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RESUMEN Este trabajo busca precisar las particularidades del régimen de protecci-
on reforzado que caracteriza al derecho laboral en su dimensién sustantiva y procesal
probatoria. Para realizar tal cometido, toma como punto de partida el conocido caso
de tutela laboral Madrid con Sociedad de Profesionales Kronos. A partir del estudio de
este caso, en el que las nuevas tecnologias y su aplicacion en los entornos laborales se
torna juridicamente conflictiva, muestra la forma en que el principio de proteccion al
trabajador extiende su dmbito de influencia tanto al derecho sustantivo como al labo-
ral probatorio procesal. Respecto del primero, el régimen protector ampliado adquiere
primacia frente a otros derechos mediante la tutela de las garantias constitucionales.
Respecto al segundo (derecho procesal probatorio laboral), el principio opera como cri-
terio de atenuacion del principio rector de la sana critica (la libre averiguacién de la
verdad de los hechos), lo que deja en evidencia que el legislador laboral ha tenido en
consideracion valores de naturaleza extraepistémica en el disefio del sistema probatorio
laboral.

PALABRAS CLAVE Principio protector, prueba, sana critica, nuevas tecnologias.

ABSTRACT This paper seeks to specify the particularities of the reinforced protection
regime that characterizes labor law in its substantive and procedural dimension of pro-
bation. In order to carry out this task, it takes as its starting point the well-known case
of Madrid v. Sociedad de Profesionales Kronos. Based on the study of this case, in which
new technologies and their application in labor environments becomes legally conflic-
tive, it shows how the principle of worker protection extends its scope of influence to



ARELLANO ORTIZY BENFELD ESCOBAR
REFLEXIONES SOBRE EL PRINCIPIO DE PROTECCION AL TRABAJADOR Y SU INFLUENCIA EN EL AMBITO SUSTANTIVO

both substantive and labor law procedural. With respect to the first, the extended protec-
tive regime takes precedence over other rights through the protection of constitutional
guarantees. Regarding the second (procedure of proof in labor law) the principle oper-
ates as a criterion of attenuation of the guiding principle of sound criticism (the free
investigation of the truth of the facts), leaving in evidence that the labor legislator has
taken into consideration values of an extra nature epistemic in the design of the labor
probation system.

KEYWORDS Protective principle, proof, sound criticism, new technologies.

Introduccion

El régimen de proteccién ampliado del derecho laboral a favor de la parte mas débil
de la relacion contractual (el trabajador) tiene su origen en la Revolucion Industrial
(Gamonal, 2010: 35). Esta, como se sabe, supuso cambios radicales en la forma de
entender el trabajo y la relacion entre los trabajadores y los empleadores, debido, en
gran medida, a la incorporacion de nuevos conocimientos y tecnologias puestas al
servicio de la optimizacién de los procesos productivos, cuestién que, a su vez, impli-
c6 una mejora en los métodos de produccion (eficiencia de los recursos) y un mayor
control de los trabajadores (régimen disciplinar de la industria moderna).’ Existe, por
ende, al menos desde los tiempos de la modernidad, un fuerte vinculo entre el avance
de las tecnologias y el desarrollo del &mbito protector del derecho del trabajo.
Aunque muchas cosas han cambiado desde la Revolucion Industrial, en estos
tiempos postmodernos hay algo que no ha variado: la politica de la optimizacion de
los procesos productivos y el aseguramiento de métodos de control eficientes sobre
los rendimientos esperados de los trabajadores. Por el contrario, hoy en dia se han
visto notoriamente exacerbados, sobre todo cuando se piensa, por ejemplo, en las
exigencias de la globalizacién econémica. En este escenario, el avance de las nuevas
tecnologias de la informacién y del conocimiento (TIC) han supuesto, para emplear
una expresion de Houellebecq, una ampliaciéon del campo de batalla: hoy los trabaja-
dores mas que nunca se ven expuestos a sistemas de optimizacion productiva y con-

1. Foucault atribuye al siglo XVIII no sélo el nacimiento de la Revolucion Industrial, sino también la
autoria del saber disciplinar. En este sentido, en referencia al nuevo método de control y vigilancia (el
panoptico benthamiano), escribe: «Es polivalente en sus aplicaciones; sirve para enmendar a los presos,
pero también para curar a los enfermos, para instruir a los escolares, guardar a los locos, vigilar a los
obreros, hacer trabajar a los mendigos y a los ociosos. Es un tipo de implantacion de los cuerpos en el
espacio, de distribucion de los individuos unos en relacién con los otros, de organizacion jerdrquica, de
disposicion de los centros y de los canales de poder, de definicion de sus instrumentos y de sus modos
de intervencion, que se puede utilizar en los hospitales, los talleres, las escuelas, las prisiones» (Foucault,
2008: 238).
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trol que hace un par de siglos atras hubiesen sido impensables (Houellebecq, 1994).
Asi, por ejemplo, encontramos que hoy el trabajador ya no firma el libro de asistencia
a su trabajo para constatar el inicio y el término de su jornada laboral: ahora existe un
dispositivo en el cual se controla el cumplimiento de la jornada mediante la lectura
de la huella digital.> Su grado de precision como mecanismo de control ha induda-
blemente aumentado y, a la vez, ha evitado los fraudes que antes se podian efectuar
firmando la hoja completa de la semana.

Pero el uso de la tecnologia como mecanismo de mejora de la actividad produc-
tiva no esta exento de dificultades. Por lo mismo, el derecho laboral ha debido adap-
tarse a la nueva realidad e intentar a su vez mantener el estandar protector que lo
caracteriza como rama del ordenamiento juridico. Para ello, ha establecido ciertas
restricciones. En materia de derecho del trabajo, las actuaciones del empleador se en-
cuentran limitadas por el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores,
en especial cuando afectan su intimidad, su vida privada o su honra, segtin se estable-
ce en el articulo 5 del Cédigo el Trabajo.> Esta norma, asi como otras que se pueden
encontrar en materia laboral, limita el uso de tecnologias dentro de las facultades
propias del empleador.*

El presente ensayo, precisamente, reflexiona en torno a los nuevos desafios y exi-
gencias del derecho laboral frente a las modernas tecnologias, ademas de la forma en
que ellas pueden afectar los derechos de los trabajadores.’ Para ello, nos serviremos
en este trabajo de un caso bastante conocido como marco de estudio para intentar
aportar una mirada distinta sobre el cruce entre el ambito protector del derecho del
trabajo y las tecnologias: el caso Madrid con Sociedad de Profesionales Kronos,® cono-
cido ampliamente como caso Kronos.”

A grandes rasgos, los hechos del caso Kronos son los siguientes: una trabajadora
de apellido Madrid, quien efectuaba labores administrativas de inspeccion técnica
de obras (ITO administrativo), fue despedida por su empleador por considerar que
incurrié en un incumplimiento grave de las obligaciones del contrato al compartir
informacién confidencial de la empresa a una persona ajena a la misma. La informa-
cion fue compartida a través de un sistema de chateo denominado Messenger, al cual

2. Sobre el avance de las nuevas tecnologias y formas de trabajo, véase Barthélémy y Cette (2017).

3. Sobre esta norma y otras que ponen limites, véase Walker Errazuriz y Arellano Ortiz (2016).

4. Asi se pueden citar, por ejemplo, los articulos 22, 154 bis y 485 del Codigo del Trabajo.

5. Un ejemplo de estos desafios puede ser el uso de un escaner para el control de los trabajadores.
Este problema se presentd ante los Tribuales del Trabajo chilenos en el caso Sindicato de Trabajadores de
Empresa Socofar Logistica con Socofar Logistica Ltda., como registra la sentencia del Segundo Juzgado de
Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-320-2015, 27 de octubre de 2015.

6. Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Copiap6, RIT T-1-2008, dictada el 15 de septiembre
de 2008.

7. Sobre este caso, véase Gamonal (2010: 44 y ss; 2015: 100 y ss) y Ferrada (2008).
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se puede acceder a través de la cuenta de correo electrénico Hotmail. La destinataria
de la informacién era otra persona que desempanaba un puesto administrativo en
la empresa Constructora Salfa, la cual estaba siendo fiscalizada por Kronos. La re-
ceptora de la comunicacion con la seforita Madrid, ademas de poseer un vinculo
de amistad, vivia con ella. El uso de Messenger en la empresa Kronos era conocido y
tolerado. El jefe de la sefiorita Madrid, como sefala en el juicio, encontré en un com-
putador compartido una carpeta denominada «Mis loggs» dentro de la carpeta «Mis
documentos»; en dicha carpeta se registré en forma involuntaria un respaldo de las
discusiones entre la sefiorita Madrid y su amiga. Al revisar el contenido de los inter-
cambios, se percatd de que la senorita Madrid intercambié informacion que califico
de sensible y confidencial. Fue asi como se enter6 del intercambio que aludié como
justificante para fundar el despido de la trabajadora.

El juicio versa entonces sobre si el empleador podia (o no) utilizar como funda-
mento para el despido de la trabajadora cierta informacion obtenida a partir de la
lectura de un correo particular de la actora, enviado desde un computador de uso
compartido de la empresa y alojado accidentalmente (por defecto) en una carpeta
publica («Mis loggs»). Se trata, en consecuencia, de determinar, mas alla de que la
trabajadora pudiera haber cometido un acto reprochable, si el empleador puede vul-
nerar la esfera de la comunicacion privada a través de un medio tecnologico, como
es el contenido de un correo electrénico. El sentenciador lo grafica de la siguiente
manera en el considerando octavo de la sentencia:

Luego de lo razonado, es ineludible que el objeto de este juicio es determinar si fue
justificado el accionar del empleador en el ejercicio de sus facultades legales —leer
el respaldo de una conversacion privada y luego utilizarla publicamente— o si esta
vulneracién al trabajador —inviolabilidad de toda comunicacién privada— no es
aceptable amparado en sus derechos fundamentales, esto es, en aquellos derechos
que por su trascendencia y jerarquia dentro del conjunto de los que son atribuidos a
la persona, constituyen un nucleo central, esencial, que debe ser protegido de manera
especial y fuerte frente al ataque de terceros.

En este trabajo, con todo, no intentamos hacer una nueva revision sobre los fun-
damentos ocupados por el sentenciador en su examen de ponderacién. Tampoco nos
interesa cuestionar el uso de la tecnologia, el correo electrénico, como algo problemad-
tico. De hecho, se parte de la base de que las nuevas formas de trabajo han incorpora-
do los correos electronicos como algo natural. Lo que nos interesa es demostrar que
la sentencia se explica y justifica en virtud del principio de proteccién al trabajador
que, como veremos mds adelante, tiene la aptitud de desactivar otros principios ge-
nerales de naturaleza sustantiva (deber de confidencialidad supuesto en virtud de la
buena fe contractual) y procesal (principio de la averiguacién material de la verdad
en el sistema de la sana critica como criterio de ponderacion de la prueba judicial). En
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esta direccidn, el caso Kronos nos demuestra varias cosas relevantes para el derecho
laboral: i) como se pone en practica la teoria de la exigibilidad horizontal de los dere-
chos fundamentales y el principio protector. Ademas, a nuestro juicio, i) nos sirve de
caso de estudio para entender como la averiguacion de la verdad de los hechos opera
en una rama del derecho que estd fuertemente influenciada por la proteccion de los
derechos del trabajador.

Con el fin de desarrollar estas ideas, partiremos por enunciar el ambito protector
aplicable, para lo cual se describira brevemente la concepcién de los derechos funda-
mentales en el derecho del trabajo, y luego nos referiremos en especifico al principio
protector. Acto seguido, analizaremos cémo el principio de proteccion al trabajador
extiende su ambito de influencia en la ponderacién de la prueba judicial, con lo que
morigera de manera considerable el principio de la averiguacion de la verdad ma-
terial de los hechos como criterio fundamental para la recta aplicaciéon del derecho.

La esfera de la vida privada del trabajo:
Derechos fundamentales y principio protector

El sentenciador del caso Kronos llegé a la convicciéon de que ha existido una vulnera-
cion de derechos fundamentales, los cuales deben ser protegidos. En su considerando
octavo, la sentencia indica:

Con lo razonado, este juez, como lo expresard en lo resolutivo, estima que el de-
mandado no ha dado suficientes fundamentos de las medidas adoptadas y su pro-
porcionalidad, por lo que necesariamente deberd instarse por la proteccion del dere-
cho fundamental del trabajador, materializando con ello la tutela judicial efectiva del
mandato contenido en el inciso primero del articulo quinto del Cédigo del Trabajo,
que ha dispuesto que el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador
tienen como limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en
especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos. La
norma citada viene a ser, sin duda, el correlato laboral del principio de vinculacion
directa, contenido en el inciso segundo del articulo sexto de nuestra Constitucion
Politica de la Republica, el cual dispone que sus preceptos —entre ellos los derechos
y garantias reconocidos— obligan tanto a titulares como integrantes de los drganos
del Estado, como a toda persona, institucién o grupo.

La teoria de la proteccion de ciertos derechos fundamentales de los trabajado-
res® tiene su origen en el caso Liith de 1950. Este, a su vez, permitié una evolucion
jurisprudencial y legal que, al dia de hoy, sigue en expansiéon mds alla del pais que
la vio nacer. En tal sentido, Chile también ha recogido la teoria alemana del tri-
ple efecto de los derechos fundamentales (Drittwirkung der grundrechte), sobre la

8. En esta materia hemos seguido lo expuesto en Walker Errazuriz y Arellano Ortiz (2016: 165-170).
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exigibilidad horizontal de derechos fundamentales, la cual tiene su origen en el
referido caso.®

En este caso los hechos se pueden resumir de la siguiente manera: H. Liith, pre-
sidente de la agencia de prensa de Hamburgo, hizo un llamado publico a boicotear
la dltima pelicula de Veit Harlan, director de cine que, durante el periodo en que
Hitler estuvo en el poder en Alemania, realiz6 una pelicula de tendencia antisemita.
Como reaccién a este llamado a boicot, la productora cinematografica demandé a
Liith, tras lo cual gané en primera y segunda instancia argumentando que el boicot
habria vulnerado las buenas costumbres. Posteriormente, Liith recurrié al Tribunal
Constitucional aleman afirmando que se le transgredi6 su libertad de expresion.
El Tribunal Constitucional le dio lugar a lo solicitado por Liith sefialando que el
tribunal civil no habria interpretado la ley al tenor de los derechos fundamentales,
sin tomar en cuenta la dimensién objetiva de éstos dentro de un sistema juridico,
el cual incluye al derecho privado. Entonces se acogio la idea de que un particular
puede solicitar el respeto de un derecho fundamental por otro particular, lo cual
rompio la idea clasica de que la exigencia de estos derechos se hace solo al Estado.
Esta jurisprudencia es, pues, la que marco el inicio para que estos derechos puedan
ser exigidos a otro particular. En un primer momento se traté de derecho civiles,
pero luego esta teoria lleg6 al derecho del trabajo exigiendo derechos fundamentales
laborales a otro particular.

La doctrina ha calificado el efecto emanando de esta jurisprudencia como de «efi-
cacia» mediata o indirecta de los derechos fundamentales. Sin embargo, a nuestro
parecer lo que importa verdaderamente es la exigibilidad de los derechos fundamen-
tales, es decir, contra quién estos derechos son exigibles (Walker Errazuriz y Arellano
Ortiz, 2016: 167).

Esta exigibilidad de los derechos fundamentales ha permitido a la doctrina chile-
na concluir que, en nuestro ordenamiento juridico, existe una efectividad horizontal
de estos derechos (Martinez Estay, 1998). Sin embargo, el profesor Gamonal ha soste-
nido que la exigibilidad en materia del derecho del trabajo debemos entenderla como
diagonal (Gamonal, 2009: 72; 2015) y no de manera horizontal. No se trata de una exi-
gibilidad vertical desde el particular al Estado ni tampoco complemente horizontal
entre particulares. Esto porque la relacion entre los sujetos del contrato de trabajo es
asimétrica —uno ejerce poder sobre otro—, poder que no se puede comparar con el
del Estado, pero que es suficiente para sefialar que las partes, trabajador y empleador,
no estan en un plano de igualdad.

9. Jurisprudencia del caso Liith, Corte Constitucional Alemana, BVerfGE 7, 198(205), decision del 15
de enero de 1958. Sobre este tema, véase Favoreu y otros (2008: 861, 881), Jouanjan (1998: 44) y Gamonal
(2008: 3y s8).
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Ugarte (2009a: 3; 2011), siguiendo en esto a Palomeque, distingue, con el propésito
de explicar el régimen de proteccién ampliado de ciertos derechos laborales, entre
derechos especificos y no especificos. Asi, para este autor existen:

o Derechos laborales propiamente tales, atribuidos al trabajador como contra-
tante débil, que han permitido asegurar un minimo socialmente aceptable para
los trabajadores: salarios minimos, jornada de trabajo, indemnizaciones por
término de contrato.

o Derechos fundamentales especificos atribuidos al trabajador como miembro
de una organizacién de representacion de intereses, que han permitido al de-
recho del trabajo intentar democratizar la direccién econdmica y politica de
las empresas y de algin modo de la propia sociedad: libertad sindical, derecho
negociacion colectiva, huelga.

o Derechos fundamentales inespecificos atribuidos al trabajador en su calidad
de ciudadano, que han permitido al derecho del trabajo garantizar al interior
de las empresas un trato digno y acorde con un miembro de una sociedad
democritica: intimidad, integridad, libertad de expresion, no discriminacién.

Gamonal, influenciado por las ideas de Américo Pla,* afirma, por su parte, que
la actividad protectora del derecho del trabajo, con todo, no se circunscribe unica-
mente a la proteccion de los derechos fundamentales propiamente tales, especificos y
no especificos, de los trabajadores. Su esencia protectora también esta basada en los
principios fundantes de la rama. En este contexto, el concepto de principios, como
indica el propio Pla, se traduce en la idea de

lineas directrices que informan algunas normas e inspiran directa o indirectamen-
te una serie de soluciones, por lo que pueden servir para promover y encauzar la
aprobacion de nuevas normas, orientar la interpretacion de la existentes y resolver
los casos no previstos (Pla Rodriguez, 2015: 34).

En otras palabras, «principio de derecho del trabajo» es sinénimo de linea inspi-
radora de la base misma de sus normas, de sus ideas matrices.
P4, en esta direccion, plantea los siguientes principios (Pld Rodriguez, 2015: 53):

o Principio protector, del cual se pueden concretar tres ideas: in dubio pro ope-
rario; regla de la aplicacion de la norma mas favorable; y regla de la condicién
mas beneficiosa.

10. Profesor uruguayo, iniciador en la linea de la conceptualizacion y delimitacion de los principios en
derecho del trabajo. Es este autor el precursor a nivel latinoamericano de la conceptualizacion y clasifica-
cion de los principios en esta rama y quien ademas ha influenciado con sus ideas la doctrina laboralista
chilena, tal como se ha sefialado en Walker Errazuriz y Arellano Ortiz (2016: 98).
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o Principio de la irrenunciabilidad de los derechos.
o Principio de la continuidad de la relacion laboral.
o Principio de la primacia de la realidad.

o Principio de la razonabilidad.

o Principio de la buena fe."

Como hemos adelantado, en la doctrina nacional es el profesor Gamonal quien, a
nuestro parecer, ha desarrollado de manera mas importante en sus publicaciones los
conceptos y teoria sobre los principios.” Gamonal, en términos generales, distingue
entre el «principio de protecciéon» y el «principio de libertad sindical», el primero
con multiples expresiones y el segundo de gran trascendencia en materia de derecho
colectivo, pero que no desarrollaremos en este trabajo.

Para este autor, el principio de proteccion establece que el derecho del trabajo
tiene una clara vocacion de tutela y proteccion de la parte mas débil: el trabajador, y
solo aplicable a favor del trabajador (Quiroz Domingo, 2014), ya que en las relaciones
sociales se dan vinculos de poder y uno de los mas intensos es probablemente el de
las relaciones de trabajo. La idea matriz del derecho del trabajo es la proteccion del
trabajador. De esta manera, el derecho del trabajo humaniza las relaciones laborales.
Este principio estaria compuesto por el principio in dubio pro operario, el principio
de la norma mas favorable, el principio de la condicién mds beneficiosa, el de la irre-
nunciabilidad de los derechos, el de la continuidad o estabilidad laboral y el principio
la primacia de la realidad. Veamos brevemente cada uno de los subprincipios.

El principio in dubio pro operario se utiliza siempre que no esté en pugna con la
voluntad del legislador y posee dos manifestaciones: una legal y otra judicial. Existe
un criterio de aplicacion a favor del trabajador al momento de crear la ley y al mo-
mento de aplicarla: siempre se debe preferir la interpretacion que esté a favor del
trabajador. El principio de la norma mds favorable consiste en que, para el caso en que
exista mas de una norma aplicable, se debe optar por aquélla que sea mds favorable,
aun cuando no hubiere correspondido de acuerdo con los criterios de jerarquia. El
principio de la condicién mas beneficiosa implica que la aplicacion de la norma del
trabajo no debe servir para disminuir las condiciones mas favorables en que pudiera
encontrarse el trabajador. Se trata entonces de mantener las condiciones anteriores
que le eran favorables al trabajador. La irrenunciabilidad de los derechos conlleva la

11. Estos principios fueron complementados por otros en la ultima edicion de su libro; entre ellos, el
de la no discriminacion (Pla Rodriguez, 2015: 54).

12. No obstante, hay otros grupos de autores a nivel nacional que también han estudiado los princi-
pios de esta rama: Walker Errazuriz y Arellano Ortiz (2016), Palomo Vélez (2006, 2007), Thayer Arteaga
y Novoa Fuenzalida (2010), Humeres Magnan y Humeres Noguer (2009) y Lanata Fuenzalida (2010).

10
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imposibilidad juridica de privarse de las ventajas entregadas por el derecho. Se trata
entonces de poder mantener los beneficios minimos establecidos por las leyes labora-
les. La continuidad o estabilidad laboral consiste en que el derecho del trabajo busca
que las relaciones laborales sean estables. La estabilidad laboral se proyecta en tres
facetas: en la tipologia contractual, en el dinamismo contractual y en el término de la
relacion de trabajo. La primacia de la realidad implica que, ante posibles situaciones
de abusos, se va a preferir lo que suceda en los hechos por sobre las formas, formali-
dades o las apariencias. Priman los hechos o la practica por sobre lo que se consigna
en los documentos.

El principio de la tutela o proteccion del trabajador puede considerarse como un
criterio fundamental que orienta el derecho del trabajo ya que éste, en lugar de in-
spirarse en un propdsito de igualdad, responde al objetivo de establecer un amparo
preferente a una de las partes, el trabajador.

Mientras que en el derecho comun constituye una preocupacion constante para
asegurar la paridad juridica entre los contratantes, en el derecho laboral la preocupa-
cion esencial parece ser la de proteger a una de las partes para lograr que, a través de
esa proteccion, se alcance una igualdad sustantiva y real entre ellas (Walker Errazuriz
y Arellano Ortiz, 2016: 100).

Cabe preguntarse hoy si este principio continda vigente, lo que da lugar, en otros
términos, al dilema sobre si el trabajador necesita o no de proteccién normativa. Ello
también significa que debe calibrarse la circunstancia de si el trabajador sigue sien-
do econdémicamente débil; si lo es, el principio de proteccién contintia vigente. El
principio protector lleva también a analizar el caracter de la tutela protectora. Para el
profesor Francisco Walker Linares, la tutela protectora del trabajador tiene siempre
en vista mejorar la condicién econémica y social de los trabajadores de toda indole
(Walker Linares, 1957: 8).

La actividad protectora del derecho del trabajo ha visto ampliado su campo de ac-
cion a raiz del reconocimiento de la protecciéon de los derechos fundamentales ines-
pecificos, ya que los especificos constituyen su campo de protecciéon natural. La esfera
protectora, entonces, posee una amplitud que va mas alla de las reglas o normas que
se establezcan en c6digos, leyes o reglamentos. Su fundamento es de una jerarquia su-
perior. De hecho, la legislacion del trabajo establece que el juez laboral puede apoyar-
se en los principios para fundamentar su decision de acuerdo con lo que se establece
en el articulo 459 numero 5 del Codigo del Trabajo.” De esta manera, los principios
no resultan ser solamente parte del aspecto sustantivo a resolver.

13. Articulo 459 del Cddigo del Trabajo: «La sentencia definitiva debera contener: [...] 5) Los pre-
ceptos 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 fundan.

11



ARELLANO ORTIZY BENFELD ESCOBAR
REFLEXIONES SOBRE EL PRINCIPIO DE PROTECCION AL TRABAJADOR Y SU INFLUENCIA EN EL AMBITO SUSTANTIVO

A nuestro entender, el principio protector resulta vital al momento de buscar un
nexo hacia el derecho procesal. De acuerdo con el profesor Gamonal, la idea de pro-
teccion también se puede encontrar en materia procesal laboral e incluso nos indica
que existe una proyeccién en el ambito laboral del principio sustantivo de proteccién
del trabajador (Gamonal, 2015: 99-100). Sobre todo, estimamos que existe dicha pro-
yeccién cuando el trabajador, como en el caso Kronos, se encuentra en una posicion
de desventaja al carecer de medios para que el empleador no entre al correo electrd-
nico. Es el derecho procesal el que debe equilibrar las partes a través de una bisqueda
de la verdad orientada a la proteccion del mas débil.

Cabe tener presente que para el profesor Pla el derecho del trabajo, como toda
rama juridica, no debe ser estatico. Esto debido a que se encuentra estrechamente
ligado con la vida real y es sensible a las exigencias del mundo de los hechos (Pl4 Ro-
driguez, 2015: 70). De esta manera, nos afirma que los principios no son un obstaculo
a los cambios de los tiempos. Todo lo contrario, «su propia maleabilidad les permite
mantener la sustancia aunque cambie todo lo demas» (Pla Rodriguez, 2015: 71).

Es justamente esa maleabilidad la que resulta de interés para esta investigacion. A
nuestro entender, el juez, al momento de apreciar la prueba y luego decidir sobre el
caso concreto, debe tomar en cuenta como el derecho del trabajo evoluciona, muta y
cambia, pero a la vez conserva su base a través de los principios de la rama, en par-
ticular el principio protector. Es esta maleabilidad la que permite al juez llegar a una
solucién acorde con los fundamentos sustantivos de su jurisdiccion especializada.

La maleabilidad de los principios permite, ademas, que se puedan adaptar a nue-
vas necesidades. En este sentido, el profesor Gamonal sefiala que el principio pro-
tector constituye la columna vertebral del ordenamiento protector y que le ha dado
continuidad al mismo (Gamonal, 2013). Asi, ante nuevas formas de trabajo en que las
recientes tecnologias pueden afectar derechos fundamentales basicos de los trabaja-
dores, los principios resultan ser un eje articulador de proteccion juridica para ellos.
De entre estos principios, el protector no solo inunda lo sustantivo, sino que también
al ambito procedimental.

El estandar de valoracién judicial propio del derecho del trabajo:
La sana critica dentro del derecho probatorio laboral

Como recién hemos sefialado, el principio de proteccion al trabajador no sélo permea
el ambito del derecho sustantivo laboral y le entrega una fisonomia propia, sino que
su ambito de influencia se extiende también a materias de naturaleza procesal. Entre
ellas nos interesa particularmente la que se refiere al régimen de ponderacion de la
prueba judicial y la forma en que el principio de proteccién modela, de una manera
bastante particular, el criterio del sentenciador al momento de valorar la prueba ren-
dida en autos. A fin de hacer lo mas clara posible nuestra exposicion, comenzaremos
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diciendo algunas palabras generales sobre la sana critica (el sistema de ponderacién
general elegido por el legislador laboral). El examen de determinadas caracteristicas
de este sistema de ponderacién nos permitira mostrar, en un segundo momento, que
existe una disonancia entre el principio de averiguacion de la verdad de los hechos
como criterio esencial para la determinacién del derecho y las particularidades que
se verifican en el proceso laboral (que, a su vez, expresan la primacia del principio de
proteccion al trabajador). Finalmente, mostraremos que la tnica forma de entender
las particularidades del derecho probatorio laboral y su régimen de proteccion refor-
zado a favor del trabajador pasa necesariamente por comprender el ambito de accién
e influencia del principio de proteccion al trabajador.
El articulo 456 del Cédigo del Trabajo dispone que

el tribunal apreciard la prueba conforme a las reglas de la sana critica. Al hacerlo, el
tribunal debera expresar las razones juridicas y las simplemente 16gicas, cientificas,
técnicas o de experiencia, en cuya virtud les asigne valor o las desestime. En general,
tomara en especial consideracion la multiplicidad, gravedad, precision, concordan-
cia y conexion de las pruebas o antecedentes del proceso que utilice, de manera que
el examen conduzca logicamente a la conclusién que convence al sentenciador.

De acuerdo con esta disposicion, al momento de valorar la prueba, el juez laboral
debe adecuar su razonamiento a ciertos principios de la logica (en esencia el de no
contradiccion), a las maximas de la experiencia* y a los conocimientos afianzados
por la ciencia (probablemente los que sean proporcionados por peritos).

Desde el punto de vista conceptual, la sana critica, en cuanto sistema de ponde-
racion de la prueba, se inscribe dentro de los regimenes de valoracién libre. En tal
sentido, como lo ha afirmado Jordi Nieva:

Aquello que se deduce de la «sana critica» no difiere en absoluto de lo que preten-
de la intime conviction o la freie Beweiswiirdigung. Pudiendo concluir, llegados a este
punto, que las iniciales ensefianzas de Beccaria y la liberacion en la valoracién de la
prueba inspirada con gran difusién por Blackstone y Bentham, finalmente tuvieron
bastante éxito en toda Europa, porque basicamente debid existir una voluntad co-

14. Para una aproximacion cldsica a la idea de «maximas de la experiencia», véase Stein (1893: 195).
Este autor, especificamente en el apartado de las denominadas proposiciones empiricas, ensaya una de-
finicion de las méximas que ha llegado a ser canonica: «sie sind Definitionen oder hypotetische Urtheile
allgemeinen Inhaltes, vom concreten in diesem Prozesse abzuurtheilenden Falle und seinen einzelnen
Thatsachen unabhéngig, aus der Erfahrung gewonnen, aber selbstindig gegeniiber den Einzel fallen, aus
deren Beobachtung sie abgezogen sind, und iiber die hinaus sie fiir neue Fille Geltung beanspruchen»
(«ellas son definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, independientes del caso concreto
que se juzga en el proceso, y de sus hechos individuales, obtenidos de la experiencia, pero independien-
temente del caso particular de cuya observacion se sustraen, y mas alla del cual se aplican a los nuevos
casos»). Véase Stein (1893: 21-22).
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mun en los juristas de aquel tiempo: la utilizacién de la racionalidad inspirada muy
probablemente por las obras de la Ilustracion, y el abandono de una valoracién de la
prueba que solo tenia en cuenta, no la realidad de los hechos, sino la autoridad de las
leyes y autores antiguos, siendo victima, con ello, de la peor interpretacion —aunque
también la mas simple— que pudo hacerse del método escolastico (Nieva, 2010: 89-

90).

La sana critica es entendida, asi, como una variante de los sistemas de libre pon-
deracién de la prueba. En éstos, el centro de la actividad probatoria estd puesto en
la averiguacion de la verdad de los hechos y, por idéntica razén, en la racionalidad
de los métodos incorporados con tal proposito en el procedimiento judicial. La idea
fundamental en este tipo de régimen probatorio es

que el ciudadano tiene derecho a demostrar la verdad de los hechos en los que
funda su pretension procesal. En otras palabras, el ciudadano tiene derecho a probar
que se han producido, o no, los hechos a los que el derecho vincula consecuencias ju-
ridicas. Sélo de este modo puede garantizarse una correcta aplicacion del derecho y,
como argumentaré més adelante, una adecuada seguridad juridica (Ferrer, 2007: 54).

Con todo, la adopcion del sistema de ponderacion de la sana critica en el proceso
laboral chileno deja abierta una cantidad considerable de cuestiones teéricas y practi-
cas. Dentro de ellas, por una parte, esta el problema de la falta de precision de las ideas
estructurales del concepto mismo de «sana critica» (principios de la 16gica, maximas
de la experiencia y conocimientos cientificamente afianzados); por otra, se encuentra
la falta de determinacion del estandar probatorio, es decir, las ausencia de un criterio
de suficiencia en virtud del cual el sentenciador dé por acreditados los hechos con-
tenidos en las proposiciones asertivas de las partes (empleador-trabajador) y, aun
por otra, pero conexa con la anterior, la posicién que ha de adoptar el juez frente a la
eventual colisidon de valores epistémicos y extraepistémicos involucrados en la fase de
valoracion y suficiencia de la prueba.

De alguna forma, algunas de estas cuestiones han sido intuitivamente resueltas
por los tribunales laborales, en cuanto ellos han entendido que en materias de su ju-
risdiccion, aun cuando se ha optado por un sistema de ponderacion libre de la prue-
ba, que en teoria busca la averiguacién de la verdad de los hechos, dicha valoracién
es siempre modelada, necesariamente, por ciertos principios sustantivos de la rama
(en virtud de que el legislador no ha fijado con autoridad el estandar de prueba) que
resuelven tanto la cuestién del estindar probatorio como la de la colisién de valores
epistémicos y no epistémicos implicados en el proceso laboral.

Esta situacidn se advierte con total claridad en el caso Kronos. En efecto, al restar
valor probatorio en este juicio a la informacién contenida en una comunicacién par-
ticular de la trabajadora, en razén de que dicha informacién quedaria protegida por
la garantia constitucional de inviolabilidad de todo tipo de comunicacién privada
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consagrada en el articulo 19 numero 5, la decision del tribunal evidencia una toma de
posicion frente a las cuestiones vinculadas con el estindar probatorio, los principios
que lo inspiran y los medios iddneos para la satisfaccion de los mismos.

Probablemente, el uso de las nuevas tecnologias en los ambientes laborales in-
cremente la ocurrencia de casos similares al de Kronos. Los escenarios posibles en
este contexto son muy variados: el uso compartido de redes de trabajo, los espacios
virtuales comunes dentro de una «nube», el dominio sobre recursos virtuales en dis-
positivos compartido (hardware y software), etcétera. En todos estos casos, y otros
muchos que dejamos a la imaginacion del lector, la cuestion a resolver para la prueba
de los hechos dentro de un litigio laboral sera la legitimidad de excluir o minusvalo-
rar ciertos medios probatorios cuando éstos vulneren ciertas garantias fundamenta-
les del trabajador.

Ahora bien, y de acuerdo con lo que venimos diciendo, la idea de «excluir» o «mi-
nusvalorar» algunos medios probatorios por razones extraepistémicas (aun cuando
se fundamente en la proteccion de garantias fundamentales del trabajador) no resulta
necesariamente congenial con un sistema de libre ponderacién de la prueba (como la
«sana critica»). De hecho, dentro del ambito de la epistemologia juridica, uno de los
elementos mas resistido por los tedricos es la existencia de ciertas reglas (o compro-
misos) de exclusion o disminucion de la ponderacién de la prueba, en tanto esas es-
trategias no guarden una relacion directa con la averiguacién material de la verdad.»

En efecto, los llamados sistemas racionales de ponderacion de la prueba, carac-
terizados por circunscribir el derecho probatorio dentro de la categoria mas general
del «debido proceso», garantizan a las partes litigantes el derecho a utilizar todos los
medios de prueba disponibles a fin de probar la verdad de sus alegaciones, de forma
inmediata dentro del proceso y ante un juez que ha de ponderar la prueba de manera
racional (mediante los métodos idéneos de la epistemologia general) y juridica.

En tal direccion, Michele Taruffo ha sefialado que

segun la opiniéon dominante, el derecho a presentar todas las pruebas relevantes es
parte esencial de las garantias generales sobre la proteccion judicial de los derechos
y del derecho de defensa, pues la oportunidad de probar los hechos que apoyan las
pretensiones de una de las partes es condicién necesaria de la efectividad de tales
garantias (Taruffo, 2010: 56).

En este contexto,

la valoracion de la prueba tiene por objeto establecer la conexion final entre los
medios de prueba presentados y la verdad o falsedad de los enunciados sobre los

15. Esta tradicién es en gran medida, aunque no exclusivamente, tributaria de la obra de Jeremy
Bentham. Para una aproximacion sobre el particular, véase de este autor: Bentham (1825; 1843).
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hechos en litigio. La valoracién pretende establecer si las pruebas disponibles para el
juzgador apoyan alguna conclusion sobre el estatus epistémico final de los enuncia-
dos (Taruffo, 2010: 131).

William Twining, por su parte, en Rethinking evidence, nos entrega un listado de
nueve caracteristicas propias de lo que él denomina la tradicion racional de la valo-
racion de la prueba (rational theories of evidence and proof: some common assump-
tions). Resumiendo mucho las cosas, estas reglas son: la conviccion de que el conoci-
miento de los hechos pasados es posible; el establecimiento de la verdad material de
los hechos (dentro de un proceso) es la condicién necesaria para la justicia del caso
particular; existe una comunion necesaria y racional entre la verdad de los hechos
y la decisién justa (en el derecho vigente); a falta de juicios absolutos en materia de
hechos a probar, ha de recurrirse al calculo de probabilidades; el uso instrumental del
céalculo de probabilidades debe ser realizado en términos racionales (justificados); las
probabilidades han de interpretarse siempre en términos de natural ocurrencia de los
hechos (sentido comun) y de acuerdo al estado actual de la ciencia; en materia pro-
batoria, la busqueda de la verdad debe tener prioridad frente a otros fines del proceso
(seguridad del Estado, el orden de las familias, la proteccion de garantias individuales,
etcétera); la evaluacion de las reglas probatorias y de procedimiento probatorio han
de juzgarse por su eficacia en la obtencion de la verdad mas que en otros criterios y
valores disponibles en el sistema (celeridad, economia, etcétera); la psicologia forense
y la ciencia del procedimiento deben esforzarse en proveer a los operadores juridicos
(sobre todo al juez) métodos fiables para la busqueda de la verdad de los hechos.

Por lo menos dos de las caracteristicas precedentes (propias de la tradicion ra-
cional y vinculadas a la idea de «sana critica») son relevantes para el analisis del caso
Kronos: primero, la prioridad tedrica, en materia de derecho probatorio, de la busque-
da de la verdad frente a otros fines del derecho y, segundo, el criterio de evaluacién
epistemoldgica de las reglas y procedimientos probatorios (nuevamente la verdad
sobre otros cdnones: celeridad, economia, oportunidad, etcétera).”

16. Sobre este punto, véase Twining (2017: 76).

17. Por cierto, desde una perspectiva estrictamente epistemoldgica, la exclusién de prueba o la mi-
nusvaloracion de la misma por criterios metacognitivos es bastante problematica y discutible. De hecho,
Larry Laudan, al reflexionar sobre el procedimiento probatorio penal norteamericano, dedica el capitulo
nueve de su conocido libro Verdad, error y proceso penal a discutir sobre la legitimidad de introducir,
a proposito del derecho probatorio, «otros valores» de caracter no epistémico. Al respecto escribe: «He
sugerido alternativas a esas reglas que podrian ser mas favorables para la averiguacion de la verdad sobre
los hechos delictivos. Ahora, al final de este largo experimento mental, debemos elegir entre esas reglas
que promueven genuinamente la bisqueda de la verdad y sus homologas que la obstaculizan. Si los va-
lores epistémicos fuesen los tnicos valores en juego, seria previsible la eleccion. Pero otros valores inter-
fieren —desde los derechos que se atribuyen a las partes de un proceso penal hasta cuestiones de imagen
publica y eficiencia—, por lo que deben tomarse decisiones dificiles». Véase Laudan (2013: 291-292).
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Pues bien, en el caso Kronos, la cuestion a dilucidar en la especie, como sabemos,
era si la informacion obtenida a partir de la lectura «accidental» de una comunica-
cion particular via Messenger de una trabajadora podia ser «usada» por el empleador
para despedirla legitimamente, por haber infringido aquélla las disposiciones de con-
fidencialidad aceptadas en el contrato.

En la secuela del proceso varios hechos fueron acreditados (no se trata, por cierto,
de todos los hechos, sino de los que nos interesa destacar): i) efectivamente existio
una comunicacién entre ambas empleadas, en la cual se comentaban algunos aspec-
tos relacionados con la fiscalizacién de Kronos a Salfa; ii) a la informacién contenida
en el correo particular se llegdé de forma casual (no se pudo acreditar otra cosa), al
archivarse de manera automatica en una carpeta del computador de uso comin de
la empresa dicha informacidn; iii) que si bien existia un «Instructivo de la Empresa
Kronos» que regulaba el uso de los computadores comunes y los limitaba exclusiva-
mente a cuestiones relacionadas con el trabajo, la practica habitual de los trabajadores
de Kronos, en lo que a dichos computadores toca, era muy diferente (en general los
usaban también para fines particulares sin que nadie exigiera lo contrario); iv) que de
la prueba rendida en autos resulta evidente que el correo enviado por la trabajadora
tenfa un cardcter personal, dirigido en especial a un destinatario particular y sin in-
tencion de que su contenido fuese conocido por terceras personas; finalmente, v) de
forma muy interesante, el tribunal sefiala:

Se encuentra asentado con la prueba rendida, que ni en el contrato de trabajo ni
en el reglamento de orden, higiene y seguridad de la empresa, existe una regulacién
expresa del uso de los medios tecnoldgicos —computadores y recursos que propor-
ciona internet e intranet—, ni tampoco existe una regulacion o procedimiento para
la revisién de la informacién almacenada en los computadores que sean de caracter
privado de los usuarios; en ese entendido, no existe prohibicién alguna relativa a
guardar informacién privada en una carpeta del computador, ni menos una norma
que autorice a revisar esa informacién privada o a invocarla para establecer una
sancion. Por el contrario, si queda asentado que en dicho reglamento, dentro de las
obligaciones del trabajador, esta el respetar a la empresa y a sus representantes, en su
persona y dignidad, actuando en todo momento con la debida lealtad. Consideran-
dose infracciones a este deber el transmitir o traspasar a otras empresas del rubro
informaciones de caracter privado de la empresa. Asimismo, que dentro de las pro-
hibiciones del trabajador no se contempla ninguna relativa al asunto debatido y que
en un item denominado «Confidencialidad» se senala que toda la informacion, ya
sea de propiedad de la empresa o de sus clientes, que entregue Kronos a su personal
para el desarrollo de sus funciones, asi como también aquella informacién que se
genere durante el desarrollo de los servicios es confidencial, por lo que no podra ser
entregada a terceros, ya sea en papel o en medios magnéticos, sin la autorizacién de
la administracién de Kronos o del representante del cliente. Por tdltimo, en el item
de «Sanciones y amonestaciones» se contempla que las sanciones asociadas a las
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infracciones de las normas referidas son la amonestacion; siendo la terminacién del
contrato una decisiéon que depende de la gravedad, poniéndose como ejemplo la falta
de lealtad a la empresa en cualquier circunstancia.

Comentando esta sentencia, Juan Carlos Ferrada ha sefialado de buena manera
que, aunque no comparte el elaborado razonamiento del sentenciador, el resultado es
el adecuado conforme a la legislacion vigente, toda vez que en el caso Kronos,

el empleador no tenia fundamento constitucional o legal alguno para interceptar,
abrir o registrar la comunicacién privada, lo que llevaria necesariamente a sostener la
inconstitucionalidad de la medida por vulneracion del articulo 19 ndmero 5 de la Cons-
titucion Politica de la Republica, ya sea por aplicacion directa de este precepto o, por via
indirecta, constatando la inconstitucionalidad de la aplicacion de la causal de despido,
fundada en una conducta irregular como base para aplicar éste (Ferrada, 2008: 271).

Sin embargo, sin advertirlo, tanto Ferrada como el tribunal coinciden en un as-
pecto que, para fines de este trabajo, es importante. En efecto, la cuestion en este
caso no consiste precisamente en la averiguacion de ciertos hechos con el propésito
acoger una de las pretensiones en competencia. En otras palabras, la cuestién no es
tanto si «el contenido» de la comunicacion efectivamente constituia una infraccion a
una obligacion de confidencialidad sobre cierta informacién sensible para el proce-
so de fiscalizacion de una de las empresas, sino si la obtencion de la misma vulnera
cierta garantia constitucional o, como piensa el tribunal, hace necesario un juicio de
ponderacion de los derechos o intereses en juego (privacidad/confidencialidad). El
problema, si bien se lo piensa, no es de naturaleza epistemoldgica, no esta en juego
solo la averiguacion de la verdad, sino que se trata de un problema axiolégico, un pro-
blema sobre la determinacién del peso relativo de ciertos valores indisolublemente
imbricados en la fase probatoria: el principio de proteccion al trabajador, el régimen
de tutela efectiva de los derechos fundamentales, el diferente estandar exigido a una
y otra parte a fin de dar por acreditados lo hechos, etcétera.

En este sentido, ya lo hemos adelantado, Laudan cuestiona en materia penal la
legitimidad y conveniencia epistemoldgica de introducir en el disefio del régimen
probatorio consideraciones de naturaleza extraepistémica. Asi, cuando exista una co-
lision entre las reglas probatorias de contenido epistemoldgico y ciertos derechos
personales de los involucrados en un proceso (generalmente garantias constituciona-
les), afirma Laudan, en un régimen de ponderacidn libre de la prueba, ha de estarse a
la verdadera averiguacion de los hechos y no a otros criterios. Segtin él,1a vulneracion
de otros derechos o garantias constitucionales debe ser protegida mediante otros me-
canismos juridicos y procedimientos.

En materia laboral, nos parece, el asunto es aun mas evidente e interesante. Pues
aqui no so6lo estamos en presencia de ciertas «reglas» de exclusion de prueba (como
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ocurre en materia penal), sino de verdaderos principios que modulan desde el inicio
hasta el final la fase probatoria (proteccion). De no ser asi, la sentencia del caso Kro-
nos debiese haber avanzado en otra direccion: si el contenido del correo realmente
constituyé una infraccion a la obligacion contractual de confidencialidad en virtud
de su materia (informacion sensible de la empresa fiscalizadora y provechosa para la
empresa fiscalizada), el tribunal debi6 haber rechazado la demanda, sin perjuicio de
dejar a salvo otras acciones de naturaleza civil o penal en favor de la actora en razén
de haber sido afectada en uno de sus derechos fundamentales.

De alguna forma, lo que venimos diciendo ha sido captado en buenos términos
por Alex Stein, quien dedica practicamente todo el cuarto capitulo de su Founda-
tions of evidence a mostrar los inconvenientes del modelo probatorio epistemolédgico
puro (es decir, uno que considera que el valor supremo en la fase de ponderacién
de la prueba judicial es el de la verdad). Aunque Stein centra su critica en la falta de
consideracion del modelo epistemoldgico puro de lo que él llama «reglas de reparto
o distribucion de error» (con un marcado caracter politico-moral), es decir, en las
opciones politico-morales que determinan, entre otras cosas, los diversos estandares
probatorios, las exclusiones de prueba, etcétera, en el fondo pone de manifiesto que
en los procesos judiciales se juega algo mds que la mera busqueda de la verdad de los
hechos.”

Cuando se analiza el fallo de Kronos y el comentario que de él realiza, por ejemplo,
Ferrada, se advierte que, en nuestro sistema, ni el legislador laboral ni los érganos
jurisdiccionales encargados de aplicar el derecho vigente ni la doctrina especializada
estarian con Laudan en este punto. Eso si, en nuestro modelo procesal regulatorio de
la prueba no estd en juego tanto una discusion politico-moral sobre las estrategias
normativas para una mejor distribucion del error en un sistema de prueba de ponde-
racion libre, sino algo mas complejo: la opcién deliberada por un régimen protector
reforzado de ciertas garantias fundamentales a favor del trabajador, justificado, prin-
cipalmente, por un principio rector del derecho laboral: el principio de proteccion
al trabajador que, llegado el caso, junto con modelar el estandar de prueba, tiene la
aptitud de desactivar los principios propios del derecho probatorio afirmado por la
tradicion racionalista de la prueba (la verdad de los hechos).

Respecto a lo primero, esto es, la existencia de un régimen protector reforzado a
favor del trabajador, Ugarte, a propdsito del procedimiento de tutela laboral, ha sena-
lado que en éste

no existe s6lo una técnica de aligeramiento probatorio, sino varias modalidades
distintas que, sin embargo, sirven a un mismo objetivo: facilitar la posicion probato-

18. Sobre este punto, véase Stein (2005: 107-140). En contra de la critica de Stein, véase Ferrer (2007:
81-86).
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ria por la via de aligerar el esfuerzo probatorio del trabajador denunciante, atempe-
rando, en algunos casos, los efectos del axioma central en la materia de que corres-
ponde probar un hecho a quien lo alega (carga de la prueba formal), o modificando,
en otros, el hecho de que el costo por la falta de certeza plena en la acreditacién de
un hecho debe soportarlo aquel que lo afirma (carga de la prueba material) (Ugarte,
2009b: 218).

Comentando en parte las ideas de Ugarte, Jorge Larroucau ha advertido, a su vez,
de manera licida, que en el juicio de tutela laboral por violacién de derechos funda-
mentales no laborales o inespecificos,

el actor nicamente debe aportar una «chispa» de prueba para que se acoja su re-
lato («de los antecedentes aportados por la parte denunciante resulten indicios sufi-
cientes», articulo 493 del Cédigo del Trabajo), de modo que una vez que se despierta
en el tribunal la «sospecha razonable» de que han ocurrido los hechos tal como el ha
relatado el juez laboral esta autorizado para acoger su demanda inmunizandolo de
los errores en el veredicto. No dudo de que pueda haber buenas razones para repartir
asi los riesgos en materia laboral, pero lo que ahora me interesa remarcar es que ese
estandar de prueba responde a la logica continental de los beneficios («acoger los
reclamos de atentados a ciertos derechos fundamentales del trabajador»), sin preo-
cuparse de justificar el reparto de costos que conlleva («;por qué debemos cargar a
los empleadores con los gastos de una sentencia errénea?») (Larroucau, 2012: 788).

Es precisamente lo que ocurre en el caso Kronos. Asi las cosas, la cuestion a resolver
en este caso (y otros de similar naturaleza) es qué razones ha tenido el legislador laboral
(y los tribunales en su interpretacion del derecho) para alterar de tal modo el régimen
probatorio teéricamente congenial con un sistema de libre valuacion de la prueba.

Recientemente, y muy en concordancia con lo que venimos diciendo en este pe-
queno trabajo, Alejandra Aguilar ha aportado algunas ideas que pueden ayudar a
comprender la logica tras el régimen reforzado de proteccion que contempla la tutela
laboral. Segun Aguilar, el legislador laboral nacional ha efectuado una opcién deli-
berada en orden a construir un modelo probatorio que toma como punto de partida
el principio de proteccion al trabajador (articulo 19 nimero 6 de la Constitucion
Politica). Es este principio el que explicaria, entre otras cosas, por qué razdn cierta in-
formacion que puede ser relevante en términos epistemoldgicos resulta naturalmente
excluida en los procedimientos laborales (por ejemplo, en la vulneracién de ciertas
garantias constitucionales de la parte mds débil del contrato). Pero, ademas, y rela-
cionado con lo anterior, el principio de proteccion al trabajador también explicaria la
existencia, en el ambito del procedimiento laboral, de un estdndar probatorio propio
(diverso del derecho procesal penal y procesal civil), cuya principal caracteristica se-
ria incrementar las exigencias probatorias para el empleador y disminuirlas para el
trabajador. Este régimen de proteccion se explicaria, entre otras razones, porque
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las partes contratantes en materia laboral son distintas y estan en una situacién
de desigualdad, lo que se plasma en que la escrituracion del contrato es de iniciativa
del empleador, el acuerdo contractual no cuenta con mucho margen (o casi nulo) de
negociacion para el trabajador, el control y acceso de un eventual medio de prueba
beneficia al empleador, [por lo que] tenemos razones suficientes para justificar que
la exigibilidad en materia probatoria sera superior respecto del empleador que del
trabajador (Aguilar, 2016: 23).

Reflexiones finales

Asi las cosas, el caso Kronos, a nuestro juicio, pone en evidencia que aunque el siste-
ma de ponderacion general de la prueba en materia laboral es el de la «sana critica»,
en su régimen probatorio existen ciertas caracteristicas exorbitantes a los sistemas
de valuacion libre de la prueba. Estas caracteristicas propias, a su vez, se explican y
entienden a partir de ciertos principios sustantivos del derecho del trabajo. En el caso
Kronos, el principio de proteccion al trabajador posee sin duda un valor superior al
momento de decidir el asunto. Este principio, nos parece, no sélo modela o morigera
la valuacién de la prueba (al excluir o minusvalorar cierta informacién relevante),
sino también determina el estdndar de prueba aplicable en este campo del derecho.
Es cierto que en teoria se distinguen varias fases a propdsito de la prueba (admision,
diligenciamiento, ponderacién y fundamentacién); sin embargo, a nuestro juicio,
resulta contraintuitivo pensar que los 6rganos jurisdiccionales razonan en materia
probatoria de forma discontinua, considerando las diferentes etapas como espacios
estancos. Por el contrario, lo que demuestra el juicio de tutela laboral es que el princi-
pio de proteccion al trabajador irradia el procedimiento de inicio a fin; cuestién que
afecta, como lo hemos demostrado, a la prueba de los hechos.

Ahora bien, las implicancias del caso Kronos no deben ser estudiadas como un
fendmeno particular y transitorio. Compartimos, en este sentido, lo sefialado por el
profesor Gamonal hace un tiempo:

Sin lugar a dudas, las nuevas tecnologias, la estabilidad laboral y el desarrollo eco-
nomico representan desafios politicos enormes para las sociedades latinoamerica-
nas, donde en forma clara el derecho del trabajo jugara un rol de trascendencia en
los préoximos anos. Cabe esperar un debate de fondo y mas serio en la materia (Ga-
monal, 2010: 48).

Ya no se cuestiona que los procesos tecnoldgicos afectan al trabajo mediante la
ocupacion, cada vez mas comun, de nuevas tecnologias puestas al servicio de los pro-
cesos productivos. Estas zonas de contacto, por el contrario, se seguiran produciendo
y seran cada vez mas diversas e intensas. Basta con observar las polémicas actuales
con relacién a la aplicacion Uber (Barthélémy y Cette, 2017). De manera tal que no
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s6lo es esperable que el uso y abuso de nuevas tecnologias en algin momento invada
derechos fundamentales de los trabajadores, derechos que son protegidos, tal como
lo demuestra el caso Kronos, por la legislacion sustantiva bajo un estandar probatorio
protector especial. He aqui lo relevante de tener un estdndar probatorio que permita
una cierta coordinacién o conexion entre lo sustantivo y lo procedimental.

Finalmente, s6lo cabe constatar que los procesos de produccién se complejizan
cada vez mds y no puede hacerse caso omiso a sus implicancias dogmaticas y proce-
sales. La discusion de la gig economy y de la uberizacion de la economia (Barthélé-
my y Cette, 2017) sin lugar a duda llevara a una discusion acerca de los alcances del
principio protector y sobre su estandar probatorio. El caso Kronos, en definitiva, nos
ilustra sobre las bases actuales en nuestro pais de una discusién juridica que pondra
en campos opuestos al principio protector del trabajo y a las nuevas tecnologias.
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