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RESUMEN: La presente investigacién aborda desde una perspectiva tedrica y prictica la institucién juri-
dica conocida como garantfa o derecho de indemnidad laboral, la cual estd destinada a proteger al traba-
jador frente a las represalias del empleador, para lo cual se exponen el origen, sus fundamentos y los ele-
mentos que la conforman. En el plano conceptual, se recogen las principales definiciones existentes y el
autor propone una definicién propia para nuestro sistema normativo, a partir de la opcién de considerar
que se trata de un derecho de indemnidad y no precisamente de una garantia. Un profundo y especial
tratamiento se le da en este trabajo a la relacién existente entre el derecho de indemnidad y la prueba in-
diciaria, particularmente a partir de lo que han sido las sentencias de los tribunales de justicia nacionales.
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ABSTRACT: The present investigation approaches from a theoretical and practical perspective the
well-known legal institution like guarantee or right of labor indemnity, which is destined to protect to
the worker as opposed to the retaliation of the employer, for which the origin, its foundations and the
elements are exposed that conform it. In the conceptual plane, the main existing definitions take shelter
and the author proposes an own definition for our normative system, from the option to consider that
she is an indemnity right and not indeed about a guarantee. A deep and special treatment occurs in this
work to the existing relation between the right of indemnity and the circumstantial evidence him, parti-
cularly from which they have been the sentences of the national courts of justice.
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1. INTRODUCCION

El ejercicio de todo derecho estd intimamente ligado a los mecanismos de que se
dispone para hacerlo efectivo y a la ausencia de consecuencias negativas para aquel que lo
ejerce. En cuanto al Derecho del Trabajo este punto cobra mds relevancia todavia, dada la
relacién de dependencia o subordinacién que caracteriza al vinculo laboral. En efecto, la
desigualdad de poder y econdmica entre empleador y trabajador, constituye un escenario
propicio para la existencia de limitaciones o trabas para el ejercicio de derechos por parte
del trabajador. Por ello, la garantia o derecho de indemnidad laboral juega en esta materia
un papel central, ya que es la principal herramienta de que dispone el trabajador para hacer
frente a las represalias del empleador y, de esta forma, poder ejercer libremente sus derechos.

La garantfa o derecho de indemnidad constituye en Chile una institucién juridica
relativamente nueva, ya que recién comenzé a aplicarse a partir del afio 2008 junto con el
naciente procedimiento de tutela laboral. A lo largo de los afios posteriores, esta institucion
ha ido mostrando progresivamente su relevancia para combatir las represalias ejercidas por
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los empleadores en contra de sus trabajadores, gatilladas por el ejercicio de alguna accién ju-
dicial o por las labores fiscalizadoras realizadas por la Direccién del Trabajo.

Este trabajo se ha planteado con el objetivo de hacer una exposicién sobre el origen
y desarrollo que ha tenido la garantia o derecho de indemnidad en Chile, asi como sobre su
intima vinculacién con otra institucién relativamente reciente, cual es la prueba indiciaria.
Para ello, hemos dividido el trabajo en tres partes. La primera estd destinada a abordar el
origen y fundamento de la garantia o derecho de indemnidad, asi como sus aspectos con-
ceptuales. Ademds, en esta parte del trabajo se analiza en profundidad un tema no abordado
hasta ahora por la doctrina ni por la jurisprudencia nacional, cual es si efectivamente la ga-
rantfa de indemnidad constituye una garantia o, mds bien, estamos frente a un derecho de
indemnidad.

Los elementos que conforman esta garantia o derecho de indemnidad son descritos
y analizados en la segunda parte de esta investigacién, con la referencia especifica a nuestra
realidad nacional y a cémo nuestros tribunales han ido interpretando estos elementos y los
han ido aplicando en sus fallos.

La tercera parte del trabajo, en tanto, estd abocada en su totalidad a la relacién que
existe entre la garantia o derecho de indemnidad y la técnica probatoria conocida como
“prueba indiciaria’, contemplada en el articulo 493 del Cédigo del Trabajo. Esta parte del
trabajo estd desarrollada en dos puntos, en el primero se explica la centralidad o especial
relevancia que tiene la prueba indiciaria en materia de garantia o derecho de indemnidad.
En segundo lugar, exponemos algunas tendencias manifestadas a través de sus fallos por los
Tribunales del Trabajo y por algunas Cortes de Apelaciones en relacién con esta materia.

El presente trabajo finaliza con las conclusiones personales del autor y con la biblio-
grafia consultada.

2. ORIGEN Y ASPECTOS CONCEPTUALES

2.1 ORIGEN Y FUNDAMENTO DE LA GARANTIA DE INDEMNIDAD

La Ley 20.087, de 3 de enero de 2006, que establecié un nuevo procedimiento para
la sustanciacién de los juicios del trabajo, incorporé en el Libro V del Cédigo del Trabajo,
un pdrrafo especificamente dedicado a regular un procedimiento especial denominado “Pro-
cedimiento de Tutela Laboral”, el que tiene por finalidad resolver las cuestiones suscitadas
en la relacién de trabajo que afecten los derechos fundamentales de los trabajadores, enten-
diéndose por estos los enumerados en el articulo 485 del Cédigo del Trabajo. Este procedi-
miento, como toda la nueva justicia laboral, comenzé a implementarse de manera gradual
en el pais, a partir del 31 de marzo de 2008.

Dentro de las innovaciones introducidas por el procedimiento de tutela laboral,
se contempla la posibilidad de que este se aplique para resolver las denuncias hechas por
trabajadores respecto de las represalias ejercidas en su contra por el empleador, en razén o
como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo o por el ejercicio de
acciones judiciales (articulo 485 inciso tercero del Cédigo del Trabajo), lo que en doctrina,
jurisprudencia y derecho comparado se conoce mayoritariamente como “garantia de indem-

nidad”.
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Esta novedad fue introducida en el inciso tercero del articulo 485, el cual en primer
término dispone que los derechos y garantias a que se refieren los incisos anteriores, se en-
tenderd que resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce
al empleador limitan el pleno ejercicio de aquellos sin justificacién suficiente, en forma ar-
bitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial. Luego, y es lo que para
efectos de este trabajo nos interesa, este mismo inciso establece la garantia de indemnidad
al disponer textualmente: “En igual sentido se entenderdn las represalias ejercidas en contra
de trabajadores, en razén o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccién del
Trabajo o por el ejercicio de acciones judiciales”.

Cabe sefialar que el procedimiento de tutela laboral fue incluido inicialmente en el
mensaje del Ejecutivo con el nombre de “Procedimiento de Tutela de Derechos Funda-
mentales”, pues se estimé “de vital importancia, siguiendo muy de cerca las experiencias
comparadas, disefiar un modelo concreto de tutela de los derechos fundamentales al interior
de la empresa a través de un procedimiento especial que dé cuenta de una serie de garantias
procesales conducentes a una adecuada y eficaz proteccién”!.

La garantfa de indemnidad, por su parte, no estaba contenida en el texto del mensaje
que el Ejecutivo envié inicialmente al Congreso Nacional, sino que ella fue incorporada re-
cién en segundo trdmite constitucional en el Senado, a través de una indicacién del senador
Edgardo Boeninger, la que fue aprobada con algunas modificaciones primero en la Comi-
sién de Trabajo y Seguridad Social del Senado y luego en la Sala del Senado, pasando a ser
parte del texto final de lo que llegaria a ser la Ley 20.087.

El origen y el fundamento de la garantia de indemnidad estén vinculados indudable-
mente a la necesidad para quien busca hacer efectivo un derecho, de tener proteccién juris-
diccional o administrativa al ejercerlo, de forma tal que dicho ejercicio no conlleve alguna
consecuencia negativa para su titular. El Derecho del Trabajo ha pretendido desde su origen
proteger al trabajador asalariado de los riesgos de la subordinacién, tutelando su posicién de
“contratante débil” y buscando compensar, en cierta medida, la desigualdad entre las partes
que caracteriza al contrato de trabajo?. Por ello, se ha afirmado que “el objetivo de protec-
cién de los intereses personales del trabajador ha sido durante la etapa inicial de este sector
del ordenamiento la finalidad m4s caracteristica del Derecho del Trabajo™.

Una de las criticas mds comunes que se le hacen en este sentido al Derecho del
Trabajo radica precisamente en su poca eficacia, “debida, en buena medida, a la falta de
exigencia de los derechos que legalmente les asisten por parte de los trabajadores, amenaza-
dos por el temor a la pérdida del puesto de trabajo o a algtin otro perjuicio en sus intereses
profesionales”. Por ello, es evidente que el conjunto de instrumentos tuitivos del trabajo
subordinado o dependiente que establece el Derecho Laboral requiere, para ser verdadera-

1 Mensaje N° 4-350, de 22-09-2003, de S.E. el Presidente de la Reptiblica, con el que inicia un proyecto de ley que sustitu-
ye el Procedimiento Laboral contemplado en el Libro V del Cédigo del Trabajo, p. 7.

2 ALVAREZ ALONSO, Diego. La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales. Albacete, Espafia: Bo-
marzo, 2005, p. 14.

3 MARTIN VALVERDE, Antonio; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin; GARCIA MURCIA, Joaquin. Derecho del Traba-
jo. Madrid, Espana: Tecnos, 2007, p. 61.

4 ALVAREZ ALONSO, Diego, op. cit. (n. 2), p. 15.
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mente eficaz, la prohibicién y sancién de las conductas del empleador de represalia ante el
ejercicio de sus derechos por parte del trabajador. Pues bien, hasta antes de esta innovacién
introducida por la Ley 20.087 conocida como “garantia de indemnidad”, los mecanismos de
proteccién de nuestro Derecho ante tales represalias del empleador eran bastante difusos e
incompletos.

Como se puede observar, la garantia de indemnidad tiene una importancia central
en cualquier sistema juridico laboral, ya que “el reconocimiento de un derecho debe entra-
fiar no solo la posibilidad de ejercitarlo, sino también la tutela de quien lo ejercita frente a
quienes podrfan verse afectados por su ejercicio”. De esta forma, a través de la consagracién
legal de la garantia de indemnidad se buscé asegurar una real eficacia en la proteccién de los
derechos laborales, impidiendo que el trabajador renuncie a estos por las posibles represalias
que pudiera sufrir por parte del empleador.

En Espana, pais cuya institucionalidad laboral constituy$ un referente importante en
la génesis de lo que seria la Ley 20.087, especialmente en el trabajo previo al proyecto de ley
realizado por el Foro para la Reforma a la Justicia Laboral®, toda la edificacién teérica de la
garantia de indemnidad ha sido hecha a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional espafol. Se trata, entonces, de un instituto juridico de creacién jurisprudencial, cuyas
primeras sentencias, algo titubeantes, se remontan al afio 1993. Esta jurisprudencia ha en-
contrado su fundamento en el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva contempla-
do en el articulo 24.1 de la Constitucién espanola. En efecto, la construccién del Tribunal
Constitucional espafiol estd ligada al ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, ya que
la represalia por el ejercicio de ese derecho constituirfa, de suyo, una violacién del derecho
fundamental mismo. Asi, la garantia de indemnidad serfa “un derecho adjetivo, ligado de

7. entendido este dltimo como ins-

forma indisoluble al derecho a la tutela judicial efectiva”
trumento bdsico de libre acceso a los jueces y a los tribunales en defensa de derechos e inte-
reses legitimos.

En cuanto a las normas del Derecho Internacional del Trabajo, es importante des-
tacar en relacién con la garantia de indemnidad al Convenio N° 158 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), de 1982, no ratificado por Chile, sobre “Terminacién de
la relacién de trabajo por iniciativa del empleador” que, en su articulo 5 letra c), excluye de
las causas justificadas para la terminacién de la relacién de trabajo, el haber presentado el
trabajador una queja o haber participado en un procedimiento entablado contra un emplea-
dor por supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o haber recurrido ante las autoridades
administrativas competentes.

5 Ibid, p. 9.

¢ El Foro para la Reforma a la Justicia Laboral fue una instancia conformada por académicos, jueces, abogados litigantes y

representantes de las instituciones publicas relacionadas, coordinada por el profesor Patricio Novoa Fuenzalida, cuya finalidad
consisti6 en elaborar un diagnéstico de la situacién en que se encontraba la justicia del trabajo y previsional, asi como realizar
propuestas de reforma, tanto en lo orgdnico como procedimental, en lo que refiere a los juicios laborales y previsionales. Las
propuestas de este Foro constituyeron parte importante de los proyectos de ley que culminaron su tramitacién parlamentaria
con la aprobacién de las leyes n° 20.022, 20.023 y 20.087, referidas a lo orgdnico, al procedimiento de ejecucién y al procedi-
miento en juicio del trabajo, respectivamente.

7 IGARTUA MIRO, Maria Teresa. La Garantia de Indemnidad en la Doctrina Social del Tribunal Constitucional. Madrid, Espa-
fia: Consejo Econémico Social, 2008, p. 36.

114



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Vol. 3, N° 6, 2012, pp. 111-135

José Francisco Castro Castro / La garantia o derecho de indemnidad laboral y su relacion con la prueba indiciaria

De esta forma, sobre la garantia de indemnidad, el planteamiento del Convenio 158
de la OIT es todavia mds amplio que el del sistema juridico espafol, ya que en dicho instru-
mento internacional se consideran también incluidas las reclamaciones ante las autoridades
administrativas (como la Inspeccién del Trabajo, por ejemplo) e incluso eventualmente las
quejas que se esgrimen ante el propio empleador.

También en este punto cabe mencionar la Recomendacién N°© 119 de la OIT, de
1963, sobre “Terminacién de la Relacién de Trabajo por iniciativa del empleador”, cuyo ar-
ticulo 3° estd redactado en términos casi idénticos a lo expuesto sobre el Convenio N° 158.

Como podemos ver, nada se dice en los instrumentos emanados de la OIT sobre otras
medidas del empleador distintas del despido, las que pudieran igualmente obedecer a una
motivacién de represalia frente al trabajador que reclama por sus derechos.

En el caso de nuestro pais, la redaccién del inciso tercero del articulo 485 del Cédigo
del Trabajo es bastante amplia, ya que comprende las represalias ejercidas en contra de tra-
bajadores, ya sea en razén o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccién del
Trabajo, o por el ejercicio de acciones judiciales. Sobre este aspecto profundizaremos mds
adelante en el desarrollo del presente trabajo.

2.2 CONCEPTO DE GARANTIA DE INDEMNIDAD

La Real Academia Espafiola de la Lengua define indemnidad como “estado o situa-
cién de quien estd libre de dafio o perjuicio”®. Es evidente que este es precisamente el sen-
tido que debe ddrsele desde el punto de vista juridico-laboral, ya que la garantia de indem-
nidad estd vinculada esencialmente a la ausencia o exencién de sanciones o represalias para
quien ejerce un derecho o hacer valer sus posiciones juridicas.

En derecho comparado se suele hacer la distincién entre garantia de indemnidad
en sentido lato o “indemnidad genérica” y garantia de indemnidad en sentido estricto. La
garantia de indemnidad en sentido lato o “indemnidad genérica” consiste en una nocién
amplia referida al derecho adjetivo que acompafia a todos y cada uno de los derechos funda-
mentales, vedando toda reaccién represiva de su ejercicio, ya que a todos ellos los acompana
la prohibicién de cualquier perjuicio o menoscabo que se infiera como consecuencia de su
licito ejercicio. Podrian agregarse a este concepto amplio de indemnidad, ciertas regulacio-
nes de la legislacién laboral que también protegen al trabajador de dafos o perjuicios asocia-
dos al ejercicio de determinados derechos laborales’. Por ejemplo, se podrfan incluir dentro
de esta definicién las garantias establecidas en torno a los trabajadores que tienen algtin tipo
de representacién sindical, las referidas a las normas de proteccién de la maternidad, las
normas relativas a la proteccién de la salud y seguridad de los trabajadores, etc.

Por su parte, la garantia de indemnidad en sentido estricto estarfa vinculada al dere-
cho a la tutela judicial efectiva, referido al derecho al libre acceso a la jurisdiccién, aunque
con cierta autonomia, protegiendo a la persona que ejercita acciones judiciales frente a todo
tipo de represalias que ello pudiera acarrear y que, en el especifico dmbito de las relaciones

8 www.rae.es, sitio consultado el 20 de enero de 2012.

% ALVAREZ ALONSO, Diego, op. cit. (n. 2), p. 38.
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laborales, implica que el poder de direccién no puede utilizarse para perjudicar al trabajador
como consecuencia del planteamiento de algtn litigio contra su empleador.

En el desarrollo del presente trabajo, cuando hablamos de garantia de indemnidad,
nos referimos a la garantia de indemnidad en sentido estricto, por ser el concepto mds preci-
so para abordar la problemdtica de las represalias en el mundo del trabajo, con la particula-
ridad de que en Chile esta institucién estd disefiada también para dar cobertura a las repre-
salias ejercidas por el empleador en contra del trabajador en razén o como consecuencia de
la intervencién administrativa del érgano fiscalizador (la Direccién del Trabajo). La garantia
de indemnidad en sentido lato o “indemnidad genérica” es mds bien una construccién doc-
trinaria que no tiene aplicacién prdctica por si misma como concepto dentro de nuestro
sistema juridico-laboral.

Pues bien, siguiendo con la garantia de indemnidad en sentido estricto, la doctrina
espafiola ha entregado distintas definiciones, precisamente a partir de las sentencias del
Tribunal Constitucional espafiol. Asi, se le ha definido como “la prohibicién de cualquier
género de represalia empresarial contra el trabajador, que traiga su causa de forma directa en
el ejercicio por parte de este de su legitimo derecho a la tutela judicial efectiva, incluyendo
determinados actos previos al propio proceso”!?. También se ha dicho que la garantia de in-
demnidad puede definirse esencialmente:

“Como una peculiar vertiente del derecho a la tutela judicial efectiva que ofrece su
cobertura a quien ejercita su derecho de acudir al proceso frente a cualquier injerencia
represiva publica o privada, incluidas las represalias que la empresa pudiera adoptar
contra un trabajador como consecuencia del planteamiento por este de una accién
judicial contra aquella”!!.

En cuanto a la doctrina nacional, el profesor José Luis Ugarte ha identificado la ga-
rantfa de indemnidad como “el derecho a no ser objeto de represalias en el dmbito laboral
por el ¢jercicio de acciones administrativas o judiciales”!2.

La jurisprudencia nacional de los tribunales del trabajo la ha definido, en uno de sus
fallos, como “el derecho de toda persona del ejercicio legitimo de sus derechos, y que con-
siste en no ser objeto de represalias en el dmbito laboral por el ejercicio de acciones adminis-
trativas o judiciales”!3.

A diferencia de lo que ocurre en Espafa, en nuestro pais la garantia de indemnidad
no estd asociada directamente al derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, sino que
se trata de una norma legal expresa y auténoma incorporada en el Cédigo del Trabajo. Por
otro lado, en nuestro sistema juridico laboral la cobertura es mds amplia, ya que ademis,
como se adelantd, se contempla explicitamente la prohibicién de ser objeto de represalias

10 JGARTUA MIRO, Marfa Teresa, op. cit. (n. 7), p. 71.
11 ALVAREZ ALONSO, Diego, op. cit. (n. 2), p. 28.

12 UGARTE CATALDO, José Luis. Tutela de derechos fundamentales del trabajador. Santiago, Chile: LegalPublishing, 2009, p.
36.

13 Sentencia del JLT de Concepcidn, de fecha 1 de octubre de 2009, en causa RIT T 16-2009.
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por la intervencién de la autoridad administrativa (Direccién del Trabajo), en cuanto a su
funcién fiscalizadora.

2.3.  ;GARANTIA O DERECHO DE INDEMNIDAD?

A la luz del desarrollo que estd teniendo esta institucién en nuestro sistema juridi-
co laboral, surge la interrogante de si estamos frente a una garantia o ante un derecho de
indemnidad, especialmente considerando las particularidades de nuestra legislacién en la
materia. Este ha sido un punto que ha sido obviado en general, tanto por nuestra doctrina
como por nuestra jurisprudencia, a partir de la entrada en vigencia de la normativa de la
Ley 20.087.

Los autores nacionales'4, por una parte, se apresuraron en trasladar la fundamen-
tacién tedrica y el léxico utilizado en Espafia para la garantia de indemnidad a la nueva
reglamentacién nacional, sin realizar las necesarias distinciones entre un sistema y otro. En
efecto, en Espana claramente se habla de “garantia de indemnidad”, ya que se trata, como se
ha dicho, de una creacién jurisprudencial del Tribunal Constitucional espafiol, que tiene su
fundamento en el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, contemplado en el ar-
ticulo 24.1 de la Constitucién espafiola. No existe en dicho pais una norma legal de cardcter
general que establezca la garantia de indemnidad, sino que el tratamiento de esta a nivel le-
gislativo es mds bien fragmentario®®.

En Chile nuestra Constitucién no contempla expresamente el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, sino que solo se establece en el articulo 19 n° 3 la igual proteccién de la ley
en el ejercicio de los derechos, el derecho a defensa juridica y el debido proceso. Sin embar-
go, a partir de la sentencia rol N° 815, de 19 de agosto de 2008, el Tribunal Constitucional
fij6 una nueva doctrina que sostiene que, mds alld de las normas citadas, la Constitucién
reconoceria el conjunto valérico normativo que configura la tutela judicial efectiva de los
derechos e intereses de las personas. Esta doctrina ha sido mantenida hasta la fecha por el
citado Tribunal. Para comprender mejor el fundamento de esta doctrina, resulta pertinente
transcribir parte del considerando décimo del mencionado fallo:

“Que nuestra Constitucién consagra, sin denominarlo asi, el invocado derecho a la
tutela judicial efectiva, en el inciso primero del articulo 19, numeral 3°, y en las nor-
mas que lo complementan, al reconocerse con fuerza normativa, que todas las perso-
nas son iguales en el ejercicio de los derechos, lo que comprende, en nuestro medio,
su igualdad de posibilidades ante los érganos jurisdiccionales, incluyendo, en primer
término, el derecho a la accidn, sin el cual quedarfa amenazado e incompleto.

14 Entre ellos, UGARTE CATALDO, José Luis, Tutela de derechos... (n. 12), pp. 36 y 37, y GUIDI MOGGIA, Caterina. “Con-
sagracién legal de la garantfa de indemnidad en nuestro ordenamiento juridico laboral”, en: Revista Estudios Laborales, n° 2,

Santiago, Chile, 2008, pp. 23-45.

15 En efecto, existen en Espafia normas legales especificas que consagran algunas modalidades de Garantia de Indemnidad
como es el caso, por ejemplo, del articulo 17.1 del Estatuto de los Trabajadores, que al efecto dispone: “Serdn igualmente
nulas las érdenes de discriminar y las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como
reaccién ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accién administrativa o judicial destinada a exigir el cumpli-
miento del principio de igualdad de trato y no discriminacién”.
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En efecto, el primer inciso del numeral 3° del articulo 19 lo reconoce en forma expre-
sa, correspondiendo su titularidad a la persona como sujeto legitimado para su ejerci-
cio, el que estd contemplado en una norma autosuficiente y autoejecutiva.

Como complemento necesario, los incisos siguientes establecen garantfas normativas
del mismo, consistentes en la legalidad del tribunal y del proceso, ademds del pard-
metro de densidad material minima de dichas normas legales, consistentes en las ga-
rantfas del racional y justo procedimiento, a lo cual se le sumé la investigacién, fijan
el limite a la autonomia del legislador, a la hora de establecer el marco regulatorio del
proceso jurisdiccional, como forma de solucién del conflicto y de los actos necesarios
para abrirlo, sustanciarlo y cerrarlo”!®.

No obstante lo expuesto, no queda claro que en Chile el fundamento de la garantia
o derecho de indemnidad esté referido precisamente al derecho a la tutela judicial efectiva,
ya que se trata de una institucién que tiene vida propia a partir de su consagracién en un
texto legal expreso, esto es, la norma del articulo 485 inciso tercero del Cédigo del Trabajo.
Por otro lado, en la prictica, el ejercicio de esta garantia o derecho de indemnidad en Chile
estd vinculado mds a combatir las represalias del empleador frente a la labor fiscalizadora
de la Direccién del Trabajo, que a las que se provocan por el ejercicio de acciones judiciales
por parte del trabajador. Por ello, es una institucién con particularidades propias, la cual no
consiste en un simple traslado del desarrollo doctrinario y jurisprudencial que ella ha tenido
en Espafia, sino que corresponde analizar de acuerdo con su contenido material propio y
especifico. Ello lleva a que efectivamente podamos revisar si se trata de una garantfa o mds
bien consiste en un derecho.

Cabe senalar ademds que en los propios fallos de los tribunales nacionales no existe
uniformidad para referirse a la indemnidad del trabajador como garantia o como derecho.
Efectivamente, la mayoria de las sentencias laborales habla de la “Garantfa de Indemnidad”,
pero existen otras que se refieren a la institucién como “Derecho de Indemnidad”!”, algunas
utilizan indistintamente las dos expresiones (garantfa y derecho)!® y, finalmente, hay otras
que omiten adoptar alguna de estas denominaciones y simplemente hacen referencia a la
norma establecida en el articulo 485 inciso tercero del Cédigo del Trabajo o directamente se
limitan a sefalar que “el despido del actor se debié a una represalia por parte de la empresa
demandada derivada de las fiscalizaciones de que fue objeto por la Inspeccién del Trabajo”!°.

Entonces, jestamos hablando de una garantia o de un derecho de indemnidad? Res-
pecto de este tema, ante todo, es necesario traer a colacién la precisién que realiza el profe-

16 Sentencia rol No 815, de fecha 19 de agosto de 2008, del Tribunal Constitucional

17" Podemos citar en esta linea, a modo de ejemplo, las sentencias de las causas rol 31-2010 de la Iltma. Corte de Apelaciones
de Valdivia, de 29 de abril de 2010; RIT T 3-2010 del JLT de Puerto Montt, de 14 de abril de 2010; RIT T 3-2010 del JLT
de Talca, de 21 de abril de 2010; RIT T 5-2008 del JLT de Copiapé, de 23 de febrero de 2009; RIT T 9-2010 del JLT de Ari-
ca, de 18 de agosto de 2010, y RIT T 5-2010 del JLT de Calama, de 11 de agosto de 2010.

18 Podemos citar las sentencias recaidas en las causas RIT T 11-2010 del 1 JLT de Santiago, de 7 de abril de 2010; RIT T
1-2010 del JLT de Punta Arenas, de 30 de julio de 2010, y rol 7-2010 de la Iltma. Corte de Apelaciones de Coyhaique, de 18
de mayo de 2010.

19 Sentencia del JLT de San Miguel, en causa RIT T 48-2011, de 7 de mayo de 2012.
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sor Eduardo Aldunate al hablar de la distincién entre derecho y garantia, en el sentido que
actualmente se vincula a tal punto la idea del derecho reconocido con la necesidad de su
proteccién (la garantia) que “si en un ordenamiento juridico un derecho no tiene recono-
cimiento o, si teniendo reconocimiento carece de alguna via para obtener su proteccidn, se
puede llegar a discutir su cardcter de tal derecho”?°.

No es una cuestién fécil la elaboracién conceptual de la distincién entre derecho y
garantia. Peces-Barba sefala que los mecanismos de proteccién de derechos son los que le
otorgan a estos su nota de resistencia frente a otros poderes, la que, a su vez, da el cardcter
de fundamental al derecho dentro del ordenamiento e identifica la nocién de garantia con
cualquier elemento del ordenamiento juridico y politico susceptible de contribuir a la vigen-
cia efectiva de los derechos fundamentales?!, en otras palabras, la garantia se constituye en
una herramienta para la vigencia efectiva de los derechos.

Luigi Ferrajoli, por su parte, realiza una distincién entre derecho y garantia, sefia-
lando que corresponde llamar “garantia” a toda obligacién correspondiente a un derecho
subjetivo, entendiendo por “derecho subjetivo” toda expectativa juridica positiva (de presta-
ciones) o negativa (de no lesiones). Acto seguido, hace la diferencia entre garantias positivas
y garantias negativas, las “garantias positivas” consistirfan en la obligacién de la comisién,
en tanto que las “garantias negativas” en la obligacién de la omisién (es decir, en la pro-
hibicién) del comportamiento que es contenido de la expectativa o derecho. Finalmente,
Ferrajoli realiza una segunda distincién en materia de garantias, llamando “garantias pri-
marias o substanciales” a las garantias consistentes en las obligaciones o prohibiciones que
corresponden a los derechos subjetivos garantizados, por un lado, y, por otro, denominando
“garantias secundarias o jurisdiccionales” a las obligaciones, por parte de los érganos judicia-
les, de aplicar la sancién o de declarar la nulidad cuando se constaten actos ilicitos o actos
no vélidos que violen los derechos subjetivos y, con ellos, sus correspondientes garantias
primarias?2.

A pesar de las criticas que se han hecho a esta distincién??, ella nos parece bastante
clara y precisa y llevada a nuestra realidad juridico-laboral, y mds especificamente a la norma
del articulo 485 inciso tercero del Cédigo del Trabajo, podemos afirmar que lo que allf se
establece corresponde mds bien a un derecho subjetivo de cardcter negativo, esto es, el de-
recho del trabajador a no ser objeto de represalias por parte de su empleador en el ejercicio
legitimo de acciones judiciales o de gestiones administrativas ante el organismo fiscalizador
laboral.

Este derecho a no ser objeto de represalias estd dotado de sus correspondientes ga-
rantias, tanto primarias como secundarias, en el lenguaje de Ferrajoli. En efecto, la garantia

20 ALDUNATE LIZANA, Eduardo. Derechos Fundamentales. Santiago, Chile: LegalPublishing, 2008, p. 79.
2L Jbid, p. 80.

22 FERRAJOLL, Luigi. Democracia y Garantismo. Madrid, Espafa: Trotta, 2008, pp. 63-64.

23 Una de las criticas mds interesantes que se han dirigido a esta tesis de Ferrajoli es la elaborada por Riccardo Guastini en

su ensayo titulado “Tres problemas para Luigi Ferrajoli”. En: AA. VV. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid,
Espafa: Trotta, 2009, pp. 57-62. En este trabajo, Guastini cuestiona la definicién de derecho subjetivo como una expectativa
a la que corresponde una obligacién y sefiala que si el concepto de obligacién correspondiente es definitorio del concepto de
derecho subjetivo, entonces no existirfa derecho subjetivo sin obligacién correspondiente.
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primaria o substancial consiste especificamente en la prohibicién que tiene el empleador de
ejercer represalias en contra de sus trabajadores, en razén o como consecuencia de la labor
fiscalizadora de la Direccién del Trabajo o por el ejercicio de acciones judiciales.

Y entonces jcudl serfa la garantia secundaria del derecho de indemnidad? Bueno,
como dijimos, Ferrajoli define la garantia secundaria o jurisdiccional como las obligacio-
nes de los 6rganos jurisdiccionales de aplicar sanciones o de declarar la nulidad cuando se
constaten actos ilicitos o actos no vilidos que violen los derechos subjetivos y, con ellos, sus
correspondientes garantias primarias. De esta forma, tratdndose del derecho de indemnidad,
la garantia secundaria consiste precisamente en la accién que tiene el trabajador que ha sido
vulnerado en su derecho para recurrir al procedimiento de tutela laboral y solicitar que el
empleador que ejercid la represalia sea sancionado, de conformidad a la ley.

Creemos que seguir con la tendencia mayoritaria hasta hoy (pero no undnime), tanto
en la doctrina como la jurisprudencia, de utilizar la expresién “garantia de indemnidad”
para referirse al derecho contemplado en el articulo 485 inciso tercero del Cédigo del Traba-
jo, constituye un error y solamente obedece a la idea de importar el lenguaje y la fundamen-
tacién originada en el sistema juridico espafiol, cuando obviamente este tiene importantes
diferencias con el nuestro en materia de derecho de indemnidad. Por ello, en lo sucesivo
hablaremos simplemente de “derecho de indemnidad”.

Esto nos lleva, ademds, a proponer una definicién propia del derecho de indemnidad
dentro de nuestro sistema juridico laboral. Asi, creemos que podriamos definir el derecho de
indemnidad como “aquel derecho que tienen los trabajadores a no ser objeto de represalias
por parte de su empleador, en razén o como consecuencia del ejercicio de acciones judiciales
o de la labor fiscalizadora de la autoridad administrativa laboral”.

3. ELEMENTOS DEL DERECHO DE INDEMNIDAD

De la definicién entregada se deriva con claridad que en nuestro sistema son tres los
elementos o componentes en los que el derecho de indemnidad se desglosa, a saber: 1) el
gjercicio de una accién judicial o la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo; 2) la
represalia por parte del empleador, y 3) la conexién causal o vinculo de causalidad entre am-
bas conductas.

3.1. [EJERCICIO DE ACCION JUDICIAL O LABOR FISCALIZADORA DE LA DIRECCION DEL
TRABAJO
Con relacién a este elemento, el andlisis lo haremos en forma separada respecto de
cada uno de sus dos supuestos:

a) El ejercicio de acciones judiciales

Respecto de este supuesto, el articulo 485 inciso tercero habla solo del “ejercicio de
acciones judiciales”, sin establecer ninguna limitacién respecto de quien debié haber inter-
puesto dichas acciones judiciales, razén por la cual en nuestra opinién no es menester que
sea el propio trabajador afectado por la represalia quien haya deducido la accién judicial,
sino que puede haber accionado otro trabajador u otra entidad como, por ejemplo, una or-
ganizacién sindical.
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Por otro lado, el derecho de indemnidad opera con independencia del érgano juris-
diccional requerido y del tipo de accién ejercida judicialmente por el trabajador?® o por
la entidad respectiva, puesto que la norma del articulo 485 inciso tercero del Cédigo del
Trabajo solo habla de “acciones judiciales” y no parece que pueda diferenciarse respecto del
cardcter laboral o no laboral de la accién deducida. Asi, el derecho de indemnidad también
serd aplicable, por ejemplo, cuando se trate de represalias por el ejercicio de acciones penales
contra el empleador o alguna de las personas que lo representan, segin la presuncién del ar-
ticulo 4° inciso primero del Cédigo del Trabajo.

Junto con ello, la redaccién de la norma no exige que la reaccién empresarial vaya li-
gada al resultado del proceso, a su éxito o fracaso, ya que lo pretendido por el derecho de in-
demnidad es evitar cualquier maniobra empresarial encaminada a impedir, coartar o castigar
el ejercicio por el trabajador de una accién judicial, con independencia, incluso, de que el
trabajador se desistiera en algiin momento del procedimiento iniciado o de que dicha accién
haya sido rechazada por falta de fundamento.

Cabe agregar que el dmbito de proteccién del derecho de indemnidad no solo abarca
el ejercicio de acciones judiciales propiamente tales, sino que también a los actos preparato-
rios o previos al proceso, como una medida o gestién prejudicial o la denuncia interpuesta
en contra del empleador en las oficinas del Ministerio Publico, por ejemplo, tratdndose de
materia penal.

Un punto interesante en este tema lo constituye la situacién del trabajador que in-
terviene como testigo en un proceso judicial contra su empleador y que, a consecuencia de
ello, es objeto de represalias. En nuestra opinién, no cabe duda que en ese caso también ese
trabajador podria interponer una denuncia por vulneracién del derecho de indemnidad, ya
que la redaccién del articulo 485 inciso tercero del Cédigo del Trabajo sefiala “por el ejerci-
cio de acciones judiciales”, en forma amplia, sin exigir ni establecer restricciones adicionales
como podria ser, por ejemplo, que se trata de acciones judiciales ejercidas por el propio tra-
bajador afectado por la represalia del empleador. En este sentido se pronuncié el Juzgado de
Letras del Trabajo de La Serena, en sentencia causa RIT T 13-2009, de fecha 14 de octubre
de 2009, en la cual la denunciante era una trabajadora que fue despedida luego de haber
prestado declaracién como testigo en otro juicio laboral seguido en contra de su empleadora
y en el cual esta tltima fue condenada.

En Espafa, en cambio, el Tribunal Constitucional ha ideado una solucién distinta,
pero que lleva al mismo resultado, ya que la declaracién testifical no es, en rigor, ejercicio
de la accién judicial del trabajador afectado y, por lo tanto, no constituye una manifesta-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva. Sin embargo, eso no significa que el trabajador
que testifica quede desamparado, pues el Tribunal Constitucional espafiol ha afirmado que
también existe una garantia de indemnidad del testigo, si bien esta garantia no se deriva del
derecho a la tutela judicial efectiva, sino del derecho a comunicar informacién veraz del ar-
ticulo 20.1.d) de la Constitucién espafiola®.

24 En la causa RIT T 11-2010, del 1" JLT de Santiago, la accién judicial deducida por la trabajadora denunciante habfa con-
sistido en una demanda de indemnizacién de perjuicios motivada por un accidente del trabajo acaecido en la empresa.

25 ALVAREZ ALONSO, Diego, op. cit. (n. 3), p. 64.
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b)  La labor fiscalizadora de la Direccidn del Trabajo

Este punto es de mdxima relevancia en materia de derecho de indemnidad, ya que,
hasta la fecha, de las denuncias interpuestas en el procedimiento de tutela laboral por esta
causa, la gran mayorfa tiene como antecedente alguna gestién o actuacién referida a la Di-
reccién del Trabajo en cuanto entidad fiscalizadora, la que serfa precisamente la razén de la
represalia del empleador?®. Como contrapartida, podemos afirmar que las denuncias por
infraccién al derecho de indemnidad fundadas en una represalia que tenga como anteceden-
te una accién judicial del trabajador, constituyen claramente una situacién excepcional en
nuestro sistema juridico laboral.

En cuanto a la labor fiscalizadora de la mencionada institucién, la Circular No 88
de la Direccién del Trabajo, de 5 de julio de 2001, que establece el Manual de Procedi-
mientos de Fiscalizacién de dicho servicio, dispone que la fiscalizacién podrd ser ordinaria
o informativa. La fiscalizacién ordinaria, o fiscalizacién propiamente tal, podrd ser, a su
vez, “solicitada” o “de oficio”. La fiscalizacién “solicitada” es aquella que tiene su origen en
una peticién realizada por los interesados, directamente a la Direccién del Trabajo o a otras
reparticiones publicas las cuales transmiten dicha solicitud a ese servicio, o por cualquier
persona o entidad. La fiscalizacién “de oficio”, por su parte, es aquella que se realiza por
disposicién propia de la Direccién del Trabajo en cumplimiento de sus objetivos institucio-
nales, normalmente por decisién de la propia unidad operativa o por determinacién de la
superioridad de dicha institucién.

En nuestra opinidn, el derecho de indemnidad en Chile comprende tanto las actua-
ciones fiscalizadoras “solicitadas” realizadas por la Direccién del Trabajo, esto es, aquellas
que se originan en una denuncia hecha por el trabajador afectado o por otra persona o
entidad, como también las fiscalizaciones “de oficio” que realiza esta institucién por propia
iniciativa, a partir de los programas de fiscalizacién que dicho servicio planifica y ejecuta.

Esto lleva a que el 4mbito de proteccién del derecho de indemnidad en Chile sea
bastante amplio, ya que no solo comprende las represalias del empleador ante las acciones
judiciales y las gestiones administrativas del trabajador, sino que también las represalias ejer-
cidas en contra de trabajadores cuando ni siquiera ha mediado gestién administrativa alguna
por parte de estos. En este dltimo caso, la intencionalidad o d4nimo lesivo del empleador se
habrd originado a partir de una actuacién inspectiva que la Direccién del Trabajo definié
por propia iniciativa, como puede ser, por ejemplo, un programa sectorial de fiscalizacién
que implementd esta institucién y que incluy6 aleatoriamente a la empresa donde se verificé
posteriormente la represalia en contra de uno o mds trabajadores.

Adicionalmente, la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo no solo se puede
materializar a través de la fiscalizacién en terreno, sino que existen en dicha institucién otras
lineas de trabajo, como la mediacién laboral, la que, junto con generar espacios de didlogo
para abordar el conflicto, también persigue obtener el cumplimiento de la normativa labo-
ral. Aparece de toda légica y no contraria el sentido del articulo 485 inciso tercero del Cé-
digo del Trabajo, que una medida de represalia por parte del empleador que tenga su origen

26 Como antecedente, podemos sefialar que de las 40 sentencias judiciales referidas al derecho de indemnidad que hemos te-

nido a la vista en la elaboracién del presente trabajo, en 37 de ellas la eventual represalia tenfa como causa la labor fiscalizadora
de la Direccién del Trabajo.
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en una mediacién realizada por la Direccién del Trabajo, también haga procedente la accién
de tutela laboral fundada en la vulneracién del derecho de indemnidad.

3.2 REPRESALIA DEL EMPLEADOR

Lo primero que cabe sefialar en este punto es que existe una multiplicidad de formas
que puede revestir la conducta de represalia del empleador, y ello tiene su origen precisa-
mente en el cardcter igualmente amplio y variado de las facultades integrantes de los poderes
directivos y disciplinarios?” con que cuenta el propio empleador?8.

La doctrina espafiola ha sefalado que son dos los elementos caracterizadores del com-
portamiento empresarial en materia de Garantfa de Indemnidad, los cuales son: la intencio-
nalidad o 4nimo lesivo, por una parte, y el perjuicio causado al trabajador, por otra®.

En nuestro pafs, y en términos concretos, la medida de represalia utilizada en la gran
mayorfa de los casos por el empleador ha sido el despido®®, pero también pueden existir
casos en que la medida que se adopte sea otra distinta del despido, tales como el traslado,
la sancién disciplinaria, el cambio de funciones, modificaciones substanciales en las condi-
ciones de trabajo, el cese en el abono de un determinado incentivo salarial, decisiones sobre
ascensos, etc. Algunas de estas medidas podrian ser consideradas también como parte de un
proceso de hostigamiento laboral, mobbing o acoso moral en el trabajo’!, definido por la
doctrina nacional como aquel:

“proceso conformado por un conjunto de acciones u omisiones, en el 4mbito de las
relaciones laborales publicas y privadas, en virtud de las cuales uno o mds sujetos
acosadores crean un ambiente laboral hostil e intimidatorio respecto de uno o mds
acosados, afectando gravemente su dignidad personal y danando la salud del o los
afectados con miras a lograr distintos fines de tipo persecutorio”32.

27" IGARTUA MIRO, Maria Teresa, ap. cit. (n. 7), p. 103.

28 La Direccién del Trabajo, en su dictamen n° 2856/162, de 30 de agosto de 2002, definié el poder de direccién del em-
pleador como “una serie de facultades o prerrogativas que tienen por objeto el logro del referido proyecto empresarial en lo
que al émbito laboral se refiere, y que se traducen en la libertad para contratar trabajadores, ordenar las prestaciones laborales,
adaptarse a las necesidades de mercado, controlar el cumplimiento y ejecucién del trabajo convenido, y sancionar las faltas o
los incumplimientos contractuales del trabajador”.

29 CASAS BAAMONDE, Marfa Emilia. Tutela judicial efectiva y garantia de indemnidad. En: AANV. Las transformaciones del
Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucién Espariola. Madrid, Espafia: La Ley, 2006, p. 720.

30 De las 40 sentencias analizadas para el presente trabajo, en 38 la medida de represalia denunciada consistfa en el despido
del trabajador o trabajadores denunciante(s).

31 Asf también lo han reconocido nuestros tribunales laborales. Podemos citar en esta linea la sentencia pronunciada en causa

RIT T 13-2011 del JLT de Valdivia, de fecha 15 de diciembre de 2011, que en su considerando quinto sefiala: “De lo razona-
do en los considerandos precedentes y acorde las reglas de la sana critica, es posible concluir que el despido intempestivo del
trabajador no fue sino una represalia por el reclamo de éste ante el duefio de la empresa, del actuar del gerente y otros mandos
de la misma y de la rebaja de remuneraciones y de cargo o funciones, siendo, como sostiene el actor, la culminacién de un pro-
ceso de hostigamiento laboral”.

32 GAMONAL CONTRERAS, Sergio; PRADO LOPEZ, Pamela. £/ mobbing o acoso moral laboral. Santiago, Chile: LegalPublishing,
2009, pp. 22-23. Por su parte, la ley 20.607, publicada en el Diario Oficial de 8 de agosto de 2012, define acoso laboral como
“toda conducta que constituya agresién u hostigamiento reiterados, ejercida por el empleador o por uno o mds trabajadores,
en contra de otro u otros trabajadores, por cualquier medio, y que tenga como resultado para el o los afectados su menoscabo,
maltrato o humillacién, o bien, que amenace o perjudique su situacién laboral o sus oportunidades en el empleo”.
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Obviamente un andlisis especifico del mobbing o acoso moral laboral excede los ob-
jetivos de este trabajo. Como ejemplo de denuncia de una medida de represalia distinta del
despido, podemos identificar la sentencia en la causa Rol 31-2010, de 29 de abril de 2010,
de la Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, en que la supuesta medida de represalia de-
nunciada consistia en la rebaja unilateral de la carga académica de un docente, no obstante
que la Corte estimé que en ese caso especifico dicha medida no constitufa un acto de repre-
salia que afectara el derecho de indemnidad laboral.

En cuanto al despido como medida de represalia del empleador, a la vez que la mds
utilizada, ella constituye la medida mds dura y la mds obvia, y respecto de la cual existen
mds herramientas para combatir juridicamente ya que, ademds de la garantia de indemni-
dad, en subsidio, existen las normas del propio Cédigo del Trabajo sobre despido injustifi-
cado, indebido o improcedente. Las represalias también pueden tener lugar en el contexto
de un despido colectivo, al momento de definir los trabajadores que van a resultar afectados
por la medida de desvinculacién, mediante la inclusién preferente en la némina de aquellos
que hubieren litigado contra la empresa o que hubieren presentado una denuncia en la Ins-
peccién del Trabajo, en lugar de otros trabajadores en su misma situacién pero menos con-
flictivos a juicio del empleador.

Un caso especial lo constituye la no renovacién del contrato a plazo fijo, caso en el
cual habrd que considerar si ha existido o no discriminacién respecto de los trabajadores
cuyo contrato a plazo fijo vencié y no se les renovd, respecto de los demds trabajadores en
igual situacidn, provocada por alguna gestion realizada por ellos ante la Inspeccién del Tra-
bajo o por el ejercicio de alguna accién judicial®3. En este caso, ademds, serd imprescindible
acreditar la intencionalidad o 4nimo lesivo del empleador, tanto mds cuanto que en la in-
mensa mayoria de los casos el empleador no estard obligado legalmente a renovar un contra-
to a plazo fijo.

3.3 CONEXION CAUSAL O VINCULO DE CAUSALIDAD

En tercer lugar, va a ser determinante respecto del derecho de indemnidad, el vinculo
de causalidad existente entre el ejercicio de una accién judicial o la labor fiscalizadora de la
Direccién del Trabajo, por una parte, y la conducta o medida de represalia del empleador,
por otra. Asi se desprende del tenor literal del articulo 485 inciso tercero del Cédigo del
Trabajo, al utilizar las expresiones “en razén o como consecuencia’ para hacer procedente la
garantia de indemnidad.

Si concurre esta relacién causa-efecto, entra en juego el derecho de indemnidad ha-
ciendo procedente la respectiva denuncia por vulneracién del mismo y la correspondiente
sentencia condenatoria. Por el contrario, si ese enlace no queda suficientemente demostra-
do, no tendrd éxito la correspondiente denuncia. De esta forma, el vinculo o conexién cau-
sal se sitda en el centro de todo juicio en que se invoque el derecho de indemnidad, puesto
que la acreditacién de la existencia de dicho vinculo determina el resultado del proceso.

33 Especificamente sobre la no renovacién de contratos a plazo fijo, existe una sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de

Arica, en causa RIT T 9-2010, de 18 de agosto de 2010, que rechaza la accién de tutela intentada, fundamentalmente debido
a las debilidades encontradas por el sentenciador tanto en la relacién de los hechos como en materia probatoria.
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Por otro lado, cabe tener en consideracién que no toda conexién mds o menos gené-
rica entre el acceso a la jurisdiccién o la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo y la
posterior conducta o medida del empleador, resultard suficiente para que se entienda infrin-
gido el derecho de indemnidad. En efecto, es necesario que el ejercicio de la accién judicial
o que la labor fiscalizadora del ente administrativo ya sefialado, sean el detonante inmediato
y directo de la actuacién del empleador, esto es, que exista una conexién {ntima y estrecha
entre la decisién de la empresa y el ejercicio de una accién judicial o el desarrollo de labores
inspectivas o fiscalizadoras por parte de la Direccién del Trabajo, para que pueda afirmarse
que existe una lesién del derecho de indemnidad. En pocas palabras, que la decisién del
empleador es consecuencia directa de la accidén judicial o de las labores fiscalizadores de la
autoridad administrativa laboral. Asi lo han sefialado nuestros tribunales del trabajo, por
ejemplo, en la sentencia de la causa RIT T 53-2009 del JLT de Valparaiso, de 19 de febre-
ro de 2010, que dispone “resulta del todo insuficiente para establecer que haya existido un
actuar tendiente a ocasionar dafo al trabajador, sobre todo porque no se divisa la conexién
causa-efecto entre estos hechos, en circunstancias que una represalia necesariamente debe ser
respuesta o reaccion directa, lo que no se dio en la especie”.

Como debe existir este vinculo {ntimo y estrecho, dicha relacién no se darfa si no se
prueba, al menos, el conocimiento por parte de la empresa del ejercicio de una accién judi-
cial o de las labores fiscalizadoras emprendidas por la Direccién del Trabajo. No obstante, la
apreciacién por parte del tribunal de la relacién causal y, en definitiva, de la vulneracién del
derecho de indemnidad, va a aparecer muy apegada a las circunstancias del caso concreto,
de forma tal que nos hallamos ante una cuestién eminentemente casuistica.

La actividad probatoria no planteard demasiados problemas para el denunciante
cuando esta conexién se manifieste explicitamente en la propia carta de despido o en otro
documento?4, o se haga evidente de cualquier otra forma. Pero esto obviamente no serd lo
mds habitual, ya que lo mds frecuente es que la medida de represalia se presente justificada
aparentemente con otro tipo de razones, algo que es habitual en los supuestos de vulnera-
cién de derechos fundamentales en general, y para lo cual el legislador establecié la regla
probatoria de indicios, contemplada en el articulo 493 del Cédigo del Trabajo y a la cual
nos referimos a continuacién.

4. DERECHO DE INDEMNIDAD Y PRUEBA INDICIARIA

4.1 LA CENTRALIDAD DE LA PRUEBA INDICIARIA EN MATERIA DE DERECHO DE INDEM-
NIDAD
En cuanto al desarrollo del proceso de tutela laboral, y especificamente en materia
probatoria, cabe resaltar el papel central que en los juicios por vulneracién del derecho de
indemnidad le ha correspondido a la institucién conocida como “prueba indiciaria”, estable-
cida en nuestro ordenamiento en el articulo 493 del Cédigo del Trabajo, la que opera como

34 Asi, por ejemplo, en la causa RIT T 44-2010, del 1¢" JLT de Santiago, se acompaiié como prueba documental el acta del

comparendo de conciliacién ante la Inspeccién del Trabajo, donde la empleadora denunciada afirma como fundamento del
término de la relacién laboral, entre otros, “menoscabo a los empleadores, realizando denuncias a las Inspecciones del Trabajo
con la sola intencién de provocar dafio, menoscabar la actividad laboral de su empleador”.
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una verdadera garantia procesal que actda sobre el onus probandi (carga de la prueba), en
tanto lo facilita en un 4mbito en donde la posibilidad de allegar prueba de una vulneracién
resulta particularmente dificil para la persona del trabajador afectado, debido normalmente
al ocultamiento o encubrimiento de la verdadera causa vulneratoria®.

La prueba indiciaria, en cuanto técnica probatoria, se ha venido a justificar tradicio-
nalmente tanto en la prevalencia de los derechos fundamentales como en las especiales difi-
cultades probatorias3® y, por ello, responde en dltimo término a la necesidad de reequilibrar
la posicién de inicial desigualdad de la parte denunciante, remediando las dificultades pro-
batorias para llevar a la conviccidn al 6rgano jurisdiccional sobre la existencia de la conducta
vulneratoria del derecho fundamental cuya eliminacién se pretende.

Si bien esta técnica probatoria estd pensada originalmente para superar las dificul-
tades del trabajador para demostrar el hecho lesivo, la exigencia al denunciante de aportar
antecedentes que constituyan un principio de prueba de la afeccién del derecho o garantia
también podria servir para evitar que se presenten denuncias totalmente infundadas, consti-
tuyendo una suerte de finalidad secundaria de la institucién.

En nuestro Cédigo del Trabajo, el articulo 493 dispone al efecto que “Cuando de los
antecedentes aportados por la parte denunciante resulten indicios suficientes de que se ha
producido la vulneracién de derechos fundamentales, corresponderd al denunciado explicar
los fundamentos de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

De esta forma, la norma citada establece una operacién técnica de debilitamiento de
la carga probatoria, de alteracién de la carga de la prueba, cuando concurren indicios apor-
tados por el denunciante respecto de la afectacién o vulneracién de derechos fundamentales,
de forma tal que se desplaza la carga de la prueba al empleador denunciado, quien deberd
acreditar y explicar la proporcionalidad y los fundamentos de la medida objeto de la de-
nuncia que, en el caso del derecho de indemnidad, consistird especificamente en la medida
considerada eventualmente como represalia contra el trabajador (despido, traslado, cambio
de condiciones de trabajo, etc.).

Tal como sefala el profesor Christian Melis, “no se trata propiamente de una inver-
sién de la carga de la prueba, ya que siempre toca al denunciante aportar los indicios exigi-
dos por la norma”3’. Se trata, en definitiva, de un principio de prueba cuyo fin no es servir
a formar de manera plena la conviccién del juez sobre la ocurrencia de la vulneracidn, sino
mds bien inducir a una creencia racional de la probabilidad real de un cierto clima vulnera-
dor del derecho fundamental de que se trata a través de la medida que se impugna.

Ahora bien, a pesar de la regla de la prueba indiciaria, la actividad probatoria de las
partes en el procedimiento de tutela laboral no tiene variaciones formales respecto de otros
procedimientos laborales. En efecto, “las reglas sobre la carga formal de la prueba (quién

35 BAYLOS GRAU, Antonio. Medios de prueba y derechos fundamentales. Especial referencia a la tutela de estos derechos. Madrid,
Espafa, 1998, p. 27. Citado por MELIS VALENCIA, Christian. Los Derechos Fundamentales de los Trabajadores como limites a los
poderes empresariales. Santiago, Chile: LegalPublishing, 2009, p. 74.

36 MONEREO PEREZ, José Luis. La carga de la prueba en los despidos lesivos de los derechos fundamentales. Valencia, Espafia:
Tirant lo Blanch, 1996, p. 9.

37 MELIS VALENCIA, Christian, p. cit. (n. 35), p. 76.
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debe probar) y los medios de prueba (cémo se debe probar) son las mismas que las previstas
para el procedimiento de aplicacién general”38.

La doctrina espafiola sobre la prueba indiciaria, especialmente contenida en los fallos
del Tribunal Constitucional, ya que la regla de indicios en dicho pafs también ha sido una
creacién jurisprudencial, ha sefialado que esta técnica probatoria estd conformada por dos
elementos: los indicios suficientes a cargo del demandante, por una parte, y la prueba libera-
toria a cargo del empleador demandado, por otra®”.

Con relacién a la aportacién de indicios suficientes, la actividad probatoria que
corresponderfa al denunciante consiste bdsicamente en probar dos extremos de suma im-
portancia: de un lado, una situacién féctica que evidencia un trato desigual o un flagrante
desconocimiento de sus derechos y, de otro, la vinculacién en el caso concreto entre dicha
situacién fictica y uno o varios derechos fundamentales?. Especificamente respecto de la
garantia de indemnidad en nuestro sistema juridico-laboral, el denunciante deberd, en pri-
mer término, proporcionar antecedentes suficientes sobre la adopcién de una medida por
parte del empleador en uso de sus facultades directivas y disciplinarias (despido, traslado,
cambio de funciones, etc.) y, en segundo término, aportar antecedentes de que esa medida
se ha adoptado como represalia en razén o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la
Direccién del Trabajo o por el ejercicio de alguna accién judicial.

En cuanto a la prueba liberatoria del empleador, esta actividad probatoria entra en
juego solo y exclusivamente cuando efectivamente el primer elemento descrito (la apor-
tacién de indicios suficientes) haya quedado cubierto. Esta actividad del empleador, en
materia de derecho de indemnidad, deberd estar encaminada a probar la concurrencia de
una motivacién real y consistente, no constitutiva de represalia, para su conducta o medida,
capaz de destruir aquella apariencia o duda que el denunciante ha generado en el juzgador.
En sintesis, lo que se le estd pidiendo al empleador es que destruya “la verdad interina que el
demandante ha creado con sus alegaciones™!.

No creemos que en materia de derecho de indemnidad corresponda al empleador
denunciado explicar la proporcionalidad de las medidas adoptadas, ya que no es posible
concebir racionalmente medidas de represalia adoptadas por el empleador, ya sea en razén
o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo o por el ejerci-
cio de acciones judiciales, que sean “proporcionales”. En este punto tendemos a coincidir
con el profesor José Luis Ugarte en el sentido que “nunca hay represalias justificadas o
proporcionadas™?.

Lo anterior significa que una vez establecido por el trabajador el indicio suficiente de
la existencia de una medida adoptada por el empleador y que esta tendrfa el cardcter de una
represalia en los términos del articulo 485 inciso tercero del Cédigo del Trabajo, al emplea-

38 UGARTE CATALDO, José Luis. “Tutela laboral de derechos fundamentales y carga de la prueba”, en: Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXIII, Valparafso, Chile, 2° semestre de 2009, p. 220.

39 IGARTUA MIRO, Maria Teresa, ap. cit. (n. 7), p. 114.

O Ihid, p. 117.

41 BAYLOS GRAU, Antonio et al. Instituciones de Derecho Procesal Laboral. Madrid, Espafia: Trotta, 1995, p. 171.
42 UGARTE CATALDO, José Luis, Tutela de derechos... (n. 12), p. 37.
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dor solo le corresponde como prueba liberatoria acreditar la concurrencia de una motiva-
cién real para dicha medida, esto es, demostrar que la medida resulta totalmente ajena a un
mdvil discriminatorio o contrario a derechos fundamentales que tenga su base en la labor
fiscalizadora de la Direccién del Trabajo o en el ejercicio de alguna accién judicial, lo que
significa, en concreto, que dicha medida no constituye una represalia contra el trabajador.

Finalmente, en esta parte, cabe pronunciarse respecto del temor que pueden tener
algunos sobre la posibilidad de un uso torcido del derecho de indemnidad por parte de
aquellos trabajadores que, sabiéndose en una situacién comprometida en la empresa, inten-
taran manipular esta institucién para tratar de “asegurar’ o “blindar” su situacién laboral
ante un probable despido. Para ello, dichos trabajadores supuestamente optarfan por pre-
sentar alguna denuncia o realizar otra actuacién ante la Inspeccién del Trabajo que, aunque
no prosperara o fuere infundada, les servirfa como medio de defensa frente a una eventual
desvinculacién por parte del empleador, la que serfa inmediatamente tachada de represalia
gatillada por aquella actuacién ante la Inspeccién y los habilitaria para deducir la accién de
tutela laboral.

En nuestra opinidén este temor es infundado, bdsicamente por dos razones. En primer
término, se debe sefialar que en los cuatro afios que lleva utilizdndose el procedimiento de
tutela laboral en Chile no se ha advertido este fenémeno, precisamente porque la necesidad
del denunciante de aportar antecedentes de los que resulten indicios suficientes de que se ha
producido la vulneracién, ha llevado en términos generales a una utilizacién responsable del
derecho de indemnidad por parte de los trabajadores. En segundo lugar, en cuanto al papel
que le corresponde al empleador en materia de derecho de indemnidad, si efectivamente exis-
te una causa legal en virtud de la cual poner término a la relacién laboral, la demostracién
de los hechos en que se funda la causal le podria bastar en principio al empleador para “des-
truir” la pretendida relacién de causalidad entre la gestién realizada por el trabajador ante la
Inspeccién del Trabajo y el despido, evitando asi que se considere como una represalia.

4.2 TENDENCIAS JURISPRUDENCIALES OBSERVADAS EN MATERIA DE DERECHO DE IN-

DEMNIDAD Y PRUEBA INDICIARIA

Senalada la centralidad de la prueba indiciaria en materia de derecho de indemnidad,
resulta ahora pertinente hacer un pequefio recorrido por los principales indicios que los tri-
bunales han considerado “suficientes” para propiciar la puesta en funcionamiento de la carga
del empleador denunciado de “explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad”. Considerando que puede admitirse como indicio cualquier elemento
probatorio que pueda ayudar a formar la creencia judicial sobre la, al menos probable, exis-
tencia de una vulneracién del derecho de indemnidad, no es tanta la variedad de indicios
que pueden encontrarse en lo que va de aplicacién del procedimiento de tutela laboral en
nuestro pafs.

Cabe recordar en este punto que la gran mayoria de las denuncias de tutela laboral
por vulneracién del derecho de indemnidad, tienen como antecedente la labor fiscalizadora
de la Direccién del Trabajo. Por ello, los indicios van a estar referidos principalmente a las
actuaciones realizadas ante o por dicha institucién fiscalizadora.
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a) La cercania temporal entre la labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo y el despido
del trabajador, como indicio de la represalia del empleador

En primer término, el indicio con mds frecuencia alegado en materia de derecho
de indemnidad por los denunciantes y admitido por los tribunales, estd constituido por
la proximidad o cercanfa temporal entre la denuncia del trabajador ante la Direccién del
Trabajo o la fiscalizacién de dicha institucién, por un lado, y la medida o decisién del em-
pleador presuntamente constitutiva de represalia, por otro, lo que en la inmensa mayorfa
de los casos consiste en el despido del trabajador. Esta cercania temporal o secuencia cro-
nolégica ha operado en la prictica como una regla determinante para ser considerada por
los jueces como un indicio suficiente de que se ha producido la vulneracién del derecho de
indemnidad. En esta linea se pronuncié la Iltma. Corte de Apelaciones de Rancagua, en
sentencia dictada en causal Rol 102-2010, de 1 de septiembre de 2010, al sefialar en uno de
sus considerandos que “de los antecedentes resefados en los motivos quinto a undécimo del
fallo impugnado, es dable tener por acreditado que hay una secuencia cronolégica entre la
fiscalizacién verificada por la Inspeccién del Trabajo y el despido que dice haber sido objeto
el trabajador”. Otro fallo que podemos citar en este punto es el del JLT de Iquique, de 1 de
septiembre de 2009, en causa RIT T 14-2009, donde se establece que “se aprecia una cer-
canfa espacial entre la fecha de la fiscalizacidn, es decir, el 22 de abril de 2009 y la fecha del
despido, a saber, el 28 de abril de 2009, tal como da cuenta la correspondiente carta de des-
pido, es decir, solo seis dias después de realizada la actividad fiscalizadora, la empresa decide
desvincular a la trabajadora”3.

No obstante lo recién afirmado, existen algunos casos, minoritarios, en que el propio
tribunal ha afirmado que “la vulneracién de este derecho no se configura exclusivamente
con una constatacién objetiva de proximidad temporal entre una de las hipétesis —accién
fiscalizadora de la Direccién del Trabajo— y el despido, sino que ademds requiere que exista
la represalia”, o bien, que el articulo 493 del Cédigo del Trabajo “exige la concurrencia
de 2 o mds indicios para alterar la obligacién de probar” y que “haber establecido la concu-
rrencia de tan solo un indicio, expresado en la correlacién temporal entre el requerimiento
de fiscalizacién ante la Inspeccién del Trabajo por parte del actor y su despido (...) viola el
sentido y tenor del articulo 493 ya mencionado™.

Pero ;cudnto serd el tiempo necesario para considerar que se configura esta cercanfa o
proximidad temporal entre la denuncia o fiscalizacién y el despido y, de esta forma, pueda
ella ser considerada como un indicio suficiente de que se ha producido la vulneracién del
derecho de indemnidad? ;5 dfas? ;10 dfas? ;1 mes? ;6 meses? Obviamente en este punto no
existe un criterio uniforme y es un tema que debe resolverse caso a caso, considerando los

43 En esta misma direccién, podemos citar ademds las sentencias de las causas rol 7-2010 de la Corte de Apelaciones de
Coyhaique, de 18 de mayo de 2010; RIT T 4-2008, de 20 de febrero de 2009, y T 9-2009, de 14 de julio de 2009, ambas del
JLT de Iquique; T4-2010 del JLT de La Serena, de fecha 29 de mayo de 2010; T 5-2009 del JLT de Valparaiso, de 6 de mayo
de 2009; T 70-2010 del 2 JLT de Santiago, de 1 de septiembre de 2010, y T 1-2010 del Juzgado de Letras y Garantia de Li-
tueche, de fecha 8 de octubre de 2010.

44 Sentencia del JLT de Copiap6 en causa RIT T5-2008, de 23 de febrero de 2009.

4 Sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, en causa rol 41-2010, de fecha 7 de abril de 2010.
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demds antecedentes del proceso. Sin perjuicio de ello, existen algunas sentencias al respecto
que, de alguna forma, nos entregan algunas sefiales sobre el punto.

Podemos citar el caso de un juicio en el que se rechazé la denuncia de tutela, entre
otras razones, porque el juez consideré que “ocurrido el despido cuatro meses después este
no puede considerarse como un indicio de proximidad temporal en la correlacién de los he-
chos alegados™¥. En otra causa, el tribunal determiné que “si bien es cierto que el actor rea-
lizé una denuncia ante la Inspeccién del Trabajo, ello fue en marzo de 2009, de manera que
es absurdo sostener que el demandado haya esperado casi un afio para cobrar venganza por
esta situacién y despedirlo”. Finalmente, en una tercera, la jueza no estimé que los despi-
dos correspondieran “a una reaccién frente a la demanda interpuesta casi dos afios antes, no
parece un acto de represalia como consecuencia o venganza por dicha actuacién judicial, por
cuanto ha transcurrido mucho tiempo entre estos hechos”48.

Ahora bien, en cuanto a la importancia que la cercania o proximidad temporal ha
adquirido en materia de prueba indiciaria tratdndose de derecho de indemnidad, cabe sefa-
lar que se corre el riesgo de que se comience a instaurar una prdctica consistente en que el
empleador, en un acto de autocontencidn, no reaccione de inmediato frente al trabajador y
planifique de manera mds pausada la represalia, dejando transcurrir un lapso temporal razo-
nable entre la denuncia o la fiscalizacién de la Direccién del Trabajo y la medida de represa-
lia que pretende adoptar, con lo cual no se cumpliria con la finalidad de la institucién.

Como contrapartida, también podria instaurarse el criterio de que, no establecida por
el denunciante la proximidad o cercania temporal, no resulta procedente alegar la vulnera-
cién del derecho de indemnidad, lo que tampoco parece razonable. Por ambas razones, no
resulta conveniente que la cercanfa o proximidad temporal funcione en los hechos prdctica-
mente como el dnico indicio suficiente de que se ha producido la vulneracién del derecho
de indemnidad.

En menor medida que la cercania o proximidad temporal entre la denuncia o fiscali-
zacién y el despido, los tribunales en ocasiones también han considerado como indicios los
hostigamientos y presiones por parte del empleador o el hecho de impedirle este al trabaja-
dor el acceso a la empresa. Podemos citar aqui, como ejemplo, la sentencia del JLT de Talca,
en causa RIT 3-2010, de 21 de abril de 2010, que establece, entre otros, como indicio de
vulneracién del derecho de indemnidad el hecho que “a la demandante en la mafiana del
dia 28 de octubre de 2009, no le fue posible ingresar a la galeria de exposicién de la casa de
amigos del arte, ubicada en el primer piso, como tampoco pudo hacerlo en el octavo piso,
por encontrarse sus puertas con las chapas cambiadas y no contar con las llaves que accedfan

a esas nuevas chapas™®.

46 Sentencia del JLT de Iquique, en causa RIT T 13-2010, de 6 de julio de 2010.
47 Sentencia del JLT de La Serena, en causa RIT T 8-2010, de 16 de junio de 2010.
48 Sentencia del JLT de Valparafso, en causa RIT T 53-2009, de 19 de febrero de 2010.

49 Otros ejemplos similares los podemos encontrar en las sentencias de las causas RIT T 14-2009 del JLT de Iquique, de 1 de

septiembre de 2009; T 5-2009 del JLT de Valparaiso, de 6 de mayo de 2009, y T 1-2009 del JLT de Chilldn, de 6 de noviem-
bre de 2009.
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b) En cuanto a la prueba liberatoria del empleador

Con respecto a la prueba liberatoria del empleador, como ya sabemos, esta actividad
probatoria entra en juego solo una vez que se ha aportado indicios suficientes, por parte
del denunciante, de que se ha producido la vulneracién del derecho de indemnidad, y tie-
ne por finalidad explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y acreditar que ellas
no constituyen una represalia en contra del trabajador. Desde que se comenzé a aplicar el
procedimiento de tutela laboral, las circunstancias que mds han sido hechas valer por los
empleadores denunciados en materia de derecho de indemnidad, como forma de explicar el
fundamento de las medidas adoptadas, son la efectividad de la causal invocada al momento
del despido, la negacién del vinculo laboral con el trabajador denunciante y el desconoci-
miento de la denuncia que habia realizado el trabajador ante la Inspeccién del Trabajo.

Respecto de la primera situacidn, esto es, que la causal del despido es efectiva y no
constituye una represalia, los tribunales han considerado que la no acreditacién de la causal
por parte del empleador denunciado, constituye un antecedente a tener en cuenta que re-
fuerza la idea de que ha existido una represalia y, por ende, una vulneracién del derecho de
indemnidad, ya que el empleador no logra comprobar los hechos que supuestamente funda-
ron su decisién de despedir. Esto se da tanto respecto de la causal de necesidades de la em-
presa del articulo 161 del Cédigo del Trabajo, como respecto de las causales de caducidad
del articulo 160 del mismo cuerpo legal.

En cuanto a la causal de necesidades de la empresa, podemos citar la sentencia de la
Iltma. Corte de Apelaciones de Coyhaique, de 18 de mayo de 2010, en causa Rol 7-2010,
que dispone que:

“habiéndose establecido la procedencia del articulo 493 del Cédigo del Trabajo, pues-
to que el trabajador acreditd suficientemente los indicios que dicha norma precisa, de
que se hubiere producido la vulneracién de derechos fundamentales; (...) de manera
que al regular la carga de la prueba, en el fundamento Décimo, de acuerdo a la citada
disposicidn legal, ésta qued$ de parte de la denunciada quien debié probar los fun-
damentos de las medidas adoptadas y su proporcionalidad, esto es, de concurrir los
elementos necesarios para justificar el despido por necesidades de la empresa, lo que,
bajo el andlisis 16gico y comparativo que realiza el Juez del grado, concluyé acertada-
mente en que la denunciada no probé dicha causal y menos su proporcionalidad”.

Con relacién a la causal del articulo 160 n° 3 del Cédigo del Trabajo, no concurren-
cia del trabajador a sus labores sin causa justificada, podemos citar la sentencia del JLT de
Valparaiso, en causa RIT T 5-2009, de 6 de mayo de 2009, donde se sehala:

“Teniendo presente que el demandado a juicio de esta sentenciadora no alcanzé, con
la prueba rendida al efecto, a justificar suficientemente los hechos que a su turno
fundaron su decisién de despedir, por cuanto, como se ha sefialado precedentemente,
ni los testimonios ni los documentos incorporados en la audiencia de juicio forman
conviccidn respecto que las ausencias imputadas hubieran sido efectivas sino que mds
bien, impresionan como el resultado de un esfuerzo encaminado a revestir el despido
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que se decidid, de las formalidades necesarias para su fundamento tras el expediente
e no permitir, e e noviembre que el actor firmara el libro de asistencia, retirdn-

d permitir, el 08 d bre que el actor fi 1 libro d

dolo del local el dia anterior”.

Incluso existen casos en que el tribunal ha desestimado la alegacién de la causal esta-
blecida en el articulo 159 n° 1 del Cédigo del Trabajo, mutuo acuerdo de las partes, como
en la sentencia recaida en la causa RIT T 48-2011, del JLT de San Miguel, de 7 de mayo de

2012, que en su considerando duodécimo sefala textualmente:

“Que si bien la empleadora, con el mérito del documento antes sefialado, argumenta
que los servicios del actor habrfan concluido por la causal contemplada en el articulo
159 Nel del Cédigo del Trabajo, esto es mutuo acuerdo de las partes, dicha preten-
sién serd desestimada por esta sentenciadora toda vez que de conformidad a lo dis-
puesto en el articulo 177 del Cédigo del Trabajo, ‘El finiquito, la renuncia y el mutuo
acuerdo deberdn constar por escrito. El instrumento respectivo que no fuere firmado
por el interesado y por el presidente del sindicato o el delegado del personal o sindical
respectivos, o que no fuere ratificado por el trabajador ante el inspector del trabajo,
no podrd ser invocado por el empleador’, en consecuencia, no cumpliendo el docu-
mento referido en lo que antecede con ninguna de las formalidades exigidas por la
norma antes citadas, ciertamente, el mismo no puede ser invocado por la empleadora
como justificativa del término de los servicios del trabajador.

Que, por otra, si bien el documento antes sefialado aparece otorgado con fecha 30
de junio de 2011, la propia empleadora al contestar la demanda sefiala que el mismo
fue suscrito con fecha 1 de julio de 2011, esto es, al dfa siguiente de la segunda fisca-
lizacién efectuada a la empleadora por la Inspeccién del Trabajo con ocasién de la de-
nuncia formulada por el trabajador demandante con fecha 30 de junio, circunstancia
esta que, ciertamente, es indiciaria de la vinculacidén existente entre el término de los
servicios del actor y la accién fiscalizadora de la entidad antes sefialada, motivada por
las denuncias efectuadas por el demandante”.

Cabe precisar en este punto que ni la acreditacién de la causal del despido permite
descartar absolutamente que este haya sido una represalia que vulnere el derecho de indem-
nidad, ni tampoco de su no acreditacién se deriva automdticamente la afeccién al citado
derecho. En efecto, como ya lo ha sefialado algtin fallo®’, podria tratarse de un despido plu-
ricausal, en el que concurren como causales para el término del contrato de trabajo una legal
acreditada (por ejemplo, necesidades de la empresa) junto con una causal ilegal que afecta el
derecho de indemnidad, sin que se haya justificado por el empleador la no lesividad de esta
tltima.

En lo que dice relacién con la alegacién consistente en el desconocimiento del vinculo
laboral, en los hechos esta se ha transformado en una suerte de “arma de doble filo” para los
empleadores denunciados, ya que una vez tenida por el juez por acreditada la relacién labo-

50 Sentencia del JLT de La Serena, en causa RIT T 13-2009, de 14 de octubre de 2009.
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ral con el trabajador denunciante, en la mayoria de los casos el hecho de que el empleador
lo haya desconocido ayuda al sentenciador a formarse conviccidn sobre la existencia de la
represalia, sobre todo cuando la denuncia del trabajador ante la Inspeccién del Trabajo habia
consistido precisamente en la no formalizacién de su contrato de trabajo por parte del em-
pleador. Podemos en este punto citar, a modo de ejemplo, la sentencia del JLT de Iquique,
en causa RIT T 4-2008, de 20 de febrero de 2009, que en su considerando décimo sexto
dispone “Que como corolario de todo lo anterior, procede, a juicio de este juzgador, que,
al haberse acreditado la existencia de la relacién laboral y no existir evidencia alguna que dé
cuenta de las razones que por las que se le puso término, se cancele la indemnizacién (...)"5".

Finalmente, en cuanto a la prueba liberatoria del empleador, cuando este ha argu-
mentado el desconocimiento de la denuncia o actuacién del trabajador ante la Inspeccién
del Trabajo al momento de despedir, los tribunales han considerado que esta circunstancia
debe ser acreditada debidamente, ya que no basta con la simple alegacién de la ignorancia
o desconocimiento. Un caso de simple alegacién del desconocimiento por parte del emplea-
dor, sin acreditarlo, estd en la sentencia de la causa RIT T 5-2009, del JLT de Valparaiso, de
6 de mayo de 2009, ya que el denunciado habia alegado que “ignoraba que la fiscalizacién
realizada por la Inspeccién del Trabajo fuera consecuencia de una denuncia por parte de sus
trabajadores, puesto que es habitual que los fiscalizadores recorran los locales del Supermer-
cado...”, argumento que no fue acogido por el tribunal. En sentido contrario, en la causa
RIT T 7-2010 del JLT de Puerto Montt, cuya sentencia es de fecha 14 de junio de 2010, el
empleador denunciado logré acreditar en el proceso que la decisién del despido se habia to-
mado con anterioridad a la solicitud de fiscalizacién interpuesta en la Inspeccién del Trabajo
por las trabajadoras denunciantes.

De esta forma, cuanto el trabajador denunciante ha aportado indicios suficientes de
que ha existido una vulneracién del derecho de indemnidad, al empleador no le ha bastado
con una simple alegacién sobre la existencia de una causal legal de despido, el desconoci-
miento del vinculo laboral o su ignorancia de la existencia de una denuncia ante la Inspec-
cién del Trabajo, sino que ha tenido que acreditar debidamente las circunstancias alegadas y,
en definitiva, la inexistencia de un 4nimo lesivo o de represalia en contra del trabajador.

5. CONCLUSIONES

En este trabajo nos hemos abocado al estudio del derecho de indemnidad laboral des-
de una perspectiva tanto doctrinaria como préctica, con referencia expresa a derecho com-
parado y a nuestro ordenamiento juridico nacional. Este estudio lo hemos querido vincular
con un aspecto novedoso del nuevo procedimiento de tutela laboral y que en la prictica ha
tenido mucha importancia en los juicios por vulneracién del derecho de indemnidad, cual
es la técnica probatoria conocida como prueba indiciaria.

Como resultado de nuestro estudio, que se ha plasmado a través del desarrollo de este
trabajo, podemos precisar las siguientes conclusiones de sintesis:

51 Sobre este punto, se pueden consultar ademds las sentencias RIT T 9-2009 del JLT de Iquique, de fecha 14 de julio de

2009, y T 3-2010 del JLT de Talca, de 21 de abril de 2010.
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Sin duda que el derecho de indemnidad es una institucién relativamente reciente en
nuestro sistema juridico laboral, pero que se ha ido constituyendo paulatinamente,
desde que comenzé a aplicarse en el pais el afio 2008, en una herramienta relevante y
eficaz para proteger el ejercicio efectivo de sus derechos por parte de los trabajadores.
En opinién nuestra, dada las especiales caracteristicas que tiene esta institucién ju-
ridica en nuestro pafs, estamos frente a un derecho y no precisamente frente a una
garantia, por lo que corresponde hablar del “derecho de indemnidad” para referirse a
la institucién contemplada en el articulo 485 inciso tercero del Cédigo del Trabajo.

El ejercicio de este derecho de indemnidad ha estado mayoritariamente referido a
combatir aquellas medidas del empleador que constituyen represalias, motivadas por
la realizacién de alguna gestién (casi siempre una denuncia o solicitud de fiscalizacién)
por parte del trabajador ante la Direccién del Trabajo a través de sus unidades opera-
tivas, esto es, en las Inspecciones del Trabajo. El ejercicio del derecho de indemnidad
a rafz de una represalia del empleador motivada por una accién judicial del trabajador,
es todavia una figura claramente minoritaria y excepcional en nuestro sistema.

Segtin la informacién que nos proporcionan las causas en que se denuncia la vulne-
racién del derecho de indemnidad, la medida de represalia mds utilizada por el em-
pleador la constituye el despido. Las demds medidas de represalia posibles (traslado,
cambio de funciones, modificacién de condiciones de trabajo, etc.) constituyen situa-
ciones menos frecuentes, o bien, no han sido enfrentadas por los trabajadores a través
de denuncias por el procedimiento de tutela laboral.

La relacién que existe entre el derecho de indemnidad y la técnica probatoria conoci-
da como “prueba indiciaria”, constituye un aspecto determinante para la acreditacién
de que ha existido una vulneracién de este derecho por parte del empleador. De no
existir esta técnica probatoria, serfa muy dificultoso para el trabajador acreditar la in-
fraccién del derecho de indemnidad, por las razones ya expuestas en este trabajo.

El indicio mds considerado por nuestros tribunales laborales, y por las Cortes de
Apelaciones en aquellos casos en que les ha correspondido conocer de estas materias,
como suficiente para estimar que se ha producido la vulneracién del derecho de in-
demnidad, estd constituido por la cercania o proximidad temporal entre la denuncia
del trabajador o la fiscalizacién de la Inspeccién del Trabajo, por una parte, y el des-
pido del trabajador o trabajadores, por otra. Los demds indicios considerados, prin-
cipalmente hostigamientos y presiones de diverso tipo hechas al trabajador, ayudan a
formarse conviccién al tribunal una vez que ha sido establecida la cercania temporal
entre la denuncia o la fiscalizacién y el despido.

En materia de prueba indiciaria, tratdindose del derecho de indemnidad, existe una
relacién importante entre la prueba liberatoria del empleador y la acreditacién o no
acreditacién por parte de este de la causal invocada al momento de despedir, como
elemento probatorio de que el despido no se realizé con dnimo lesivo o de represalia.
La no acreditacién de la causal de término de la relacién laboral por parte del em-
pleador denunciado, lleva mayoritariamente a los tribunales a considerar, unido esto
a otros elementos o indicios, que el despido constituyé una medida de represalia del
empleador.



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Vol. 3, N° 6, 2012, pp. 111-135

José Francisco Castro Castro / La garantia o derecho de indemnidad laboral y su relacion con la prueba indiciaria

BIBLIOGRAFIA

AA. VV. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales. Madrid, Espafia: Trotta, 2009.
ACADEMIA JUDICIAL DE CHILE. Manual de Juicio del Trabajo. Santiago, Chile: LOM, 2008.
ALDUNATE LIZANA, Eduardo. Derechos Fundamentales. Santiago, Chile: LegalPublishing, 2008.

ALVAREZ ALONSO, Diego. La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales. Albacete,
Espafia: Bomarzo, 2005.

BAYLOS GRAU, Antonio y otros. Instituciones de Derecho Procesal Laboral. Madrid, Espana: Trotta, 1995.

BRONFMAN VARGAS, Alan; MARTINEZ ESTAY, José Ignacio; NUNEZ POBLETE, Manuel. Constitucidn Politica
comentada, Parte Dogmadtica. Santiago, Chile: Abeledo Perrot, 2012.

CARCAMO ZAMORA, Ximena; NUNEZ GONZALEZ, Cayetano. “La prueba indiciaria en el procedimiento de tute-
la laboral chileno”, en: Revista Laboral Chilena n° 204. Santiago, Chile, febrero-marzo 2012.

CASAS BAAMONDE, Marfa Emilia. “Tutela judicial efectiva y garantia de indemnidad”, en AA.VV. Las transfor-
maciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucién Espariola. Madrid, Espafa: La Ley, 20006.

EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Los Derechos Constitucionales. Tomo II. Santiago, Chile: Editorial Juridica,
1999.

FERRAJOLL, Luis. Democracia y Garantismo. Madrid, Espafia: Trotta, 2008.
FERRAJOLL, Luis. Derechos y garantias. La ley del mds débil. Madrid, Espana: Trotta, 2009.

GAMONAL CONTRERAS, Sergio. El Procedimiento de Tutela de Derechos Laborales. Santiago, Chile: LegalPublis-
hing, 2009.

GAMONAL CONTRERAS, Sergio; PRADO LEON, Pamela. E/ mobbing o acoso moral laboral. Santiago, Chile: Legal-
Publishing, 2009.

GIL Y GIL, José Luis. Despido por represalia y garantia de indemnidad, en Revista Capital Humano, 189, Madrid,
Espaiia, junio de 2005.

GUIDI MOGGIA, Caterina. “Consagracién legal de la garantfa de indemnidad en nuestro ordenamiento juridico
laboral”, en: Revista Estudios Laborales n° 2. Santiago, Chile: LegalPublishing, 2008.

IGARTUA MIRO, Maria Teresa. La Garantia de Indemnidad en la Doctrina Social del Tribunal Constitucional. Ma-
drid, Espafia: Consejo Econémico Social, 2008.

MARTIN VALVERDE, Antonio; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin; GARCIA MURCIA, Joaquin, Derecho
del Trabajo. Madrid, Espana: Tecnos, 2007.

MARTINEZ FONS, Daniel. “La interpretacidn extensiva del alcance de la garantia de indemnidad en las relaciones
laborales. STC 16/2006, de 19 de enero de 2006”. (Consultada el 12.12.2011 en sitio web www.upf.
edu/iuslabor/022006/STC16-2006.pdf )

MELIS VALENCIA, Christian. Los Derechos Fundamentales de los trabajadores como limites a los poderes empresaria-
les. Santiago, Chile: LegalPublishing, 2009.

MINISTERIO DE JUSTICIA DE CHILE, Unidad de Defensa Laboral. “Tutela por Garantfa de Indemnidad”, en:
Estudios Laborales, n° 7, Santiago, Chile, febrero, 2011.

MONEREO PEREZ, José Luis. La carga de la prueba en los despidos lesivos de los derechos fundamentales. Valencia,
Espaifia: Tirant lo Blanch, 1996.

ORELLANA TORRES, Fernando. Comentarios al nuevo proceso laboral. Santiago, Chile: Librotecnia, 2008.

UGARTE CATALDO, José Luis. Tutela de derechos fundamentales del trabajador. Santiago, Chile: LegalPublishing,
2009.

UGARTE CATALDO, José Luis. “Tutela laboral de derechos fundamentales y carga de la prueba”, en: Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXIII, Valparaiso, Chile, 2° semestre 2009.

135



