DERECHOS DE CIUDADANIA Y EMPRESA:
APUNTES PARA UNA CONFIGURACION DOGMATICO-JURIDICA *

El presente estudio esta estructurado en dos partes: la primera, relativa al examen de la teoria
del efecto frente a terceros de los derechos fundamentales (Drittwirkung der Grundrechte) como
un supuesto ineludible para la comprension del fendmeno; y, la segunda, referida a la
problematica concreta y especifica de la vigencia de los derechos fundamentales en las
relaciones laborales.

I LA EFICACIA INTER PRIVATOS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El nacimiento y surgimiento de la «idea» de los derechos fundamentales en su acepcion y
conformacion actual, tiene lugar, desde una perspectiva histdrica, en el «transito de la edad
media a la modernidad» !. La primera fase de esta transformacion, la constituye el proceso de
positivacién (plasmacion juridico-normativa) de los derechos fundamentales que se desarrolla a
partir del siglo XVII en Inglaterra (la Petition of Rights (1628), el Habeas Corpus (1679), el Bill of
Rights (1689) y del siglo XVIII en EE.UU. (la Declaracién de Independencia (1776) y el Bill of Rights
del Buen Pueblo de Virginia (1776)), y en Francia (la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789) y la primera Constitucion francesa de 1791). Es en este contexto historico y
politico, en donde cobra vida la expresion «droit fondamentaux» 2.

Como bien nos recuerda Bockenfdrde, «para la teoria liberal (del Estado de Derecho
burgués) (...) los derechos fundamentales son derechos de libertad del individuo frente al
Estado» 3. Con ellos, se pretende asegurar para el ciudadano espacios de libertad; pero eso si,
siempre frente al Estado, con un caracter exclusivamente unidireccional.

En la primera mitad del siglo XIX, impulsada por el positivismo juridico, se produce la
paulatina y gradual relativizacion del contenido iusnaturalista de los derechos *,
reemplazandose la fundamentacion de los derechos y libertades, que antes descansaba en
elementos metafisicos, extramuros del Estado, por una fundamentacion positiva de los mismos
que arranca del sistema juridico mismo. En este contexto, surge la teoria germana de los derechos
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1 AGUSTIN SQUELLA NARDUCCI, Introduccién al Derecho, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000, p. 175. En este
mismo sentido, GREGORIO PECES-BARBA, Curso de Derechos Fundamentales. Universidad Carlos III/BOE, Madrid,
1999, pp. 113 y ss.

2 ANTONIO E., PEREZ LUNO, Los Derechos Fundamentales, Tecnos, 1998, p-29.

3 ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, «Teoria e interpretacién de los derechos fundamentales», en Escritos sobre
Derechos Fundamentales, (trad. de Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez) Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden-Baden, 1993, p. 48

4 ANTONIO E., PEREZ LUNO, Los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 37



publicos subjetivos 5, obra de la escuela alemana de Derecho publico. Para Jellinek, su principal
exponente, el sujeto privado es poseedor de una serie de status que importan «una relacién con
el Estado que califica» su posicion juridica y que le ponen en diversas «situaciones» respecto de
éste y de las que se derivan pretensiones juridicas ¢, esto es, un «haz de facultades del cives
frente al Estado» 7. A estas pretensiones se les denomina derechos subjetivos publicos,
remarcando con ello el caracter unidireccional que tienen esas pretensiones.

1. La Drittwirkung der Grundrechte

El reconocimiento de la eficacia de los derechos fundamentales en el ambito privado supone
que éstos rigen inmediatamente como derechos subjetivos incondicionales en las relaciones
iusprivadas 8, siendo oponibles, por tanto, no sdlo a los poderes publicos sino también a los
sociales, desarrollando asi una eficacia horizontal o pluridireccional.

5 Como recuerda JOSE MARTA BILBAO UBILLOS esta doctrina «no es sino la transposicién a la esfera del Derecho
publico de la nocién de Derecho subjetivo acufiada en el Derecho privado». (La eficacia de los derechos fundamentales frente
a particulares. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, BOE/CEPC, Madrid, 1997, p.234).

¢ ROBERT ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, CEC, Madrid, 1997, p. 248. Jellenik distinguia cuatro status:
«status subiectionis» (pasivo), «status libertatis» (negativo), «status civitatis» (positivo), «status activae civitatis»
(activo).

7JUAN LOPEZ AGUILAR, Derechos fundamentales y libertad negocial, Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, p. 18.

8 El grado o intensidad de la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones inter privatos ha sido un problema
arduo y espinoso que ha ocupado hasta nuestros dias a buena parte de la doctrina europea. Por una parte, estan
aquellos (Forsthoff, Favre, Aubert y Rogel) que niegan esa vigencia, manifestando que ella representa una perniciosa
influencia para el trafico privado; como si los derechos fundamentales fuesen un verdadero cancer que se expande y
carcome los cimientos mas elementales del Derecho civil, y que, cual «caballo de Troya», acabara con la libertad
contractual y la seguridad juridica. En definitiva se oponen a que la regla decisoria de los litigios se traslade a la sede
constitucional, en donde, la autonomia de la voluntad cede en pos de la tutela, la proteccion y los limites. Y por otra,
aquellos que se inclinan por aceptar que alguna influencia han de ejercer en las relaciones privadas los derechos
fundamentales, aunque con diversos matices en funciéon de la determinacion del sujeto destinatario de los preceptos
normativos referidos a los derechos fundamentales, ;es el legislador, los jueces o lo son también los individuos
privados?.

Asi, nos encontramos, en primer lugar, con los partidarios de la «eficacia mediata» (mittelbare Drittwirkung) (Glinter
Diirig y Jurgen Schwabe), para quienes la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones inter privatos debe
llevarse a cabo de una manera indirecta o mediata, filtrandola a través de las normas de derecho privado y
modalizandola a través de los valores que se encuentran detras de los derechos fundamentales y que han de informar
todo el ordenamiento juridico incluyendo al Derecho Civil. Esta influencia ha de verificarse, sea mediante la concrecion
legislativa —intermediacion del legislador democritico— del alcance de los derechos fundamentales en las relaciones entre
privados; o bien, en virtud de la labor interpretativa —intermediacion del juez— de las normas de Derecho privado que
contienen derecho necesario, en particular de las cldusulas generales. En segundo término, estan los que asumen la
«eficacia inmediata» de los derechos fundamentales (unmittelbare Drittwirkung) al considerar a éstos como derechos
subjetivos reforzados por la garantia constitucional, oponibles erga omnes sin necesidad de mediacién alguna.

De esta manera, asumiendo por cierto la teoria de la «eficacia inmediata», se concluye que la funcion de los derechos
fundamentales ha de ser la de fijar ciertos limites al poder, sea éste publico o privado. La norma decisoria del conflicto,
como «razoén primaria y justificadora», ha de ser la constitucional y no la legal, como en definitiva propugna la eficacia

mediata (JUAN MARIA BILBAO UBILLOS, op. cit., p. 327).



La teoria de la Drittwirkung der Grundrechte ° (efecto frente a terceros de los derechos
fundamentales), que como expresa Igno Von Miinch es «sin duda uno de los descubrimientos
juridicos mads interesantes de los tiempos modernos» 19, es elaborada a mediados del siglo XX en
Alemania ! inicialmente por Hans Carl Nipperdey 2 y asumida, primero, por la jurisdiccion
laboral —Nipperdey fue presidente del Tribunal Laboral Federal desde 1954 a 1963—, y luego
por el Tribunal Constitucional aleman .

A partir de este momento, se empieza a producir una progresiva pero decidida
influencia del Derecho constitucional sobre el Derecho privado ', de forma tal que, para bien o
para mal, los litigios inter privatos no se resolveran en base inicamente a las reglas del Derecho
civil sino que, ahora también, tomando en consideracion los derechos fundamentales 5.

La Drittwirkung der Grundrechte reconocerd como factores explicativos de su nacimiento
y, por lo mismo, del cambio de orientacién y el abandono de la teoria de los derechos subjetivos
publicos, en primer lugar, el creciente surgimiento y desarrollo de los centros de poder privado
que ejercen cuotas significativas de poder y que influyen e inciden en el desarrollo de las
libertades de los individuos, «el poder ya no esta concentrado en el aparato estatal, estd
disperso, diseminado en la sociedad» '%; son los mismos sujetos o las organizaciones creadas al
amparo del Derecho privado los que también pueden afectar el pleno ejercicio de estas
libertades 17; amenaza, que en no pocas oportunidades se presenta mas peligrosa para los

9 El término «Drittwirkung«, es obra de H. P. Pisen, en 1954 (JOSE MARIA BILBAO UBILLOS, op. cit., p. 271, nota n° 85)
10 [IGNO VON MUNCH, «Drittwirkung de Derechos fundamentales en Alemania» en PABLO SALVADOR CODERCH
(coord.) Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada, Civitas, Madrid, 1997, p. 29

11 La Alemania de la post guerra, atormentada por las terribles consecuencias del régimen nazi, sobre todo en el campo
de las violaciones de los derechos humanos, es un terreno propicio para la Drittwirkung de los derechos fundamentales.
Con la idea de superar estos traumas y de prevenir cualquier experiencia parecida a la vivida, el constitucionalismo
aleman se abocara con particular ahinco y rigor cientifico a la problematica de los derechos fundamentales (Ibid., p. 30)

12 JESUS GARCIA TORRES Y ANTONIO JIMENEZ-BLANCO, Derechos fundamentales y relaciones entre particulares,
Civitas, Madrid, 1986, p. 21

13 Este reconocimiento parte en la conocida sentencia Liith-Urteil (1958): que versaba sobre la valoracion del derecho a la
libertad de expresion para Liith (presidente del Club de la Prensa de Hamburgo), originado por sus declaraciones (carta
abierta a la prensa) en contra de un director cinematografico (Harlan) que exhibia una pelicula en el festival de cine de
1950, motivada por las actividades de éste durante el régimen nazi (JESUS GARCIA TORRES Y ANTONIO JIMENEZ-
BLANCO, op. cit., p. 26). Aunque en esta aplicacion, el Tribunal Federal introduce el concepto de eficacia mediata de los
derechos fundamentales, alterando el sentido inicial en el que fue concebida.

14 Como acertadamente comenta IGNO VON MUNICH, con el devenir de los afios, «la Drittwirkung (made in Germany)
se ha convertido en un articulo de exportacién juridica» (op. cit., p. 30).

15 KONRAD HESSE, Derecho Constitucional y Derecho Privado, Civitas, Madrid, p. 59. En este sentido, aunque refiriéndose
al «principio de constitucionalidad del ordenamiento juridico» —caracter normativo de la Constitucién espafola—,
Molina Navarrete dira que «el Derecho privado, en cuanto forma parte de este todo unitario que es el ordenamiento
juridico, ya no puede entenderse inmune, en ninguna de sus ramas ni de sus instituciones (...) a la accién conformadora
de los principios y derechos constitucionales, especialmente de los derechos fundamentales» (CRISTOBAL MOLINA
NAVARRETE, «Bases juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social inmediata de los derechos
fundamentales. (El paradigma de la «Drittwirkung» laboral a propoésito de la reciente jurisprudencia constitucional)»,
RTSS, ntim. 3 (julio-septiembre 1991), p. 66).

16 JOSE MARTA BILBAO UBILLOS, op. cit., p. 242

17 El Estado puede mirarse en este contexto, como un «sujeto especial (0 materialmente mas fuerte)» al que se le opone la

libertad (derechos fundamentales) como contrapeso, pero no en forma exclusiva, existiendo «otros posibles sujetos de una



derechos fundamentales que el poder publico mismo 8. En segundo término, el trdnsito del
Estado liberal de Derecho al Estado social de Derecho, en cuya virtud se «pretende superar —el—
desdoblamiento entre libertad juridica y libertad real» °, proponiendo a este respecto un nuevo
orden que conjugue la libertad con la igualdad, mirada ésta como supuesto imprescindible de
toda libertad en su sentido material. Por altimo y como marco doctrinal, la teoria de los valores
(Wertheorie), también de origen aleman, que encuentra en la teoria de la integracion de Rudolf
Smend 2 su punto de partida y en la filosofia de los valores y la «idea material de valor»
desarrollada por Max Scheler y Nicolai Hartmann, su especificacién y evolucién 2'. Los
derechos y libertades contenidos en la Constitucion se conciben de esta manera «como un orden
objetivo de valores» 22, capaces, como veremos, de informar el conjunto del ordenamiento
juridico y de convertirse en catalizadores de la construcciéon de un sistema ético-social
compatible con una sociedad democratica y pluralista. Los derechos fundamentales tendran en
ese fundamento valorativo el modelador de su contenido. Se trata, de una «decision axioldgica
(Wertenscheidung) que —la— comunidad adopta para si misma» 2. De este modo, la teoria de
los valores jugara un papel protagoénico en la vertebracion de los derechos fundamentales como
normas objetivas, impregnadas y delimitadas por valores; como dird Nipperdey, de su
«propiedad como Derecho constitucional objetivo, vinculante» 2.

relacion juridica materialmente mas fuerte», los que también han de estar vinculados por las libertades publicas JUAN
LOPEZ AGUILAR, op. cit., p. 50).

18 ANTONIO E. PEREZ LUNO, Derechos Humanos, Estado de derecho y Constitucién, Tecnos, Madrid, 1999, p. 314. En la
misma linea, LUIS PRIETO SANCHIS sefiala que «es evidente que gigantescos grupos privados ejercen un poder de
hecho no menos amenazador que el del Estado, convirtiendo en pura ilusién la tedrica igualdad de las partes y la no
menos tedrica autonomia de la voluntad» (Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990, p. 209).

Por su parte, BOCKENFORDE resaltando la «dilatada red de aseguramientos y medios de defensa del Estado de
Derecho» que tiene a su disposicion el individuo para hacer frente a la potencial amenaza —nunca se puede descartar
una violacién que tenga su origen en el poder estatal— del poder publico, afirma que «El poder estatal ha perdido asi
sustancialmente su aspecto terrorifico y amenazador para el ciudadano» («Aseguramientos de la libertad frente al poder
social. Esbozo de un problema», en op. cit., p. 84)

19 JUAN MARIA BILBAO UBILLOS, op. cit., p. 263

2 Los derechos fundamentales «fijan valores fundamentales de la comunidad» en los cuales los sujetos o los ciudadanos
se «integran objetivamente» en una manera de ser, como «un pueblo de idiosincrasia nacional». (ERNST- WOLFGANG
BOCKENFORDE, «Teoria e interpretacion ...», en op. cit., p. 57). Smend entendia que los derechos fundamentales
contenidos en la Constituciéon de Weimar, debian interpretarse en un sentido integrador y, por lo mismo, con una
significacién conductora de todo el sistema juridico-politico, labor que, por tanto, se transformaba en una
«interpretacién axiolégica» de los derechos fundamentales (ANTONIO PEREZ LUNO, Derechos Humanos ..., op. cit. p.
298)

21 ERNST- WOLFGANG BOCKENFORDE, «Sobre la situacion de la dogmatica de los derechos fundamentales tras 40
afnos de Ley Fundamental», en op. cit., p. 105. Se edifica asi, «una teoria de los derechos fundamentales que los concebia
como normas éticas objetivas, expresion inmediata del Derecho Natural» (ANTONIO PEREZ LUNO, Derechos Humanos
..., Op. cit. p. 299)

2 Ibid., p. 298

23 ERNST- WOLEGANG BOCKENFORDE, «Teoria e interpretacion ...», en op. cit., p. 57

24 H.C. NIPPERDEY, Grundrecht und Privatrecht, en Fschr. f. E. Molitor, Munich/Berlin, 1962, p. 24 (cit. por ROBERT
ALEXY, op. cit., p.512).



2. La Drittwirkung der Grundrechte en Chile

En la Constitucion chilena no existe un reconocimiento expreso de la eficacia inmediata o
directa de los derechos fundamentales en las relaciones iusprivadas %; no obstante, se puede
sostener que tampoco existe apoyo para afirmar tajantemente lo contrario 2. Con todo, me

parece que existen argumentos normativos suficientes para proclamar dicha eficacia inmediata
27

A mi entender en el articulo 6° inciso 2 de la Constitucion, que al efecto sefiala «Los
preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos grupos como
a toda persona, institucion o grupo», se encuentra el mas seguro y solido argumento para
respaldar dicha eficacia directa. En la aludida norma se contiene la obligacion de los ciudadanos
—y también de los poderes publicos— de someterse a la Constituciéon —«principio de
vinculacion directa de la Constitucion» 28—; es decir, se vincula directamente a los individuos
privados al contenido de la Constitucion, del cual forma parte, en un lugar de privilegio, la
normativa sobre derechos fundamentales sin necesidad de desarrollos legislativos ulteriores 2.
Esta cualidad —autosuficiencia de la norma fundamental—, es un criterio primordial en el
constitucionalismo moderno, como dice el Tribunal Constitucional espafiol —en referencia al
articulo 14 de la Constitucién espafola que se refiere al derecho a la no discriminacion—: «... la
discriminacién no nace de su enfrentamiento con el articulo 17 del Estatuto —norma de
desarrollo legal de la discriminacion en materia laboral— y sélo desde su promulgacion, sino
que la situacion (...) es discriminatoria ex Constitutione, esto es por su oposicion al articulo 14 de
la Constitucién ...» (STC 7/83, de 14 de febrero [f.j. 2]) La Constitucion en el referido articulo 6°,
inciso 22 establece quiénes deben cumplir los preceptos constitucionales, optando claramente
por una vinculacién que abarca tanto a los ciudadanos como a los poderes ptiblicos, de manera
tal que la pretendida eficacia inmediata de los derechos fundamentales en las relaciones inter
privatos se ve reforzada, desde una perspectiva material, en la propia Constitucion %. Se afirma

%5 A diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos, como es el caso de la Constitucién portuguesa de 1976, que en
su articulo 18.1, establece en forma expresa la vinculacién de las entidades publicas y privadas a las normas sobre
derechos fundamentales.

Para una visién de lo que ocurre con la Drittwirkung en el Derecho comparado vid. JUAN MARfA BILBAO UBILLOS,
op. cit., pp. 329 y ss.

26 Invirtiendo los términos del analisis —refiriéndose a la Constitucion espafola de 1978—, BALLARIN IRRIBAREN
sostiene que no existe «base textual» en la Constitucién para sostener la vinculacién de los derechos fundamentales s6lo
respecto de los poderes publicos (en Recension al libro de J. Garcia Torres y A. Jiménez Blanco, Derechos fundamentales y
relaciones entre particulares. «La Drittwirkung» en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, REDC, n® 24 (1988), p. 289).

27 En igual sentido LUIS LIZAMA PORTAL y JOSE LUIS UGARTE, para quienes en nuestro pais la teoria de la
Drittwirkung «ha sido recepcionada innominadamente», no existiendo controversia desde la dictacién de la
Constitucion de 1980 (Interpretacion y derechos fundamentales en la empresa, Conosur, Santiago, 1998, p. 157)

28 MARIO VERDUGO M., EMILIO PFEFFER U., Y HUMBERTO NOGUEIRA A., Derecho Constitucional, Tomo 1,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, p. 132

2 MANUEL ALONSO OLEA, dira que la Constitucion —refiriéndose a la Constitucion espafiola— se erige a si misma
como «fuente directa del Derecho» «normando inmediatamente para —los— ciudadanos ... » (Las fuentes del Derecho. En
especial del Derecho del Trabajo segtin la Constitucion, Civitas, Madrid, 1990, p. 20).

3 Desde el punto de vista de los deberes dimanantes de esta vinculaciéon —siempre referida al caso espafiol, pero que en
lo que concierne a este punto es perfectamente extrapolable al caso chileno—, BILBAO UBILLOS precisa que dicha
vinculacién es distinta segin se trata de sujetos privados o ptiblicos, una y otra no tienen una «misma intensidad». Los

primeros —sujetos privados— estan afectos, al igual que los poderes ptiblicos, al «deber general negativo» que impone



pues, el caracter normativo de la Constitucion, aplicable directamente a todos los ciudadanos y
a todos los poderes ptblicos, sin excepcion 31

Estas afirmaciones cobran ain mas fuerza, si se analiza el tema desde la perspectiva de
su tutela jurisdiccional. En efecto, como bien sabemos, los derechos fundamentales (a los que se
refiere el articulo 20 de la Constitucién) son amparables por el Recurso de Proteccion. En dicho
recurso el sujeto agresor puede ser tanto un sujeto puiblico como uno privado *. De manera tal,
que a diferencia de lo que ocurre en el caso aleman o espafiol 3, en el chileno, procesalmente
con un sistema de tutela constitucional sorprendentemente mas avanzado 3, no existe
inconveniente alguno para la consabida eficacia directa de los derechos fundamentales frente a
particulares; aunque eso si, teniendo presente que el sistema de proteccidon constitucional si bien
es desde el punto de vista procesal progresista, desde la perspectiva material es todavia

la obligacion de inhibicién de toda forma de entorpecimiento de los derechos de otros. En cambio, los segundos, no sélo
estan afectos a este deber, como hemos visto, sino también y muy especialmente al «deber general positivo» que implica
la obligacién de promover el goce de los mismos (op. cit., p. 352).

31 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1985, p.
63.

32 A esta conclusion llegan los profesores VERDUGO, PFEFFER Y NOGUEIRA, recurriendo al analisis de la génesis del
texto constitucional: Al respecto, citan las palabras, primero de Enrique Evans: «Toda persona puede ser perturbada en
el legitimo ejercicio de los derechos .... ;Por quién? La Constitucion no dice nada, porque el perturbador puede ser
cualquier autoridad o particular»; y en segundo término, las de Enrique Ortuzar: «Si no se dice nada, se entiende que
naturalmente puede tener lugar cualquiera que sea el origen de la perturbacién o de la prohibicién« (Sesion 214, de la
Comisién de Estudio, pp. 19-20) (op. cit., p. 340)

3 En dichos ordenamientos, s6lo se contempla la posibilidad de tutela constitucional —Verfassungsbeschwerde y
Recurso de Amparo, equivalentes a nuestro Recurso de Proteccion— frente a violaciones de derechos fundamentales
que provengan de los poderes publicos. Esta limitacion ha llevado a idear férmulas doctrinales y jurisprudenciales
(teoria de interiorizacion judicial del conflicto, en virtud de la cual se entiende que el tribunal ordinario al no amparar al
sujeto privado frente a la violacién de un derecho fundamental producida por otro particular, hace propia dicha
violacién y por esa via —al ser una violacién de un poder ptblico— se logra el acceso a la tutela constitucional) que
indirectamente permiten brindar esa protecciéon, a veces incluso, bastante mas alla de lo que el propio texto
constitucional pareciera permitir.

3 Se trata de la «tercera etapa» en la evolucién de esta tutela, a la que el profesor CARLOS PENA GONZALEZ
denomina «eficacia directa de la Constitucién», aunque para él es entendida mas bien como la «versién procesal de la
Drittwirkung» («La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico interno» en
Cuadernos de Andlisis Juridico (serie publicaciones especiales) n° 6: Sistema Juridico y Derechos Humanos, Escuela de
Derecho de la Universidad Diego Portales, Santiago, (septiembre 1996), pp. 661 y ss). Para mi, el problema procesal es
un problema accesorio, en cuanto a que es perfectamente posible pensar en la Drittwirkung inmediata o directa, incluso,
sin un sistema de jurisdiccién constitucional sino que radicado en la jurisdiccion ordinaria. Indudablemente que la
proteccion de una jurisdiccion constitucional, sensiblemente mas fuerte que la ordinaria, constituye uno de los pilares
fundamentales que ha permitido a los Tribunales Constitucionales europeos, particularmente al espafiol, la elaboracion
y construccion de una teoria garantista de los derechos fundamentales que ha irradiado al conjunto del sistema
juridico. De ahi, los esfuerzos por afirmar la competencia de estos tribunales constitucionales para conocer en sede
constitucional de las violaciones de los derechos fundamentales cometidas por particulares, incluso como se djijo,
forzando ien extremo la interpretacion de las normas competenciales.

Con todo, insisto, al vincular la cuestion procesal con la de la eficacia directa de la Constituciéon —cuestion material— se
confunden los términos del analisis —confusién que también ha marcado la discusion de la Drittwirkung en Europa—;
una cosa es el reconocimiento de la eficacia directa de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
reconocimiento que no arranca exclusivamente de la posibilidad de amparo constitucional, y otra, es el mecanismo de

tutela judicial de estos derechos.



anticuado y precario, asumiendo so6lo parcialmente —casi exclusivamente respecto del derecho
de propiedad— el reconocimiento de la eficacia directa de los derechos fundamentales. Todavia
en la jurisprudencia y en buena parte de la doctrina no se asume el efecto irradiador de los
derechos fundamentales, que entre otros ambitos debe inundar y orientar la interpretacion del
texto constitucional, mas bien se supeditan estos derechos al derecho privado —derecho de
propiedad— 3.

IL. LOS DERECHOS DE CIUDADANIA EN LA EMPRESA: LAS RELACIONES
LABORALES COMO ESPACIO PRIVILEGIADO PARA LA DRITTWIRKUNG

1. La empresa como una pequefia repitblica en las entraiias del Leviathan

El problema de la vigencia de los derechos fundamentales del trabajador ha sido y sigue siendo
uno de los topicos de mayor trascendencia para la doctrina iuslaboralista. Ello no es de extrafhar
si se reflexiona sobre el hecho de que la empresa, dadas las posiciones en las que se encuentran
los sujetos que interactiian en su interior —en relacion de subordinacién y de dominacion— es
ante todo un arquetipo del poder privado contemporaneo. En la empresa, pueden verse
seriamente afectadas la intimidad y vida privada del trabajador, el honor y la propia imagen, el
pensamiento ideoldgico (politico, religioso, etc.), la libertad de expresion, el derecho a no ser
discriminado, etc., derechos todos respecto de los cuales el trabajador es titular en cuanto
ciudadano %.

En este sentido, no es de sorprender que el origen y desarrollo mas profundo de la
teoria de la Drittwirkung haya tenido y tenga atn en la actualidad como espacio privilegiado el
del contrato de trabajo, pues es en éste, en donde, con mayor relevancia, aparece la funcién de
los derechos fundamentales como limitadores de los poderes empresariales y neutralizadores
de las desiguales posiciones contractuales ¥7.

Tradicionalmente la relacion de trabajo y en particular el contrato de trabajo han estado
fuera del dmbito constitucional, en particular del fenémeno de los derechos fundamentales 3.
Ha existido una reticencia manifiesta de lo laboral respecto del fenémeno constitucional y una
tendencia a situarse en una posicion —por cierto interesada— de independencia y de suficiencia
respecto a la Constitucion. La empresa se constituye asi, en un lugar diferenciado, «una zona

% Ibid.

3% Al hablar de derechos fundamentales del trabajador nos estamos refiriendo a los denominados derechos de la
personalidad o «inespecificos» —utilizando la denominacién acufiada por MANUEL PALOMEQUE LOPEZ, Los derechos
laborales en la Constitucién espafiola, CEC (Cuadernos y Debates), Madrid, 1991, p. 31—, es decir, aquellos derechos que el
trabajador detenta no en cuanto trabajador —como podrian ser los tipicamente laborales del Derecho colectivo laboral—
sino en cuanto trabajador-ciudadano; se trata pues, de derechos de consagraciéon constitucional que no son
estrictamente laborales y que pueden ser ejercidos fuera del ambito de la empresa —pero también dentro, esa es la
quaestio—. Luego volveremos sobre esta disquisicion, por el momento valga esta advertencia.

37 CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE Y SOFIA OLARTE ENCABO, «Los derechos de la persona del trabajador en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional», RL (1999-1I), p. 366

3 SALVADOR DEL REY GUANTER, «Derechos fundamentales de la persona y contrato de trabajo: notas para una
teoria general», RL (1995-1), p. 194



franca y segregada de la sociedad civil» %, y por lo tanto, con actitudes y pautas de
comportamiento propias —un mundo juridico completo y autogenerado—, y, por lo tanto, slo
medibles y sancionables al interior de ella misma. Como sostiene Romagnoli, «<La empresa, se
sostiene en un minusculo ordenamiento auto-concluso, es una instituciéon con un legislador
propio (...), todo un conjunto coordinado de autoridades y engranajes administrativos» 4.

Baylos apuntard que el problema se refiere a la conocida «contradiccién entre el
reconocimiento constitucional de una serie de derechos fundamentales de la persona y su
negacion radical en el ambito concreto de la empresa» 4. Cuando el trabajador «cruza la puerta
de la fabrica» se somete «a una ley particular, en cuanto en casa de su patrén le son impuestas
normas de comportamiento vinculantes» 4 y respecto de las cuales no puede negarse a riesgo
de incurrir en incumplimientos reprochables y eventualmente sancionables.

Romagnoli pone de relieve la tesis liberal en la que a virtud de una igualdad juridica-
formal, el trabajador cede una parte de su libertad al empresario. El trabajador al contratar,
«acepta, en bloque y a priori» el poder empresarial; poder que indefectiblemente ha de llevar
aparejado una limitacion y un constrefiimiento de la libertad del trabajador, aunque dicha
limitacién siendo querida y aceptada por el trabajador, «<no es mas que una particular actitud de
su status libertatis» 4.

De este modo, «la separacion entre el status general de ciudadania y el estatuto de
trabajador subordinado» 4 se hace pues, evidente y palpable en la relacion laboral, en la
empresa. Son dos mundos diferenciados e incomunicados, resabios de concepciones arcaicas y
preindustriales de las relaciones laborales; en fin, expresiones modernas de la pretendida
separacion liberal de lo publico y lo privado, del Estado y de la sociedad. Asi, la empresa y las
facultades de direccidon del empresario permanecen «inmunes a los presupuestos basicos de un
sistema democratico» .

3 FERNANDO VALDES DAL-RE, «Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador», en JOAQUIN
APARICIO Y ANTONIO BAYLOS (dir.), Autoridad y Democracia en la Empresa, Trotta, Madrid, 1992, p. 29. La empresa,
recurriendo a Hobbes, se constituye en una pequeria repiblica en las entrafias del Leviathan. (UMBERTO ROMAGNOLI,
«Estructura de la empresa», en AA.VV., Los Trabajadores y la Constitucion, Sociedad de Estudios Laborales, Madrid, 1980,
p-78)

4 UMBERTO ROMAGNOLI, «Autoridad y democracia en la empresa: teorias juridico-politicas», en Cuadernos de
Derecho del Trabajo, n% 1-2 (1975-1976), p. 197. BAYLOS hablara de un «mini-ordenamiento cerrado» (EI Derecho del
Trabajo: modelo para armar, Trotta, Madrid, 1991, p. 95).

4 ANTONIO BAYLOS GRAU, «En torno al Estatuto de los Trabajadores: La prohibicién de inquirir sobre la ideologia,
creencias y vida privada del trabajador», en AA.VV., Lecciones de Derecho del Trabajo. En homenaje a los profesores Bayon
Chacén y Del Peso y Calvo, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1980, p. 307

42 KARL KORSCH, Arbeitsrecht fiir Betriebsrate, Viva, Berlin, 1922, p. 16 (cit. por LORENZO GAETA, «La dignidad del
trabajador y las perturbaciones de la innovacidn», en Autoridad y Democracia ..., op. cit., p. 64)

4 UMBERTO ROMAGNOLI, «Autoridad y democracia en la empresa ...», op. cit., p. 193

44 L. BARASSI, Il contrato di lavoro nel diritto positivo italiano. 1. Milan, 1915, pp. 522 y ss (cit. por UMBERTO
ROMAGNOLI «Autoridad y democracia en la empresa ...», op. cit., p. 193)

45 CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE Y SOFIA OLARTE ENCABO, «Los derechos de la persona del trabajador en la
jurisprudencia ..., op. cit., p. 366. BAYLOS habla de «una dindmica de dos ciudadanias, fuera y dentro de la empresa»
(El Derecho del Trabajo ..., op. cit., p. 99).

46 Ibid.



Joaquin Aparicio y Antonio Baylos afirmardn que «estamos asistiendo a una exaltacién
de la empresa como organizacion racional generadora de riqueza, con pretensiones de elevarla
a organizacion modélica en todos los ambitos de la vida social» 47, con vocacion totalizadora
que no solo intenta determinar las conductas de los trabajadores, en cuanto tales, es decir al
interior de la empresa; sino que también, en cuanto ciudadanos, es decir, fuera de la empresa.

Ahora bien, a partir de los movimientos sociales de finales de la década del 60" —en
particular los de mayo del 68'—, se comienza a producir un verdadero vuelco en la visién que
se tenia hasta ese momento sobre la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones
laborales —asi como en otros ambitos de la vida social, como la escuela, la familia, la politica,
etc.—, produciéndose paulatinamente una transformacion que habria de cambiar radicalmente
la manera de mirar la fabrica. Para establecerlo en términos franceses «poner en relacién los
conceptos de «autoridad» y «democracia» en el marco de la empresa» es involucrarse en el tema
de la «ciudadania en la empresa» %; o dicho en términos italianos, es «introducir la Constitucion
en la fabrica» #. Es decir, se va generando paulatinamente, fundamentalmente a partir de las
experiencias italianas y francesas de las décadas de los 70" y 80’, respectivamente, sendos
movimientos que tienen por objeto conformar, al decir de Romagnoli, «un nuevo modo de estar
en la fabrica» %, una vision distinta y democratica de las relaciones laborales, en la que los
derechos de los trabajadores sean considerados «derechos analogos a los del ciudadano» 5. Se
abandona entonces, «la conviccién de que la coincidencia del interés individual del empresario
con la utilidad social sea el resultado espontdneo de una ley natural» 5. En fin, los derechos
fundamentales del trabajador como ciudadano «se han abierto paso y han entrado en las
fabricas» %.

2. El reconocimiento de la ciudadania en la empresa: un proceso complejo e inacabado

El proceso de reconocimiento de la eficacia de los derechos fundamentales al interior de la
empresa ha sido largo y escabroso y ha tenido variados factores explicativos o modeladores,
inacabados o todavia en pleno desarrollo, entre los cuales, cabe mencionar: el fenémeno de la
constitucionalizacién del Derecho del Trabajo, el reconocimiento de la empresa como paradigma del poder
privado y el de la individualizacién de las relaciones laborales 5.

47 ]OAQUfN APARICIO Y ANTONIO BAYLOS «Autoridad y Democracia en la Empresa», en Autoridad y Democracia ...,
op. cit., p. 9

48 ANTOINE JEAMMAUD, «Los derechos de informacién y participacién en la empresa: la ciudadania en la empresa»,
en Autoridad y Democracia ..., op. cit., p. 179

49 FERNANDO VALDES DAL-RE, op. cit., p. 36

50 UMBERTO ROMAGNOLLI, «Autoridad y democracia en la empresa ...», p. 198

51 GERARD LYON-CAEN, «Constitucionalizacién del Derecho del Trabajo», en Los Trabajadores y la Constitucion ..., op.
cit. p. 31

52 UMBERTO ROMAGNOLI, «Estructura de la empresa», en Los Trabajadores y la Constitucién ..., op. cit., p. 75

5 CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE Y SOFIA OLARTE ENCABOQO, «Los derechos de la persona del trabajador en la
jurisprudencia ..., op. cit., p. 366

54 Otros factores, socioldgicos y politicos, dicen relacion con la estructura y condiciones favorables de mercado, la
existencia de un movimiento sindical fuerte y vigoroso y el fuerte cuestionamiento politico del liberalismo y la

consolidacién de los modelos socialistas y socialdemocratas en Europa.



Salvador del Rey Guanter habla de «recomposicién constitucional del contrato de trabajo» para
referirse al fendmeno de constitucionalizacion del Derecho del Trabajo, que implica por sobre todo,
la valorizacion de los derechos fundamentales denominados inespecificos o de la personalidad
en las relaciones laborales 5 %. El fenomeno de la constitucionalizacién del Derecho del Trabajo,
se puede entender como el «redimensionamiento general y particular de esta disciplina para
situarla en un plano armdnico con la Constituciéon» %; los principios y derechos laborales van
adquiriendo crecientemente rango constitucional, incluso de manera privilegiada si se compara
con el resto del Derecho privado %. Dicho proceso se verificara a través de la Constitucion, tanto
cuando ésta actia como «fuente directa de derecho» como cuando lo hace como «fuente de
fuentes» .

El proceso de constitucionalizacién o de imbricacion entre Constitucion y Derecho del
Trabajo, es un proceso que se ha desarrollado en distintas fases, desde el reconocimiento
constitucional de los derechos laborales (strictu sensu) —en particular los derechos laborales de
caracter colectivos— %, hasta la etapa actual ¢! —que es la que mads nos interesa en este
momento— caracterizada por el replanteamiento del camino seguido y el potenciamiento y
reconocimiento de la vigencia de los derechos fundamentales inespecificos en las relaciones
laborales 2, cuestion que se verifica ya no en el plano positivo sino fundamentalmente en el de

%5 SALVADOR DEL REY GUANTER, «Contrato de Trabajo y Derechos Fundamentales en la doctrina del Tribunal
Constitucional», en MANUEL ALARCON CARAMUEL (coord.), Constitucion y Derecho del Trabajo: 1981-1991. Anilisis
de diez afios de jurisprudencia constitucional, Marcial Pons, Madrid, p. 32.

% El inicio del movimiento constitucionalizador del Derecho del Trabajo se puede situar a principios del siglo XX, con dos
hechos que marcaran indefectiblemente el rumbo de este proceso en el futuro y que tienen como punto de referencia «la
afirmacién histérica de la categoria de Estado social de Derecho» (MANUEL PALOMEQUE LOPEZ, op. cit., p. 9): la
Constitucion Mexicana de 1917 (Querétaro) y, sobre todo, la de Weimar —el laboratorio de Weimar como se le ha
denominado; por cierto, con merecido acierto— en 1919; verdaderos hitos en lo que a los derechos sociales de los
trabajadores y su consagracion y reconocimiento a nivel constitucional se refiere. Como se ha dicho Weimar supondra el
transito del Estado liberal al Estado social de Derecho; el paso hacia la constitucionalizacion de los derechos colectivos «y
con ello del constitucionalismo decimondnico al del siglo XX». En Weimar, se sancionara el paso definitivo de la fase
privatistica a la fase constitucional del Derecho del Trabajo; en definitiva, se escribira, por primera vez, el Derecho del
Trabajo moderno» (UMBERTO ROMAGNOLIL «Weimar, ;y después?», en Autoridad y Democracia ...», op. cit., pp. 20-
21). Weimar sera también la fuente de inspiracién del constitucionalismo surgido después de la II Guerra Mundial:
constituciones francesa (1946); italiana (1947); alemana (1949); portuguesa (1976) y espafiola (1978).

57 SALVADOR DEL REY GUANTER, «Derechos fundamentales de la persona ...», op. cit., p. 193.

58 MANUEL RODRIGUEZ-PINERO, Constitucién, derechos fundamentales y contrato de trabajo», RL (1996-1), p. 107.
Esta preponderancia de lo laboral, se explica por el fendmeno que acompana al de la constitucionalizacién: el
reconocimiento de derechos colectivos y de derechos sociales que exigen de los poderes publicos un rol activo en su
realizacion (Ibid.)

% MANUEL ALONSO OLEA, Las fuentes del Derecho ..., op. cit., pp. 19-20

¢ Esta primera etapa, de «reivindicacion de la ciudadania del trabajador», se lleva a cabo mediante el potenciamiento de
«lo colectivo, de la accién de los representantes de los trabajadores». La democracia industrial que se pretende alcanzar
sera pues, una «democracia colectiva», en la que «la transposicién a los centros de trabajo del sistema de libertades
civiles se produce mediante la accion de los sujetos colectivos y su legalizacion en la empresa» (ANTONIO BAYLOS
GRAU, El Derecho del Trabajo ..., op. cit., p. 96)

1 Que comienza a finales de los 60" y principios de los 70

62 E] reconocimiento de la «excesiva parcelacion material» del fendmeno de la constitucionalizacién del Derecho del
Trabajo de la primera época —sdlo son relevantes constitucionalmente los derechos estrictamente laborales— dara lugar

a la valoracion ya no simplemente del trabajo sino que de la «persona que trabaja, y que a tal efecto en la Constitucion

10



la interpretacion constitucional, ello en un contexto en donde lo individual va cobrando
creciente importancia . En efecto, el fendmeno de la constitucionalizacion del Derecho del
Trabajo se verifica hoy en dia de forma indirecta, mediante la aplicacion de derechos
fundamentales inespecificos al contrato de trabajo %; se produce asi una «impregnacion laboral»
de derechos de alcance general no circunscritos a la relacién laboral . Se trata, al decir de
Palomeque, de derechos del «ciudadano trabajador que ejercita como trabajador ciudadano» .

Un segundo factor modelador de este proceso de reconocimiento de los derechos
fundamentales del trabajador, es la constatacion que se hace de la existencia y supervivencia en
la sociedad civil de «amplisimos espacios disciplinarios» ¢, entre los cuales la empresa ocupa
un lugar de privilegio, constituyéndose en un verdadero paradigma del poder privado 6. La
empresa, como toda organizacion jerarquizada, genera una situacion bipolar en permanente
tension: por una parte, existe un poder que organiza y dirige los procesos productivos al
interior de la empresa y, por otra, en perfecto correlato, una posicion de subordinacion a la que
se encuentran afectos los trabajadores.

Como ya se apuntara, el poder, en cuanto a su sujecion y a sus consecuencias, es igual,
tanto si se ejerce por el poder publico como por el poder privado, en particular por el
empresario. El contrato de trabajo es «una relacion entre privados singular» en la que la
igualdad formal se rompe dando paso a la consabida relacién de subordinacidn juridica del
trabajador respecto al empresario . Como sefiala Otto Kahn-Freund, concebir las relaciones
societarias siempre en «términos de coordinacién» es un «grave error», y particularmente en lo
que dice relacidn con las relaciones laborales «ese error es fatal» 7. El Derecho laboral es quizas
uno de los d&mbitos juridicos en donde la falacia liberal de la igualdad juridica-formal se hace
mas tangible. Por consiguiente, no es de extranar que el Derecho del Trabajo esté construido
sobre la base del reconocimiento de la desigualdad en las posiciones de poder de las partes y

esta tratada como las demas personas, no como trabajador, sino como ciudadano» (MANUEL RODRIGUEZ-PINERO,
«Constitucion, derechos fundamentales y ...», op. cit., p. 110)

6 SALVADOR DEL REY GUANTER, «Derechos fundamentales de la persona ...», op. cit., p. 193

64 Ibid., op. cit., p. 195

6 MANUEL PALOMEQUE LéPEZ, Los derechos laborales ..., op. cit., 31

% Ibid., p. 32

7 ANTOINE JEAMMAUD, «La democratizacién de la sociedad a merced de las ambigiiedades del Estado de Derecho
(a partir de la experiencia francesa)», Critica Juridica, n® 8 (1988), p. 30.

¢ En la sociedad industrial y postindustrial la empresa se conforma en una de las mds importantes y extensivas «formas
de dominio generadas por la sociedad civil» (ANTONIO BAYLOS GRAU, EI Derecho del Trabajo ..., op. cit., p. 95), ello
debido a su innegable trascendencia e implicacion en la vida del hombre contemporaneo.

6 M?* EMILA CASAS BAAMONDE., ANTONIO BAYLOS GRAU Y RICARDO ESCUDERO, <«El Estatuto de los
Trabajadores. Diez afios después: pervivencias, insuficiencias, desviaciones y reformas», RL (1990-I), p. 203.

En efecto, las relaciones existentes en la empresa se caracterizan por la presencia del poder como fenémeno que
determina la forma en que se desarrollan y se desenvuelven esas relaciones. El poder se confunde, o, dicho de otra
forma, se manifiesta en las expresiones mismas de la actividad empresarial: «dirigir (to manage) significa mandar»
(OTTO KAHN-FREUND, Trabajo y Derecho, (trad. Jestis M. Galiana Moreno), MTSS, Madrid, 1987, p. 49).

70 Tbid., p. 48. Agrega el connotado autor: «la relaciéon entre un empresario y un trabajador aislado es tipicamente una
relacion entre un detentador de poder y quien no detenta poder alguno (a bearer of power and one who is not a bearer of
power)» (Op. cit., p. 52). Supiot dira que: «el trabajo (...) tras la desaparicién de la esclavitud y la servidumbre, es también
un punto de encuentro de la servidumbre y de la libertad, pues incluso entre hombres libres e iguales, el trabajo implica
la organizacién de una jerarquia, el sometimiento de unos al poder de otros» (ALAIN SUPIOT, Critica del Derecho del
Trabajo, (trad. José Luis Gil y Gil), MTSS, Madrid, 1994, p. 25).
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sobre la necesidad de compensar tal desequilibrio 7. En definitiva, el Derecho y en especifico el
Derecho del Trabajo no es sino una técnica orientada a regular y delimitar el ejercicio del poder,
en este caso del poder privado —la empresa— 72.

En este contexto, la empresa —como expresion del poder privado— constituye un
escenario poco amistoso para el ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador. Los
actuales procesos de innovaciones tecnoldgicas y los modernos esquemas y modelos de gestion
empresarial, apuntan hacia una mayor implicacién y adhesion del trabajador a los objetivos de
la empresa aumentando considerablemente la autoridad directiva en el seno de las relaciones
laborales 3. La ldgica empresarial, determinada sustancialmente por la busqueda de la
eficiencia y de la maximizacién de los beneficios, puede convertirse en un obstaculo, en una
amenaza, a veces insalvable, para el ejercicio de estos derechos 7. La especial aptitud lesiva de los
derechos fundamentales al interior de la empresa, encuentra su explicacion en el «propio
dinamismo de la iniciativa empresarial» 7. No es que se entienda la actividad empresarial o los
poderes dimanantes de la misma como «intrinseca u ontolégicamente insidiosos o perversos»
sino que se constata que dicha dindmica empresarial actia «naturaliter» 76 como cerrojo y
cortapisa de los derechos fundamentales en el seno de la relacion laboral. En virtud de esta
loégica empresarial se atribuye al empresario «un complejo haz de facultades de actuacion» 77,
que en virtud de su extension y contenido, inevitablemente tienden a chocar y a conformar
reductivamente el desarrollo de la personalidad del trabajador.

Y el tercer factor explicativo del reconocimiento de la ciudadania en la empresa, lo
constituye el proceso de individualizacion de las relaciones laborales. En la fase actual del fendmeno
de constitucionalizacion del Derecho del Trabajo la caracteristica principal es la orientacion y la
tendencia a potenciar los derechos fundamentales del trabajador. Se trata de un proceso en el
que se revaloriza lo individual y la funcién de la autonomia de la voluntad como fuente
reguladora del contrato de trabajo 7. A la inicial concepcién defensiva del Derecho del Trabajo
—enlazada con el fenémeno de constitucionalizaciéon en su primera fase— y por lo mismo
configuradora y resaltadora de los derechos estrictamente laborales que apuntaba a reequilibrar
la posicion de subordinacion y sujecion en que se encuentra el trabajador, cuestion que se logra

71 ANTONIO MARTIN VALVERDE, «El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional»,
Revista de Politica Social, n® 137 (enero-marzo, 1983), p. 129.

72 OTTO KAHN-FREUND, op. cit., p. 48

73 CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE Y SOFIA OLARTE ENCABO, «Los derechos de la persona del trabajador en la
jurisprudencia ..., op. cit., p. 360. Este control sobre la persona del trabajador se acenttia y se ve notablemente agravada
«en razon de la estructura organizativa en la que esta inserto» (LORENZO GAETA, «La dignidad del Trabajador y las
perturbaciones de la innovacién», en Autoridad y Democracia ..., op. cit., p. 64).

74 En palabras de SALVADOR DEL REY GUANTER, el contrato de trabajo se caracteriza por ser «un condicionante
intrinseco de los derechos fundamentales de la persona» («Derechos fundamentales de la persona ...», op. cit., p. 198).
Incluso se ha llegado a decir, que el trabajador esta en la empresa «en una especie de «libertad condicional», en tanto
que sus libertades estan particularmente amenazadas en el contrato de trabajo» (P. ARDANT, «Introduction au débat:
les libertés du citoyen dans 'enterprise», Droit Social, nim. 5 (1982), pp. 428 y ss (cit. por SALVADOR DEL REY
GUANTER, «Derechos fundamentales de la persona ...», op. cit. p. 199)

75 ANTONIO BAYLOS GRAU., «En torno al Estatuto de los Trabajadores ...», op. cit., p. 307.

76 FERNANDO VALDES DAL-RE, op. cit., p. 27.

77 FERNANDO DE VICENTE PACHES, E! derecho del trabajador al respecto de su intimidad, CES, Madrid, 1998, p. 35

78 Al respecto vid. MANUEL RODRIGUEZ-PINERO, «Negociacién colectiva e individualizacion de las relaciones
laborales», RL (1991-1I), pp. 47 y ss
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a través de un marcado rasgo heterondmico de las fuentes reguladoras de la relacion laboral 77
le sucede —en el sentido temporal, ya que no solo son compatibles sino que aquella es
presupuesto de ésta— otra en la cual el trabajador es mirado no tanto en cuanto productor sino
que mas como ciudadano, como persona y, por tanto, con un importante redimensionamiento
de la funcion y efectividad que los derechos fundamentales no estrictamente laborales ejercen
sobre la relacion laboral.

El retorno del Derecho del Trabajo al contrato, hacia el individuo no es nuevo,
anteriormente fue utilizado para hacer frente a las tesis comunitarias y neocomunitarias que veian
en la relacion laboral una adscripcion del trabajador a una comunidad juridico-personal. Con
todo, el fenomeno de individualizacion actual no trata de hacer frente a posibles intentos de
asimilar a trabajadores y a empresarios excluyendo de las relaciones laborales el conflicto social
sino mas bien pretende «desmontar la igualdad de los trabajadores» 8 —entre el sujeto
individual y el sujeto colectivo—. Ahora el contrato de trabajo mas que hacer frente a la
desigualdad inherente entre trabajadores y empresarios —objetivo primordial del Derecho del
Trabajo— da cuenta de la «diferenciaciéon de intereses» existente entre los distintos
trabajadores; de alguna forma, el contrato de trabajo se desentiende del Derecho del Trabajo 8.

3. La ciudadania en la empresa: la intervencion normativa y la reconstruccion teérico-
juridica del contrato como causes de este proceso

En una perspectiva historico-juridico, podemos identificar como causes de este proceso de
valorizacién y de reconocimiento de los derechos fundamentales del trabajador, dos 6rdenes de
cuestiones, que aunque unidos e imbricados fuertementemente, a los efectos metodologicos
trataremos en forma diferenciada .

Se trata, por una parte, de la intervencion normativa de tutela y promocion de la libertad
sindical y de los derechos fundamentales. En este punto, son de obligada referencia el Statuto dei
Lavoratori italiano (1970), modelo del potenciamiento de los derechos fundamentales del
trabajador en la empresa, que bajo la consigna de introducir la Constitucién en la fibrica plasmé en
el texto normativo infraconstitucional un conjunto de limitaciones a los poderes empresariales

79 ANGEL BLASCO PELLICER, La individualizacion de las Relaciones Laborales, CES, Madrid, 1995, p. 19

80 M?® EMILIA CASAS BAAMONDE, «La individualizacion de las relaciones laborales», RL (1991-1I), p. 405

81 Jbid. Con todo, es necesario sefialar que este fenémeno de la individualizacién de las relaciones laborales tiene dos
caras, a veces contrapuestas e irreconciliables. Por una parte, y tal como se ha planteado el fenémeno en estudio implica
un proceso de revalorizacion de la personalidad del trabajador y por lo mismo el potenciamiento del reconocimiento de
sus derechos constitucionales al interior de la empresa; pero, por otra, el fendmeno de individualizacién sirve como
herramienta de desregulacién del entramado heterénomo (derecho convencional-colectivo y ley) como una forma de
gestionamiento del personal mas flexible y acomodada a las necesidades empresariales, rompiendo a favor de la
empresa el dificil equilibrio de poder buscado por el Derecho del Trabajo. Para la profesora CASAS BAAMONDE se
produciria el entroncamiento de este fendmeno de individualizacién con las viejas teorias comunitarias, al constituir
una forma de integracion del trabajador, esta vez individual, en los lineamientos y objetivos empresariales (Ibid.).

82 Siguiendo en esta linea de analisis al profesor FERNANDO VALDES DAL-RE, op. cit. cit., p. 29 y ss. Vid., ademés, a
ANTONIO BAYLOS GRAU., «En torno al Estatuto de los Trabajadores ...», op. cit., pp. 308 y ss. y ABDON PEDRAJAS
MORENO, Despido y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 1992, pp. 48 y ss.
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cuando su ejercicio supusiese violaciones a las libertades fundamentales de los trabajadores .
Asimismo, es de destacar el caso francés que a partir del conocido Informe Auroux (septiembre
de 1981) proclamara la idea de la ciudadania en la empresa —«ciudadanos en la ciudad, los
trabajadores deben serlo, también en su empresa» 8—.

Y, por la otra, los esfuerzos de la doctrina iuslaboralista y la jurisprudencia
—particularmente la constitucional— en torno a la reconstruccion tedrico-juridica del contrato %,
teniendo como centro los derechos fundamentales de los trabajadores, purgando del contrato de trabajo los
vestigios de las viejas teorias comunitarias de la empresa cuyos origenes se remontan al Derecho
germanico %; aunque también el Derecho francés conocié una version de la misma, la teoria de

8 El Statuto italiano, tom6 como base, por una parte, «la doctrina pluralista conflictual», es decir, partié del
reconocimiento del conflicto al interior de la empresa, y, por otra, la idea de una politica legislativa promocional de
«apoyo al sindicato» impulsada por los juristas de la denominada «segunda era constitucional» (M* EMILA CASAS
BAAMONDE., ANTONIO BAYLOS GRAU Y RICARDO ESCUDERO, op. cit., p. 204). En este esquema conceptual, el
Statuto utilizé dos vias: en primer lugar, la proteccién directa, a través del reconocimiento de derechos subjetivos
individuales de los trabajadores, y la segunda, la proteccién indirecta, mediante el fortalecimiento de la accién de las
organizaciones sindicales (MIGUEL RODRIGUEZ PINERO, en «presentacion» al libro AA. VV, El Estatuto de los
trabajadores italiano veinte afios después, MTSS, Madrid, 1993, p. 9)

8 Informe Auroux. La reforma socialista de las relaciones laborales en Francia, MTSS, Madrid, 1983, p. 51. Este Informe —del
Ministro del Trabajo francés Jean Auroux al presidente Mitterrand luego de asumir el poder— serd la base para una
serie de leyes que se dictaron entre los afios 1982-84, cuyo objetivo era la «configuracion de un modelo francés de
democracia industrial, implicando como supuesto y efecto a la vez, una ciudadania de empresa», es decir, el goce, por
parte de los trabajadores, de una serie de prerrogativas laborales especificas frente al poder empresarial (ANTOINE
JEAMMAUD, «Los derechos de informacion ....», op. cit., p. 180).

8 ANTONIO MARTIN VALVERDE, «lIdeologias juridicas y contrato de trabajo», en AA.VV, Ideologias juridicas y
relaciones de trabajo, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1977, op. cit. p. 98

8 Como nos recuerda Supiot la conformacién juridica del contrato de trabajo en Europa se ha alimentado de dos
culturas juridicas: la romanista y la germdnica, siendo en definitiva el contrato de trabajo una «sintesis» de ambos
modelos (ALAIN SUPIOT, op. cit., p. 29). Estas tesis también dieron origen a la discusion sobre la naturaleza del
vinculo laboral que domind gran parte de la primera mitad del siglo XX: entre aquellos que veian en el contrato de
trabajo el origen de la relacion laboral (tesis contractualista); y aquellos, que veian en la incorporacién del trabajador a la
empresa el nacimiento del vinculo laboral (tesis relacionistas o incorporacionistas o anticontractualistas).

Las tesis comunitarias encuentran su germen en la cultura juridica germdnica para la cual la relacién de trabajo tenia sus
origenes en la relacion de vasallaje o contrato de servicio fiel (Treudienstvertrag) —en oposicion a la cultura romanista en la
que la relacion de trabajo se construye a partir de la locatio operarum, por la cual un hombre libre se comprometia a
prestar servicio a otro, teniendo como antecedente a su vez la locatio hominis, a través de la cual el dominus cedia a otro el
disfrute de un esclavo a cambio de un precio: «el hombre libre, locat se, se arrienda a si mismo, como el sefior arrienda a
su esclavo, locat servum» (ALAIN SUPIOT, op. cit., p. 30); esta relacion se entendia como una vinculacién de mero
intercambio y por lo tanto perteneciente al Derecho de las obligaciones; definicion que trajo consigo la
«despersonalizacion de la relacion» al centrar el contrato no en la persona sino la fuerza de trabajo, constituyendo ésta
un bien con «valor de cambio» como cualquier otro. Se configura pues a la relacién de trabajo como una especie sui
generis de contrato de arrendamiento (de servicios) distinto aunque equiparable al arrendamiento de cosas (BRUNO
VENEZIANI, «La evoluciéon del contrato de trabajo», en BOB HEPPLE (comp.), La formacion del Derecho del Trabajo en
Europa. Andlisis comparado de la evolucién de nueve paises hasta el aiio 1945, MTSS, Madrid, 1994, p. 81)—, mediante el cual
un hombre libre se ponia al servicio de otro a cambio de proteccién y asistencia; se trataba de un pacto en el cual habia
«deberes de proteccion de un lado y deberes de asistencia militar de otro, pagados éstos mediante cesiones de tierras»
(MANUEL ALONSO OLEA, «El Trabajo en régimen de servidumbre», en Lecciones de Derecho del Trabajo. En homenaje a
los profesores Bayon Chacén y Del Peso y Calvo, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1980, p. 30).

Era pues, una relacién caracterizada por la existencia de fuertes vinculos de caracter personal y en donde la fidelidad
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la empresa-institucion, eso si mas moderada y con menor influencia y trascendencia & que la
alemana—. En estas teorias, con marcados rasgos corporativos, el conflicto de intereses

debida se transformaba en componente esencial del vinculo, al modo del ntcleo familiar. Idea que se mantendra en la
organizacion corporativa de la edad media y hasta nuestros dias.

A finales del siglo XIX y principios del siglo XX arreciaran en Alemania los detractores al modelo del liberalismo
juridico. Un importante sector de la doctrina alemana (Gierke y Menger) criticara duramente el proyecto de Cédigo
Civil Aleman (BGB) de 1896 —inspirado en el Cédigo napoleénico—, acusando a sus redactores de elaborar una figura
del contrato de servicios «romanista, impopular, individualista, asocial, falta de novedad, contraria a la tradicion
germanica y abstracta» (MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO, «Contrato de Trabajo y relacion de trabajo», Anales de la
Universidad Hispalense, Sevilla, vol. XXVII (1967), p. 4). Con posterioridad, aunque ya lo habia anunciado en sus criticas
al proyecto de BGB, Gierke se plantea la existencia de una similitud entre el trabajo por cuenta ajena y la relacién de
servicio fiel del derecho germanico, distanciandose de la tradicién romanista — a Gierke le repugnaba que el contrato de
servicios liberal tuviera sus raices en la locatio conductio operarum, figura que a su vez hundia sus raices en el
arrendamiento de esclavos, considerados como cosas objeto de intercambio (OTTO VON GIERKE, Las raices del contrato
de servicios, Civitas, Madrid, 1982)—, buscando en el derecho germanico las raices del contrato de servicios y, con ello,
apartarse de la idea patrimonialista del derecho liberal —que visualizaba al contrato de trabajo como una «simple
relacion crediticia que tenia por contenido un débito de prestaciones singulares de trabajo y de débitos salariales»
(MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO, «Contrato de Trabajo y relacién ..., op. cit., 4)—, incorporando a la relacién de trabajo
el componente personal inherente a dicha relacién, ya que en una relaciéon como ésta no puede separarse la fuerza de
trabajo de la persona que lo realiza. En las relaciones entre empresario y obreros, éstos resultan «sometidos al patrono,
no sélo con referencia a los servicios que prestan sino con toda su personalidad» (MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO,
«Contrato de Trabajo y relacion ...», op. cit., p. 6), de ahi que su consideracién s6lo como un contrato de intercambio
resultaba insuficiente y no daba cuenta de la realidad. El «contrato de servicio fiel» era una figura que creaba una unioén
duradera entre las partes y que fundamentaba el nacimiento de derechos y deberes correlativos «en base a una
reciproca promesa de fidelidad» (GERMAN BARREIRO GONZALEZ, Andlisis critico, en OTTO VON GIERKE, Las raices
..., Op. cit.,, p. 63). Con el devenir histérico (edad media) esta figura derivé a una forma de contrato obligacional que al
mismo tiempo tenia efectos personales aunque como consecuencia del vinculo contractual. Nacia asi el contrato de
servicios aleman. Y sera en el contrato de servicios doméstico (Gesindevertrag) (siglo XIII) en donde Gierke sittia la
primera expresion de esta nueva figura GERMAN BARREIRO GONZALEZ, op. cit., p. 66)..

A esta altura resulta facil advertir el rumbo que tomaron los acontecimientos. Dada la fuerte impronta nacionalista y
corporativa de las construcciones sobre la relacién laboral de la doctrina alemana, sus postulados —aunque con
«manipulaciones del ntcleo ideoldgico inicial» (ANTONIO MARTIN VALVERDE, «Ideologias juridicas ...», op. cit., p.
83) que en sus origenes apuntaban hacia una preocupacion social frente al estado de cosas al que habia llevado el
derecho liberal— seran tomados y asumidos con naturalidad por el régimen nacionalsocialista aleman, que construira
su entramado social sobre la idea de una comunidad popular, de una armonia empresarial y la idea de caudillaje. De este
modo, la potenciacién de la idea de comunidad —ahora recubierta con aspectos propios del régimen: la creacién de la
figura de un jefe [Fiihrer] de empresa, distinto al empresario, en quien recaera la tarea de guiar y articular a esta
comunidad en funcién de los intereses nacionales; y la potenciacién del deber de fidelidad— sera la base de la Ley de
ordenacién del trabajo nacional de 1934 (Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit, AOG), norma reguladora del trabajo en el
régimen nazi. (GERMAN BARREIRO GONZALEZ, op. cit., p. 110).

Concluida la guerra, paulatinamente la doctrina iuslaboralista europea se va decantando por las tesis contractualistas
—asl, lo asienta el Informe de sintesis sobre el contrato de trabajo en los paises miembros de la CECA, en 1964, en el que
se dice al respecto que se trata una concepcion «ampliamente superada por el movimiento de la historia y de una
filosoffa politicamente condenada» (ALAIN SUPIOT, op. cit, pp. 43-44)—, abandonando todo vestigio de las
concepciones comunitarias, salvo como es posible advertir, en el caso de Espafia y Portugal, en donde los regimenes
dictatoriales que perduraron hasta bien avanzado el siglo XX estuvieron fuertemente marcados por estas ideas
corporativas.

87 Entre sus mas destacados exponentes, partiendo por Hauriou, se encuentran: Scelle, Brethe de la Gressaye y también

el mismisimo Paul Durand.
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contrapuestos entre los contratantes es sustituido por una articulacion de los mismos en una
comunidad, en la que el empresario —jefe de la comunidad— acttia como guia en pos de los
objetivos colectivos, no de los individuos, sino de la comunidad y del interés general. Se
proclama la existencia de un fin comtin entre empresario y trabajador que se expresa en la
comunidad-empresa, y de la que derivan deberes de fidelidad para el trabajador y deberes de
proteccion y asistencia para el empresario. El trabajador al unirse a esta comunidad juridico-
personal, ingresa a una entidad basada en un sefiorio, el que es ejercido por el empresario con un
marcado caracter unitario.

La tesis comunitarias, y su idea de «neutralizacién del conflicto socio laboral en la
empresa» % —no importaba en absoluto la contraposicion de intereses, «el trabajador ya no
tenia intereses propios, sino que se acomodaba plenamente a la «comunidad de empresa»» 89—,
en base a una constriccion y achatamiento de los derechos de los trabajadores y de un
correlativo aumento y sobredimensionamiento de los poderes empresariales, constituyen un
«mero ropaje formal y virtuoso para otorgar un reconocimiento juridico a la empresa como
poder normativo auténomo» . Como ha puesto de relieve Baylos, de las referidas concepciones
comunitarias lo que resalta es la configuracion de la empresa como un «espacio libre no
contractualizable», con normas propias y autosuficientes en funcion del interés productivo, las
que son impuestas y aplicadas por el empresario !, verdadero «jefe» de esta comunidad.

En la actualidad la adaptaciéon de la idea de configuracion de la empresa como
comunidad juridico-personal, como apunta Baylos, ha operado mediante la «enunciacién de
criterios interpretativos o de «principios» o estandares de comportamiento, que hunden en estas
doctrinas sus raices historicas» 2. En este sentido, Martin Valverde afirma que la recepcion de
las tesis comunitarias, «ha operado a veces, no de una manera integra, sino a través de algunas
de sus derivaciones o construcciones afines —caracter fiduciario e intuitus personae de la
relacion laboral, fidelidad y deberes éticos del trabajador—» *.

8 JUAN RIVERO LAMAS, «Las ideologias juridicas y la empresa: cooperacion y conflicto (una reflexion sobre recientes
experiencias)», RL (1999), p. 315. Se trata en terminologia de RODRIGUEZ-PINERO de un «modelo unitario» de
relacién laboral o al menos de empresa, que «toma como marco de referencia o légica organizacional la autoridad
legitimada, indiscutida e indiscutible en la empresa y una estructura de lealtad de todos sus miembros, unidos en
comunes objetivos y valores que vinculan a todos», de ahi que «la conducta racional del trabajador, la que corresponde
a su propio interés, es la de un comportamiento leal y obediente» («La transformacién democratica del ordenamiento
juridico y la relacion individual de trabajo», Temas Laborales, n® 1 (1984), p. 52)

89 WOLFGANG DAUBLER, Derecho del Trabajo, (trad. A. Ojeda Avilés), MTSS, Madrid, 1994, p. 549

% JUAN RIVERO LAMAS, «Las ideologias juridicas y la empresa ...», op. cit., p. 315

91 ANTONIO BAYLOS GRAU, Derecho del Trabajo ...:, op. cit., p. 24

%2 Ibid., p. 25.

9% ANTONIO MARTIN VALVERDE, «Ideologias juridicas ...», op. cit., p. 82. Como uno de los efectos y manifestaciones
concretas de las concepciones comunitarias —que a la vez constituye la principal via de adaptabilidad de estas teorias
en los sistemas juridicos modernos— es posible destacar: «la transformacién de la buena fe contractual, como criterio
del cumplimiento correcto de las obligaciones de las partes, en un deber de fidelidad (del trabajador), y en un deber de
proteccion (del empleador)», este tltimo, por cierto notoriamente atenuado y disminuido en comparacién al primero y
revestido de una «retérica» marcadamente «paternalista» (ANTONIO MARTIN VALVERDE, «Ideologias juridicas ...»,
op. cit., p. 84). La fidelidad, entonces, es entendida «como una ampliacion del deber de correcciéon y de buena fe»
contractual (GLORIA ROJAS RIVERO, La libertad de expresion del trabajador, Trotta, Madrid, 1991, p. 59). Se configuran
una serie de «deberes éticos» ajenos al vinculo puramente contractual (MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO, «La
transformacion democratica ...», op. cit., p. 53), produciéndose asi una verdadera «despatrimonializacién» del contrato

de trabajo Se trata de una verdadera «crisis del papel regulador del contrato de trabajo» y su sustitucién, aunque no

16



En definitiva, este proceso de reconstruccién tedrico-juridico del contrato, implica
indefectiblemente avanzar hacia un modelo democratico de relaciones laborales que de cuenta
del conflicto consustancial en una relacién caracterizada por la desigualdad y por la existencia
de un poder social de enorme entidad; y a la vez, que sea capaz de elaborar los mecanismos
necesarios para dar cauce a ese conflicto, a través de la conformaciéon de un contrapeso que
permita el reequilibrio de los actores de la relacion de trabajo —esencialmente en el plano
colectivo—, junto con el posicionamiento de los derechos fundamentales como limites de los
poderes empresariales.

Con todo, en el presente una nueva o mejor dicho una antigua pero ahora potenciada
amenaza—mas sutil e imperceptible— se cierne sobre el trabajador, amenaza que si bien no
viene desde la misma relacién laboral —sino desde fuera, desde la dptica de la gestion
organizacional— se entronca perfectamente con las viejas tesis comunitarias en cuanto
conllevan las mismas consecuencias y buscan los mismos objetivos. Asi, se pretende lograr «una
identificacion del trabajador con los valores y objetivos de la direccién, la vinculacion del
trabajador, la aceptacion de éste» % y con ello la sujecién a la disciplina empresarial. En las

total, por otras fuentes (Ibid., p. 51). El deber de fidelidad, recurriendo a la ya clasica sentencia de Martin Valverde,
servira como criterio de valoracion de la conducta debida por el trabajador, actuando, por ende, como «generador y
multiplicador de los deberes y obligaciones que caracterizan la posicion juridica del trabajador por cuenta ajena» y que
no son consecuencia directa de la relacién obligacional o contractual (ANTONIO MARTIN VALVERDE, «Ideologias
juridicas ...»op. cit., p. 86), tales como, la obligacién de laborar horas extras, deber de llevar una vida privada ejemplar,
sometimiento a controles relativos a sus conductas privadas, deber de secreto y de no competencia, obligacion de no
criticar a la empresa, régimen de vida militar o carcelario en los campamentos mineros, sujecion total de los
trabajadores del mar al capitan, trabajadores de confianza excluidos de las normas comunes, etc. El concepto de
fidelidad se interpreta ya no como «deber de honradez, de diligencia o exactitud en el cumplimiento, sino como una
sujecion especifica de caracter fiduciario que impone, por asi decirlo, la «adhesién personal» del trabajador y por ello
mismo lleva a entender la «mutua confianza» como un presupuesto de la propia relaciéon de trabajo y de su posible
continuidad» (MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO, «La transformacién democratica ...», op. cit., p. 54)

Otra consecuencia de esta vision unitaria de la empresa o como comunidad juridico-personal, en donde el contrato de
trabajo va cediendo terreno en la regulacién de las obligaciones y deberes de las partes, es la «juridizacion de los
poderes empresariales», en cuanto, los poderes empresariales no se justifican en la légica contractual, es decir, no son
derivaciones o especificaciones de las obligaciones dimanantes del acuerdo de voluntades, sino que se conciben como
«facultades «legales» en orden a garantizar el cumplimiento de los fines empresariales» (MIGUEL RODRIGUEZ-
PINERO, «La transformacién democrética ...», op. cit., p. 52).

En este mismo sentido, a la nocién de subordinacion personal se asocian conceptos como el de fidelidad y de proteccion
reciproca del empresario y otros derivados de éstos principales, que como dice Supiot «no podrian hacerse derivar
normalmente del derecho de obligaciones» (ALAIN SUPIOT, op. cit. p. 44). De este modo, el concepto de subordinacion
personal acttia como punta de lanza en el contrato laboral introduciendo al mismo elementos extrapatrimoniales y que
apuntan a la configuracién de un sistema de poder unitario en la empresa. A principios del siglo XIX la subordinaciéon
era considerada solo en el contrato de servicios doméstico, en el cual la disponibilidad continua de la persona del
sirviente (obligaciéon de prestar servicio a cualquier hora en la versiéon inglesa) era el rasgo distintivo de la
subordinacién. No siendo aplicable esta subordinacidn a otras categorias de trabajadores. Con el paso del tiempo
(finales del siglo XIX) y con la expansion de la industria a gran escala, el concepto de subordinacién se transforma y se
integra en el contrato de locatio. El criterio definitorio del contrato de servicios sera entonces el de la «dependencia y el
control», con independencia de la categoria o el tipo de trabajo efectuado (BRUNO VENEZIANI, op. cit., p. 90).

9 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO, «La transformacién democratica ...», op. cit.,, p. 51
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técnicas modernas de Recursos Humanos % % —mas tecnificadas y racionales — se exige del
trabajador una compenetracion total con el ideario de la empresa, no solo en la estricta
prestacion de servicios —obligacion contractual— sino que en su comportamiento social: el
trabajador es «representante de la empresa» en todo momento y como tal debe adecuarse a sus
moldes mas alla de los muros de la empresa. Resulta frecuente escuchar a los trabajadores
hablar de la empresa en primera persona, como si se tratara de si mismos, incorporando los
objetivos y metas de ésta como propios; o, como «una familia» en donde naturalmente el padre
de la misma —el jefe de familia— es el empresario y en donde las relaciones entre sus miembros

% Cuyo punto de partida, a nuestros efectos, podemos situar en la Escuela de Relaciones Humanas (Mayo, Roethlisberger
y Dickson) y posteriormente de las Nuevas Relaciones Humanas (Argyris, Likert y McGregor y su teoria X e Y),
especificamente a partir de las investigaciones de la Western Electric Company en Hawthorne, en la que se habria
demostrado la falsedad del axioma taylorista consistente en creer que el comportamiento de los trabajadores es
explicable exclusivamente en funcién de aspectos o motivaciones econémicas. Se parte de un enfoque de la empresa
bidimensional: el primero, ligado a la organizacion técnica dice relacion con la produccion y la eficiencia; y, el segundo,
con la organizacion humana, es decir, con la satisfacciéon en el trabajo (EDUARDO IBARRA COLADO, «Teoria de la
Organizacién, mapa conceptual de un territorio en disputa», en ENRIQUE DE LA GARZA TOLEDO (coord.), Tratado
Latinoamericano de Sociologia del Trabajo, Fondo de Cultura Econémica, México D. F., 2000, p. 251); hasta llegar a la
experiencia japonesa (toyotismo) (con nombres como Ohmae, Ouchi, Toyoda y Ohno) con la idea de la gestion de la
Calidad Total (introducida en Japén por W. Edwards Deming). Se trata de una combinacion de factores organizacionales
en la gestion de la produccion: serie de mecanismos y métodos que apuntan al logro de una mayor flexibilizacién de la
produccién y consecuentemente a un aumento de la productividad —MARTHA NOVICK dird que «se intenta
reconciliar la productividad y la flexibilidad» («La transformaciéon de la organizaciéon del trabajo», en Tratado
Latinoamericano ..., op. cit, p. 126)—, tales como: la «mejora continuada» (kaizen), just in time, kan-bam, circulos de
calidad, polivalencia, etc.; matizada o complementada con variadas técnicas de gestion de personal: teorias de la
«creacion del consenso» —nemawaschi— o «toma de decisiones compartida» —ringi—. En este escenario, se constata la
existencia de una cultura de la organizacion caracterizada por una especie de fusion de sus miembros en una identidad
comun, con «valores colectivos que generan lealtad y compromiso y que otorguen un claro sentido de pertenencia»; de
esta forma, la productividad es entendida como una «consecuencia natural de la cohesiéon social alcanzada en la
organizacién» (EDUARDO IBARRA COLADO, «Teoria de la Organizacion ...», op. cit., p. 265)

A partir de los noventa tendrd lugar el nacimiento y proliferacién de una variante de la teoria de la cultura
organizacional: la teoria de la excelencia (Peters y Waterman), a partir de la cual, lo que se busca es la exaltacion de las
capacidades de los individuos y su objetivo de ser los mejores, haciéndolos participes del destino exitoso de la
organizacién-empresa. El individuo ideal —trabajador de excelencia— es aquel «sumamente productivo, disciplinado,
competitivo, con iniciativa, siempre disponible, en fin, literalmente comprometido hasta la muerte» (Ibid., p. 266). Del
mismo modo, en el plano de la organizacion técnica (organizacién productiva) se observa en el presente una apuesta
por el modelo norteamericano de la reingenieria (que se orienta basicamente en funcién de la reduccién de costes de
personal, recortes de plantillas y precarizacion), incluso en las mismas empresas japonesas tradicionalmente tan
apegadas a la idea del trabajo de por vida y del consenso. Asi, se combinan por una parte, las técnicas de produccion
flexibles (experiencia japonesa de los ochenta) y las técnicas de gestion de personal, también flexibles, (experiencia
norteamericana de los noventa, que exponen al trabajador en funcién de los indices de excelencia a frecuentes y
drasticos procesos de ajustes) como férmulas ideales y magicas para enfrentar el mundo globalizado del nuevo milenio
(Ibid., p. 266).

% Para una visién critica de las modernas técnicas de gestion empresarial vid. JOHN MICKLETHWAIT Y ADRIAN
WOOLDRIDGE, La hora de los gurus. Visionarios y nuevos profetas de la gestién empresarial (trad. Rafael Aparicio Martin),
Alianza Editorial, Madrid, 1998.

97 Con un estilo mas «benevolente y cordial» (MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO, «Un modelo democratico de relaciones
laborales», en AA.VV. Ideologias juridicas y relaciones de trabajo, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1977., p. 23) hacia el trato
con el trabajador. Ahora se piensa —tratando de corregir los errores del taylorismo— que cuidando del bienestar del

trabajador al interior de la empresa es posible obtener una mayor y mejor sumision del trabajador al interés empresarial.
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se estructuran en base a lazos y vinculos personales que se manifiestan y concretizan en la
obligacién de fidelidad y lealtad mutua que se deben sus miembros. Naturalmente esta actitud
no se corresponde con los beneficios patrimoniales obtenidos de esa implicacion.

Se implementan asi, una serie de formulas o modelos de gestion organizacionales, tanto
de la produccién como del personal %, que buscan conseguir la adhesion a los objetivos de la
empresa, la compenetracion de los trabajadores —«mejor: de los colaboradores» *— en las
metas y en la consecucion de una mayor productividad, en suma «uniéndolos al destino
econdmico» de la empresa 1. Lo que importa en estas nuevas teorias o modelos es el bien comiin
de la empresa, desapareciendo en esta dindmica la individualidad del trabajador, sus
expectativas y sus potencialidades se ponen al servicio del objetivo mayor y superior. De esta
forma, si bien ya no se acttia en una légica disciplinaria, coercitiva, el control del trabajador se
logra mediante su implicacién —psicologica sobre todo— en una légica del todo, del bienestar
general, del éxito de la empresa. Cualquier desviacién o factor distractivo de los objetivos
comunes resulta atentatoria al sistema, en definitiva del mismo trabajador. El desarrollo pleno
de los derechos fundamentales del trabajador resultaran en no pocas ocasiones disfuncionales a
dichos objetivos, ajenos a la estructuracion del modelo. En este sentido, se buscara al trabajador
ideal para formar parte del proyecto empresarial, no escatimando esfuerzos para identificar un
prototipo de trabajador (variedad de pruebas y test psicoldgicos que estan orientados a
determinar las cualidades del sujeto mas alla de sus aptitudes estrictamente técnicas; importa
conocer cdmo piensa, cdmo se relaciona en su familia, en su vida afectiva, en sus creencias y
opciones de vida, en suma en su vida intima y privada). Cualquier actitud, incluso en el seno de
su vida privada, que pudiere influir en su actividad productiva debe ser erradicada (test de
drogas, de alcohol, etc.).

4. Los derechos fundamentales como modeladores y conformadores de la idea de la
ciudadania en la empresa

Resulta evidente que la implicacion personal del trabajador en la relacion de trabajo, que duda
cabe de ello, debe reorientarse a su debido ambito —por decirlo con Baylos, dejando atras «el
empleo sistemdtico de ingredientes institucionales paleocapitalistas» 1'—, esto es, al
involucramiento de los derechos de éste, tanto en cuanto trabajador como ciudadano al interior
de la empresa. La implicacion de su personalidad no debe estar determinada en base al nivel de
sujecion a la que tedricamente deberia estar sujeto —para ello basta con la subordinacién como

9% En este ambito las modalidades son variadas: propaganda a través de mensajes en los que se destaca el
interés comun; técnicas en las que los trabajadores reflexionan sobre la produccion (circulos de calidad y
los programas de sugerencias); técnicas que apuntan a la forma de utilizacién de la mano de obra durante
la produccién y al control de la misma (trabajo en grupos semiautéonomos —islotes auténomos»— en los
cuales el control es ejercido por los propios trabajadores en un plano horizontal, asignandoles «en bloque»
indices de productividad y de calidad que los mismos deben autoadministrar —técnica del «ostracismor—;
achatamiento de las piramides de mando, desconcentraciones y descentralizaciones del poder directivo
(BENJAMIN CORIAT, Pensar al revés. Trabajo y organizacién en la empresa japonesa, Siglo XXI, Madrid,
1993, p. 150).

99 ANTOINE JEAMMAUD, «Los derechos de informacién ....», op. cit., p. 188

100 ANTONIO BAYLOS GRAU, Derecho del Trabajo ..., op. cit., p. 89

101 fd., «En torno al Estatuto de los Trabajadores ...», op. cit., p. 308
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elemento organizador del contexto productivo— sino mas bien, en cuanto a que el trabajador
desarrolla su quehacer productivo implicando conductas y espacios de su vida personal y por
lo mismo como ciudadano; de lo que se deduce que en dicha organizaciéon productiva esta
afecto, como en cualquier otro espacio, a los derechos que le son reconocidos en cuanto tal, es
decir, sigue siendo titular de derechos fundamentales, dentro o fuera de la empresa.

En este marco conceptual, resulta obvio y natural concluir, como una primera y quizas
la mas importante funcion a nuestros efectos de los derechos fundamentales en la empresa, es
que ellos se alzara como limite —el principal— a los poderes empresariales, siendo éste, creo, el
verdadero sentido que ha de darse a la vigencia de estos derechos y libertades al interior de la
empresa. El régimen de libertades y derechos consagrados y reconocidos constitucionalmente
lleva necesariamente asociado un sistema de limites a los poderes empresariales, debiendo
darse primacia, de manera indiscutible a aquellos por sobre éstos 2. Los derechos
fundamentales deben constituir un limite y un freno del poder, de cualquier poder, sea publico
o privado. Este es pues, el objetivo primordial del Derecho del Trabajo 1%.

Esta funcién limitadora se desarrolla en el conjunto y en la totalidad de la relacion
laboral, alli donde se ejerzan los poderes empresariales siempre estard presente esta perspectiva
limitadora de los derechos fundamentales. Tanto al inicio de la relacion laboral o, incluso, antes
—procesos de seleccion—, en su desarrollo y en su conclusion; tanto en el ambito estrictamente
laboral —limite interno, en cuanto involucra la conformacion esencial del poder empresarial—
como fuera de él —limite externo, en cuanto importa una limitacion que viene dada por la
colision de derechos y por la preeminencia de los derechos fundamentales— 104,

En segundo lugar, el reconocimiento de una serie de derechos fundamentales cuyo
titular es la persona del trabajador, cumple una funcién integradora y unificadora, esto es, que
poseen una verdadera vis expansiva en cuanto irradian su valor a la interpretacion del conjunto
del ordenamiento juridico laboral 1%. Se crea un principio de interpretacion de la legislacion
comun conforme al texto constitucional, de manera que toda la interpretacion de las normas,
cualquiera sea su rango y su objeto, debe ajustarse a la concepcion del trabajador como un
sujeto titular de derechos constitucionalmente protegidos, en definitiva, entender las relaciones
juridico-privadas como relaciones pluralistas y democraticas.

5. La ciudadania en la empresa: reflexiones sobre su reconocimiento en Chile

Lo primero que hay que decir es que en el ambito general y en particular en el laboral, como
bien recuerda el profesor Valdés Dal-Ré, «el reconocimiento por un texto normativo,
preferentemente constitucional, de los derechos vinculados a la persona del trabajador, es desde
luego, la condicién necesaria para el disfrute de los mismos en el concreto ambito de la

12 Como apunta el profesor FERNANDO VALDES DAL-RE, en un sistema democratico y pluralista los derechos
fundamentales «se erigen en limites infranqueables que al empresario no le es dable desconocer en uso de su poder de
direccion» (op. cit., p. 32)

103 OTTO KAHN-FREUND, op. cit., p. 49

104 SALVADOR DEL REY GUANTER, «Derechos fundamentales de la persona ...», op. cit., p. 205

105 FERNANDO DE VICENTE PACHES, op. cit., p. 31
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empresa» '%. Al respecto, en el caso de nuestro pais, independientemente de si el constituyente
hizo bien o mal su tarea o de su carga ideoldgica o de su legitimidad o de su insuficiencia —por
cierto, que ello no quiere decir que se renuncie a la convicciéon de la necesidad de una
adaptacion y configuracion del texto constitucional a un verdadero modelo democratico in
genere y en particular en lo que a las relaciones laborales se refiere—, es posible afirmar que se
cumple dicha condicién necesaria en la Constitucion, al contemplarse no sélo derechos
fundamentales de corte especificamente laboral (negociacion colectiva y libertad sindical) sino
que también el trabajador es titular de derechos fundamentales, los que conocemos como
personales o inespecificos, que sin ser netamente laborales se aplican a la relacién de trabajo en
cuanto son inherentes a la condicion de ciudadano del trabajador, tales como: el derecho a la
integridad fisica y psiquica (articulo 19 n® 1); derecho de igualdad y de no discriminacion (19 n®
2y 16), libertad de conciencia y de religion (articulo 19 n® 6), derecho al honor y a la intimidad
personal (articulo 19 n® 4), inviolabilidad de las comunicaciones (articulo 19 n® 5), libertad de
opinion —expresion- e informacion (articulo 19 n° 12), derecho de reunién (articulo 19 n° 13),
libertad para el ejercicio de actividades econdmicas (articulo 19 n° 21 y 22), etc.

Ahora bien, en lo relativo al ambito infraconstitucional es posible observar una
verdadera anomia —hoy en dia mas atenuada— en orden al reconocimiento y desarrollo de los
derechos fundamentales del trabajador 17, se trata de algunas referencias asiladas que, para ser
justos, si bien es cierto mantienen cierto grado de generalidad, han sido matizadas por la
reciente reforma laboral 1%. De mas esta sefialar, lo importante y trascendente que un activismo

106 FERNANDO VALDES DAL-RE, op. cit., P.

107 Cuestion que se explica por el contexto y las circunstancias politicas y sociales en las que se conformo el grueso de
nuestra actual legislacion laboral, tributaria como sabemos del denominado plan laboral del régimen militar,
especialmente permeable a las tesis comunitarias y corporativistas —expresion palpable de ello fue el disefio del
modelo sindical—, asi como de las tendencias desreguladoras y mistificadoras de las posiciones empresariales y de los
poderes que lo sustentan al interior de la empresa.

108 En efecto, si bien se trata de un reconocimiento genérico, explicable por la dificil coyuntura politica y de crisis
econdmica en la que estas reformas se plantearon y por la poca permeabilidad de nuestra cultura juridica a estos temas,
se observan avances significativos.

Desde luego, la incorporacion en el articulo 5, del Coédigo del Trabajo, de la funciéon limitadora de los derechos
fundamentales respecto de los poderes empresariales, tiene un hondo significado, mas alld de la falencia que
efectivamente puede implicar la falta de un mecanismo procesal especifico de tutela —que como se sabe existe la
voluntad de abordar—. Dicha norma esta revestida de un indudable valor normativo y constituye una verdadera vis
expansiva que debe impregnar la interpretacion y aplicacién de las normas juridicas. Esta norma esta llamada a ser la
idea matriz que posibilite una interpretacion garantista de los derechos fundamentales en las relaciones laborales.

En lo referente a las modificaciones introducidas al articulo 2, del Cédigo del Trabajo, si bien ellas son acomodaciones
de la legislacion a los Convenios Internacionales, representan, sin lugar a dudas concreciones necesarias en nuestro
medio, en donde la carencia de una cultura constitucional hace que nuestros jueces recurran preferentemente a la norma
infraconstitucional. Que duda cabe, mas alla de las imperfecciones que pudieren sefialarse, que la especificacion, por
ejemplo en lo relativo a las ofertas de trabajo discriminatorias —que ya habia sido incluida en la anterior reforma—,
constituye un acierto; baste para ello tener presente el caso reciente de las ofertas de trabajo en las que dos empresas
discriminaban en funcién de la nacionalidad. ;Podria la Direccién del Trabajo haber actuado tan decididamente sin
contar con esas herramientas introducidas por la reforma ?.

Por su parte, y de manera novedosa, se instaura un verdadero habeas data en materia laboral, al incluir en el nuevo
articulo 154 bis, la obligaciéon para el empleador de mantener reserva de los datos privados del trabajador. De esta
forma, se busca proteger la intimidad y dignidad del trabajador en el tratamiento de los datos personales. Quizas si la
proteccion pudiese haberse extendido a los procesos de seleccion de personal estableciendo limites a la obtencion de

datos (de caracter familiar, médicos, comerciales, penales, etc.) exigidos para el ingreso al trabajo, cuando no digan

21



del legislador democratico pudiera tener en esta materia, ya no sélo como una via o cause en el
que se exprese el reconocimiento de los derechos fundamentales en el ambito laboral sino que
como via de tutela de los mismos, a través de una legislacion promocional ' que contenga un
conjunto sistematico y coherente de limites y garantias que hagan posible una plena realizacion
de la norma constitucional en el especifico ambito de la empresa.

Por su parte, tampoco se vislumbra en la doctrina iuslaboralista nacional un interés
marcado sobre estos topicos. A decir verdad, nuestra doctrina ha carecido en el pasado y en el
presente también —salvo algunas excepciones, naturalmente todavia muy embrionarias, pero
que tanto por la entidad de las argumentaciones como por el creciente niumero de aportaciones,
sobre todo provenientes de la nueva generacién de laboralistas, me parece avanzan a pie
firme— de posiciones frente al texto constitucional que vayan mas alla del mero analisis del
sistema de fuentes. Nuestra doctrina laboral —receptora tradicionalmente, en algunos casos
consciente y en otros no tanto, de la teorias comunitarias germanicas '1° '"'— mas bien ha sido

relacion directa con el tipo de labor a desempefiar. Con todo, entiendo que la via para la proteccién en estos casos ha de
ser la de recurrir directamente a la norma constitucional o al articulo 5° del Cédigo del Trabajo o incluso a la Ley 19.264,
sobre Proteccién a la Vida Privada.

Se trata pues, de avances concretos, insuficientes por cierto, pero que apuntan en la direccion correcta y no como se ha
pretendido de meras referencias «simbdlicas».

109 A este respecto, paradigmatico resulta el caso espafiol en donde la insuficiencia o la falta de una legislacion
promocional de los derechos fundamentales ha debido ser suplida por el activismo garantista del Tribunal
Constitucional. En el marco de la Constitucion espafola de 1978, se discutié largamente sobre el caracter que debia
darsele al mandato dado al legislador contenido en el articulo 35.2, referente a la elaboraciéon de un «estatuto de los
trabajadores», primando al final la opcién (Alonso Olea y Sudrez Gonzalez) que sélo se trataba de un Cdédigo (Ley n® §,
de 10 de marzo de 1980, del Estatuto de los Trabajadores) en el cual se regulaban los distintos aspectos de la relacion
laboral, tanto individual como colectivo; en desmedro de aquella posiciéon (Palomeque, Baylos, Valdés Dal-Ré, entre
otros) que consideraba que el referido mandato constitucional obligaba a desarrollar, a la manera del Statuto dei
Lavoratori, los derechos laborales del trabajador como limites a los poderes empresariales.

110 Las tesis comunitarias, en el caso aleman y por su intermedio en gran parte de Latinoamérica, pese a la fuerte
autocritica de que fueron objeto al concluir la guerra por el papel cumplido por ellas, sobrevivieron y siguieron vigentes
en la doctrina cientifica alemana —indudablemente democratica—, en su «version moderna» al decir de Martin
Valverde («Ideologias juridicas ..., op. cit., p. 83), aunque eso si tratando de recobrar el ideario original con el que
nacieron —como critica al caracter asocial de las tesis liberales—. En efecto, partiendo ahora del contrato de trabajo
como elemento constitutivo del vinculo laboral —abandono de las tesis relacionistas o incorporacionistas—, le
atribuyeron al mismo la existencia de una vinculacién juridico-personal, lo que conllevaba légicamente su
consideracién como una relacién comunitaria; declarando la compatibilidad entre ambos principios: relacion
comunitaria juridico-personal y relacién de intercambio (vid. A. HUECK y H. C. NIPPERDEY, Compendio de Derecho del
Trabajo, (trad. Miguel Rodriguez-Pifiero y Luis Enrique de la Villa), Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, p. 87 y
120 y ss.). No sera sino hasta muy avanzado el siglo que se abandonara definitivamente la concepcién de la relacién
laboral como una comunidad juridico-personal; en concreto, sélo a mediados de la década de los 80" el Tribunal Federal
de Trabajo aleman «abandond tacitamente el concepto de relacion comunitaria juridico-personal», acogiendo la idea de
una relaciéon laboral «a modo de intercambio» en la cual coexisten los intereses contrapuestos de empresario y
trabajador WOLFGANG DAUBLER, op. cit., p. 549).

11 En este sentido, comtinmente se ha caracterizado la relacién laboral como una «relaciéon de comunidad juridico-
personal», configurando el contrato de trabajo con un «contenido ético-juridico« en donde el «deber de fidelidad» y el
«deber de lealtad» que el trabajador debe al empresario resaltan como obligaciones dimanentes de la naturaleza misma
del contrato de trabajo, expresiones por tanto, del principio de la buena fe contractual (WILLIAM THAYER A. y
PATRICIO NOVOA FE., Manual de Derecho del Trabajo, Tomo 1, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1989, pp. 33 y 318 y

ss).
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incapaz de analizar con cierta profundidad la estructura juridico-politica del contrato de
trabajo, y obviamente mucho menos en relacién a la incidencia que los derechos fundamentales
han de tener en el &mbito de nuestra disciplina.

A su turno, la jurisprudencia de nuestros Tribunales no escapa, en mi concepto, a este
panorama, sdlo existen pronunciamientos aislados y fragmentarios que han ligado la garantia
constitucional con el ambito concreto de la relacion de trabajo, con muy poco desarrollo de la
norma constitucional y que por lo mismo no pueden calificarse de doctrina asentada;
generalmente vinculados al momento de la terminacién del contrato de trabajo en donde el
poder disciplinario despliega toda su amplitud "2 y casi siempre en funcion del derecho a la no
discriminacién. Al respecto, cabe sefialar que, incluso, mas alla de la tutela por los
procedimientos ordinarios —laboral—, y pese a contar, segtin se sefial6 en la primera parte de
este trabajo, con un sistema de tutela constitucional avanzado, en donde es posible recurrir
directamente —via el Recurso de Proteccion— en contra de violaciones de derechos
fundamentales cometidas por privatos —como un empresario—, en la practica la incidencia de
esta via para tutelar los derechos fundamentales del trabajador ha sido nula y con un desarrollo
absolutamente insatisfactorio de las garantias constitucionales, no ya en el plano laboral sino
que in genere. En efecto, desde un punto de vista material la accion jurisdiccional de proteccion
constitucional ha sido notoriamente subutilizada y concretizada de manera sumamente
ideologizada, acaparando la proteccion jurisdiccional casi exclusivamente el derecho de
propiedad, produciéndose con ello un sobredimensionamiento de dicha garantia en desmedro
de las demas. En el plano laboral, el Recurso de Proteccion se ha transformado més que en un
instrumento de amparo de los derechos fundamentales del trabajador —es un instrumento
idéneo para ello aunque no tinico— en un mecanismo que casi exclusivamente se ha limitado a
coartar y cuestionar las atribuciones y facultades de la Direcciéon del Trabajo, con ello se ha
perdido una gran oportunidad para que la jurisprudencia constitucional, tal y como lo hacen los
Tribunales Constitucionales europeos o los Tribunales americanos, se constituyera en la punta
de lanza en torno a la idea de vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones
laborales, sobre todo pensando en lo dificil que puede resultar dejar entregada dicha mision a
una judicatura social que, por lo general, no se caracteriza por un activismo en pro de los
derechos de los trabajadores, sea ello por la insuficiencia de los materiales normativos con los
que cuenta —normas infra de desarrollo de las normas constitucionales—, o por su falta de
tradicion juridico-constitucional que le dificulta aplicar en forma directa la norma
iusfundamental.

112 MARIA DOLORES ROMAN, Poder de direccién y contrato de trabajo, Grapheus, Valladolid, 1992, p. 303. A ello se
suma, por una parte, la estructura competencial de nuestra jurisdiccion laboral abocada generalmente a demandas por
despidos y por otra, la dificultad que tienen los trabajadores para acceder a la justicia —temor al despido y nulo
beneficio econémico— cuando se ven afectados en sus derechos fundamentales por el poder de direccién empresarial que
se verifica, por lo general, en el desarrollo de la relacién de trabajo. Ahondando en este analisis, se constata que el poder
de direccion aparece como especialmente adecuado para la vulneraciéon de los derechos fundamentales de los
trabajadores, toda vez que el mismo reconducido a la idea de necesidades organizativas de la empresa condiciona el
ejercicio de esos derechos, la mas de la veces, supeditandolos a ella. De esta suerte, se invierten los términos en que el
binomio derechos fundamentales-poderes empresariales se debiera articular —funcién limitadora de aquellos respecto
de éstos— provocando una modalizacién o modulacién de los derechos fundamentales al interior de la empresa en
funcién de las necesidades organizativas —poder de direccion—. De ahi, la dificultad que tiene la Direccién del Trabajo
—que por su estructura competencial y por su mayor y mejor capacidad de cobertura y respuesta y por su menor costo,
actia fundamentalmente cuando la relacion laboral esta vigente— para hacer frente a manifestaciones reprochables del
poder de direccién, estando frecuentemente expuesta al Recurso de Proteccién por eventuales violaciones del derecho

de propiedad y su manifestacion concreta en este ambito —las necesidades organizativas de la empresa—.
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Frente a tal vacio, este rol lo ha venido ocupando, en forma incipiente y con todas las
limitaciones y dificultades que ello conlleva, la Direccién del Trabajo. En la jurisprudencia
administrativa se observan ciertos atisbos, primarios y todavia muy circunscritos, en torno a la
conformacién de una doctrina y sobre todo de una linea interpretativa en relaciéon con los
derechos fundamentales de los trabajadores y su vigencia frente a los poderes empresariales 2.
En su mayoria, se trata de situaciones que se presentan a proposito de la concreciéon de las
facultades que tiene el empleador para dirigir, organizar y administrar su empresa,
especificamente en las disposiciones que para estos efectos se regulan en el reglamento interno
de la empresa. Mas que tratarse de la elaboracién de una verdadera doctrina sobre la materia se
trata de la conformacion de ciertos criterios interpretativos, construidos sobre una base
fundamentalmente casuistica, pero que, con todo, se encamina por la senda correcta. Esta etapa
es de maduracion —necesaria y deseable en temas como éstos— con miras a la construccion de
una verdadera doctrina de alcance general que de cuenta de una vision moderna de las
relaciones laborales en esta materia.

Concretamente, la operacidn interpretativa consiste no en pronunciarse «directamente
sobre la extension y el contenido de los derechos fundamentales del trabajador (...), sino que por
el contrario, la jurisprudencia administrativa (...) se pronuncia y dictamina respecto de los
limites de la actividad directiva de la empresa, estableciendo en definitiva requisitos para que
resulten procedentes ciertas actuaciones del empleador en relaciéon con los referidos derechos
fundamentales» 4; por ejemplo, al tratarse de las medidas de revision y control —que dicho
sea de paso constituyen el fuerte de los pronunciamientos >— se establece que tales medidas
deben incorporarse en Reglamento Interno de Higiene y Seguridad; deben ser idéneas a los
objetivos perseguidos; no deben tener un caracter prepolicial, investigatorio o represivo; deben
tener un caracter despersonalizado y por ultimo, las acciones sélo pueden ser aquellas
contempladas en la legislacion laboral para estos efectos 116 117, Al respecto, cabe observar una
cierta tendencia a cambiar la orientaciéon del conflicto planteado, trasladdndolo o
reconduciéndolo desde la esfera de la intimidad y la honra del trabajador al de la no
discriminacion; quizds por ser este ultimo derecho mas cercano y con un mayor desarrollo
doctrinal, lo que hace mas facil su aplicacién.

Con todo, y sin pretender en este momento dar curso a un analisis en profundidad de
los criterios interpretativos sustentados por la Direccion del Trabajo —no es éste el objetivo de

113 En este sentido resulta emblematico el Ordinario n® 287/14, de 11.01.96, en el cual se prescribe expresamente, en
relacién a los poderes de direccién y de disciplina del empresario, que la «... facultad se encuentra juridicamente
limitada por las garantias constitucionales dirigidas a proteger la dignidad y honra de las personas». De esta forma, se
reconoce por parte de la Direccién del Trabajo la funcién limitadora que los derechos fundamentales ejercen sobre las
facultades empresariales.

114 CHRISTIAN MELIS VALENCIA y FELIPE SAEZ CARTIER, Derecho del Trabajo, Tomo I, Conosur, Santiago, p. 89

115 Es precisamente tratandose del derecho de la intimidad y honra de los trabajadores —que son los afectados
fundamentalmente por las medidas de control y revision—, en donde se presenta una especial vulnerabilidad de éstos
en el ambito de la empresa, tanto por la introduccién de medios tecnoldgicos, cada dia mas sofisticados, que permiten
un mayor control y vigilancia del empresario, como por la idea de defensa del patrimonio empresarial siempre presente
en la mente de los empresarios (MARIA DOLORES ROMAN, op. cit., p. 303).

116 Al respecto vid. Ordinarios n® s 252/15, 13.01.88; 8381/191, 16.11.90; 4958/219, 28.08.92; 1936/124, 22.04.93; 8005/323,
11.12.95; 2309/165, 26.05.98

117 Hoy en dia, con la reforma laboral, se ha incorporado esta linea jurisprudencial al Cédigo del Trabajo, en el nuevo

inciso final, del articulo 154
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este estudio— es del caso advertir, que en el futuro esta tesis, que como se ha dicho constituye
sin duda alguna un notable avance en pos de la tutela de los derechos fundamentales de los
trabajadores en nuestro pais, deberia ser objeto de ciertas modificaciones, a fin de no obnubilar
el verdadero eje de la discusién. Cuando el empleador, ampardndose en el poder de direccién,
impone a los trabajadores medidas de control o de revisiéon que pudieren atentar contra la
intimidad y honra de los mismos, la valoracion interpretativa debe estar encaminada a
determinar: primero, el alcance y la extension del derecho en liza, y, en segundo lugar, a
esclarecer si la actuacién empresarial vulnera ese y no otro derecho fundamental. No hay razén
alguna, para reconducir el problema al derecho a la no discriminacion, operacién que en buenas
cuentas relativiza el ejercicio pleno del derecho material que estd en juego, al permitir bajo
determinadas condiciones —que dicen relaciéon con la no discriminacién y ademas, con su
inclusién o no en el Reglamento Interno, que como sabemos es una expresion del mismo poder
de direccién empresarial— una especie de blanqueo de la conducta empresarial. Una medida de
control o de revision no deja de ser atentatoria del derecho de la intimidad por el hecho de
verificarse con un caracter no discriminatorio, simplemente se tratard de una violacion
democrdtica del derecho a la intimidad de los trabajadores.

Por ultimo, es necesario hacer ver que la plena vigencia de los derechos de ciudadania
al interior de la empresa, requiere como conditio sine qua non, no sélo un reconocimiento
normativo-material, sino que también y me atrevo a decir, ante todo, de mecanismos de tutela
jurisdiccional eficaces e idoneos. En la practica los derechos fundamentales no pasan de ser
meras entelequias en tanto los mecanismos de tutela de los mismos sean insuficientes o no
funcionen adecuadamente o en la direccién correcta. La ausencia o presencia — utilizacion
atrofiada o deformada— de garantias efectivas y apropiadas de proteccion de los derechos
fundamentales, marcard la diferencia entre un sistema politico respetuoso de los derechos del
hombre y aquellos en que el valor de los mismos constituye una cuestién de menor orden; en
definitiva, la falta de mecanismos adecuados de proteccion de estos derechos equivale a su no
reconocimiento. En el futuro inmediato, ésta ha de ser entonces la verdadera vexata quaetio del
sistema de proteccion de los derechos fundamentales en nuestro pais 8.

118 En este sentido, la reciente reforma ha dado un paso importante al perfeccionar el procedimiento de tutela de la
libertad sindical y de reproche de las conductas antisindicales, al establecer un procedimiento breve y concentrado que
apunta en la direccién correcta. En el tiempo venidero, con la préxima reforma del procedimiento laboral —existe la
voluntad del Gobierno en ese sentido—, se vislumbra una posibilidad cierta y real para dar un tratamiento integral a la
tutela de los derechos fundamentales, haciendo extensivo los mecanismos de proteccién al conjunto de las garantias
constitucionales, disefiando para ello una modalidad especial de tutela de los derechos fundamentales que se haga
cargo, de forma omnicomprensiva, de los diferentes aspectos y garantias procesales que dicha tutela ha de contemplar

necesariamente.
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