TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL SECTOR PUBLICO:
ALGUNOS HITOS DEL ESPERADO CAMBIO DE CRITERIO

PROTECTION OF FUNDAMENTAL RIGHETS IN THE PUBLIC DOMAIN AND THE
DISSIDENCE IN THE CASE-LAW UNIFICATION:
SOME HIGHLIGHTS FROM THE AWAITED CHANGE OF CRITERIA

DanterLA Marzi MuRoz*

RESUMEN: El articule versa sobre las virtudes del disevio de la accidn de tutela de devechos funda-
mentales, sobre todo, la prucba indiciaria, para la garantia efectiva de tales derechos. Lo hace, sin
embargo, por medio del relaso sobre la negativa de lu Corte Suprema a reconocer la competencia del
Juez laboral para conocer de esta accion referida a los trabajadores del sector pitblico, cuyo cambio
de criterio se produjo mientras se escribian estas lineas. La argumentacidn aqui sostenida analiza
el elemento trabajo subordinado, de cardcrer esencial ¥ presente en ambos dmbitos; las normas que
regulan la competencia del Cédigo del Trabajo en el secror piblico; la adecuacidn de la accién de
tutela para ser aplicada en los repartos pitblicos con particular énfasis en aquéllos que se pudieran
considerar mds complejos ¢ incompasibles con ese control; 3 finalmente, mostrande como la accidn
de tutela de derechos fundamentales, al riempo que se constituye como una eficaz garantia a estos
derechos de los trabajadores, ofrece en simultdneo un tenag instrumento de control al efercicio del
poder, sea piblico o privads.

ABSTRACT: The paper deals with the design virtues of the action for the protection of fundamental
rights, and among all, the circumstantial evidence, for the effective warrant of such rights. It does,
however, by means of the story of the Supreme Courts denial to acknowledge the labour judge
Jurisdiction in order to decide on this acsion referred to the public domain workers (whose change
of criteria happened while these lines were written). The argumentation here established analyses
the norms regulating the jurisdiciion in the Labour Code ar the public domain from the element
subaordinate work, wirh essential fearures and present in both domains, the accommodasion of the
protection action to be applied in public offices with particular emphasis in those that might be
considered more complex and incompatible with such control and, finally, it explains how the action
Jor the protection of fundamental rights, at the moment it is sertled as an ¢fficient warrant to such
workers rights, offers simultaneously an effective insirument for control to the exercise of the power,
whether it is public or private.
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I. IDEAS PRELIMINARES

Una buena forma —y doblemente ilustrativa~ de dar cuenta acerca del impacto
que ha tenido la incorporacién de la accién de tutela de derechos fundamentales en
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el sisterna procesal laboral chileno?, que es ¢l tema encomendado para este trabajo, cs
poner €n resalto lo que signiﬁca que no sc zanje —todavia— el que sea una garantia a la
que deben acceder los funcionarios publicos. En otras palabras: sefialando de todo lo
que se les estd privando. As{ partfa este articulo que llevaba en su titulo “El preludio al
esperado cambio de criterio”. Sin embargo, el 30 de abril de 2014, la Corte Suprema
modificé su decisién de calificar como incompetente al juez laboral para conocer de-
nuncias por Tutela de derechos fundamentales en el sector publico y, felizmente, hubo
que actualizar los tiempos verbales de este texto.

Es seguramente la gran controversia —imprevista ademds— en relacién a la tutela
de derechos fundamentales que ha involucrado a los tribunales laborales del pafs. Y
que adquirié resonancias mayores al coincidir con un cambio en el ciclo politico hace
cuatros afios. Todo este debate en los Tribunales deja al descubierto, por afiadidura, la
necesidad de revisar en términos generales el clemento “trabajo subordinado”, presente
en quienes se desempefian en la funcién publica en Chile. Es decir, implicd, colateral-
mente al menos, reflexionar sobre el estado de las condiciones de trabajo de personas
de las que se espera contribuyan a la ejecucién de politicas piblicas en nuestro pais.
Dentro de ese tema mayor, probablemente afirmar la procedencia de la acciédn de tutela
de derechos fundamentales en el sector piblico sca ¢l nude mi4s simple de disolver,
como se intentard demostrar en estas pdginas.

En la sentencia que constituird el objeto final de este estudio? serd especialmente
posible constatar que esas condiciones de trabajo en Chile tienen un estilo “mosaico”
uniones de cuerpos legislativos diversos sumados sin ninguna sistematicidad. Es allf
donde la accién de rutela de derechos fundamentales, gracias a su disefio funcional al
tipo de derechos que pretende garantizar, sc transforma en una garantia invaluable de
los derechos de mds alta jerarqufa que ostentan quienes laboran sometidos a un poder
ajeno, ya que sélo con este disefio es posible que los derechos fundamentales desplieguen

! Reforma procesal articulada en fas Leyes Nes. 20.022, que crea los Tribunales de Cobranza Laboral y Previsicnal;
20.023, sobre normas para la cobranza judicial de cotizaciones, aportes y multas de las Instizuciones de Seguridad
Social, ambas del afio 2005 y la 20.087 de 2006, Esta tltima introduce el parrafo 6° “Del procedimiento de Titela
Laboral”, artfcula 485 y siguientes del Cédigo del Trabajo.

? Me refiero a la sentencia de rutela de derechos fundamentales con relacién vigente, de fecha 26 de enero de 2013,
RIT T-547-2012, del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, en que se condena al Ministerio Pdblico
por vulneracién del derecho a la integridad psfquica de una de sus trabajadoras; y también a sus impugnaciones. La
sentencia fue anulada por la Corte de Apelaciones de Santiago en su fallo Rol Ne 289-2013, de fecha 23 de julio
de 2013 ‘calificando de “grave error” el de la jueza laboral al declararse competente. Esta dio lugar a una sentencia
de unificacién de jurisprudencia que se pronuncia con un voto disidente, que a su vez hace tambalear la doctrina
sostenida por la Corte Suprema hasta ahora, que niega la competencia de los Tribunales Laborales para conocer
de acciones de tutela impetradas por funcionarios piblices. Dige que hace tambalear ¢ intentaré justificarlo én
estas paginas, porque el voto de minorfa presenta una fundamentacién notable para avalar la comperencia del juez
laboral, que va de las ideas mds generales acercz del trabajo humano como elementa comiin para quien ejerza labor
sea en el sector privado, sea en el sector piblico, hasta una interpreracién de las normas de comperencia segiin su
tenor literal, reforzado por los eriterios de interpreracién propios de la mareria que se esté decidiendo: trabajo y
derechos fundamentales.
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eficazmente toda su potencialidad como limites al ejercicio del poder, enriqueciendo
la posicién del trabajador.

II. EL VERDADERO ELEMENTO ESENCIAL
EN LA INTERPRETACION DEL PROBLEMA: LA SUBORDINACION?

Una palabra riesgosa puede ser trafda provechosamente aqui, la “esencia” ;qué
es “aquello que permanece inalterable” y que es compartido por las personas que se
desempefian en la funcién piiblica con quicnes lo hacen en ¢l sector privado? El so-
metimiento al poder ajeno. Asf entendido, los limites a ese sometimiento no debieran
ser distintos en sus lfneas principales.

La separacién del mundo del trabajo, distinguiendo lo que era un funcionario pu-
blico de lo que era un trabajador, fue promovida por la doctrina administrativista, que
en ese momento buscaba también su emancipacién del Derecho civil y —omo todo
rebelde— resaltaba sus rasgos diferenciadores respecto de lo que prescribia la legislacién
comun. La doctrina administrativista elaboraba una extensa justificacién de lo que era
el régimen legal de la funcién publica, la que explicaba el porqué no cabfa considerar
figuras contractuales de ninguna especie.

El servicio publico se definfa como toda organizacién de cardcter permanente desti-
nada a satisfacer una necesidad publica, de manera regular y continua®. Como es fécil
advertir, lo central de la definicién estaba en la forma en como debfan ser atendidos estos
servicios, de modo que no pudiese perturbarse su funcionamiento regular y continuo,
“pues, de lo contratio se irrogarfan dafios incalculables a la salud, vida, seguridad y
atin economia de [a poblacién”. No obstante haber logrado darse una definicién, los
administrativistas reconocfan la dificultad de establecer cudndo un servicio era piblico
o no, por lo que recurrfan a jurisprudencia extranjera para esclarecer la distincién.
“Como estos servicios (policia, correo, transporte por ferrocarril, alumbrado, agua) no
pueden ser garantizados por la iniciativa privada; como constituyen necesariamente el
objeto de una organizacién sistemdtica que un desorden local la perturbaria por entera,
resérvense el monopolio del mismo el Estado o los Municipios™. ;Qué conclusiones se
segufan de ello segin la doctrina administrativista de la época?, veremos que algunas
con sonoras repercusiones para el Derecho del trabajo:

a) El servicio publico debia ser modificable ‘en todo instante’, lo que sélo era posible
si tinicamente depende de la ley o disposiciones reglamentarias;

b) El personal que prestaba sus servicios corria Ja misma suerte del servicio, que-
dando sometido al régimen legal del servicio publico, o sea, desde que ingresaba a

3 Esta seccidn del presente articulo corresponde en gran parte a Marzt Muxoz, Dandela (2011), pp. 79-89.
4 Varas CONTRERAS, Guillermo (1940}, p. 312, en cita a JEz&, Gastén (1928). '

S Varas (1940), p. 312,

& Resoluciones del Consejo de Estado de Francia, citadas por Varas (1940), p. 313.
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éste, se sometia a la condicidn de servir al Estado, anteponiendo el fin del servicio a
su propio interés;

c) El servicio se creaba para satisfacer una necesidad pdblica, para cumplir un fin
social, sin 4nimo de lucro o ganancia;

d) Como légica consecuencia de las caracteristicas enunciadas, no podian coexistir la
continuidad del servicio y su fin pdblico, con el derecho de huelga que “mira a la defensa
de los intereses particulares de unos pocos. El interés publico del servicio no puede estar
subordinado, a los intereses privados de los servidores™.

El funcionario pdblico se rige entonces por un estatuto legal. No cabe Ia figura del contraro
porque no podrfa subordinarse la satisfaccidn de una necesidad puablica a las estipulaciones
pacradas, y, carece, en términos absolutos, de un derecho fundamental: la huelga®.

Esta concepcién vefa entonces una “naturaleza juridica” diferente entre los sujetos de
la relacién funcionaria con los de una relacién de trabajo: en aquélla el Estado actiia con
una primacfa especial que no posee un simple empleador y ¢l funcionario debe somerter
su interés particular, sin excepcidn, a lo que venga definido como interés piblico por la
autoridad, porque ese interés piblico hace “esencialmente diversa” su tarea. Este modo
de entender la funcién pdblica fue compartido en su hora por la mayorfa de los paises
que constituyen nuestros usuales referentes juridicos como Espafia, Francia e Italia. Pero
esa supremacia como argumento pasé para dar lugar a otros criterios de andlisis y nue-
vas formas de concebir las relaciones de trabajo que en el seno de la funcién piblica s
desplcgaban Sin duda, con un cardcter menos autoritario, y tal cambio de signo mucho
tuvo que ver con la enrrada de los derechos fundamentales a esas arenas.

1. Laboralizacién a lz italiana:
via negociacidn colectiva y con devecho de huelga -

La conviccidn que sc estaba frente a situaciones incomparables, empezé a decaer. El
caso mds claro es el italiano, en que paulatinamente se fue optando por extracr lo que

7 Vanas (1940), p. 314.

§ Este punto, en rigor, se analizaba haciendo una oposicién a caregorfas contractuales civiles. “En efecto, cuando
el Derecko civil influia decisivamente en el Derecho administrativo, se considerd la funcidn piblica a la luz de sus
instituciones, ya como un contrato de arrendamiento de servicios 0 como un mandato o, como un contrato innominado
{...) un estudio mds profundo vine pronto a demostrar que algunas relaciones entre el estado ¥ sus empleados no tenfan
cabida ni explicacién adecuada dentro del Dereche civil. Asi, por ejemplo, asimilada la funcién piiblica al conrrato de
arrendamiento de servicios, salta a la vista, desde luego, que se coloca en un mismo plane de iguzldad jurfdica al Estado,
cautelador del interés piblico, con el empleado que busca solamente su interés particular (...). Andlogas observaciones
podemos hacer en lo que respecta al mandato, el que, como se sabe, es esencialmente revocable, pues depende de la
exclusiva confianza del mandante (...} la estabilided y atin la inamovilidad de los funcionarios pdblices, especialmente
de aquéllos que deben obrar con independencia, como los del poder judicial, constituyen preciadas conguistas del
Derecho publico moderna”, Varas {1940), p. 323, Veremos que esos sectores particularmente crfticos, como sefiala
este autor, pueden admirit sin grandes controversias la aplicecidn de zcciones de tutela de derechos fundamentales en
toda regla (prueba indiciaria, principio de proporcionalidad, nulidad de los actos y diversos tipos de reparaciones).
Para ilustrar el punte en este artlculo se expondrd un caso espafiol, relacionado a una accién en contra de la Cenrral
Nacional de Tnteligencia (CNI) y el caso chileno sebre una denuncia en contra de! Ministerio Piiblico.
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tenia que ver con trabajo del Derecho administrativo para ser puesto en sede laboral,
hasta llegar a una total asimilacién con la llamada “privatizacién del empleo piblico”,
durante los afios noventa. No obstante esta denominacién, una cuestién terminolé-
gica significativa es que primero el fenémeno de laboralizacién en Italia fue {lamado
“contractualizacién”, porque la regulacién de la disciplina del trabajo se operarfa via
contrato colectivo, a la que siguid una segunda etiqueta, que fue [a de “Privatizacién”
cuyo sentido fue abarcar todo el sistema de fuentes (cddigo civil, legislacién laboral
y contrato colectivo). Sea un nombre u otro, en ambas fases el objetivo central fue la
homogeneizacién de las condiciones de trabajo, “que recompone en un unicum fuentes
y actos relativos a la relacién de trabajo de los empleadores, sean éstos administracidn
piblica o empresas™.

Se subvirtié ast la tradicién juridica administrativista dominante desde fines del siglo
XIX, que habfa disciplinado con reglas del Derecho puiblico no sélo las relaciones entre
la administracién del Estado y los ciudadanos, sino también la vertiente interna de su
actividad, lo referido a su propia auto-organizacién. Esta construccion dogmdtica se
fue evidenciando en contradiccién con una presencia del conflicto al interior de las
organizaciones publicas no inferior a aquella de las organizaciones privadas. Y muy
certeramente, se concluyd que el conflicto interno de las organizaciones no dependia de
si sus fines eran puiblicos o privados, ni siquiera de su calificacién de derecho publico o
privado, sino que venfa generado por fa realidad fenoménica de la desigual distribucién
de poder al interior de la organizacién'®.

Ya en 1970, destacada doctrina administrativista habfa comprendido que sélo contin-
gentes razones histéricas habfan hecho asumir que las relaciones de empleo y los actos
de organizacién que en ellas incidfan eran de cardcter administrativo, en circunstancias
que no requerfan presuponer ninguna supremacfa especial de la administracién, sino que
bastaba con asignarle los poderes que se le reconocian a cualquier empleador. Por ello,
se planted un nuevo distingo: entre la relacién orgdnica, que protege el interés pdblico
por el que se crea ¢l servicio y, la relacién de servicio del funcionario, en ¢l entendido
que, desde el punto de vista de [a actividad no existe diferencia alguna entre lo que
hace un funcionario piblico y un trabajador privado. Se trata del mismo intercambio
de trabajo por remuneracién.

Por lo que la pregunta se trasladé a qué es lo que debfa permanecer dentro del De-
recho publico, concluyendo que aquello eran los llamados actos de macroorganizacién,
es decir: las lineas fundamentales de organizacién de las oficinas, la determinacion de
las mismas, sus causas de creacién y, las doraciones orgdnicas totales'.

? Canminal, (2004), p. XLVIL
'* Gruewi, (2006), p. 184.

1 Lo que no obsta a que lo que s ve tan claro en la teorfa como esta distincidn entre macro y microorganizacion
genere problemas hermenduticos hasta la actualidad, constituyéndose como una “reliirica linea de confin®, en la
que “Ia inteligente y sofisticada solucién ofrecida por la duplicacién [coexistencia de lo piiblico y lo privado] y por
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Se dejé fuera entonces todo lo relativo a la gestién del personal, salvo el acceso al
cargo, que debia ser por concurso ptiblico. Lo cual es un punto en comiin de todos los
ordenamientos jurfdicos que constitucionalmente consagraron la meritocracia como
sistema de acceso al empleo piblico, como sucede en el caso italiano, alemén, espafiol,
portugués y griego'?, y como sucede también en el caso chileno segin el articulo 17
del D.EL. N° 29 de 2004 (aunque desmantelado en los hechos por su abundancia de
contratos a honorarios). ,

Dicho sea de paso, también se procedié a admitir ¢l derecho a la negociacién colec-
tiva y a la huelga, considerando ciertas particularidades necesarias para la proteccién
del interés publico, como el aseguramiento de enticga de servicios esenciales en caso
de huelga® y, algo sumamente importante —si no ¢l que mds- a la hora de admitir la
contratacién colectiva en la adminiscracidén: el resguardo al gasto publico.

Es decir, se opté por hacer menos categorizaciones formales y, en cambio, parificar
las reglas y judicatura, con el consiguiente beneficio que la igualdad de reglas trae con-
sigo dentro del mundo del trabajo. En cierta forma, lo que se hizo fue simplemente
reconocer la existencia del conflicto de trabajo que entrafia tanto una empresa privada
como un servicio publico, pues en ambas existe el niicleo del problema: la desigual
distribucién del poder.

la homogeneizacién se dejd a sus espaldas una correlativa doble criticidad: constituida, la primera, por la extrerna
dificultad —tedrica y prictica— de lograr distinguir las dos dreas ptiblica y privada; representada, la segunda, por la
necesidad —sistemdtica y operativa- de adaprar [a misma drea privada”, Carinc (2004), p. XLVIIL.

‘2 CanaLes (1996), pp. 411-424.

13 Sélo la ltima reforma sobre el tema, la Ley N° 15/2009, revirtid este papel ceniral del contraro colectivo en
favor de la ley. Se rrata de la atribucién de incentivos salariales individuales conectados a resulrados de gestidn para
los jefes de servicio, para efectos de hacer valer sus responsabilidades. Pero ademds, la posibilidad de sancionar con
recortes salariales a los jefes de servicio, asi como retiro de encargos funcionariales y movilidad tersitorial. Este
debate muestra la siempre dificil coexistencia de lo piblico y lo privade, ya que el argumento administrativo es
tener una via para poder incendivar la eficacia de la gestién pitblica, cosa que la negociacién colectiva no enfrentaria
bien, por ser un instrumento para la defensa y mejora de las condiciones salariales. Lo mds interesante para un
lector externo es despejar lo que se adscribe a instrumentos propios de lo puiblico y lo que se adjudica inherente a
lo privado, porque, en este caso, un sistema de incentivos por productividad, que parecen tan de gestién privada, en
Tralia son considerados instrumentos de burocratizacién tipicas de lo priblico (se hace por ley y la ley es rigida), en
circunstancias que su sistema le reconoce a la administracién los poderes disciplinario y de direccién de cualquier
empleador, pero que siempre ¥ al igual que en el sistema privado, se negocian con el sindiearo, sobre el tema ver
Manarpr (2009), pp. 29-757. '

4 Que se definié no por un criterio subjetivo (que el servicio sea gestionado por un poder piblico) sino objetive,

.es decir, en relacién al contenido del servicio, en términos de su obligatoriedad y continuidad, que tendrdn
que estar vinculados a la erogacién de servicios que satisfagan derechos constitucionalmente protegidos de las
personas. Esta lista no es exhaustiva y ha ido complementéndose por la contratacién colectiva y la Comisién de
Garantia de las huelgas en los servicios publicos esenciales (ente piblico administrativo independiente). A fin
de cuentas, lo que la ley de servicios minimos justamente busca preservar es ese nivel de servicios, para lo cual
procedimentaliza 12 huelga en los servicios esenciales al exigir preaviso, comunicacion sobre la duracién de la
huelga, sus modos de ejecucién y de prestacién de los servicios, las motivaciones de la huelga y farma en que
se reactivard el servicio completo, Pascucct (2004), pp. 332 y ss. Procedimentaliza, y seguro ralentiza, pero en
ningiin caso niega el derecho de huelga.
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Problema que no por cuestiones de nombre o prohibiciones legales desaparece. De
hecho, en el caso de las condiciones de trabajo del sector piiblico, cuando las fijaba la
ley o el reglamento, venian precedidas igualmente por negociaciones subterrdneas entre
representantes de la administracién y de los trabajadores”. El cambio, en definitiva,
serfa que en adelante las tratativas se harfan de modo regulado y con los particularis-
mos necesarios sobre todo respecto a lo ya dicho, que se ajustase a las posibilidades
presupuestarias del Estado?®, Pero, lo que es llamativo, sobre todo para un sistema de
relaciones laborales como el chileno, es que si de limites al poder se trata, €l fenémeno
de la laboralizacién tuvo [a caracteristica de ejecutarse por medio del Derecho Colectivo
y reconociendo el derecho de huelga: quizd la mayor forma de reequilibrio de poder
que el trabajo conoce. .

Sin embargo, el sistema laboral italiano carece de una accién como la de proteccién
del articulo 20 de la Constitucién Politica chilena o la de tutela de derechos fundamen-
tales. Una explicacién posible se encuentra en que el modelo italiano se funda en la
tutela de los trabajadores por la via sindical y, en cuanto a los derechos fundamentales
inespecificos, éstos tienen cierta cobertura a nivel de legalidad ordinaria en base a lo
establecido en el Statuto dei Lavoratori de 1970, cuyo nombre mucho dice sobre sus
ejes “Normas sobre la tutela de la libertad y dignidad de los trabajadores, de la libertad
sindical y de la actividad sindical en los lugares de trabajo y normas sobre colocacién”.
Esta normativa logré evolucionar y resistir bastante bien al paso del tiempo, dentro de
la combinacién de proteccién legal y una tutela auténoma fuerte de las organizaciones
sindicales. Con lo hasta aquf explicado, se apreciard que las distancias entre el modelo
descrito y el chileno son largas y anchas, asf que veamos un modelo mds cercano: los
derechos fundamentales de los funcionarios publicos en el sisterna laboral espafiol.

2. La tutela de derechos fundameniales en el sector piblico espafiol

La tendencia a laboralizar la funcién piblica —de introducir regulaciones del estatuto
del trabajador subordinado privado a este sector— se ha producido también en Espafia, y
ha venido principalmente por medio de la Ley Orgénica de Libertad Sindical de 1985.
Ello, porque a efectos de ese cuerpo legal “se consideran trabajadores tanto aquellos
que sean sujetos de una relacién laboral como aquellos que lo sean de una relacién
de cardcter administrativo o estatutario al servicio de las Administraciones Publicas”.

1 Pero aquf ya en un mundo al que no le quedaba mds que ceconocer que servicios esenciales no eran ni necesaria
ni tinicamente aquellos que prestaba el Estado, por lo que estos servicios que garantizan la satisfaccién de derechos
constitucionalmente consagrados serfan aquellos que, precisainente, los contratos colectivos nacionales del sector
publico ¥ privado definieran, debiende cumplir con dar un preaviso y; expresar modalidad y morivaciones de la
huelge, CarING, er al. (2007) p. 281.

% CARINCI et @l (2007), p. 213, En fase preconrractual el Ministerio de Haclenda comunica las posibilidades
financieras rotales destinadas a esa contratacidén y, antes de la suscripcién del contrato, debe obtenerse el parecer
favorable de la Cotre de Cuentas que se pronuncia exclusivamente sobre el costo econémico de! contraro.
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Debe considerarse que en ese sistema no existe aplicacién supletoria de la ley laboral
a las relaciones de los funcionarios reguladas en normas administrativas o estatutarias,
por exclusién del artfculo 19 N° 3 a) del Estatuto de los trabajadores.

Con la declaracién de que para efectos de la libertad sindical trabajadores son los del
4mbito privado como los del sector ptiblico, para sustraer competenciaa la jurisdiccién
social sobre los derechos fundamentales especificos de libertad sindical y huelga”, la Ley
de Procedimiento Laboral debié hacerlo de forma expresa, por medio de su articulo 1°
Ne 3 a), “reservindose en ambos casos la competencia de [a Jurisdiccién contencioso
administrativa™ .

Es decir, un caso evidentemente distante del chileno, vista la no supletoriedad y muy
particularmente, el tratamiento de la libertad sindical. Pero existe una diferencia mucho
més relevante a propésito de la garantia de los derechos fundamentales inespecificos.

En Espafia, como ya se advirtiera, coexisten diversas clases de personal en el 4mbito
publico: el funcionario y el personal laboral. Pese a esa diferencia de estatuto, sobre
¢l punto especifico relativo a la tutela de derechos fundamentales tenemos que ambos
tipos de trabajadores acceden a una accién de este tipo y con un disefio similar. En el
caso del personal laboral deberdn actuar en la jurisdiccién laboral (Hlamada “social”)
promoviendo un juicio de tutela de derechos fundamentales y libertades piiblicas™; y; en
el caso de los funcionarios, actuardn en el contencioso administrativo. Pero en ningiin
caso carecen de una via procesal adecuada de proteccién a estos derechos.

Es interesante recordar, ademds, cédmo surge en Espafia uno de los rasgos caracteri-
zadores de las acciones vinculadas a derechos fundamentales: la prueba indiciaria, que
opera tanto en lo laboral como en lo contencioso administrativo {y que es la que rige
en Chile segtin el articulo 493 del Cédigo del Trabajo). La prueba indiciaria exige al
denunciante aportar hechos que generen la sospecha fundada de que ha habido lesién.
Estos hechos basta que tengan una relacién indirecta o circunstancial con el hecho
denunciado. Logrado ese estindar, €l peso de la prueba se traslada al denunciado quien
deberd, para desactivar esa sospecha fundada del sentenciador, aportar “elementos de

17 La nomenclatura de derechos fundamentales especificos e inespecificos plantea lz siguiente distincién: “Los derechos
laborales recogidos por la Constitucién (CE) tienen su origen especifico o razén de ser (exclusiva o principalmente),
obvio es reconocerlo, en el 4mbito de las relaciones de trabajo asaiariade, de modo que no es posible técnicamente
su gjercicio fuera de las mismas. La relacién de trabajo, activa o como referencia pretérita o de fururo, se convierte
de este modo para aquéllos en presupuesto insoslayable de su nacimiento y ejercicio. Es el caso, asf pues, de los
derechos ‘especificamente’ laborales (derechos especificas), de que son titulares los trabajadores asalariados o los
empresarios {0 fas organizaciones de representacién y defensa de sus respecrivos intereses) en tanto que sujeros de
una relacién laboral (paradigméticamente, derecho al salario, derecho de huelga, derecho de negociacién colectiva,
etc.) Al propio tempo, otros derechos constitucionales de cardcter general 3, por ello, no especificamente laborales
pueden ser ejercidos, sin embargo, por los sujetos de las relaciones de trabajo (los trabajadores, en particular) en
el 4mbito de las mismas, por lo que en tal caso adquieren un contenido o dimensién laborales sobrevenidos. Se
produce asf una ‘impregnacién laboral’ de derechos de titularidad general o inespecifica por el hecho de su ¢jercicio
por trabajadores asalariados (también eventualmente por empresarios) a propésito y en el dmbito de un contrato
de trabajo PaLoMEeQUE (2004), p. 163,

¥ Aronso OLEA v ALONSO GARCIa (2010), p. 360,
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prueba que le permitan justificar ante el juez laboral que su conducta obedece a mo-
tivos razonables™®,

Es importante sefialar que el alivio de la carga probatoria del denunciante en Espafia
fue una creacién jurisprudencial®, y, asimismo, es significativo constatar cudles fueron
las razones que llevaron a los Tribunales a alejarse de la regla general del Cédigo Civil
del articulo 1.214, en materia de derechos fundamentales. Dicha correccién de las
reglas comunes que se llevd a cabo por “la jurisprudencia en el seno del proceso de
trabajo, bien que con oscilaciones dignas de mencién, responde de modo inequivoco a
la necesidad de reforzar la proteccién de la posicién procesal del trabajador, en cuanto
sujeto m4s débil de la relacidn de trabajo, haciendo pesar dicha carga sobre la parte que
le es mds fécil practicar la propuesta, como ocurre en los casos en que los trabajadores
carecen de medios de prueba eficaces para demostrar la existencia de las obligaciones
que reclaman (STCT 24-3-1965)"%. Subraya el profesor PALOMEQUE que esto fue
acogido por la mejor doctrina procesalista amparada “por una serie de consideraciones
de ‘buena fe, equidad, de facilitacién del ejercicio de la defensa del derecho cuando
a ellos se oponen dificultades’, y razones andlogas determinan en no pocas ocasiones
que ‘la carga de la prueba no se distribuya conforme a las reglas admitidas, sino que
se imponga a la parte que conforme a éstas no le incumbirfa’. Y es precisamente esta
exigencia de justicia, elevada constitucionalmente nada menos que al rango de valor
supremo del ordenamiento jurfdico del Estado social y democrdtico de derecho en que
se constituye Espafia (articulo 1.1 CE), el soporte primero que el Tribunal Constitu-
cional invoca en defensa de la construccién procesal adoptada™.

También es detérminante en esta accidn, el contenido que se exige cumpla la sen-
tencia de tutela de derechos fundamentales. Dicho contenido s de cardcter complejo
ya que en ella —en caso de ser condenatoria— deberd incorporarse la declaracién de la
lesién; decretarse la “nulidad radical” de la acruacién del empleador, asociacidén patro-
nal, Administracién pblica o cualquier otra persona, entidad o corporacién pdblica o
privada; el cese inmediato de la actuacidn lesiva; y, el restablecimiento al denunciante
en la integridad de su derecho, decreténdose las reparaciones ¢ indemnizaciones que
procedan (artfculo 182 de la LRJS). Pricticamente, ¢l mismo regulado en la norma
chilena (articulo 495 del Cédigo del Trabajo).

1 Ugarre (2009), p. 225. En este artfculo se encuenira una detallada expesicién sobre la prueba como una regla
de juicio para el sentenciador, que opera cuando se realiza la construccién del fallo. Disponible en: huep://www.,
scielo.cl/pdf/rdpucv/n33/a05.pdf.

* Al igual que sucedié en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. El hecho que los medios probatorios
esriviesen en rmanos del propio denunciado (en este caso el Estado y, en trabajo, la empresa) fue [a justificacidn de que
se aplicara [a prueba de indicios como un requisito indispensable para la proteccién de los derechos fundamenrales
de la victima, segin lo declara por primera vez en la sentencia del Caso Veldsquez Rodriguez versus Honduras.
Sentencia de 29 de julio de 1988 (fondo). Serie C N° 4, pdrrafo 130.

% Prromeque Lorez (1983}, pp. 75-76.
22 ParomEQUE (1983), pp. 73-80.
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Para ver a través de un caso concreto cémo todas estas garantfas propias de la accién
de tutela de derechos fundamentales operan sin problémas en Espafia respecto de fun-
cionarios publicos, referiré una reciente sentencia de su Tribunal Constitucional®, que
acogié el amparo interpuesto en contra de la sentencia def Juzgado de lo contencioso
administrativo, y la posterior decisién sobre la apelacién en la Audiencia Nacional.
Ambos tribunales habfan rechazado la denuncia sobre discriminacién por maternidad
de una funcionaria, interpuesto por la via del llamado “recurso contencioso para la
proteccién de derechos fundamentales”. Este caso, ademds, nos acerca al que final-
mente se analizard en contra del Ministerio Pablico chileno, porque el sector piblico
involucrado en el fallo espafiol es la Central Nacional de Inteligencia (CNI), siendo
ambas reparticiones de aquéllas que pueden considerarse particularmente criticas para
efectos de lo que puede ventilarse en un juicio durante la prucba.

El Juzgado Central de lo contencioso administrativo considerd que no se desprendia
a nivel indiciario ninguna circunstancia de hecho concreta que permiriese determinar
que el cese de la actora se habfa debido a su situacién familiar creada por el embarazo.
El problema es que la CNI no aportd los informes de evaluacién —negativos segin sus
dichos— respecto del desempefio de la funcionaria, ampardndose en que estas informa-
ciones revestfan el cardcter de secretas, en razén de la seguridad nacional.

Los dos grandes argumentos del recurso que debfa resolver el Tribunal Constitucional
espaiiol eran la discriminacién por razén de sexo (articulo 14 de la Constitucién Es-
pafiola) y Turela Judicial Efectiva (articulo 24 de la Constitucién Espafiola), al haberse
negado las garantfas de audiencia y bilateralidad que la integran.

Siendo entonces un amparo mixto, €l Tribunal Constitucional Espafiol se centrd
sélo en determinar si se habia producido la lesién del derecho a no ser discriminado
por razén de sexo, por tener ésta cardcter preeminente respecto de la vinculada a las
garantias procesales. En el razonamiento del Tribunal Constitucional espafiol, la lesién
se habria producido cuando el Juez de lo Contencioso Administrativo y; posteriormente,
la Audiencia Nacional, no dieron por suficiente el panorama indiciario aportado por la
actora, haciendo entonces que pasara al denunciado la carga de probar la razonabilidad
y proporcionalidad de su medida en examen®.

La funcionaria habfa aportado al proceso los siguicntes indicios: a) nunca habia
sido sancionada o expedientada, siempre habia sido valorada positivamente en todas

2 Recurso de Amparo Ne 2131-2014, de fecha 24 de febrero de 2014, pronunciada por la sala segunda del Tribunal
Constitucional, compuesta por dofia Adela Asua Bararrita, Presidenta, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan José
Gonzdlez Rivas, don Pedzo José Gonzdlez-Trevijano Sénchez y don Enrique Lépez y Ldpez.

% Esta es una dificulrad propia del sistema espafiol en que para proceder el amparo constitucional debe considerarse
que hubo una vulneracién en Ja actuacién judicial al conocer y resolver el caso, porque el amparo constitucional
procede ante vulneraciones provenientes de! Estado, Bs decir, en este caso en el amparo constirucipnal el denunciado
es el juez. Sin embargo, tal caracteristica no es relevante para efectos de lo que se pretende explicar, que es cémo
la tutela de derechos fundamentales y la regla de la prueba'indiciaria, en particular, se aplican también para los
funcienarios publicos.
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sus evaluaciones anuales; b) en razén de su destacado desempefio obtuvo destinos en
el despliegue exterior; ¢) habfa sido designada como Jefa de Seccién, e incluso, como
consecuencia de la disolucién del Departamento, el CNI duplicé el nimero de miem-
bros a su cargo como Jefa de Seccién; d) se le habia asignado un complemento de
productividad destinado a retribuir el especial rendimiento, la actividad extraordinaria
y el interés o iniciativa con que se desempeiie el puesto de trabajo. Para su concesién
se tuvieron en cuenta los informes personales en los que consta que tomd posesidn de
cuatro destinos para los cuales era necesario un acuerdo de Secretaria General “en razén
a la apreciacién de idoneidad y capacitacién”; y, 2 esta descripcién de carrera en ascenso
s6lo se puede agregar el dato que: e) habia quedado embarazada poco antes de que se
ordenara su cese. Por su lado el CNI no aportd el més minimo elemento de prucba
para demostrar la tacha profesional que imputaba a la demandante. Sin embargo, al
sentenciador de Jo contencioso administrativo le parecid que no se habfa cumplido
con el estdndar que competfa a la denunciante y rechazé su recurso dando por bueno
que la Administracién no aportara ninguno de los supuestos informes de evaluacién
negativos que justificaran la razonabilidad y proporcionalidad de su medida de cese.
El Tribunal Constitucional Espafiol sostuvo que al momento en que el senten-
ciador —sin realizar juicio de proporcionalidad alguno— consideré que la solicitud de
incorporar los informes era impertinente, incurrié en la conducta lesiva denunciada,
ya que la Administracién debia cumplir con su carga probatoria sin importar que el
acto administrativo de cese sea discrecional para ella, porque eso no la exime de que
estando en juicio deba cumplir con la prueba indiciaria que es la que rige en la materia.
Asf, debifa probar la razonabilidad de su medida y, ademds, el que era completamente
ajena a una conducta discriminatoria. Dado que no cumplié con su estdndar de prueba,
el sentenciador al confeccionar la decisién judicial debié haber condenado al CNI.
En lo especifico del argumento sobre el cardcter secreto de los informes solicitados
por razones de seguridad nacional, el Tribunal Constitucional Espafiol sostuvo: “Esta
inactividad probatoria de la Administracién no resulta justificada por la aducida clasi-
ficacién como secretos de los informes de valoracién del desempeiio de la recurrente,
puesto que ello no puede suponer un espacio de inmunidad al control jurisdiccional; en
este sentido, la STEDH? de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal ¢. Reino Unido,
afirma que ‘el Tribunal reconoce que el uso de informacién de cardcter confidencial
puede ser inevitable cuando se halla en juego la seguridad nacional. Pere eso no implica
que las autoridades nacionales hayan de quedar libres de controles efectivos por parte
de los tribunales nacionales siempre que afirmen estar ante un problema de seguridad
nacional o de terrorismo’ (pdrrafo 131). En este punto, debe subrayarse que estamos
ante informes sobre una funcionaria del Centro, evaluando su idoneidad, por lo que,
tal como alega el Fiscal, parece légico deducir que la. Administracién, preservando
la informacién material cubierta por la legisladién de secretos oficiales, podfa haber

> Sentencia del Tribunal Eurapeo de Derechos Humanos,
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concretado motivadamente una suficiente explicacién que permitiera conocer aquellos
hechos o aspectos negativos del desempefio de sus funciones que fueran relevantes para
que no se integrara a la demandante como personal estatutario permanente v, en todo
caso, fueran susceptibles del necesario control judicial, todo ello con las debidas cautelas
para no infringir el cardcter secreto de los documentos y la necesaria preservacién de
la seguridad nacional”.

ITI. EL ARGUMENTO DE TEXTO:
LAS REGLAS DEL ARTICUULO 1° DEL CODIGO DEL TRARAJO CHILENO
PERMITEN AFIRMAR LA COMPETENCIA

La tutela T-26-2009, del Tribunal Laboral de Valparaiso, hizo irrumpir la preguntav
sobre la competencia del juez laboral en casos de tutela sobre funcionarios ptblicos de
la manera mds inesperada: el tribunal se declaré de oficio incompetente para conocer la
denuncia por vulneracién de derechos fundamentales de los funcionarios del Hospital
Gustavo Fricke, deducida por la asociacién de base FENATS, al estimar que la relacién
laboral expuesta en la demanda era de aquellas que se rigen por el Estatuto Adminis-
trativo. Apelada la resolucién con una serie de argumentos, la Corte de Apelaciones de
Valparaiso revocé el pronunciamiento al sostener que: “Teniendo tinicamente presente lo
dispuesto en el inciso 2 del articulo 1° del Cédigo del Trabajo, se revoca la resolucién
apelada de siete de julio de dos mil nueve; y, en su lugar, se declara que el Juzgado de
Letras del Trabajo de Valparafso es competente para seguir conociendo de la presente
causa””. Una resolucién lacénica para entregar cobertura a los funcionarios publicos
en materia de derechos fundamentales, pero que es bésicamente el gran argumento de
texto a favor del reconocimiento de dicha competencia: no hay regulacién especial en

- * La pegativa a justificar sus decisiones en relacién 2 los funcionarios que no sean de planta se ha manifestado
en Chile. En el caso de Turela de Derechos Fundamentales en contra del Consejo de la Cultura, esta lectura de la
discrecionalidad como igual a “no obligacidn de fundamentar la decisién” llevd a que fuera condenado porque,
ante todo, no contestd la demanda, sin perjuicio de una serie de indicios que igralmente se invocaron. Pero, el
citado ente piblico afirmé mds que esto, pues sostuvo gue no tenfa obligacidn de demostrar la racionalidad ni de
sus dichos descalificatorios hacia sus funcionarios, vertidos en la prensa, ni de su decisién de extinguir una contrata,
porgue la ley entrega [a facultad de exringuir sin motivacién, per lo que results condenado por discriminacién, RIT
T-17-2011, de fecha 12 de enero de 2012, del Juzgado de Lerras del Trabajo de Valparaiso. Sélo en forma bastante
reciente, existen decisiones de la Corte Suprema ordenando que se fundamenten los términos anticipados de las
conzratas, pero téngase claro que el objeto se cifie 2 esa orden: fundamentar las decisiones, ¥ no guarda relacidén
con proteccidn a derechos fundamentales. Por todas ver la senrencia de proreccién Rol N 7588-2011, de fecha 21
de septiembre de 2011, de la Excelentisima Corte Suprema, con los votos de los sefiores Ministros Haroldo Brito
C. v los Abogados Integrantes St. Nelson Pozo S. y Sr. Jorge Lagos4G., y dos votas en contra de los Ministros St
Héctor Carrefio S., y Sr. Pedro Plerry A.

7 Rol No 267-2049, de fecha 4 de septiembre de 2009, Ministros sefiores Hugo Fuenzalida Cerpa, Jaime Arancibia
Pinte y el abogado integrante don Enrique Aimone Gibson, Comentada por mi en “Derechos fundamentales y
control del ejercicio del poder en el sector publico: la Wirima palabra no estd dicha”, fecha 16 de enero de 2012.
Disponible en: hutp://warw.escuelasindical.org/2012/01/derechos-fundamentales-y-control-del-ejercicio-del-poder-
en-el-sector-publico-la-uitima-palabra-ne-esta-dicha/ .
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el Estatuto y la materia a aplicar no es incompatible (aunque la remisién debié haber
sido hecha al inciso 3° y no segundo del articulo 1° del Cédigo del Trabajo).

El caso en cuestién versaba sobre la accién ejercida por una asociacién gremial que
estimaba menoscabados los derechos fundamentales de algunos de sus asociados, por
decisiones de sus superiores como trasladar de funciones a quienes representaron a sus
jefaturas conductas que consideraban ilegales y contrarias a la érica médica, ejecutadas
por otros colegas del Hospital. Es decir, desde ya un caso interesante porque sale de la
Srbita del supuesto mds comiin que es la denuncia a propésito del despido.

En ¢ entendimiento de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, el nudo central del
problema y su solucién se encontraba en la lectura del inciso 2° del articulo 1° del
Cédigo del Trabajo.

Dicha norma establece una regla general: las relaciones laborales entre los emplea-
dores y los trabajadores se regulardn: por este Cédigo y por sus leyes complementarias,
La excepcidn, contenida en el inciso 2°, es que no se aplicardn, sin embargo, a los
funcionarios de la Administracién del Estado siempre que dichos funcionarios o traba-
jadores se encuentren sometidos por ley a un estatuto especial®. En ¢l caso en resefia,
efectivamente los funcionarios del Hospital contaban con un estatuto especial y, hasta
ahf, cumplirfan con o previsto en la excepcidn que los excluye de la aplicacién del
Cédigo del Trabajo. Sucede que a continuacién existe un inciso 3° que se abre a una
contracxcepcién, al indicar que, “con todo, los trabajadores de las entidades sefialadas en
el inciso precedente se sujetardn a las normas de este Cédigo en los aspectos o materias
no regulados en sus respectivos estatutos, siempre que ellas no fueren contrarias a estos
dltimos”. Tradicionalmente, es de este inciso que ha brotado un permanente debate
sobre la aplicabilidad del Cédigo del Trabajo en el sector piiblico, pero a propésito de
desvinculaciones de funcionarios y para discutirse sobre la procedencia de determinadas
instituciones que naturalmente implican algin beneficio econémico adicional.

En ese sentido, sentencias de la Corte Suprema habfan definido que la aplicacién
del Cédigo correspondia a casos de “vacio legal” en el Estatuto administrativo o leyes
especiales®, sin olvidar que, ademds, no debian resultar contrarias a dicha legislacién,
por lo que, analizado caso a caso a veces se declaraba, y otras no, la aplicacién supletoria.

De modo que la cuestién cristalizaba en la determinacién de si en el Estatuto Ad-
ministrativo, D.EL. N° 29, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de
la Ley N° 18.834, o en el Estatuto especial que incida en la situacién determinada,

* Articuloal® inciso 2° “Estas normas no se aplicardn, sin embargo, a los funcionarios de la Administracidn del
Estado, centralizada y descentralizada, del Congreso Nacional y del Poder Judicial, ni a los trabajadores de las
empresas o instituciones del estado o de aquellas en que ésta tenga aportes, participacién o represenracién, siempre
que dichos funcionarios o trabajadores se encuentren sometidos por ley a un estaturo especial”,

® Por todas sentencia RIC N© 7,138, de fecha 24 de diciembre de 2008, dictada por los Ministros sefiores Pacricio
Valdés, Gabriela Pérez y Julio Torres, y los abogadoes integrantes sefiores Benito Mauriz y Juan Carlos Cércamo de
la cuarta sala de la Excelendsima Corte Suprema.
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existfa algin procedimiento que tutelase los derechos fundamentales del personal que
" servia en la Administracién Puablica.

Es as{ como se controld el contenido del citado D.EL. N° 29 encontrindose un
conjunto de normas que determinan en primer lugar las reglas generales en cuanro al
imbito de aplicacién del Estatuto, definiciones especiales como las de cargo publico,
empleo a contrata, planta de personal, carrera funcionaria, etc.; requisitos de ingreso
a la administracién. En seguida, pdrrafos sobre carrera funcionaria; empleo a prueba;
capacitacién; calificaciones; promocién; obligaciones funcionarias; jornada; destinaciones;
comisiones de servicio; subrogacién; prohibiciones e incompatibilidades. Luego, desde
los articulos 89 a 118, se encuentra una serie de derechos de los funcionarios, entre
otros, el de estabilidad en el empleo, proteccién a la maternidad segiin lo previsto en
el Titulo I1, del Libro II del Cédigo del Trabajo; y, un supuesto vinculado a derechos
fundamentales pero en relacién a rerceros que atentan contra la vida o integridad fisica
del funcionario, con motivo del desempefio de sus funciones o que por la misma razén
los injurien o calumnien, en el sentido de establecer el deber de la administracién de
defender al funcionario y perseguir la responsabilidad civil y criminal de estos terceros.
Otros derechos previstos se refieren a remuneraciones; feriados, permisos, licencias
médicas, prestaciones sociales. A continuacién, en el T{tulo V regula Ia responsabilidad
administrativa; en el titulo VI la cesacién de funciones y Titulo VII extincién de la
respousablhdad administrativa. En el Tirulo final establece el derecho del funcionario
a reclamar ante la Contralorfa General de la Repiiblica cuando se hubiese producido
un vicio de legalidad que afecte a alguno de los derechos que le confiere el Estatuto;
plazo de prescripcién de los derechos y enunciacién de los estatutos especiales que
regirdn a determinados funcionarios.

En suma: no excluye la aplicacién del Cédigo del Trabajo, no regula tampoco una
forma de remisién, de manera que deberd regirse por la regla del articulo 1° del mismo;
¥, lo principal, no contiene ninguna normativa de proteccién referida a los derechos
fundamentales del articulo 485 (ni alguna figura equivalente a la garantia de indem-
nidad). Se trata de un vacfo legal que, al ser colmado con la regulacién del Cédigo,
no genera ninguna incompatibilidad, pues los derechos y deberes establecidos en el
estatuto tienen un objeto distinto de proteccidn que el de los derechos fundamentales.

Este juego de normas en que se reconoce la competencia del juez laboral al verificarse
la falta de una norma legal sobre tutela de derechos fundamentales en el sector piiblico,
revisando remisién por remisién a los estatutos especiales invocados, es lo que lleva a
numerosos Tribunales Laborales y Corres de Apclaciones a declararse competentes para
conocerlas y fallarlas. Pero, al mismo tiempo, otros Tribunales y Cortes declaraban su
incompetencia®. En la primera sentencia de unificacién de jurisprudencia, relativo al
cese anticipado de una contrata con el fisco de Chile, se declaré que el juez laboral

¥ {Jna pormenorizada recopilacién y sistematizacién de las sentencias que se han dicrado sobre el problema de fa
comperencia del juez laboral para conocer acciones de tutela impetradas por funcionarios paiblicos se encuentra en
Varas MARCHANT (2013), pp. 43 y ss.

124 Revista de Estudios Judiciales INo 1
Péginas 111 - 142 [2014]



DaniELA Marzt Muroz TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL SECTOR PUBLICO:
: ALGUNOS HITOS DEL ESPERADD CAMBIO DE CRITERIO

adolecfa de incompetencia absoluta dado que el articulo 1° del Cédigo del Trabajo
se aplica en forma supletoria a los funcionarios piblicos, en lo no regulado por su
Estatuto especial y en lo que no sea incompatible con la normativa especial. Sostiene
la Corte Suprema: “Que de esas mismas disposiciones y de las restantes normas de la
Ley Ne 18.834, aparece que el Estatuto Administrativo establece su propia regulacién
en torno a las calidades funcionarias que pueden formar parte de una dotacién ins-
titucional y en cuanto a las causales de expiracién en los cargos de contratados y sus
disposiciones rigen con preferencia a quienes integran una dotacién como la de que
se trata, excluyendo el imperio del derecho laboral comin en esos asuntos, al tenor
de lo preceptuado tanto en los articulos 1° y 11 del mismo Estatuto Administrativo
como en los incisos 2° y 3° del articulo 1° del Cédigo del Trabajo, sin perjuicio de
considerarse ademds el articulo 13 del Cédigo Civil™".

En otras palabras, dice que respecto de las formas de extincién ticne su propia
normativa. El asunto es que la tutela no controla la legalidad de un despido, asf que se
trata de una respuesta no atinente a la pregunta: ;existe una normativa en el Estatuto
especial que contemple la defensa de derechos fundamentales? Mds atn, ;existe alguna
accién que proteja los derechos fundamentales de quicnes se desempefian en el sector
ptblico con el mismo nivel de garantia que tienen los trabajadores del sector privado? ¥
la respuesta es no. El segundo argumento, la Corte Suprema lo pinta en un brochazo: el
articulo 485 del Cédigo del Trabajo se refiere a “trabajadores”, es decir, quienes tienen
una relacién del tipo regulado por el Cédigo del Trabajo en sus articulos 7° y 89, y no
a “funcionarios publicos a contrata”. Qué diferencia relevante ve en esos términos la
Corte Suprema no lo explicita, por lo que no le atribuiré argumentos.

IV. EL FALLO DIVIDIDO DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA EL MINISTERIO PUBLICO.
EL CASO DEL ORGANISMO QUE QUIERE RESPONDER ANTE ST MISMO

La sentencia de tutela de derechos fundamentales con relacién vigente, de fecha
26 de enero de 2013, RIT T-547-2012, del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, en que se condena al Ministerio Publico por vulneracién del derecho a la
integridad psfquica de una de sus trabajadoras, posee una serie de aspectos destacables,
tanto por aquello que resuelve como por aquello que devela®. Por lo mismo dividiré la
explicacién del caso en modo de destacar la forma en que se dio tratarniento al acoso

31 Considerando quinto de la sentencia de unificacién de fecha 25 de septiembre de 2011, Rol Ne 1972/2011,
dicrada por la Cuarra Sala de la Corre Suprema integrada por los Ministros sefior Patricio Valdés A., sefior Roberro
Jacob Ch., sefiora Marfa Eugeniz Sandoval G., ¥ los Abogados Integrantes sefiores Luis Bates H. y Jorge Lagos G,

32 Gran parte de las notas a esta sentencia corresponden al comentario (2013): “Ministerio Piblico y tutela de
derechos fundamentales. La laboralizacién del sector priblico en clave de precarizacién y el inesperado reequilibrio
de poder via ejercicio de dezechos fundamentales” que hice para la Revinn Laboral y de ln Seguridad Social, Ne 1,
pp- 439-441. Pero a la fecha de esos apuntes wodavia no se conocfa la suerte que comerfa la sentencia al resolverse
la nulidad interpuesta y la posterior unificacién de jurisprudencia a que darfa lugar, que se analizan al final de este
arteulo.
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laboral a la funcionaria; al problema de la laboralizacién de la funcién publica en clave
“precarizante” y, finalmente, algunas observaciones sobre cémo la accién de Tutela de
Derechos Fundamentales permite un control al poder como consecuencia.

1. Sobre la acertada canalizacidn por medio de esta accidn
de una serie de conductas permanentes de hostigamiento, que tuvieron como resultado

la lesion del derecho fundamental de la trabajadora a su integridad psiquica

Se acredité que [a denunciante profesional de la Divisién de Estudios de Evaluacién,
Control y Desarrollo de la Gestién de la Fiscalfa Nacional del Ministerio Pablico fue
objeto de las siguientes acciones u omisiones, por parte de su empleador: no entrega
de funciones luego de su reincorporacién tras una licencia médica®, no entrega de
informacién respecto de su futuro laboral*; no remisién de correos relacionados a las
materias de su competencia, de acuerdo al contrato de trabajo35; reasignacién 2 un
drea que hasta el dfa de la sentencia, no existe’; entrega de trabajo indtil comeo revisar
documentos ya visados?; solicitud de trabajos para los cuales no tenfa competencia®.

Como se puede apreciar, la magistrada Karina Mendieta tuvo ante sf un conjunto
de hechos que mds all4 de la definicién al uso de acoso laboral®, son funcionales al
hostigamiento dentro de un conrexto laboral, con la suficiente entidad como para
vulnerar derechos fundamentales, y que se manifiestan en idénticas conducras se trate
del sector publico o privado. Ante tales escenarios se ha explicado que “Parecerfa til
(...), ante diversas definiciones de perfiles no siempre coincidentes y con deslindes
algo difusos, utilizar la distincién entre el concepto y las concepciones del acoso la-
boral. De este modo, sobre la idea comin que se¢ maneja en el Derecho del Trabajo
comparado —¢l concepto—, s posible encontrar, como veremos, diversas concepciones
acerca del mismo. En ese sentido, mds alld de entender una definicién en particular
como correcta, atendida la dificultad de aprehender conceptualmente un fenémeno
tan poliforme como el acoso laboral, parece razonable exponer los elementos centrales

# Considerando décimo sexto de la sentenciz de fecha 26 de enero de 2013, RIT T-547-2012, del Segundo ]uzgado
de Letras de! Trabajo de Santiago.

3 Considerando vigésimo segundo de la sentencia de fecha 26 de enero de 2013, RIT T-547-2012, del Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

¥ Considerando décimo sexto de la sentencia de fecha 26 de enero de 2013, RIT T-547-2012, del Segundo Juzgado
de Letras del Trabajo de Santiago.

% Considerando décimo séptimo de la sentencia de fecha 26 de enero de 2013 RIT T-547-2012, del Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

* Considerando décimo noveno de la sentencia de fecha 26 de enero de 2013, RIT T- 547-2012 del Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

# Considerando vigésimo tercero de la sentencia de fecha 26 de enero de 2013, RIT T-547-2012, del Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

% Para un completo cardlogo comparado de definiciones ver GamoNaL y Ucarte (2012), pp. 34 v ss.
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que en los distintos sistemas juridicos se ha tenido a la vista al momento de tener
que aplicar dicha nocién™?. Diversidad de manifestaciones que permiten concluir
que el centro de interés del problema se encuentra en el resultado lesivo, el que fue
calificado por la sentenciadora, no por el dafio psicolégico concreto® sino por “la
afectacién de uno o varios derechos fundamentales de la victima™?, en este caso, la
integridad psiquica.

Al analizar la razonabilidad de las medidas adoptadas por la demandada, que se
fundaban en una reestructuracién de la Divisién de Estudio, la jueza estimé que di-
cho cambio se habfa iniciado dos meses antes de la reincorporacién de la trabajadora,
debido a lo cual su jefatura habia tenido tiempo para decidir dénde reubicarla y, por
tanto, no considerd proporcionada y razonable la explicacién®.

Pero existe otro elemento muy bien delineado en la sentencia, que tiene que ver
con la degradacién profesional que se produjo a la denunciante, y que ella pudo de-
fender eficazmente por medio de su accidn de tutela. La magistrada Mendicra aprecié
un pufiado de estos hechos que describfan el paso de una carrera profesional valiosa
y ademis valorada, a una privacién del puesto sin causa razonable o proporcionada.
Lo hizo a partir de Jas mismas bases del concurso publico que debié superar v de sus
evaluaciones siempre con nota méxima, pudiendo concluir que se estaba anre una
profesional de vasta experiencia en gestién y liderazgo®.

En seguida, analiza la cldusula contractual que sujetaba la obligacidn prestacional
de esta trabajadora a aquello que le fuera encomendado por “el Fiscal Nacional o Di-
rector Ejecutivo Nacional o el Gerente de [a Divisién o el Director de unidad a [a que
sea asignada”. Como la magistrada ya habfa calificado de laboral la relacién®, conectd
este contenido contractual con el deber del articulo 7¢ del Cédigo del Trabajo, que
recae sobre el empleador, de entregar el trabajo convenido v, luego, con los limites del
articulo 12, del mismo cuerpo legal, al ejercicio del poder de variacién de la prestacién,
normas que habian sido transgredidas con las conductas recién descritas®. Y es que
aqui no estdbamos ante un funcionario o una contrata, simplemente, estdbamos ante

@ GamoNaL y UgarTe (2012), p. 36.

4 En este juicio se aporté como indicio una licencia psiquidtrica por trastorno adaptative por estrés generado en
el 4mbito laboral {considerando décimo sextc), pero el andlisis juridico se centrd en “dos capfrulos™ el conjunto
de acciones u emisiones de hostigamiento y la degradacién profesional que condujeron al resultado lesivo de dafio
a la integridad psfquica.

2 GamonaL y UgarTe (2012), p. 41.

% Considerando vigésimo segundo de la sentencia de fecha 26 de enero de 2013, RIT T-547-2012, del Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiage.

“ Considerando vigésimo segundo de la sentencia de fecha 26 de enero de 2013, RIT T-547-2012, del Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

4 Al declarar su corﬁpetencia, mareria que serd expuesta a continuacién.

“ Considerando vigésimo tercero de la sentencia de fecha 26 de enero de 2013, RIT T-547-2012, del Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago,
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un contrato de trabajo regulado por un conjunto de normas diseminadas en diversos
CUEIPOS NOIMmativos.

Establecido lo anterior, la magistrada concluyé que se habfa producido menoscabo
en la trabajadora en el jercicio de los poderes propios del empleador, configurado por
el hostigamiento ya descrito, su reemplazo en funciones ademds por un funcionario
de menor grado y que nunca habia renido un grupo a cargo, todo lo cual deriva en un
“retroceso profesional” para la actora?.

2. Funciones claves del servicio que admiten contratos laborales y menos.

cDinde queda la diferencia esencial?

Sin embargo, y como suele suceder en causas que involucran al poder publico, la
sentencia contiene, analiza y logra categorizar una informacién que primero confunde
—y sorprende— al lector. Por lo menos a uno que se haya quedado con la idea de que
la persecucién penal es una funcién paradigmdticamente publica*®: es ef Estado el ex-
clusivo encargado de perseguir y sancionar aquellas conductas que hayan quebrantado,
con una intensidad que le resulte insoportable, a los que considera sus bienes juridicos
mds relevantes. Es una funcién que incluso en pafses que han vivido traspasos de com-
petencias significativas, como en ¢l caso de la Unién Europea, siguen siendo estatales.

Es, asimismo, tan delicada, que podria hacer valedero todo lo que se quiera sostener
de la funcién ptblica, en torno a la imperiosa necesidad de darle un estatuto altamente
protegido a sus funcionarios, de brindarles inamovilidad, por considerarse importante
blindarlos a posibles influencias externas en general, y muy principalmente, que no
resulten permeables a los gobiernos de turno®.

Es asf como la inamovilidad se justificaba tradicionalmente, como un resguardo ante
todas estas presiones exteriores y conflictos de intereses y, a su vez, como compensacién
al régimen de incompatibilidades que afectaba a los funcionarios, siempre en una légica

% Considerando vigésimo tercero de la senrencia de fecha 26 de enero de 2013, RIT T-547-2012, del Segundo
Juzgado de Lerras del Trabaje de Santiagoe.

* El inciso 1° del articulo 83 de la Constitucién Polftica le entrega la competencia exclusiva en esta materia: “Un
organismo aurénome, jerarquizade, con el nombre de Ministerio Piblico, dingird en forma exclusivala investigacidén
de los hechos constitutivos de delito, los que determinen Ja participacién punible y los que acrediren la inocencia
del imputado y; en su caso, ejercerd la accién penal piblica en la forma prevista por la ley. De igual manera, le
corresponderd la adopcién de medidas para proteger a las vicrimas y a los testigos, En caso alguno podr ejercer
funciones jurisdiccionales”, la misma exclusividad de la funcién se consagra en el articulo 1° de [a Ley Orgénica
del Ministerio Publico N© 19.640 de 1999.

“ La tentacién de cjercer esas presiones es alta porque la persecucién penal es una funcién clave, no por nada
Fujimori en Perd —para poner un ejemplo extremo pero expresivo— dedicé sus primeros decretos a modificar la
organizacién del Poder Judicial y del Ministerio Piblico, para, entre otras cosas, quitarles la inamovilidad, sobre el
punto se puede revisar el decreto ley N© 25.735 “Declaran en proceso de reestructuracién orgdnica v reescrucruracién
administrariva al Ministerio Publico” de 1992.
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de “sustraerlos del mundo exterior”®, perspectiva que seguramente requerirfa mds de
una actualizacién®!.

Dicho esto, veamos qué es lo que la jueza debié desentrafiar para dilucidar su com-
petencia que, dadas las caracteristicas del caso, resultd una tarea ardua: se le presenta
un documento Hamado contrato de trabajo, suscrito por esta ingeniera comercial, para
prestar servicios en la Divisién de Estudios de Evaluacién, Control y Desarrollo de la
Gestién de la Fiscalfa Nacional del Ministerio Pidblico. El que venia acompafiado de
afirmaciones en tormo a que su ingreso se produjo mediante “concurso ptblico” y la
cita a un artfculo que cuando menos manifiesta que se estd ante un hibrido: €l articulo
19 del Reglamento de Personal para los Funcionarios del Ministerio Piiblico, al sefialar
que “La calidad de funcionario se adquiere mediante la celebracién de un contrato
de trabajo, y desde la fecha que en el mismo contrato se indique, por el cual ambas
partes se obligan reciprocamente, debiendo en su virtud el funcionario prestar, bajo
vinculo de dependencia y subordinacién, los servicios personales para los que ha sido
contratado y la Institucién pagar por tales servicios una remuneracién determinada”.

La magistrada fundé su competencia en una serie de argumentos, que inclufan la
carencia de una accién como la de tutela, en todas las leyes y normas de remisién que
invocd la demandada. Pero, ante todo, por considerar que estaba ante un contrato de
trabajo en virtud del cual la demandante estaba sujera a un vinculo de subordinacién
y dependencia, por lo tanto, su competencia emanaba del artfculo 420 literal a), del
Cédigo del Trabajo.

Planteado asi, se observa que el debate sobre la aplicacién de la accién de Turela
de derechos fundamentales a los funcionarios no era el que necesariamente incidfa en
este caso’~. La demandante es una trabajadora y, por ende, rige el Derecho del Trabajo,

* “Cuarro grupos de razones se han esgrimido como posibles explicaciones para la implantacién de un régimen de
incompatibilidades: razones histéricas, éticas, politicas y econdmico-laborales. Desde una perspectiva histérica, la
consecucién, frente al previo spoils system, de la estabilidad en el empleo en el seno de la Administracién legitimaba al
Estado para la imposicién de deberes especificos, entre [os que figura la dedicacién exclusiva a fa funcién pablica. De este
modo, a través del principio de incompatibilidad se buscarfa garantizar la independencia de la Administracién respecto
.de los titulares del peder politice. Las explicaciones éticas, que han gozado de gran predicamento, rradicionalmente,
en el debare sobre a cuestidn, parten del disefio de [a funcién publica como actividad que afecta a la conducra piiblica
¥ privada del funcicnario, incapacitdndolo moralmente para el desempefio de otras acrividades, en especial aquéllas
que incidan sobre su independencia y neurralidad. Por lo que se refiere a las razones polfricas, cabe indicar que se
basan en el principio de separacién de poderes: aplicado a las autoridades y funcionarios, implica Iz imposibilidad,
para éstos, de acumular funciones representativas y otras profesiones dentro de la Administracién, ni cargos publicos y
privados. Las explicaciones econdmico-laborales, en cuarro rérmino, son las de mds rardfa formulacién y obedecen al
creciente papel asumido por las Administraciones Priblicas como empleadoras. Desde esta perspectiva, la implantacién
de un sistema de incomparibilidades obedecerfa a unos objetivos de polftica de empleo, de reparto de trabajo, en
concrero”, SasTRE (1996), pp. 203 y 204,

*! Sobre este aspecto y en general para un estudio acabado de la laboralizacidn de la funcién piblica me remito 2 la
tesis para obtener el grado de magfster por la Universidad de Talca-Universidad de Valencia, de Varas MaRCHANT,
(2012), pp. 13-14.

% Pero si hace nuevamente palpable que considerar que laaccién de turela pertenece a un solo grupo de rrabajadores:
los del sector privado, o incluso a éstos y a los “rrabajadores con cardcter de servidores publicos” (siguiendo la
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aplicado como un sistema racional, y no una mera sumatoria y seleccién de normas
de diversas leyes. Es decir, sobre este razonamiento la sentenciadora podria haber lo-
grado eludir la negativa emanante de la Corte Suprema, y manifestada en sus fallos de
“unificacién de jurisprudencia, de reconocer la competencia del juez laboral para estos
casos (pero ya anunciamos que no lo logrd). Por la razdén ya dicha: junto con tratarse
de una relacién laboral vigente, estdbamos ante un caso nucvo del que no existfa un
pronunciamiento anterior contradictorio. Asf, podria haberse declarado inadmisible
la unificacién de jurisprudencia, ya que los fallos de la Corte Suprema en la materia,
que habfan rechazado la aplicacién de la accién de tutela en el sector piblico, versaron
sobre funcionarios a los que se les extinguié una contrata®® o de funcionarios con rela-
ciones laborales vigentes®. Pero en la unificacién que decidié este caso cse clemento ni
siquiera se planted, lo que, paradojas del destino, abrid la posibilidad a un contundente
voto disidentes.

Volviendo sobre la critica acerca de en qué condiciones se ejerce una funcién puibli-
ca de estas caracteristicas, de semejante trascendencia y nivel de complejidad, alguien
podria contraargumentar que los Fiscales —que son en resumidas cuentas quienes llevan
a cabo la persecucién penal-, sf son funcionarios publicos.

Efectivamente lo son, porque entran por concurso ptblico, la misma ley sefiala que
“cesan” en el cargo (por cumplir 75 afios)*® y no tiene iin régimen comparable al de
despido privado. En cambio, silo tiene el personal con contrato de trabajo: por ejemplo,
el articulo 81, literal k), que abre un titulo llamado “De la terminacién del contrato
de trabajo”, en el que se establece una causa objetiva, similar a las necesidades de la
empresa y propia del mundo privado: “Necesidad de la Fiscalfa Nacional, o Regional en
su caso, que determinari el Fiscal Nacional una vez al afio, previo informe del Consejo
General, tales como las derivadas de la dotacién anual que se fije para el personal, de
la racionalizacién o modernizacién y del cambio de naturaleza de las funciones que
haga necesaria la separacién de uno o mds funcionarios”.

calificacién dada por la Contralorfa General de la Repitblica), pero no a quienes trabajan junto a estos dldmos que
son los funcionarios piiblicos, genera un enorme problema de derecho a la igualdad en el ejercicio de los derechos
fundamentales, sin perjuicio de las perturbaciones que ello implica dentro de un mismo ambiente laboral,

% Ver sentencia de unificacién de jurisprudencia de la Corte Suprema, la ya citada RIC 1972/2011 de fecha 25
de sepziembre de 2011.

# Ver sentencia de unificacién de jurisprudencia de la Corte Suprema, la sentencia de unificacién RIC 9381/2012
de fecha 6 de mayo de 2013.

%5 En rigor, de un nuevo voto disidente, porque el primero fue el del Ministro Lamberto Cisternas en la sentencia
de unificacién Rol N¢ 9381/2012, fecha 6 de mayo de 2013, cuyos argumentos pueden ser profundizados en
Varas {2013), pp. 53-53.

% Los Fiscales Regionales por expiracién del plazo legal por el que fueron designados —10 afios—, par cumplir 75 afios,
(articulo 30, Ley N 19.640); los Fiscales Adjuntos tienen algunas hipéresis adicionales como salud incomparible
con el carpo o enfermedad irrecuperable, de acuerdo a lo establecido en el reglamento, evaluacién deficiente de
su desemnpefio funcionario, de conformidad al reglamento. incapacidad o incompatibilidad sobreviniente, cuando
correspenda (articulo 43, Ley N° 19,640}
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A propésito de la terminacién del contrato y sobre este uso —y abuso— de causales
traidas del trabajo privado, tenemos que fue nuevamente una accién de turtela, basada
en el principio protector que rige la interpretacidn, la que cuestiond el que la causal
“salud incompatible” quedase entregada a la interpretacién libre del Fiscal Nacional.
“En un interesante caso referido al Ministerio Publico, es necesario pronunciarse sobre
cémo debe interpretarse una norma de la Ley N° 19.640 —articulo 81— que establece
la causal de término del contrato de trabajo de los funcionarios de dicho Ministerio a
la ‘salud incompatible’ con el cargo ‘de acuerdo con lo establecido en ¢l reglamento’.
Dicho reglamento fue emitido por el Fiscal Nacional sefialando en su articulo 93 que
se entenderfa por salud incompatible “el uso de licencias médicas por mds de seis meses,
en los dos dltimos afios”. La Jueza del Trabajo sefiala que el precepto legal en cuestién
debe interpretarse no como que sc autorizard la creacién administrativa de una causal
de término del contrato de trabajo —como lo ha entendido, precisamente, el Fiscal
Nacional al confundir salud incompatible con uso de licencias médicas—, sino nada'mds
como la facultad de ‘establecer los procedimientos necesarios para estimar cuando dicha
causal se configura’. Y ello fundado en un argumento interpretativo central: entender
de otro modo el citado precepto —como lo ha hecho el Fiscal Nacional— ‘atenta contra
el principio protector del Derecho del Trabajo ¥, concretamente, contra la estabilidad
en el empleo” (RIT 18-2012 Juzgado del Trabajo de La Serena)™™.

En fin, para cerrar estas ideas respecto de que funciones publicas de las que
razonablemente se pudiera esperar que se cjercieran por trabajadores protegidos y
reforzados en sus puestos ~cn atencién a las funciones cruciales que desempefian—y
de expecrativas que se ven frustradas por datos de la realidad, me basta agregar que
en la Fiscalfa Nacional se desempefian, labores/funciones tales como “Unidad espe-
cializada Anticorrupcién” o “Unidad Especializada Cooperacién Internacional” (es
decir, que atiende materias relacionadas a criminalidad transnacional), por medio
de contrataciones a honorarios®.

3. La tutela de derechos fundamentales como forma de control al poder

Es aqui donde se vuelve decisiva la informacién adicional de la sentencia RIT
T-547-2012, del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. En la denuncia
se consigna, como causa primera del acoso laboral, el que la trabajadora se negé a
modificar pautas de evaluacién para mostrar metas cumplidas artificialmente, para
determinadas Fiscalias Regionales, lo que origing las animadversiones en su contra. La
generacién de esa informacién era la tarea principal de la trabajadora y su puesto debfa
relacionarse con otros poderes del Estado, tales como la Direccién de Presupuestos y
el Congreso Nacional, para suministrarles dicha informacién. Estos hechos, que no

7 UgArTE (2013}, p. 31. En este caso, la sentenciadora rechazé la tutela y declard injustificado el despido,

%8 De acuerdo a informacién que me fuc entregada par Ley de Transparencia con fecha 20 de febrero de 2013.
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fueron necesarios para condenar, s{ dan cuenta, més alld de su veracidad o no, que la
aplicacién de la accién de tutela de derechos fundamentales al interior de la Adminis-
tracién Piblica gatilla un cambio de paradigma en las relaciones de servicio que en
ellas se despliegan, porque entregan una proteccidn adicional al trabajador de signo
claramente antiautoritario.

La Administracién fue puesta en posicién de deber darle explicaciones al juez respecto
de sus decisiones recaidas en las relaciones con sus trabajadores®. En ello me detengo
un momento: la garantfa de acceso al juez para la revisidn de las decisiones adminis-
trativas es bdsica para la democracia®. Mids en estos casos en que se actia con total
asimetrfa de poder, pues el Estado establece el marco legislativo: el Estatuto aplicable
y las condiciones de acceso a la justicia, al mismo tiempo que concurre en su calidad
de jerarca de la Administracién respecto de sus trabajadores. Y la Administracidn en
su faz de empleadora, por supuesto que no tiene deberes menores® —por el contrario,
se estima que son mayores®—, que las que se le exigen a un privade.

En Espafia ha sido ese el criterio del Tribunal Constitucional, STC 161/91, de 18 de
julio, STC 128/87, de 16 de septiembre de 1987, y STC 166/88, de 26 de septiembre
de 1988, que puede sintetizarse: “No obstante, el TC ha sefialado que cuando es la
Administracién Publica quien actiia como empleador, el principio de igualdad juega
en toda su extensién en el dmbito de la relacién laboral y ello sobre la base de que la
Administracién ‘en sus relaciones juridicas no se rige, precisamente, por el principio de
fa autonomfa de la voluntad, sino que debe actuar con sometimiento pleno a la ley y
al Derecho (articulo 103.1 CE) con una interdiccién expresa de arbitrariedad (articulo
9.3 CE). Asf pues, como poder publico que es, estd sujeta al principio de igualdad
ante la ley (...)". La trascendencia de esta resolucién ha sido puesta de manifiesto pos
la doctrina en la medida en que ‘somete los actos del mayor empresario de nuestro
pais a un control de racionalidad y no arbitrariedad del que se encuentran libres los
empresarios privados™®,

* Es una caracterfstica bastznte propia de los juicios contra la Administracién, como sucedid en el ya cirado caso
contra el Consejo de fa Cultura, en que resultd condenado por discriminacién, de fecha 12 de enera de 2012, RIT
T-17-2011, del Juzgado de Letres del Trabajo de Valparafso.

# Es un estdndar minimo fijado por la Comisién de Derechos Humanos (2007}, en su Informe temdtico E access
2 Ig justicia rome garantiz de los derechos econdmires, soctales y culturales, Estudios de los estdndares fijados por el sistema
interamericano de derechos bumanos, punto Ne 16,

Disponible en: hrp://www.cidh.org/countryrep/accesodesc07sp/Accesodesci-il.sp. hum,

& Ese es el criteric emitido por la Corte Interamericana con fecha 17 de septiembre de 2003, Condicién Juridica
y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03, solicitada por los Estados Unidos

" de México, pdrrafos 138 y ss. Y es el que puede esperarse aplique conociendo de algién contenciosa. Y hasta ahora
las casos vinculados 2 trabajo que han sido resueltos por la Corte Interamericana han involucrado al Estado como
empleador. Asf: Caso Baena, Ricardo y otros versus Panamd (2001); Caso trabajadores cesados del Congreso
versus Perd (2005); Caso Cinco pensionistas versus Pertt (2003); Caso Acevedo Buendfa {cesantes y jubilados de
la Conrralorfa) versus Peni (2009},

% DE La PuesLa (1994), pp. 236-266.
© De La Puesia (1994), pp. 236-266.
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En Chile, un interesante voto de minoria del magistrado Ratl Mera Mufioz, que
vale la pena revisar completo pero que aqui sélo extracto, conociendo de una contrata-
cién 2 honorarios por parte de la Administracién, sostuvo “Que, el Estado s el primer
obligado al cumplimiento de las leyes y de la Constitucién Politica de la Reptblica.
Esta, en su artfculo 19 N° 2 garantiza a todas las personas la igualdad ante la ley y, en
el N° 3, la igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos. {...). Si el Estado
no tiene otra forma de proceder por sus propias dificultades administrativas internas
y debe recurrir a suponer como tales arrendamientos a verdaderos vinculos laborales,
el por qué no formalice el contrato como es debido, las dificultades que tenga para
ampliar sus plantas o para suscribir de manera abierta contratos regidos por el Cédigo
del ramo no sélo no interesan, sino que por motivo alguno deben interesar a los jueces,
cuya misién no es solucionar los problemas de la Administracién, sino garantizar a
todos, estado y ciudadanos, el pleno respeto de sus derechos™.

Orra cuestion relevante que puso a la luz este caso fue que los servidores del Mi-
nisterio Publico no pueden acceder a la Contralorfa General de la Repiblica. En este
punto la jueza también destacé lo inadmisible de que se considere que los servidores
del Ministerio Piblico encuentran suficiente resguardo para sus problemas derivados
de la relacién de trabajo actuando ante el propio jerarca de la entidad, aceptando que
a falta de ente administrativo y Tribunal especializado, el artfculo 28 del Reglamento
de Funcionarios prevé para ellos la posibilidad de recurrir ante el Director Ejecutivo
Nacional. Insuficiente tanto por el supuesto que habilita el reclamo: “errénea o inde-
bida aplicacién de las normas de personal”, como por la figura que deber4 solventar el
reclamo, sin que ademds se contemple cémo proceder en caso que el denunciado sea
el propio Director Ejecutivo Nacional®,

Es que de ser as{ y todo sumado, tendrfamos el siguiente panorama: algunos trabaja-
dores con accién de tutela ante un juez especializado, otros con Contraloria General de
la Repiiblica y otros sin Contraloria pero con su propio jefe para denunciar, y distintas
combinaciones de Tribunales como Cortes de Apelaciones para conocer y tutelar forma
preferente y sumaria via accién de proteccién y juzgados civiles para reparaciones eco-
némicas. Parece una regulacién demasiado disparcja para estarse refiriendo al ¢jercicio
de derechos constitucionales de personas que tienen en comiin encontrarse sometidas
a una relacién de poder.

Recapitulando: la Contralorfa General de la Republica no es un Tribunal, vela
primordialmente por el interés de la administracién y, en particular, del principio de
legalidad, lo que no la hace un'equivalente siquiera de la Inspeccidn del Trabajo. Sin
embargo, la falta de acceso a una instancia administrativa podsfa salvarse en la medida
que si se franquease un Tribunal con competencia y especializacién en relaciones de

“ De fecha 22 de marza de 2006, RIC 13-2006, de la Corte de Apelaciones de Rancagua.

 Considerando noveno de la sentencia de fecha 26 de enero de 2013, RIT T-547-2012, del Segundo Juzgado de
Letras del Trabajo de Santiago.
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trabajo (lo que no sucede con un Tribunal Civil)%. Y que en el caso de involucrarse
derechos fundamentales esté provisto de un cauce jurldico con todas las garantias
adecuadas a la materia, que sin duda incluye preferencia y sumariedad, pero, como
ya se ha dicho antes, exige especialmente prueba indiciaria®” y formas de reparacién®
(razones por las que la accién de proteccién tampoco resulta idénea al problema). Lo
que metabolizado significa franquear una accién de tutela de derechos fundamentales
al sector publico trazada tal y como existe en el Cédigo del Trabajo.

La sentencia de la magistrada Mendieta fue anulada por la Corte de Apelaciones
de Santiago con fecha 23 de julio de 2013, Rol N° 289-2013. En ella se afirma que
la sentenciadora laboral incurre en un “grave error” al declararse competente, porque,
ademnds de citar el argumento de la jurisprudencia dictada en unificacién por ¢l Tribunal
Superior (Corte Suprema}, enumera los distintos cuerpos normativos y establece que no
hay remisién expresa a las normas de tutela laboral del Cédigo del Trabajo. “Que, dela
simple lectura del inciso 3° del referido artfculo 66 de la Ley Orgédnica del Ministerio
Ptblico se aprecia que el recurrente estd acertado cuando expresa en su recurso que, en
verdad, tal norma no hace un reenvio legal de caricter general sino que por el contrario
hace aplicable a los funcionarios del ente persecutor, sélo ciertas y determinadas mare-
rias, contempladas en ¢l Estatuto Administrativo y el Cédigo del Trabajo, estas son: a)
normas referentes a jornada de trabajo, (articulos 60 a 66 del estatuto Administrativo);
b) normas relativas a remuneraciones y asignaciones, {articulos 88, 89, 90, 91 y 96
del Estatuto Administrativo); normas sobre feriado anual y permisos, (articulos 97,
98, 99, 102, 103, 104, 105, 106 y 107 del estatuto citado) y artfculo 109 y 113 del
estaturo analizado eferente a prestaciones sociales; articulos 7°, 8°, 99, 10, 11 y 12 del
Cédigo del Trabajo que se refieren al contraro individual de trabajo; articulo 22, 27 y
28 del mismo Cédigo en materia sobre jornada de trabajo y, finalmente, las normas
sobre proteccién a la maternidad. De esta manera se concluye que el procedimiento
de tutela laboral previsto por el artfculo 485 del Cédigo del Trabajo, no s¢ encuentra
entre las materias aplicables a los funcionarios del Ministerio Publico y por ende no

rige directa ni supletoriamente a esos funcionarios™®.

% Todo lo cual fue fundamentado al fallar la excepcidn de incompetencia: “El considerar que el Tribunal es
incomperente y por lo tanto, los trabajadores deberfan acudir a los Tribunales Civiles, a través de una accién
contencioso administrativa, como lo postula [a demandada en su contestacién de la demanda, significarfa atentar
conzra el principio de la especialidad Jaboral y la proteccién efectiva de los trabajadores” (considerando noveno).

7 Artfculo 493 del Cédigo del Trabajo.

& Articulo 495 Ne 3, del Cédigo del Trabajo. La sentencia decrera la restirucién de sus funciones a la denunciante
y “ordena a la denunciada instruir al personal del Departamento al que pertenece la demandante, sobre el respeto
hacia los derechos fundamentales, y sobre l2 forma de relacionarse en el trabajo, capacitacién de yn minimo de 10
horas. Bajo apercibimiento de lo sefialado en el articulo 492 del Cédige del Trabajo” {punto resolutive niimero
dos, RIT T-547-2012, del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiage).

# Considerando tercero, fecha 23 de julio de 2013, Rol Ne 289-2013, de la Corte de Apelaciones de Santiage,
dicrada por los Ministros sefior Patricio Villarroel Valdivia e integrada por la Ministro sefiora Jessica Gonzélez
Troncose y por ef Abogado Integrante sefior Angel Cruchaga Gandarillas.
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El caso fue llevado por la denunciante ante la Corte Suprema y ésta se pronuncié
al respecto: declaré que el juez laboral es incompetente. Al mismo argumento de re-
misién de normas (de las estatutarias al Cédigo del Trabajo en que ésta operaria sélo
respecto de determinados articulos), nos aporta un argumento nuevo y original. El
articulos 485 del Cédigo del Trabajo sefiala que la accién de proteccién y la Tutela de
Derechos Fundamentales son incompatibles, debiendo el trabajador optar entre una u
otra. Si esto ¢s asi, en el silogismo de la Corte Suprema, debemos entender que ambas
vias procesales “representan el mismo margen y proteccién™, luego: los funcionarios
ptiblicos no se ven afectados en sus derechos a iguales garantfas de proteccién porque,
sin importar €] disefio legal de la accién {esto serfa hilar innecesariamente fino), el legis-
lador [aboral no habrfa establecido en alternativa las dos vias si no fueran plenamente
equivalentes, es decir, el legislador laboral habria consagrade una duplicidad, porque
—para este razonamiento— de que sean opciones excluyentes se sigue necesariamente
que son cauces procesales iguales y que dan igual™.

Dejando las cavilaciones atrds, pasemos a un hecho importante: a los tres votos que
dieron lugar a la decisién de mayorfa, se sumé un voro de minorfa de los Ministros

Gloria Ana Chevesich y Ricardo Blanco.

4. El voto disidente.
De las ideas mayores a lo concreto: todo apunta a la competencia

Los supremos disidentes dicen: ¢l trabajo no es mera sobrevivencia, que se satisface
con las categorfas “salario por trabajo”. “Es un genuino motor de transformacién del
hombre, indispensable para su realizacién plena como individuo, fundamental en la
creacién de valores y factor relevante en la condicién social y econémica™. Por ello,
se crea “un sistema para proteger derechos no patrimoniales vinculados, mds que al
intercamnbio de servicios por dinero, ¢l cardcter de sujeto de derechos que posee el tra-
bajador, puesto que {...) esta via procesal sc instituye como el arbitrio eficaz para hacer
respetar los derechos de cardcter no especificamente laboral que resultan conculcados
en la relacién de trabajo™,

* Considerando décimo primero, sentencia de unificacién de jurisprudencia Rol IN¢ 5.967-2013, de fecha 5 de
marzo 2014, correspondiente al voto de los Ministros sefioras Rosa Egnem, Virginia Halpern y sefior Alfredo Pfeiffer.

1 Quiz4, porque la accién de proteccién en lo que a trabajo concierne habfa tenido el signiente desempefio {cuestién
que se habfa denunciado reiteradamente por el lzboralismo a mediados de la década pasada): habia servido para
acoger principalmente peticiones basadas en la propiedad (70,27%), en el derecho al juez natural (20,279%) que, por
lo demds, constitufa la argumentacidn usual para enecvar la actuacidn Ascalizadora y sancionadora de la Inspeccidn
del Trabajo y la liberrad econémica (14,86%). UGarTE (2006}, p. 8.

" Considerando primero, del voto de minorfa senzencia de unificacién de jurisprudencia 5967-2013, de fecha 5
de marzo de 2014. )

™ Considerando ocrave, del voto de minoria sentencia de unificacién de jurisprudencia 5967-2013, de fecha 5
de marzo de 2014.
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Ese cauce procesal eficaz, en ¢l razonamiento de los disidentes, se hace cargo de
corregir uno de los elementos caracteristicos presentes en las relaciones de trabajo: la
asimetria de poder™. |

Sobre la presencia de estos elementos: trabajo, vigencia de los derechos fundamentales
para sector piblico y asimetrfa de poder entre funcionario y administracién, los magis-
rrados Blanco y Chevesich apuntan que en este caso concurren todos. “Que el Ministerio
Publico en sus relaciones laborales no es un ente completamente distinto de Jas demds
organizaciones que actiian en la sociedad, y por lo tanto no queda al margen de la pro-
blemdtica que enfrentan otras instituciones similares en la cual laboran muchas personas,
v los trabajadores que alli se desempefian, en algunas ocasiones, pueden ser objeto de
vulneracién de sus derechos fundamenrales, entonces cobra relevancia el hecho que el
dependiente pueda recurrir en amparo de su estado de quebranto a un Juez imparcial,
situacién que debe abordarse desde una doble perspectiva, una de cardcter subjetiva, que
garantice que el Juez no ha mantenido relaciones con las partes al grado que comprometan
su neucralidad, y una de indole objetiva, referida a la sustancia del proceso, por la que
se asegura a los justiciables que el Juez se aboca al asunto materia de la decisién judicial,
sin haber adoptado previamente una determinada postura juridica en relacién con él y
aunque tal conviccién liminar no merece en si misma reproche alguno, ni obliga al Juez
abandonar el pleito o modificar sus legitimas convicciones, tampoco se puede imponer a
la parte afectada la carga de esperar con resignacién un fallo adverso a sus pretensiones.
Ademds tiene la potestad el trabajador afectado, a que la vulneracién de derechos que
soporta sea conocida por un Juzgado especializado en la materia, que el Juez no forme
parte de la misma administracién en que labora, para evitar su contaminacién procesal,

¥ que en definitiva se le dé plena garantia de un debido proceso, racional y justo™.
Finalmente cuestionan: :se oponen las normas de competencia? No, el articulo 1° del
iS¢ op p

Cédigo del Trabajo establece su aplicacién supletoria a los funcionarios pblices en la medida
que no haya regulacién especificay que la supletoria no implique una incompatibilidad con
la especial, y ademds, ante algtin ulterior titubeo, recuérdese que en Derecho del Trabajo el
principio es in dubio pro operario y en derechos fundamentales la duda se resuclve en favor
del débil. “El ejercicio intelectivo en esta materia debe ser extensivo a la cabal proteccién de
los trabajadores, tanto del sector piiblico como del sector privado, y de este modo se consigue
una proteccién integral de los laborantes, en consonancia con una tutela judicial efectiva™.

74 “Que de lo anorado y relacionadg, se colige que la accién de tutela laboral se ha instaurado como una herramienta
sélida para amparar adecuadamente al trabajador del mal uso de las potestades del empleador. Este mecanismo de
resguardo jurisdiccional, estd cimenrado en lz imperiosa necesidad de proporcionar a los derechos esenciales inespecificos
del trabaiador una eficacia horizontal inmediatz al interior de la empresa, y con este procedimiento especial, el trabajador
posee un instrumnento idéneo para instar a que se respeten sus derechos fundamentales en el particular campo laboral,
enl que por lo general, las fuerzas que coexisten, desde el punto de vista del poder, son asimérricds”, considerando
séprimo, del vot de minoria sentencia de unificzeidn de jurisprudencia 5.967-2013, de fecha 3 de marzo de 2014

7 Considerande décime y décimo segundo, del voto de minoria sentencia de unificacién de jurisprudencia 5.967-
2013, de fecha 3 de marzo de 2014, ‘

7 Considerando décimo primero, del voto de minorfa sentencia de unificacién de jurisprudencia 5.967-2013, de
fecha 5 de marzo de 2014

136 Revisza de Estudios Judiciales N@ 1
Péginas 111 - 142 [2014]



DanieLa Marzr Muroz TuTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL SECTOR PUBLICO:
ALGUNOS HITQS DEL ESPERADC CAMBIOQ DE CRITERIO

Y, con todo el respeto hacia el Fiscal Nacional y su habilidad para atender los pro-
blemas de sus funcionarios, los magistrados recuerdan que la garantia es ante todo a un
Juez, y junto a ello a otras garantfas que en este texto ya se han abordade. La potestad
del trabajador entonces es “a que la vulneracién de derechos que soporta sea conocida
por un Juzgado especializado en la materia, que el Juez no forme parte de la adminis-
tracién en que labora, para evitar su contaminacién procesal, que en definitiva se le dé
plena garantfa a un debido proceso, racional y justo™.

I'V. IDEAS CONCLUSIVAS

Unas dltima noras sobre laboralizacién y funcién publica. Es curioso que no se tenga
tanto prurito de aplicar normas laborales cuando se trata de traer figuras del Derecho
individual del Trabajo precarias —en particular sobre contratacién y extincién— si es
que no valerse del arrendamiento de servicios™. Como si trabajar con pocas garantias
colaborase en el ejercicio de la funcién publica. En ese punto, seria un fructifero de-
bate revisar el derecho a la igualdad ante la ley y las justificaciones del establecimiento
de tratos diferenciados entre los trabajadores. Seguido de disefiar un debido equilibrio
entre funciones, responsabilidades y garantfas. Porque el caso promovido en contra del
Ministerio Pdblico surge por supuestas presiones dirigidas a alterar informacién relevante
sobre el funcionamiento de la Institucién, denuncia que abrié una investigacién al in-
terior de la misma™. La defensa que ella realiza de su actuar funcionario es légica. Mds
alld de lo que atafia a la valfa que ella le d¢ al buen desempefio de su actividad, existen
responsabilidades, incluso penales, en juego: el Cédigo del ramo, en el articulo 260,
para efecros de este tipo de responsabilidad define al funcionario piiblico precisamente
en base al ¢jercicio de funciones publicas.

A la inversa, la Administracién se vuelve resistente cuando se trata de traer las insti-
tuciones del Derecho colectivo®, que son las que fortalecen a la posicién trabajadora®'.

7 Considerando décimo segundo, del voto de mineria sentencia de unificacién de jurisprudencia 5.967-2013, de
fecha 5 de marzo de 2014,

7® Habilitados por la Ley Ne 19.640: “Artlculo 85.- El Fiscal Nacional y los fiscales regionales podrén dererminar [a
contratacién de servicios externos parz ¢l desempefic de finciones que no sean de las sefialadas por la Constitucidn
Polftica de [a Reptiblica. De igual forma, podrdn ¢ontrarar, sobre la base de honorarios, a profesionales y técnicos
de nivel superior o expertas en determinadas marerias”,

7 A cargo del Fiscal Regional Pablo Gémesz, la neticia se dic a conocer junto con la sentencia aquf comentada y
que dio como resultado sanciones para cinco personas y cuatros absoluciones.
hrep://tv.bicbiochile.cl/notas/2013/08/15/reiteran-que-maximas-autoridades-de-fiscalia-centro-norte-ocultaron-
adulteracion-de-cifras-de-mertas.shtml,

% Por [a negacién de un posible conflicto de intereses dentro de la Adminisrracién, propio de un modelo de acentuada
auroridad, sobre el punto ver Varas (2012), pp. 33 ¥ ss. Para un andlisis de la paradoja del ejercicio de la libertad
sindical en la prictica dentro del secror ptblico, confrontada a su régimen juridico, Varas (2012), pp. 97 v ss.

1 Varas (2012), pp. 116 ¥ ss. En ella se encuentra un andlisis particular del derecho de sindicacién y huelga de
los funcionarios del Ministerio Piblico.
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Y esta resistencia a los derechos colectivos es explicable también. Ha sido expuesto
cémo los efectos de los derechos fundamentales derivados de la libertad sindical ne son
equivalentes a los derechos fundamentales inespecificos: es en los derechos propios de la
libertad sindical donde se encuentra la redistribucién de la riqueza y del poder dentro
de la relacién laboral, lo que los dota de mayor ofensividad politico-econémica®. Sin
embargo, los derechos fundamentales inespecificos, ¢jercido ante la administracidn,
adquieren un matiz particular: colateralmente han implicado un control al ejercicio
del poder publico, de interés general. Gracias a la declaracién de competencia del
Tribunal Laboral la trabajadora del Ministerio Pdblico pudo plantear y defender su
caso, manteniendo su puesto. En fin: provista de garantfas. Y cuyo dltimo eslabdn en
su paso por la sede judicial ~la unificacién de jurisprudencia—, ya sonaba al preludio
del tan esperado cambio de criterio en nuestro méximo Tribunal.

V. Copa
(A MODO DE MOVIMIENTO QUE LLEVA AL FINAL)

El 30 de abril de 2014 la Corte Suprema —sentencia Rol N° 10972-2013, cono-
ciendo un recurso de unificacién de jurisprudencia relativo al término anticipado de
una contrata, que el juez Alvaro Flores® habfa calificado de discriminatoria por razén
de sindicalizacién, cambié su criterio. La sentencia que tuvo a la vista para constatar y
valorar la existencia de criterios discordantes fue la pronunciada en contra del Consejo
Nacional de la Cultura®, ya comentada.

El denunciado en este caso, la Central de Abastecimientos del Sisterna Nacional de
Servicios de Salud (Cenabast), sostuvo que la contrata constituye un tipo de empleo
transitorio “y por lo mismo su estabilidad es precaria, de manera que no puede existir
un despido discriminatorio™®. Por qué la aguda precariedad de las formas de vincula-
cién en el sector piiblico son incompatibles-con la discriminacién —o cualquier otra
lesién de derechos fundamentales— no resulta entendible. Mds bicn, la precariedad suele
ser un instrumento muy funcional a que un empleador aumente su poder ¥, si asi lo

8 Ugarte (2011), pp. 47 y 52.

 Sentencia RIT T-118-2013, de fecha 24 de junio de 2013. Comprobandose la importancia de que el juez
especializado haya sido resistente en la mantencién de sus criterios pese a las sefiales provenientes desde el tribunal
Superior

# Sentencia RIC 267-2009, de la Corte de Apelaciones de Valparaiso.

8 “Es menester destacar que el Estatuto Administrativo ha sido modificado por leyes recientes para consagrar la
vigencia del derecho del funcionario 2 no ser discriminado per el empleador ~articulo 17 inciso 20— y ha reconocido
su dignidad como persona humana, prohibiendo todo acte entre {os mismos compaiieros de labores en que ésta
se vea afecrada. Ello confirma que la Administracién del Estado no es ajena al compromiso de velar porque los
derechos fundamentrales de los funcionarios sean resperados y conduce a promover una interpretacién que permira
integrar las normas del Cédigo del Trabajo que estén orientadas a hacer posible, en los hechos, el ejercicio de rales
derechos”, considerando décimo sexto de la Sentencia Rol Ne 10,972 de 2013. Norma que fue incorporada por fa
Ley N© 19.882 de 2003, que establece una “Nueva politica de personal a los funcionaries piblicos™,
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quiere, pueda materializar con agilidad sus actos lesivos de derechos. Como sucede en
todo contrato a plazo®.

La Corte Suprema valord la defensa expuesta, que mostraba cémo si bien la Ley
Ne 18.834 (Estatuto Administrativo), en su articulo 17 inciso 29, establece el derecho
a la no discriminacién del funcionario —norma incuestionablemente pertinente— sin
tutela de derechos fundamentales para actuar, dejaba la garantfa en el vaclo. Ademds,
reforzé su concepcién de que desde el punto de vista de quien desempefia su actividad
~sometido a un poder privado o publico— lo que existe es trabajo, y, en consecuencia,
un trabajador o trabajadora. Esa caracterfstica inalterable sc refleja hasta en la letra de
la ley, es visible en la forma en que se redacta el articulo 1° del Cédigo del Trabajo: “el
inciso 2° establece que ‘estas normas no sc aplicardn, sin embargo, a los funcionarios de
la Administracién del Estado’, lo que quiere decir que, no obstante ser éstos trabajadores
quedardn sometidos en sus relaciones con el Estado, a la ley especial que los regule. La
expresién sin embargo, utilizada en este contexto, es ilustrativa y permite reforzar lo que
se viene diciendo, ya que implica que aun cuando la hipétesis es la resefiada en el inciso 1°
—es una relacidn laboral entre empleador y trabajador— se establecerd respecto de ella una
solucién distinta. Entenderlo de otra manera, harfa indril la expresién en comento™.

Esa fuc la decisién de los magistrados sefiores Ricardo Blanco y Carlos Ardnguiz Z.,
y sefioras Gloria Ana Chevesich R. y Andrea Mufioz S. Hubo un voto de disidencia sf,
y enteramente explicable: el ex Fiscal Nacional, con quien se funda el entonces recién

disefiado Ministerio Pdblico en 1997, sefior Guillermo Piedrabuena.
Cambio en las relaciones de trabajo sometidas al poder de una autoridad pdblica o

privada, porque los derechos fundamentales lo limitan con un instrumento procesal
cficaz actuando de garantfa. Eso es lo que se puede esperar desde que la accidén de
Tutela entzé en vigencia el afio 2008 y ha ido instaldndose en este tiempo. Y asf hasta
que un dfa algo que parecid, para algunos, revulsivo, sea tan propio de la cultura de
trabajo en Chile, que sélo sorprenda al narrarse la historia de la dificultad que tuvo
para permear el criterio de algunos sentenciadores.
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