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EL DERECHO PROCESAL DEL TRABAJO, SUS CARACTERES
Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR COMPENSACION!

SERGIO GAMONAL CONTRERAS

“El derecho procesal del trabajo es

un derecho elaborado totalmente en el propdsito

de evitar que el litigante mds poderoso pueda desviar
y entorpecer los fines de la justicia”

Epuarpo J. CouTure*

“Un sistema de procedimiento civil

debe ser un instrumento, no un conjunto

de obstdculos tdcticos que sirvan para reclamar

los derechos dados por la ley sustantiva”

e ’ RoBert W. GORDON**

Resumen: Este artfculo analiza el procedimiento laboral chileno desde la perspectiva
del principio de igualdad por compensacidn. El autor estudia el derecho procesal del
trabajo, de cardcter especialisimo, sus caracieres y principios, para luego identificar
el principio de igualdad por compensacidn en las normas del nuevo procedimiento
laboral. Lo anterior conllevard importantes consecuencias en la labor de los jueces,
sobre todo en la interpretacion de las normas procesales e integracién de los vactos.

Paiapras cLave: Derecho procesal del trabajo, formalismo abierto, fraude procesal,
principios, lura Novit Curia, remedios sistémicos.

1. INTRODUCCION

Desde la publicacion del decreto ley N° 188, de 1931, que creb los Tribunales

de Conciliacién y Arbitraje y las Juntas de Conciliacién, se fue conformando en

1 Deseo agradecer los numerosos comentarios al borrador de este trabajo de colegas y amigos,
especificamente de Pablo Arellano, Magaly Correa, Caterina Guidi, Ximena Lépez, Daniela
Marzi, Pamela Prado y Matias Rodriguez. Estoy en especial deuda con Rodolfo Caballero por
sus enriquecedoras observaciones a este articulo. Obviamente los errores o imprecisiones son
responsabilidad absoluta del autor.

* Couture, Eduardo J. (1998), Estudios de Derecho Pracesal Civil, Tomo I La Constitucién y
el Proceso Civil, 3® edicién, Buenos Aires, Depalma, p. 276.

** Gordon, Robert W. (1990), “Corporate Law Practice as a Public Calling”, Maryland Law
Review, volume 49, N° 2, p. 259.
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Chile una justicia especializada del trabajo, tanto en primera como en segunda
instancia.

Esta evolucion positiva fue interrumpida durante la dictadura, ya que en 1980 se
suprimio6 esta judicatura entregindose toda la competencia a los tribunales civiles.

Con esta medida, indirectamente flexibilizadora2, se eché por tierra gran parte
de la praxis laboral protectora del derecho del trabajo chileno. Sus consecuencias
fueron tan desastrosas que, luego de algunos afios, el mismo régimen militar res-
tablecié los tribunales del trabajo en primera instancia, en el afio 1986. Con todo,
el dafio estaba realizado y la superacién de los criterios jurisprudenciales extrema-
damente civilistas en el derecho chileno, en materia laboral, ha sido complicada
aunque afortunadamente exitosa.

Desde inicios de los afios 90, con el retorno de la democracia, fue imperiosa la
necesidad de reformular la justicia laboral. La doctrina nacional habia enfatizado
los problemas de la falta de especializacion, el insuficiente ntimero de tribunales
y la carencia de conocimientos especificos en derecho del trabajo de los jueces y
funcionarios judiciales’. En este contexto, se dict6 la ley N° 20.087, publicada el
3 de enero de 2006 en el Diario Oficial, sobre Nuevo Procedimiento Laboralt.

Dentro de los motivos que justifican esta iniciativa, el Gobierno expreso
que era necesario que todos los trabajadores tuvieran acceso a una justicia laboral
eficiente y expedita, para lo cual se requerfa contar con mecanismos de tutela
jurisdiccional idéneos y eficaces.

ElEjecutivo agregaba que la comunidad juridica percibia que tanto el acceso a la
Justicia laboral y previsional como su funcionamiento, planteaban serios problemas
de equidad y de efectiva vigencia del derecho, en razén de las insuficiencias que
presentaba, afectando, principalmente, a los trabajadores que habian perdido su
empleo y que carecian de los medios necesarios para el sustento familiar.

En este sentido y con la finalidad de iniciar un debate tendiente a disefiar una
propuesta técnica al respecto, se convocé a mediados del afio 2000, en conjunto

2 Ermida Uriarte; Oscar (2000), La Flexibilidad, Montevideo, Fundacién de Cultura
Universitaria, p. 14.

3 Corvera, Diego (2001), “Analisis critico de la justicia laboral”, Anuario de Derecho del
Trabajo y Seguridad Social, N° 2, Santiago, Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, pp. 23 y ss.

Ver, ademas, Tapia Guerrero, Francisco (2001), “La necesidad de la reforma procesal laboral
y previsional. Una constatacion empirica”, Anuario de Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
N° 2, Santiago, Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, pp. 18-20.

% Ver Gamonal Contreras, Sergio y Guidi Moggia, Caterina (2006), “El Nuevo Procedimiento
Laboral Chileno™, Derecho Laboral, Tomo XLIX, N° 221, Pp- 33 y ss.

5 La historia de la ley de este proyecto (oficios, informes y actas) se puede revisar en la
pagina de la Biblioteca del Congreso Nacional (www.ben.cl), (http://sil.congreso.cl/pags/index.
html), N° de boletin 3367-13.
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con el Presidente de la Corte Suprema y con la cooperacion de la Organizacion
Internacional del Trabajo, a personalidades de distintos ambitos del quehacer
nacional para conformar el “Foro para la Reforma de la Justicia Laboral y Previ-
sional”. En mayo del afio 2002 el Foro hizo entrega al pais del documento “Bases
Fundamentales para la Reforma de la Justicia Laboral y Previsional”, en el cual
se cimentaron los pilares de la futura reforma de la justicia laboral.

El Gobierno buscaba con esta reforma mejorar el acceso a la justicia, tanto en
lo relativo a la cobertura de los tribunales como en lo referido a la forma en que
se desarrollaban los actos procesales que conformaban el procedimiento laboral,
materializando asi el derecho a la tutela judicial efectiva.

Ademas, se deseaba facilitar la aplicacién efectiva del derecho sustantivo por
medio de los mecanismos adecuados de tutela y proteccién jurisdiccional. Otro ob-
jetivo era garantizar el cobro efectivo y oportuno de los créditos laborales, poniendo
énfasis en el impulso procesal de oficio del juez, en orden a llevar adelante el pro-
cedimiento ejecutivo. A ello debia sumarse el fortalecimiento de la especializacion
en la cobranza con la creacién de los Juzgados de Cobranza Laboral y Previsional.

También se-perseguia acelerar los juicios del trabajo y modernizar el sistema
procesal laboral, recogiendo las experiencias y tendencias comparadas exitosas
en esta materia. Otra finalidad se orientaba al establecimiento del proceso laboral
como un instrumento de pacificacién socialé, asi como al reforzamiento del caracter
diferenciado de este procedimiento. En efecto, el proceso del trabajo, segtin expuso
el Gobierno, busca materializar en el ambito jurisdiccional las particularidades
propias del derecho del trabajo, en especial su caracter protector y compensador
de las posiciones disimiles de los contratantes. De ahi, la necesidad de contar con
un sistema procesal diferenciado claramente del sistema procesal civil, cuyos obje-
tivos son no sblo diversos, sino, en muchas ocasiones, antagénicos. Ello implicaba
un cambio radical consagrando un procedimiento oral, ptblico y concentrado.
En este contexto, en palabras de Astudillo, el juicio oral se ha constituido como
un instrumento central para la realizacién del derecho a un debido proceso, en
la idea que esta asociado a determinados medios o técnicas de conocimiento —la
oralidad/inmediacién, la publicidad y la contradiccién— que permiten asegurarlo
de mejor manera’.

6 Como sefiala Parsons, el aspecto procesal del derecho y el dominio que de &l tengan los
abogados es muy importante. Atenerse al procedimiento reduce y define los problemas y permite
que las partes y la opinién piiblica estén mas dispuestas a aceptar una solucién cuando se llegaa
ésta. El procedimiento, ademas, permite mitigar la tension a la que esta sujeto el abogado, dado
que si “lo hace lo mejor posible” y ha asegurado un juicio justo para su cliente, esta mas libre de
responsabilidad si se pronuncia un veredicto desfavorable para su representado. Vid. Parsons,
Talcott (1967), Ensayos de Teorta Socioldgica, Buenos Aires, Paidés, pp. 35y ss.

7 Astudillo Contreras, Omar (2012a), El Recurso de Nulidad Laboral, Santiago, AbeledoPerrot, p. 3.
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Por tiltimo, se deseaba estatuir una tutela concreta de los derechos fundamenta-
les en el seno de las relaciones laborales para potenciar la vigencia de la denominada
Ciudadania en la Empresa, en nuestro derecho laboral. Se trataba, en definitiva,
del posicionamiento de los derechos fundamentales como ejes esenciales de unas
relaciones laborales plenamente democraticas.

Frente al nuevo procedimiento estatuido desde el 2006, cabe hacerse varias
preguntas.

Primero, si es factible hablar de un derecho procesal del trabajo, como rama
especialisima.

Segundo, si la respuesta anterior es afirmativa, en qué modo inciden los prin-
cipios sustantivos y, en especial, el principio de proteccién del trabajador en este
derecho procesal especialisimo.

Para responder estas interrogantes, primero nos ocuparemos del derecho pro-
cesal del trabajo y sus caracteres, rescatando la tradicién de la doctrina latinoame-
ricana en la materia. Luego, en la parte més extensa de este trabajo, analizaremos
si el principio de proteccién en su versién procesal, denominado “de igualdad
por compensacién”, se encuentra recogido-en nuestro proceso laboral. Debemos
precisar que en este trabajo no hemos pesquisado jurisprudencia, por lo demas
escasa, sobre estas materias. '

Cabe advertir que nuestra éptica sers mas bien de derecho laboral sustantivo
y no de derecho procesal civil. En cierto modo, nuestra contribucién honra la
doctrina laboral latinoamericana que desde hace décadas estudia y desarrolla el
derecho procesal del trabajo, con un fuerte vinculo a las normas sustantivas de
tutela del trabajador8.

Como expresaba Barbagelata, muchas de las técnicas ¥y principios estudiados
por la doctrina laboral como derecho procesal del trabajo, desde hace mas de 70
afios, han sido recogidos en el procedimiento civil comun (oralidad, gratuidad,
sencillez y celeridad)®. -

No existe duda del caracter precursor del derecho procesal del trabajo. Pla
enfatizaba c6mo este derecho fue un verdadero campo de experimentacién para
el derecho procesil civil, comprobando la factibilidad y viabilidad de determi-
nadas soluciones como la oralidad, la concentracion, la inmediatez, la gratuidad
y el impulso procesal de oficio, para luego extenderlas a todo el procedimiento
comunlo,

8 Pioneros en esta materia en Chile fueron Pereira (vid. nota 20) y Macchiavello (vid. nota 11).

? Barbagelata, Héctor-Hugo (2002), “Tendencias de los Procesos Laborales en Iberoamérica”,
Revista Facultad de Derecho de la Universidad de la Repiiblica, N° 21, p. 37.

10 P14 Rodriguez, Américo (1992), “Visién critica del derecho procesal del trabajo”, Processo
do Trabalho na America Latina, Estudos em Homenagem a Alcione Miederauer Correa, Sao Paulo,
Ltr Editora, p. 240. :
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2. EL DERECHO PROCESAL DEL TRABAJO Y SUS PRINCIPIOS O CARACTERES

El derecho procesal del trabajo ha sido definido como “el conjunto de princi-
pios, doctrinas, normas y jurisprudencias propias de este derecho, cuyo objeto es
el conocimiento y resolucién de los litigios y la ejecucion de lo sentenciado, en las
esferas de los hechos derivados de leyes y de relaciones juridicas de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social”1!.

Esta rama alude a un proceso especifico, diferente del general, dado que brinda
una atencion especial a la parte trabajadoral?.

Como ensefiaba Couture, el derecho procesal comtin habia sido elaborado
durante el siglo XIX en base a las ideas politicas y juridicas de aquella época,
lo que explica su raigambre individualistal3. Con el fortalecimiento de la activi-
dad industrial, “un nuevo feudalismo fue separando nitidamente dos categorias
opuestas en el orden del derecho. La relacién contractual puso en evidencia una
parte dominante, duefia de todas las condiciones; y una parte dominada, paciente
de todas las clausulas que el empleador quisiera imponer™4. Es por esto, que el
derecho procesal del trabajo busea equilibrar la disparidad de las partes en la
contienda procesal.

Esta desigualdad, ya presente en el &mbito del contrato, se proyecta también en
el momento procesall®. El proceso en si mismo carece de una finalidad propia, no
es auténomo, dado que su propésito es instrumental y por ello su finalidad debe
estar en concordancia con el derecho sustantivo o material al que sirve de herra-
mienta. Esto es lo que se ha definido como el cardcter esencialmente teleoldgico del
proceso'®. Podriamos hablar de una dependencia teleoldgica respecto del derecho

11 Macchiavello Contreras, Guido (1997), Manual de Derecho Procesal del Trabajo, Santiago,
ConoSur, p. 8.

12 Raso Delgue, Juan (2005), “El principio Protector en el Proceso del Trabajo”, Derecho
Procesal del Trabajo Treinta Estudios, Grupe de los Miércoles, Montevideo, Fundacién de Cultura

Universitaria, p. 49.

13 Couture, Eduardo (2003), Estudios de Derecho Procesal Civil, Tomo I, 4" edicién, Buenos
Aires, LexisNexis Depalma, pp. 191 y 192.

14 Couture, 2003, 192.

15 Raso, 2005, 50.

Como expresa Barbagelata, criticando a los que niegan la existencia de principios propios del
procedimiento laboral dado que su originalidad derivaria del derecho laboral sustantive: “Quienes
eso pretenden, se desentienden precisamente de la prioridad absoluta de lo material sobre lo
procesal”. Vid. Barbagelata, Héctor-Hugo (2009), El Particularismo del Derecho del Trabajo y
los Derechos Humanos Laborales, 2* edicién actualizada y ampliada, Montevideo, Fundacion de
Cultura Universitaria, p. 260.

16 Garmendia Arigon, Mario (2005), “La Exigencia de Celeridad en el Proceso Laboral”,
Derecho Procesal del Trabajo Treinta Estudios, Grupo de los Miércoles, Montevideo, Fundacién de
Cultura Universitaria, p. 102,
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sustantivo que se busca aplicar!?. En palabras de Damaska, el derecho procesal
sigue al derecho sustantivo tan fielmente como una sombral8.

La doctrina ha enfatizado ciertos caracteres morfolégicos de la litigiosidad
laborall9. '

El primero conformado por el dato (comtin a todos los paises) de que el tra-
bajador demanda en el 90% de los casos cuando la relacién laboral ha terminado.
Lo anterior da cuenta de la inhibicién de los trabajadores frente al abuso de sus
empleadores mientras est4 vigente el contrato, lo que impide presumir cualquier
tipo de voluntad o aceptacion del empleado subordinado respecto de las irregula-
ridades o ilegalidades en la ejecucién del mismo.

El segundo caracter esta dado porque los intereses en juego no son meramente
patrimoniales, sino que también aluden a situaciones extrapatrimoniales ajenas a la
légica deudor/crédito que prevalece en los juicios civiles (por ejemplo, en materia
de derechos fundamentales).

Un tercer caricter esta perfilado por la gran importancia del factor tiempo en
el proceso laboral, donde toda demora tiende a favorecer al empleador.

- Los caracteres anteriores explican la existencia de un proceso especializado para
las controversfas laborales. En definitiva, se ha destacado que el centro de gravedad
que funda el nacimiento del derecho procesal del trabajo radica en la existencia del
derecho sustantivo y en el establecimiento de tribunales especiales en la materia20.

Cabe preguntarse jcuéles son los principios de este derecho procesal del trabajo?

Previamente, desde una perspectiva etimolégica, la voz principio viene del
latin principium (causa u origen) aludiendo al primer instante del ser de algo?l. A
su vez principium es derivado de la voz latina princeps (principe) que alude a “el
primero”, “jefe”, “principal” y “soberano”, compuesto por las palabras primus
“primero” y caput “cabeza”™?2,

Para nuestro estudio son relevantes dos acepciones de esta palabra de las dadas
por el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua?:

17 Couture hacia presente que cada vez que el principio de igualdad ante la ley era una simple
suposicién tedrica, se hacia evidente la necesidad y se creaban procesos especializados, como en el
caso del contencioso administrativo o en el derecho procesal de menores. Vid. Couture, 2003, 193.

18 Damaska, Mirjan R. (2000), Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado, (traducido de
la primera edicién en inglés de 1986 por Andrea Morales Vidal), Santiago, Editorial Juridica
de Chile, p. 255.

19 Ghezzi, Giorgio y Romagnoli, Umberto (1987), Il Rapporto di Lavoro, 2* edicion, Bolonia,
Zanichelli, pp. 368 y 369.

20 Pereira Anabalén, Hugo (1984), Derecho Procesal del Trabajo, Santiago, ConoSur, p. 2.
21 Diccionario Esencial de la Lengua Espafiola (2006), Real Academia Espaiiola.

2 Corominas, Joan (1973), Breve Diccionario Etimolgico de la Lengua Castellana, 3* edicién,
Madrid, Gredos, p. 475.

% Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua (2001), vigésima segunda edicién.
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* Base, origen, razén fundamental sobre la cual se procede discurriendo en
cualquier materia.

* Norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta.

Es asi que hablar de principios implica hacer referencia a lo esencial, a lo
mas importante, a la matriz fundacional de algo. En el derecho, esta voz aunque
expresa multiples significados, mantiene su conexion con el sentido etimologico
del término.

Como precisa Martins Catharino, desde una perspectiva ontolégica, principio
significa ser principal del cual otros dependen. Desde una perspectiva logica, prin-
cipio alude a la idea de proposicién inicial, obtenida por medio del conocimiento,
de la cual se derivan otras proposiciones. Desde una 6ptica normativa, la idea de
principio esta arraigada a la nocién de norma derivada de un principio logico el
cual, a su vez, es formulado desde la ordenacién sistematica de las normas de de-
recho positivo. Metodolégicamente, los actores del derecho operan en una suerte
de vaivén inductivo-deductivo para integrar el derecho, inductivamente desde las
normas positivas se llega a la formulacion del principio y luego deductivamente se
llega desde el principio a la solucién de un easo concreto cuando hay un vacio?*.

Cuando la doctrina habla de principios sustantivos del derecho laboral, se trata
de los principios generales de un sector de la disciplina juridica, o sea, aquellos
principios que no informan todo el ordenamiento sino una institucién particular
o un sector de una disciplina juridica, en este caso, el derecho del trabajo. En el
mismo sentido en otras areas del derecho, podemos citar el principio de autonomia
privada del derecho civil, el del debido procedimiento en el derecho administrativo
y el del “favor rei” en el derecho penal®.

Américo Pla conceptuaba a los principios sustantivos como “Lineas directrices
que informan algunas normas e inspiran directa o indirectamente una serie de
soluciones, por lo que pueden servir para promover y encauzar la aprobacién de
nuevas normas, orientar la interpretacion de las existentes y resolver los casos no
previstos™20, Se han sistematizado diferentes principios rectores sustantivos del
derecho laboral, entre otros, el de proteccién, de irrenunciabilidad, de continuidad
y de primacta de la realidad. Por otro lado, el derecho laboral se ha destacado por
el gran desarrollo de la autonomia colectiva por medio del principio de libertad
sindical.

24 Martins Catharino, José (1978), “Principios Fundamentais do Direito Processual do
Trabalho™, Direito del Trabalho, 2° edici6n, Rio de Janeiro, Edigdes Trabalhistas, pp. 211-212.

25 Guastini, Riccardo (1999), Distinguiendo. Estudios de teorfa y metateoria del derecho,
Barcelona, Gedisa, pp. 152-153.

Vid. también Gamonal Contreras, Sergio (2014), Fundamentos de Derecho Laboral, 4" edicién
actualizada, Santiago, Thomson Reuters, pp. 141 y ss.

26 Pla Rodriguez, Américo (1998), Los Principios del Derecho del Trabajo, Buenos Aires,
Depalma, 3® edicién actualizada, p. 14.
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¢Cuél es la proyeccién de estos principios en materia procesal laboral? ;Existen
principios propios del derecho procesal del trabajo?

Los principios sustantivos del derecho del trabajo tienen una influencia en la
decision de fondo del juez laboral, por lo tanto, a lo menos indirectamente inciden
en el procedimiento laboral. De todos ellos, el de proteccion especificamente tiene
especial repercusion en el procedimiento laboral.

Pareciera inevitable que la disciplina sustantiva y sus principios se proyecten
en el ambito del proceso?’.

En palabras de dell’ Olio el proceso “es un instrumento pre ordenado para la
tutela del derecho sustantivo”28, Por lo mismo, para entender este derecho procesal
especializado, es necesario asimilar previamente el derecho sustantivo del trabajo®.

Por ello, la interrogante sobre la existencia de principios propios del derecho
procesal del trabajo, debe ser respondida afirmativamente. Si el legislador sus-
tantivo ha debido atender a los desniveles de poder entre trabajador y empleador,
en mayor grado el legislador procesal los ha tenido en consideracion. Para estos
efectos podemos agrupar estas brechas de poder en los siguientes items:

* Desnivel econémico: Planteado un conflicto el trabajador cuenta con menores
recursos econémicos y, por tanto, probablemente, con una asesoria deficiente3.

* Desnivel valorico: Los valores comprometidos son de distinta jerarquia patri-
monial. El trabajador busca la satisfaccion de derechos de contenido alimentario,
a diferencia del empleador, quien no se juega su subsistencia econémica sino una
disminucién de su margen de utilidad o, en el peor de los casos, de su capital3l.

* Desnivel temporal: El tiempo corre en contra del trabajador, quien la mayoria
de las veces debe solventar a su familia, situacién que se torna critica al perder su
fuente de trabajo y de ingresos. La perspectiva de un juicio largo induce al emplea-
dor a no pagar y al trabajador a aceptar transacciones ruinosas®2,

27 Racciatti, Octavio Carlos (2005), “Los Principios del Derecho Laboral en el Derecho procesal
‘del Trabajo”, Derecho Procesal del Trabajo Treirnta Estudios, Grupo de los Miércoles, Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, p. 23, y Lanata Fuenzalida, Gabriela (2011), “Manual del
Proceso Laboral”, 2" edicion, Santiago, AbeledoPerrot, p. 1.

28 Dell’ Olio, Matteo (1997), “Interventi”, L’ Abuso del Processo del Lavoro, Actas del Congreso
de Messina de 1994 dirigido por el profesor Vincenzo Panuccio, Milan, Giuffré, p. 9.

29 Toledo Filho, Manoel Carlos (2006), Fundamentos e Perspectivas do Processo Trabalhista
Brasileiro, San Pable, LTR, p. 37.

30 En palabras de Fiss: “El fallo judicial aspira a una posicién de autonomia frente a las
desigualdades distributivas, de la cual deriva gran parte de su atractivo”. Vid. Fiss, Owen (2007),
“Contra la conciliacién”, El derecho como razdn piblica, Madrid, Marcial Pons, p. 133.

51 Pla, 1992, p. 245.
32 Ermida Uriarte, Oscar (2010), “Introduccién”, Cuarenta Estudios sobre La Nueva Legislacidn

Laboral Uruguaya, Grupo de los Miércoles, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria,
pp- 5-12, p. 11.
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* Desnivel probatorio: Dada la naturaleza de la relacién laboral, para el tra-
bajador la prueba es mucho mas dificil, considerando que un medio vital ser4 la
prueba testimonial compuesta por otros trabajadores del empleador. Para éste,
por el contrario, el margen probatorio es mayor en base a su potestad de mando.
Como sefiala Pla: “el trabajador debe arrancar la prueba de ese ambiente hostil,
sujeto a la presion del patrono™33.

Por ello, el derecho procesal del trabajo tiene un caracter tuitivo del trabajador,
en cuanto parte débil de la “relacion laboral y en la instancia procesal”34, por me-
dio del principio de desigualdad compensatoria3®. En doctrina este principio tiene
también otras denominaciones. Se habla, por ejemplo, del principio de adecuacicn,
derivado de la precedencia histérica del derecho sustantivo del trabajo respecto
del procesal laboral y entendido como la adecuacion de este ultimo respecto del
derecho sustantivo3®. La doctrina habla también del principio equilibrador de
desigualdades, aludiendo a la necesidad de igualar a las partes en el proceso®”.
En el ambito procesal laboral Couture hablaba de la igualdad por compensacion,
indicando que: “el derecho procesal del trabajo es un derecho elaborado total-
mente con el propésito de evitar que el litigante mas poderoso pueda desviar y
entorpecer los fines de la justicia™8. En este articulo adoptaremos esta ultima
denominacién.

Ademas, parte de la doctrina tiende a distinguir entre principios y caracteres
del proceso laboral, limitando los primeros a sus lineas directrices esenciales, como
por ejemplo, el principio de igualdad por compensacidn, a diferencia de otros carac-
teres, técnicas o peculiaridades del procedimiento que concretan dichos principios

En este sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos (de Estrasburgo) ha enfatizado en su
jurisprudencia, en materia laboral, que debe garantizarse una duracién razonable de los juicios.
Cfr. Van Drooghenbroeck, Sébastien (2013), “Labour Law Litigation and Fair Trial under Article
6 ECHR”, The European Convention on Human Rights and the Employment Relations (editado por
Filip Dorssemont, Kalus Lircher e Isabelle Schémann), Oxford, Hart Publishing, p. 181.

33 Pla, 1992, 245,

34 Sobre el derecho procesal del trabajo, como procedimiento especial que busca la pronta
solucién de los conflictos, ver Candal, Pablo (2005), “Medios Técnicos”, Tratado de Derecho
del Trabajo, tomo I, Mario E. Ackerman Director y Diego M. Tosca Coordinador, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni Editores, pp. 751 y ss.; Raso, 2005, 49 y ss., y Toledo Filho, 2006, 37 y ss.

35 Fernandez Brignoni, Hugo (2010), “El Proceso Judicial ordinario del Nuevo Sistema
Procesal Laboral”, Cuarenta Estudios sobre la Nueva Legislacion Laboral Uruguaya, Grupo de los
Miércoles, Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, p. 302 nota 3.

36 Martins Catharino, 1978, 218.

37 Babace, Héctor (2005), “El Principio Protector o Equilibrador de Desigualdades”, Derecho
Procesal del Trabajo Treinta Estudios, Grupo de los Miércoles, Montevideo: Fundacidn de Cultura
Universitaria, p. 64.

38 Couture, 2003, 194.
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en forma mas explicita, por ejemplo, la oralidad y la celeridad que en definitiva
buscan la proteccion del trabajador®. Concordamos con este planteamiento.

Con todo, algunos autores han destacado que tanto los principios como las
peculiaridades cumplen funciones idénticas y solo se diferencian en su alcance®.

Como sefialaba Barbagelata, los principios (caracteres) del derecho procesal del
trabajo han sido estudiados y sistematizados por la doctrina iberoamericana desde
los afios 40 del siglo pasado, siendo los més aceptados los de gratuidad, celeridad,
oralidad, sencillez, inmediatez, prioridad de la realidad de los hechos y rectoria
del juez en el proceso®l.

En el proceso laboral chileno, cabe destacar la norma de supletoriedad del art.
432 inciso primero, que dispone lo siguiente: en las materias no reguladas por el
Cédigo del Trabajo o leyes especiales seran aplicables supletoriamente las normas
de los Libros I y II del Codigo de Procedimiento Civil, a menos que ellas sean con-
trarias a los principios que informan el nuevo procedimiento laboral. Este precepto
resalta ain mas la importancia de los principios como base y fundamento de la
accion del juez, y estatuye claramente la autonomia e independencia del proceso
laboral respecto del proceso civil. B

El legislador chileno en los articulos 425 y siguientes del Cédigo del Trabajo,
establece diversos principios formativos del procedimiénto, a saber, el principio
de la inmediacién, el del impulso procesal de oficio, el de celeridad, el de la buena
fe, el principio de la bilateralidad de la audiencia y el principio de la gratuidad.

No obstante, en nuestra opinion, el derecho procesal del trabajo se basa en
un “megaprincipio”, el de igualdad por compensacién (versiéon procesal del de
proteccion), del cual derivan diversas técnicas o caracteres que nuestro Codigo
modificado el afio 2006 denomina impropiamente principios, en el citado art. 425.

Respondida nuestra primera interrogante en forma afirmativa, esto es: si es facti-
ble hablar de un derecho procesal del trabajo como rama especialisima, en el acépite
siguiente intentaremos exponer, brevemente, el alcance del principio de igualdad
por compensacidn, como principio implicito y base fundante de nuestra ley procesal.

3. EL PRINCIPIO DE PROTECCION EN EL DERECHO SUSTANTIVO
Y SU MANIFESTACION PROCESAL: LA IGUALDAD POR COMPENSACION
3.1. Nocion

Es un lugar comin sostener que el inico fin del derecho laboral es la “protec-
cion del trabajador”. No obstante, diversos autores destacan que el otro objetivo

39 Pasco Cosmopolis, Mario (1997), Fundamentos de Derecho Procesal del Trabajo, Lima: Aele,
2" edicion, 221 pp. , p. 39.

40 Rodrigues Pinto, José Augusto (2005), Processo Trabalhista de Conhecimento, 7* edicién,
San Pablo: LTR, 735 pp. , p. 55.

41 Barbagelata, 2002, p. 36 y nota 36.
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primordial que ha cumplido este ordenamiento es el de “pacificacién social” o
“funcién pacificadora”2, ya que su nacimiento y consolidacién favorecen el desa-
rrollo del capitalismo en el siglo XX, legitimando el funcionamiento del mercado
al permitir la disminucién de las desigualdades y consolidar la participacion de
los trabajadores con una igualdad minima de condiciones en el mercado laboral,
por medio de la intervencién legislativa y del fomento de la concertacién colectiva
(sindicatos, negociacién colectiva y huelga). Por ello se habla de una “ambivalen-
cia funcional” del ordenamiento laboral®3, por un lado protector y por otro como
elemento de consolidacién del capitalismo occidental.

Ademas, podemos observar una tercera funcién del derecho laboral en el
ambito internacional, de “armonizacién de estandares” o “de convergencia”, en
orden al establecimiento de pardmetros o beneficios laborales uniformes en los
distintos paises, con el fin de limitar la competencia en base a bajos costos de la
mano de obrat.

No obstante esta triple funcién del ordenamiento laboral, estimamos que su
fin primordial e inmediato sigue siendo la proteccién del trabajador en cuanto
parte débil de la relacién laboral. Las consectiencias de esta proteccién, como es
la pacificacion social, o las modalidades de esta tutela, a saber, la limitacién del
dumping social en el comercio internacional, son elementos derivados del objetivo
principal de esta rama del derecho: la proteccién del trabajador.

La proteccién del trabajador se encuentra también en el 4mbito procesal,
donde encontramos numerosas manifestaciones adjetivas del principio de pro-
teccién, por ejemplo, en el impulso procesal de oficio, la celeridad, la buena fe
y la gratuidad®.

42 Daubler, Wolfgang (1994), Derecho del Trabajo, Madrid: Centro de Publicaciones Ministerio
del Trabajo y Seguridad Social, 1994, p. 93.

% Goldin, Adrian (2003), Las tendencias de transformacidn del Derecho del Trabajo, Buenos
Aires: LexisNexis Abeledo-Perrot, 2003, p. 27.

# Perulli, Adalberto (1999), Diritto del Lavoro e Globalizzazione, Milan: Cedam, pp- 2y ss.

4 En materia sustantiva, se postula como una de las manifestaciones principales del principio
de proteccion la regla in dubio pro operario, que opera cuando una norma puede entenderse de
varias maneras, caso en el cual debe preferirse aquella interpretacién més favorable al trabajador.
Para algunos, esta regla no es aplicable en materia procesal, dado que el juez debe actuar en base
a su conviccidn y no en base a dudas. Vid. Giglio, Wagner D. (2000}, “Os Principios do Directo
Processual do Trabalho e o Procedimento Trabalhista”, El Derecho del Trabajo ante el Nuevo
Milenio, Rafael Albuquerque y Néstor de Buen (coordinadores), México D.F.: Porrta, p. 138.

Cabe destacar que en Argentina el art. 9° de la Ley de Contrato de Trabajo (reformado por la
ley N° 26.428 de 2008) dispone que, cuando exista duda en la apreciacién de la prueba en casos
concretos, deberé preferirse en el sentido mas favorable al trabajador, vid. Tosca, Diego (2009),
“Aplicacién del Principio “Pro Operario” en la Valoracién de la Prueba en caso de Duda”, La
Relacidn de Trabajo, Mario E. Ackerman y Alejandro Sudera Coordinadores, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni Editores, pp. 210 y 211.
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De esta forma, podemos afirmar que la proyecciéon en el Ambito procesal del
principio sustantivo de proteccién del trabajador, es el denominado por Couture
principio de igualdad por compensacién. Son como dos caras de la misma moneda,
del derecho laboral en su faceta sustantiva y procesal.

El principio de igualdad por compensacién significa, en buenas cuentas, que
en el proceso laboral debe realizarse especialmente un esfuerzo de reequilibrio
entre las partes en conflicto, compensando la desigualdad sustancial que afecta al
trabajador subordinado®.

3.2. Fundamentos

El derecho laboral se basa en una relacién de poder, de poder entre particulares.
De las ramas del derecho, cuatro tienen incidencia directa en la trama del poder,
el derecho constitucional y el administrativo en el ambito publico, y el laboral y
el de familia en el privado®’.

Ante la carencia de poder negociador, el derecho laboral més tradicional ha
respondido con la elaboracién de estindares minimos e inderogables, reemplazan-
do la negociacion individual. Estos particularismos del derecho del trabajo dan
cuenta de su especial regulacion juridica, de la relacién de poder que le sirve de
fundamento y en palabras de Collins de su vocacién protectora’®.

Complementariamente, una tutela mas sofisticada se ha efectuado por medio
del desarrollo de la libertad sindical, en donde se otorga poder a los trabajadores
para que negocien con su empleador?.

Como indicaba Ermida: “el Derecho del trabajo protege al trabajador para re-
ducir la desigualdad propia de la relacién de trabajo o para evitar los peores efectos
de esa desigualdad. Asi, la desigualdad es el fundamento tltimo de la proteccion™.
Luego agregaba que: “no solo lo es la igualdad, sino también la dignidad, el otro
gran valor o metaprincipio de los derechos humanos, lo que coloca al Derecho del

En nuestro pais, defendiendo la aplicacién de la regla in dubio pro operario en la decisiéon
probatoria, vid. Astudille Contreras, Omar (2012b), “Regla del In Dubio Pro Operario en la
Decisién probatoria”, Revista Laboral Chilena, N° 210, pp. 86 y ss.

4 Aparicio Tovar, Joaquin y Rentero Jover, Jests (1998), “El Juez Laboral, Imparcial, pero
no Neutral”, Revista de Dereche Social, N° 4, p. 58.

47 Se da la paradoja de que, incluso, el mismo derecho laboral protector muchas veces refuerza
el poder y la jerarquia del empleador. Vid. Klare, Karl E. (1981), “Labor Law as Ideology: Towards a
New Historiography of Collective Bargaining Law”, Industrial Relations Law Journal, vol. 4, p. 452.

48 Collins, Hugh (1989), “Labour Law as a Vocation™, Law Quarterly Review, 105 (Jul),
pp. 477 y ss.

4 Gamonal Contreras, Sergio (2013), “Las dos almas del derecho del trabajo”, Revista de
Derecho Laboral y Seguridad Social, Thomson Reuters Chile, pp. 14 a 16.
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trabajo en el tronco mismo del sistema de derechos fundamentales”0. Esta finali-
dad protectora fundamenta y se traduce en que uno de los principios propios del
derecho laboral como es el de proteccion.

Para este cometido el derecho ha utilizado distintos métodes como la creacién
de una jurisdiccion especial, u otorgar una mayor amplitud a la equidad en las
decisiones, o la extension de los resultados del proceso (por ejemplo, en los con-
flictos colectivos)sl.

3.3. Manifestaciones en el procedimiento
laboral de la igualdad por compensacisn

Las principales manifestaciones procesales de este principio estan dadas por los
caracteres del proceso que nuestro Cédigo del Trabajo denomina impropiamente
principios (articulos 425 y siguientes), a saber, inmediacién, impulso procesal de
oficio, celeridad, buena fe, bilateralidad de la audiencia y gratuidad.

En forma previa a las normas particulares, cabe advertir que la existencia de
un derecho procesal del trabajo legislado da cuenta de la recepcién del principio
de igualdad por compensacién en nuestro derecho. La disparidad de poder entre
empleador y trabajador no sélo se da en el curso del contrato sino también una vez
que éste ha finalizado, lo que justifica la existencia de un procedimiento especiali-
zado que reequilibre las desigualdades de las partes y busque la verdad material.

Por otra parte, este “reequilibrio” no opera automaticamente, sino que es apli-
cado razonadamente por el juez, quien debera ponderar caso a caso la verdadera
situacion de los litigantes.

En cierta forma todo el nuevo procedimiento es expresion del principio protector/
de igualdad por compensacicn, sin perjuicio de lo cual podemos destacar ciertas
normas de especial interés protector.

3.3.1. Correccidn de oficio de errores

Una manifestacion en este sentido es la del articulo 429 inciso segundo del Cé-
digo del Trabajo, que ordena al tribunal corregir de oficio los errores que observe
en la tramitacién del juicio y adoptar las medidas que tiendan a evitar la nulidad
del procedimiento. Se trata de una norma de mucha importancia que otorga al
juez un rol protagénico en orden a la correccién de errores procesales asi como en
la prevencién de la nulidad del procedimiento. Esta responsabilidad, dada al juez,

50 Ermida Uriarte, Oscar (2011), “Proteccién, Igualdad, Dignidad, Libertad y No
Discriminacién”, Cadernos de AMATRA IV, 15° Caderno de Estudos sobre Processo e Direito do
Trabalho, p. 11.

51 Couture, 2003, 194 y 195,
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responde al caracter alimentario del proceso laboral y a la necesidad de tutelar
al trabajador que se encuentra con diversas desventajas frente a su contraparte
procesal.

3.3.2. Notificacién real al trabajador

Un articulo que consagra, asimismo, este principio de igualdad por compensa-
cion, es el 438 al disponer que cuando se notifique la demanda “a un trabajador
en el lugar donde ordinariamente preste sus servicios”, debera efectuarse siempre
en persona, si dicho lugar corresponde a la empresa, establecimiento o faena que
dependa del empleador con el cual litigue. Nuevamente el legislador procesal
cautela a la parte débil de la relacién laboral.

3.3.3. Medidas cautelares anticipativas

El articulo 444 del Cédigo alude directamente a la funcién cautelar del juez,
estatuyendo que éste decretara todas las medidas que estime necesarias para
asegurar el resultado de la accién, asi como para la proteccién de un derecho o la
identificacion de los obligados y la singularizacién de su patrimonio en términos
suficientes para garantizar el monto de lo adeudado. Las medidas que se decreten
deberén ser proporcionales a la cuantia del juicio.

No cabe duda alguna de que se trata de un precepto protector del trabajador
en el juicio del trabajo%2. Esta misma norma refuerza este rol cautelar y protector
del juez laboral al disponer las siguientes directrices:

1. Las medidas cautelares podréan llevarse a efecto antes de notificarse a la
persona contra quien se dicten, siempre que existan razones graves para ello y el
tribunal asi lo ordene.

2. Las medidas precautorias se podran disponer en cualquier estado de trami-
tacion de la causa, aun cuando no esté contestada la demanda o incluso antes de
su presentacion, como prejudiciales.

3. Por motivos fundados y cuando se acredite por el demandante el inminente
término de la empresa o su manifiesta insolvencia, el juez podra prorrogar las
medidas prejudiciales precautorias por el plazo prudencial que estime necesario
para asegurar el resultado de la litis.

4. Una vez notificada la demanda, la funcién cautelar del tribunal comprendera
la de requerir informacién de organismos piiblicos, empresas u otras personas ju-

52" Desde una éptica procesal general, Marin destaca que se ha ido avanzando desde una
concepcién eminentemente conservativa o precautoria hacia un plano anticipativo de la resolucién
del litigio. Ver Marin Gonzalez, Juan Carlos (2006), “Las medidas cautelares en el ordenamiento
juridico chileno: su tratamiento en algunas leyes especiales”, Revista de Estudios de la Justicia,
N°8, p. 16.
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ridicas o naturales, sobre cualquier antecedente que a criterio del juez contribuya
al objetivo perseguido.

Asimismo, en el procedimiento de tutela, el articulo 492 contempla una pre-
cautoria especial que permite suspender los efectos del acto impugnado.

3.3.4. Economia procesal, justicia y facultades del Juez

Otra norma que claramente representa la presencia del principio de igualdad
por compensacién en el procedimiento laboral es el articulo 453 N° 1) parrafo cuar-
to, relativo a la audiencia preparatoria, donde se establece que el tribunal debera
pronunciarse de inmediato, una vez evacuado el traslado correspondiente, respecto
de las excepciones de incompetencia, de falta de capacidad o de personeria del
demandante, de ineptitud del libelo, de caducidad, de prescripcién o aquélla en que
se reclame del procedimiento, siempre que su fallo pueda fundarse en antecedentes
que consten en el proceso o que sean de publica notoriedad. En los casos en que
ello sea procedente, se suspendera la audiencia por el plazo mas breve posible, a
fin de que se subsanen los defectos u omisiones en el plazo de cinco dias, bajo el
apercibimiento-de no continuarse adelante con el juicio.

Esta (ltima frase es de suma importancia, ya que se privilegia la busqueda
de justicia por sobre los procedimientos formales, permitiendo que el juez, por
ejemplo, en caso de falta de personeria del demandante o por ineptitud del libelo,
suspenda la audiencia para efectos de que los defectos sean debidamente subsana-
dos. Con esta normativa es posible apreciar que el legislador no queda indiferente
ante el desnivel econémico del trabajador, que puede redundar en una asesoria
legal deficiente en comparacién con la del empleador.

Asimismo, en este articulo 453 N° 1) parrafo septimo, se establece que si el
demandado no contestare la demanda o contestando no negare algunos de los
hechos contenidos en la misma, el juez podré estimarlos como tacitamente admi-
tidos en la sentencia definitiva. Para entender cabalmente esta norma, debemos
recordar que el articulo 452 inciso segundo exige al demandado aceptar o rechazar
expresamente, en su contestacion, los hechos de la demanda.

Esta aceptacion tacita sin duda privilegia la justicia material por sobre el
obstruccionismo de parte. Este precepto ha sido més bien polémico en su apli-
cacion, algunos jueces igual reciben la causa a prueba y otros no, entendiendo,
los primeros, que esta facultad se aplicara en la sentencia y ello no obsta a que el
demandante deba probar sus dichos. Con todo, la Corte Suprema ha precisado
que si el demandado no contesta la demanda, el juez esta autorizado para dar por
concluida la audiencia y dictar sentencia definitivas3.

53 Rol N°8070-2013. Vid. comentario de Caballero Mufioz, Rodolfo (2014), “Comentario
sentencia recurso de unificacién Rol N° 8070-2013", Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social,
Vol. II N° 3, Thomson Reuters Chile, pp. 174 ¥ 88
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Por ultimo, en el art. 453 N° 9) se permite al juez decretar diligencias proba-
torias, siempre en sintonia con la busqueda de la verdad material. Como sefiala
Taruffo, “en los sistemas de litigo civil que estan enfocados a la resolucién de
disputas por medio de soluciones justas, la busqueda de la verdad de los hechos
del juicio adquiere un carécter esencial54.

Taruffo precisa que una parte débil, como el trabajador o el consumidor, pue-
den no estar capacitadas para hacer un uso efectivo de sus derechos procesales
¥, especialmente, de su derecho a prueba®. Por esta razon, la tendencia general
existente es que el tribunal tenga un rol activo en materia probatoria®®. Esta
tendencia alcanza su més alta expresion en las acciones de clase del derecho nor-
teamericano, en donde el juez controla, reformula demandas, divide o acumula
acciones, verifica, autoriza, no autoriza, excluye, incluye, interviene en el proceso
para una defensa eficaz, etc.>7. i

En el derecho del trabajo, la busqueda de la verdad material o real deriva de
uno de sus principios sustantivos, el de primacia de la realidad>®.

- 3.3.5. Prueba iltcita

Asimismo, el articulo 453 N° 4), parrafo tercero, refuerza la consagracion del
principio de igualdad por compensacién en nuestro derecho, al disponer que ca-
receran de valor probatorio y, en consecuencia, no podréin ser apreciadas por el
tribunal, las pruebas que las partes aporten y que se hubieren obtenido directa o
indirectamente por medios ilicitos o a través de actos que impliquen violacion de
derechos fundamentales.

Esta norma es protectora, ya que es mucho mas probable que sea el empleador,
en base a su poder directivo y a su facultad de organizar, dirigir o administrar la

54 Taruffo, Michele (2003), “Investigacién judicial y produccién de prueba por las partes”,
Revista de Derecho (Valdivia), Vol. 15 N° 2, p. 209,

55 Taruffo, 2003, 210.
56 Tbid.

57 Taruffo, Michele (2005), “Modelos de tutela jurisdiccional de los intereses colectivos”,
Revista de Derecho Privado, N° 9, p. 31.

También en el derecho europeo se han ampliado las facultades del juez. Vid. Taruffo, Michele
{2009), “Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa”, La Prueba Arttculos y Conferencias,
Santiago, Editorial Metropolitana, pp. 265 y ss. En esta obra, cfr. el caso de Francia en p. 271,
Suiza en p. 273, Espaiia e Italia en procedimientos especiales en p. 273, Alemania en p. 274, e
Inglaterra en p. 277.

58 P14, 1992, p. 250.

59 Sobre la prueba ilicita vid. Garcia Suarez, Ignacio (2013), “La Prueba Ilicita en el Nuevo
Procedimiento Laboral”, Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, (Thomson Reuters Chile),
Vol. I N° 2, pp. 13 y ss.
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empresa, quien obtenga pruebas ilicitas por violentar derechos fundamentales de
sus trabajadores.

3.3.6. Exhibicidon de documentos

Nuevamente, en el articulo 453 N° 5), pérrafo primero, sobre la exhibicién
de instrumentos, se estatuye lo siguiente: cuando sin causa justificada se omita
la presentacién de aquellos que legalmente deban obrar en poder de una de las
partes, podran estimarse probadas las alegaciones hechas por la parte contraria
en relacion con la prueba decretada.

Obviamente esta situacién sera muchisimo mas comun en el caso del empleador,
el cual est4 obligado legalmente a tener cierta documentacién, como ocurre, por
ejemplo, con los contratos de trabajo, los libros de contabilidad de la empresa o
el registro de asistencia.

3.3.7. Prueba en casos de despido

Un precepto trascendental en materia de principio de igualdad por compensacidn
es el del articulo 454 N° 1), sobre la audiencia de juicio, cuyo parrafo segundo indica
que en los juicios sobre despido corresponder en primer lugar al demandado la
rendicién de la prueba, debiendo acreditar la veracidad de los hechos imputados en
las comunicaciones a que se refieren los incisos primero y cuarto del articulo 162,
sin que pueda alegar en el juicio hechos distintos como justificativos del despido.

Este precepto es procesal y sustantivo a la vez. Por un lado, altera el orden de ren-
dicién de la prueba, ya que en casos de despido es el demandado, o sea el empleador,
quien debe probar la causal esgrimida. Por otro lado, se precisa qué el empleador
no podra cambiar la causal de despido que invoc6 en la comunicacién respectiva.

3.3.8. Prueba confesional

Asimismo, en materia de posiciones parala prueba confesional, el articulo 454
N®4), parrafos primero y segundo, sefiala que las posiciones deberan expresarse
en términos claros y precisos, de manera que puedan ser entendidas sin dificultad.
El tribunal, de oficio o a peticién de parte, podré rechazar las preguntas que no
cumplan con dichas exigencias.

El juez podra formular a los absolventes las preguntas que estime pertinentes,
asi como ordenarles que precisen o aclaren sus respuestas.

En ambas situaciones se busca la tutela del trabajador, ya que muchas veces su
desnivel educativo respecto del empleador puede jugarle en contra.

3.3.9. Garantta de indemnidad a testigos

Por su parte, el articulo 454 N° 5), parrafo final facilita la concurrencia de los
testigos al disponer que su declaracién constituira siempre suficiente justificacion
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cuando su presencia fuere requerida simultaneamente para dar cumplimiento a
obligaciones laborales, educativas o de otra naturaleza, y no les ocasionara conse-
cuencias juridicas adversas bajo circunstancia alguna%?.

3.3.10. Derecho laboral como un ordenamiento de formalismo abierto

Una norma de gran relevancia es el art. 459 N° 5, que establece, sobre el con-
tenido o fundamentacién de la sentencia: “N°5 Los preceptos constitucionales,
legales o los contenidos en tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, las consideraciones juridicas y los principios de derecho o
de equidad en que el fallo se funda”.

Este articulo da cuenta de la profunda influencia de lo sustantivo en lo adjetivo.

El derecho laboral otorga gran importancia a los principios y es posible carac-
terizarlo como un ordenamiento de formalismo abierto o soft.

¢Por qué? Como nuestro derecho se centra en una intensa relacién de poder
factico del empleador respecto del trabajador, resulta dificil, si no imposible,
limitarlo y regularlo en todos sus detalles y hasta sus tltimas consecuencias. Por
ende, siempre-el empleador tiene un cierto poder aunque exista regulacién pro-
tectora e, incluso, aunque exista poder sindical (caso en el cual, eso si, este poder
empresarial enfrenta sus mayores limites). Por ello el derecho sustantivo consagra
principios como el protector con la regla in dubio pro operario o la primacia de
la realidad. Esta caracteristica se refleja también en esta norma procesal sobre
contenido de la sentencia, indicindole al juez que debe fallar con la ley y también

% El origen de la garantia de indemnidad se encuentra en el derecho norteamericano del trabajo,
especificamente en la Ley de Relaciones Laborales del afio 1935 (Ley Wagner) en su art. 8° (a) (4) y
en la Fair Labor Standard Act en su art. 215 (a) (3) (FLSA), de 1938, donde ambas estatuyeron la
proteccidn frente a la retaliation o represalias del empleador en forma bastante amplia, incluyendo
sus actuaciones como testigo. En un caso del afio 2011, la Corte Suprema norteamericana (Kasten
v. Sait-Gobain Performance Plastics Corportion) ha interpretado extensiva y protectoramente la
Fair Labor Standard Act al dictaminar que los trabajadores estaban protegidos por la garantia de
indemnidad (anti retaliation provisions) incluso frente a un reclamo verbal efectuado ante el mismo
patron. Cfr. Gamonal Contreras, Sergio y Rosado Marzén, César (2014), “Protecting Workers as
a Matter of Principle: A South American View of U.S. Work Law”, Washington University Global
Studies Law Review, Vol. 13 N° 4.

Sobre esta garantia en Chile vid. Ugarte Cataldo, José Luis (2009), Tutela de Derechos
Fundamentales del Trabajador, Santiago, LegalPublishing, pp. 36 y ss.; Guidi Moggia, Caterina
(2008), “Consagracién Legal de la Garantia de Indemnidad en nuestro Ordenamiento Juridico
laboral”, Estudios Laborales, N° 2, pp. 23 y ss.; Martinez Merino, Gonzalo (2012), “La Garantia
de Indemnidad en Chile: Analisis Normativo y Comparativo desde el Derecho Comparado y
el common law”, Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Afio 19, N° 2, pp. 333 y ss.,
y Puccio, Manuel W. (2014), “La Garantia de Indemnidad. Naturaleza Juridica y la Regla del
Articulo 493 del Codigo del Trabajo”, Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, (Thomson
Reuters Chile), Vol. I N° 2, p. 322 y ss.
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con la Constitucién, los tratados internacionales e incluso los principios, sin que
se establezca una suerte de orden de precedencia entre ellos.

Obviamente el juez tendera a revisar la ley, en base a nuestra cultura juridica
deudora de los ideales de la modernidad, aunque interpretara las normas y llenara
los vacios en base a los principios del derecho laboral consagrados en la misma
Constitucion (el de proteccion®! y el de libertad sindical®2) y en los tratados inter-
nacionales respectivos63.

Se trata de un formalismo abierto dado que, no obstante las numerosas reglas
existentes, los espacios de poder son de tal magnitud que las mismas reglas termi-
nan reenviando a estandares de textura abierta como los principios o los derechos
fundamentales para proteger al trabajador. Se trata de una caracteristica que
diferencia al derecho del trabajo de otras 4reas, como el derecho civil o comercial
(art. 170 N° 5 del Cédigo de Procedimiento Civil).

No seria exacto decir que el derecho laboral es un ordenamiento deformalizado
o un derecho antiformalista, dado que las reglas existen, pero comuinmente reen-
vian a estandares y normas de principio. Es mas riguroso caracterizarlo como un
ordenamiento de formalismo abierto. - o

Por otro lado, en materia laboral, resulta plenamente aplicable el principio fura
Novit Curia, consistente en que las cortes conocen el derecho®, o sea, el juez puede
decidir legitimamente un caso en base a una teoria legal no sometida al argumento
de los abogados®. Se expresa también en la maxima Da mihi factum, dabo tibi ius,
o sea, denme los hechos y el juez dara el derecho.

En sus origenes medievales®, este principio se bas6 en una consideracién prac-
tica, dado que el juez tiene o se presume que tiene conocimientos especializados
en derecho romano por sus estudios y por sus consultas a las fuentes escritas®?. A
esto se unen consideraciones politico-legales, en el sentido de que se estimaba muy

61 Gamonal Contreras, Sergio (2013), “El principio de proteccién del trabajador en la
Constitucién chilena”, Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 1, pp. 425 a 458.

62 Gamonal Contreras, Sergio (2013), “El Derecho de Huelga en la Constitucion Chilena”,
Revista de Derecho, Universidad Catélica del Norte, afio 20, N° 1, pp. 105 a 127.

63 Gamonal, 2014, 100 y 101.

6¢ Sass, Stephen L. (1968), “Foreing Law in Civil Litigation: A Comparative Survey”, The
American Journal of Comparative Law, Vol. 16, p. 349.

65 Damaska, 2000, p. 201. Este principio es usado y citado también por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, vid. Solano Monge, Ma. Auxiliadora (1999), “La Prueba Pericial ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, ILSA Journal of International & Comparative Law,
Vol. 5, p. 664.

66 Damaska precisa que ya desde el siglo XII los juristas europeos aplicaban este principio.
Vid. Damaska, 2000, p. 201 nota 31.

67 Sass, 1968, 349,
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superior la ley escrita a las costumbres no escritas, consideradas por los juristas
medievales como simples hechos, permitiendo reforzar el derecho romano frente
a las leyes medievales y estatuyendo un medio de solucién de conflictos entre las
leyes locales de las ciudades-estado italianas, en el sentido de preferir la ley local
salvo que se haya probado en juicio la existencia y pertinencia de la ley foraneas.

Se trata de un principio propio del derecho continental®, por el contrario, en
el common law los jueces han sido reacios a admitirlo?, aunque se ha enfatizado
que en todas las jurisdicciones existe algin tipo de version de este principio, en el
sentido de que se presume que el juez conoce y est4 facultado para aplicar la ley,
o a lo menos, el derecho interno’!.

Se ha criticado el principio Jura Novit Curia por la imprecisién de sus alcances?2,
sefialandose que resulta dificil separar los hechos del derecho™ y que se puede
afectar el derecho de defensa de la parte desfavorecida por la teoria del juez™.

Su aplicacién al proceso civil, por parte de la Corte Suprema chilena, ha sido
amplia, reconociendo al tribunal una funcién activa en la aplicacién de la ley, lle-
gando en algunos casos a restar toda participacién de las partes en ese sentido?.

En consecuencia, los jueces civiles ert nuestro pais pueden corregir el error en
las citas legales de las partes, también pueden suplir la cita legal de la demanda,
el juez puede complementar y separarse de la fundamentacién juridica esgrimida
por las partes sin incurrir en ultra petita, sin que pueda alterarse la causa de pe-
dir. Ademés, los jueces civiles tienen libertad para determinar la procedencia
de las acciones y excepciones?. La jurisprudencia ha enfatizado estas libertades
del juez precisando que lo tnico que debe mantenerse inalterado es lo pedido por
las partes,

68 Thid.

 Baxter, LG (1979), “Civil Litigations and Jura Novit Curia”, The South African Law Journal,
Vol. 96, p. 531. :

70 Damaska, 2000, 200,

71 Spagnolo, Lisa (2014), “Exclusion by Conduct of Legal Proceedings: iura novit curia and
opting out of the CISG”, International Trade and Business Law Review, Vol 17, p. 482.

2 Petersen, Clement Salung (2011), “Treaties in Domestic Civil Litigation: Jura Novit
Curia?”, Nordic Journal of International Law, Vol. 80, p. 370.

73 Damaska, 2000, 197.
74 Damaska, 2000, 198.

™ Hunter Ampuero, Ivan (2010), “Iura Novit Curia en la Jurisprudencia Civil Chilena”, Revista
de Dérecho (Valdivia), Vol. X XIII, N° 2, p- 201.

7 Hunter, 2010, 201 y ss.
" Hunter, 2010, 206 y 207.
78 Hunter, 2010, 208 y 209.
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En un proceso como el laboral, en atencién a su caracter especialisimo, re-
sulta obvio que también regira el principio Jura Novit Curia, incluso en forma
mas intensa que en el derecho civil, si consideramos que los derechos laborales
estan concedidos por leyes imperativas y generalmente corresponden a derechos
indisponibles, resultando obligatorio otorgarlos por parte del juez, por tanto, para
efectos del vicio de ultra petita (vicio cuantitativo) en el recurso de nulidad laboral,
bastaria la solicitud del beneficio siendo el juez quien en definitiva determinara
su monto final™.

Incluso la extra petita debera ponderarse en forma restrictiva en materia laboral,
frente a normas imperativas y de orden ptiblico como el art. 495 del Codigo del
Trabajo (vid. infra 3.3.12).

3.3.11. Cumplimiento de la sentencia

En el parrafo de camplimiento de la sentencia también encontramos expresiones
concretas del principio de igualdad por compensacion.

El articulo 467 estatuye que iniciada la-ejecucion, el tribunal, de oficio o a pe-
ticion de parte, podra ordenar a la Tesoreria General de la Repiiblica que retenga
de las sumas que por concepto de devolucién de impuestos a la renta corresponda
restituir al ejecutado, el monto objeto de la ejecucion, con sus reajustes, intereses y
multas. Esta medida tendra el caracter de cautelar. Una vez més nos encontramos
con que esta medida cautelar beneficiara a la parte débil de la relacién de trabajo.

Otra disposicion interesante en este sentido es el articulo 468 cuando las partes
pactan una forma de pago del crédito. Dicho acuerdo debera ser ratificado ante el
juez de la causa y la o las cuotas que se acuerden deberan consignar los reajustes
e intereses del perfodo. El pacto asf ratificado, tendra mérito ejecutivo para todos
los efectos legales. El no pago de una o mas cuotas hara inmediatamente exigible
el total de la deuda, facultandose al acreedor para que concurra ante el mismo
tribunal, y dentro del plazo de sesenta dias contado desde el incumplimiento, para
que se ordene el pago, pudiendo el juez incrementar el saldo de la deuda hasta en
un ciento cincuenta por ciento.

Podriamos agregar, finalmente, €l inciso 5° del articulo 507 (sustituido por la
ley N° 20.760) que dispone la eficacia erga omnes de la sentencia definitiva en los
juicios sobre empleador tnico o unidad econémica.

3.3.12. Procedimiento de tuiela

No cabe duda de que el procedimiento de tutela de derechos fundamentales
(articulos 485 a 495) en si mismo constituye una clara expresion del principio de

7 Astudillo, 2012a, 179.
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igualdad por compensacién ya que, en el ambito de la empresa, es el trabajador
quien ve expuestos sus derechos fundamentales al poder de mando del emplea-
dor. En efecto, se trata mas de una regulacion sustantiva que adjetiva y, como ha
aclarado la sala laboral de la Corte Suprema, en estricto rigor no constituye un
procedimiento especial®0.

Dentro de las numerosas normas de interés de este procedimiento de tutela,
cabe destacar el establecimiento de la prueba indiciaria en el articulo 493, en el
sentido de que cuando de los antecedentes aportados por la parte denunciante
resulten indicios suficientes de que se ha producido la vulneracién de derechos
fundamentales8!, correspondera al denunciado explicar los fundamentos de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

80 Rol N° 10.972-2013. En esta sentencia de unificacién la Corte expresa: “8°) Que la Tutela
Laboral es un procedimiento nuevo y especial, introducido por la ley N° 20.087, con el objeto
especifico de proteger los derechos fundamentales del trabajador (en estricto rigor no es un
procedimiento especial, puesto que su tramitacidn se efectita conforme al procedimiento de aplicacion
general). Se trata, en definitiva, de un mecanismo o conjunto de reglas que permite al trabajador
reclamar el resguardo y la proteccién jurisdiccional de sus derechos fundamentales en el &mbito
de la relacién laboral, cuando aquellos se aprecien lesionados por el ejercicio de las facultades
del empleador.

Dicha nueva modalidad, aparece como la culminacién de un proceso tendiente a introducir
reglas sustantivas, orientadas a explicitar y reforzar la vigencia de los derechos fundamentales en
el ambito de las relaciones laborales, como las relativas a la prohibicion de las discriminaciones
(articulo 2° del Cédigo del Trabajo) y las que consagraron la idea de ciudadania laboral en la
empresa (articulo 5° del mismo cuerpo legal), en cuanto se reconoce la funcién limitadora de los
derechos fundamentales respecto de los poderes empresariales, en el seno de la relacién de trabajo.
En ese contexto y en busca de la vigencia efectiva en el ejercicio de los derechos fundamentales del
trabajador, las normas de Tutela consagradas recientemente vienen a colmar ese vacio, al establecer
una accion especifica para salvaguardarlos, abriendo un espacio a lo que se ha denominado la
“eficacia horizontal” de esa clase de derechos” (el subrayado es nuestro).

8l Cabe advertir que la preocupacién por los estandares probatorios y por la prueba de
indicios no es privativa del derecho procesal del trabajo. Ver, por ejemplo, Walter, Gerhard (1985),
Libre Apreciacién de la Prueba, Bogota: Temis, p. 125; Duce, Mauricio y Riego, Cristian (2007),
Proceso penal, Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 494; Laudan, Larry (2005), “Por qué un
estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar”, Doxa 28, p. 107, y Taruffo, Michele
(2005), “Tres observaciones sobre ‘Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un
estandar’, de Larry Laudan”, Doxe 28, p. 119.

Los origenes de los aligeramientos probatorios en materia de derechos fundamentales se
remontan a la década de los setenta en Estados Unidos, cuando los tribunales, en materia de
discriminacion y ante la dificultad de probar la intencién discriminatoria, comenzaron a exigir solo
una prueba prima facie (evidencia circunstancial en vez de directa) de la discriminacion, debiendo
luego probar el empleador la legitimidad de la decisién impugnada. Vid. Estreicher, Samuel y
Lester, Gillian (2008), Employment Law, New York, Thomson/Foundation Press, pp. 193 y 194.

El leading case en esta material fue la sentencia de la Corte Suprema McDonnell Douglas
Corp. v. Green, en 1973. Cfr, Corbett, William R. (2007), “The United States”, The Global Workplace,
International and Comparative Employment law, Cases and Materials, Nueva York, Cambridge
University Press, pp. 136 y 137.
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Por su parte, el articulo 486 otorga titularidad activa al sindicato para repre-
sentar judicialmente a los trabajadores por lesién de derechos fundamentales.
Sin duda, con esta disposicién, se reconoce la debilidad del trabajador sobre todo
mientras estd vigente el contrato de trabajo y por ello se permite que el sindicato
lo represente y pueda demandar por él tutela. En consecuencia con lo anterior,
en el caso del articulo 489 (despido atentatorio de derechos) la titularidad activa
vuelve a radicarse inicamente en el trabajador.

Otro precepto relevante es el art. 495 N° 3 e inciso segundo, sobre contenido de
la sentencia de tutela, dado que consagra remedios sistémicos como los existentes en
derecho comparado®2. Se trata de 6rdenes del juez, en materia de organizacion del
trabajo, para resguardar los derechos fundamentales del trabajador. Por ejemplo,
cuando se decreta un cambio de supervisor, o enmendar el reglamento interno, o
realizar un seminario o capacitacién en la empresa, o dejar de acosar al resto de
las trabajadoras.

Obviamente la amplia consagracién del dafio moral en este procedimiento,
tanto durante la ejecucion como al término del contrato, nos muestra su caracter
especialmente-protectors3, .

3.3.13. Procedimiento monitorio

Claramente este procedimiento especial es protector del débil, permitiendo,
en palabras de Pereira, desincentivar a los deudores laborales inescrupulosos? en
los casos de menor cuantia. |

Este procedimiento es muy novedoso y 1til para los trabajadores que perciben
menos ingresos. Ademas, el legislador lo contempla para otras decisiones, como
la reincorporacién de la madre trabajadora y la impugnacién de las resoluciones
de multa de la Direccién del Trabajo u otras resoluciones de este organismo im-
pugnables judicialmente®5.

Por su parte, la Unién Europea por medio de la Directiva N° 97/80 de 15 de diciembre de
1997 recogié esta idea de estindares probatorios aligerados y prueba de indicios en materia de
discriminacién. Vid. Blanpain, Roger (2007), “The European Union”, The Global Workplace,
International and Comparative Employment law, Cases and Materials, Nueva York, Cambridge
University Press, p. 316. -

82 Bronstein, Arturo (2010), Derecho Internacional y Comparado del Tmbajé. Desafios Actuales,
Plaza y Valdés Editores, OIT, p. 176.

83 Gamonal Contreras, Sergio (2012), “Evolucién del Dafio Moral por Término del Contrato de
Trabajo en el Derecho Chileno”, Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso,
XXXIX, 2° semestre, pp. 161 a 176.

8 Pereira Lagos, Rafael (2010), El Procedimiento Monitorio Laboral, Santiago, AbeledoPerrot, p. 9.
8 Pereira, 2010, 40.
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Se trata de una de las innovaciones mas protectoras del nuevo procedimiento
laboral.

3.3.14. El fraude procesal

Finalmente, otro precepto que debemos sefialar es el nuevo articulo 430 del
Cédigo, relativo al fraude procesal.

Esta norma constituye una clara expresion del principio de igualdad por com-
pensacidn, confiriendo al juez un papel activo para impedir el fraude procesal. La
lealtad procesal es un principio referido al actuar de las partes en el proceso judi-
cial, en el sentido de que debe reprimirse el comportamiento temerario y desleal
que en definitiva puede llegar a perturbar el desarrollo de la litis y a parcializar la
decision del juez laboralss,

El litigante temerario persigue obtener una sentencia favorable a base del en-
gafo al titular del 6rgano jurisdiccional del trabajo®”. Autores como Gelsi Bidart
han precisado que el fraude procesal puede clasificarse en fraude en el proceso y

Jfraude por el proceso. El primero busca Perjudicar la posicién de alguno de los
litigantes y, et"segundo, cuando se frustra la aplicacion de la ley sustantiva por
medio del proceso88. '

Las hipétesis de mala fe procesal pueden ser las siguientes (articulo 430):

1. Los actos procesales no deben implicar un fraude o colusién que, en defini-
tiva, afecte a una de las partes, la deje en la indefensién o impliquen, finalmente,
la transgresion del orden publico laboral. "

2. Los actos procesales no deben implicar un abuso del derecho, esto es la uti-
lizacién de acto con una finalidad distinta para la cual fue concebido. La doctrina
se refiere expresamente al abuso del proceso laboral, entendido como la utilizacién
de un medio procesal para empantanar indefinidamente el curso del proceso®.
Los actos procesales no deben utilizarse como una actuacién dilatoria, o sea, se-
gun dispone el articulo 430 del Cédigo, aquella cuyo tnico objeto es demorar la
prosecucién del juicio.

En todos estos casos le ley faculta al juez para adoptar las medidas necesarias
a fin de impedir este tipo de situaciones, Respecto de las actuaciones dilatorias, el
Juez las podra rechazar de plano.

8 Rodrigues Pinto, 2005, 71y 72.

87 Hernandez, Sabino (2005), 140 preguntas sobre el procedimiento oral laboral, Guayaquil,
Poligrafica C.A., 196 PP- , 159,

88 Pacheco Valderrama, Christian A. (1998), Ei Fraude Procesal, Santiago, Ediciones Juridicas
“Congreso”, 226 PP-, p- 114. '

8 Fabbrini citado por Nicotina, Giuseppe (1997), “Sull’ Abuso del Processo del Lavoro”,
L’ Abuso del Processo del Lavoro, Actas del Congreso de Messina de 1994 dirigido por el profesor
Vincenzo Panuccio, Milan, Giuffré, pp- 193-203, p. 202 nota 18.
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El juez debera velar porque los actos procesales cumplan con todos los elemen-
tos de validez consignados por la doctrina, a saber, voluntad (error, fuerza y dolo),
capacidad, objeto, causa y solemnidades®.

El papel activo asignado al juez responde al reconocimiento del legislador a
las desventajas del trabajador dentro del proceso laboral. En consecuencia, el juez
debera velar por el respeto del mas débil a través del cumplimiento del orden
publico laboral e, incluso, decretando prueba.

Esta norma general de buena fe procesal en el articulo 430 tiene un amplio al-
cance en todas las actuaciones del proceso. Ademas, tiene implicancias sustantivas
ya que el fraude, la colusién y el abuso del derecho no sélo se vinculan a las reglas
de procedimiento, sino también con el principio de proteccién y con la primacia
de la realidad. En este contexto, por ejemplo, la figura del subterfugio del articulo
907 inciso tercero N° 3 del Codigo encuentra su imagen en el nuevo articulo 430
del procedimiento laboral.

El fraude se configura cuando se disfraza o altera la individualizacién o patri-
monio del empleador con resultado de eludir el cumplimiento de las obligaciones
laborales y previsionales que establece 13 ley o la convencién.

La colusion se da cuando el empleador simula la contratacién a través de ter-
ceros. _

El abuso del derecho opera cuando el empleador establece razones sociales
distintas, crea identidades legales, divide la empresa, o realiza otras actuaciones
que signifiquen para los trabajadores disminucién o pérdida de derechos laborales
individuales o colectivos.

En consecuencia, la buena fe procesal no sélo se vincula a la celeridad del proceso
¥, por ende, a la prohibicién de las actuaciones dilatorias, sino también al deber
del juez de resguardar que no haya fraudes, colusién o abuso del derecho tanto
respecto del procedimiento laboral como de los derechos sustantivos del trabajador.

Luego de esta enumeracion, fluye claramente la importancia del principio de
igualdad por compensacién en nuestro nuevo derecho procesal del trabajo.

4. CONCLUSIONES

El establecimiento implicito del principio de proteccidn o igualdad por com-
pensacién como piedra angular del procedimiento laboral chileno es innegable y
muy relevante, dado que permite consolidar la existencia de un derecho procesal
especial, del trabajo, asi como guiar la labor diaria de los jueces del trabajo.

Los principios (explicitos o implicitos) asumen una gran importancia en la
supletoriedad del Codigo del Procedimiento Civil (CPC) en el procedimiento

% Colombo Campbell, Juan (1980), La jurisdiccidn, el acto jurtdico procesal y la cosa juzgada
en el derecho chileno, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 142 pp. , pp. 75 y ss.
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laboral. La norma del articulo 432 del Cédigo del Trabajo, reenvia a los Libros
I y IT del CPC siempre que no sea contraria a los principios que informan este
procedimiento laboral. En consecuencia, la supletoriedad no es automatica y exige
del juez una ponderacion acerca de la conveniencia de aplicar la ley procesal civil
en el caso especifico.

Ademas, el principio de igualdad por compensacidn tendra un rol preponde-
rante en la labor integradora del juez. O sea, cuando haya un vacio el juez debera
construir la solucién en base a los principios del derecho procesal del trabajo, en
especial la proteccion del trabajador.

Finalmente, el principio de igualdad por compensacién sera muy relevante en
la interpretacion de la ley procesal, en cuanto ideas matrices que deben informar
todas las actuaciones del proceso.
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