientos nacionales, al decir “se aplicara vigente para ejecutar fallos
condenatorios contra el Estado”, y los ordenamgemtacionales han desarrollado la
ejecucion principalmente en torno a la obligaci@ ahr una suma de dinero. Este
problema juridico es aquél para el que fue pensadamplimiento de las obligaciones y
su ejecucién forzada, dentro de los ordenamierdonales inspirados en la legislacion
civil francesa. A diferencia de las obligacionesh@eer y no hacer, que simplemente no
tienen regulacién especifica en el Sistema Intefiga® y quedan entregadas a la
colaboraciéon de buena fe de los Estados, como esadion mas de su deber general de
cumplir de buena fe sus obligaciones internacia)aatre ellas, cumplir los fallos del
Sistema al que adhirieron.

Se trata de un punto sumamente intrincado, puedepuevolucrar conductas de diversos
poderes del Estado. Por ello se ha dicho que %4ejflema interamericano tiene la
peculiaridad de establecer reparaciones de cargspecifico que hacen mas compleja la
implementacion de las decisiones de los érganowvecwmionales. Por ejemplo, una
decision puede contemplar la reforma de una ldibdaacion de una persona, la necesidad
de procesar y castigar a los culpables del amexireento de otra, la reparacion pecuniaria
de la victima. En consecuencia, el efectivo cumiglmto de las decisiones de los 6rganos
de fiscalizacion probablemente dependa en un aaiscreto de la accion concurrente de
distintos érganos del Estado; y por ende, los niscaws que el Estado debe crear para
garantizar el cumplimiento de sus obligacionesrinateionales van a ser variados y de
naturaleza complejd®. Pero incluso mas, si se considera que no séldeptratarse de
diversos poderes y érganos del Estado, sino tant@da sociedad civil, pues en muchas
ocasiones la medida de reparacion no esta totadnumscrita y se deja su determinacion
final a decisiones en cuya toma de decision deftenvienir y participar los ciudadanos.

De ahi que puedan generar fuertes controversiasp cucedié en Perl respecto a la
construccion del monumento a las victimas del tesmoo entre los aflos 1980 y 2000,
llamada “El Ojo que llora”, a partir de la sentencondenatoria en el caso Penal Miguel
de Castro versus Peru. La polémica se produceapistonformidad de los familiares de
las victimas a que se rememorara sin distinci@dast quienes fallecieron y sin separar a

%9141, Los Estados Partes en la Convencién se congtema cumplir la decision de la Corte en todo caso
en que sean partes. 2. La parte del fallo que dggpindemnizacién compensatoria se podra ejecutat e
respectivo pais por el procedimiento interno vigeydra la ejecucién de sentencias contra el Estado.
392%KRSTICEVIC, Viviana, “Lineas de trabajo para mejola eficacia del sistema”, en la obra colectila

Futuro del Sistema Interamericano deop, cit., p. 436.
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los “senderistas®® de las llamadas “victimas inocent&8” Y debe considerarse que esta
polémica en torno al cumplimiento, se produce emais que tiene una norma que le da
valor interpretativo no sélo a las sentencias em liaya sido parte, segun lo establece el
Caodigo Procesal Constitucional, Titulo Prelimireticulo V, llamado “Interpretacion de
los derechos constitucionales”. De este modo, sossidera que, “segun las disposiciones
de la CADH [Convencion Americana sobre Derechos &hws], las sentencias de la Corte
IDH [Corte Interamericana de Derechos Humanoshda&s en el marco de su competencia
contenciosa son de cumplimiento obligatorio parastéhdo afectado, es decir, para el que
fue parte en el caso concreto (...), en el caso pertige, inclusive, a partir del afio 2004,
una disposicion legal que establece que los desecbiastitucionales deben interpretarse
de conformidad con la Declaracién Universal deDesechos Humanos, los tratados sobre
Derechos Humanos, los tratados sobre derechos lmsnyalas decisiones adoptadas por
los tribunales internacionales sobre derechos hashaanstituidos segun tratados de los
que este pais es part&™

Incumplimientos graves se han denunciado en casosdnsibles como el de “Campo
Algodonero versus México”, por la matanza de mgjexe Juarez, cuyo contexto social
laboral fue contextualizado en la sentencia alrildscle qué manera la instalacion de una
maquiladora en dicha ciudad modifico definitivaneemds relaciones de poder entre
hombres y mujeres. Dicho fallo implicaba una setee medidas, las primeras con
perspectiva de género en el Sist&thala perspectiva de género, como manifesté Felipe
Gonzalez, profesor de la Universidad Carlos IlUingperiddico espafiol, a partir de los afios
'90 tardd unos quince afos en incorporarse y galita consideracion de “problema de
caracter privado”, en el trabajo de la Comisiorstadlegar a la sentencia de la Corte cuyo
caracter se considera pionero.

Dicho fallo dentro del capitulo reparaciones exigi@a capacitacion profunda a las
administraciones debido al tratamiento discriminiatgue recibieron las denuncias por
desaparicion de las victimas. Su cumplimiento seep6 supuestamente porque era el
Estado Federal de Chihuahua quien debia cumpbrel Gobierno Centr".

Un caso de cumplimiento de medidas de reparacidnonetarias se produjo el pasado 18
de diciembre de 2012, al develarse el busto en hajeal lider sindical peruano Pedro
Huilca Tecse, veinte afios después de su aseSthdta alcaldesa de la ciudad junto a
miembros de la CGTP (Confederacion General de Jadbees del Perd) descubrié en una
ceremonia el monumento, dando cumplimiento al manda la Corte Interamericana
contenido en el capitulo de medidas de reparac#rladsentencia de condena. Sin

393 Sendero Luminoso es el nombre de la guerrillaimaigp en el Per que comienza su lucha armada a
principios de los afios ochenta.
394 Ver nota de prensa relacionautp://www.lahistoriaparalela.com.ar/2007/01/05(pet-ojo-que-llora/

%95 ALFONSO, César, “La obligatoriedad de las decisde la Corte Interamericana de Derechos Humanos
desde la perspectiva de distintos paises de Améeic8ur”, en la obra colectiv&istema Interamericano de
proteccion de los Derechos Humanos y Derecho Pértatnaciond, (Kai Ambos y Ezequiel Malarino
editores), Konrad — Adenauer, Tomo |, Montevidenjduiay, 2010, p. 78.

3% Declaraciones disponibles en:
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2011/02/184idad/1297983603_850215.html

397 Sobre el punto vehttp://www.volantea.com/mariaantonietaperez/?p=1032

398 ver http://peru21.pe/politica/apra-acusa-susana-vitldcanar-represalias-apoyo-revocatoria-2107962
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embargo, no estuvo exento de polémicas pues la @igida es la conmemorativa de
Victor Haya de la Torre, fundador del partido potit APRA (Alianza Popular
Revolucionaria Americana). Desde este sector, dereion la eleccién del lugar una
represalia al partido por haber intentado la residcaen el cargo de la alcaldesa, a lo que
ésta contestod: “[c]reo que el fundador del ParfAgoista hubiese estado muy contento de
que un lider obrero, que fue vilmente asesinadceepgrupo paramilitar Colina, comparta
con él esta dignificacion de su memoria, que fudemada por una sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIBH)El monumento ha sufrido ataques como
el hurto de la placa recordatdffa

En este sentido, el Sistema Interamericano quettagawnlo a su vertiente mas politica,
pues es su capacidad de presiéon la que puede Hevarpais a cumplir. En concreto, la
Corte debe incorporar a su informe acerca de s®ajtvaanual -que debe presentar ante la
OEA- , el estado de cumplimiento de sus fallosadgerdo a lo prescrito en el articulo 65
de la Convencién Americaffa En la realidad, esta fase asi prevista ha siguiéi que el
estado de cumplimiento sea un punto Ultimo den&rauitia extensa exposicién sobre el
trabajo total desarrollado durante el afio, o qonedada transforma a la ejecucién en un
punto critico del Sistema.

De ahi, es que se define la exigencia, hace yadmasa década, relacionada a que “el
perfeccionamiento del sistema regional implica téémba necesidad de que los Estados
del hemisferio incorporen estandares del Derectevriacional de los derechos humanos
en su legislacién interna, a fin de conducir a imberpretacion progresiva e integrada de la
proteccion de los derechos en las Américas. Endess en que la ley interna no funcione
adecuadamente, tampoco funcionara el Derecho adiemal. Un claro ejemplo de ello es
cuando la Corte Interamericana emite una sentelacimjsma debe ser ejecutada a nivel
interno, conforme a la ejecucién de sentenciaga@itEstado en el Derecho nacional. En
la mayoria de los paises, sin embargo, no existenegimientos establecidos para
asegurar la ejecucion de dichas sententfas”

La relevancia de este problema ha sido expresadal pbagistrado Cancado Trindade, en
término de que el futuro de la proteccion interoaal depende en gran parte de la
adopcion y perfeccionamiento de medidas naciomiesiplementacion.

Sin embargo, estas pinceladas sobre las dificidtaidela Corte en la ejecucion de sus
fallos, no es el problema que abordaremos en rediajd. SOlo se consigna para introducir
los siguientes focos problematicos de la tesigl eentido que tras desarrollos dogmaticos
y jurisprudenciales importantes, como sucede conSistema Interamericano, su
equiparacion respecto de los instrumentos procesi@ejecucion, es un problema que se

399 ver http://www.rpp.com.pe/2012-12-16-villaran-colocaside-busto-de-pedro-huilca-cumple-sentencia-
de-cidh-noticia 549694.html

400 ver http://www.cgtp.org.pel/index.php?option=com _confaigw=article&id=638:cgtp-y-construccion-

civil-deploran-danos-al-monumento-del-ex-dirigepgsiro-huilca-tecse-&catid=32:nacionales&ltemid=42

401 “Articulo 65: La Corte sometera a la consideraai@énla Asamblea General de la Organizacién en cada
periodo ordinario de sesiones un informe sobreabarlen el afio anterior. De manera especial y asn |
recomendaciones pertinentes, sefialara los caspseaim Estado no haya dado cumplimiento a sussfallo

402 “Seminario sobre ‘El Sistema Interamericano demucién y proteccién de los derechos humanos'.
Conclusiones de la Comision Interamericana de Destiumanos”, seleccién de documentos realizada por

los editores, en la obra colectizhFuturo del Sistema Interamericano deop, cit., p. 86.
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replica en el ordenamiento interno de cada paig,0m30 su mayor agudizacion cuando se
trata de la ejecucioén de obligaciones distintaarauda suma de dinéf6

03 Mientras se elaboraba este trabajo, el 14 derdimie de 2012, se produjo el acto en reparaciémpaxe
del Estado de Chile a la jueza Karen Atala, ordenaat la sentencia de la Corte Interamericana, eue
participaron el Ministro de Justicia, las Ministrdal Trabajo y del Servicio Nacional de la Mujeeli$am)
en representacién del Gobierno, el Presidente Gele Suprema, sefior Rubén Ballesteros, mas @isiso
magistrados del mismo Tribunal. El acto tuvo conmmanto principal la lectura de un discurso de fwez

Atala, disponible en:http://www.iguales.cl/discurso-de-karen-atala-etedate-reparacion-un-estado-laico-

no-debe-imponer-principios-morales-o-religiosos/

El Presidente de la Corte Suprema, sefior Ballestdezlard a la salida del acto que habia asistiden su
calidad de Presidente del maximo Tribunal, sino #ulot personal. Sobre la noticia
http://noticias.terra.cl/nacional/estado-efectutpaite-desagravio-para-la-jueza-karen-
atala,0e4caef65799b310VgnCLD2000000dc6ebOaRCRDBtt4riEIe
http://www.lun.com//Pages/NewsDetail.aspx?Pagin@8izodyid=0&dt=2012-dic-15
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CAPITULO Il

“CIUDADANIA Y AUTONOMIA EN EL TRABAJO: FUNDAMENTOS  PARA LA
GARANTIA DE LOS DERECHOS”

|. Introduccién

Existen discusiones y debates juridico-doctringlés se suelen considerar ya superados e
incluso innecesarios, dado su pretendido conocimigeneral, para abordar un problema
juridico actual. Esto puede suceder con la noc@rfcildadania en la empresa”, base
tedrica imprescindible para fundamentar la obli@gacide garantizar los derechos
fundamentales en el trabajo. Pero lo mismo ocuore &l concepto de autonomia del
trabajador o trabajadora, tanto si se expresa famereia a su vertiente asociativa —
entendida como forma de participacién-, como adesechos fundamentales inespecificos
en cuanto limites al poder del empleador.

En este estudio partiré de la premisa contraria.dlementos del problema del trabajo en
una sociedad capitalista nunca son del todo, ygoiesa en su mayor parte, nuevos. Pero
si presentan formas nuevas. Y por eso resulta suoipidible recuperar debates clasicos
para ajustar las ideas y premisas que subyacenprdblemas actuales.

En este Capitulo se planteara un analisis geneload $0s varios sentidos de la autonomia
privada en relacion al trabajo; como han ido eviohwndo discusiones clasicas sobre la
primacia del individuo o de lo colectivo hasta ddgun nuevo significado a propdsito de
los derechos fundamentales y de la nocidén de “diaudia en la empresa”. Todo lo anterior
para sentar un fundamento tedrico que legitimeolapetencia del juez para intervenir
ambitos del poder privado, para reparar un dergahnantizando su futura observancia, lo
qgue implica decisiones de modificacién de esa zpre en principio y hasta que no sea
objeto de una impugnacion, se maneja con faculiaokesjecutables.

Al hilo de ese andlisis se dara cuenta de un camhbiaisculo en el sistema de equilibrios
entre la tutela heteronoma y autonoma padecidspafta mientras se elaboraba esta tesis:
el de la reforma laboral operada, a través de sidgeinstrumentos y medidas normativas,
durante el afio 2012. Con ello se pretende resatap una modificacion en el eje de las
relaciones laborales -la autonomia colectiva-adealimensiones alcanzadas con la reforma
de la legislacion laboral espafiola, lleva necessaide —y sin que sea por ello algo
deseable, pero que actia como una forma casi @sgente reequilibrio- a que figuras
como la del juez adquieran un protagonismo ceetrdh funcion protectora del Derecho
del Trabajo. Hablar de proteccién en el trabajodpuparecer algo obvio. Esta reforma
laboral pone en cuestion dicha obviedad y hacdapidiscusiones tradicionales recobren
todo su vigor. Pero al mismo tiempo, ¢qué es nae@ara este debate? Puede serlo el
origen o la causa real de la Reforma: la concedgdfiescates economicos” condicionados
a cambios legislativos que, de acuerdo al sistemf@ehtes, son competencias exclusivas
de los Estados que integran un ente supranaciona ta Union Europea. Ese origen esta
consignado en el Preambulo de la Ley 3/2012, de falab, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral: la Unién EurdfféaQue, a su vez, explica otros fenémenos

404 “|_as medidas adoptadas desde el inicio de lascpara reformar el mercado laboral espafiol se han
revelado insuficientes e ineficaces para consagaar empleo. El desempleo ha seguido creciend@®&h

y se prevé que lo siga en 2012. Las presiones slen&cados financieros sobre la zona euro y laadeud
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tan importantes en un sistema juridico como qusefusm gobierno que se consideraba sin
la legitimidad democratica para seguir en el podéerminar su periodo —ya se habian
convocado elecciones anticipadas en 2011- el qaptagk la decisién de modificar la

Constitucion Espafiola, introduciendo la reforma igoguso un limite maximo a la deuda

publica, elemento que da base a una serie de cammip significativos en el Estatia

[I. Aproximacion al poder privado a escala global ysus contrapesos.

El discurso y modo de comprender la esfera de digmly lo privado solia organizarse en
torno a ideas matrices opuestas para lo que sebammomo dos mundos distintos: “el

publica espafiola y las recomendaciones de la UBifiopea [plasmadas en la Recomendacién del Consejo
de 12 de julio de 2011 relativa al Programa NadideeReforma de 2011 de Espafia y por la que se emit
dictamen del Consejo sobre Programa de estabilidetializado de Espafia (2011-2014)] hacen
imprescindible abordar las deficiencias estrucagralel mercado laboral espafiol que permitan inieiar
recuperacion de la economia espafiola. Se requieaedpcion urgente de estas medidas para generar la
confianza necesaria para que los agentes creaderempleo realicen nuevas contrataciones y opten po
aplicar medidas de flexibilidad interna antes qae gestruir empleo. Con esta reforma laboral seepde
crear las condiciones necesarias para que la edarespafiola pueda volver a crear empleo y asiyaeiae
confianza necesaria para los mercados y los inkes’s0

405 Articulo 135 de la CE, (publicado en el BOE el dé septiembre de 2011). En una provocativa
conferencia, el socidlogo portugués de la Univaside Coimbra, Boaventura de Sousa, revelo el mervi
politico del problema: “Es curioso ¢sabe?, permgopienso que haya muchas diferencias entre Grecia,
Portugal, Espafia o Italia, las dinamicas puedeprs@pariencia un poco distintas. Legalmente, gongo:
Grecia y Portugal tienen una intervencion, pera gpé no tiene Espafia la intervencion?, porquelardo

fue que Espafia hace exactamente lo mismo querlms pero no es intervenida, porque es un paisigran
una economia grande, y por eso si Espafia es intdaveso puede tener un riesgo mas grande paracel e
Pero tienen que hacer lo mismo. Ustedes mirenda®ios del Derecho Laboral en Portugal y en Espafa
¢cudles son las diferencias con Grecia?, por gsar@ilusion de soberania en Espafa, pero ladé&gda
misma. Por eso la mezcla es siempre en politichkcps. O sea, los recortes en Grecia, en ItaliBatugal

son recortes de politicas publicas. Lo que estéamisa es destruir el Estado social o el model@lsoc
europeo que tenia algo totalmente subversivo plarsediberalismo, que es combinar altos niveles de
productividad con altos niveles de proteccion dqcia. Para el neoliberalismo el trabajo es uraaancia:

las mercancias no tienen que tener derechos. Brasuntwersivo. Como no se podia destruir a nivepais

se tenia que destruir via Unién Europea”, SOUSAavBatura de, “Para una teoria socio- juridica de la
indignacion”, Conferencia del 5 de marzo de 2012elemarco de la conferencia de clausura del Semina
de Teoria Critica de la Facultad de Ciencias SexiglJuridicas de la Universidad Carlos IlI, &tld “.
Disponible en:

http://dl.dropbox.com/u/65692446/Boaventura%20de$3a%20Santos3%281%29.mp3

[Fecha de la visita 7 de marzo de 2012]
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ambito de lo publico se rige por la democracia geelo privado, por la libertadf®. Tal
forma de catalogar la realidad se fue relativizareto especial gracias a la accion del
feminismo, que levantd temas que parecian profusdgemprivados -como la violencia
doméstica- hasta transformarlos en debate y pmditmiblicas, vinculadas a derechos
fundamentales, lo que demostraba que no existiesancialismo para situar un tema en
una u otra categofiy.

Es mas, el problema de género logré transformarsm eparadigma en relacion a los otros
fendmenos discriminatorios, desplegando el masudatio Derecho antidiscriminatorio,
especialmente fecundo en lo que al trabajo corejigyunes éste ha sido el aspecto “mas
desarrollado hasta el momento a nivel normativarigprudencial*®®, ademas de irrumpir
como politica publica emblematica en las agenddsermamentales: “el tema de la
desigualdad entre sexos, del posicionamiento deujar en la sociedad, en la politica, en
el mundo laboral se ha convertido en los ultimassa#h objeto de controversia publica, de
interés para los legisladores y la sociedad civipgr ende, en materia de las Politicas
Publicas. Si en un principio fue el tema de larihsinacion el que ocupd los principales
debates, en la actualidad ha sido el que ha olatenicherosos avances tanto en el plano
internacional como posteriormente nacional (...). dualas mujeres son mas del 50% de
la poblacion mundial, siguen estando infrarrepriesks en numerosos espacios (...). Lo
cierto es que en este comienzo de siglo los avdraesido muchos, pero las barreras y lo

“0%MUNCH, Ingo Von , “Drittwirkung de derechos fundantales en Alemania”, en la obra colectiva
Asociaciones, derechos fundamentales gp..cit., p. 15.

497 “Hasta hace poco, por ejemplo, las feministas etamoria en pensar que la violencia doméstica adatr
mujer era un asunto de interés comun y, por comsitel un topico legitimo de discurso publico, targ
mayoria de la gente consideraba que era un astima@ que concernia Unicamente a un nimero reducid
de parejas heterosexuales (...). Las feministasdbamos entonces un contra-publico subalterno delsde
cual propagadbamos la idea de que la violencia diicaéss un rasgo sistémico y muy difundido en las
sociedades patriarcales. Eventualmente, despuésindeoposicién discursiva sostenida, conseguimos
convertir este asunto en un problema de interésiooBl punto es que, a este respecto, no existeefias
naturales dadas a priori.”, FRASER, Nandystitia Interrupta Reflexiones criticas desde la posicién
“postsocialista”, Siglo del Hombre, Universidad ldes Andes, Bogota, Colombia, 1997, p. 123. Sobre la
clara trascendencia de las relaciones laborale&ndeito privado por el interés social que envugNRDJIAS
RIVERO, La libertad de...pp. cit., p 43.

408 “El Tribunal Constitucional ha otorgado una espleoperatividad a la exigencia de igualdad entre
hombres y mujeres a través de mecanismos juritkeoapreciables como el aligeramiento de la caegia d
prueba, la nulidad de medidas discriminatorias,aynbcion de discriminaciéon indirecta pudiéndose
considerar satisfactorio, desde una perspectivandir el grado de tutela judicial frente a las
discriminaciones. Ademas, el Tribunal Constitucloha puesto en conexiéon el art. 14 CE (LA LEY
2500/1978) con el mandato contenido en su art. gafa incluir en la prohibicion de discriminaciéh e
objetivo de suprimir en el presente y para el futias discriminaciones de las mujeres como indivédy
como grupo, con aceptacion de medidas compensatooiitivas para equilibrar arraigadas desiguaklade
previas”, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Migué&la igualdad efectiva de mujeres y hombres
y la Ley Orgéanica 3/20Q&n Relaciones Laborales”, N° 8, 2007, p. 97.
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gue aun falta por alcanzar sigue siendo la razthmallde las reivindicaciones de muchas
mujeres y cada vez mas de algunos hombres. Ladijierencia es que estos temas han
dejado de pertenecer a la esfera privada y se tvawvetido en temas de interés de los
poderes publicos y, por ende, objeto de debateagninistituciones politicas. Se han
incluido en los programas de los distintos partigolticos, son noticia en los medios de
comunicacion, son objeto de estudio en las Unigdad®s y grupos de investigacion, en
una palabra, se han visualizado como problemagmiplpolitico™®®.

Como se dijera, “las libertades publicas no expemitain ninguna variacion de naturaleza
por el hecho de que se desarrollen entre partesilaicon relacion a un poder publico. No
existen libertades privadas por la desapariciorpdder publico, obrando como tal, en la
relacion entablada. Todas las libertades son @shka el sentido que tienen su regulacion
en textos publicos y gozan también de la protecg@restado. La misma libertad no varia
de naturaleza por el hecho de realizarse frentesaijeto publico o privadd™.

De ahi se desgaja un debate sobre las circunssamegaharian admisible la intervencion
del juez, no sélo respecto a la empresa privadaasitoda asociacion. Por ejemplo, como
explica Pablo Cardoch, en el prélogo al libro den\&éiinch y Ferrer i Riba, tres serian los
principales “abusos” en relacion al derecho de ias@m: el incumplimiento de los
estatutos; el monopolio y los otros derechos fureddaies, en especial el derecho a la
igualdad': “en este fin de siglo, el triunfo de la democaasbcioliberal frente a las
ideologias totalitarias que ensombrecieron muchts mayoria — de los afios que lo
componen no es sinénimo, de nuevo, de la apotetignercado como mecanismo
universal de regulacion de las relaciones socigless en un estado social y democratico
de derecho no todo se puede comprar y venderdgretho fundamental a la libertad de

409 BLASQUEZ VILAPLANA, Belén, “Las politicas publicade igualdad de género en Espafia”, en la obra
colectivaGestién practica de Planes de Igualdd®limpia Molina Hermosilla, editora), Albacetdadrid,
2009, p. 37.

419 EMBID IRUJO, Antonio, “El Tribunal Constitucional la proteccién de las libertades publicas en el
ambito privado” REDA N°25, 1980, p. 7.

“1«En este orden de ideas, los autores quieren tldamatencion sobre tres abusos obvios. El prinesrel
incumplimiento de los estatutos o, lo que es lamisla convalidacion de interpretaciones arbitseada su
texto: quienes ingresan en una asociacion, quiengetenden y quienes desean permanecer enesiienti
derecho a que las reglas del juego en el que acepseptaron participar se cumplan hasta el fiiai
estas reglas cefiian de algin modo el ambito y wiclatede las decisiones de los 6rganos rectores de |
asociacion, los interesados podran acudir a lbsirieles en peticion de tutela judicial. El seguedoel
monopolio: una asociacion que detenta una posid@monopolio no puede regirse por cualquier tipo de
estatutos, pues la falta de competencia en el rseateel que desarrolla sus actividades convertieian
irrisoria la libertad de asociacidn que esta ebalse del derecho publico y privado de las asogiasig@...).

El tercero esta integrado por el resto de los teefundamentales y, paradigmaticamente, por ekctiera

la igualdad del articulo 14 CE”, MUNCH, Ingo VonDrittwirkung de derechos fundamentales en

Alemania”, en la obra colectivasociaciones, derechos fundamentales gp..cit., pp. 18-19.
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asociarse como plazca a los interesados esta diniggor el resto de normas
constitucionales sobre derechos fundamentéfes”

La forma en que se ha ido produciendo la interndencjudicial se ha dirigido
principalmente a aspectos procedimentales y nasiisys™® Sin embargo, eso registra
un giro, al plantearse la pregunta sobre “hasta puréo los poderes publicos pueden
tolerar que éstas se organicen sin respetar erersu & pluralismo democratico y, en
segundo lugar, si cabe permitir que promuevan emg@an a discrecion y arbitrio su
especifica moral juridica y social®. Una respuesta posible es que el criterio parmgirexi
una constitucién de acuerdo al principio democoaéis que se trate de asociaciones que
representen intereses ante instancias pubticasn tal caso, los socios deberan tener
derechos de informacion, control de la gestionadgciacceso a los 6rganos de gobierno,
debiendo ademas considerar los derechos fundaméftapara regular el acceso y
expulsion. Es facil advertir que en esta categagiancuentran los Partidos Politicos y los
Sindicatos, que en el caso de Espafa son figureende constitucional. Si esto es asi, no
resultaria complejo resolver los ejemplos de laicthobra de Otto Kahn-Freund, relativos
a la posibilidad de someter a decision judicial liosites del derecho del sindicato, de
negar afiliaciones o readmisiones, en un contetque dicha afiliacion era condicion de
acceso al puesto de trabHjo Probablemente hoy se corregirian en base a ftaase

42 MUNCH, Ingo Von, “Drittwirkung de derechos fundamtales en Alemania”, en la obra colectiva
Asociaciones, derechos fundamentales gp..cit., p.19.

43 MUNCH, Ingo Von, “Drittwirkung de derechos fundantales en Alemania”, en la obra colectiva
Asociaciones, derechos fundamentales gp..cit., p. 84-94.

44 MUNCH, Ingo Von, “Drittwirkung de derechos fundantales en Alemania’, en la obra colectiva
Asociaciones, derechos fundamentales gp..cit., 132.

“> MUNCH, Ingo Von, “Drittwirkung de derechos fundamtales en Alemania”, en la obra colectiva
Asociaciones, derechos fundamentales gp.. Git., p. 131-163.

“1® En la obra dengo Von MUNCH, se dice que dichas reglas no “aentontra la dignidad o libre
desarrollo de la personalidad”, “Drittwirkung derelehos fundamentales en Alemania”, en la obra tieéec
Asociaciones, derechos fundamentales pp..cit., p. 133.

47« a razén por la que la ley necesitaba una refofalaigual que ocurriera en Australia y América y
posiblemente en todas partes) es porque los tiigsiea su arsenal de conceptos e institucionetigad no
pueden encontrar medio alguno para oponerse aj&ine arbitraria de un érgano voluntario a adnaitirn
nuevo miembro. En cuanto no hay un contrato este\éla organizacion en la que pretende ingresamo
podria aducirse el incumplimiento contractual?;daoo existe (en términos precisos) una respondadili
extracontractual (tort). Todo ello fue debatidoxpwesto en una norma muy comentada y atacada s&nten
de la House of Lords, dictada en relacion con Gatiea de la Bolsa de Londres (Stock Exchange)rdera
Primera Guerra Mundial y a su determinacion de mgda sus agentes con apellidos alemanes. En el
mismo sentido, en fechas mucho mas recientes, lat ©6 Appeal mantuvo que el Jockey Club podia ser
obligado a poner término a su practica discriminatde negarse a conceder a las mujeres licencom co
domadoras de caballos, lo que les impedia inscdbirallos en las carreras a su nombre. Se adujo la
existencia de un ‘derecho al trabajo’, cuya infréiccera contraria al orden publico y podia ser adac

mediante interdictoirfjuction); una decision atrevida y en cierto modo Unicar Bapuesto que si se
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doctrina de la eficacia directa de los derechoddorentales, que significé concebir que su
espacio de desarrollo se extendiese a las relacimieada$'® cuyo principal pilar es el
derecho fundamental a no ser discriminado el quenateria laboral, se ha transformado
en un principio especialmente prolifféd

Un tema distinto a la posibilidad del ejercicio derechos por parte de un trabajador
(afiliado o no) respecto al sindicato (como coneetdr de poder), es el que aborda la
critica elaborada por Spiros Simitis en su textd fBerecho del Trabajo y el
redescubrimiento del individuo” al fenémeno coleatsindical, subrayando la primacia de
la autonomia de la voluntad, como interés privadodéevidual, por sobre las formas de
proteccion del Derecho del Trabajo. Su tesis peote una valoracion negativa de la
intervencion heterébnoma, en particular, de la legpecto del trabajador. Desde alli,
desprende también una opinion negativa hacia l@rasindical a la que la ley se abre, a
partir de algunos ejemplos como la discriminacida anujer, la negociacion del uso de
datos personales y el tratamiento a la ancianigadl érabajo, que mostrarian como el
colectivo ha mal representado y atentado conteaifanomia individual, “colonizandola”.
“Precisamente los ultimos ejemplos nos hacen eateddramente la fragilidad de un

reconocia la existencia de un ‘derecho al trablagiria que admitir que lo infringian los estatudesun
sindicato que confirieran al mismo un poder iliMdgpara rechazar afiliaciones o las hicieran degredd
consideraciones infundadas. Sin embargo, la Hotid®rds, en una sentencia dictada en 1963, se aegb
declarar la nulidad de una clausula de los estatdénla Asociacion de Artistas Cinematograficosn{Fi
Artistest Association), segun la cual nadie queidsé sido condenado en una causa penal (con una
excepcion irrelevante) podia afiliarse al sindicatomantener en el mismo condicién de afiliado.l. E
profesor Kahn-Freund resolvia estos dilemas sefialgne “el acceso al empleo debe ser libre enéisiteel
desarrollo econémico y del uso 6ptimo de la fuetearabajo. Excluir a los no sindicados puede sepon
excluir al trabajador mas cualificado para un debeado puesto de trabajo. Y si han de existir hgitines

en materia de acceso al empleo, estas deben seestap por érganos gubernamentales, a los que puede
exigirse responsabilidad mediante procesos deniogsaty no por organizaciones privadas, carentes de
responsabilidad publica”, KAHN-FREUND, Ottdrabajo y Derechp traduccién Jesus Maria Galiana
Moreno, Centro de Publicaciones Ministerio de Tjalga&Seguridad Social, Madrid, Espafia, 1987, p- 319
418y que permite explicar también que a la autonaroiactiva hoy se le impongan por medio de politicas
legislativas, como la de igualdad entre mujeresmlires en el trabajo, determinados contenidos.

“19«En |a concepcion tradicional del constitucionalésliberal se conciben los derechos fundamentalemc
medios de defensa frente al poder del Estado enapasicion a un Estado absoluto; esto es, seneletelos
derechos fundamentales como derechos publicostsalsjeuya eficacia directa queda constrefiida dig@m

de los poderes publicos (Legislativo, Ejecutivouglidial) (...). Sin embargo, la teoria en comento lmam
radicalmente el postulado anterior, en virtud decdanprobacién factica de la existencia cada vez mas
extendida de entes sociales privados que ejeragiagignificativas de poder, de tal manera quaoyas

sélo el estado quien puede ejercer un poder capamenazar derechos fundamentales de las persomas,
que son también los mismos sujetos o las orgaoi@esi creadas al amparo del Derecho Privado los que
pueden afectar el pleno ejercicio de estas libesthdCAAMANO ROJO, EduardoEl derecho a la no

discriminacion en el empletexisNexis, Santiago de Chile, 2005, p. 15.
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concepto regulativo abierto. Este amenaza con gasicao solo a causa de probados
prejuicios sociales, desde hace mucho tiempo arteaidos sino también a causa de la
opinién segun la cual el interés individual seréirdble solamente mediante instancias
colectivas. Por esto, cuando se habla de sujetogodria jamas hacerse referencia al
trabajador individual, sino sélo a los trabajadoesgendidos como colectividad, que
realizarian sus propios intereses solamente gracsasactividad colectiva (...). A final de
cuentas, el trabajador individual pasa a un segunt@oo respecto a la organizacion, se
confunde con ella y se realiza solamente por mddiella. Por eso, resta siempre la
organizacion a determinar cuales reivindicacionedpn entrar en el concepto regulativo,
y a exigir primera el derecho a definir los intexesle los trabajadores en relacion a sus
propias estrategias. La ‘constitucionalizacion rnm& puede detener, al menos
parcialmente, el proceso de extrafiamiento de lanixgcion respecto de sus propios
inscritos, pero no esta en condiciones de allanaalle a un concepto regulativo que tome
en consideracion al trabajador individual, garamdo y haciendo propias sus exigencias
de individualizacion*?°.

Su planteamiento se cuida de aclarar que no sedeaproponer la desregulacion, sino que
sea la ley la encargada de delimitar los ambitosod@petencia de cada actor, evitando el
problema de la colonizaci¢fl. Una conclusién tan moderada es faciimente coibfsyrel
problema es que al hilo de ella se dedica unaariotente a la accion sindical sin que se
explique como se va a salvar el problema del dégatu de poder entre las partes, para
que la “singularizacién” de la relacion laboral daeuna via plausible y, ademas,
potenciable.

Es interesante también que uno de los ejemplake &s datos personales, se trate de una
materia no directamente vinculada a reivindicacgoeeonomicas propias de la accion
sindical, y que los otros dos ejemplos, pertenezcah problema de los “publicos
subalternos” respecto a los estandares de confarmdel sindicato, lo que explica que no
hayan sido adecuadamente representados y quees@atemente ello se esté planteando
como desafio para el colectivo. Como sefiala Vdli#sRe, quien comparte el analisis de

420 SIMITIS, Spiros, “Il Diritto del Lavoro e la risperta dell'individuo”, (Lorenzo Gaeta, traductor),
Giornale del Lavoro e delle Relazioni IndustrigBDLRI), N°45, 1990, pp. 108, 109, 110.

421«por eso, si la autodeterminacion y la autorrealian no deben ser solamente un objetivo facutiatino
un proyecto vinculante, el concepto regulativo dielsertarse desde el principio en un cuadro estapbie
circunscriba en modo vinculante el ambito operatied legislador, pero también del empleador y de la
representacién sindical. Sin necesarias, en oalbms, garantias para la autodeterminacion. Estatas
es tarea sobre todo del legislador. Sélo ésteegstindiciones de imponer limites que sean respetach
ocasion de cualquier disciplina de las condiciohedrabajo, ademéas de establecer obligacionesroeaip
entre las partes, asi como en un tiempo le todarkza de garantizar la integridad fisica y la selgadr
econdmica minima de los trabajadores, al legisl&ltoca ahora la tarea de tutelar la integridadgel y
social con una combinacion de disposiciones defagsi de incentivo, y con el auxilio de reglas goeun
lado eviten procesos de colonizacion y por otrgsigan una progresiva transformacion de los procdeos
trabajo que tengan en cuenta las expectativas gléasiones individuales”, SIMITIS, Spiros, “Il Mo del
Lavoro...”, op. cit., p. 110.
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Simitis respecto del tratamiento de los datos perlss que hace el legisla&fdr contrasta
en su conclusién respecto a lo que la accionah@uede contribuir, cuando se cuestiona
si la contratacion colectiva puede regular las mokes de ejercicio de los derechos
fundamentales, su respuesta es afirmativa, simiperjdel “limite natural en el respeto al
orden juridico constitucional®®

422 «Conviene no ignorar los riesgos a que se habi@uestos los derechos del trabajador -y, mas eergen

los del ciudadano— en sociedades tan complejas danmuestra por actos provenientes de los poderes
publicos. El fendmeno se relaciona con la tradaidandencia del Estado a promulgar normas sussanti
orientadas a tutelar las relaciones laborales. ilégtaacion esta ocasionando, sin embargo, lo gqu#iSha
denominado brillantemente como colonizacion. Eltaio de normas cada vez méas perfeccionadas y
minuciosas comporta una profunda inferencia enida el trabajador, determinando una colonizacién
‘normativa’ de todo su comportamiento y confinamdalpatrones de conducta predefinidos. Medidagque
su origen tenian la finalidad de asegurar la atéodegnacion del trabajador producen un contra-efect
patoldgico: ‘burocratizan la vida del trabajadgvonen en peligro la libertad que pretenden gamantizna
clara manifestacion de esta ‘colonizacion’ puedeaprse en la creciente tendencia de los estaddenmos

a recabar informacion de caracter personal sobtm@lghjador, informacion que es tanto mayor cuamis
perfeccionada es la norma de tutela. Los dato®pales referentes por ejemplo a las condicionesatisl
hacen posible, de un lado, la prevencion de riesgpegcificos ligados al ambiente de trabajo (...JoPe
dichos datos, de otro lado, se integran en un pooc® informacion permanente, que sirve para la
elaboracién destandardsabstractos, aptos para fijar tanto las condicia®sacceso al trabajo como el
derecho a disfrutar de las normas de tutela”, VABDBAL -RE, Fernando, “Poderes del empresario y
derechos de la persona del trabajador”, en la cdlextivaAutoridad y democracia en la empregdoaquin
Aparicio y Antonio Baylos, coordinadores), Trofidadrid, Espafia, 1992, p. 34.

2% Sin embargo apunta también que “esta virtualidadadnegociacion colectiva de orientarse hacia la
limitacion de los poderes empresariales, enderezandjercicio en una direccion de respeto a loscties
fundamentales de los trabajadores, y de actuar,tgip, como garantia del ejercicio de éstos, no ha
traspasad@ntre nosotros el umbral de la mera posibilidad’,vietud del principio de libre contratacion
consagrado en el articulo 37.1 de la CE, VALDES PRE, Fernando, “Poderes del empresario...”, op. cit.
pp.38 y 39. En la seccion 1.2 de este capituloxperalra la reciente STC 241/2012 de 17 de diciembre
sobre el derecho a la intimidad de unos trabajader que el fallo alude a la propiedad de losatitas —y

es el argumento central del Ministerio Fiscal- gasdificar la racionalidad y proporcionalidad @derhedida

de despido, “[e]n el marco de dichas facultadedidecion y control empresariales no cabe dudaugees
admisible la ordenacion y regulacion del uso demeslios informéticos de titularidad empresarial parte

del trabajador, asi como la facultad empresarialigitancia y control del cumplimiento de las olalgiones
relativas a la utilizacion del medio en cuestiGempre con pleno respeto a los derechos fundanestital
(punto resolutivo N°5). Emitiendo con ello una sewmia casi pre - surgimiento del Derecho del Tahaj
fallo cuenta con un voto disidente de Valdés Dal$#bre la no vinculacion de la propiedad con lodepes
empresariales sobre los trabajadores, precisan@gegtusa de la aparicion del Derecho del Trabajo, ve

PERSIANI, Mattia, “Il potere direttivo e I'organiazione del lavoro”, en el volumen IV “Contratto di
154



La garantia y reparacion no monetaria de los dessftindamentales en el trabajo. Un estudio deimistesparfiol en relacién con el caso chileno

Similares preguntas a la recién expuestas se plddgas Rivero, en la que destaca la
labor de los jueces y proporciona lo que se prasssmo un antagonismo entre principio
de igualdad y libertad contractual, que es la famcy razén misma del Derecho del
Trabajo: “[ijmpedir la discriminacion en el mundeldrabajo, también a través de la
insustituible y sensible obra de los jueces, sigaihacer una contribucién concreta y
decisiva a la realizacion de una sociedad verdadsre democratica (...). No se trata
pues del quebrantamiento del principio de igualdath por el establecimiento de ciertas
desigualdades juridicas para conseguir la sustamgualdad de la persona frente al
Derecho. Esta es una de las notas caracteristicagabtro Derecho que, sélo a través de
un cabal entendimiento de la profunda significacidal principio de igualdad
constitucional puede alcanzar su plenitud y quapearece recogido en el articulo 3.1 del
Cadigo civil, para asi adaptar el derecho a ladadlsocial (...). No cabe ignorar que en
las sociedades modernas la amenaza a la integddatbs derechos fundamentales
proviene de centros de autoridad y poder econosuc@les o, incluso individuos, en
modo tan implacable como de los poderes publicagjyziéndose, de hecho, una basica
identidad entre relaciones publicas y privadas al@idacion. La misma funcion deben
jugar los derechos fundamentales frente a todapa&rs grupo que posea y ejerza poder
predominante, de alguna forma semejante a la subeestatal, ya que ‘puede oprimir
quien tiene poder. De ahi la distincion entre degdiscriminacion’ y ‘social
discriminacion’, esta ultima ejercitada por ingtiatnes privadas, individuos o grupos, sean
empleadores, sindicatos, comités de empresa, retel. Berecho del Trabajo se produce un
especial conjunto de relaciones limitadoras ermsevhlores ‘libertad’ e ‘igualdad’ y sus
distintas manifestaciones, limitaciones que apar@oeno imperativos impuestos por los
especiales presupuestos de la realizacion indiveluarden a la maxima realizacion del
valor ‘justicia™?*

En la construccion tedrica de Norberto Bobbio,ireldel Derecho es el orden, o, en otras
palabras: la erradicacion de la violencia privadaeyla Guerra. La razén de querer
erradicar la violencia privada es que ésta es tenaenente arbitraria, en ella rige el poder
del més fuerté®. Esta conclusién, en su hora incipientemente leishoy es el problema
principal del mundo llamado “global”: atras queddtomces el paradigma del Derecho
occidental contemporaneo, del legalismo, para cfigsofia liberal la forma de
organizacion social mas racional fue la que diormtad a la libertad individual. Uno de
los mas evidentes efectos de la globalizacion esclanfiguracion factica del ejercicio del
poder politico, que pone “en jaque” al constitueismo tradicional, disefiado para
encajar en el molde de un Estado-nacion llamaéoer el monopolio de la soberania y de
la produccion y ejercicio del derecho. ¢Como cdasta debilidad del Estado? A estos
efectos, pueden ser (tiles algunos datos: parf@oedl@s mil, de las economias mas grandes
en el mundo, medidas en términos del contrastasledntas corporativas con el producto
interno bruto, 51 eran corporaciones y 49 eraregdisara ponerlo en perspectiva, General
Motors es ahora mas grande que Dinamarca; Daimigs@n es mas grande que Polonia;
Royal Dutch/Shell es mas grande que Venezuela; 88Mnas grande que Singapur; y

Lavoro e organizzazione”, d@rattato di Diritto del Lavoro(Mattia Persiani y Franco Carinci, directores),
Cedam, Padova, Italia, 2012, pp. 402-413-414-783.

42 ROJAS RIVERO, Glorial.a libertad de expresion..op. cit., pp. 41, 42 y 43.

42> BOBBIO, NorbertoContributi ad un dizionario giuridicoGiappicchelli Editore, Turin, ltalia, 1994, pp.
62y 80.
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Sony es mas grande que Pakistan). En el mismadeemtiede recordarse que las ventas
combinadas de las 200 corporaciones mas granded srundo son mayores que las
economias combinadas de todos los paises del mexckptuando a los diez mas grandes.
También al confrontar datos con el interesantertept| Institute for Policy Studies, en el
gue los autores concluyen que la difundida libesaiibn del comercio y las inversiones ha
contribuido a un clima en el que las corporaciodesinantes disfrutan de crecientes
niveles de influencia econdmica y politica que m®o ponderan en absoluto con los
beneficios tangibles que puedan ofrecer a la sadiedeforzando con ello la fuerte
desconfianza publica que ya existe hacia el podend@mico y politico que ejercen las
corporaciones. Asimismo, es evidente el enorme ¢hopgue el creciente poder privado
tiene en la arena politica, dado que las corpanasidransforman su influencia econémica
en poder politico. De lo que se deduce que la demiacestda minad®d y que deben
redimensionarse las posibilidades reales del Estedidn para controlar el fenémént

su voluntad politica de hacerlo y los medios qug&aseidoneos para asumir una linea
politica de control.

Con datos y conclusiones semejantes se ha res@nidoblema: “¢, Qué sentido tienen, en
efecto, expresiones como soberania popular o ‘ambh®, un voto’, cuando sdlo veintidn
Estados tienen un PIB mas alto que algunas de diss pgimeras grandes empresas
transnacionales? ¢Qué gobierno de las mayorias mgarar al nombre de tal cuando
decisiones béasicas sobre la vida cotidiana deperdknminorias sin legitimidad
representativa alguna, como los grandes organisfimasicieros, ciertas instancias
supuestamente ‘técnicas’, como los bancos centmalEs agencias de calificacion de
deudas? ¢Qué valor exacto adquiere el derecho Ifamatar cuando se vive en
condiciones de precariedad laboral o existenciaceeso a los medios de comunicacion
es limitado o inexistente, y los principales parsidpoliticos estan fuertemente
subordinados a oligarquias libres de todo contt&l?”

Lo que el mundo del trabajo puede ofrecer como @ricontrapeso a la empresa como
centro de produccién de reglas, es la accién sihdicigual escafd’ -cuya actuacion
efectiva y reconocimiento por el Derecho es un mento que excede a esta tesis- y, en

426 ANDERSON, Gavin,Constitutional Rights after Globalizatiot®xford and Portland, Oregon, USA,
2005, pp. 18-19. Sobre este punto agradezco las iwEmpartidas por Ménica Mazariegos, doctoranda de
Universidad Carlos Il
42" En un contexto de economia global, para Andersdnsestenible la afirmacién de que las corporassion
multinacionales son simples entidades econémi@gug constituyen nuevas formas de autoridad gmliti
que no encajan dentro del molde clasico del Estadtdn. Esto implica una evidente disminucién ale |
capacidad coercitiva del Estado, la cual no desapasino se reposiciona y se reconfigura en maeos d
actores privados. Las corporaciones multinacionates hoy dia importantes actores politicos capdees
establecer la agenda de debates sobre politicéisgaib impactar en normativas que regulan aspetive
de la vida social, ANDERSON, Gavi@pnstitutional Rights ..gp. cit. p. 9.
%8 PISARELLO, GerardoUn largo Termidor. La ofensiva del constitucionalis antidemocraticoTrotta,
Madrid, Espafia, 2011, pp. 14-15.
422 BAYLOS GRAU, Antonio, “Globalizacién y Derecho d&tabajo. Realidad y proyectoGuaderno de
relaciones laboraleN°15, Servicio de publicaciones Universidad Congse, Madrid, Espafa, 1999, p.
24- 39 y siguientes.
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segundo lugar, los instrumentos legales en manbguee, dotados de justiciabilidad:
derechos que sean exigibles, lo que comprendendegjiue se desarrollara, que el sistema
permita su reclamacion en juicio, integra repara@afocada en la garantia del futuro
ejercicio del derecid’. Del juez nacional todavia como principal foco miias no se haya
establecido un sistema convincente de justiciaaildh sin perjuicio de la necesidad de
conocer los instrumentos y vias internacionalea parocarlos en el orden nacional, que
es donde hay facultad de impérfo

Sobre estas premisas girara el analisis de logesigs apartados.

[ll. Autonomia y derechos fundamentales.

De los poderes empresariales se ha dicho no so sqn licitos sino que su
inexpropiabilidad debe estar en la base de cualquielelo. Refiriéendose al despido, a una
figura decisiva, que puede ser enfocada tanto dasdeperspectiva disciplinar como
directiva u organizativa, tal afirmacion se ha pdado en los siguientes términos: “[e]l
despido es un fendmeno que pertenece a la dinaeidas relaciones de trabajo en la
empresa y los remedios al despido injusto debensemmentemente, insertarse en la
misma dinamica, no expropiando al empleador susenesd(que es por lo demas,
impracticable, partiendo de la limitada cuestiéh dkspido), pero condicionando en el
modo més enérgico, sus decisiof&s"Lo anterior representa una postura esencialmente
moderada, debiendo tenerse en cuenta que se rafariaordenamiento, el italiano, cuya

439 o que se separa desde ya de todo el argumerits @bdigos éticos que las empresas voluntariamente
asumen y que en modo igualmente voluntario cumpare el punto se volvera en el Capitulo Il a
propdsito de la Ley para la igualdad efectiva dgenes y hombres 3/2007, de 22 de marzo, que, en gra
parte por carecer sus medidas de sanciones al plicoiento de sus altos fines vinculados a la igadldeal,

gran parte de ellas se consideran parte de la damasponsabilidad social de la empresa, ver BAZ
TEJEDOR, José Antonio, Responsabilidad Social Esgpral e igualdad efectiva entre sexos”, en la obra
colectivaHacia la igualdad efectiva entre hombres y mujei@éanuel Carlos Palomeque, coordinador),
Comares, Espafia, 2008. Salvo los Planes de Igyatdedidas que, como se explicara tienen interesante
puntos en comudn con la reparacién no monetaria gerlo que carecen son de sanciones, en este caso,
proporcionales al valor del objetivo propuesto. litaresante reflexion de la necesidad de, por andéli
Derecho, hacer éticas las reglas del mercado,demasa la insuficiencia del Estado Nacién paragmet las
instituciones democraticas supranacionales, ROMAGNQJmberto, “Globalizacion y derecho del
Trabajo”, Revista de Derecho Soci&l’5, Bomarzo, Albacete, Espafia, 1999, p. 18. Sest@ se volvera en

el Capitulo IV, seccion 4.

31 Por todos, ver el ilustrativo comentario de laestVidad para hacer efectivas las sanciones pdéses

que no cumplen las clausulas sociales, BAYLOS GRAhtonio, “Globalizacién y...”, op. cit., p. 31.

432 Que es el objeto del capitulo | para relacionaoatexto nacional e internacional Latinoamericano.

433 D’ANTONA, Massimo, La reintegrazione nel posto di lavoro: Art. 18 delbtatuto dei Lavoratori,
Padova, Cedam, 1979, p. 9.



Capitulo 1I: “Ciudadania y autonomia en el trab&jimdamentos para la garantia de los derechos”

Constitucion se consideraba como contenedora dedasentos necesarios para una futura
praxis emancipatori&*

Una revision de la justificacion y sentido de laglgres privados empresariales, podemos
encontrarla en la definicion de José Luis Gil y, @llien después de un excurso por el
concepto de autotutela privada, (que englobardasaricion privada), la consigna como “la
falta de intervencion previa del juez. La autotutetquivale a autodefensa o
autoproteccion, y postula la reafirmacion extrajialide un interés propid®.

Este es, en definitiva, el nudo problematico al seigretende responder en las siguientes
lineas: hasta qué punto el poder privado puedebg der intervenido por el juez, para
luego definir con qué instrumentos y coerciones.

En el &mbito privado la autotutela se plantea cetapiente excepcional y vinculada a
casos muy concretos, ya que en éste “rige el pimace heterotutela, segun el cual los
particulares deben someter sus controversiastabbosales del Estado”, imponiéndole asi
“dos cargas a los particulares de sometimients &ilounales: la primera es la de un juicio

434 «|_a participaciéon de amplias fuerzas anticapitaisen la formacién de la carta han dejado un signo
indeleble, cuyos aspectos mas caracteristicosasearadera y propia reserva de licitud para pnaxis
emancipatoria, que es el paragrafo del articulol&@igsolita, preciosisima, amplitud de las gasmntie las
que es objeto la autotutela obrera bajo los perfiela organizacién y de la lucha (art. 39, indi3oy 40)",
MANCINI, Francescoll Diritto al lavoro rivisitato, Societa Editrice Il Mulino, Bologna, Italia, 1963 703.

En tanto que la Constitucion espafiola fue entendidala declaracion de una importante sentencia del
Tribunal Constitucional sobre el derecho de hudlg&TC 11/1981, no orientada a un cambio de modelo
sino como “un marco de coincidencias suficientemambplio como para que dentro de él quepan opciones
politicas de muy diferente signo. La labor de jmtetacién de la Constitucién no consiste necesandenen
cerrar el paso a las opciones o variantes imponiendoritariamente una de ellas. A esta conclukahra
que llegar Unicamente cuando el caracter univoda bfgerpretacién se imponga por el juego de tasrios
hermenéuticos. Queremos decir que las opcionescpsliy de gobierno no estan previamente prograsnada
de una vez por todas, de manera tal que lo Unieocgbe hacer en adelante es desarrollar ese p@gram
previo.”. En el mismo sentido, ROMAN DE LA TORRE aka DoloresPoder de direccion y contrato de
trabajo, Editorial Grapheus, Valladolid, Espafia, 199228, al destacar que no se institucionalizé via
articulo 38 de la Constitucion un modelo econdémiitimo y cerrado, teniendo en cuenta “la conexide su
propio origen histérico tiene en las correccioneguacionamiento del sistema capitalista, mas dia
considerar que su finalidad dltima fuese la cores@6n de aquél o su superacion”. Correcciones £qua

un lugar preponderante ocupa el modelo de relasitat®rales, también constitucionalizado, op. pit27.

Lo que obliga a cuestionarse al dia de hoy, hastalel la Constitucion puede reflectar cualquier tigo
programa, a consecuencia de la ultima reforma &bmperada via Real Decreto- Ley 3/2012, de 10 de
febrero, y de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de rdadiurgentes para la reforma del mercado labarestion

gue abordaré al final de este capitulo.

Disponible enhttp://www.1mayo.ccoo.es/nova/files/1018/Cuadernp@b [fecha de la visita 28 de abril de
2012].

4% GIL Y GIL, José Luis,Autotutela privada y poder disciplinario en la eragg Secretaria General
Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, Espa#@3.1p. 33.
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declarativo; la segunda, la de un juicio ejecutividdr el contrario, en materia laboral
adquiere una relevancia tal que incluso da la qdatidad a la disciplina, pues ella se
conforma de mudltiples manifestaciones de autotutdth caracter excepcional de la
autotutela privada parece quebrar en el ambitoaderdlaciones laborales, tal y como
sucede con la autotutela en el ordenamiento admaiti®. En el derecho del trabajo, la
autotutela privada goza de un protagonismo espdwata ahora apenas puesto de relieve
por la doctrina®® conclusién que el profesor Gil y Gil extrae danpéar que huelgéck

out, ius variandj o poder disciplinario constituyen todas figunagdicas que pertenecen a
esta esfefq’.

Més alld de la veracidad o no de la excepcionaldiada autotutela privada, no puede
perderse de vista que el poder privado en la d@daboral incide desde diversos angulos:
en relacion a los contratos pero también, y de #omuy relevante, en el ejercicio del
derecho de asociacion, figura que inexorablemempéida redistribucién de poder.

Sucede en un sentido sin duda positivo, visto désgarte trabajadora y sus colectivos,
por su signo reequilibrador de una relacién desig@amo se ha explicado “[l]la
negociacion colectiva es uno, precisamente, de dsm@thos sociales. Y su rol es clave:
permite pasar del piso ético social, expresad@&mlinimos legales laborales, a la mejora
progresiva de los maximos del acuerdo colectivoabiederiva la causa de su fortaleza y
su desgracia: su potente rol de mecanismo dehiistéin de la riqueza, que molesta a
algunos —neoliberales de todos los sectores- yilgs®na a otros. Y si la negociacion
colectiva es un derecho social relevante para damptmiento con la “promesa de
sociedades justas” o “mas igualitarias” que seesubhcer en los textos constitucionales,
entonces, su expansion es especialmente imporgsntd derecho latinoamericano. En
efecto, en sociedades tozudamente desigualesgtineion colectiva opera, al decir de
Arendt, como un ‘derecho para obtener derechosa pan grupo especialmente
desaventajado como son los trabajadores asalariadosegociacion colectiva mejora
podriamos decir, dando un paso adelante, un dessxtial preferente, en cuanto presenta
aspectos estructurales ventajosos respecto ded#reshos de la misma categoria: es un
derecho social que permite acceder a otros deresbogmles y econdmicos (vg.
alimentacion, vivienda, educacion etc.), pero duriamo tiempo, maximiza la autonomia
de sus titulares, en cuanto, son ellos quieneslid&cien qué bienes invertiran su renta de
negociacion colectiva, evitando de paso la estaratadn propia de los derechos sociales.
Y todo esto, sin coste para el Estads.”O en las palabras de Sinzheimer “Nadie puede

“®GIL Y GIL, José LuisAutotutela privada y..op. ciy., pp. 77 y 80.

4T GIL Y GIL, José LuisAutotutela privada y..gp. cit., p. 31.

438 UGARTE CATALDO, José Luis, “El trabajador en suestad- El modelo de relaciones laborales chileno
y la promesa no cumplield, 2010, (inédito), p. 24. Este es un efecto pdipabvisible de la redistribucion
de poder producto de la asociacion, pero la asécian si es una forma de articular la sociedadrarite a
la democracia: para Arendt, las sociedades atommdzadn el germen del que puede surgir el totalitari
pues requieren de hombres-masa cuya caractersiiveipal no es ni la brutalidad ni el atraso, sgw
aislamiento y su falta de relaciones sociales niasn&n ese sentido, las asociaciones por intecesesgnes
proporcionan una cierta estructura a la socied®EMDT, Hannahl.os origenes ..gp. cit., pp. 445, 446 y
447. Con gran precision concluye: “Lo que llamarasamiento en la vida politica se llama soledadaen
esfera de las relaciones sociales. El aislamiedtospledad no son lo mismo. Yo puedo estar aislade

decir, hallarme en una situacion en la que no paetis@ar porque no hay nadie que actla conmigo essar
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negar las ventajas de la autonomia. El Estadoigsraido de su carga. La formacién
juridica se hace mas movil y flexible. EI caminorexorrer entre la necesidad y la
regulacion juridica deviene mas corto. No se regwa ese rodeo en torno al Estado que
permite crear también normas. Con ese camino dirset aumenta la capacidad de
expresion del Derecho. Penetra mas intimamentaserelaciones humano-vitales que se
captan, menos en sus formas abstractas, que enset diversidad®®.

Pero la asociacion también es la forma de acundulade poder en cualquier tipo de
agrupacion privada: donde hay asociacion hay padeno explica la misma Arendt, “el
poder humano corresponde a la condicién de plaligara empezdf®. No sélo de
poder econdmico sino también simbalico.

Simultdneamente, implica siempre una deriva méesgaida: toda asociacion tiene que
lidiar con el dilema del poder hacia su interioel Bquilibrio entre “el todo y la part&?,
gue reproduce también el peligro del transpergamal Muy certeramente se ha criticado

solo; y puedo estar solo — es decir, en una siinaen la que yo, como persona me siento abandatedo
toda compafiia humana — sin hallarme aislado. Enaiento es ese callején sin salida al que son gups

los hombres cuando es destruida la esfera potiBcsus vidas donde actidan conjuntamente en la édaqu
de un interés comun (...). El hombre aislado, quedrdido su lugar en el terreno politico de la atc#s
abandonado también por el mundo. Ya no es conetdmhommo fabersino comchommo laboransuyo
necesario ‘metabolismo con la naturaleza’ no prpac nadie. Entonces el asilamiento se torna sileda
Los origenes., op. cit., pp. 635-636.

439por eso debe ser perfeccionado el Derecho déldjaaauténomo: tiene que ocupar un primer ranga en
futura legislacién laboral”, SINZHEIMER, Hugo, “Berfeccionamiento del Derecho del Trabajo” Grisis
econbémica y Derecho del Trabajo. Cinco estudiosestd probleméatica humana y conceptual del Derecho
del Trabajo”, (Felipe Vasquez Mateo traductor y director), 8ovde Publicaciones Ministerio del Trabajo
y Seguridad Social, Madrid, Espafia, 1984, p. 5@ritesen 1922.

“4%Arendt, HannahLa condicién humanatraduccion Ramén Gil Novales, Paidds, (primeraciBd en
espafiol), Barcelona, Espaiia, 2005, p. 2Z1;é es la politicadp. cit., p. 94.

“Tensién inherente a toda forma asociativa. “Si bienproteccion de ciertos derechos humanos se
encuentran ya en las primeras organizaciones huntavibzadas de la Edad Antigua, la conformaciémo
compromiso juridico de los Estados de respetarctiesshumanos en su propio territorio, surge con la
constitucién de la sociedad internacional onusiodmmahace con una vision superlativa, en calidad de
presupuesto de la paz y de la seguridad internaleisnpero también evoluciona con vision puest&len
individuo mismo, como bien superior independierdgbeadtatal, como derechos que se derivan de laddign
inherente de la persona humana”, DRANS DE CLEMERI&ta, “La construccion de valores comunes en
materia de proteccién internacional de derechosamost?, enNos Ad Justitiam Esse Natos. Libro de
homenaje a la Escuela de Derecho de la Universitla®alparaiso en el centenario de su fundacion 1191
2011) Volumen I, (José Luis Guzman, coordinador), Edewalparaiso, Chile, 2011, pp.965- 966.
Establecida esta asercion, la autora dedica saoulrtia un argumento bien diverso: la contratacion
internacional y a la necesidad de homogeneizdasem el Mercosur (bloque subregional conformaaio p

tratados suscritos por Argentina, Paraguay y Unydgua
160



La garantia y reparacion no monetaria de los dessftindamentales en el trabajo. Un estudio deimistesparfiol en relacién con el caso chileno

que la “organizaciéon es la madre del dominio dedlegidos sobre los electores, de los
mandatarios sobre los mandantes, de los delegabms|ss delegant&s.

A) Los poderes del empleador: la resignada aceptari de un “hecho” inherente a
toda asociacion.

El poder empresarial se compone de diversos padgirescion, disciplinario, vigilancia,
control, reglamentacién; y, admite distintas comealizacione&™ A los efectos de lo que
aqui se quiere explicar, es suficiente la perspeajue ve en el poder de direccion el
elemento principal y en los restantes sus instramsejuridicos de apoyo, de los que
obtiene su eficacia. Dicho de otra forma: “a tragésestos otros poderes empresariales —
nos estamos refiriendo a las facultades de viggapcontrol y al poder disciplinario-, el
poder de direccion obtiene lo que no le es atribyidr su condicidén propia, que es ese
‘plus’ afladido a la intensidad con que la ordemg®mne y se cumplé**

Esta conexion entre ellos se muestra también enmmuehas figuras participan de una y
otra categoria: por ejemplo, iels variandf*®>, puede actuar como poder empresarial de

42 En cita a Robert Michels, MUNCH, Ingo Von, “Driikung de derechos fundamentales en Alemania”,
en la obra colectivAsociaciones, derechos fundamentales gp.. cit, p. 75.

443 Sobre el punto, abunda en lo relativo al podetiplisario GIL Y GIL, José LuisAutotutela privada y
poder...,op. cit, pp. 33, 34 y 35. Respecto al poder decdiom MONTOYA MELGAR, Alfredo,El poder

de direccién del empresasicEstudios de Trabajo y Prevision, Instituto deulists Politicos, Madrid,
Espafia, 1965, pp. 9 a 20.

444 ROMAN DE LA TORRE, Maria Dolore?oder de direccién y contrato de trabajgditorial Grapheus,
Valladolid, Espafia, 1992, p. 117.

44> | a profesora Roman califica como extraordinaras facultades daus variandj las de modificacion
sustancial de las condiciones del contrato viecwdai4l del Estatuto de los Trabajadores, la deaunc
modificativa no son facultades de especificaciadja propio del poder de direccién, sino de vadiacy no
encuentran su fundamento en el contrato sino eeylaDicho caracter extraordinario obliga a que su
interpretacion sea necesariamente restrictiva pase en una causa justificada, op. cit., pp. 96% Wn
posicion distinta tiene TASCON LOPEZ quien considgue sélo es poder direccion al que la ley leeexig
gue motive su usd,as obligaciones de hacer y no hacer en el Deraigidlrabajqo Universidad de Ledn,
Ledn, Espafia, 2004, p. 310. Manejar ambas postesagcto de una misma institucion tiene ciertadatil
para ver donde poner los énfasis. Roman lo hace qudorayar la excepcionalidad —o la que debierdaser
excepcionalidad del entendimiento de la figura-scbam L6pez, en cambio, con su interpretacion exlaibe
flexibilidad con que, en concreto, esta regulada figura, pese a ser totalmente excepcional aldderee
los contratos.
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caracter extraordinart®’, o a modo de sancién; el despido, como una mamiiés del
poder empresarial en orden a ajustar una plangdladiversas razones, econémicas o
profesionales, pero también como manifestaciéragmtestad disciplinaria. Pero mas alla
de la facultad en la que venga ubicado o el tipdetpido que sea operado, es “el” poder
gue da supremacia a la parte empleadora. Asi, @mdehamiento espafiol esto se aprecia
en la siguiente constatacion: el despido ha sigsagrado “en tres figuras diferenciadas:
el despido disciplinario, el objetivo y el colecivEn todas ellas estamos ante un negocio
juridico extintivo basado en la voluntad unilatedal empresarf@’. Este mecanismo de
extincion supone la atribucion al empresario de facaltad esencial, que junto con las
facultades de organizacion y direccion de la pecgstade trabajo, le colocan en una
posicién de superioridad juridica sobre el trabajado en vano, la relacién laboral es una
relacién de carécter subordinatts”

El poder dentro de la empresa, en la concepcioprdétsor Montoya y refrendada en la
introduccion que a su obra hace el profesor AldDk&a, no es una creacion del Estado,
sino que éste “reconoce, ordena y limita un podegxistente a su normativa, ‘la empresa
es un circulo natural de pode¥®. En otras palabras: donde hay trabajo hay poderaO

446 «No cabe duda de que hacia la consideracién ardplipoder de direccién juegan poderosos argumentos
Es desde luego completamente ilégico pensar eromjurto de compartimentos estancos cuando se juega
con las diferentes facultades empresariales e isatéa descartar la profunda relaciéon existenteedottas
ellas, dirigidas al mismo fin aun por distintos casl Asi, se podria decir con PESSI que, efectimtanes
posible mantener mas diferencias entre poder @éeadm,ius variandio el poder disciplinario, pero que
habida cuenta de como todos ellos modalizan e gnareel trabajo debido, no puede descartarse dadde
que en conjunto conforman una gran definicion ddepddirectivo”, ROMAN DE LA TORRE, Maria
Dolores,Poder de direccién. op. cit., p. 93.

447 Esta primacia del poder unilateral recuerda auen su hora fuera el poder estatal ejercido céspe

los funcionarios publicos, cuando la prevalenciaimterés publico se admitia sin excepcién respdetdos
funcionarios y los eventuales conflictos de intagée ellos pudieran plantear, en la época quetipsiale
concepciones justificaban por ejemplo la negaciéindérecho de huelga en el sector publico, todould
forma parte de la historia salvo en Chile. Pero gueevelan el nivel al que se ha llevado el irgeré
empresarial dentro del sistema de relaciones l&sra

48 GORELLI HERNANDEZ, JuanEl coste econémico del despido o el precio de kitariedad. Un
estudio sobre la eficacia del despido disciplinaridonsejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla,
Espaiia, 2010, p. 17.

4 MONTOYA MELGAR, Alfredo, El poder de direccién del empresarigstudios de Trabajo y Prevision,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, Espaii&3,p. XV.
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exhaustivas sobre los poderes empresaftdlesl momento de tener que justificar su
existencia tuvieron que reconocer una especieagdado ante un hecho irrefutable como es
“la necesidad” de que estos poderes existan y, omsecuencia, la prioridad de “la
necesidad de limitarlos”. Al punto de decir quéistoria del Derecho del Trabajo no es
sino la lucha contra la discrecionalidad del poeempresaridf’. Su centralidad e
inevitabilidad de ser visitado y revisitado cuaséoaborda cualquier argumento laboral, se
produce porque es una “institucion de encrucijadéejue se cruza y da cita la inmensa
mayoria de losopoi propios del Derecho del Trabafo®

Asi ocurre, sin duda, con uno de los mas relevatgda disciplina, la subordinacion, de la
que se ha dicho, presenta igual problema expleapara el jurista del trabajo: “el
problema de cémo configurar juridicamente un cotwgeg de la subordinacion, que es en
buena parte la consagracion juridica de un podgicég técnico y econémico. Es decir,
como habra de adaptarse el concepto de subordmamiderio central para definir el
ambito de la disciplina a las nuevas formas derozgaion y direccion del trabajo. No se
trata tanto de cuestionar la existencia de eserpadpresarial, sino de limitar cuando el
ejercicio de ese poder se realiza sobre la persanglica la subordinacion juridica del
trabajador®®®,

Al responder a la cuestion de la justificacion pdetler de direccion, es decir, la razon
juridica para su atribucion, el profesor Montoya waa explicacion centrada en “la
naturaleza” de la relacion laboral: “en lineas gales, por tanto, el fundamento del poder
de direccién se encuentra en la propia naturalezka delacion laboral, pudiendo estar
reforzado si tal relacion laboral, se desenvuetveleseno de una empresa, en cuanto que
la presencia de ésta determina la necesidad deder prganizador, mucho mas complejo
que el propio de la simple relacion individual d&bgjo. Sintetizando las ideas expuestas
hasta aqui, puede decirse que existe un tripleafuedto del poder de direccién: - la

40 En el caso de la obra del profesor Montoya, e tta un trabajo escrito cerca de quince afios deles
Estatuto de los Trabajadores espafiol de 1980 w dgohstitucion politica de 1978. Pese a eso, e él
consigna una especie de “intuicion” en torno asetomo forma de limitacién del poder empresario. Al
definir los “instrumentos de limitacién del poderedtivo, junto a la categoria profesional; el dbie a la
inamovilidad, el derecho a la ocupacién efectidainterés de la empresa, mas otros derechos legales
convencionales del trabajador (como jornadas, dessd, menciona las “Limitaciones impuestas por el
derecho a la dignidad personal del trabajador’cipamdo que “a todas las limitaciones sefialadadeha
afiadirse una muy importante — aunque de contorpeeiriso- que supone el respeto a la dignidad pakson
del trabajador. Que las érdenes o instruccionegegrmante vejatorias no obligan al trabajador, y gle
empresario realiza un acto de incumplimiento atadias, resulta de la lectura del articulo 75, &L€n el
gue establece la obligacion patronal de ‘tratatrabajador con la consideracion debida a su dighida
humana™. MONTOYA MELGAR, AlfredoEl poder de direccion.,. op. cit., pp. 232 y 233.

51 En este sentido, ROMAN DE LA TORRE, Maria Dolor@sder de direccién yop. cit., p. 378, GIL Y
GIL, José LuisAutotutela privada y..op. cit., p. 13.

42 ROMAN DE LA TORRE, Maria Dolore?oder de direccién. op. cit, p. 9.

453 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel, en la pemtacion de la obra colecti poder de
direccion del empresario: nuevas perspectivddiguel Rodriguez—Pifiero y Bravo Ferrer, coordm,
Coleccion Relaciones laborales, La Ley, Madrid,dfsp 2005, p. 2.
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cualidad de acreedor del empresario. — la cuatigaifefe de empresa’ del empresario. — el
interés social*** Paginas méas adelante reitera “[e]n el capitutermt se ha dicho, con
cierta insistencia, que el fundamento del podetidecion del empresario se encuentra, Si
bien no exclusivamente, en la naturaleza de laiteldaboral®**®, concluyendo que, “en
definitiva, una relacion juridica tiene por objetoa prestacion de actividad, productiva,
continuada, personalisima y por cuenta ajena, tesiad de que el acreedor de tal
prestacion esgrima una potestad de direccion sdlargiene a ser un principio de biologia
juridica™®®.

Enfrentada al mismo desafio analitico, pero respeetla aiun mas controvertida potestad
disciplinaria, la profesora Maria Fernanda Fernaridgpez expone que “[l]a primera idea
gue es posible hallar, casi en el prélogo de tdo®Estudios dedicados a esta institucion
es la de la necesidad. Existe una generalizadaamdv de que el poder disciplinario es
una realidad insoslayable, justificada por razogm@mmente organizativas, técnicas, por
asi decirlo, y ello explica que y a la vez se masi& en que -histéricamente se puedan
hallar restos de facultades de esta naturalezades fos supuestos de trabajo organizado
por otro distinto del que trabaja, y en todos laglas de produccion existentes. ‘El poder
disciplinario aparece a la vez como una instituerry antigua y universal’, con origenes
remotos en campos muy distintos del DeretfoEllo es asi, porque ‘la vida colectiva
tiene exigencias poderosas. Ninguna colectividaed@uwsubsistir y alcanzar su fin si no
reina en ella el orden y la paz entre los miemigreséstos actian a su gusto en lugar de
cooperar al bien comun’. En toda colectividad déahadindividuos que ejercen autoridad
sobre el grupo (...) y que imponen a todos una loeaonducta bajo la amenaza de
sanciones, entre las cuales la mas radical esclasisn®®®, Esta conviccion proporciona
una base forzosa, que veda negarlo o poner end@uasjuellos de sus rasgos mas tipicos,
mas operativos, tal como se han ido consagrantlbmactica.**.

“>* MONTOYA MELGAR, Alfredo, El poder de direccion., op. cit., p. 27.

4> MONTOYA MELGAR, Alfredo, El poder de direccién., op. cit., p. 37

4 MONTOYA MELGAR, Alfredo, El poder de direccion., op. cit., p. 90.

4" FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernandg| poder disciplinario en la empres&ivitas, Madrid, Espafia,
1991, p. 21, en cita a Camerlynk, “Le réglementd&sends relatifs a I'exercise du pouvoir disaigire de
'employeur y compris le renvoi”, e€inququiéme Congres international du Droit du travet de la
Seécurite SocialeLyon, Francia, 1963, Tomo I, pp. 517 y 518.

48 FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernandg| poder disciplinario...op. cit., p. 21en cita a Legal-Bréthe
De La Gressayé,e pouvoir disciplinaire dans les institutionesyanes Paris, Francia, 1938, p. 2.
“FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernandg| poder disciplinario... op. cit., p. 21. Pero esta premisa de no
cuestionamiento de la titularidad y legitimidad gdeder es la que permite claramente distinguireentra
postura reformista, que podra tener diversas gladues, y una revolucionaria, sobre el punto, BA&.
GRAU, Antonio, “Control obrero, democracia indualyiparticipacion, contenidos posibles”, en la obra
colectiva Autoridad y democracia en la empresdoaquin Aparicio y Antonio Baylos, coordinadres
Trotta, Madrid, Espafia, 1992, pp. 161 y siguienBs. otro lado, este mismo supuesto de la necesidad
legitimidad o naturalidad del poder, asumido pengjlo en el Informe Auroux de 1981 (reforma sostali
de las relaciones laborales en Francia), que da \gsibilidad al concepto ciudadania en la empresa,

planteada con cierta sorna por Antoine Jeammaun:€fécto, si bien éste [el Informe] afirma con toda
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Ambos autores en su recorrido debieron registnadas historias posibles de los origenes
de las relaciones de trabajo, que pertenecen aatbisiones diferentes: la romanista de la
locatio conductio operarumg la del contrato de servicios germénica. El libgterente de
esta Ultima postura es “Las raices del contratoselwicios”, de Otto Von Gierke,
publicado en 1914.

nitidez la necesidad (?) y legitimidad (?) del poeiepresarial (con frecuentes referencias a locglifica,

por eufemismo, como ‘unidad de direccidn y respbifisad’), ha afirmado también con igual claridageq

la empresa sigue siendo incuestionablemente urtiespe enfrentamiento, o al menos de confrontad®n
interesesigualmente legitimogpero desprovistos de aquella coincidencia fund#émhggostulada por las
doctrinas participacionistas (con rasgos pateraalisque dieron origen en Francia a la instituaénlos
delegados de personal e incluso al comité de emgmresu perfil de 1945)", JEAMMAUD, Antoine, “Los
derechos de participacion en la empresa: la ciudaden la empresa”, en la obra colecthMatoridad y
democracia en la empres&lJoaquin Aparicio y Antonio Baylos, coordinadgrebrotta, Madrid, Espafia,
1992, p.182. Sobre cédmo a este autor los términgfadania y democracia industrial, practicamente le

parecen un abuso del lenguaje, volveré mas adelante
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Pese al descrédito padecido a causa de que sussfidgan tomadas por el nazistfo
(debido a que Gierke “cree en un espiritu esegeahanico” y su “Utopia comunitaria”),
cabe sefalar que de la sola lectura del citado litwr surge en ningln momento una
comunidad a la que se le impongan fines transpals®ncomo ocurrié con el nazismo. No
asi del conjunto de su obra, ya que se sostienelgB&B -el Codigo Civil aleman de
1900 — segun la opinién “tradicional y sostenida B&Z, 49, 155, habria seguido la
opiniébn de Otto V. Gierke (1841-1921), segun lal daaasociacion tiene competencia
autonoma para el establecimiento de derecho y geraaciones de subordinacion
respecto de sus miembros, apartandose asi de lkaindopandectista de caracter
contractual de las relaciones entre la asociacida sus miembros (...). De este modo, el
BGB habria dejado a un lado la tradicién del ALR Gédigo prusiano de 1974- segun la
cual el estado tenia un derecho de vigilan&igfgichtrecht sobre las asociaciones, lo que
repercutiria en el alcance del control judicial gles actos. Con independencia de la
variedad de opiniones sobre este Ultimo punto +apartado siguiente veremos hasta un
cierto punto su revalorizacion-, su tesis se camaichoy insostenible, contraria a los
principios del Estado social e inconciliable cors lgarantias de las libertades

% En el comentario critico con que se acompafaetlicionde Las raices del contrato de servicide
1982, escrita por German BARREIRO GONZALEZ, se &effffa norma juridica fundamental inspiradora
de los cambios que en el terreno juridico — labiotabduce el nacionalsocialismo fue la Ley de omigon

del trabajo nacional3esetz suz Ordnung der nationalen Arheie 20 de enero de 1934, mediante la cual las
ideas comunitarias alcanzaron su mas altas cotmleRamente la nocién de comunidad empresarial
(Betriebsgemeinschaft puesta de relieve por Gierke, devino, por ungepeen el fundamento de la
integracion de cada uno en la comunidad, y, pa, d& propia comunidad empresarial se constituyé en
miembro de la comunidad nacional. La extensionalédéa comunitaria a la relaciéon de trabajo entre
trabajador y empresario lleg6 a constituir un abgefuridico — politico. ‘La idea comunitaria seeh a idea
central de la definicion de la empresa’. La creadél jefe de empres8¢itriebsfiihre), la propia empresa
concebida y entendida como comunidad supeditadas adearios politicos del nacionalsocialismo y la
expresa regulacién del deber de fidelidad adaptatbonueva situacion, que, como indica Bayon Chacon
derivaba en parte de la construccion de Ebel yugaeHerbst para enlazar este deber de fidelidacekon
antiguo vinculo seforial, estando asi presenteram iedida la linea preconizada por Gierke, caysit,
entre otras, las notas mas caracteristicas deylal€el934, que consecuentemente explica por unl&ado
practicamente total desaparicién del derecho detedel trabajo —lo que produjo, sefiala Nikish, una
pacificacion externa de la vida laboral a costdadpérdida de la libertad y autodeterminacion deldase
obrera que, en expresion muy grafica de éste seenejaba a la tranquilidad de un cementerio’-oy,qtro,

un cierto reforzamiento del espiritu germanico eDerecho individual del trabajo, quedando relegadm
segundo plano el contrato de trabajo, quiza reftejocreto esto del dato juridico general de quejoco
observa Bayon Chacdn, el nacionalsocialismo dahjlitndemente la conexion del derecho del tralmjo ¢
problemas juridico- privado”, en GIERKE, Otto Vobas raices del contrato de serviciosaduccion

German Barreiro Gonzélez, primera edicion espai@iatas, Madrid, Espafia, 1982, pp. 110y 111.
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fundamentales de los particularé®-” Lo que no lo priva de ser una obra portadorarde u
lenguaje bastante realista, si bien consta de nésrinaceptables luego de la irrupcion de
los derechos fundamentales en el seno de las aeéxcide trabajo, como es el de la
“fidelidad”*®* que se prometen las partes de la relacién labPese a lo dicho, cabe
apuntar que una critica coetanea ya advertia sebocialismo romantico”, indicando
que para éste lo que resulta inaceptable no eglatacion capitalista, sino una nostalgia
por una relacién feudal-patriaré® Sin embargo, puede valorarse algin impacto és tal
posturas sobre el Cédigo civil aleman de 1896, idensndo que “La regulacion del BGB
es de clara influencia romana y encierra ya, emgpkeiglo XX, algun progreso, con
respecto a las codificaciones europeas de manceeia: el articulo 618 del BGB alude al
deber del patrono de proteccion o asistencia bhjador, lo que denota con claridad la
influencia tanto de Gierke como del propio Meng¥r”

Es que sobre este debate clasico, las contextcialiws son determinantes. Situada como
reaccion a las teorfas institucionalistas o conama®, la doctrina italiana, cuyo
principal exponente fue Ludovico Bard&Si reivindica como método de trabajo el
exegético o sistematitt, en respuesta a las que calificaba de tendermi#sidgicas, que
advertia en su tiempo, a las que les reconociaisanetb mérito en la creacién de la
“legislacion social”. Y con ello comprendia todaprspectiva sobre el problema entre el
Derecho y el trabaf6® Mas alla del lugar disminuido que le concede a legislacion

41 MUNCH, Ingo Von, “Drittwirkung de derechos fundantales en Alemania”, en la obra colectiva
Asociaciones, derechos fundamentalep. cit., p. 117, nota 85.

%2 para Tarello la “fidelidad” es una ideologia peoge las ideologias del “servir’, TARELLO, Giovann
Diritti, enunciati, usi. Studi di teoria e metatérdel diritto, Bologna, lItalia, Il Mulino, Bologna, Italia,
1974, p. 477. Aunque su objeto de andlisis purdteala magistratura y su “fidelidad” a la ley, arBcho,
ideologia que en los ordenamientos modernos sé ltarmcipio de legalidad”.

%3 En palabras de Karl Korsch, quien se fundaba eoplaién de Karl Marx vertida el Manifiesto
comunistaVer KORSCH, KarlLucha de clases y Derecho del Trahajwmial, Barcelona, Espafia, 1980, pp.
26 y siguientes. Critica que no coincide con laidentral de Sinzheimer, quien es claro en sefellastado
medieval sucumbié como resultado del autoritaristacsu especial estructura”’, SINZHEIMER, Hugo, “El
perfeccionamiento...”, op. cit., p. 60.

464 ALVARES DE LA ROSA, Manuella construccién juridica del contrato de trabajdomares, Granada,
Espafia, 2011, p. 85. Anton Menger es autor deobira esencial en este debate, escrita en EHIBerecho
Civil y los pobrespublicada por Comares, Granada, Espafia, 1998. éaepa referida en el Capitulo V a
propdsito de polémicas bastante semejantes sur@iplaposito del Derecho Procesal.

45 ROMAN DE LA TORRE, DoloresPoder de direccién.op. cit., p. 75.

4% Esta monumental obra es anterior a la citada dek&iya que data de 1901.

467 BARASSI, Ludovico/l contratto di lavorq Societa Editrice Libraria, Milan, Italia, 1901, \4ll.

%8 A proposito del titulo de su librBl contrato de trabajpexplica: “casi simultineamente surge en mi la
sospecha que esta denominacion no fuese muy predeisde el punto de vista de una severa termirelogi
juridica, precisamente porque sus contornos sendifan en la nebulosa de la llamada ‘sociologiaoha
una obra en la que se debiese examinar el comteat@mbajo en comparacion a las mas o menos nelsulos

idealidades de la sociologia, a un resumen masmmsneompleto de las criticas acerbas hechas adlactu
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social, su objetivo era comprobar que el trabaj@Xiastido siempre desde que el hombre
no se basto a si mismo para satisfacer sus nedesjdgue la llamada ‘cuestion social’
nace en ese momento y que, por tanto, poco eraudodg novedoso aparejaba la
Revolucion Industrial, salvo “un agravamiento dgualbs responsabilidades de los
industriales y una mayor intervencién del estadtaemoteccion de los obrer8¥.

Ese recorrido histérico se despliega en conexidnaaidea de progreso constante, pues fue
“agudizado por las caracteristicas propias de \dizacion humana, en la que las
necesidades aumentaron en proporcion mucho mayordodgue crecieran o0 se
perfeccionaran los medios para satisfacetf8s”

Aclarado el modo en que valoraba la realidad déesnpo, podia explicar el que era el
objeto de su planteamiento: afirmar que la raizsiesapre romana, cuyas bases son
inamovibles y que sélo mutan en aspectos acceséyitss pregunta de cual es la raiz del
contrato de trabajo, responde que sélo puede $ecatlvo, porque este era el contrato de
los hombres libres, tal como se concibe el de joalb@go de declarada la igualdad entre
los hombres por la Revolucién francesa: “Y con dsttendamonos bien) estamos bien
ajenos de decir, como hoy es costumbre que caaeigrelhaya roto con el pasado; que la
teoria romanista sea hoy mas que nunca, en edty pada mas que un complejo de
nociones para colocarse en la rancia arqueolodialatecho, para abandonarse a las
curiosas indagaciones del historiador avido de vemel pasado. No. Y por la razén doble
que en materia de obligaciones el derecho romane todavia una importancia de primer
orden, y que el hodierno contrato de trabajo, emtmues una relacion entre el trabajador
libre y quien del trabajo extrae provecho, es hoye estructura intima aquello que era
ayer, aguello que era hace dos mil afios todavidasuna parte inmutable, como luego
veremos, en el tratamiento juridico del contraterdieajo™ "

sistema legislativo sobre este argumento, y a umeatario de las reformas propuestas por una parta d
doctrina hodierna, aunque sea un comentario sdlreaé soplara esa simpatica modernidad que se& suel
atribuir a los estudios y a las reformas socialese-ha faltado el &nimo. Ante todo sobre este tgneaes
uno de los predilectos, si no es incluso el prééean la literatura cientifica de estos Ultimositeianos, se
han ya versado rios de tinta. Cierto que no negaeéales beneficios de este incesante trabaja detica,
fuese otra cosa en cuanto ha contribuido a ponefaen alguna laguna innegable en la estructureatigel
contrato de trabajo, asi como se podria reconstruiel Derecho patrio, y ha dado un cierto impalda
llamada ‘legislacién social’. Pero es necesaricaatehto en el aceptar las criticas que se le hakgistema
legislativo patrio (...). S6lo he buscado clarifitmnaturaleza exegética o sistematica, no preaitminente
critica o socioldgica de este mi tentativo de retrmccion”, BARASSI, Ludovicoll contratto di.., op. cit.,

p. VII. Para un estudio sobre la importancia deeisie la sociologia para comprender el Derecho del
Trabajo ver SINZHEIMER, Hugo, “La crisis del Dereciel Trabajo”, erCrisis economica y Derecho del
Trabajo. Cinco estudios sobre la problematica huengnconceptual del Derecho del Trabajo{Felipe
Vasquez Mateo traductor y director), Servicio délaciones Ministerio del Trabajo y Seguridad @fci
Madrid, Espafia, 1984, p. 95. Escrito en 1933.

49 BARASSI, Ludovico)l contratto di.., op. cit., p. 1.

4" BARASSI, Ludovico)l contratto di.., op. cit., p. 1.

4" BARASSI, Ludovico)l contratto di.., op. cit., p. 4.
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¢Y cudl era la parte moderna?, aquella “contingemte imprime toda una direccion
especial al contrato de trabajo, y que induce aeleesidad para quien emprende este
argumento, de mirar el fenémeno del trabajo olgetiente, como es hoy. Hay una parte
transeulnte, en este mecanismo delicado que eselilmo del trabajo con el capital: lo
dificil esta en cogerlo y en el regularlo con atpseshormas que -basadas siempre en tales
principios permanentes- impriman, sin embargo,aptaud, una inflexion moderna que se
adapte mejor al aspecto moderno de la rela¢ian”

B) La (supuesta) separacion radical de la moral yi ®erecho, su especial valor para la
evolucion juridica en Latinoamérica y el compromisacon una determinada moral via
derechos fundamentales en las Constituciones de gasrra.

Llevando el modelo tedrico al contrato de raiz maase lograban dos cosas
fundamentales: no mezclar el Derecho con la moral gometer al individuo a lo social.
Tomando como ejemplo la condicion del trabajadatasimdo y libre respecto de la del
trabajador domeéstico, este ultimo, si bien sujetma relacion de fuerza, lo esta también,
segun este autor, a una “de familiaridad de afelgtdutela provista en sus relaciones con
el patron. Es la parte que escapa al derecho, pargues mas que el florecer de la moral,
de las costumbres, de la emotividad, de un comptigo factores que surgieron
espontaneamente en defensa del doméstico. Todoncelle verifica para el obrero si no en
grado infinitamente menor. Por eso, salvo pocagpmoiones, rige la arida condicidon
creada por el riguroso derecho. Por cierto queoypratendo que nuestro futuro legislador
vaya a imponer todo el tratamiento que en la practé da al doméstico. Es absurdo, como
es absurdo que el derecho vaya a cruzar sus propigsies e invadir aquellos de la
moral, del sentimiento, de las costumbres. Pemanalg resultados se ofrecen a la atencion
del legislador: el tratamiento familiar sostenidar fpa relacion de benevolencia deberia
serle una guia, un indice seguro. Por lo demdsayain precedente en nuestra legislacion,
y cito por ejemplo las obligaciones impuestas aitda de la nave mercantil en caso de
enfermedad del marinero (art. 537 codigo de comgrBiero, repetimos, guardémonos de
una imposicion legislativa de la caridad, de ladvetencia: seria una maxima socialista
que debemos evitdr”®. Expresiones similares se registran de la hisesjzafiola al decir
“que es la clasica idea de que el Derecho del Joadparecera como una progresiva
limitacion de los poderes autoritarios del empiesaobre la relacion de trabajo v,
consiguientemente sobre el trabajador mismo, phertesa relacion. E igualmente que el
sometimiento del trabajador a través del pactaahitraera la aplicacion como fuente
reguladora del pacto, no sélo la voluntad Unica efapresario, sino del conjunto de
disposiciones estatales aparecidas. Sin embarfp,nel debe llevar a desconocer el
caracter tuitivo y paternal de aquellas primerasnas. La proteccion de los trabajadores
no iba tanto en la linea de limitar o prohibir actiones del patrono, sino en la linea
pietista y filantrépica compadecida de la situacyrcondiciones de los obreros, y
empefiados en la defensa de su ‘salud material glthdr Misma linea que sostenia la
Iglesia, que no planteaba la respuesta a la cuesbtéial en términos de “derechos”,
ubicando al Estado en una funcion subsidiaria ealédad de la Iglesia, la “que nunca
podra ser sustituida por leyes civiles”, como tacgpéas conductas morales que cabe

472 BARASSI, Ludovico)l contratto di.., op. cit., p. 4.
4"* BARASSI, Ludovico)l contratto di.., op. cit., pp. 9 y 10.
4"* ROMAN DE LA TORRE, Maria Dolore20der de direccion.. op. cit., p. 50.
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esperar de los cuerpos intermedios”. A modo delaoog se consigna el pensamiento de
Ledn XIll, en cuanto a que el Estado debia antisgaon “la autoridad de las leyes e
impedir trabajos ‘demasiado largos y gravosos’lgrgss insuficientes”, logrando con ello
evitar “que brote ‘el mal de la huelg&™.

¢Por qué? Porgue de hacerlo violariamos “la pamteamente, propia de la relacion
locativa; esta es la parte de derecho privado esemido mas riguroso, concerniente al
libre encuentro de dos voluntades: aqui es necekariadamente adoptar un complejo de
normas que el técnico del derecho hace descendéa daturalezavoluntaria de la
relacion. No suprimamos este elemento volitivoelibno consideremos en el hombre
solamente un atomo, que constituye al agregadalssgio también una unidad pensante
y volitiva, poseedora de una individualidad propiistinta™’®.

Las largas citas a Barassi son para exponer eprepfs términos a qué se enfrentaba
él*’" a instituciones que en la actualidad se dabametos hasta hace poco, por
descontadas. Porque, por mas sociologico y pocandiiicp que pudiera parecer, la

afirmacién de la voluntad libre es un cuestionamienmanente en el seno del Derecho

4> ALVAREZ DE LA ROSA, ManuelLa construccion juridica..gp. cit., 25y 26.

4" BARASSI, Ludovico)l contratto di.., op. cit., p. 10.

47" Porque siendo un autor ineludible y columna de dealas posturas, la contractual, en recientes
publicaciones es calificado de diversas manerase, g}empre como una pieza fundacional, y por cdessu
tratamiento a la misma figura: la subordinacioni, Asitonio Ojeda escribe que “[e]n palabras de 8patp
Vigorita, Barassi produce uno de los mas gruestues/de partida del Derecho del Trabajo. Y no aatde
ignorancia de la realidad, de la que en su librmsestra plenamente consciente, tanto de la ‘jurigncia’

de losprovibiri como de la organizacion sindical, de la que dige ‘gn las manos de los obreros es como un
arma peligrosa en manos de un nifio’. Todo el enasfigerzo de categorizaciéon y reduccion a esquemas
juridicos viene desperdiciado por su falta de wiséle la auténtica trascendencia de la subordingcion
OJEDA AVILES, Antonio,“La prevision contractual en las relaciones labsraleteriores al contrato de
trabajo”, en la obra colectiv@rigenes del contrato de trabajo y nacimiento disteBna de Proteccion
Social Albacete, Editorial Bomarzo, 2012, p. 175. Caayor benevolencia Manuel Alvarez de la Rosa dice
“En el estudio de lasocatio (operisy operarum como mecanismo contractual para regular el toabaj
Ludovico Barassi (Milan 1873-1961) merece ocupalugar destacado por el contenido y por el caracter
pivotante de su obra. Barassi es el Ultimo de unhueion en el estudio de lacatioy el primero (¢ fundador

o perturbador?) de un nuevo Derecho del Trabaj@b®a camina entre la tradicién romanista de lodigixs

y la realidad necesitada de nuevas estructurakigasi (...) es el final de un trayecto que preteraleaparar

el Derecho del Trabajo (si es que entonces exidgldDerecho Civil; pretende ocultar o al menos a&scarar

en el Derecho Romano la existencia de un nuevaatonue eleva la subordinaciéon a causa y no a mero
efecto de ldocatio conductio operarumEl derecho del empresario a dirigir el trabajgladre entonces,
como categoria juridica, firmeza y propia autonorBarassi construye, y ese es su mérito, el eleament
configurador del contrato de trabajo, la subordinacal menos en el sentido técnico — funcionahcida del
contrato. Es mérito innegable de Barassi que, glo shas tarde, no se ponga en duda el fundamento
contractual de la constitucién de la relacion dbdjo asalariado,a construccion juridica.,.op. cit., pp. 88

y 89.
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del Trabajo, y su historia demostré tener mucho quésver con la Revolucién Industrial
gue apenas un encuentro peregrino o accidentdbgmmteccion heteronoma. En rigor, y
como es sabido, es “ciencia ficcion” hablar de Dleoedel Trabajo, antes de la abolicion
del delito de coalicion, “producida en muchos legaa la vez avanzado el siglo XIX (...).
Es decir, que la formacion historica de un dereg® es nuevo porque tiende a valorizar
la diferencia entre el contrato de trabajo y etdmpraventa, se inicia con la afirmacion y
la extension de la negociacién colectit/d”

Como pasaje siguiente, también es sabido que @bedie los derechos fundamentales en
la relacion de trabajo, nada tendran que ver carevi@encia o el afecto, tampoco con
fidelidad. Y que la separacion positivista entrerddbo y moral ha ido reconstruyendo
puentes. Con avances y retrocesos dependiends @ernéingencias, actualmente se esta
lejos de aquél momento en que se creia, y usddhrpacreer porque era un dogma: que el
Derecho era neutral a la moral, de la economiapoliica. Aunque ese dogma haya sido
positivo en la evolucion del Derecho, especialmeara América Latina, en que la mezcla
de moralidad y Derecho tuvo concreciones historcasstitutivas de “una larga tradicion
de rechazo al ideal liberal de la neutralidad qgeificO, casi inexorablemente (y segun
guedara aqui indicado), la imposiciobn de un prayeperfeccionista, conservador,
autoritario, ultracatélico y negador de las libdemmas basicas de las persotds”

Lo que se trata de plantear ahora es la negacl@odtilado de la “neutralidad moral” del
Estado y la Constitucion, por parte del liberalismo el sentido que éste “no tome partido
por ninguna concepciéon del bien en particular’]l“[deralismo es, orgullosamente (y en
esto muchos radicales, aunque no todos, tambiéthepusentirse participes), una doctrina
qgue enfrentd al autoritarismo religioso y dejo &araque las nuevas naciones debian ser
tolerantes en materia de cultos y abrir sus brazasdividuos de todas las creencias
religiosas. En este sentido, muy acotado, de k& dgeneutralidad moral, el liberalismo ha
sido una doctrina indudablemente propulsora deelatralidad estatal. Sin embargo, si
tomamos la idea de neutralidad en un sentido algrobusto, ya no es posible sostener la
misma afirmacion. No puede decirse que el liberalisadopte una postura neutral en
materia filoséfica o politica, dado que se encaeotmprometido con una doctrina ‘densa’
en estas materias. Podria decirse (sin abrir, pmraauna valoracion al respecto) que las
Constituciones liberales desalientan, antes quegeimnan, la participacion politica de la
ciudadania (preocupadas como estan por los riepgogios del ‘desbocamiento’
mayoritario). Aparecen claramente comprometidas ebrindividualismo, en abierto
rechazo de todas las expresiones asociadas caeyalalectivistas (esto es, la propiedad
comunal de las tierras). Muestran un claro sesgoagria econdmica, que las vincula con
la vieja ideologia dellaissez faireo sus versiones actuales, y donde el Estado es
habitualmente visto como enemigo; en ultima instgnel liberalismo manifiesta una
consistente postura antiestatalista: el Estada esiricipal fuente de opresion y, por ello,
deben ponérsele trabas, tanto a su actuacién simeuton la esfera privada (esto es,
asegurando la libertad religiosa) como a la virdaileon la esfera publica (impidiendo la

478 ROMAGNOLI, Umberto, “El derecho del trabajo arectisis”,Revista de Derecho Soci&® 58, 2012,

p. 15.

4% GARGARELLA, Roberto, “;Pensando sobre la reformastitucional en América Latina?, en la obra
colectivaEl Derecho en América Latina. Un mapa para el pemsato juridico del siglo XXI(César
Rodriguez Garavito, coordinador), Siglo XXI edimréadrid, Espafia, 2011, p. 102. Razoén por la aual

liberalismo si hay que reconocerle una contribueidta superacién de aquél estado de cosas.
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regulacion econdomica). En definitiva, y a pesar sue —histéricamente proclamada—
reivindicacion de la neutralidad, las Constitucepeopiciadas por el liberalismo son, en
un sentido importante, Constituciones comprometigasun modelo moral especifié¢8®

En suma, y un poco menos lejos de la critica deviasion de la sociologia en el Derecho,
Atienza verifica “la tendencia a ver en la dogogjuridica mas una ‘ciencia’ que trata
de construir un sistema, que una técnica encamiada resolucion de problemas
practicos. Y el resultado ha sido la propensiomaurrir en verdaderas ‘deformaciones
ideoldgicas’, al plantearse —e intentar resolvesbjemas que en realidad no lo eran, o que
estaban mal enfocados (el mejor ejemplo sigue siehde las ‘naturalezas juridicas’) y a
dejar de lado —o, por lo menos, a relegar— otr@m@ importancia practica. Asi, los
dogmaticos del Derecho penal suelen considerarlaysarte ‘noble’, verdaderamente
cientifica de su disciplina lo constituye la teatéd delito (una teoria de gran abstraccion y
donde el formalismo juridico llega a su cenit), mbias que la teoria de la pena suele
recibir mucha menor atencion y el Derecho peniteiies, simplemente, menospreciado:
jcomo si pudiera separarse el estudio del delédadena y de su ejecucion! Y, en forma
semejante, los procesalistas parecen haber otogadavor a la elucidacion de ciertas
nociones en las que se asienta la ‘ciencia prastsaflas de jurisdiccidén, proceso y
accion), en detrimento de la ‘parte organica’ derd2ho procesal, bajo la cual, en
principio, caeria el tema de la seleccién y formadaile los jueces. En ambos casos, pues,
los juristas tedricos tienden a desentenderse wigllag cuestiones cuyo estudio requeriria
también de consideraciones socioldgicas, éticasitfigas, y las que no parecen considerar
como objeto de verdadero interés cientiff€b”

El llamado Derecho Obrero surgira de la filosoBformista del siglo XIX, cuya nocién
cardinal sera4 la armonfa y equilibrio sotal o, en otros términos, la forma de
compatibilizar capital y trabajo, siendo “el Estagioen debia asumir esa mision de ajuste
y compensacion a traves de una legislacion prateckel trabajo, para asi ‘procurar que la
armonia sustituya el antagonismo en las relaciafeds capital con el trabajo’. ‘Si
quisiéramos dar una formula comprensiva de lo querdenacion juridica supone (...)
diriamos que se aspira a que mediante ley se gracue todo colocar en pie de igualdad
real a los que contratan: patronos o capitalistas, medios para vivir o resistir, con

independencia econémica, y obreros, sin medioefimsa econémica*®®

“80 GARGARELLA, Roberto, “Pensando sobre la reforma.og, cit., pp. 102 y 103.

481 ATIENZA, Manuel, “Virtudes judiciales. Sobre larfoacion y seleccién de los jueces en el Estado de
Derecho”, en la obra colectivlueces y DerechdPorria, (Miguel Carbonell, Héctor Fix Fierro y ddfo
Véasquez, coordinadores), México, 2004, pp. 4y 5.

482 pALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carloderecho del Trabajo e ideologiaecnos, (sexta edicion,
revisada), Madrid, Espafa, 2002, p. 133. Sobreuatgpuna buena sintesis plantea Montoya Melgar al
responder a la pregunta ¢ Por qué existe el Dedshbrabajo, y qué sistema de valores e interesgsmle
realizar? “[e]n este sentido, no es posible desmamgue un factor histérico determinante en laiajgar del
Derecho del Trabajo fue el movimiento obrero, aacagcion amenazadora respondio el poder publico con
medidas de reaccion; medidas ‘tuitivas’ unas vegeagpresivas otras”, MONTOYA MELGAR, Antonio,
Derecho del TrabajoTecnos, (décima edicidn), Madrid, Espafia, 20082p

483 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carloferecho del trabajo e..p. 134, citando a su vez a Gonzélez

Posada, “El contrato de trabajo”, 8acialismo y reforma socialle 1904.
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Esto cristaliza en una serie de principios que ttorysn a la disciplina laboral como tal.
“Sin negar una vez mas la intima relacion que exésttre tales facultades, al poderse
sostener todas en una explicacion econdémico-orgivez lo cierto es que la depuracion
del argumento técnico-juridico obliga por princigiaiferenciarlas claramente entre si, a
salvo que se quiera restar importancia al argunasterecho como tal (...). Tomar como
denominador comun de estos poderes la amplia dihestganizativa del empresario y
hacer de ella el Unico argumento para un tratamientitario de aquéllos estaria
suponiendo que la libertad de empresa se entieo® dundamento de las facultades
estrictamente laborales, lo que haria perder spignoapel al ordenamiento laboral, el
cual, aun tomando contenido en aquella libertagggucon sus propios principios
precisamente por tener que interpretar, al mer@cémente, un papel reequilibrador de
posiciones entre empresario y trabajatfr”

El Derecho del Trabajo es inconcebible sin la unsteion del principio de igualdad
formal: no es compatible en sociedades en queaexestclavos o siervos. El Derecho del
Trabajo es el Derecho de proteccion de persondarddas iguales en dignidad ante la ley,
pero puestas en una situacion de sometimientaattdgpor el Derecho, a cuya correccion
acude con el principio protect8? el que dota de sentido a la disciplina laborfg]l
derecho son reglas de aquellas dictadas por lasidades formales, como la ley o los
reglamentos, pero no solo eso. Al lado o arribastex otros tipos de normas cuyo
fundamento no es el pedigri, sino el valor de suaudo: los principios. Estos principios
expresan la dimension valorativa o ideal del dev¥€A En la explicacién de Alexy un
ordenamiento juridico para ser tal, debe haberrpmado principios, algunos de los
cuales pertenecen al &mbito de la m&fal” En esto, como el autor sefiala sigue a Robert
Alexy, quien desarrolla en su libfel concepto y la validez del Deregha conexion,
deseable, entre Derecho y moral. “En los nuevosatdskacerca del concepto de Derecho
se ha difundido la concepcion segun la cual laesipn ‘derecho’ es tan ambigua y vaga
gue en la polémica acerca del positivismo juridicoes posible decidir nada mediante
analisis conceptuales. En esta polémica se trasariplemente de una ‘determinacion
normativa, de una propuesta definitoria’. Por deiim, este tipo de conceptuaciones
puede ser justificado sOlo a través de argumentwsnativos o de reflexiones de

484 ROMAN DE LA TORRE, Maria Dolore®2oder de direccién. op. cit., p. 102.

485 «E| Derecho Civil ha surgido en oposicién a laisded feudal. Sun concepto del hombre, que no admit
ninguna diferencia entre los hombres, no se aceptda sociedad feudal, sino que lo que ocurre es
precisamente lo contrario. EI Derecho del Trabajme en oposicion a los que el caracter abstragto d
Derecho Civil provocé”, SINZHEIMER, Hugo, “El prodnina del hombre en el Derecho”, €hnisis
econbémica y Derecho del Trabajo. Cinco estudiosestd problematica humana y conceptual del Derecho
del Trabajo”, (Felipe Vasquez Mateo traductor y director), &owde Publicaciones Ministerio del Trabajo
y Seguridad Social, Madrid, Espafia, 1984, p. 1%8rit6 en 1933.

8 UGARTE CATALDO, José Luis, “La rehabilitacién desl principios del derecho del Trabajo y el
concepto de DerechoRevista de Derecho Laboral y Seguridad Soliall, 2013, p. 29.

87 Ante la objecion de que el nazismo también tengmoral, explica que dichos principios no supéaan
exigencias de una fundamentacién racional, y stiadew apunta al sefialamiento de “una moral comcret
designada como correcta, pero si a una conexiGsaga del derecho con la idea de una moral carestt

el sentido de una moral fundamentada”, ALEXY, Rgldgrconcepto y.. p. 84.
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funcionalidad. Esta tesis presupone la tesis ségoual una conexién entre derecho y
moral no es ni conceptualmente imposible ni conedptente necesaria. La primera parte
de esta tesis, es decir, la aseveracion de quse caneeptualmente imposible una conexion
entre derecho y moral, es correcta. Hay situaciemelas cuales un enunciado tal como
‘La norma N ha sido dictada conforme al ordenamiento y esabuoente eficaz no es
derecho alguno porque lesiona principios fundantesitano es contradictorio. Pero,
tendria que serlo si conceptualmente fuera impeasibh conexién entre derecho y moral.
Habra de mostrarse que tal conexion existe. Si &#lologra, entonces es falsa la
concepcion habitual segun la cual en la polémieacacdel concepto de derecho se trata
de una decision de funcionalidad que solo puede js&lificada con argumentos
normativos. Esto no significa que en el andlisiscd@cepto de derechdas reflexiones
normativas no jueguen ningun papel. Habra de vgugeel argumento conceptual tiene,
primero, un alcance limitado y, segundo, una fueéanabién limitada. Fuera del alcance
del argumento conceptual y para reforzarlo, sores@@s argumentos normativos que
hablan en favor de una inclusion de elementos m®mh el concepto de derecho que, en
parte, refuerzan la conexion conceptualmente neaegaen parte, van mas alla de ella;
dicho brevemente: existen conexiones conceptualbiynativamente necesarias entre
derecho y moraf®®

Como bien se ha explicado, “tanto las normas jcaglly las decisiones judiciales aisladas,
asi como también los sistemas juridicos como uml,toecesariamente formulan una
pretensién de correcciéfi®. Y esa pretension de correccién que se manifiestdos
distintos principios reconocidos en el derecho,UBa pretension de adecuacion a pautas
morales, lo que diferencia al derecho de la pwrcidad del poder y lo que le otorga una
dimensién idea™®.

En ese sentido, dichos principios son los que pgermeéxpresar el modo en que las
distintas comunidades juridicas han concebido ebéd ser” de esta disciplina, lo que se
manifiesta en que “el de proteccion es el princi@sico o central del Derecho del trabajo.
El Derecho laboral es protector o carece de rae@ed Tanto que es posible sostener que
los deméas principios del Derecho laboral (como ¢ primacia de la realidad,
irrenunciabilidad y continuidad) pueden reconducas principio de proteccion, deducirse
de é"%%,

Puestas asi las cosas, los principios del DeredtoTdhbajo son el nexo que une
conceptualmente las reglas juridicas laborales leomoral ideal que constituye la
pretension de correccidon de ese derecho: la piiétedel trabajador. Asi, por lo demas, lo
han entendido —con sus propias palabras- los littasaque han sefialado que “se advierte
que la fundamentacion del principio de protecci®ra@nfunde con la de la propia razon de
ser del Derecho del Trabajo, y esto explica, urramaés, la inescindible relacién entre la

488 ALEXY, Robert, El concepto y la validez del dereghimaduccién de Jorge M. Sefia, Gedisa, Barcelona,
Espafia, 2008, pp. 29 y siguientes.

49 UGARTE CATALDO, José Luisla construccion juridica del contrato de trabajdomares, Granada,
Espafia, 2011, p. 29, en cita a Robert Alex¥ktoncepto y la validez del derecho.

49 UGARTE CATALDO, José Luis, “La rehabilitacién desl principios...”, op. cit., p. 29, en cita a Gaido,
Paula. “Introduccién” en la obra colectikza pretensién de correccion del Derecho

491 UGARTE CATALDO, José Luis, “La rehabilitacion desl principios...”, op. cit., p. 29, en cita a Oscar

Ermida,Meditaciones sobre el Derecho del Trahajo
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aceptacion de la existencia de la disciplina yulacion primaria de tal principié® A
diferencia de otras disciplinas que admiten diveegfetivaciones, piénsese en el Derecho
Penal, que involucra un principio protector de @bidcomo consustancial a ella, g

reo, éste admite los mas diversos adjetivos “garaitis “del enemigo”, “de autor”, etc.
Puede ser porque la laboral es una disciplina gdavta ronda los cien afios, pero otra
posibilidad es que proteccion del trabajador ysteidbucion del poder como “piezas del
modelo para armar” sean esas y soOlo esas, y gamblslas formen, para quien se dedica
a ella, “el tipo de regulacion del trabajo produstgue ha escogido construir y defender
intelectualmente’®. Normas que no tengan un minimo contenido de gritte o no
involucren una forma de limitar el poder del emgtgano pueden considerarse
pertenecientes al Derecho del Trabajo.

La reparacion no monetaria, no puede ser entersiida es admitida la conexion entre el
Derecho y la promocion de un conjunto de valoras, $pn el decantado ético a partir del
surgimiento de los derechos fundamentales, espesidé desde la segunda post guerra
mundial.

De la antigua pugna entre tesis contractualistastgucionalistas o comunitarias, aun hoy
se pueden extraer elementos reveladores y vigdateprimer lugar, que en la lucha por
limitar el poder privado, el contrato como fundatoedel poder de direccién parecia
mucho mas adecuado para lograrlo y, a partir égxddtacion de la voluntad libre de una
persona igual ante la ley, incorporaba ideas quaifian anteponer lo colectivo sobre lo
individual. Ademas, la premisa de los contratanéss la existencia de intereses
contrapuestos, lo cual, vista la historia, tienenuérito indiscutible. Pero, en segundo
lugar, a su vez, la tesis contractualista no cuanptin explicar del todo esa insercién
efectiva del individuo en una estructura mayor efinida por él, y terminaba diciendo con
mejores palabras lo que pretendia evitar: “no eeliflad feudal, sino buena fe
contractual”.

Las virtudes del contrato se concentran en la eigeiidea: la correccidon a partir de la
utilizacion de su marco conceptual, “que resulthbcia y funcional para ocultar las
diferencias de poder entre las part®s” se produce en virtud del concepto de

492 UGARTE CATALDO, José Luis, L'a rehabilitacion op. cit., p. 30, en cita a Ackerman, “El prinoipi
protectorio o de proteccidnen la obra colectivdEn torno a los principios del Derecho del Trabajo.

49 Aunque ese problema de nombres ya existe en etcBerdel Trabajo, por ejemplo, José Luis
MONEREO PEREZ, se refiere a un Derecho laboralrgista o clasico. Cfr. “El trabajo precario”, en la
obra colectiveEl Trabaja (Luis Enrique De La Villa, coordinador), Editdridniversitaria Ramon Areces,
Madrid, Espafia, 2011, p. 392.

494 BAYLOS GRAU, Antonio,Derecho del Trabajo: modelo para armaviadrid, Espafia, Trotta, 1991, p.
148. Sin embargo, precisamente por la mayor exigest el &mbito de la discusion sobre principios, |
ejemplos penales que da Alexy, en que se pretezrdetalr el principio de la irretroactividad de ég Ipenal,
resultan los mas débiles, pues la eleccion poo lsamcion por medio de una ley retroactiva estéaaawia en
un pilar de dicha disciplina que no sélo tiene gelecon ser derecho positivo, sino por un debateahue

lo instituy6 en una garantia imprescindible, ALEXXgbert,El concepto.,.op. cit., pp. 66 y siguientes.

49> ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, “Futuragsosibles. El derecho laboral en la encrucijada”,
Revista Juridica de la Universidad de Palermdio 2, N°s 1-2, 1997, p. 151.

Disponible en:
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subordinacion. Asi, se dice que “[l]a superioridddl contrato individual como
fundamento de la subordinacion radica en que, ammitiempo, fija los limites de la
misma, segun los principios relativos al objeto awitrato, de acuerdo con los cuales la
subordinacion es un modo de ser de la prestacidrabajo, y no urstatuspersonal del
trabajador. La racionalidad del derecho civil, @gada en las estructuras dogmaticas del
contrato, configura la subordinacion con un elemea@iculable: lo que, observa Franz
Neumann, constituye un principio extraordinariareeptogresista’. Si, para usar una
conocida formula de la exposicidon de motivos delypcto de ley sobre el Estatuto de los
Trabajadores, el poder directivo ha desbordadqusto’ cauce’; ello no es imputable a la
|6gica del contrato, sino, mas bien, a la logicaalerganizacion en la cual la relacion
contractual se halla destinada a desarrollarsaiclagendo que “se descubre asi que,
mientras bajo el perfil de la relacion de trabagmo relacion de cambio la vocacion
originaria del derecho del trabajo se orienta etidge contrario al contrato, bajo el perfil
de la relacion de trabajo como relacion de orgammaes necesario, por el contrario,
afianzar la légica del contrato, conteniendo lésafiiones de la l6gica antitética de la
organizacion*®®. Porque, en definitiva, limitar al contrato escuaiscribir la prestacion
obligada en los términos establecidos. No obstantacipios civiles como la buena fe
contindan implicando nuevas formas de expandirosigin pasiva del trabajaddf, lo
que a su vez desalienta el ejercicio de derechmafuentales®.

Una lectura superadora de ello es la propuestdapgmofesora Roman, en orden a que la
buena fe seria bilateral, es decir, operaria tamtnéno limite al poder de direccion, y que

http://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/pdfgata_juridica/n2N1y2-
Abril1997/02%201y2Juridica08.pdf
[fecha de la visita 21 de abril de 2012].

49 GIL Y GIL, José Luis, op. cit., en cita a Meng6hiinfluenza del diritto del lavoro sul diritto gile”. En

el mismo sentido, para el profesor Manuel Alardéaridea de la organizaciéon no es mas que un peelae
ideas comunitarias “la cuestién no se resuelve tamponsiderando la dependencia ‘insercion enreldloi
rector, organicista (y disciplinario, se aflade eegg del empresario’. Porque lo primero que haydpod es
que dicha férmula, que la Jurisprudencia empleaocimlicadora de la ‘flexibilizacion’ por ella opela del
criterio de la dependencia, puede ser entendidanesentido opuesto, esto es, como reforzamienta de
dependencia en cuanto concepto que implicaria, apimaba De La Villa, la ‘incorporacién a la em@res
el sentido ‘comunitario’ y del surgimiento de ‘deb® de colaboracién’ a que el autor aludia”, ea @itLa
ajeneidad en el mercado: un criterio definitoribabmtrato de trabajo”, R.E.D.T., 1986, N° 28, p54
497 VALDES DAL-RE, Fernando, en el prélogo Roder de direccién y contrato de trabajde Maria
Dolores Roman, op. cit., p. 17.
9% para Valdés Dal-Ré la buena fe contractual lefdelave comunitaria, es decir, de “fidelidad”, emwle
las causas de la inefectividad de los derechosafuredtales, ya que carga de tal manera la posi@bn d
trabajador que simplemente no ejercerd derechosalieleto que se verd potenciado por la falta de
organizaciones sindicales y la lentitud de la &s6h de conflictos laborales por los tribunaleLYDES
DAL-RE, Fernando, “Poderes del empresario y derec®la persona del trabajador”, en la obra cofcti
Autoridad y democracia en la empreg¢adoaquin Aparicio y Antonio Baylos, coordinaddydsotta, Madrid,
Espaia, 1992, p. 28.
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s6lo se manifiesta en los casos en que, por ledeupedirse prestaciones extraordinarias
y en que la misma ley regula la contraprestaciépeetivd®®. Es decir, una latitud minima

y delimitada de la norma del articulo 20.2 del &stade los Trabajadores, para su oracion
“[e]n cualquier caso, el trabajador y el empresa® someteran en sus prestaciones
reciprocas a las exigencias de la buena fe”.

Pero tratandose de derechos fundamentales, elepmablparece resolverse mejor y
definitivamente, por medio de un ajuste en basetadria de las normas y una adecuada
aplicacion del principio de proporcionalidad. Egditad de acrecentar la posicion pasiva
del trabajador se perderia, dado que una normadegplemente no podria ser utilizada
en la ponderacion y aplicacion del principio de porgionalidad, como técnica de
resoluciéon de conflictos, ya que el balance ex&gedncurrencia de posiciones de igual

99 En esta construccion expresiones de la buenarfiensias manifestaciones deb variandidel articulo
23.4, realizacion de funciones de categoria inferiel articulo 35.3, horas extraordinarias paevenir o
reparar siniestros u otros dafos urgentes, deluistde los Trabajadores espafiol, y por tantoysaté es la
ley y su interpretacion atendida su excepcionalidesl restrictiva. Sin embargo, cabe anotar que la
realizacion de funciones de categoria inferior @amtagian la presencia de causa “necesidades pgasng

imprevisibles” y, actualmente, “técnicas u orgatizs”, luego de la reforma del Real Decreto Le3032.
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jerarquid®™ Pues, por muy principio general del Derecho q&’s su funcién sélo se
producira de forma indirecta, al sostenerse q@eesllun modo o vehiculo de expresion de
otros principios y bienes de rango constituciotal’Es decir, de derechos fundamentales,

% Este aparato tedrico pertenece a José Luis UGABRAEALDO, para cuya profundizacién se recomienda
ver El principio de proporcionalidad en el contrato tr@abajo, Legalpublishing, Santiago, Chile, 2013, pp.
39, 40 y 234; o era colisibn de derechos fundamentales en el ctmtde trabajo y el principio de
proporcionalidad Tesis para optar al grado de doctor por la Usidad de Salamanca, 2012, pp. 49, 50 v,
en relacién especifica al deber de buena fe, pbyHiguientes.

Disponible en:
http://www.tesisenred.net/handle/10803/649/browak@sUgarte+Cataldo%2C+J0s%C3%A9+L.&type=au
thor

[Fecha de la visita 5 de julio de 2012]

El autor distingue entre “capacidad conformadorampdulizacion” de los derechos fundamentales en la

relacién laboral: aquélla corresponde a la liméiaca los poderes empresariales, (que son proyeide
sus derechos fundamentales como la propiedadiloeidad de empresa), cuando tensionan con los litesec
fundamentales del trabajador, caso en el cual nogsnéramos con posiciones de igual relevancia ipoid
formal o jerarquia; mientras que la “modulizaci@hide a la posibilidad que otro tipo de deberesacta
buena fe o clausulas contractuales, agreguencasetres a los derechos fundamentales del trabajador
supuesto en el que no se enfrentan posicionesidejggarquia normativa.

En seguida, resolver el problema de la “capacidatformadora” exigira alguna técnica de solucion de
conflictos normativos, como la ponderacion y ehgipio de proporcionalidad, en la que, como dijéram

no pueden sino balancearse derechos de igual jgaamqrmativa, es decir, cobertura constitucional.

1 Esta es la postura del profesor Montoya Melgar, gjemplo, quien estima ante los dios derecho
comun/derecho especial, especialmente aplicado sardéaciones Derecho civil/Derecho laboral, la
explicacion estaria en la errada fuente normatiwa apntiene esas normas de Derecho comun: “cuando s
defiende el caracter comin del Derecho civil sem@avcomo argumento basico el contenido de su Titulo
Preliminar, comdn a todo el Ordenamiento; peroies babido que no todas las normas contenidas en el
Cdédigo Civil son Derecho civil, ‘siendo asi que ®eme muchos principios de teoria general’, que
probablemente encontrarian mejor acomodo en eb tdet la Constitucion”, MONTOYA MELGAR,
Antonio, Derecho del Trabajoop. cit., p 43.

2 UGARTE CATALDO, José LuisDerechos fundamentalesp. cit., p. 251, o eha colisién....op. cit., p.
161. Este argumento: la imposibilidad de aplicaa €igura infraconstitucional como limite a un démc
fundamental, especificamente el abuso del derecho haelga, se encuentra, junto a otros interesante
argumentos en MATIA PRIM, JavieEl abuso del derecho de huelga. Ensayo sobre lalaegn del
derecho de huelga en el Ordenamiento espa@iohsejo Econdmico Social, Madrid, Espafia, 19965¢ y
siguientes. En igual linea, para Gema Fabregat, é&stuno de los avances mas relevantes en materia d
interpretacién de derechos fundamentales —juntol@®rtategorias de acoso directo y acoso indireato-
abandonar su limitacién “por exigencias derivadascdntrato de trabajo, esto es, por clausulasrgkasy

deberes contractuales como la buena fe y similgrasd, con el transcurso de los afios, evoluciomacia
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que del lado del empleador para algunos podraaserdpiedad, y, particularmente, la
libertad de empres¥.

Y lo anterior refleja como los derechos fundamestadonstituyen, incluso a causa de su
técnica de resolucion de conflictos, una elaboracEspecialmente refractaria a
incrementos de la situacion de subordinacién dabajador sino de reconocimiento
creciente de ejercicio de derechos, cuya aplicaseéencomienda al juez.

Una manifestacion reciente de la circularidad deseargumentos laborales, la podemos
observar en que, dentro del ejercicio de los deseate conciliacion, se sostiene que
estarian precedidos por el principio de la buenareun sentido bilateral. Por el lado del
trabajador, esa exigencia de buena fe fundamendabsr de preaviso “razonable” y de
acreditacion, de haber sido solicitada por el eadule de la concurrencia de la situaciéon
factica que justifica el derectfd, Por lo que se refiere al empleador, impone amstea
respuesta a la propuesta conciliatoria sea protaes, concluyente y expré8a Es decir,

de una potencial autotutela, a través de la bifeeocantractual se reubican como “intereses
legitimos”.

Se postula que el juez debera “ponderar” los isexen juego. Ese juicio de ponderacion,
no queda bien claro si se usa en el sentido y érd@a que lo configurara Alexy, como
aplicacion del principio de proporcionalidad, ouesuso distinto, sobre todo considerando
que desde algunas posiciones teérffamas que derechos son ‘“intereses” que entran en
conflicto.

otra teoria, la del triple juicio de proporcionaliti, FABREGAT MONFORT, Gemma, “Habilidades y
competencias en materia de negociacion colectimaircndencia en el ambito de la igualdad, segUibeka
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdectiea de hombres y mujeres”, en la obra colectiva
Gestion practica de Planes de Igualdagh. cit., pp. 171- 172-174.

%3 | o que implica directamente reconocerles iguarguia normativa, cuestién a la que alguna docsina
opone por razones de ubicacion dentro del textetitonional espafiol, por ejemplo, AGUADO, Angel
Martin, “Actuaciones irregulares que afectan aiblertad, dignidad o vida privada del trabajadamitiés
constitucionales al poder de direccién empresariaf’ la obra colectivlutoridad y democracia en la
empresa(Joaquin Aparicio y Antonio Baylos, coordinadore¥yotta, Madrid, Espafia, 1992, p. 54;
APARICIO TOVAR, Joaquin, “Empresas ideologicas yedbos fundamentales”, en la obra colectiva
Autoridad y democracia en la empreg¢adoaquin Aparicio y Antonio Baylos, coordinaddydsotta, Madrid,
Espafia, 1992, p. 78. En contra, prescindiendoabesa al amparo judicial como elemento para califia
jerarquia del derecho como fundamental -que emasd de la propiedad y las libertades econémica$y no
tienen-, PAZ-ARES, Candido y ALFARO AGUILA.REAL, igs, “Un ensayo sobre la libertad de empresa’”,
en la obra colectiv&Estudios juridicos en homenaje a Luis Diez-Picakomo IV, Thompson Civitgs
Madrid, Espafa, 2003, pp. 4-5, nota 7.

%4 TASCON LOPEZ, Rodrigol.a modalidad procesal especial de tutela de dereat® conciliacién de la
vida personal, familiar y laboralAranzadi, Madrid, Espafia, 2012, pp. 47 y 50, iéta

% De |a que deriva una consecuencia juridica retevatesde cuando se computa el plazo de caducilad d
la accion, entendiéndose el silencio como acepiadi® la propuesta, TASCON LOPEZ, Rodrid®
modalidad procesal especial.ap. cit., pp. 47, 95y 96.

% TASCON LOPEZa modalidad procesal..op. cit., pp.132 y siguientes.
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Se plantea la duda respecto de estos derechodiwbjécon la particularidad de estar
condicionados a la aceptacion por parte del empteaara su ejercicio), en cuanto a qué
podria alegar éste, en los casos que la discusioverse sobre la concurrencia de las
condiciones de aplicacion, es decir, que se tehgerecho o de que se esté ejerciendo
conforme alaley. Y ello teniendo en cuenta quewaiquier caso resultaria “inoperante la
alegacion por parte del empresario de perjuiciosekrdesarrollo de la actividad
empresarial, ni siquiera perjuicios graves. Debdirpa de que el ejercicio de estos
derechos comportan un trastorno para la activigagresarial y genera unas cargas, no
tanto en el &mbito econémico, como en la gestiédministracion del personaf”.

Asi las cosas, se sostiene que, llegado el casmeerldebera resolver este conflicto
decidiendo en equidad la postura “mas razonablagés el conflicto, que “no es tanto
juridico, sino de intereses, teniendo en cuentalguealoracion de dichos intereses en
presencia habra de escorarse, claro esta, a falonterés prevalente del trabajad8f” Y

con la balanza de cierta forma inclinada a su fasicgse sigue la linea interpretativa de la
STC 26/2011 de 14 de marzo, en que “el TribunalsGmtional recordé que la naturaleza
de derecho fundamental debia tenerse en cuentdagaranalizara en sede jurisdiccional
la procedencia de las medidas de conciliacién isadias por los trabajadores/aS” Pero
aqui por admitir que se trata de ponderar posisialeerelevancia iusfundamental, aunque
sea con el plus de la “prevalencia”’ de la condiliacaclarado que es en un sentido de
“relevancia” y no de superioridad jerarquica, quegmaria con la técnica de la
ponderacién- puede que implique abrir en excess pdsibilidades valorativas del jo€z
Esa “relevancia” que implica una “prevalencia” pegree no determina una “superioridad
jerarquica”, puede ser mejor comprendida al indartientro de lo que es su contexto: una
politica legislativa orientada a dar un mayor ambite autonomia y poder a los
trabajadores. Autonomia porque se legislan dereahsis favor que les permiten tomar
decisiones respecto a cOmo organizar su vida fajtray su vida personal. El argumento
no pasa por una mayor jerarquia o vendaiori de un derecho respecto de otro, como
podria ser la propiedad o la libertad de empréra, en que estos ultimos derechos han
evolucionado también, cuestionandose su existeoormo “paradigma” de derechos

97 pérez Beneyto, citado por TASCON LOPEZ, Rodrigm,modalidad procesal especial de tutelaop,
cit., p. 132.

%% Albiol Montesinos citado por TASCON LOPEZ, Rodriga modalidad procesal especial de tutela...,
op. cit., p. 132.

9 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El irreconocibtierecho fundamental a la conciliacién de
responsabilidades de la Ley 3/2012", en la obraativfa Politicas de austeridad y crisis en las relaciones
laborales: la reforma 2012(Antonio Baylos, coordinador), Editorial Bomarzsdbacete, Espafia, 2012, p.
179.

*10 “Esta calificacion como derecho fundamental realiz por el Tribunal Constitucional no implica qlie e
derecho a la conciliacion de responsabilidades weaderecho prevalente frente a otros derechos
constitucionales en general, y frente al dereclaolibertad de empresa en particular pero signioaduda,
que el derecho a la conciliacion se sitda, al meslanismo nivel que estos derechos”, lo que hacelair a

la autora que “obliga a que su aplicacién se reatiediante la técnica del respeto al contenidocésete
todos los derechos constitucionales en eventualflictor, Ballester Pastor, Maria Amparo, “El
irreconocible...”., op. cit., p. 180.
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ejercidos sin trabas y como una “carta de triundoudo contra todos”. Siguen siendo
derechos constitucionales, pero no ya como los ilsdnel ordenamiento juridico
decimononico. Es mas, dicha estructura ameritargpig discusion, ya que como se ha
sefalado, termind por constituir una ideologiaiadg cual una organizacion juridica es
tal, en la medida que coincida con la organizapididica estatal del siglo XIX europeo; vy,
cuya consecuencia mas perniciosa -promovida porcdastruccion de conceptos,
pretendidamente universales al modo de la Teorfee@kdel Derecho-, es el tratamiento
de instituciones historico-juridicas como entidadesturales, lo que sucedio
paradigmaticamente con la propiedad del Cédigo Napico™.

Asi las cosas, decir que lo que tiene un trabajadoro derecho de conciliacion es un
“interés”, es en exceso una devaluacion que pueberdge a lo disruptivo que resultaba
dentro de una cultura juridica cuestionar el pattedireccion del empleador oponiéndole
en este tema, un derecho autoejecutable.

C) Pesos especificos variables segun coyunturasthiikas de la tutela de los derechos
fundamentales. Un ejemplo espafiol.

Con todo lo dicho, es sostenible que la existedeiarganizaciones colectivas con poder,
contribuyen de por si a lo que Valdés Dal-Ré idieatcomo “el clima” de mayor o menor

1 TARELLO, Giovanni,Diritti, enunciati, usi. Studi di teoria e metatémrdel diritto, Bologna, Italia, I
Mulino, Bologna, ltalia, 1974, pp. 15 y 16. Poralgcibia la mayor tutela brindada por el ordenatoie
juridico italiano. “Hay que destacar que los &#9 y 1079 asignan a la tutela de condena unaduratelar
preventiva (ademas de represiva) con referenciarectos -tales como la propiedad y la servidumibee-
contenido y funciones tipicamente patrimonialesdesir, derechos respecto de los cuales la tuteta p
equivalente monetario no puede ser por definicionsiteradaa priori inadecuada”, PROTO PISANI,
Andrea, “Appunti sulla tutela di condann#&ivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civjl&fio XXXII,

N°3, Giuffré, Milan, ltalia, 1978, p. 1148. En dagpitulo | se comentod el caso de la Comunidad Mayagn
(Sumo) Awas Tingni versus Nicaragua, de 31 de agdst 2001, que es la pieza fundacional de la
construccion con que la Corte Interamericana dedh®s Humanos empieza a responder al problema del
despojo y de re-titulacion de la tierra indigenateEes el proceso del que emana el llamado “racismo
epistémico”, entendido como la negacién de otragesias de vida y de otras epistemologias de
relacionamiento con la tierra y la naturaleza. demuncia de esta l6gica fundamenta el desarrollo de
derechos como la consulta y el consentimiento ysid@ central en los debates de los mecanismos
internacionales de derechos de los pueblos indégé@aCorte Interamericana en esta sentencia rpieta

el derecho de propiedad reconocido en el articllde?la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en su formulacién individualista, poniéndolo eracgbn al articulo 27 del Pacto Internacional deebkos
Civiles y Politicos, que recoge el caracter colectilel derecho a la cultura, articulando una nodén
propiedad situada en el ambito comunitario. Sokte &ma agradezco las ideas compartidas por Mdnica
Mazariegos.

Sentencia de la Corte Interamericana disponible en:

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seri79 _esp.pdf




Capitulo 1I: “Ciudadania y autonomia en el trab&jimdamentos para la garantia de los derechos”

respetd?, porque constituye una eventual instancia de defemte el ejercicio arbitrario
del poder, junto con la tutela judicial efectivasiismo, es un elemento para la
conformacion de ese clima, la tendencial respudstibs Tribunales ante los conflictos
juridicos, pues tales lineamientos van decantarwdturas juridicas”, como referia el
mismo Valdés Dal-Ré en 1992, “[p]ertenece al mélid TC, por lo pronto, el haber
llevado la iniciativa en la proteccion de los dée fundamentales del trabajador,
elaborando construcciones de signo abiertamen@ngstas y que han tenido un claro
efecto de irradiacion en la jurisprudencia ordiaati probablemente y por encima de ello,
una labor depedagogia social derivada de su indiscutibl@uctoritas sobre el
funcionamiento del propio sistema de relacionesrklbs. Quiero decir con ello que, mas
alla de la resolucion del caso concreto, la jutidpncia dictada por el TC ha contribuido a
crear un clima mas propicio al respeto de los de®dundamentales al interior de las
empresas™

Esperando que no sea sintoma de un cambio de "¢lgh@odria intentarse por esa via
una posible explicacién para una sentencia con8¥{a 241/2012 de 17 de diciembre, en
la que el Tribunal Constitucional considera quedepaiiia no vulner6 el secreto de las
comunicaciones al acceder a comunicaciones entse dgosus trabajadoras, que se
comunicaban mediante un ordenador de su propiegadso compartido y a través de un
programa de mensajeria que habian instalado ensehancontra la prohibicion de la
empresa. Haciendo primar el derecho de la empresmtaolar a sus trabajadores, por
sobre el derecho de éstos al secreto de sus caanigries e intimidad.

El fundamento —que no se construye por medio d¢uigio de ponderacion entre la
libertad de empresa y el derecho a la confidem@édlde las comunicaciones y privacidad
— se extrae a partir de la afirmacion de que noohidgitimidad del acceso a dichas
comunicaciones (ya gue los registros estaban emalmivo de uso comun sin clave); y, de
que la empresa habia expresamente prohibido installos ordenadores el programa que
las denunciantes usaron para comunicarse, por do“igoi existiendo una situacién de
tolerancia a la instalacion de programas y, poreemdl uso personal del ordenador, no
podia existir una expectativa razonable de confidéidad derivada de la utilizacion del
programa instalado, que era de acceso totalmeniertaaby ademas incurria en
contravencién de la orden empresaraf.”

El mismo Valdés Dal-Ré, en un muy cuidado voto deonm, el cual justifica
precisamente en que su “discrepancia alcanza diflaentes elementos que integran la
ratio decidendide la Sentencia: ni comparto la interpretacion spiefectia de los hechos
probados, ni la doctrina que sienta sobre el deréotdamental concernido, ni, en fin, la
idea que en ella aflora sobre el modelo constinatide relaciones laborales, aspecto que

*12 “por razones faciles de comprender, la violaciénddrechos fundamentales, cuando se produce, tiene

como sujeto activo al empresario. Y bien que emitérs de gestion de recursos humanos —no de modelos
juridicos— puede hablarse de un clima favorablesiayorable al respeto de los derechos de la pedEn
trabajador, la vulneracion de éstos procedera sendg conductas singularizadas, cuya frecuencia e
intensidad lesiva permite, precisamente, deduar aisna”, VALDES DAL-RE, Fernando, “Poderes del
empresario...”, op. Cit., p. 34.

*3VALDES DAL-RE, Fernando, “Poderes del empresarig.op. cit., p. 46.

4 Punto resolutivo N° 6. Cabe advertir que tangémeiate, en los razonamientos se alude varias \&tes

propiedad de la empresa sobre los medios inforostic
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es el que mas preocupaciébn me causa. Y en razoellaley, en consecuencia, mi
disentimiento también afecta al sentido del fallgpesar del maximo respeto que merece
la decisibn mayoritaria, que se erige desde estmantn, como dispone el art. 5.1 Ley
Organica del Poder Judicial, en fuente de la imgeagion y aplicacion de las normas que
gobiernan esta tipologia de casos, quiero enumgiarposicion con tanta firmeza como
nitidez, pues es esta una Sentencia que, en nibaprepresenta un paso atras en la muy
acreditada jurisprudencia constitucional dictadéres décadas por el Tribunal en materias
laborales”. De este modo, se aparta del voto deorfmgefnalando “[e]n definitiva y en
atencion al caracter formal del derecho y a suseoiios, la proteccion que ofrece el art.
18.3 CE ha de incluir los supuestos en los qudaxiemo en el del presente amparo, la
trasgresion de una orden empresarial de prohibiciéninstalacion de sistemas de
mensajeria electronica o de empleo de los existgmaea un fin ajeno a la actividad
laboral, pues el incumplimiento de lo ordenado abilita en modo alguno interferencias
en el proceso 0 en el contenido de la comunicaaiinperjuicio de que pueda acarrear
algun tipo de sancion. En otros términos, la irfi@e de las érdenes empresariales tolera
la imposicion de las sanciones previstas en elnaménto juridico, pero ni consiente la
vulneracion directa de derechos fundamentales pheordel incumplimiento de la orden
empresarial, ni tampoco las intromisiones empratesi enderezadas a verificar o
comprobar la existencia de las comunicacionesusoclcuando ex post, cometida la
vulneracion y gracias a esa ilegitima practica,dguacreditado que aquellas sanciones
eran ajustadas a Derecho. La Sentencia confundergemte ese doble plano; soslaya que
la desatencion de las 6rdenes empresariales, intdugue tenga naturaleza disciplinaria,
no puede justificar lesiones de derechos fundarsnfpor todas, STC 41/2006, de 13 de
febrero, FJ 5), y que ese criterio no varia entéosenos del derecho al secreto de las
comunicaciones del art. 18.3 CE, debiendo exigtina desconexion patente entre la
sancion y el factor constitucionalmente protegidn; el caso a examen, el secreto del
proceso comunicativo y de los contenidos de la cacagion. Para superar esos limites,
cualquier intervencion empresarial debe produaise las prevenciones y canones de la
autorizacién judicial que cita el art. 18.3 CE, @rya definicion nuestra jurisprudencia
incorpora la exigencia de una norma legal que ialtél injerencia —«una ley de singular
precision» (STC 49/1999, FJ 4 ) — y dispone quellesces y Tribunales podran adoptar
la medida sélo cuando concurran los presupuestteyialas pertinentes (ibidem)”.

Sostiene ademas que estas consideraciones norpferdé@pice de su vigencia y valor en
razon de la posibilidad de acceso comun al ordenade |a falta de proteccion mediante
claves en los archivos de sus usuarios. En efdefomismo modo que el proceso de
reparto a domicilio de la correspondencia postauoentrega mediante un sistema de
casilleros abiertos —tan usual en ciertos &mbito®—autoriza a nadie a abrir y leer las
cartas que reparte o que encuentra depositaddscasilero de otra persona, aunque sea
perfectamente factible, nadie est4d tampoco auttwiza abrir los archivos de correo
electrénico o de mensajeria de otro, siempre quelgu ser identificados como tales,
como era el caso, por mas que el acceso sea paibéncontrarse los archivos
desprotegidos y en un ordenador de uso comun. N&slexlas precauciones que cada
usuario pueda adoptar, debe afirmarse que quienuabenlace o un archivo informéatico
teniendo constancia de que contiene datos de Iasirgoaciones ajenas no hace nada
diferente de quien abre una carta dirigida a cgragna”.

De gque este sea el principal argumento de la sgatenrge la mayor preocupacion de
Valdés Dal-Ré, ya que ese es el soporte de la prmae los poderes de
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“autoorganizacion, direccion y contrdl® que habilitaria al empleador a fijar libre y
unilateralmente las condiciones de ejercicio deece fundamental, lo que le permite
concluir que “[l]a Sentencia de la que me distan@sponde a un concepto de las
relaciones laborales que, con todo el respeto quenerece la decision de la Sala, no se
corresponde con el modelo que impone la clausutstitocional del Estado social y
democratico de Derecho (art. 1.1 CE) que las indgratribuye al empresario facultades de
las que carece; soslaya los condicionantes quenguniecio como el actual imponen la
libertad de las comunicaciones y el derecho aleteade las mismas, con su caracter
formal y que, en fin y en el contexto moderno de itmovaciones tecnoldgicas, brinda
indudables ventajas para los procesos productiveary el desarrollo de la personalidad
de los ciudadanos, y, en ultima instancia, optagpafar los instrumentos de fiscalizacién
incluso cuando, como en este caso, se actualizaérernos abiertamente invasivos, lo
que, al margen de acentuar la dependencia jurigida presion sicolégica a los
trabajadores, repercute negativamente en la efdamtivde los derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos a los trabajaddtes”

Cabe consignar que en esta sentencia y veinteda$psies, el profesor Valdés Dal-Ré se
manifiesta critico de los que en su citado textod#es empresariales y derechos de la
persona del trabajador”, acusaba como deficienelaedcesivo reglamentarismo del
legislador en materia de datos personales, ya fifigagustamente la persistente omisiéon
del legislador de normar el uso de las nuevas legias, a partir de lo cual es dable
sostener —lo que en su momento describi6 Taféllmue las preferencias y pesos
especificos de los diferentes tipos de tutela smtibnales a los contextos historicos
concreto3'®

*15Voto de minoria, punto resolutivo N°3.

*1%v/oto de minoria, punto resolutivo N°4.

17 Al desarrollar su elaborada critica a la doctring contribuia preponderantemente a la formacién de
llamado “ordenamiento intersindical italiano”, queo un exagerado entusiasmo sobre la construcgién
estaba haciendo, perdiendo de vista el valor yigiébn de la tutela heterénoma, y su relevancia ant
cambios en las circunstancias histéricas, TARELG®@yanni,Teoria e ideologie.. gp. cit., pp. 167 y 168.

*18 Expresamente sefiala VALDES DAL-RE en el punto N&3su voto de minoria: “[e]l derecho que sobre
ellos exista, se dice en el mismo fundamento jeoidiependera de las condiciones de puesta a iigpog

uso de las herramientas informaticas y de lasuosibnes que hayan podido ser impartidas por el
empresario a tal fin. Este tipo de declaraciormsnfiladas sin matizacion ni reserva alguna, noitermde
corresponderse con el contenido esencial de lechkes fundamentales en presencia. En efecto, mssu
derechos vinculados al desarrollo de las tecnadogéalyo tratamiento ha omitido de una maneramsétiea

y hasta la fecha el legislador, plasmados en dasiadenominaciones, tales como dereahosline,
informaticos, ciberderechos o derechos de las tegfas de la infocomunicacion, recibieron una prame
respuesta constitucional en la STC 281/2005, dee /naVviembre, relativa al uso sindical del correo
electrénico de propiedad empresarial. Un preceddmteferencia, sobre el que la actual resolugiéfiere
tender un velo, limitdndose a una cita residualgcentemplar su eventual proyeccién al caso. Lizsaticias
facticas y el protagonismo diferenciador del fasiadical en aquella Sentencia no permiten ddade las

evidentes conexiones existentes, a mi juicio, e#ltoaso actual y el derecho a la libertad de cacagiones
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Hasta aqui, primero el discurso ha girado en t@r@sociaciones privadas en general vy,
someramente, a una figura constitucional, el Satdjcel que, por tanto, posee limites mas
claros en el ejercicio de su autonomia. En seg@das derechos fundamentales como
limite a los poderes empresariales que sera etdaGpguiente y resulta una materia que
suele darse por asentada y casi sup@radpero que puede verse mas bien como
zigzagueante; aunque, sin duda, es un argumemnaprEecentral. “La necesidad de
conciliar el ejercicio de los derechos fundamestaten el respeto del principio de
autonomia de la voluntad recorre el Derecho Privaxd@eneral, ésta operacion se torna
especialmente dificil de realizar en el caso depoder general de disposicion sobre la
actividad laboral o energia de trabajo del tral@jad, por tanto, en ultima instancia sobre
la persona de éste, que es la que habra de acifarroe a sus instruccioné&® Por lo
demas, no solo se debe constatar en las sentepsj@ecialmente si de los tribunales
superiores, el modo en que se resuelven los ctw¥lgpbre derecho fundamentales. Como
se pretende explicar al final de este capitulo,mpoy acabado que se encuentre el debate
doctrinal, desde sus premisas a sus interpretacipmeétodos de resolucién de conflictos
de derechos fundamentales, siempre hay que vedigeéla ley para ver el estado de
garantia y vigencia de los derechos, y, si comedricon la Reforma Laboral espafiola de
2012, se tocan todas la cuerdas del sistema, moedtuirse con Pisarello que, al parecer,
mientras mas retérica de los derechos, menos mstios concretos de proteccith

D) Ciudadania como poder efectivo.

Como quiera contarse la historia del siglo XX, agma critica a la légica netamente
econémic&?, que se tradujera a la redistribucién de la rigusamo objetivo principal en

el Derecho del Trabajo, o bien, como una luchatievde distintas maneras cuya finalidad
era la redistribucion del poder, entre las cualemgre estuvo de manera constante la
lucha por el reconocimiento de grupos subalteriogy, es patente que dentro de la

(art. 18.3 CE), que conduce a la hipétesis de estasl herramientas informaticas existentes en [aresa
incluso si la voluntad empresarial fuera contrargu empleo”.

*19 Asi ha sido considerada por algunos autores, jeonpdo, el problema de la igualdad entre mujeres y
hombres en el trabajo, calificAndolo como un tegatado, pese a que todavia no se hayan verificalo |
efectos de las nuevas politicas ni los cambiosaenedlidad que pretenden promover, asi, Fernandez
Dominguez, Juan José, en la presentacion de TASIGIMEZ, Rodrigo).a modalidad procesal especial de
tutela de derechos de conciliacién de la vida peaspfamiliar y laboral Aranzadi, Madrid, Espafa, 2012,
p. 16.

0 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo, “Derechos fundametés de la persona del trabajador y poderes
empresariales”, erDerecho laboral: Revista de doctrina, jurisprudeme& informaciones socialeN°. 244,
2011, pp.659-674.

21 pISARELLO, Gerardolos derechos sociales y sus garanti&®tta, Madrid, Espafia, 2007, p. 30.

%22 A lo largo de esta tesis se sefialard como existadencias sancionatorias actuales del Derecho

Administrativo y en particular, del Derecho Pemgle poseen una vision refractaria a la monetizagiban

ido elaborando nuevos razonamientos.
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disciplina laboral coexisten maltiples focos deeig8?® “En efecto, en los paises de
civilizacion industrial mas madura, un largo praces homologacion parece haber hecho
de la clase media el tema general, y también goretpapel de motor de la historia se ha
desplazado del conflicto entre las clases al adoflpara la paridad — entre otras cosas- de
los sexos, al ecoldgico, al existente entre el &ddo y con bajo indice de natalidad y el
Sur pobre y exportador de mano de offfa’La lucha por esos derechos hizo evidente que
su reivindicacién no podia traducirse mas en mgsagpensaciones econémicas.

En ello, una aguda critica planteaba en los nov@ttao Trentii®, haciendo un
articulado razonamiento al compas de un repasdapbistoria del movimiento sindical.
“Lo que queremos destacar es lo siguiente: somasc@ntes de que la aparicion de
nuevos derechos fundamentales, civiles y socialesl eurso del siglo XX, comporté el
inicio de una nueva fase del conflicto para consegua redistribucion de los recursos
capaz de poner los medios, incluso materiales denitos de rentas servicios) para el
ejercicio efectivo de tales derechos. Dahrendofflehaon razén, incluso de manera
reductiva, de la contradiccion existente emtrevisions los recursos, necesarios para el
disfrute de algunos derechos fundamentales, yd@eion, en la consciencia colectiva y
en la legislacion misma, de nuevos derechos ‘edpsra entlements [sic: entitlements].
Sin embargo, no podemos ignorar que las politigasiltltivas de los Estados (y a
menudo también de los sindicatos, se han orientsglmanera creciente, con el acuerdo o
neutralidad de las izquierdas, no tanto a la proadmogy el apoyo al ejercicio de
determinados derechos como a la adopciéon de med@a®mpensacion’ por su falta de
ejercicio. Sobre todo cuando ese ejercicio efeativestionaba ‘las sagradas’ prerrogativas
del poder empresarial y las jerarquias m@hagementDe hecho, en la mayoria de los
casos el ‘espacio protegido’de la declaracion y el ejercicio de algunos derech
fundamentales permanece erespacio de la produccion de bienes y serviditste y no
otro, es el sentido de la amarga constatacion adosusostenedores de la ‘sociedad de los
derechos’, como Norberto Bobbio, cuando subrayan’lgudemocracia se ha parado en la
puerta de las fabricas®. O en palabras del propio Bobbio, vertidas erat@acpor la que

%3 En el Capitulo | se profundizé en la categorizadié las demandas en redistribucién y reconocimjent
terminologia desarrollada por Nancy Fraser, quendige entre reivindicaciones distributivas deitpeza

en la sociedad; y, de reconocimiento, por partgmi@os subalternos en relacion a patrones domimante
dentro de la misma, a ésta se pueden adscribioblgma de igualdad de género, la no discriminapidn
raza, etnia, religion, etc. Y sin embargo, no sos dompartimentos estancos y la eficacia de cadadan
estas reivindicaciones redunda en una mejora posliaion de la otra.

2 ROMAGNOLI, Umberto, “Weimar, ¢y después?”, en lraocolectivaAutoridad y democracia en la
empresa(Joaquin Aparicio y Antonio Baylos, coordinadgrdsotta, Madrid, Espafia, 1992, p. 22.

%% gecretario General de CGIL (1988-1994), la confedén sindical mas grande de ltalia.

%6 TRENTIN, Bruno,La ciudad del trabajo. Izquierda y crisis del fostiq (traducciéon José Luis Lépez
Bulla) Bomarzo, Albacete, Espafia, 2013, pp. 567y & primera edicion en italiano es de 1997, de
Feltrinelli. En el mismo sentido Romagnoli, al cgmar que “como ha escrito Norberto Bobbio, ‘la
verdadera libertad no consiste en la abstractdiidaid de hacer, sino en el concreto poder pacard, y

por esto asignan al Estado [las Constituciones|fmstles de la Europa Occidental] no sélo la fnae

garantizar la inviolabilidad objetivas de ventafno también la de garantizar su disfrute efectivo”
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adhirié al Congreso de Turin de 1957, contra lasrohinaciones politicas en las fabricas.
“Este congreso sobre las libertades civiles efélagcas debe brindar la ocasion de debatir
uno de los problemas més graves del derecho aistil contemporaneo: el problema
de la defensa de los derechos de libertad no séluef a los poderes publicos, sino
también frente a los poderes que siguen llamanpidgados. Una constitucion que haya
resuelto el primer problema y no el segundo no pueshsiderarse una constitucion
democratica’. El problema estaba claro, el siguiente paso eraligefios juridicos para
su solucién.

La doctrina laboral tomo la distincion del filosataliano, entre libertad como “falta de
impedimentos” y libertad como “poder de hacer”.rgpaoger la diferencia de significado
entre la libertad de los liberales y aquella de dosialistas, obsérvese una de las
argumentaciones mas comunes de la doctrina saaidifsindida publicamente, en contra
de la liberal: ‘El estado liberal ha concedido, Isi,llamada libertad civil, pero son
libertades puramente formales: ¢qué importa latddede imprenta a quien no tiene
capitales para imprimir un periddico, la libertag arculacion para quien no tiene dinero
para pagarse el viaje, la libertad de poseer gasatariado que todo lo que gana lo gasta
para los menesteres necesarios? La verdaderaatlbednsiste no en la abstracta
posibilidad de hacer, sino en el concreto podebre.ino es quien tiene un derecho
abstracto sin el poder de ejercicio, sino quiennste del derecho tiene el poder de
ejercicio. O mejor dicho el primero so6lo es formahte libre, el segundo es libre también
sustancialmenté®® Profundizando la idea, explica que alli se entrada razén de que la
contraposicion caracteristica de la teoria libsed la del “ciudadano - subdito” y la de la
teoria socialista sea la del “patron- esclavo” aFBmbbio, ambas posturas son duefias de
decir que con sus requerimientos promueven latéilesiempre que se comprenda que
piden cosas diversas y tienen en mente fines disefEl gran problema politico, por otra
parte, es si ellos piden, adoptando el mismo téymo sélo cosas diversas, sino también
incompatibles, vale decir si ‘disminuir los vincsiloy aumentar las oportunidades’ sean
dos operaciones que se pueden hacer juntas y deetrgqué limites y en qué
condiciones®®. Interesante, mas alla del encuadre del problemia eleccién de cuanta
libertad en uno y otro sentido dentro de un sistesaue Bobbio identifica que la libertad

ROMAGNOLI, Umberto, “El derecho del trabajo anteclssis”, Revista de Derecho Socidly 58, 2012, p.

26.

*27«En realidad, las constituciones de los actuaktad®s democraticos nacieron de una lucha seasiéac

el Estado, es decir, contra quienes, habiendo é¢stago el mas alto poder sobre los hombres, ersn lo
Unicos en condiciones de abusar de él (...) El sgmb fundamental de una constitucion democratica
consiste en establecer que el poder sobre los le@mbea cual sea, y lo ejerza la persona o grupGep,
debe tener limites juridicamente establecidos (.np e los signos distintivos de la actual sociedad
capitalista es la concentracion de grandes po@gresanos de instituciones privadas. Nos damos &wknt
gue estos poderes son tan grandes como para saspermdenoscabar o incluso hacer vanas algunas
libertades fundamentales que hasta ahora pareal@naaadas solo por los organos del poder estatal”,
BOBBIO, Norberto Autobiografia Alberto Papuzzi, (primera edicién), Madrid, ESpal998, p. 195.

28 BOBBIO, Norberto, “Liberta e potere”, dpolitica e cultura Reprints Einaudi, segunda edicién en el
Reprints Einaudi, Turin, Italia, 1977, pp. 272-273.

2 BOBBIO, Norberto, “Liberta e ...”, op. cit., p. 274.
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en el sentido de poder, es el que se interesaogomedios para lograr el ejercicio de
derecho¥®.

Esta distincidbn es tomada en Italia por Ghezzi ynRgnoli para aplicarla a la libertad
sindical: como la verdadera libertad es de quienetilos medios para ejercerla, ello
explica que con el tiempo haya aparecido siempieavi@ente que se requeria superar los
viejos derechos de libertad- que les parecian wmencéepcion reductiva y un poco
deformante™- y, sin satisfacerse con revisar umi ske situaciones subjetivas inviolables,
entenderlas también como situaciones subjetivasalizar quizas “con el aporte de los
mismos de los cuales precedentemente se exigimeai@ una conducta de respeto. Por
mas garantizada, de hecho, la inviolabilidad dé&tad sindical no basta para sustraerla
al riesgo de la inefectividad del goc& En Chile, es traida recientemente como idea
fundante de su planteamiento por César Toledo.ct8eprende, asi, en la estructura
juridica del derecho de libertad sindical la coewigia de un elemento estatico (de corte
organizacional), con uno dinamico (derecho de mietd/ sindical), y necesariamente
reclama del Estado no tan sélo el deber de promai#dla libertad sindical, sino el de
garantizar una tutela efectiva de la misma, pama pueda hacerse realidad el que la
libertad sindical consista (siguiendo a N. Boblmo)en la posibilidad abstracta de hacer,
sino en poder hacerlo concretamerite’Si bien Bobbio no reflexionaba sobre la libertad
sindical o de su autonomia -que implican para flisas afiadir mas consideraciones que
un derecho subijetivo individual clasico- es clandiredicar que en la libertad como poder
es donde se ubicarian, por ejemplo, los mediosrderapietario de fundo que tiene,
ademas de la facultad de gozar la cosa, el podewdear la intervencion de los 6rganos
judiciales para repeler la molestfa

*0BOBBIO, Norberto, “Liberta e ...”, op. cit., p. 274.

31 GHEZZI. Giorgio y ROMAGNOLI, Umberto]l Diritto Sindacale,Zanichelli, Bologna, Italia, cuarta
edicion, 1997, pp. 42-43.

2 TOLEDO CORSI, Césaffutela de la Libertad Sindicalegalpublishing, Santiago de Chile, 2013, p. 8.

°3 BOBBIO, Norberto, “Liberta e ...”, op. cit., p. 27&in embargo, debe apuntarse que Bobbio en esto
sostiene que la idea central es la libertad conserauia de impedimentos no elegidos, o autonomégiey
una vez complementada por la idea de libertad cqmoder, debe volver a preocuparse de la
autodeterminacion de los fines. “Hagamos el tiggmplo: de frente al liberal que exalta la libdrte
imprenta, el socialista responde que lo que impalriziudadano no es que él tenga la facultad der tem
periddico, sino que tenga el poder. Ahora, yo edtsguesto a dar razén al socialista con una swidicion:

que la libertad como poder no sea conferida enujgesjde la libertad como facultad, en otras palalque

los ciudadanos que se vuelvlilores de imprimir un periédico (en el sentido de tenerpoder) puedan
también imprimirlolibremente (en el sentido de no ser impedidos de maniféatapropias ideas. De otra
manera: ¢,qué raza de poder le habriamos dado?df. s considero que la nocion de libertad, prdpita
doctrina liberal, no debe perderse, cualquieraetdgpo de convivencia que se quiera instituir,eyrsire
también a una libertad entendida como poder ecawmhé la mayor parte. Puede ser integrada: en el
articulo precedente habia puesto en resalto quemer integrada por la nocion de libertad comoraria
propia de la doctrina democrética; ahora digo quexlp ser integrada por la nocion de libertad coouzyd,

“Liberta e ...", op. cit., p. 279.
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Dentro de la autonomia sindical, gran parte declesstionamientos a sus objetivos en lo
que respecta al Sindicato, se representan en edf@mpuesto en la lucha por el salario
minimo, que parece menos relevante -aunque simgknuidad de infravalorar la politica
salarial, mas bien criticando su sobredimensionaimie en comparacion con lo
conseguido por otras leyes laborales, contenedi@asbjetivos inéditos”: trabajo infantil,
trabajo de mujeres (con todos los ajustes hist®me se quieran), reduccion del horario
de trabajo, derecho de asociacién y huelga, equase jugaban espacios de libertad en el
trabajo y de democracia en la sociedadEn otras palabras: redistribucién del poder.

En la misma linea, como caso puntual, destaca dbronon que se llevo en ltalia la lucha
por la higiene y seguridad. “La misma prioridad cpgeconcretaba a principios de los
sesenta con el objetivo de la reduccion de losriosrale trabajo con respecto a las
reivindicaciones de los incrementos salarialesyrempais con bajos salarios como era la
Italia de entonces; la importancia que asumio erélageriodo la defensa de la salud fisica
y psiquica contra toda forma de compensacién allari ‘monetarizacion’ de su
degradacion, se tradujo en muchas fabricas en datipa de una verdadera tutela,
individual y colectiva, de la salud que se traduen un encuentro entre los trabajadores
organizados y el mundo de la ciencia médica, impnado un nuevo curso y la
investigacion de la medicina del trabajo (el ungemplo de ‘cultura alternativa’ que
produjo el movimiento de 1968 en las escuelas yeusidades).

Esa imposibilidad de compensacion de esta clasiblégaciones explica la forma en que
han sido establecidas en la ley. En el caso esphiinglibles desde el punto de vista del
deudor®: de resultadds’ y no de medios, y susceptibles de ejecucién diraatargo de
un tercero. “Asi, por ejemplo, la de adoptar cuamteedidas de salud y seguridad en el

°¥ TRENTIN, Bruno,La ciudad del...op. it., pp. 126 - 127.

°% TRENTIN, Bruno,La ciudad del...op. it., p. 44. En Chile, recientemente, Patriz©ONELLI, de la
Fundacién Sol, aludia a este momento del sindioaligaliano, refiriendo el caso de la muerte deshiel
Barria, aplastado por un desplazamiento de mateli@3 de marzo 2013, destacando que gracias a la
movilizacion de los trabajadores se logré que etmfe general de la division fuese destituido deasgo y

que Codelco aceptara que las investigaciones sdtaecidente fatal contemplaran la participacioriae
trabajadores.

Disponible enhttp://www.theclinic.cl/2013/04/07/fundacion-soHeabajo-no-puede-quitarnos-la-vida/

[Fecha de la visita 5 de abril de 2013]

3% TASCON LOPEZ establece como regla general qudeseticia de las obligaciones del trabajador, que

tienen un caréacter indiscutiblemente personalisita®,del empleador deben ser analizadas caso a caso
porque muchas de ellas son fungibles desde el plentésta de quien debe cumplirlass obligaciones de
hacer y no hacer..op. cit., p. 55.

37 “En el ambito del ordenamiento social, un ejemphlradigmatico viene dado por la genérica de
prevencion que pesa sobre el empresario en vigudrticulo 14.2 LPRL, a partir del cual sobre ésteae

un deber de ‘proteccion de los trabajadores frenteesgos laborales’, que sélo encontrara adecuada
satisfaccion a través de ‘un resultado positivmsigsiente en la ausencia de dafos o lesionesarfdate a
adoptar cuantas medidas de seguridad y salud (toddmedios’) sean necesarios para evitar cualesaju
dafios o lesiones en sus empleados”, TASCON LOPBZrif, Las obligaciones de hacer y no hacer...

op. cit., p. 59. A diferencia de las obligacionedalparte trabajadora que son de medios.
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trabajo sean necesarias (art. 14 LPR%)ciertamente el trabajador espera que sea el
empresario quien de manera natural haga frente grestacion, ahora bien, cuando se
negare a hacerlo personalmente, pocas dudas cobea a@e la satisfaccion adecuada del
interés obrero — incluso exigible cuando —valgeefarencia- el juez ordenara construir, a
costa del empresario, una determinada valla pmtecb colocar pantallas anti-
radiacion®>°.

Sin embargo, el esquema méas completo desde la ermdacién hasta su actuacién
procesal se realiza a causa de la condena a iacest del puesto de trabajo. Clasicas
obras sobre la readmisién y la tutela inhibitdigeron el itinerario desde su fundamento
hasta desmontar falsos debates relacionados alqpérse prefirio y desarrollé la
indemnizaciébn como resarcimiento y su forma de ugjén forzada, postergando la
importancia de las obligaciones de hacer y no hasarejecucion en sus propios términos.
Es una idea que “desde siempre ha estado en empaio del pensamiento de los
movimientos obreros de los paises industrialesidea de que existe y de que debe ser
defendido, un derecho del trabajador ‘a la consédwmade su concreto puesto de
trabajo*°. No es el tnico, pero es el argumento mas dekatoolComo sefiala Tascon
Lépez, las obligaciones de hacer y de no hacempsgpias del ordenamiento laboral, de
ahi que lograr su observancia sea un problema qave la disciplina: “se trata, en
sintesis, de mostrar un sector del ordenamientoegmado por obligaciones de hacer y de
no hacer, en el intento por determinar la condaabdservar por las partes de la relacion
laboral a través del cual la fria ley del mercadectius la ley de mas fuerte, el
empresario) trata de ser humanizada por criteriegos al derecho del trabajo y de la
seguridad social, resaltando la importancia denebtsu efectivo cumplimiento, sobre
todo para proporcionar la debida proteccion demgigue siendo la parte débil de la

%3 | ey 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevenciénidsg@s Laborales. Esta norma, modificada por la Ley
54/2003, de 12 de diciembre, incorpora la figurdadePlanes de Prevencion como expresion del mandat
legal de incorporar la prevencidon de riesgos asistemas de gestion de la empresa. Se trata de una
obligacion de hacer. No profundizaré en esta netpero si en una figura similar: los planes deldrd de

la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdadtieBede mujeres y hombres, de su articulo 46, neatela
gue se dedica gran parte del Capitulo III.

*¥TASCON LOPEZ, Rodrigd.as obligaciones de hacer y no hacerop. cit., p. 55.

>0 D'ANTONA, Massimo,La reintegrazione.,.op. cit., p. 1. Se trata de un comentario, luegaliez afios
de vigencia del Estatuto de los Trabajadores itali@n relacién a su articulo 18, que establedetéda
“reintegratoria”, a la que califican como patrimorjuridico del trabajador al interior de sus lugade
trabajo, pero al llegar a una “segunda fase dehtdeimterpretativo de la norma se registran asatiens
muy comprometidos de superar los limites evidemsate la tutela coactiva de la orden de reincom@na
tentativos que, segun una directriz acorde corotendcion cultural de los iuslaboralistas, se prepmon
‘agredir’ el principio juridico que, al menos eraapncia, bloquea la via a la ejecucion forzadéadeden:

el principio de la incoercibilidad de las obligawés de hacer infungibles (Pedrazzoli, BallestrdPeyo es
probable que sobre esta via no se hubiesen hesbs pdelante verdaderamente significativos, siticaéa

en vigor del nuevo proceso del trabajo no hubiesmtaado la atencién de los procesalistas civiesah

aquél problema (Proto Pisani, Lanfranchi, Mandribéiruffo, Borghesi).”, op. cit., p. 4
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relacién de trabajd*’. De vuelta entonces a la proteccion, aspirandma al menos
tedricamente, mas potente y a la promocion de atagugue hagan vivo el derecho,
generando culturas de respeto, objetivo de loscHessfundamentales.

A tal punto es una discusion central, que resurgerapas del ciclo econémico cada vez
que se torna a una cridis La toma de postura por la defensa de la estafilidal del
puesto de trabajo se formula en la actualidad l@adeual nexo “trabajo y ciudadania”,
como es apreciable en obras que se revi¥&r&Rse valor superior [la igualdad] no sélo
se traduce en el derecho a la igualdad formal delld, que implica un ‘deber de

*1 TASCON LOPEZ, Rodrigol.a ejecucién de obligacionesp. cit., p. 9, y es el objeto principal del libro,
correspondiente a su tesis doctoral obligaciones de hacer y no hacer en el Deredbb Trabajq
Universidad de Ledn, Ledn, Espafia, 2004, en elgadiza un conjunto de obligaciones, accesorias aé
remuneracion y trabajo (siendo la prestacion lengra obligacion de hacer de la relaciéon laborgpero
imprescindibles para entender las dimensionesrdbhjo actual’, op. cit.,, p. 128, como el derechla a
ocupacion efectiva, vacaciones, higiene y seguriédatte otras, todas las cuales estudia desde rtal pa
sustantiva hasta sus medios de ejecucién. Ensehonsentido, BAYLOS GRAU, Antonio, “Aportaciones al
mandato legal sobre la ejecucion de sentenciaseprepios términos” Revista de Derecho Socifl; 11,
2000.

%42 Aseveracion para nada nueva, sobre el caractérocétel capitalismo, valga leer lo escrito en 1320
Rosa de Luxemburgo: “La crisis de 1825 fue, enteferesultado de la gran inversién de capital en la
construccion de caminos, canales, tuberias deqgasse dio en la década anterior sobre todo entérgh,
donde estall6 la crisis. La crisis subsiguientdl 886-1839 fue asimismo el resultado de grandessiorees
en la construccion de medios de transporte. Lascds 1847 fue fruto de la construccion febril de
ferrocarriles en Inglaterra (en el trienio de 1844847 el parlamento britanico otorgd subsidiosofgarios
por valor de quince mil millones de délares). Edecano de los mencionados la crisis sobrevino @éssga
sentarse nuevas bases para el desarrollo capiteint 1857 tuvo el mismo efecto la abrupta apertiera
nuevos mercados para la industria europea en Moétéza y Australia, después del descubrimientoade |
minas de oro y la construccién extensa de ferridesrsobre todo en Francia, donde a la sazén imighb
ejemplo britanico. (De 1852 a 1856 se construydesrocarriles por valor de 1.250 millones de fraco
solamente en Francia. Y tenemos, por ultimo, la grésis de 1873 como consecuencia directa delgorim
gran boom de la industria a gran escala en AlemaAiastria luego de los acontecimientos politicesl866

y 1871. De modo que, hasta el momento, la repegtipansién de la economia capitalista y no su sé&gre
fue, en cada caso, la causa de la crisis comertidIkEMBURGO, RosaReforma o RevolucigrEditado
por Diario Publico, Madrid, Espafia, 2009, p. 28.

*#3 Como, entre otras, la de los profesores BAYLOS GRAPEREZ REY, en “El despido o la violencia del
poder privado”, GORELLI HERNANDEZ, erEl coste econémico del despido o el precio de la
arbitrariedad. Un estudio sobre la eficacia del g disciplinariq que seran reiteradamente citadas
También MONEREO PEREZ, en “El trabajo precariof,l@ obra colectiv&l Trabaja (Luis Enrique De
La Villa, coordinador), Editorial Universitaria R&m Areces, Madrid, Espafia, 2011, pp. 391, 395, 428
(pre) supuestos histérico-Institucionales de lauidgd Social en la constitucién social del trabagnm la

obra colectiveDrigenes del contrato,,op. cit., pp. 234,252,262,314.
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abstencién’ en la generaciéon de diferencias arkdgay desproporcionadas, sino en la
promocioén de la igualdad sustancial del art. 9u2 expresa la voluntad del constituyente
de alcanzar la igualdad real y efectiva, Unica ddadjue es posible el libre desarrollo de
la personalidad, por lo que la Constitucion ‘cortgpla vertiente negativa de proscripcion
de acciones discriminatorias con la positiva debfacimiento de la igualdad material’. El
art. 9.2, en definitiva, encomienda al legisladar tarea de actualizar y materializar la
efectividad de la igualdad’ en las diversas rediéda desde la participacion politica a las
relaciones laborales. Y es que la igualdad sustes un ‘elemento definidor de la nocidn
de ciudadanig*’, entre otros, pero que se enunciaban ya en ehribal provisional”
elaborado en 1967 el profesor Rodriguez—Pifieroresdh polémica entre tesis
“contractualistas” y “relacionistas”, de raices eoras y germanas, respectivamente, al
decir que, “en general, la mayoria de la doctrimapn adoptando una clara postura
contractualista, sefialan los aspectos eminenten@n®onales y comunitarios de la
relacion de trabajo y se alejan notablemente daltractualismo externo y de su
construccion meramente individualista y patrimasial de la relacion de trabajo. Puede
hablarse asi de un nuevo contractualismo en elsguaibraya la existencia de vinculos
personales en la relacién de trabajo, en la gpeoigia persona del trabajador se encuentra
comprometida, su vida y su personalid4d”O en esos “elementos estructurales que
ocupan y moldean los intersticios de los contrdidrabajo en el ambito de la empresa,
elementos entre los que se hallan en lugar predon@nos derechos fundamentales de
trabajadores y empresariog”

a) Relaciones juridicas que, en teoria, se proyect&n el tiempo.

Si bien se considera una discusion superada, canse dijera, algo sucede que hace que,
aun cuidando de no caer de lleno en alguna deddigibnales posiciones -sobre todo en la
comunitaria-, subsista algo que el contrato nod@xplicar, y que enlaza con la, al menos
supuesta, duracién en el tiempo de la relacionrédi3é A fin de cuentas, es esa

*CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, “La igualdad en lashsformaciones y en los origenes del Derecho
del Trabajo”, en la obra colectiv@rigenes del contrato,.op. cit., p. 70.

%% Citado por German BARREIRO GONZALEZ, en el comeiotaritico con que se publicé el libro de Otto
Von Gierke,Las raices del..gp. cit., p. 116.

4 OJEDA AVILES, Antonio, “Equilibrio de intereses y',.op. cit., p. 17.

47 La duracién del contrato entra como elemento igmoe desde los origenes del debate comunitario/
contractualista, interviniendo para revelar algumasnsistencias teéricas al efecto, que demuestbaro
ninguna de las categorias es autosuficiente y dabta de plano, sino que son importantes de tass
para ver qué aportan a los problemas actuales efelcho del Trabajo. Sobre la importancia de laddona
del contrato Galasso refiere “[e]n verdad, Barhabia localizado en la confianzar#dio unitaria del receso
ad nutumacompafiada de motivaciones que reflejan la commepiberal-individualista de aquél periodo
histdrico. El procedimiento de abstraccion dognaéfic.) por medio del cual fueron lanzadas las bdses
nuestro ordenamiento para la creacién de una adeastegoria contractual —la de las relacianasto
personaeo di fiducia no escinde ni siquiera en esta fase inicial apjor caracter sustancialmente
mistificador. Asimilar bajo la etiqueta de la canfza lalocatio operarumcon lalocatio operis al mandato,

a la medieria, a la colonia, mas que a una exigesiasificatoria responde al intento de revestisigebolos
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prolongacion temporal la que da lugar al elemeealacional y al poder de direccién, que
es “un instrumento destinado precisamente a ejegutantinuar en el tiempo el crédito
que nace en un momento dado y que ha de satigfacadecuarse en forma contintfa”
Actlua en dos momentos: al predefinir las condigoadas que el trabajador se adhiere,
dentro de los limites que le marca el legisladoluggo, en el decurso, realizando
continuamente esa modelacion. Aquélla es la fanetsos estudiada. Esta, por el contrario

éticos al ejercicio de un poder juridico —el reeepee era directa manifestacion de un poder ecarmmien
general, de la posicién de supremacia del emplaadpecto del trabajador subordinado. Si, por ei@nse
confronta la triple matriz de la confianza del ol sobre el profesional que un agudo jurista fartta
individualizado en la base del antiguo modelo dodeala relacién de obra intelectual —‘la confiarte
profane en l'initié, la confiance d'un étre humanvers son conseiller intime, la confiance de bigmt
envers le savant’- es facil darse cuenta de lalatas@rbitrariedad de una aproximacion y de una
justificacion unitaria, a nivel de confianza, detescad nutumen la relacién de trabajo subordinado y en la
relacién de obra intelectual. Pero no es menossaska diferencia de significado psicolégico y abde la
confianza entre el mandante y el mandatario y lai@oza entre el concedente hacia el ‘mediero’ o el
‘massaro’ [jefe del grupo de medieros o colonos] 1647 CC.abr.); esta Ultima a la cual correspenatia
suerte de sujecion personal de derivacion feudehz@hente representada por el concepto de ‘fidglida
correlato de aquella confianza y en gran medidacodénte con el medieval de ‘fidelitas’. La teoria
barassiana, entonces, registrando en clave fidaaiaa regla tomada como tipica dddeatio operarumy

de lalocatio operis atribuia los primeros arreos ideolégicos al recEsie mérito de Carnelutti en ltalia, y de
Otto Von Gierke en Alemania, haber mostrado ladjggrinconsistencia de tal teoria, llevando ahedato
duracion, en vez de la elemento confianza, el oededalocatio operarumy asignando al segundo al area de
los ‘incumplimientos’ y de los ‘justos motivos’ @xclusion del preaviso. Se configuraba asi unagosite -

la de los contratos de duracién [equivalentes a@éosjecucién continuada]- que la sucesiva docitatiana

y alemana habria ajustado ciertamente de formacwidrente al conjunto de los intereses realizadla en
locatio operarumy en otras relaciones a tiempo indefinido, inidgre@n embargo, no digo a determinar una
mutacion de la disciplina del receso —resultadot@ieia sido imposible de obtener en el contextmatvo

de la época- pero ni siquiera para hacer caer fiaadura ideoldgica de la precedente concepcion
panfiduciaria; tan es asi, que poco después, Basasapuraba en corregir, sin abandonarla del tedo,
propia teoria. Como sea, de alli en adelante,cglse distinguido en receso ordinario y extraominase
estabiliza, respectivamente, en la zona de losratmst de duracién y en aquella de los contratos de
confianza. No faltan en este proceso oscilacionegegferencias que se intenta institucionalizasrecel
presupuesto, afirmado sobre todo por los autoe¥saales, que la confianza (y la justa causa deakess
inherente naturalmente a las relaciones de duradi@, luego es tomado por el fascismo y la candease
asimila a la concepcion autoritaria de la identidadinterés nacional, que también disuelve elf{mo de
intereses) y se transforma en el deber de “colairade confianza”, con énfasis en la obligacién de
fidelidad, penado por el Cédigo Rocco, GALASSO rédfo,La rilevanza della persona nei rapporti privati
Jovene Editore, Napoli, Italia, 1974, pp. 325-3282y.

48 ROMAN DE LA TORRE, Maria Dolore€| poder de direccién..op. cit., p. 116.
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es la que focalizan los autores precisamente garenstrar las insuficiencias explicativas
del contrato; porque es todo lo que sucede despuedos otrora contratantes libre e
iguales dan su consentimietitb Momento a partir del cual no se le ocurririarapieador
seguir tratando de igual a su contraparte, y caraiencampear su poder de directitn
Una cita ya tradicional sobre la centralidad digara, retrata como “al atravesar la puerta
de fabrica, queda sometido a una ley propia y éseen la que se establecen preceptos
obligatorios sobre su comportamiento en la cassudgefior™. Y una buena sintesis del

*¥9 Sobre el simbolo del consentimiento en el sigloIX\¢omo modo de dejar atras formas de cohesién
social superiores al individuo, como exaltacion mégmo, ver ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel,La
construccion juridica...op. cit., pp. 47 y siguientes. Sobre la importan@alistinguir ambos momentos del
contrato y como en la fase de cumplimiento sopémeres empresariales los que importan, BAYOS GRAU,
Antonio, “Prestacion de trabajo y partes del cdatran la obra colectivieos empresarios complejos: un reto
para el Derecho del TrabajdRosario Gallardo y Lorenzo Gaeta, directoresdljtdtial Bomarzo, Albacete,
Espafia, 2010, p. 91. Fase en la que adquiereranglievias aptitudes limitadoras del convenio coledt la

ley, APARICIO TOVAR, Joaquin y BAYLOS GRAU, Antoni@resentacion Autoridad y democracia,..
op. cit., p. 11.

%0 En Espafia, es fruto del estudio del Instituto @éofnas Sociales (1903-1924) -considerada junto al
reformismo y krausismo como las “iniciativas ref@sta mas sinceras y coherentes de la burguesiallib
que surge el primer proyecto de ley acerca deratmtle trabajo, que se anota el mérito de hagaireera
mencion de la historia espafiola, al poder de dibaatel empresario. Lo hace al excluir de la regidladel
contrato a los servicios ‘“realizados fuera del ldstamiento o explotacién, o de la accion direca d
patrono”, PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, “La cansicion juridica del contrato de trabajo”, en la
obra colectiveOrigenes del contrato de trabajo y nacimiento dstetha de Proteccién Socjahlbacete,
Editorial Bomarzo, 2012, p. 41.

**1 Suele ser tomada del libBerecho del Trabajo: modelo para armap. cit., p. 95, que a su vez la recoge
de Lucha de clases y Derecho del Trahagp. cit., p.16. Reiterada Gltimamente en un éstdddicado a
explicar esa influencia, BAYLOS GRAU, Antonio, “Csfitucion del trabajo y contrato de trabajo. A
propdsito de Karl Korsch”, en la obra colecti@aigenes del contrato de trabajo.y op. cit., p. 157. En
Francia, un intento de adecuar el molde del armaretdo de servicios del Codigo Napolednico, deecort
institucionalista, fue planteado en los afios teetel siglo pasado, por Georges Scelles, o biensgaos
sobre todo en un autor de mayor importancia pac@fdormacion de la disciplina (“ciencia”) francesel
derecho laboral, Paul Durand, que, a mediados ighl, sabogd por un analisis mas sofisticado y una
comprension de la relacion entre el empleador tyaklajador subordinado como mera relacion (“retacio
factica”) de trabajo, a la manera deAgbeitsverhéltnisen una doctrina alemana de antes de la Segunda
Guerra mundial. Una tesis que cabria de calificana ‘doctrina de la relacion de trabajo en senfidte’,

que no ve en el llamado ‘contrato de trabajo’ mds gn acuerdo sobre un hecho por venir: la entiatia
trabajador en la empresa, ‘hecho material’ verdadenerador de la relacién juridica entre ambategar
conformada por la ley, los convenios colectivosag hormas patronales aplicables en la empresa”,

JEAMMAUD, Antoine, “Desde el arrendamiento de seias del Cadigo civil napolednico hasta el contrato
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problema y de los intentos por resolverlos es kexplica “[n]o se trata, como antes de
contraponer uno al otrgfatus versus contractuporque ahora el uno suplementa al otro,
le adhiere aspectos dignificantes sin los cualesoekrato permaneceria como mero
instrumento consagrador de la autoridad empresdd@les el contrato de trabajo, ni la
relacion obligatoria como conjunto de derechos lgabiones ordinarios emanado del
mismo, sino lo que hemos de tener en cuenta camitelal bloque de constitucionalidad
del trabajador. En este sentido merece tener entiauea aspecto ‘maldito’ del Derecho del
Trabajo por la desviada aplicacion de sus aspecte®n otros tiempos hiciera el nazismo,
pero que después resurgié con impetu en la dendenitt@nstitucion en la empresa’,
Betriebsverfassungen la empresa hay algo mas que contratos dejdsaldaay lazos y
vinculos extracontractuales que cobran presencigoaal del debilitamiento de la
contractualidad. Hay que ser prudentes en el tergele ahora pisamos, porque la idea de
constitucién de empresa, como aquella otra derfeodeacia industrial, son el reverso de la
‘comunidad en la empresa’, o idea jerarquicabdeiebliche Gemeinschaffe trata de
patentizar los elementos estructurales que ocupanolean los intersticios de los
contratos de trabajo en el ambito de la empresmezitos entre los que se hallan en lugar
predominante los derechos fundamentales de trairajmgt empresarios™

b) Reconocimiento del conflicto como elemento impseindible en las relaciones de
trabajo y del mercado como sistema.

Esa caracteristica hace que, por muy partidaribscalgrato como mejor medida de
contencién al poder de direccion, los autores el igualmente que “es preciso resaltar
como su definicion de facultad ordenadora del jraba puede ser vista tan solo desde
una perspectiva juridica exclusivamente individoat mas que en ella tenga su espacio
natural de movimiento”, concluyendo entonces querecesario volver en este momento
a la idea del poder de direccién como facultadraba medio camino’ entre lo individual

y lo colectivo™

Autores como Maria Fernanda Fernandez, quien seibidscon una importante obra a las
tesis contractualistas, a causa de las ya exp8ceamones limitadoras, por sus ultimas
aportaciones hayan sido calificados de “neoingthalistas”. Asi, se ha comentado: “he
de reconocer los méritos de quienes, con actitadgtiva, han propuesto soluciones para
la deseada recuperacion de una especificidad rdatkriaiuslaboralista Puestos a sefialar
un punto en comun entre todos, éste podria encsatem una especie de retorno a los
origenes, en el intento de protegernos del abramtahdel derecho mercantil, buscando el
cobijo de las tranquilizadoras purezas formaligigelsderecho privado. A partir de ahi, sin
embargo, los caminos divergen. En cuanto a oriemtas tedricas, muy sintéticamente,
me parece que prevalecen las tesis que podriarfing demo neoinstitucionalistas. Maria
Fernanda Fernandez alude a la recuperacion denkendion organizativa implicita en el
contrato de trabajo. Es ésta una lectura que grasdo ha dado lugar a mas de un
malentendido, pero que podria volver a tener sentistamente en este terreno. También

de trabajo del vigente Derecho francés”, en la abiactivaOrigenes del contrato de trabajg.ap. cit., p.
63.

52 OJEDA AVILES, Antonio, “Equilibrio de intereses lloque de constitucionalidad personal en la
empresa’Revista de Derecho Soci&l°35, Bomarzo, Albacete, Espafa, 2006, p. 17.

3 ROMAN DE LA TORRE, Maria Dolore€| poder de direccién..gp. cit., p. 377.
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Antonio Loffredo propone un regreso ‘guiado’ altingionalismo, que deberia abordarse
en términos nuevos y sin ideas histérico-culturplesoncebidas®.

Es decir, la definicion de este nuevo institucimb no contiene ni transpersonalismo ni
negacion del conflicto, que son, en definitiva, Elesmentos que llevaran a un firme
rechazo de dichas doctrinas Porque pese a sus distorsiones, fue en eseisiyadis el de

la nocion ‘relacion de trabajo’ donde adquirier@otesion tedrica y fundamento practico
las ya recordadas disposiciones a favor de la gétig de la relacion, las limitaciones a la
libre disposicion contractual, las modificacionégégimen de responsabilidad civil, las

54 GALLARDO, Rosario y GAETA, Lorenzo, en el prélogda obra colectivhos empresarios complejos:

un reto para el Derecho del TrabajéRosario Gallardo y Lorenzo Gaeta, directores)itdeial Bomarzo,
Albacete, Espafia, 2010, p. 17. En la ya citada oblectiva coordinada por Fernandez Légempresario,
contrato de trabajo y cooperacion entre empresas,designa como uno de sus antecedentes la tesis de
Mattia Persiani sobre el contrato de organizacigne-se expondra al final de este apartado-, juniola
definicion de empresario del articulo 1.2 del Eatatde los Trabajadores, cuyo elemento base esrel s
“receptor real del trabajo”. Asi, se explica: “[e§abido que esta absoluta neutralidad organizatéla
empresario sujeto del contrato de trabajo no dsmedo ha sido ni siquiera en las fases mas acddsie la
doctrina del contrato de trabajo. Como pusieradaievwe hace ya afios Rodriguez-Pifiero entre nosotros
sintetizando una compleja polémica doctrinal qu#atda reaparece, lo cierto es que la empresa & vece
superaba este aislamiento, y emergia en el amldtdcte del contrato, que se resentia de las
transformaciones organizativas de aquella (...). Pwdtimarse por ello que ésta es todavia la situaen

que nos hallamos en este momento del contrataabejtr. Larealidad organizativa de la empresa no tiene
un lugar en la dogmaética del contrato de trabajoqee no se ha podido superar el hiato del empresat
titular, Unica parcela de ella que el Derecho del Trabajasumido en aras de la dinamica de un contrato
bilateral”, FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernandal empresario como parte.op. cit., p. 26.

%5 Al punto que se sostiene que “la ficcion de la onitad laboral queddé debilitada en nuestro
ordenamiento a raiz de la legitimacion del cordlide intereses en la vida laboral como consecuelacla
admision de los convenios colectivos en 1958”, ROJAVERO, Gloria,La libertad de expresion del
trabajador, Trotta, Madrid Espafia, 1991, p. 57, en cita a .BQ¥emades, “El tratamiento igual en la
empresa”’, RPS N°83, 1969. Mas adelante refuerZaisfe una premisa a tener en cuenta al abordar el
tratamiento de este tema [la libertad de expres#silcomo de cualquier otro que se refiera al s las
relaciones laborales, cual es la de reconocer @ichéasico de que los empleadores y los trabajadore
forman dos colectividades cuyos objetivos, valotemliciones, esperanzas y medios de accién san cas
siempre opuestos. Con ello no se hace otra cosargagar definitivamente las teorias sobre la epoidn
comunitaria de la empresa, ya abandonada y criibadgta la saciedad, pero cuyo enfoque no deberperd
de vista ante la aparicion de nuevas formas daboohcionismo’ que se ofrecen generosamente dar@ m
del poder empresarial (...). La admision de la acsiddical en la empresa implica, pues, la existedei
conflicto de intereses que se produce entre lacigmsiempresarial, dotada de poder disciplinaricay |
posicion de los trabajadores en cuanto dotadogctiehmente, de un contrapoder en las unidades de

trabajo”,La libertad de expresion.op. cit., p 115.
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obligaciones de seguridad e higiene colocadas embleza del empresario, etc® Y en él
también emergieron “las asociaciones gremialegedibgue tomaron en sus manos la
regulacion de los contratos de trabaja”

Es, en suma, el escenario institucional retratamtoGierke, en que se explica la accion
interventora del Estado y en que se reformularsigstos de la relacién de trabajo o, en
otras palabras “como proyecto de un escenariducginal dentro del cual se vincularan
trabajadores, empresarios, sindicato y estado.etarasfondo de la creciente expansion
industrial y ante el temor de otros proyectos qi#® emancipatoria®®. Es decir, una
forma de canalizar el conflicto que erré justametgoner como elemento la negacion del
conflicto.

Ambas cosas, forman parte de una tercera teoréanélato de trabajo como un “contrato
de organizaci6rr®™. Constituye una evolucion de las tesis contraistizal y comunitarias
porque, ante todo, reconoce el conflicto de inesegie subyace a la relacion de trabajo, lo
que evita que se pierda suponiendo fines que suetas individuos de la relacion de
trabajo y mucho menos que éstos puedan ser “coriifiesd que la teoria institucionalista
justifique el poder empresarial en que todo se emica ubicado en funcion del interés de
la empresa sélo acrecienta su anom#li®ero ademas, no se resigna a la explicacién de
los poderes empresariales como si fuesen un “héehe naturaleza” que brotan alli donde
concurran muchas personas. Esos poderes son paldetutela que le otorga un sistema
que aceptd —y consagré constitucionalmente- atal&wpnc®? como una forma valiosa de

%% COURTIS, Christian y ABRAMOVICH, Victor, “Futurgsosibles...”, op. cit, p. 153.

5 COURTIS, Christian y ABRAMOVICH, Victor, “Futurgsosibles...”, op. cit, p. 153.

%8 COURTIS, Christian y ABRAMOVICH, Victor, “Futurgsosibles...”, op. cit, p. 153.

9 Tesis de Mattia PERSIANI, publicada €pntratto di lavoro e organizzazionen el afio 1966.

%% | legando asi a un punto de encuentro, por ejerspivel romanticismo aleman de Hugo Sinzheimer y su
concepto de laGemeinschaft (comunidad) que prescindia de la consideraciénintereses comunes,
explicadas en su libr@rundzuge des Arbeitsrechtde 1921, ver PERSIANI, Mattia, “Il potere dirgtie
I'organizzazione del lavoro”, en el volumen IV “Goatto di Lavoro e organizzazione”, dé&tattato di
Diritto del Lavoro (Mattia Persiani y Franco Carinci, directores)d&m, Padova, Italia, 2012, p. 405, nota
10. En todo caso, al dar un paso méas en cdmo deddaizarse la economia, de la cual depende ektbere
del Trabajo, no avalaba el capitalismo y tampoomlacentracidn de los medios de produccién en teldés
sino en un “ente comun distinto del Estado, queetien objetivo de regulacion diferente, y por ekzesita

un tratamiento del hombre también diferente y estructura, con su propio entramado legal, pero, si
embargo, histéricamente visto, es, en esencia,cosacion comunitaria que sélo es comparable con la
evolucién estatal del Derecho privado de dominicidhan derecho objetivo de la totalidad”, SINZHEIRE
Hugo, “El problema del hombre...”, op. cit.,, p. 1F&ro ese punto de evolucion esta, segun el aut, m
alla del Derecho del Trabajo y del Derecho Econémip. cit., pp.126 y 127.

51 PERSIANI, Mattia, “Il potere...”, op. cit., pp. 780siguientes.

%52 Unas reflexiones dedicadas al capitalismo no e6foo sistema vigente y “no como el mejor, sino como
el Unico posible”, pues sin la competencia “el Bstde bienestar deviene irrealizable”, DE LA VILIGIL,

Luis Enrique, en el prélogo a NOGUEIRA GUASTAVIN®agdalena,La prohibiciobn de competencia

desleal en el contrato de trabajdranzadi, Navarra, Espafia, 1997, p. 23.
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distribucién de bienes y que, en consecuenciapiéiere una serie de garanti&sPero
dicha tutela no se puede fundar en la propiedad,vea que emergido el Derecho del
Trabajo®, para justificar juridicamente el poder de un adiv sobre otro, la cobertura
juridica es a los intereses —ademas mutables-g#miaacion de la empresa, que cuentan
con su reconocimiento constitucional, y que se emitan en conflicto con los del
trabajador, a quien se le concede su propia norengtiotectora a través del Derecho del
Trabajo, a lo largo de la relacion laboral.

c) El esquema constitucional de la Libertad Sindidacomo contrapoder.

Es aqui donde el aspecto colectivo de la partajamdbra escribe su propia historia, en la
reivindicacion de ese conflicto y se inscribe cdigara conductora del pluralismo, que es
inherente al concepto de democracia.

Por ello es que las construcciones tedricas dedargla mitad del siglo XX aludian a la
perspectiva constitucional para enfocar el podepresarial, pues luego de su origen al
margen de la legalidad o en franca ilegalidad, dinereconocidas constitucionalmente
junto a las manifestaciones principales de la témesindical®”.

Todo lo anterior constituyd un fendmeno juridicocdeacteristicas excepcionales, pues su
base es apartarse de la regla del monopolio delrppee ostenta el Estado, a partir de una
autorizacion del propio Estado. Es por eso tamimjén,siempre que el Estado ha querido
criminalizar la accion sindical, ha estado al boraeas alla de considerarla una asociaciéon
ilicita, tipo de regulaciéon juridica propio de negines autoritarios. Como consigna
Jiménez de Asula: “[clJomencemos por recordar lo dpata el Codigo penal espafiol de
1932 (con la misma formula del de 1870). Al refeia las “asociaciones ilicitas”, para
sancionar luego, segun los casos, a los directburdadores o meros miembros de ella
(art. 186-188), dijo en el num. 2° del art 185, gee‘reputan tales: las que tienen por
objeto cometer alguno de los delitos penados en@&tigo. El vigente de 1967 (asi como
sus antecesores, el de 1944 y 1963), transformeiimente este inciso, contenido hoy en
el nim 2° del articulo 172: Se reputan asociacidioi#ss: (...). Las que tengan por objeto
cometer algun delito. Pero ha sido en este artiddotan modesta apariencia, donde el
régimen franquista ha destilado su veneno autarjtarohibiendo bajo duras penas, las

53 PERSIANI, Mattia, “Il potere direttivo...”, op. cjtp. 786.
%4 Que es la explicacion originaria liberal, que gelios poderes empresariales “del hecho” de laipdap

y de la disponibilidad de los medios de producclBRSIANI, Mattia, “Il potere direttivo...”, op. citpp.
402-413-414 y en ‘Il potere disciplinare”, en ellwmen IV “Contratto di Lavoro e organizzazione”,l de
Trattato di Diritto del Lavoro(Mattia Persiani y Franco Carinci, directores)d&m, Padova, Italia, 2012, p.
780 y siguientes.

%5 En Chile César TOLEDO CORSI entrega un estudiaiaso al respecto pero que se desmarca de la
secuencia criminalizacidn—tolerancia-constituciczaaion del fendmeno sindical en la historia chalen
Especificamente respecto de la huelga desculperear antecedente normativo en el Reglamento3$34.

de 14 de diciembre de 1917, sobre “Solucién dedgasg] para luego ir indicando una serie de avagces
retrocesos normativos hasta el dia de Royela de la Libertad Sindicalegalpublishing, Santiago de Chile,

2013, pp. 273 y siguientes.
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actividades de las regiones, tildandolas de seapamat los partidos politicos y las
organizaciones sindicale¥’®

En Espafa tanto el sindicato como la negociacidectiva y la huelga son expresamente
constitucionalizados, en los articulos 7, 37, 28 2todos las cuales deben ser puestos en
relaciéon con la norma central contenida en el@di¢.1 de la Constitucidon, que instituye
al pais como un Estado social. “Espafia se constényun Estado social y democratico de
Derecho, que propugna como valores superiores dedsmamiento juridico la libertad, la
igualdad y el pluralismo politico”. La relevancia dsta vinculacién se expresa a su vez en
la propia importancia de la clausula del Estaddasapie “necesita ser contemplada en
relacion con los valores superiores del ordenamiprpugnados y, en su conjunto, con
todo el titulo preliminar de la Constitucion. Delth tarea sistematizadora cabria extraer
las siguientes conclusiones: ante todo, que laasr¢ democracia, sujecion a Derecho y
caracter social, propias del Estado, actian cotmmallfundamento axioldgico del orden
constitucional; en segundo término, que los prinsigle libertad, igualdad y pluralismo
politicos se constituyen en los superiores del mageento, al derivar directamente de
aquellas notas caracterizadoras; y, finalmente dgghes principios o valores superiores se
concretan, dependiendo de los casos, en prinajpgaizativos (arts. 6 y 7), en garantias
judiciales (art. 9.3F% 0 en deberes positivos de hacer (art §°2)”

°%¢ JIMENEZ DE ASUA, Luis,Tratado de derecho penalomo VII, Editorial Losada SA, Buenos Aires,
Argentina, 1970, p. 372. La relacion del DerechodPeespecto del Sindicato ha sido descrita y tinsiga
de la siguiente manera: “las organizaciones dendefee los intereses de los trabajadores han retaute
histéricamente una enorme indiferencia ante l&atlon de la via penal en la tutela de sus reptedes. La
politica del derecho de los sindicatos més reptatiens se inclina, mas que al recurso a los priatedtos
penales, hacia los érdenes jurisdiccionales sgataintencioso — administrativo. Quiza porque ekten de

lo penal se ha configurado en nuestra historia camoespacio de lucha defensiva —en épocas de
clandestinidad y de persecucion penal de la acgidetical-, quiza por la consideracion, no explit#ade
que este sector del ordenamiento es sélo una ¢alseiencia’ que asegura anticipadamente su irctficko
cierto es que los Sindicatos, principales sujettsrésados en impulsar estos procesos, se hanadwstr
claramente inactivos, salvo que se hayan vist@atiis a acudir ante los tribunales penales en skefda
sus afiliados inculpados en materia de coaccicaiesréles principalmente”, BAYLOS GRAU, Antonio, y
TERRADILLOS BASOCO, Juarerecho Penal del Trabajdrotta, Madrid, Espafia, 1997, p. 43.

%57 Articulo 37.1 de la Constitucion Espafiola (CE)a‘ley garantizara el derecho a la negociacion tieéec
laboral entre los representantes de los trabajadprempresarios, asi como la fuerza vinculanteode |
convenios.”.

Articulo 28.2 CE: “Se reconoce el derecho a ladruele los trabajadores para la defensa de susdeterLa
ley que regule el ejercicio de este derecho estatddas garantias precisas para asegurar el nrargato
de los servicios esenciales de la comunidad.”.

%8 Se trata de un conjunto de principios que la Qmdn garantiza: legalidad, jerarquia normativa,
publicidad de las normas, irretroactividad de lspasiciones sancionadoras no favorables o ragaictie
derechos individuales, seguridad juridica y resgbitislad e interdiccion de la arbitrariedad de posleres
publicos.

9 SASTRE IBARRECHE, RafaeDerecho al trabajoEditorial Trotta, Madrid, Espafia, 1996, p. 70.
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Los principios organizativos crean figuras de rafeia constitucional: partidos politicos,
sindicatos y asociaciones empresariales, en losukns 6, 7 y 9.2 de la Constitucion
espafiola, caracter que, en el caso de los sindjdat significa el deber de incluir en la
regulacion de la vida del grupo determinadas nwdeyi de someterse al principio
democratico, que se manifiesta principalmente eoeienido minimo de sus estatdfs

% BAYLOS GRAU, Antonio, CRUZ VILLALON, Jesls, FERNADEZ LOPEZ, Maria Fernanda,
Instituciones del Derecho procesal labgr&ditorial Trotta, 1995, p. 216. Otra deriva debldema de la
organizacion segun el principio democratico es quegcisamente, son estas mismas figuras, que son
llamadas “empresas ideoldgicas o de tendencials gle les estaria permitido, en teoria, unacegtn de
derechos méas acentuada a la general que se imponsa relacion laboral, (aunque no respecto da tod
relacién laboral sino sélo aquéllas llamadas “tarde tendencia’, sobre el punto en extenso ROJAS
RIVERO, Gloria, “La libertad de expresion, op. cjip. 191, 207, 209). Lo anterior, en atencién @ en
ellas la ideologia es un elemento esencial ya gue gue les da la operatividad -aunque partiereldad
premisa que en toda empresa subyace un elememidgam-. O en otras palabras: “sin el componente
ideolégico, no se entiende el grupo”, FERNANDEZ IEXP Maria Fernanda, “Libertad ideoldgica y
prestacion de servicios'Relaciones LaboralesTomo 2, 1985, p. 12, en el mismo sentido APARICIO
TOVAR, Joaquin, “Empresas ideoldgicas y derechasldmentales del trabajador”, en la obra colectiva
Autoridad y democracia en la empreg¢adoaquin Aparicio y Antonio Baylos, coordinaddydsotta, Madrid,
Espafia, 1992, p. 86. Estos serian paradigmaticaniest Sindicatos, Partidos Politicos o confesiones
religiosas, pero en ellos se produce, adviertedfelez, “la curiosa consecuencia de que, precigamem
aquellas empresas que la doctrina dio en llam&eddencia’-asociaciones politicas, sindicalesligimsas-

es donde con menos frecuencia se planteara ekpnatde las tareas de tendencia, habida cuenta gegld
general es que los puntos de definicion ideolddeeta organizacion son puestos normalmente cubiedo
afiliados, de origen electivo, configurados por edtatuto, y unidos por una relacion organica
predominantemente, no laboral”, FERNANDEZ LOPEZ ridaernanda, “Libertad ideoldgica...”, op, cit.,
p. 17. Lo cual se debe a que la adhesion a ladd@pldel grupo es mas propia del asociado que del
trabajador, y que explica que no existe gran ctisaipero de haberla son objetos preciados pondisis
tedrico, FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda, “Libertddoldgica...”, op, cit., pp. 12y 17.
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Este contenido podra ser cuestionado en sedegldicr ser manifiestamente contrario a
un derecho fundamental (STC 186/1992, de 16 deendiie, BOE 18 de diciembré)

Pero junto al contrato, la doctrina siempre idédifa este sistema de relaciones laborales
constitucionalizado, como el gran elemento limitadel poder empresarial. En Espafia,
este ha sido definido como “[u]na determinada omgandn de la vida social en la que se
concede un papel protagonista a las representaciocnokectivas de empresarios y
trabajadores en la creacion y aplicacion de lasegue rigen sus relaciones reciprocas”,
lo que le configura como “un subsistema (relativai@e autbnomo dentro del sistema
social global®” Es decir, un dique méas y el de mayor créditoa pagrar contener la
arbitrariedad del ejercicio del poder. “Si la protividad se eleva como valor protegido
por el ordenamiento, en busqueda de colaboraci@nguaconsecucion se detectan nuevas
formas de administracion de la relacion de tralo@e tratan de lograr un consenso de los
trabajadores con los objetivos perseguidos pornigpresa, de manera que se haga
innecesario el recurso a una gestion autoritaria. que en el fondo significa el
reconocimiento en el seno de la empresa de grupaseteses con identidad propia, que
se procura hacer converger hacia el interés deesapbDe esta manera el ejercicio del
poder empresarial tiende a consentir ciertas disisegociacion, sin que llegue a ser
completamente negociado; tiende a admitir algumacgEacion de los trabajadores en la
gestion de la empresa, a la vez que se orientacegimentalizarse en su ejercicio, de lo
que son ejemplo las facultades de informacion,rogrdonsulta preceptiva y garantias que

*"L Cuestién no menor. Hasta hace unas décadas temaige autonomia sindical pleno habria sostenido q
sus limitaciones se encontraban en las normas el@cho penal, en tanto el Sindicato goza de laaltim
autonomia relativa respecto del Estado. “Es comicconsolidada entre los estudiosos del Derecho de
trabajo y del Derecho sindical, por lo menos ddste treinta afios, que pese a la persistente atadtudel
inciso segundo del articulo 39 de la Constitucirigs sindicatos no les puede ser impuesta otrigatibn
que la de su registracion en las oficinas localesntrales, seguin las normas de ley], ésta haym@ado en
los hechos su radicacién, la que ha consentidbuatral contrato colectivo, en el curso del tiemfm,
posicion real de fuente del Derecho. Esta cominicoidn gira en torno a dos piedras angularesritagra
de las cuales es representada por el principiofetgivedad, que gobierna las relaciones industsialela
segunda esta constituida por la autonomia coletsiviaien relativa) del ordenamiento sindical respalel
ordenamiento estatal’, CARINCI, Francal capezzale del sistema contrattuale: il giuditesindacato, il
legislatore.

Disponible enhttp://www.lex.unict.it/eurolabor/ricerca/wp/it/daci_n133-2011it.pdf

[Visitado el 5 de noviembre de 2011].

En Italia, precisamente, se sostenia que el regoiedo de la libertad de asociacion no es incandado

sino que viene menos “cuando la asociaciéon pefiga prohibidos a los individuos por la ley perfalla
inversa, el fin sindical esta establecido y recadmcomo licito por el articulo 39 y, por ello, paede ser
prohibido por una ley penal ordinaria.

*”ROMAN DE LA TORRE, Maria Dolores, op. cit., pp. 289, en cita a Martin Valverde, Antonio, “El
ordenamiento juridico laboral en la jurispruderga Tribunal Constitucional”, R.P.S., 1983, N° 1p7141.
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tienen en nuestro sistema juridico los represesgamte los trabajadoré$® ¢ Qué
significaba este nuevo modelo?, los autores comolufh]e aqui por tanto, de una manera
insospechada, una nueva manifestacion de la vigealeiprincipios democraticos en la
administracion de la relacion de trabajo, en lati@escotidiana de la empresa. La
exigencia de racionalidad en la consecucion ddihes de la empresa coadyuva a que el
ejercicio de los poderes empresariales abandosenda de la arbitrariedad a la que el
mero dato de la propiedad de los medios de prodngmdria abocar™.

Pero estos derechos, anexos a la Libertad Sinditas, que “otro frente”, poseen una
caracteristica propia: es en ellos donde se eneukntedistribucién de la riqueza y del
poder dentro de la relacion laboral, o que losaddé “mayor ofensividad politico-
econémica, que los derechos inespecifitdsPorque los derechos inespecificos son
limitaciones al poder, describen ambitos de norfietencia mientras que los especificos
intervienen al poder, haciendo participar (en algéado) al trabajador en la toma de
decisiones empresariales o estatales que repereatans condiciones de trabajo. Es por
ello que, para una lectura, son los Unicos quenatsa a calificar como verdaderos
derechos de “ciudadania”. Esto es asi, porqueudadania es un concepto ligado al de
participacion. Apoyandose en la distincion termigita expuesta por Michelangelo
Bovero, en cuanto a este ultimo concepto y volvadeda Aristételes, nos recuerda que ser
ciudadano es ser titular de un poder politico notéido, permanente, y, en Grecia y en
Roma los esclavos no lo eran, tampoco, los inmigsami los nifio¥®.

En Chile la formulacidon mas clara de la criticdhaeexpresado en los siguientes términos:
“[pJodemos ver asi que el problema de si califiearla importacion de derechos
fundamentales al &mbito laboral como tal o com@cho de ciudadania laboral no es un
asunto meramente terminoldgico. La idea de ciudagdamemas de ser un adjetivo muy
popular en una época de desprestigio de la institatidad representativa, tiene un
contenido bien determinado en la historia del pmmsato politico. La ciudadania nos
remite a la posibilidad de participar en la tomadéeisiones colectivas a través de la
persuasion, la negociacion y la votacion. ¢Y d@slé garantizado, protegido, o al menos
reivindicado el derecho de los trabajadores a tateaisiones sobre el espacio laboral en
la doctrina de la ciudadania laboraf3” Para responderse en términos contundentes, e

3 APARICIO TOVAR, Joaquin y BAYLOS GRAU Antonio, da presentacion dautoridad y democracia
en la empresaop. cit., p. 13.

> APARICIO TOVAR, Joaquin y BAYLOS GRAU Antonio, da presentacion dautoridad y democracia
en la empresaop. cit., pp. 13y 14.

"> UGARTE CATALDO, José LuisPerechos, Trabajo y Privacidadibeledo Perrot, Legalpublishing,
Santiago de Chile, 2011, pp. 47 y 52.

" BOVERO, Michelangelo. “Ciudadania y derechos funeatale Boletin Mexicano de Derecho
Comparado N° 103, México, 200ttp://dialnet.unirioja.es/servlet/extaut?codigo2291

[Fecha de la visita 1 de julio de 2010].

> MUNOZ LEON, Fernando, “Ciudadania laboral...”, oji.:¢[h]Jay que reconocer que la confusién no es

unanime. José Luis Ugarte, identificado equivocaemg@oralguns como promotor de este concepto, se
muestra en realidad escéptico respecto de él. &rtogdegun Ugarteen el ambito laboral ‘la idea de
ciudadania puede mover a error’; afirmacion en a@gpaldo cita aprobatoriamente la observaciércarit

deMichelangelo Boversegun la cual ‘si los derechos del hombre (de desqna) son propiamente
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incluso, exclusivos: “La ciudadania laboral debpregarse en un estatuto de participacion
en la toma de decisiones que involucre el derechecibir informacion y a expresar
opinién, asi como el poder de elegir representaantés el 6rgano de toma de decisiones.
La ciudadania laboral ha de ser un fenémeno ceteotno ser&”®

Lo apenas afirmado, requiere asimilar una objecédstenida por Jeammaud, en la que
rompe con la version oficial de ciudadania de &cdima socialista” del Informe Auroux
(1981). Para ello es necesario cotejar las relasidaborales con las de ciudadania: “a la
luz del ‘discurso de la democratizacion’” mantenpdo los protagonistas de las recientes
reformas como de la funcion asignada al comité Ipgr puede decirse que con la
reordenacion del régimen de la representacion si&grdbajadores dentro de la empresa se
institucionalizé el conflicto de intereses en ehsale la misma. En esta ruptura con la
perspectiva ‘oficial’ anterior se descubre, tal wezprimer sentido metaférico del término
‘ciudadania’: efectivamente, ¢no es el ciudadanendiiene derecho a oponerse al poder, a
cuestionar sus decisiones de acuerdo con los caueéstos por la ley? (...) Todo eso da
algo de sentido a los conceptos-clave de ‘demaatin de las relaciones laborales’ y de
ciudadania de empresa’. Sin embargo, algun crideda grandilocuencia de nuestros
socialdemdcratas franceses (un colega espafiol habléonia de una manifestacion mas
de ‘ese arte, tipicamente francés, de convertiorenel plomo de nuestra vida’) podria
recordar un dato extrafio y bastante olvidado evdsetros: la idea de que el Derecho del
Trabajo habria conformado la empresa, aunque jgradp, a imagen de la sociedad
politica democratica y, por tanto, habria convertal cada trabajador de ‘sujeto’ en
‘ciudadano’ de esta microsociedad Es decir, el plomo convertido en oro es proddeto

la falta de consideracion en el analisis de algdifasencias estructurales entre la sociedad
politica y la ‘microsociedad’ empresarial: en atpiélas autoridades se eligéh su

universales, es decir, le corresponden a cualgeiersu calidad de persona, los derechos del cindastan
necesariamente particulares, al menos hasta qge nstituya una ciudadania universal, cosmopolita’
ciudadania no es cualquier cosa: es un fenédmermadsocon la membresia activa y consciente en una
comunidad politica”, en cita a “Derecho del Trabgjderechos fundamentales: el Macondo juridicoEen
nuevo Derecho del Trabajo,(primera edicion), Editorial Universitaria, Santiago de Chile,
2004.

8 MUNOZ LEON, Fernando, “Ciudadania laboral: losigels politicos de un mal concepto juridico”,
Revista Red Seca- Revista de actualidad politicmgcias y cultural Disponible en:

http://www.redseca.cl/?p=335Como se indicara en la introduccion de esta,tesis ciudadania laboral en

Chile no es posible, en la medida que el Dereclecteo chileno mantenga en sus vigas maestrasefio

de la dictadura, cuyo eje es el haber reducidaléwschos de negociacion colectiva y huelga al @ntwtla
empresa, es decir, un disefio cuyo fin es lograticatos sin poder. Por ello es que el Plan Labbaal
recibido el nombre de “joya ingenieril’”, TOLEDO CGSR Césarla tutela de.,.op. cit.,, p. 2, en cita a
Magdalena Echeverria.

*"9 JEAMMAUD, Antoine, “Los derechos de participaciéf, op. cit., pp. 183y 184.

*80 En esto resulta siempre cita obligada Romagnsii gbservacion de que en la empresa, ademas, mobier
y oposicién son ubicaciones fijas, ROMAGNOLI, Untieef'Estructura de la empresa”, en la obra colectiv
Los trabajadores y la ConstitucionMiguel Rodriguez Pifiero, coordinador), Sociedd&l Estudios
Laborales, Madrid, Espafia, 1980, p. 79.



Capitulo 1I: “Ciudadania y autonomia en el trab&jimdamentos para la garantia de los derechos”

principio basico es la igualdad juridica de todws diudadanos y la sociedad estatal tiene
pretensién de ‘eternidatf’, lo que contrasta con la precariedad de la posicél
trabajador en la empresa actfal

Aclara estos puntos centrales principalmente paeang se produzca una devaluacion de
la politica, que no se impregne con la modestiaeefido con que pueden ser usados estos
términos en sede laboral, que es una critica thstn estar cargando de contenido
conceptos laborales de los que carece. Asi, Jeathrsastiene que debe evitar
proporcionar “una extension de sentido de los quiosey palabra ‘ciudadania’ y
‘democracia’. Si son éstas ‘productos de importdogh el mundo de las empresas y las
relaciones laborales, tal proceso acaso impliqueesbjo de que, incluso en el ambito
politico (el de la sociedad estatal), esté proxshalia en que nos conformemos con
aceptar como ‘democracia’ un sistema de confromwaale intereses y de grupos
particulares (sin obligacién de pactar acuerdo#ntras el poder esta confiscado por un
grupo tecnocratico. En otras palabras, este riesgaosiste en que la ampliacion y
extension de nuestros conceptos, en particulatiszaaion en el marco de las relaciones
laborales, propicie su debilitamientd®

No obstante, reconoce que algun sentido tienerjesfpa todo, es incuestionable que
existen distintos grados de participacion”, la due llevada “mucho mas alld” con la
reforma a los derechos colecti¥¥'s

Porque existiria una confusion entre igualar “cdatda laboral” con la entrada de los
llamados “derechos fundamentales inespecificosa dabrica. Dicha teorizacion “no
enlaza con una concepcién democratica del constitalismo sino con una concepcion
iusfundamentalista. En otros términos, no se aadmanstitucionalismo democratisino
gue alneoconstitucionalismddebido a que ambas estrategias conceptualesiddanas
fronteras entre politica y derecho tradicionalmesustenidas, a ojo de algunos ambas
pueden verse como parecidas. No lo son. Mientras gara la primera el
constitucionalismo es concebido como un fendmemosgpbrepasa los limites del proceso
de adjudicacion constitucional para alcanzar arestsociales y politicos que reclaman
para si el derecho de dar contenido a la Congiitucpara el segundo todos los
intercambios sociales deben ser regulados mediantiguroso ejercicio de ponderacion y
un analisis de proporcionalidad que siempre esegtibte de escrutinio por parte del
tribunal mediante diversos estandares de raciadhlighidicialmente construidos. En
definitiva, mientras que el primero politiza la Gttucion, el segundo juridifica la
politica. ¢Y donde esta la politizacion del espdatmoral en la nociéon de ciudadania
laboral?°%°,

Entonces, por oposicion, la respuesta es nuevamentéos derechos vinculados a la
libertad sindical, debido a su intersecciéon condeeechos fundamentales de asociacion,
libertad de expresi6f®, de informacion, ett’. Jeammaud lo resuelve a la inversa: llama

*81 JEAMMAUD, Antoine, “Los derechos de participaciéf, op. cit., pp. 186 y 187.

%82 Ademas, no existe una facultad de “extrafiamielittoé equivalentes a las de un empleador, (viaidesp
o contratacion temporal), por parte de la autorjladica.

°83 JEAMMAUD, Antoine, “Los derechos de participaciof, op. cit., p.190.

84 JEAMMAUD, Antoine, “Los derechos de participaciof. op. cit., p.190.

> MUNOZ LEON, Fernando, “Ciudadania laboral...”, ofi. ¢

°% Sobre la importancia de este derecho y su relaaidem libertad sindical, que incluye la criticaas |

politicas econdmicas y sociales del Gobierno, Cé&.Libertad sindical, Recopilacion de decisiones y
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ciudadania en la empresa al reconocimiento dedoschos y libertades propios de cada
trabajador en cuanto miembro de una sociedad grltdiemocratica en el seno de la
relacion de trabajo, (que equivaldria a los “deoscimespecificos”), y que se vinculan al
problema de la determinacion del poder empresegsdecto a esos derechos. Y llama
“ciudadania de empresa al reconocimiento de lasogativas especificamente laborales
de los trabajadores frente al poder empresariatledmbito de la organizacion de la
empresa, que describiria una ciudadania especditam laboral en esa
“microsociedad®®

Me parece que, pese a esta aparente oposicion dgdespectivas, existe gran
compatibilidad, pues el punto central de Jeammautlaenar la atencion en cuanto al
limite de estas “metaforas” de ciudadania y denoierdero en definitiva la “ciudadania
en la empresa” y “de empresa” alude a derechosliqun, con distinta intensidad
(algunos extendiendo espacios de libertad y otrosregando herramientas de
participacion), el poder empresarial, y que, alehla¢ revisten a la posicion de trabajador
de las mejores condiciones que hasta ahora sedmatido, y que son imprescindibles
para ejercer su ciudadania politica, permitiendoégia a su vez no se circunscriba a “una
elite” dentro de cada sociedad.

Un andlisis proveniente de la sociologia, elabog@olLuciano Gallino, vincula también
la ciudadania a una determinada forma de trabaje,e$ opuesta a la del paradigma
flexibilizador y su rasgo antitético a las formaso@ativas, la principal de ellas: el
Sindicato: “[s]in embargo, hasta que la indepen@eacondmica de la persona, base de su
independencia politica no sea una quimera o uniengella requiere de un rédito
consistente y seguro, un apropiado ‘reconocimiesaimal’ (Annerkennungpara usar el
término preferido de Habermas), un grado elevadmsteuccion, sobre todo un tangible
poder contractual respecto de la empresa. Sucegeggilando el sutil estrato superior —
sutil si comparado a los millones que pueden saom&ados asi-, los trabajadores
flexibles llamados a encarnar el ideal de la inddpacia, en el dominio en todo sentido
de si fundado en el libre ejercicio de la razon,pacecen disponer en general de tales
elementos, investigaciones empiricas a la mano, esinminima medida. Sus seguridades
de base han sido profundamente vulneradas (...)u&mt@ a las asociaciones, el proyecto
de sociedad flexible —como viene en concreto ptadenpor el discurso politico
econdémico dominante-. (...) teoriza y persigue elldamiento, sino incluso su anulacion,

principios del Comité de Libertad Sindical del Cgjosde Administracion de la OIT, (quinta edicién
revisada), OIT, Ginebra, 2006, parrafos 154 a 163.

Disponible enhttp://www.ilo.org/public/english/standards/relnfbftranslatns/pdf/digest-2006 _es.pdf
[Fecha de la visita 26 de noviembre de 2012]

*8"En el caso de la libertad de expresion, esto gaedenciable en 1991, cuando Rojas Rivero, samiab

en la legislacion laboral existian pocas maniféstes expresas de éste derecho, y que cuando bés ha
“puede apenas encontrarse en ella un especifiezitede expresion y difusion dirigido al ejercide la
funcién representativa o como instrumento para faarda accion sindical”, situacion que conductua en
los restantes casos la referencia normativa delliaeictamente a la fuente constitucional, dekalti 20.1

de la Constitucion espafiola, ROJAS RIVERO, Gldralibertad de expresion..op. cit., p. 35.

°%8 JEAMMAUD, Antoine, “Los derechos de participaciof. op. cit., p.190.
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de la principal de aquellas que quedan. Para ekloate la sociedad flexible, el sindicato
es el epitome de todos sus contrafds”

Una linea semejante ha sido planteada por el mnofBaylos, pues considera que el
Derecho del Trabajo en su conjunto es el que haee up trabajo sea socialmente
relevante: a partir del derecho al trabajo dekakti 35 de la Constitucién Espafiola “se
disefia una ciudadania cualificada con garantiagidudles y colectivas sobre el trabajo”.
Recientemente y a propésito del cambio en la esdalaanalisis, al verificarse la
“sustitucion del marco estatal de referencia —exigdusion- por espacios supranacionales
en donde se produce una cierta disociacion ergnedeiones de nacionalidad y ciudadania
y mercado”, obligando a algunas correcciones detlaiop distingue la nocidon de
ciudadania social, que enriquece el concepto aadgolde un proceso histérico de
“desarrollo de derechos publicos subjetivos, g&mantinstitucionales y derechos
prestacionales a cargo del estado”, cuya conexgmroa “el trabajo como elemento
material que borra la distincibn entre extranjeramacional en su propia actividad y
fundamento, como relacion social que implica undfieaeno universal”, y la ciudadania
politica: fundada en la nacionalidad —que presupansudadania social- y pertenece al
ambito de la participacién. Dicha participacionirebrica con la ciudadania social: “en la
determinacion concreta de espacio publico del akanlas prestaciones del Estado y de
los derechos sociales tanto mediante el procedimidactoral y la participacion politica a

°%9 GALLINO, Luciano, Il lavoro non é.., op. cit., p.p. 115 y 116. Esta misma conclusiéspecto de la
incompatibilidad entre contratacion temporal y gatizacion, se encuentra en MONTOYA MELGAR,
Alfredo, “La estabilidad en el empleo: recuperacitinun principio”,Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos socialesN° 33, 2001, p. 64. Pese a que, como veremosualanteamiento la estabilidad en el
empleo es un principio y el derecho al trabajoi@oet mas que un valor programatico, y los extedsbsates
en torno a su contenido se producen por un erra@uenbicacion constitucional. Sin embargo, en aant
principio “informador” tiene un fundamento de pigiét legislativa en tanto el trabajo tiene un valocial, es
“un medio de vida y de insercion social” y econdicoductivo representado en el “interés del engpies
en adaptar el volumen y la duracion del trabajasanecesidades productivas, organizativas o ddrutode
de la empresa”, op. cit.,, p. 61. De este modoantiaje constitucional, sin un nexo con alguna érode
ciudadania y asumiendo ambos intereses en confligfica que el punto de equilibrio seria la atitkul

en el empleo, sin que se llegue a la inamovilidEighunto medio de la estabilidad es descrito gEdémos
afirmar que, en su configuracion clasica, la eltgd en el empleo tiene una doble proyeccion eéra) la
preferencia por los contratos indefinidos sobretémsporales, y b) la proteccion de los trabajadoerde a
despidos injustificados”, op. cit., p. 62. Su asidlino aborda el derecho a la reinstalacién eruestp y
define como principal defecto legislativo el altusto del despido asociado al contrato indefinid® jgnto
con la introduccién de la temporalidad sin vincidaca una necesidad empresarial como causa, deteara

temporal, hacen preferible ésta Gltima forma ddretecion, op. cit., p. 63 y siguientes.
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través del ejercicio continuado de sus derechgsadéipacion, asociacion, informacion,
libre expresién y manifestacion®™.

Junto con ello, dentro de la ciudadania socialp @lgmento central, como se dijera, es el
trabajo asalariado, plantea la diferencia cualigagntre los derechos colectivos respecto
de los individuales. Lo anterior es constatablendoase afirma que constitucionalmente
no esta definido el concepto de “trabajador pomtai@jena”, y que el legislador no es
libre para deslaboralizar prestaciones determinadas atender a “las notas
caracterizadoras de la relacién laboral y la coapéan con categorias 0 supuestos
incluidos y excluidos de la tutela que presta deaamiento juridico laboral. Asi se evita
que pueda llevarse a cabo una restriccion constitaltmente ilegitima de los trabajadores
como sector social, concepto juridico politico dek se deriva el goce de importantes
derechos fundamentales, como los de libertad sihglidiuelga, negociacion colectiva y
conflictos colectivos, y emigraciorr.

En fin, a la hora de enumerar los derechos detamtes, son aquellos colectivos los que
vienen primero a la mente del autor. Pese a qus®palabras “nadie duda que uno de los
propositos de la Constitucion espafiola de 1978&eda democratizacion de las relaciones
de trabajo como condicion necesaria de un sisteamacratico en su conjunto”, admite
que el de la Constitucion es un “punto de partioiigalente, en el sentido de dotar de
valor politico emergente a la méas evidente condiclé subordinacion al poder de otra
persona, y considerar a la vez que debe hacerspatibie esta situacion materialmente
desigual con un sistema de ciudadanfa igualitifiad partir de lo cual “se construye el
tratamiento juridico y politico del derecho al &3°*®, del articulo 35 de la Constitucién
espafiola. Para mayor claridad: “[e]l reconocimieiéd derecho social que lleva a cabo
dicho articulo implica el enunciado de una ciud&amalificada por el trabajo que es
desigual econdmica, social y culturalmente a tradesla inserciébn en el circuito de
produccion de bienes para el mercado a cambio deurneracion, pero que
tendencialmente ha de dirigirse hacia la progresiveelacion de esa situacion
materialmente desigual en donde desempefian un aeiped tanto los poderes publicos

*0BAYLOS GRAU, Antonio, “Desde el sur de Europa: amsobre la ciudadania en los tiempos de crisis”,
en la obra colectiv&studios en Homenaje a Klaus LorchéfSI y Fundacion Béckler, de la Universidad de
Hamburgo y Nadine Zeibig, (por publicar); y dRevista Laboral y de la Seguridad SocidP4,
Legalpublishing, Santiago de Chile, 2013, (por fmaln).

1 BAYLOS GRAU, Antonio, “El derecho al trabajo corderecho constitucional”, en la obra colectiva
proteccidn de derechos fundamentales en el ordeials€Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, Espafia,
2005, p. 26. También se advierte en la obra déépon MONEREO PEREZ, quien sefiala el trabajo digno
protegido es una condicion necesaria e indispeasphia disfrutar de una ciudadania plena, y, por el
contrario “el trabajador precario ve reducida etrmente el disfrute efectivo de las garantias reatms
sociales. Pero también queda apartado en la pédéidas ventajas de la sindicalizacion y del emido
propio del sistema de negociacion colectiva”, ‘fabgjo precario”, en la obra colectiizh Trabajo,op. cit.,
p.395.

*2BAYLOS GRAU, Antonio, “El derecho al trabajo...”, opit., pp. 24 y 25.

*3BAYLOS GRAU, Antonio, “El derecho al trabajo...”, opit., p. 25.
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como especialmente los propios trabajadores a dradé sus organizaciones
representativas®.

En este punto se comprueba la veracidad de la temma de lo que es un disefo
constitucional. En 1958, Alonso Olea —rotundo pario de la tutela real del puesto de
trabajo- al referirse a la huelga, considerabaogumstituian un incumplimiento contractual
todas aquéllas que no sirvieran para “formalizar conflicto de trabajd y que el
ordenamiento “acepta los duros sacrificios jurigigo no juridicos, que tal modo de
formalizacion implica de suyo, siempre que sea léué verdadera finalidad; no los
acepta, de ahi la declaracion de ilegitimidad adlidiéud, cuando no es un conflicto de
trabajo el que se formaliza, sino un conflicto tie cipo, como es, por ejemplo, el caso de
las huelgas politicas, una manifestacion de laslesuaon las llamadas huelgas
generales™.

Una postura semejante no es asintomatica o unhétarico. Ofrece una muestra de los
diferentes efectos de los derechos en relacibnaademocracia, ya que la tutela real del
puesto de trabajo, es una politica legislativa d#epcion fuerte del trabajador, pero
siempre de caracter individual (aunque indirectdmeampercuta en beneficio de lo
colectivo), y los derechos de asociacién y huelaamectan directamente con aspectos
colectivos y de redistribucion del poder.

Como ilustra Gorelli, en un detallado repaso pdristoria del despido, por algo es que la
primera fase de la dictadura franquista es caiaatta de gran estabilidad, realizandose
algo inédito como un control judicial previo al aale despido. Sefala: “el siguiente
estadio evolutivo lo vamos a encontrar con la @gah franquista del despido. Debido a
la duracibn misma del largo periodo de dictadura, sucedieron diferentes
posicionamientos normativos frente al despido. dsientrada, en un primer momento la
intencién del legislador fue la de dotar a la rélaclaboral de gran estabilidad,
probablemente como consecuencia de motivacionesadter politico (necesidad de

%4 BAYLOS GRAU, Antonio, “El derecho al trabajo...”, opit., p. 24.

%95 ALONSO OLEA, Manuel El despido, (un estudio del contrato de trabajo poluntad del empresarip)
Instituto de Estudio Politicos, Madrid, Espafia, 7,9%.217. Que contrasta con la definicion, y pategrsu
significado basico (antes de su encuentro con edbe y su fijacién de limites de licitud), dada p@iugni

en orden a que la huelga “es histéricamente etumsnto de lucha de grupos subalternos que, can ell
miran a reequilibrar su déficit de fuerza soci@&lUGNI, Gino, Diritto Sindacale Cacucci, Bari, ltalia,
2006, p. 230, sin contar el desarrollo de la Olbrecl punto, Cfr., Comision de Expertos en Apliéaale
Convenios y Recomendaciondsstudio general de las memorias sobre el Convémion. 87) sobre la
libertad sindical y la proteccion del derecho deditacion, 1948, y el Convenio (nim. 98) sobreestcho

de sindicacion y de negociacion colectit®49 Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 199arrafo
165; La libertad sindical. Recopilacion de decisionepnncipios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de AdministracionGinebra: Oficina Internacional del Trabajo, 20@®arrafo 528. En este
argumento también se hace evidente que resultadibéd, ante cualquier objeto de estudio, atender
simultaneamente al tratamiento que de lo colec®sesté dando en un ordenamiento, para conocstaeie

de su Derecho del trabajo y de la salud de su detiac
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compensar la pérdida de derechos colectivos dedbajadores tras la Il RepublicZ)® Y
asimismo, en su fase final, con las caracterisgoagicas del poder en retirada y en plena
crisis econdémica se pretende establecer “un sisteente de tutela laboral ante el despido,
imponiendo en la practica una alta dosis de egdadilen el empleo: la Ley de Relaciones
Laborales de 1976 (Ley 16/1976) regula en su &tla3obligacion de readmitir al
trabajador arbitrariamente despedido; es decirsuggimen los efectos extintivos del
despido improcedente y se impone la readmisiéntradlajador®®’. Medida que duré
poco® pero cuya lectura politica fue bastante unanimdaedoctrina, segln recopila
Gorelli: “La funcién de propaganda de esta normawdente, pues surge en el momento
en que el régimen esta comenzando a disolversepapiose con la intencién de
magquillar la situacion social y compensar la fatta derechos colectivos de los
trabajadores. En este sentido, Ojeda Avilés, Afalsda que esta regulacion era
‘Expresion de un fascismo arrinconado y avido deehanéritos ante la democracia’, ‘El
final de un principio (la estabilidad en el empleen AA.VV., ‘Estudios de derecho del
Trabajo en memoria del profesor Bayon Chacén, Techadrid, 1980, pagina 468.
También Valdé dal Ré, F., se referia a esta regumasefialando que procedia del ‘mas
puro populismo legislativo’, ‘Flexibilidad en el moado de trabajo y ordenamiento
laboral’, Papeles de Economia espafiola n° 22, a&fe; Carmona Ruana., M., hablaba
de ‘intento de frenar los movimientos sociales gmetes a través de una regulacién que
se ha calificado paternalista™®.

Sin descuidar el problema de la “ciudadania”, Baylpoyandose en Ferrajoli, sefiala:
“[l]a separacion entre las nociones de ciudadandk yersonalidad, que fundamenta la
atribucion de derechos fundamentales, estd enngélocdel debate actual sobre lo que se
viene a llamar ‘constitucionalismo mundial’, enidiea de transformar en derechos de la
persona, desvinculandolos de la idea de pertenenciaa comunidad —aunque sea ésta
supranacional, como pasa con la ciudadania eufopeaReparese en que para el art. 15
de la Carta de los Derechos Fundamentales de IenUriropea (2002) —Carta de Niza—
‘toda persona’ tiene derecho a trabajar, mientusslg libertad de buscar empleo, trabajar,
establecerse o prestar servicios en cualquier &staeimbro de Europa se reconode@o
ciudadano de la Uni6t§®.

Aunque cabe anotar que, en la propuesta de Fértajdibertad de expresiéon, de
pensamiento y la libertad personal van juntas eatiegoria derechos de libertad, y que no
tendrian relacion con ciudadania pues, tradicioeaten las Constituciones se los han
reconocido a los “no ciudadanos”. Asimismo, solo® derechos de autonomia privada
(estipular contratos y ejercitar acciones en limitrales y el derecho de propiedad, ser o
convertirse en propietario) sefiala que “[ljJo Ungpoe todos estos derechos tienen en

% GORELLI HERNANDEZ, JuanEl coste del despido..gp. cit., p. 72. Refuerza sus aseveraciones
citando a Casa Baamonde., Maria Emilia; Baylos Gramtonio y Escudero Rodriguez, Ricardo,
“Flexibilidad legislativa y contractualista en ek2cho del Trabajo espafiol”, Relaciones Laborafe28de
1987, p. 11.

*” GORELLI HERNANDEZ, JuanEl coste econémico del despidoop, cit., p. 72.

% S6lo seis meses hasta su modificacion por el Reafeto- Ley 18/1976, Gorelli, JuaB) coste del
despido...pp. cit., p. 72.

9 GORELLI HERNANDEZ, JuanEl coste del despido. op. cit., p. 72., nota 166.

80 BAYLOS GRAU, Antonio, “El derecho al trabajo...”, opit., p. 31, nota 31.
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comun es gue ninguno de ellos es, como ya se ha,dia derecho de ciudadania, puesto
que todos los derechos de la persona son atribwigaobién, segun la mayoria de los
codigos y de las constituciones modernas, a losiudadanos. Su unificacion en la sola
categoria de los derechos civiles, definidos erpné¢ados en términos de ‘libertad’ se
remonta al codigo civil de Napoledn, que introdujma expresiéon que abarcaba todos
aquellos derechos que no eran politicos. Peromebkiéa responsabilidad de la doctrina
marxista que, como se sabe, hizo a todos estoshdsr@bjeto de una Unica critica. Fue,
como he sostenido otras veces, una operacion gaolde la cultura juridica liberal
acriticamente avalada por la cultura marxista, lmp@ermitido a la primera acreditar a la
propiedad con el mismo valor que ella asociabalibd#stad, y a la segunda desacreditar a
las libertades con el mismo desvalor que atribugapaopiedad®”.

Ante lo cual, se puede pensar que esas libertaldgsesen un valor democratico diferente
ante el fenbmeno asociativo laboral, por su coidecde la situacion de debilidad, en que
ya no seran ejercidos de un modo irrelevante dgpader. Por otro lado, en su critica al
liberalismo y al marxismo apunta a lo tratado regpe la concepcion de los derechos
como “cartas de triunfo”, es decir, a concebirlosno detentadores de una especie de
“naturaleza”, de un ADN que los obliga a ser epasicomo pretensiones “en contra de
todos”, generalizacion de una arquitectura quecgeareas bien referirse al derecho de
propiedad. Y, finalmente, tornar al problema dedaala de justicia, en que los derechos
fundamentales y los derechos laborales exigen tsaliéad, por lo que, de utilizarse el
concepto de ciudadania, para que no actle comor fdet exclusion, debe remitirse
entonces a una ciudadania murfdfalPero que tiene que sortear el que su correlato
principal sea un poder que se moviliza como un tiopel de las transnacionafé%

Aparece entonces que es la modernidad la que dgsaéince ese modelo hablandonos de
los derechos del hombre, en que la libertad indalicho depende de la pertenencia a la
comunidad. Norberto Bobbio despliega su tesis de ejugran triunfo del pensamiento
moderno es establecer que primero esta el indivisingularmente concebido, que tiene
valor por si mismo, y después viene el Estity no vicevers®®. El problema del

81 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas déBbilotta, (séptima edicion), traduccién
Perfecto Andrés lbafiez y Andrea Greppi, Madrid,afsp 2010, pp. 101 y 102.

%92 Sobre este Gltimo punto se puede ver en exte&ERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias..op. cit.,

pp. 97 y siguientes; también BAYLOS GRAU, AntorfiDesde el sur...”, op. cit. El problema de las essala
de justicia fue tratado a propésito del Sistemaidted Interamericano, en el Capitulo | de estastesi

93 JEAMMAUD, Antoine, “Los derechos de participaciof,..op. cit., p.188. La politica imperialista,
explicard Hannah ARENDT, se define por su “expangior la expansién’i,os origenes ... op. cit., p. 36.
Dira la autora: “[lJo malo es que nuestra épocamitaetejido tan extrafiamente lo bueno con lo maty gin

‘la expansion por la expansion’ de los imperiast&l mundo no habria llegado a estar unido, samtiicio
politico de la burguesia del ‘poder por el pod@mas se habria descubierto la medida de la faeale
humana”, op. cit., p. 27.

%4 Ferrajoli plantea que, en la actualidad, el carstr Estado “es demasiado grande para las cogasiigs

y demasiado pequefio para las cosas grandes. Esiddmgrande para la mayoria de sus actuales figgio
administrativas que exigen, incluso en aquelloosan que no se producen tensiones disgregadoras o
separatistas, formas de autonomia o de organizaeideral que se enfrentan a los viejos modelos

centralistas. Y, sobre todo, es demasiado pequeiia fas funciones de gobierno y tutela que son
210



La garantia y reparacion no monetaria de los dessftindamentales en el trabajo. Un estudio deimistesparfiol en relacién con el caso chileno

trabajo, es que descubri6 hace tiempo y dejé asla que ese marco de referencia es
insuficiente, y que el Estado no es el ente alistyaemordial al cual remitirse o del cual
defenderse.

d) Autonomia como concepto clave de los derechositlamentales.

Si la premisa es que el estadio actual de la argeidin de la produccion es “el copamiento
total de los espacios de autonomia del trabajadanocmedio de optimizacion del
rendimiento productivo de los factores contratapos el propietario”, el que ya no se
ejecuta “como antafio en la Fabrica de Ford, megliahtreloj control y el control
inspectivo del supervisor, sino por medios masrdige pero igualmente penetrantes”,
como el control tecnologico; el reforzamiento dedénominada “cultura de los valores
empresariales, y su notable éxito para difuminaselparacion entre vida laboral y vida
privada®®, la consecuencia es que el concepto de autonapliaado en dos ambitos
principales de derechos fundamentales en matebiadh libertad sindical y derechos
inespecificos, es la llave interpretativa que logrademocratizacion de las relaciones
laborales. En Chile, se ha explicado en los sigegtérminos “[ulna de las mas potentes
articulaciones a la justificacion del fendmeno col® laboral viene de la teoria
democrética. La negociacion colectiva es una fatendar poder y, por tanto, de aumentar
la posibilidad de ser oido a un sector especialeneminerable, como son los trabajadores
asalariados, quienes tienen en la accidn coleatigaherramienta para incidir y participar
en el debate y didlogo democrati¥t”

Pero es importante reiterar que los efectos de wraisos no son los mismos: es en los
derechos propios de la libertad sindical dondensaentra la redistribucion de la riqueza y
del poder dentro de la relacién lab6¥al como ya se dijera, lo que los dota de mayor

imprescindibles ante los procesos de internacip&cthn de la economia y ante las siempre mas sipida
redes de interdependiencia que condicionan de foyadrreversible la vida de todos los pueblos”,
FERRAJOLI, Luigi,Derechos y garantias. op. cit., p. 151.

695 BOBBIO, Norberto,El tiempo de los derechp&ditorial Sistema, Madrid, Espafia, 1991, pp. ¥61
siguientes.

%% UGARTE CATALDO, José LuisDerechos, Trabajo y..ap. cit., p. 22

87 CAAMANO ROJO, Eduardo y UGARTE CATALDO, José Luislegociaciéon colectiva y libertad
sindical: un enfoque critico  Legalpublishing, Santiago de Chile, 2009, p.2.

%% por lo ya explicado sobre la realidad sindicalerts, no me interesa profundizar en la debida ésidns

en cuanto a que dentro del sindicalismo existererdos “canales” de representacion, una de cuyas
principales diferencias esta dada segun se enememas lejos 0 mas cerca de la politica. Basicameht
sindicalismo de empresa se ubica mas lejos y sensugue es el que debe dar la flexibilidad o elomej
ajuste a los aspectos “domésticos” de cada reafidadlictiva, que es el sindicalismo que existe kieCA

la inversa, las organizaciones territoriales oweéles, en particular si tienen la representaoacional, son

las que dialogan con el Estado o agrupaciones rmaé® de equivalente dimension, y realizan unarlabo
politica, que es la que ha sido objeto de las nemyariticas, en cuanto a haber sido asimiladadqgsor
lineamientos politicos y econdmicos del Estado.
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ofensividad politico-econémica, que los derechespecifico®®. Y es esa caracteristica la
que hace que el legislador se ocupe de regulatlagj@dn mucho cuidado, mientras que
los inespecificos tuvieron que ser recogidos p@actavidad del juez para dar eficacia a la
finalidad general que éstos poseen: dar un esgacmtonomia al trabajador.

Y esa riqueza de la realidad tiene explicacién ®a imlea preliminar, sin la cual no se
podra entender como funcionan los derechos fundahesnen sede laboral: no estamos
ante el Estado que invade al ciudadano, cuya aétuae rige y manifiesta por el principio
de legalidad, estamos ante un particular cuya ei¢iao esta exhaustivamente reglada ni
se manifiesta por actos formales. De ahi la relgaade haber establecido que sus
conductas (cubiertas en principio por sus podemgwesariales), puedan ser contrastadas
con posiciones del trabajador (que se correspoodersus derechos fundamentdigs)y

por ello eventualmente restringidas y sancionagias,es el estado actual de la cuestion, y
cuya definicion final se entrega al conocimientbjdez.

Una situacion intermedia, pero conectada al fartadento de la democracia, representa la
legislacién sobre derechos de conciliacion, ya @séablecidos a nivel legal, concretan
valores constitucionales que deben presidir lai@hes laborales, creando posiciones del
trabajador que constrifien el poder directivo, pexpresando ademas un cambio en
algunos de los paradigmas que basaron la creaeiddedecho del Trabajo. “Los ultimos
frutos de tal evolucién, encarnados en la LO 3/2@@7igualdad efectiva entre mujeres y
hombres, han intentado incorporar al Derecho Patjiella perspectiva de transversalidad
(mainstreaminyy y no consisten simplemente en un ensanchamieotable de estos
derechos de conciliacion (algo necesario y de clhwaslades no dudan ni siquiera las
empresas llamadas a soportarlos), sino tambiénnenambio cualitativo, que guarda
relacion con la evolucién sociologica que ha deirviuna sociedad plenamente
democratica. Conforme al nuevo paradigma (aprexig@len normas comunitarias tales
como la Directiva 96/34/CE, de modificacion de laebtiva 76/2007/CE, de Igualdad de
Trato’™), la conciliacién no va tanto (o, al menos, noséo) destinada a proteger a la
mujer trabajadora, considerandola como parte didlilmundo laboral (...) Antes al
contrario, la perspectiva por la que apuesta laanlegislacion viene dada por componer
un panorama nuevo Yy distinto, capaz de modificalacepcion androcéntrica originaria
del Derecho del Trabdjtf, en la cual se trate de lograr una correspondabilplena entre
varones y mujeres en la atencion de las tareas lida®si consiguiendo asi,
correlativamente, un reparto equilibrado de losdewvies sacrificios laborales que tal
atencion comporta (hasta el objetivo final de cgogeque al empresario le resulte
indistinto contratar o dar responsabilidad a un Im@To a una mujer), lo cual redundara,
por pura légica, en una participacién mas plentasienujeres en el &mbito labordf’

89 UGARTE CATALDO, José LuisDerechos, Trabajo y ,.op. cit., pp. 47 y 52.
0 UGARTE CATALDO, José LuisDerechos, Trabajo y...op. cit., p. 66.
611 TASCON LOPEZ, Rodrigo, “La modalidad procesal esge..”, op. cit, p. 27., en cita a Casa
Baamonde, Maria Emilia, “De la igualdad de retribnes por razén de sexo a la eliminacién de las
discriminaciones: el nuevo Derecho Antidiscrimimatt
612 TASCON LOPEZ, Rodrigo, “La modalidad procesal esge..”, op. cit., p. 27., en cita a Casas
Baamonde, Maria Emilia, “Transformaciones del Tjgbttabajo de las mujeres y futuro del Derecho del
Trabajo”.
*3TASCON LOPEZ, Rodrigo, “La modalidad procesal esgle..”, op. cit., p. 27.
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Lo anterior, cristaliza una vez mas opciones rdspae valores que son canalizadas por el
Derecho. En veinte afios se ha presenciado unaaimeesusqueda de la mejor
interpretaciéon a esos fines, que hoy apuntan aoteegponsabilidad: si en 1992 una
sentencia de amparo negaba la concesion de un em@pio econémico a un hombre, por
justificar la razonabilidad del trato diferente lgase a la discriminacion y mayor carga en
los cuidados sobre la mujét hasta las sentencias que hoy incorporan la judsmcia
europea de Roca Alvarez C-104/2009 de 30 de semtgede 2010, en que se reconoce ,
por ejemplo, “el permiso de lactancia al padre aerl@ madre no tuviera la condicion de
trabajadora, (requisito imprescindible éste paraa@eso paterno bajo la regulacién
anterior a la reforma de 2012}°. Y se explora en nuevas categoria en que la satied
asume en parte otro tipo de dificultades para shmello de la vida laboral, como la del
cuidado de discapacitados, tomando con ellas medieaorreccion. “En lo Ultimos afos
se esta produciendo un curioso efecto de visuabizate la cuestion de la conciliacién en
el especio normativo y jurisprudencial de la Unkuropea, que ha tenido manifestaciones
muy peculiares. Asi, ha sucedido, por ejemplo, learte 6 de la Directiva 2000/78, que
admite la posibilidad de diferencias de condiciomasorales por la edad, aunque
incluyendo a los sujetos con responsabilidades litmes. De otro lado, se esti
produciendo una curiosa interpretacion extensivapaote del TJUE de las cuestiones
relacionadas con la conciliacién-corresponsabilidadmando como referencia
fundamentos juridicos muy novedosos, como por dnfg discriminacion por causa de
discapacidad por vinculacion, que es la que seugmdontra la persona que tiene a su
cargo un discapacitado y dando lugar a senteneidisydarmente relevantes en el ambito
de los derechos laborales correspondientes a lesor@s con responsabilidades de
cuidado®'®.

La critica mas seria a la autonomia colectiva, ygpecial, a este tipo de intervenciones
legislativas, como podria ser la de la Directiv@®@8, relativa al establecimiento de un

614 Explica la sentencia que es razonable “el reconiecito de este complemento sélo a las mujerese $abr
base que, pese a la afirmacion constitucional daldgd, la realidad social y la tradicion historiza hecho
recaer sobre ellas el nicleo mayor de las cargasadas del cuidado de la familia, y particularneedé los
hijos’, por ello no es discriminatoria una medidano ésta, tendente a facilitar ‘el acceso al tabla un
grupo de clara desigualdad social’, evitando, nredial empleo de guarderias infantiles, ‘que uletma
discriminatoria se traduzca en un apartamientardébjo de la mujer con hijos pequefios”, comentdeo
FERNANDEZ LOPEZ a la STC 128/87 de 16 de julio;lgualdad y no discriminacion...”, op. cit., p. 113.
15 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El irreconociderecho...”, op. cit., p. 117, en referencia a la
STSJ Pais Vasco de 4 de octubre de 2011.

618 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El irreconocitderecho...”, op. cit., p. 184, a propésito de las
sentencias europeas: Asu@oleman STJUE, de 17 de julio de 2008, C- 303/06; asiuieerts,STIJUE de
22 de octubre de 2009, C-116/09; y, Asun¢mtralbretriesbrat STJUE de 22 de abril de 2010, C- 486/08.
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marco general para la igualdad de trato en el empla ocupacié®t’, se ha apoyado en
algunos de estos derechos, planteando ya no ui@a agcondmica sino precisamente,
socio cultural. “A partir de los afios '90, y quitambién '80, del siglo pasado, se
registraron relevantes mutaciones a nivel de dujigB sociales y modelos culturales; ello
no solamente por la prevalencia de una indistiletsecmedia, en la cual confluy6 parte de
la clase trabajadora, sino por una general difugi@n culturas y estilos de vida
individualistas portadores de una tendencia a la diversificaciénlos intereses y las
elecciones existenciales. Esto también en conexdm fenOmenos como la mayor
presencia de las mujeres en el mercado de tralggn Del Punta, siguiendo a Simitis,
“[eln este nuevo contexto ha resurgido, a menudoaetitesis con las instancias
igualitarias, la importancia del valor de ligertad: la libertad de elegir el trabajo, de
proyectar individualmente la propia vida. No hayaude hecho, que, en el pasado, los
trayectos (o al menos los deseos) individualesofuarayormente condicionados, respecto
a lo que sucede en la mas fragmentaria sociedadrhadpor la pertenencia socfdf

17 E| articulo 6 de la Directiva en cuestién, seeefia “La justificacién de diferencias de trato pmtivos

de edad”, haciendo excepcién al articulo 2.2, ggala cuando habra discriminacion, respecto defoplin
de la misma norma, que define lo que es princimoiglialdad de trato como “la ausencia de toda
discriminacion directa o indirecta basada en cualgude los motivos mencionados en el articulmafma
esta Ultima que establece los criterios de disoagidn e incluye la edad, junto con la religion o
convicciones, de discapacidad, y la orientaciomiako que hace el articulo 6 es regular una ckaggma

de justificacion en caso de tratos desiguales sr hala edad, al decir “1. No obstante lo dispuestel
apartado 2 del articulo 2, los Estados miembrosgmodisponer que las diferencias de trato por rostile
edad no constituiran discriminacion si estan jicstfas objetiva y razonablemente, en el marco de¢dho
nacional, por una finalidad legitima, incluidos tdgetivos legitimos de las politicas de empled ntkrcado

de trabajo y de la formacién profesional, y sifwedios para lograr este objetivo son adecuadosgsa€eos.
Dichas diferencias de trato podran incluir, enipaldr: a) el establecimiento de condiciones espeside
acceso al empleo y a la formacién profesional,rdpleo y de trabajo, incluidas las condiciones dspiio y
recomendacion, para los jévenes, los trabajadaesajor edad y los que tengan personas a su Gago,
vistas a favorecer su insercion profesional o geranla proteccién de dichas personas; b) el &stahiento

de condiciones minimas en lo que se refiere add,dd experiencia profesional o la antigliedad| ¢érakajo
para acceder al empleo o a determinadas ventajasl@das al mismo; c) el establecimiento de unal eda
maxima para la contratacién, que esté basada eedossitos de formacion del puesto en cuestion tae
necesidad de un periodo de actividad razonableigpeeva jubilacion. 2. No obstante lo dispuestoetn
apartado 2 del articulo 2, los Estados miembroggsodisponer que no constituiran discriminacion por
motivos de edad, la determinacion, para los regémqmofesionales de seguridad social, de edades par
poder beneficiarse de prestaciones de jubilacionalidez u optar a las mismas, incluidos el esi@ihtiento
para dichos regimenes de distintas edades parajadalbes o grupos o categorias de trabajadores y la
utilizacién, en el marco de dichos regimenes, ders de edad en los calculos actuariales, siempe ello

no suponga discriminaciones por razén de sexo”.

®8 PUNTA, Riccardo DelDiritto del..., op. cit., p. 79
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Después de tales reflexiones concluye que “[e]eDleo del Trabajo nacié y se desarrollé
en este contexto, como para agregarse, con la’‘dapka propia normativa protectora,
tanto legal como colectiva, aunque dirigida al né¢edel trabajador, a los factores
sistémicos que estan en el origen de aquélla queldfinida, sobre la inspiracion de J.
Habermas, ‘colonizacién’ del individuo y de suscelenes (S. Simitisf*°. Pese a que,
como ya se explicara, los ejemplos utilizados pastener este cambio en los supuestos
que dieron lugar al Derecho del Trabajo -discriroida por razén de sexo, intimidad, edad
de los trabajadores- y en que sus instrumentos aggiam mostrado ineficaces y
desconectados de los intereses de cada trabajadiordual, ninguno forma parte del
problema redistributivo directamente, sino que kEntemas que en los ultimos veinte
afos el legislador laboral ha incorporado a sudragrde preocupaciéon, por diversas
razones, como un enriquecimiento de los objetimbdiaberse extendido el Derecho del
Trabajo a algo mas que tutela de condiciones mBheatrabajo (sin perjuicio que todos
estos problemas repercuten en problemas de rédi§tin), una vez que se tendié un
puente entre la disciplina protectora del trabajo & ciudadania y se la concibié como
regulador de las materias indispensables parageb lde una verdadera autonomia y
participacién en términos universales y no ya “ailghia” como categoria de exclu§fn
Paraddjicamente, si bien ni Del Punta ni Simiggdin al extremo de postular su abolicion,
s6lo despliegan una critica extensa que buscahiaraacon Sinzheimer, lograr “el
resurgimiento del hombre en los procesos produgtiviHan pasado ya sesenta y ocho
desde que Hugo Sinzheimer, en su necrologia gpPhibtmar, auguraba el ‘renacimiento
del hombre en el proceso productivo’. A primerdajiSinzheimer se limitaba a replicar a
las ideas centrales de Lotmar. En realidad aquglio a él le interesaba subrayar era la

19 PUNTA, Riccardo DelDiritto del..., op. cit., p. 79.
20 Que en el fondo es la antitesis de lo que Pisadelhomina la “lumpenciudadania”, surgido del mddo
producir de los paises del primer mundo en la @egif(Asia, Africa y América), una vez que no pudo
sostener el esquema de la l6gica de acumulaciésisiema econdémico internacional, de modo que do pu
“satisfacer sin conflicto las demandas combinadaks clases trabajadoras occidentales —derechiadeso
generosos, pero para relativamente poca gentelasate los pueblos del Tercer Mundo —derechos Isscia
basicos, pero para mucha gente— los ensayos deimadoaes e igualitarios en la periferia fueroncedados

de manera drastica”, al hacerlo, “estas relaci¢mes) coloniales se han convertido en causa pahdie la
migracion de millones de personas hacia diferemg®nes y paises de centro. Como consecuenciaede e
‘efecto salida’, la asignacion de derechos pol#tigosociales ha pasado a vincularse, cada vez nés a
nocién de ‘ciudadania’, convertida ya en un auténéstatuto de privilegio. En virtud de esta realidas
minorias no nacionales, sobre todo cuando se tlatamigrantes econdmicos pertenecientes a grupos
vulnerables por razones de origen étnico, lingidst religioso y por su situacion administrativas(|
personas en situacion de irregularidad o ‘sin mEdelpasan a convertirse en una ‘infraclase’ quede con
frecuencia a un estatuto dempenciudadaniaEste estatuto les asegura el derecho a prestacsmtiales
minimas (en materia de asistencia sanitaria, pon@p), que les permiten una incorporacién debldital
mercado laboral, pero no les otorga, en la maydgitos casos, el reconocimiento de genuinos desedfo
participacion y de ciudadania politica”, PISARELL@erardo).os derechos sociales, op. cit., pp. 32, 33y

34.
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legitimacion y el fin de toda norma iuslaboral. Ny duda que sin la actividad colectiva
de los trabajadores, coherentemente ejercitadamysaso consecuentemente defendida y
sin las numerosas intervenciones del legisladata talterior reflexion de renacimiento
seria ociosa. Pero no hay tampoco duda sobre leblipe el renacimiento requiere mucho
mas. Supone la renuncia radical a todo tipo deatigos de instrumentalizacién y
colonizacion estatales y corporativos del trabajaafdividual. La via para el renacimiento
conduce, entonces, al redescubrimiento del trabajemmo sujetd™’. Pero esa abonada
cita debe tomarse con mucha precaucion ya qued#rima de Sinzheimer siempre basculo
sobre la idea de comunidad, que “no excluye lardigdgad”. “Nuestro objetivo es
desmitifcar todo esto, para poner a disposiciotogdrabajadores un derecho comun. Tal
comunidad no equivale, sin embargo a igualdad dectles. La comunidad no excluye la
diversidad —aunque estemos a favor de dar vida Baracho del Trabajo comdn para
todos los trabajadores, debemos hacernos cargheidio natural que dentro de los
intereses comunes de los trabajadores hay inteesgpexiales en sus diferentes grupos
individuales®*.

Podria decirse que hay coincidencia de objetivogr@mia, pero oposicion en cuanto a
los medios de consecucion. Pero en ciertas lectanaisién. Si se busca en la terminologia
de Habermas, plantea la “autonomia sotatlomo capacidad de articulacién por parte de
los implicados. Esta presentaria como rasgo nuglvque “no se desarrolla en términos
individuales sino en términos solidarios. Parangbiéo de la produccién baste la referencia
al movimiento sindical. En este campo, y a ellamsts acostumbrados hace ya mucho
tiempo, los niveles determinantes de protecciéanya;, ni se establecen individualmente,
ni tampoco vienen regulados por el Estado (...) El en términos de convenio colectivo
pueda establecerse incluso derecho coercitivamagénte, es un buen ejemplo de la
primacia que en este campo ha conseguido la autarsmpuial frente a la determinacion
desde fuera por parte del Estatfa”

Es més, considera que la “autonomia en el estafilstio de convenios colectivos es,
ciertamente, un buen ejemplo de la estructuraciddi¢a interna de un sistema de accion
no estatal especializado en la solucién de coafljot el ejemplo demuestra también como
el statusjuridico positivo de miembros de una asociaciondpuser dotado de derechos
cuasipoliticos de participacién y asimilado sfatus activo de ciudadan8®. Es
precisamente a esta positiva evaluacion del fenonmpre Spiros Simitis dirige una
punzante critica, que alcanza ademas a la norraalatie caracter legal, como formas de
configuracion juridica de lo que suele entendermsecc situacion laboral normal, en
desmedro de lo que seria una verdadera autonoffjéaley y el convenio colectivo no
establecen puentes para la autodeterminacionabeljador, sino que, por el contrario, por
mor de una mejor proteccion del trabajador indigldinstitucionalizan la determinacién
desde fuera. Mientras la ley y el convenio colectivo entiendan efectivamente al
trabajador como individuo, sino como parte de Ueatvo, no pueden cumplir su tarea de

2L SIMITIS, Spiros, “Il Diritto del Lavoro...”, op. cif p. 113.

622 5INZHEIMER, Hugo, “El perfeccionamiento del Derech”, op. cit., p. 51.
®23 En cita a E. Schmidt.

62 HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, op. qit. 494.

62 HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, op. git. 495.
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hacer valer exigencias, demandas y requisitos guéralicen las consecuencias que la
dependencia en el puesto de trabajo comptfta”

Cabria sostener que mientras no se modifiqgue etadercomo forma considerada valiosa
de distribucion de bienes -por ser constituciomalztambién-, esa dependencia no puede
corregirse. Habermas aclara que con su critica,itiSirmaturalmente no pretende
convertirse “en abogado de un neocontractualisnstétgico del pasado; pues las causas
gue condujeron a las regulaciones estatales nopaes®n en absoluto con la
desregulacion”, ya que el mismo Simitis reconoce ‘dg intervencion no fue un producto
arbitrario o casual y, por tanto, no se le puedesitemas marcha atr&s®.

Agrega Habermas que estos y otros analisis llan@samténcion sobre problemas
concernientes a equiparacion e igualdad de tragégpguseno quedan resueltos por una
imposicion efectiva de los derechos procedimentaigentes o por la introduccion de
nuevos derechos procedimentales. “La relacion crentre igualdad factica e igualdad
juridica no puede determinarse atendiendo a desqutivados subjetivos. Bajo la premisa
de la cooriginalidad de la autonomia privada yutaomia publica esa relacion puede ser
determinada en Gltima instancia por los ciudadanissos®?® Es decir, no concluye que
la via sea el ejercicio de derechos por cada tdbaj sino una combinacién, como
siempre ha hecho del Derecho del Trabajo, de tuti#aorigen privado y publico, porque
el individuo no podra resurgir y dejar de ser untetado”, en la medida que esa premisa
que Simitis reconoce pero no sortea, de desigwtilicion del poder, no haya sido
corregida.

Una cosa distinta es que se encuentre en desasiolddgunos derechos, como los
vinculados a no discriminacion, sean mejor protegjidl establecerse como derechos de
cada trabajador, y no, por ejemplo, condicionad@sw@erdo colectivo. Ese es el caso de la
adaptacion de jornada del 34.8 del®®Tque lo remite a la negociacién colectiva o al
acuerdo individual en defecto de aquélla, (acuesglaontaminara del desequilibrio de
poder negociador). El dilema regulatorio tiene oqee con qué se le esta dando en
definitiva al trabajador, haciéndose evidente erSTC 24/2011, de 14 de marzo: al
resolver la hipotesis de la “adaptacion de jornatta’ue parecia ponderacién por parte
del tribunal y pese a la alusion al caracter ivdéumental que subyace a los derechos de
conciliacién, fue resuelto como redia La decisién fue negar el derecho a la adaptacion
por no presentarse una de sus condiciones deogjerexistencia de un pacto individual o
colectivo. De esta manera, si se quiere dejar @l i@ derecho individual —y atendida la
pérdida de poder negociador del sindicato es uegufsda opcion”-, si debieran legislarse
como posiciones autoejecutables que solo por cadifis causales pueden seposteriorj

62 HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, op. qit. 495.

627 Citando su obra “Selbstbestimmung: lllusorischesjeRt oder reale Chance?” en J. Rusen y otros, Die
Zukunft der Aufklarung, Frankfurt a. M., 1988, 71 HABERMAS, Jlrgen, Facticidad y validez, op.,cit
p. 497.

628 HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, op. git. 497.

%29 Regla de regulacion de la jornada de trabajo gascribe: “El trabajador tendra derecho a adapatar |
duracion y distribucion de la jornada de trabajeap@acer efectivo su derecho a la conciliaciénadeida
personal, familiar y laboral en los términos quessiblezcan en la negociacion colectiva o enw@rdo a
que llegue con el empresario respetando, en su loggevisto en aquélla”.

830 punto resolutivo nimero 3. Y en contraste coroktgrior STC 26/2011 de 14 de marzo.
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impugnadas por el empleador, de lo contrario, pierdasi totalmente su virtualidad. Es
decir, si la via fuera establecerlo como un derexhm ejercicio dependa de la decision
auténoma del trabajador, debera ser la ley, poe,eha tutela heter6noma, la que
establezca el entramado que permita el ejercididetecho, por ejemplo: que no requiera
el consenso del empleador y que el eventual ctemflizidico por su ejercicio esté muy
circunscrito en sus causal®s siendo una opcién mas radical que entregarlojaicio de
ponderaciéon, ademas de dotarlo de una via progasaho afecte la tempestividad con la
que quiera gozarse de la prerrogativa. Es deadim @oder autoejecutable como el del
empleador oponerle un poder igual, dando equilibrias partes de la relacién, que no
seria descartable, dada la situacién actual deicitf>>

Volviendo a un planteamiento mas tradicional, lsoaomia privada encuentra su tutela
juridica, segun la mas reputada doctrina civilis&la menos que “en la idea misma de
persona. Si la persona es un ser de fines cuyaddayderivada de su naturaleza racional,
el ordenamiento juridico no puede dejar de recanoue cabe ninguna duda que debe
reconocerse a la persona un ambito de autosobepaméa reglamentar sus propias
situaciones juridicas y a través de ellas dar cawsigs fines, intereses y aspiraciones (...).
A esta idea de poder de autogobierno de los prdpies, nosotros la hemos denominado
‘autonomia privada’. El contrato tiene pues su &amdnto mas hondo en el principio de
autonomia privad4®®. Para Betti, refiriéndose a los negocios juridiensgeneral como
manifestaciones de autonomia privada, estamodeamdmenos sociales, y “lo que hay que
buscar entonces es la funcion tipica de este femdrsecial que es lo que el derecho
valora y tutela hasta el punto de elevarlo a catagte fendmeno juridico preceptivo para
sus autore$®. Pero nétese que al mismo tiempo que se afirmahalsr, se describian
sus limites en las voces ley, moral y orden pubtitoAl igual que el Cédigo francés de
1804, que fijaba los limites de la autonomia prva “la ley, el orden publico y las
buenas costumbrés®. En otro orden de ideas, la doctrina de la eficacediata de los
derechos fundamentales, éste en un primer momergotendia que se ejercia “a través de
las clausulas generales del Derecho civil comad#ropublico o las buenas costumbres o
los conceptos juridicos indeterminados. El Tribunstitucional ha seguido esta
orientacién mayoritariamente desde la conocidaeseid Luth®®’. Que delinean el primer
encuentro entre Derecho y moral, cuestion que cgange explicara potencia la irrupcion
de los derechos fundamentales en el ambito laboral.

Incluso en una doctrina abiertamente critica deléaschos fundamentales: la mand®a
existen algunos de ellos que tienen un signo retevaara lograr el fin dltimo del hombre:

%31 por ejemplo, la falta de una formalidad estabkedid preaviso.

832 Aspecto que serd tratado en la seccion tercera®ry 4 de este Capitulo.

633 DIEZ-PICASO, Luis,Fundamentos del Derecho Civil Patrimoni&ditorial Tecnos, (segunda edicién),
Madrid, Espafia, 1979, p. 92.

634 DIEZ-PICASO, Luis, Fundamentos..., op. cit., p. 163.

%35 DIEZ-PICASO, Luis, Fundamentos..., op. cit., p. 163.

63 GAMONAL CONTRERAS, SergioTrabajo y DerechpLegalpublishing (segunda edicién), Santiago de
Chile, 2012, p. 59.

37 EMBID IRUJO, Antonio, op. cit., p. 8, en cita a iy

%3 En el clarificador estudio de Manuel ATIENZMarx y los derechos humanosxplica: “aunque no

exista una teoria marxiana (ni marxista) de losd®rs humanos, lo que si existe es una criticaatg Mlos
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su autodeterminacion, “la verdadera libertad, parasignificaba autodeterminacion del
hombre de desarrollar todas sus potencialidtfesSentado que su anélisis llega sélo
hasta el momento en que los derechos humanos eis ¢ politicos y constituian un
deber de no intervencién estét3les posible encontrar en el Marx del Gltimo pesiod
cierto reconocimiento a los derechos humanos, eerido que son medios y no fines,
que pueden ser aprovechados por los obreros. &garef la libertad de pensamiento, de
creencias, de asociacion, de huelga y de libeegutens&™.

Es alli donde reingresa la idea de que los derdcmolamentales se encuentran dotados de
diverso peso politico en el sentido marxista, cquadella que plantea la necesidad, al ser
manejados por los operadores juridicos, en paaticubs jueces: los derechos
fundamentales deben ser entendidos como condicimemssarias para el ejercicio de la
“ciudadania activa”. Pero ello implica que sean prandidos los diversos pesos politicos
gue unos y otros ostentan.

Es desde esta raiz que ilustra tal distincion Fetmdufioz, con el siguiente caso chileno:
“La Direccion del Trabajo estimé en el ya sefialatictamen que tal precepto legal
materializa ‘el reconocimiento de la plena vigenitalos derechos fundamentales de los
trabajadores en la empresa, lo que se ha denompmda doctrina como ‘ciudadania en
la empresa’. Para el organismo administrativocoaicepto ‘implica una valoracion ya no
simplemente del trabajo sino que de la personate®mja, y que a tal efecto en la
Constitucion esta tratada no como trabajador, sgmo ciudadano’; lo que se expresaria
en que se hacen extensivos al espacio laboral tereftindamentales que “sin ser
netamente laborales se aplican a la relacion dmjtraen cuanto son inherentes a la
condicion de ciudadano del trabajador”. Que esirlaal interpretativa seguida por los
jueces, a partir de lo cual concluye: “Todo elieftamente, estd muy bien; pero nada tiene
de especificamente ‘ciudadano’, salvo en interpret@s radicales de la ciudadania —
como la que, debo sefalar, yo suscribo— donde todaferechos individuales y colectivos
—e.g., educacion, propiedad, expresion— encuestrdnndamento Ultimo en su condicion
de prerrequisitos o supuestos sociales del ejeramivo de la ciudadania. En la medida en
gue no se sustente tal concepcion radical de tadania, la proteccidén de la intimidad o
la honra de los trabajadores no pertenece al ardbita expansion de la ciudadania sino
de la contencién de la alienaci6ff”

Esta clave interpretativa coincide con aquella camicada al derecho al trabajo, lo
configura como fundamento de la readmision commé#ode reparacion, desmarcandose
de la monetizacion que constituye la linea de tecidehistorica a partir de la codificacion,
interceptada de vez en cuando por soluciones lsogae escapan a su légica liberal: “De
entrada, antes de la aparicion de las verdaderamasolaborales, encontramos como
regulacion civil o de derecho comun, aportaba uegulacion fruto del liberalismo
econdmico, basado en la libertad de mercado, ditdata mayor libertad de intercambio
de bienes; de ahi que el remedio principal patatkla de los derechos violados de los
contratantes fuese el resarcimiento de caractendetico: dadas las necesidades de

mismos que sigue teniendo un gran valor, aunquai@pinion no pueda aceptarse en todos sus aspectos
Marx y los derechos humanddezquita, Madrid, Espafia, 1983, p. 6.

839 ATIENZA, Manuel,Marx y los derechos,.op. cit., p. 68.

640 ATIENZA, Manuel,Marx y los derechos,.op. cit., p. 68.

41 ATIENZA, Manuel,Marx y los derechos,.op. cit., pp. 131,126 y 151.

42 MUNOZ LEON, Fernando, “Ciudadania laboral...”, ofi. ¢
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respetar la libertad individual de los sujetos @coicos, los mecanismos de carécter
coactivo eran evitados, resolviéndose la necestadiutela a través del abono de
indemnizaciones. Se imponia asi la logica del nderc@omo solucion a los
incumplimientos contractuale$® La readmisién como reparacién es una soluciéorb
de proteccion al puesto de trabajo, pre-condicinma @l acceso a la que aqui llamaramos
ciudadania social, desplegada en derechos indieslua colectivos, que habilita a la
ciudadania politica, esto es, habilitan a un efaqtiarticipacion en las decisiones sobre la
esfera publica que, a su vez adjudican los dereph®sonstituyen la ciudadania social.

IV. El derecho al trabajo como premisa necesaria pa el ejercicio de los derechos
laborales. Los caminos opuestos: de un “derecho myoaméatico” a un “derecho al
trabajo protegido”.

El derecho al trabajo, que siempre ha llevado ellive de derecho, ha sido objeto de las
mas dispares interpretaciones y, sobre todo, dagatkes. Se revisara tan tradicional
debate para analizar qué puede brindar a la situiaagtual del Derecho del Trabajo no
sélo, desde una perspectiva limitada a su congideraomo un refuerzo principalmente a
las garantias contra el despido ilegitimo en Espsifia desde una perspectiva mas amplia,
y que resulta de mayor interés a los efectos aeesttidio, como una base constitucional
para el Derecho del Trabajo como norma protecterka gharte laboral y, por tanto, como
garantia o condicion necesaria para el ejercicioslderechos fundamentales.

Lo primero es ver en qué modo, si es que estanaaentra consagrado el principio de
proteccion en una Constitucion. Curiosamente, srClanstituciones sudamericanas suele
estar incorporado el principio de proteccion coetrdespido, a diferencia de las europeas,
como es el caso de Espafia, en que la norma deneiteres el derecho al trabdfoque,
formulado en esos términos, permite un extensotel@atorno a su significalfd. Esto es
importante tenerlo en cuenta, porque la diferetieree una explicacién evidente en que en
Europa se habia dejado atras el nivel de la noetexdnoma de limites protectores como
definicion de Derecho del Trabajo (gracias a ladcsindical, el Estado de Bienestar y su
proteccion social), pero también es evidente p@r rg@surge hoy el argumento y se hace
factible volver a los principios. Sin embargo, ekultado no difiere tanto, ya que
proteccion contra el despido y derecho al trabajsalen de la 6rbita del despido. De lo
gue hablamos, y es el modo en que lo consagra testi@iion chilena, es sobre la
“proteccién del trabajd™*®. Pero es que incluso sin importar que diga “péet en

643 GORELLI HERNANDEZ, JuanEl coste econémico, .op. cit., pp. 55 y 56.

644 BRONSTEIN, Arturo, “La proteccién contra el despitnprocedente en América Latina: evolucién y
tendencias recientes”, Relaciones Laborales, Torh8%4, p. 3.

645 “Nuestra Constitucion, a diferencia de los ordeieabos constitucionales sudamericanos, no regula
expresamente la necesidad de proteger al trabafesfte al despido ilicito o arbitrario. Sin embargal
como hemos sefialado anteriormente, la jurisprudermistitucional estima que la estabilidad en glleao

el derecho a la continuidad en el puesto de trali@jma parte del contenido del derecho al trablajaual

se expresa en que existe el derecho a ‘no serdidsps no existe justa causa”, GORELLI HERNANDEZ
Juan,El coste econdmico,.op. cit., p. 46

64 Articulo 19 N°16. Esta distincién en Chile me fepresentada por José Luis Ugarte. En ltalia, isteex

una norma constitucional, el articulo 35, que cgresdla proteccién al trabajo en todas su formas y
220
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algun lugar de la Constitucién, “si los principipsopios de la disciplina no tienen ese
rango constitucional de igual modo cumplirian umacfon aplicativa: deberan guiar una
interpretacion restrictiva (o buscar la mas confom@nprincipios) de esa regla legal que,
dictada por el legislador, no tiene el caracteuniz norma de Derecho del Trab&f¢” La
proteccion del trabajo en Espafia debiera derivaeselos articulos 1 y 35 de la
Constitucion, porque el derecho al trabajo es therez la norma tutelar, al trabajo
protegido. Sobre estas ideas, recientemente uosaatdnsignaba: “hace décadas, vengo
interrogandome sobre si el sentido del derechd dddajo puede ser otro que el de afadir
un plus de tutela al estatus civil del contratasdbil. No ha habido institucién, tras su
analisis, que me haya apartado del convencimientgué esta finalidad es compatible —y
necesaria con la unica esencia del derecho deljtra@ntendido en el sentido de disciplina
constitucionalmente auténonfa®

A) El “derecho al trabajo” y sus polisémicos signitados.

En los distintos ordenamientos, enunciar el dereghdrabajo ha tenido significados
completamente diversos, que surgen a propésitpméiema que se esté pretendiendo
contrarrestar. Asi, “para la mayoria de los tra@jes ingleses- escribe K.W.Wedderburn-
la expresiénright to work significa sobre todo ‘mantenimiento de la plenapacion,
posibilidad de obtener ocupaciones para las questgeadiestrado, seguridad del puesto
mediante tutela contra los despidos arbitrariod’. cAntrario, en el lenguaje de los
legisladores y de los juristas - sobre todo amedsapero también, y siempre mas
frecuentemente britanicos —aquélla define la pséd@nde tener un trabajo sin estar
inscritos en el sindicato; y laght to work lawsson usualmente ‘instrumentos dirigidos a
reducir el poder sindical’ en relacién al contrel Ids puestos disponibles. En la raiz de

aplicaciones”, que es la norma que abre el titDle fas relaciones econdmicas”, extendiendo la ¢totzede
focos de interés, vinculados al trabajo. Para @lisarésta, junto con la que establece la separacié
Estado/Iglesia, (articulo 7); y el repudio de laega como medio de solucibn de controversias
internacionales (articulo 11), son los principiosstitucionales mas avanzados. “En razén, precis@mnde

la centralidad que la Constitucion otorgaba aldj@blos derechos sociales y los derechos dedbsjidores

en general ocupaban en ella un papel destacadppésiejemplo, el derecho a la salud, definido como
derecho fundamental del individuo e interés badieda colectividad (art. 32); los derechos colagifarts.

33 y 34); el derecho a una remuneracién propordanasuficiente para una existencia libre y digaa. (
36.1); el derecho al descanso semanal y a vacacimeales (art. 36.3); el principio de igualdadiake
mujeres en el ambito laboral (art. 37), la libersantical (art. 39), el derecho de los trabajadaereslaborar

en la gestién de la empresa (art. 4@, largo Termidor.., op. cit., pp. 147-148.

%47 UGARTE CATALDO, José Luis, “La rehabilitacion...”pocit. Esta tesis fue acogida plenamente por el
Tribunal Constitucional chileno, que declaré laomstitucionalidad del articulo 56 del Cédigo dehfajo,
gue dejaba la fijacion de la remuneracion de lempios de espera de los conductores de autobulieeal
acuerdo de las partes, Rol N°1852-10- INA del 2@aldembre de 2011.

%48 Todo lo cual considera que se encuentra circunsarila autonomia colectiva, pero esa vertiente del
problema no es el que me interesa aqui, RUIZ CABDI|LMaria del Mar, “El despido por absentismo...”,
op. cit.,, p. 342, nota 5.
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este segundo uso esta la bien conocida practitasddausulas de seguridad sindical, en
particular lasclosed shopy unién shop En sistemas en los cuales es frecuente que el
trabajador sea puesto de frente al ‘dilema de Be@da un sindicato al que no quiere
adherir o no obtener o no conservar un puesto aqueregobtener o conservar, es
comprensible —parece concluir Otto Kahn Freund—edyseoblema del derecho del trabajo
se identifique con aquél de la libertad de trabajte su tuteld*’. Es decir, derecho al
trabajo ante el poder de los sindicatos de conuficita contratacién de trabajadores, lo
que define como ambito protegido por este dereclaoliaertad profesional. Lo anterior,
generaba en aquél momento la discSfmobre la posibilidad de someter a decision
judicial los limites del derecho del sindicato degar afiliaciones o readmisiones, en un
contexto en que dicha afiliacién era condicion deeao al puesto.

Una posible explicacidn historica de este dilemkae® entrada hasta ese momento de los
derechos fundamentales en las relaciones privdtiasparticular el derecho a la no
discriminacion, lo cual se aprecia al leer quga“fazon por la que la ley necesitaba una
reforma (al igual que ocurriera en Australia y Aiog&ry posiblemente en todas partes) es
porque los tribunales en su arsenal de conceptostiuciones juridicos no pueden
encontrar medio alguno para oponerse a la negathitraria de un érgano voluntario a
admitir a un nuevo miembro. En cuanto no hay urratmentre éste y la organizacion en
la que pretende ingresar, ¢,cémo podria aduciiselghplimiento”?°*.

Kahn- Freund resolvia estos dilemas sefialando gjuacteso al empleo debe ser libre en
interés del desarrollo econémico y del uso optimdadfuerza de trabajo. Excluir a los no
sindicados puede suponer excluir al trabajadoraudkficado para un determinado puesto
de trabajo. Y si han de existir limitaciones enenatde acceso al empleo, estas deben ser
impuestas por 6rganos gubernamentales, a los e @xigirse responsabilidad mediante
procesos democraticos, y no por organizacionesageiy, carentes de responsabilidad
publica®? Probablemente la ptica de correccién hoy estaria asentada doctrina de la
eficacia directa de los derechos fundamentales.aC@rse explicara, ésta comprende que
su espacio de desarrollo se extiende a las reksipnivada®® a la luz del derecho

%49 MANCINI, Francescoll diritto al lavoro... op. cit., p. 119.
650 Respecto de un problema del todo exético miradedeleel punto de vista chileno, tanto por las
aprensiones y cuidado sobre judicializar una medidaarada en la autonomia colectiva, como porque el
Sindicato interviniese en las decisiones relatavasntratacion.
851 K AHN-FREUND, Otto,Trabajo y Derechpop. cit., 1987, p. 319.
852 K AHN-FREUND, Otto,Trabajo y Derechpop. cit., 1987, p. 319 .
®53“En la concepcion tradicional del constitucionaigsliberal se conciben los derechos fundamentalemc
medios de defensa frente al poder del Estado enapasicion a un Estado absoluto; esto es, seneletelos
derechos fundamentales como derechos publicostsalsjeuya eficacia directa queda constrefiida ditm
de los poderes publicos (Legislativo, Ejecutivo udidial)...Sin embargo, la teoria en comento cambia
radicalmente el postulado anterior, en virtud decdanprobacién factica de la existencia cada vez mas
extendida de entes sociales privados que ejeragiagignificativas de poder, de tal manera quaoyas
sélo el estado quien puede ejercer un poder capamenazar derechos fundamentales de las persomas,
que son también los mismos sujetos o las orgaoi@esi creadas al amparo del Derecho Privado los que
pueden afectar el pleno ejercicio de estas libestad@CAAMANO ROJO, Eduarddl derecho a la no., op.
cit, p. 15.
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fundamental a no ser discriminado, el que en neataboral es un principio especialmente
fecundo y ha ido vertebrando la mayoria de susaosia@mbitos de interés.

Desde otra cantera de ideas, el ordenamiento taristial italiano de 1947, deliber6 en
torno a como armonizar derechos que parecian pustos: la libre iniciativa econdmica,
el derecho al trabajo y la huelga, partiendo dadéaisa que el constituyente de posguerra
habia dejado los instrumentos para legitimarpnaais emancipatoria. Sobre el articulo 41
de la Constitucion italiafi&’, que consagra la libertad de la iniciativa privasiha dicho:
“no se limite a interrogar el art. 41, que da respas no mucho mas claras quebe
redibis y se evita hacer un fetiche del dogma que potaut@herencia del ordenamiento
juridico. La participacion de amplias fuerzas apitalistas en la formacion de la carta han
dejado un signo indeleble, cuyos aspectos mastesdisdizos son la verdadera y propia
reserva de licitud para ummaxis emancipatoria, que es el paragrafo del artictioydla
insélita, preciosisima, amplitud de las garantiedagd que es objeto la autotutela obrera
bajo los perfiles de la organizacién y de la lu@ra 39, inciso 1°, y 405°°.

En ltalia, el derecho al trabajo fue establecidogkarticulo 4 de la Constitucién, en los
siguientes términos: “La Republica reconoce a tddegiudadanos el derecho al trabajo y
promueve las condiciones que vuelvan efectivo dstecho/ Cada ciudadano tiene el
deber de desarrollar segun las propias posibiislgdla propia eleccion, una actividad o
una funcién que contribuya al progreso materiasmirdual de la sociedad.”. Hasta antes
de 1956, esta norma fue el centro de fuertes dgebgdeque los modos y limites de la
intervencion publica provenian mas de ella quduse; del articulo 41.

Las relaciones entre la garantia de su incisold8 poderes empresariales en la relacion de
trabajo eran objeto de una investigacién “que pasoa entre las aventuras intelectuales
mas exigentes (y, a largo plazo, mas afortunade$y historia del pensamiento moderno
iuslaboral’®®’. Prueba de ello es que el articulo 2.118 del @diigl italiano establecia la
libertad de extincion del contrato de trabajo, y earreccion habia provenido
judicialmente, a partir de la interpretacién dejngicado del derecho al trabajo, como
limite a esta libertdd® constituyendo un patrimonio trascendente, demaldo
ordenamiento intersindical.

654 “La iniciativa privada es libore/No puede desaardke en contraste con la utilidad social o en nuelo
provocar dafio a la seguridad, a la libertad, aigaidad humana/La ley determina los programas y los
controles oportunos para que la actividad econémitdica y privada pueda ser dirigida y coordinadas
fines sociales”.

855 “Todos los ciudadanos tendran la misma dignidaiaby seran iguales ante la ley, sin distinciorsei®o,
raza, lengua, religién, opiniones politicas ni givstancias personales y sociales. Constituye aldigale la
Republica suprimir los obstaculos de orden econdmjicocial que, limitando de hecho la libertad y la
igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno debarde la persona humana y la participacion efactie
todos los trabajadores en la organizacion poligcanémica y social del pais”.

6% MANCINI, Francescopirito al lavoro rivisitato, Societa Editrice Il Mulino, Bologna, Italia, 1968.
703. Las ultimas normas constitucionales citadas‘ka organizacion sindical sera libre” y “El dehecde
huelga se ejercitara en el ambito de las leyedaregulen”, respectivamente.

%57 MANCINI, Francescoll Diritto al...,op. cit., p. 687.

%58 Hasta la promulgacion de la ya citada Ley 6043661
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Sin embargo, y en forma paraddjica, a inicios dediios sesenta, este articulo pasé a ser
considerado algo completamente distinto y opuéstmorma de tutela de los esquiroles”,
puesto que esgrimir el derecho de las personaabajar, como garantia constitucional,
significaba dotar dicha posicion de un peso egeital a aquellos derechos que se
consideraban lo lesionaban, es decir, los deregropios de la libertad sindical
(organizacion, negociacion colectiva y huelga), geeencontraban consagrados en la
norma constitucion&®.

Es tal la versatilidad de posibles sentidos, fieemstituciones que fundamentaria el
derecho al trabajo, que recibié el calificativo‘decién comodin®®°.

De manera que se hizo necesario ver qué quedali@aper con él, si es que no se iba a
considerar una mera orientacion para el legislgdos poderes publicos, o una obligacion
juridica en particular para el legislador, contbidavia recurso de constitucionalidad, o
bien, como un derecho social que actia como crédiite el Estado. Y, muy
especialmente, descifrando su confrontacion cateredcho de huelga, que constituy6é una
oposicion que era presentada de forma “recurrenteierta prensa y, sobre todo, la
reproduccién del debate en la elaboracion de Etinths proyectos de ley de hueltfa”
Choque de derechos que, en una lectura politiceermiola dentro de uno de los estudios
mas profundizados sobre el derecho al tr&bajeespondia al planteamiento de un dilema
intencionado: “gue el esquirol, en sentido am@myalga del derecho a utilizar su propia
fuerza de trabajo es una afirmaciéon tan a menygktida como poco demostrada. Poner el
acento basicamente sobre el trabajo, o mejor, slgaerer trabajar del esquirol sélo es
posible a cambio de cerrar los ojos ante la redlstzial, psicolégica y juridica de este
fendmeno. Y ello, porque desde la perspectiva deirfiplicados, esquirol no es quien
trabaja sino, sobre todo, quien no hace huelga, est quien se separa de la lucha
concertada, del compromiso acordado por el conjibgoeste modo, cabria afirmar que el
esquirol se identifica por la incapacidad para cemger algo que resulta claro para el
huelguista: quién es el contrario. Lo demas — jeatiano trabajar- es relativo: accidental,
no sustancial (...). En realidad, si la esencia dauklga no es el abandono del trabajo, la

859 “A primera vista, el fenémeno — menos objetivaraetda operacién — parece desconcertante: una norma

[el derecho al trabajo] que por afios fue la banderducha de la izquierda se le ve atribuido ehsig
ideologico contrario. Pero ello se explica muy b#&ifa luz de la recuperacion que el conflicto indak
conoci6é después de 1960. Reducido a poca cosa épota precedente, las manifestaciones de autotutel
obrera se multiplicaron y recrudecieron en la déodel la contratacién articulada. Obvio, entonces, sp
vaya a la busqueda de un preciso acto para rewdsstidignidad constitucional la posicion de los no
huelguistas, y ojala para privilegiarla respectacmella de los compaferos en lucha; y que habiendo
encontrado uno en apariencia adecuado, se loausilizpreguntarse demasiado si ello sirva verdauare a

tal fin. Ni cuenta mucho — que, como se vera — tdmla doctrina de los afios '50 haya consideradacta
idoneo para fungir de fundamento de la libertadraleajar no obstante la proclamacion de la hu&gdécil
suponer que, si el precedente argumento hubidseldallos intérpretes hoy habrian llegado igualmental
conclusion. Piénsese soélo al sentido que en ciardsentes ha asumido la expresion ‘derecho atiestu
después del advenimiento de la protesta en lagles¢UMANCINI, Francescd) diritto al...,op. cit, p. 698.

80 SASTRE IBARRECHE, RafaeDerecho al trabajoEditorial Trotta, Madrid, Espafia, 1996, p. 124

1 SASTRE IBARRECHE, RafaeDerecho al..gp. cit., p. 145.

%2 Me refiero al ya citado libro de Rafael SASTRE BRECHE,Derecho al trabajo
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esencia del esquirolaje no es la continuacionrdébjo; si la huelga implica, sobre todo,
lucha, el esquirolaje es rechazo de la lucha ywa®alicion que alimenta. Coherentemente,
la tutela constitucional del esquirolaje habra dschrse en la normativa que ampara la
huelga y la organizacion de los trabajadores, bfotaa que es el ejercicio negativo del
derecho de huelga el elemento que sirve para apamomas instancias colectivas e
individuales®®,

El profesor Sastre cierra este conjunto de idedser@ando el siguiente argumento:
“[a]dicionalmente, y con referencia concreta, eémpr lugar, al supuesto de la huelga con
ocupacioén de locales o de lugar de trabajo, existiers argumentos que, como bien se ha
puesto de relieve, contribuyen a diluir de manegfindiva el eventual conflicto entre
derecho de huelga y derecho al trabajo. Y ellog®rgon gran frecuencia, la acciéon de la
ocupacion del lugar de trabajo busca garantizasngervar los puestos de trabajo ante la
eventual desaparicion de unidades productivas Abyndando en dicha idea, habria de
indicarse que cabe compatibilizar la ocupacionuigdr de trabajo con la continuacion de
actividades de parte de los no huelguistas y qué&ado caso, y por encima de ello, ‘no es
en ningun modo correcto garantizar el derecho deolmtrabajador a prestar su actividad
con idéntica, cuando no mayor, intensidad que eat® de la mayoria a declararse en
huelga, en cuanto que la propia racionalidad deaticerexige en principio que se respete
el criterio de las mayorias por parte de las ma®gue no quieren hacer huef§a’Lo
interesante es que revela que una forma de pres#rdabate, centrando el problema del
trabajo como un asunto individ8® que es una eficaz via para dejar indemne a @osu;j
de la trama: el empleador, pues el conflicto esedrdibajadores.

Sin embargo, constitucionalizado el derecho alajmby planteado el choque con el
derecho de huelga, también de rango constitucitmablision de estos derechos, mas alla
de los significados politicos que alberga, tendranétodo técnico juridico de resolucién
66 |a ponderaci6on de la afectacién que se produataele derecho al trabajo,
principalmente en su manifestaciéon de derecho a@moehlizar la ocupacion efectiva,
interrumpido temporalmente por el derecho de huyelggo objetivo dicho en términos
gruesos, es poder paralizar la actividad de urr ldgaraba;j8°’.

%53 SASTRE IBARRECHE, RafaeDerecho al...pp. cit., p. 146.
64 SASTRE IBARRECHE, RafaeDerecho al...pp. cit., p. 146.
%5 Que es un esquema de plantear los problemas leb@dvertible en otros, como por ejemplo, el wovi
de la tutela antidiscriminatoria.

%% Como sefiala Javier MATIA PRIM, el error de enfoquas la huelga es al insertarlo en la l6gica del
contrato,El abuso...op. cit., p. 77 y siguientes. La huelga es un cptaceropio del Derecho del Trabajo
que implica la imposicion de dafios a la parte esgial inserto dentro de la légica de las relacgone
laborales, op. cit., pp. 72-117. Encontrd su lugarel ordenamiento juridico dentro de la categdda
derecho fundamental, aunque para MATIA PRIM losités de este derecho deben fijarse por ley
(tipificacidn) y no entregarse a juicios valorasvdel juez (por medio de clausulas valvula) pafaidesu
licitud, op. cit.,, p. 118-123, que en definitivanfilonan de manera semejante a un juicio de ponderac
aunque probablemente sin su nivel de articulacion.

%7 Es importante tener en cuenta este punto, pués feistoria chilena, en las actas de la Junta Milifue
registran su discusion sobre el Plan Laboral, secioea el derecho al trabajo precisamente a la der

regular el reemplazo en la huelga, que es el figufdico que hace que este derecho incluso eresion



Capitulo 1I: “Ciudadania y autonomia en el trab&jimdamentos para la garantia de los derechos”

En Espafia, el debate sobre el derecho al trabapoaiigumentos que nos acercan a lo que
podria debatirse hoy sobre qué regulan los insttwseinternacionales Siendo una
economia de mercado al igual que Chile, consaganesntes promesas en su Constitucion
de 1978, lo que generd inmediatas dificultadesqiroal mismo tiempo que se declaro el
derecho al trabajo, se establecieron diversos presa@ue asumian otros aspectos de la
sociedad en que se estaba gestando: tanto pecaglacimiento expreso de la libertad de
empresa en el marco de la economia de mercadeu(ar88 CE); como porque dentro de
los principios rectores de la politica social yremmica (articulo 40. 1 CE), si bien sefiala
de manera especial que los poderes publicos realiaana politica orientada al pleno
empleo, en el articulo siguiente, reconoce unardiggue devela sus dificultades de
cumplimiento cabal, ya que “al tratar el régimelmd de la seguridad social exige que
‘este garantice la asistencia y prestaciones ssciguficientes para situaciones de
necesidad, especialmente en el caso de desenemencion expresa y en solitario del
desempleo acusa con claridad la conciencia deelibectores del texto constitucional, de
gue el pleno empleo es, al menos en el corto yorqadezo, un objetivo inalcanzable en las
actuales circunstancias de crisis econémita.’El sistema espafiol lo que hizo fue
declararse como un marco suficientemente amplia gae coexistieran todas esta fuerzas
en pugna. La Constitucion espafiola fue entendidalaedeclaracion de una sentencia
fundacional emitida por el Tribunal Constituciosalbre el derecho de huelga, la STC
11/1981-, no orientada a un cambio de modelo somoc‘un marco de coincidencias
suficientemente amplio como para que dentro deuépan opciones politicas de muy
diferente signo. La labor de interpretacion de ta€iitucion no consiste necesariamente
en cerrar el paso a las opciones o variantes irepdoi autoritariamente una de ellas. A
esta conclusion habra que llegar Unicamente cuaeldacaracter univoco de la
interpretacion se imponga por el juego de los rogehermenéuticos. Queremos decir que
las opciones politicas y de gobierno no estan ameente programadas de una vez por

legalizada, al no poder cumplir su objetivo, seahtagnsformado en un instrumento irrelevante (sjuesno
contraproducente) para los trabajadores, y reveéa mas alla de la solucion juridica de ponderadién
derechos, el derecho al trabajo contrapuesto attlerde huelga canaliza un perspectiva individiaatle las
relaciones de trabajo. En la intervencién del Galniatthei el reemplazo en la huelga es calificadmo
“tan importante, que , al parecer, como lo indieduso el sefior General Mendoza, no es posibleleasia
tener que realizar un nuevo estudio para llegactipggimente a una concepcién distinta, es decir msto
puede llegar y sacarse manteniendo todo el esqdeh®lan Laboral”, en algunos parrafos mas adelsate
lee que el sefior Jefe del Coaj sostiene que (..cpesecuencia, al parecer aqui se crea quieranses)oo(
no, un problema que necesariamente terminara@waeh pablico (...). Luego, si existe una