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DE LA EFICACIA HORIZONTAL A LA DIAGONAL DE
DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL. CONTRATO DE
TRABAJO: UNA PERSPECTIVA LATINOAMERICANA

SErRGIO GAaMONAL C.”

“HE TRABAJADO DE TODO
Hasta de cadaver

Una vez me djjeron tiéndetahi

Y yo que soy quien soy obedeci
Me taparon con unos diarios

& se pusieron a filmar una escena
Para una pelicula”.

NICANOR PARRA™

Resumen

Este trabajo explica el desarrollo de la aplicabilidad directa de
los derechos fundamentales en materia laboral, en algunos paises
de América Latina, donde los tribunales y la doctrina postulan la
validez de estos derechos como limites al poder del empleador.
Esta aplicabilidad conocida cominmente como “eficacia hori-
zontal” de los derechos fundamentales entre particulares, resulta
especialmente importante en materia de derecho del trabajo, en
contraste con otras areas del derecho privado. Primero, porque
a diferencia de lo postulado por la narrativa constitucional, esta
aplicabilidad se origin6 dentro del derecho del trabajo a inicios
del siglo XX vy, segundo, porque esta aplicabilidad en materia
laboral no aumenta la discrecionalidad judicial, sino que, por el
contrario, logra limitar la discrecionalidad empresarial. Es por
ello que al reconocer los particularismos del derecho del trabajo
postularemos que se trata mas bien de una eficacia diagonal y no
horizontal de derechos fundamentales.
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INTRODUCCION

Tanto la teoria constitucional europea como la de América Latina suelen hacer
referencia al caso Liith, de 1958, resuelto por el Tribunal Constitucional aleman,’'
como el hito fundacional de la denominada eficacia, validez o aplicabilidad horizon-
tal? de derechos fundamentales entre particulares.

Esta eficacia se ha ido desarrollando desde esa fecha hasta el punto de que
resulta dificil, en la actualidad, negar que los derechos fundamentales algtn tipo de
validez tienen entre particulares.’

Esta aplicabilidad ha sido muy bien recibida por el derecho laboral, configu-
randose una especie de “segunda constitucionalizacion” de esta area del derecho. En
efecto, el derecho laboral se ha enriquecido gracias al derecho constitucional, como
consecuencia de la consagracion de los derechos sociales en la Constitucion Mexica-

1 FEDTKE (2007), p. 127 y ss.

2 Peces Barba ha precisado que debiera hablarse de “validez” en vez de “eficacia” de derechos
fundamentales. Validez entendida como a qué relaciones se aplican los derechos fundamentales, a
diferencia de la eficacia entendida en su aspecto procesal, es decir, por medio de qué mecanismo
se tutela dicha validez, por ejemplo, la accién de amparo. Este autor enfatiza que la voz eficacia se
ha popularizado en castellano producto de una mala traduccion del aleman. Véase PECES-BARBA
(1999), pp. 618 y 635 y ss.

En esta tematica encontramos otras denominaciones. Por ejemplo, Palomeque habla de los “derechos
laborales inespecificos”, en el sentido de que hay derechos fundamentales especificamente laborales
(como el derecho al trabajo, al descanso semana o a una remuneraciéon justa) y otros derechos
fundamentales no propiamente laborales como los derechos civiles y politicos de mas amplio
alcance, pero que igualmente tienen una proyecciéon dentro del contrato de trabajo, como ocurre
con los derechos a la intimidad, a la propia imagen o a la libertad de expresion. Es decir, no se trata
de los derechos fundamentales laborales clasicos de naturaleza econémica y social, sino de derechos
civiles y politicos y por ello inespecificos desde la perspectiva del derecho laboral. Véase PALOMEQUE
(1991), pp. 31 y ss.

GHEZz1 y ROMAGNOLI hacen presente que en materia laboral las libertades fundamentales tienen un
“sentido o aplicabilidad polivalente”, dado que los derechos fundamentales vinculados a la libertad
se aplican respecto del estado y también respecto del empleador. Porque, se preguntan estos autores:
¢de qué sirve proteger las libertades fundamentales del trabajador respecto del “estado grande”
si pueden ser vulnerados impunemente en esa especie de “estado chico” que es la fabrica? Véase
GHEzz1'y RomagNoL (1987), pp. 15y 16.

Couturier, y Rivero y Savatier hablan de “Ciudadania en la Empresa”, es decir, el trabajador al ingresar
a la empresa no pierde su calidad de ciudadano, en alguna medida arrastra derechos ciudadanos
al interior de esta organizacion jerarquica que conocemos como empresa. Véase Gouturier (1996),
p- 358 y ss. Resulta obvio que el término “Ciudadania” no hace referencia a la ciudadania politica,
sino a un sentido mas amplio de ciudadania, y por ello la Ciudadania en la Empresa laboral es
aplicable también a un no ciudadano, por ejemplo, un inmigrante. Véase GamonaL C. (2004), p.
14 nota al pie 11.

En este articulo ocuparemos eficacia, validez y aplicabilidad como sinénimos. Mas alla de las distintas
acepciones, en materia laboral y en América Latina cuando se ocupa el término “eficacia horizontal”
se entiende que se trata de aplicabilidad o validez. No existe algo asi como un esencialismo o un
significado fijo e inmutable de las palabras. Concordamos con Carri6, en el sentido de que “el
significado de las palabras esta en funciéon del contexto lingiiistico en que aparecen y de la situaciéon
humana dentro de la que son usadas”. Véase CARRIO (1994), p. 29.

3 Asis Roig, (2004), p. 9.
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na de 1917, seguida luego por la de Weimar de 1919. Y, en la actualidad, se ha enri-
quecido nuevamente gracias a la eficacia horizontal de los derechos fundamentales,
ahora mas centrado en los derechos civiles y politicos.*

Esta validez ha tenido un auge importante en Argentina, Brasil, Chile, Pert y
Uruguay, tanto en la doctrina como en tribunales.

En este trabajo nos centraremos en dos aspectos relevantes de esta tematica,
dejando de lado otros problemas de interés, como ocurre, por ejemplo, con la ponde-
racién de derechos entre el empleador vy el trabajador,” o con la diferencia y alcance
de distinguir entre eficacia directa (inmediata) e indirecta (mediata).® Los aspectos
que estudiaremos son (1) aunque parezca contra intuitivo la idea de la eficacia hori-
zontal de derechos fundamentales es una consecuencia en si de la consolidacién del
derecho del trabajo a inicios del siglo XX.” Y, por otra parte, (2) a diferencia de los
problemas que desafian al derecho privado, en el sentido de que la textura abierta
de los derechos fundamentales ampliaria mas alla de lo razonable la discrecionalidad
judicial, en materia laboral es al revés, la eventual discrecionalidad judicial limita
directamente la discrecionalidad del empleador y por ello resulta mas pertinente
hablar de una eficacia o aplicabilidad diagonal en vez de una horizontal.

En el parrafo siguiente nos abocaremos a demostrar como esta eficacia se ori-
gina hace cien afios al consolidarse el derecho del trabajo. Luego, expondremos bre-
vemente como se ha desarrollado esta tematica en algunos paises de América Latina.
Mas adelante, en el parrafo tercero revisaremos las objeciones mas importantes a
esta eficacia horizontal desde la perspectiva del derecho privado, enfatizando cémo
el caso del derecho del trabajo es radicalmente distinto. Finalizaremos con algunas
conclusiones relativas a los que podriamos considerar una nueva narrativa, la labo-
ral, en esta materia.

Nada de lo anterior constituye un ataque al derecho constitucional. De hecho,
para el derecho del trabajo ha sido clave la evolucién del derecho constitucional. Este
articulo intenta complementar la vision tradicional con una narrativa acorde a los
particularismos del derecho laboral.

4 Bavros (1991), pp. 95-99.

5 Elproblema de la colision o conflicto de derechos se entronca con toda la problematica de la eficacia
horizontal, no s6lo en materia laboral, considerando que todos los particulares son titulares de
derechos fundamentales, a diferencia de la eficacia vertical (estado-particular), donde, en principio,
el estado no es titular de estos derechos. Véase Cruz VILLALON (1999), p. 224, y UGARTE CATALDO
(2013), pp. 41 y ss.

6  Contrariamente a lo sostenido por parte de la doctrina la eficacia indirecta o mediata (orden
objetivo de valores) puede llegar a ser mucho mas “activista” que la directa o inmediata. Véase

GamonaL C. (2015), pp. 23-27.

7 Complementando las razones dadas por Pérez Lufio, quien alude a dos motivos para justificar la
eficacia de derechos fundamentales entre privados. Primero, la coherencia interna del ordenamiento
juridico, es decir, si se exige al Estado respetar estos derechos, los particulares en sus interrelaciones
también deben estar sujetos a su aplicabilidad. Segundo, al estado en cuanto concentracién del
poder le han surgido como competidores los poderes econémicos y sociales facticos de caracter
privado. Véase PirEz LuNo (1995), p. 314.
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1. LA EFICACIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES
AL INTERIOR DEL CONTRATO DE TRABAJO:
UN ORIGEN DIFUSO

No cabe duda de que el caso Liith, de 1958, es un gran hito dentro de la aplica-
bilidad horizontal de derechos fundamentales.

Sin embargo, desde una perspectiva laboral es posible agregar algunas evolu-
ciones histéricas que serviran, como veremos mas adelante, para entender los parti-
cularismos de la eficacia horizontal en el derecho del trabajo.

El derecho laboral se va conformando lentamente desde el siglo XIX, producto
de la Revolucién Industrial. Durante el siglo XX se consolida con sucesos de gran
importancia como la creacién de la Organizacién Internacional del Trabajo (OI'T),
en 1919 y el surgimiento en Europa del Estado de Bienestar, luego de la Segunda
Guerra Mundial.

Una de las caracteristicas esenciales del derecho del trabajo es que este nuevo
contrato es un vinculo que une a dos particulares, el empleador y el trabajador. Es
decir se trata de un contrato dentro del ambito privado. Aunque es cierto que el
Estado también puede contratar via derecho del trabajo, los empleadores en todo el
mundo son mayoritariamente sujetos privados y no estatales.?

Y es justamente en este contexto en que debe evaluarse la consolidacion del
constitucionalismo social con la Constitucion de México en 1917 y de Weimar en
1919. Ambos textos se caracterizan por consagrar derechos econémicos, sociales y
culturales, por ejemplo, en la de México, el derecho a la educacion gratuita estatal
(art. 3), la prohibicién de monopolios (art. 28), la inembargabilidad de los bienes
familiares (art. 123 apartado XXVIII), la utilidad social y el fomento de la prevision
social (art. 123 apartado XXIX) y el fomento de las cooperativas de vivienda (art.
123 apartado XXX).

En el caso de Weimar, por ejemplo, la proteccién a las familias numerosas y a
la maternidad por parte del Estado (art. 119), el derecho a la educacion (arts. 120
y 142 y ss.), la asistencia a los jévenes (art. 122), la proteccién y auxilios del Estado
a los monumentos del Arte, la Historia y la Naturaleza (art. 150), la organizacién
de la vida econémica segun principios de justicia, con la aspiracién de asegurar a
todos una existencia digna del hombre (art. 151), la propiedad obliga, su uso ha de
constituir al mismo tiempo un servicio para el bien general (art. 153), la prevision
social (art. 161) y la proteccién de la clase media (art. 164).

¢Quiénes son los obligados en estos derechos? El Estado obviamente. Incluso
en casos como “la propiedad obliga” o la “prohibicién de monopolios™ serd el Estado
quien directamente debera velar por los mismos.

8 Ladoctrina estima que la tutela de derechos fundamentales de los “funcionarios ptblicos” respecto
del Estado es mas bien eficacia vertical. Es decir, el Estado empleador no es equiparable con un
empleador privado. Véase OLIVER (2011), p. 347; Youna (2011), p. 23, y GamonaL C. (2015), p. 13.
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Sin embargo, no ocurre de igual modo con los derechos laborales y tanto la
Constituciéon Mexicana como la de Weimar establecen una serie de estos derechos
por las que debera velar el Estado y también el empleador, en consonancia con la
caracteristica ya mencionada de esta rama del derecho, cuya piedra angular es una
relacion entre privados (empleador/trabajador).

En el caso de México, por ejemplo: los limites de jornada, la prohibicion de
trabajo infantil, el descanso semanal, la tutela del embarazo, el salario minimo, la
igualdad salarial por trabajo igual sin tener en cuenta sexo o nacionalidad (art. 123
apartados I a VII), la participacion de utilidades, el pago de horas extras, las habi-
taciones obreras (art. 123 apartado XII), la responsabilidad empresarial por los ac-
cidentes del trabajo y enfermedades profesionales (art. 123 apartado XIV), el deber
de higiene y seguridad y de prevencion que recae en el patron (art. 123 apartado
XYV), el derecho de coaligarse para empresarios y obreros (art. 123 apartado XVI),
y el derecho de huelga para los obreros y de paro limitado a los patronos (art. 123
apartados XVII, XVIII y XIX).

En Weimar, por ejemplo, el descanso dominical (art. 119), la proteccion del trabajo
(art. 159), la legislacion y prevision social (art. 161), y la tutela de la maternidad (art. 161).

En el caso de Weimar, ademas, se dispone en materia de libertad de expresion
que este derecho no sera restringido por causa de su condicién de trabajador o em-
pleado, ni tampoco podra nadie perjudicarles por haber hecho uso de este derecho
(art. 118) y;, en materia de libertad de coalicidon, se estatuye que todos los acuerdos y
medidas que pretendan restringir o impedir esta libertad son nulos (art. 159).

Es decir, de relaciones bilaterales Estado/ciudadano (eficacia vertical) se pasa
a relaciones trilaterales Estado/empleador/trabajador (eficacia horizontal). ;Quién
debera respetar el descaso dominical, consagrar condiciones de higiene y respetar
al libertad sindical? El empleador en forma directa, sin perjuicio de la regulacion
estatal respecto de tal o cual materia. Estos derechos constitucionales, los laborales,
imponen obligaciones al Estado y al empleador a la vez.

La doctrina senala que existen diversos niveles de obligaciones estatales en
materiade derechosfundamentales (civiles, politicos, econémicos, socialesy culturales),
a saber: respelo, el Estado no debe interferir con el ejercicio de los derechos; proteccidn,
los gobiernos deben prevenir que terceros infrinjan los derechos de otros; garantia, en
determinados casos el Estado debera adoptar medidas o acciones concretas para el
cumplimiento del derecho, y promocién, medidas de largo plazo que permitan el pleno
disfrute del derecho respectivo.” Pues bien, en materia de derechos fundamentales
laborales el empleador, aunque sea un particular, tendra la obligacion de respeto (del
descanso, de las vacaciones, del salario minimo, etc.), de prevencion (de afectaciones a
la dignidad como el mobbing o acoso sexual), de garantia (higiene y seguridad en la
empresa) y de promociin (respeto de la dignidad en el trabajo). Y la carga econémica
de financiar estos derechos fundamentales recaera mas sobre el empleador que sobre
el Estado (salario minimo, pago de horas extras, descanso dominical, habitaciones
obreras, tutela de la maternidad, prevision, higiene y seguridad, etc.).

9  VaN Hoor citado por ABramovicH y Courtis (1997), pp. 9-11.
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Lo anterior fue comentado respecto de la Constituciéon de Weimar por Franz
Neumann a inicios de los anos treinta del siglo pasado, en el sentido de que la li-
bertad de coaliciéon de los trabajadores no solo debia tutelarse frente al Estado sino
también frente a las fuerzas sociales privadas."

Mas contemporaneamente, se ha reconocido como fuente de la eficacia hori-
zontal a la Constitucion de Weimar,' senalandose que la relacion laboral fue el pri-
mer punto de anclaje de un efecto horizontal de los derechos fundamentales, porque
la idea directriz era neutralizar las asimetrias de poder que existen entre empleador
y trabajador, en otras palabras, intentar resolver el problema del poder social en las
relaciones sociales y economicas.'?

Igualmente respecto de la Constituciéon Mexicana se ha senalado que este texto
es el primero en el mundo en consagrar la horizontalidad de derechos fundamenta-
les.”

Y es muy destacable que esta Constituciéon contiene una disposiciéon que va
mas alla de todas las senaladas anteriormente. Nos referimos al articulo 5 de la Cons-
titucién mexicana, cuyo inciso quinto establece:'* “El contrato de trabajo sélo obli-
gard a prestar el servicio convenido por el tiempo que fije la ley, sin poder exceder
de un ano en perjuicio del trabajador, y no podré extenderse, en ningin caso, a la
renuncia, pérdida o menoscabo de cualquiera de los derechos politicos o civiles” (el
subrayado es nuestro).

Se trata de una norma general que estatuye en forma clara e inequivoca la
aplicabilidad de los derechos politicos y civiles al interior del contrato de trabajo.
Dadas las asimetrias de poder, resulta obvio que estos derechos civiles y politicos no
pueden renunciarse, perderse o menoscabarse en perjuicio del trabajador, es decir,
estos derechos constituyen un limite al poder del empleador.

En consecuencia, resultaba imposible constitucionalizar el derecho del trabajo
sin que los derechos fundamentales ampliaran su validez respecto de sujetos priva-
dos, el empleador.

Incluso antes del Constitucionalismo social, podriamos afirmar que cualquier
constitucion que prohibiera la esclavitud de cierta forma reconocia la eficacia hori-
zontal de esa prohibicion, ya que para nadie es un misterio que los duenos de escla-
vos eran ciudadanos particulares.”

10 Neumann (1983), p. 135.

11 Véase LEwaN (1968), p. 572 nota 10.

12 Véase SEIFERT (2012), p. 803. En el mismo sentido FEDTKE (2007), p. 127.
13 GawmonaL C. (2014), pp. 75-76.

14 Este inciso quinto es actualmente el séptimo del art. 5.

15 Toda la discusiéon para aprobar la Enmienda XIII, en Estados Unidos de Norteamérica, para
liberar a los esclavos se centré en las obligaciones del estado y de los ex duefos de esclavos y en la
condicién de trabajador que tendrian los libertos. Véase Z1eTLow (2012) y GoLusorr (2009).
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Un proceso similar ocurre desde 1919 en materia de derecho internacional
del trabajo, por la labor de la OI'T, en tematicas como trabajo infantil, la igualdad
de trato, el descanso semanal, la prohibicién del trabajo forzoso y la libertad sin-
dical.'®

Ahora estamos en capacidad de percatarnos que este proceso de constitu-
cionalizacién del derecho del trabajo, entre 1917 y 1919, no fue unilateral sino
bilateral. No fue unilateral dado que no sélo fue un enriquecimiento del derecho
laboral gracias al derecho constitucional, sino que fue bilateral porque hubo un
enriquecimiento del derecho constitucional gracias al laboral, y fue nada menos
que la eficacia horizontal de los derechos fundamentales. Es decir, las clausulas
laborales elevadas a rango constitucional llevaban en su ADN la eficacia horizontal
de derechos. Por ello, no resulta exagerado decir que el proceso que describimos
también fue también una laboralizacién del derecho constitucional."”

¢Entonces por qué este origen ha permanecido encubierto o poco discutido
en doctrina? Probablemente estas normas fueron comentadas por laboralista mas
que por constitucionalistas, y los primeros se centraron en la gran importancia que
tenian respecto de las mejoras sociales y econémicas de los trabajadores, mas que
en tecnicismos constitucionales quizas irrelevantes para los laboralistas de la época,
si nos enfocamos en el gran impacto simbolico que tuvo esta constitucionalizacion
en favor del derecho del trabajo.'

Debemos destacar, finalmente, que, dado lo anterior, no es de extrafar que el
“redescubrimiento” de la eficacia horizontal con el caso Liith, estuviera precedido
por la doctrina laboral, por la obra de juristas como Hans Nipperdey, Walter Leis-
ner y Franz Gamillscheg."

16 GawmonaL C. (2014), pp. 73-75.

En la actualidad, la vigencia de derechos humanos entre sujetos particulares se encuentra presente
en numerosos tratados internacionales de derechos humanos, por ejemplo, en la Convencién de
Derechos del Nifo, en la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién

contra la Muyjer y en la Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial. Véase Courtis (2006) pp. 412 a 414.

17 GawmonaL C. (2014), p. 73.

18 Para los comentaristas mexicanos el articulo clave era el 123 y no el articulo 5. Este articulo 5°
habia sido propuesto, durante la discusion de la Constitucion de 1917, por el presidente Venustiano
Carranza y obedecia a una filsofia liberal y poco favorable a los trabajadores. Sin embargo, en la
discusion se impuso la faccion progresista o de avanzada (denominada por algunos como “jacobina”)
aprobandose, finalmente, el articulo 123. Véase Dt BueN L. (2015), pp. 297-303.

Dado lo anterior, resulta légico que los laboralistas no estuvieran interesados en comentar un articulo
que representaba una vision anti trabajador y que resultaba de contenido pobre frente a un articulo

123.
19 Lewax (1968), pp. 573-579.
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2. LA EFICACIA HORIZONTAL EN AMERICA LATINA

En América Latina la eficacia horizontal de derechos fundamentales en mate-
ria laboral ha constituido un avance en pos de una mejor proteccion del trabajador.

En este parrafo nos referiremos someramente a algunas experiencias de nues-
tro sub continente: Argentina, Brasil, Chile, Pert y Uruguay. En todos esos casos,
tanto la doctrina como los tribunales tutelan derechos fundamentales del trabajador
a través de la eficacia horizontal de derechos fundamentales.

En Argentina la eficacia horizontal de derechos fundamentales rige plenamen-
te. Gomo senala César Arese: “La teoria del efecto entre terceros o efecto horizontal
de las normas fundamentales se expresa con el efecto erga omnes de las normas sobre

derechos humanos™.?"

Ya desde el ano 1958 la Corte Suprema argentina aplic6 derechos fundamen-
tales entre particulares en el caso Kot Samuel S.R.L., donde la Corte da la razén al
sefior Kot en un caso de restriccion ilegitima de derechos por parte de particulares,
acogiendo de este modo un recurso de amparo para desocupar una fabrica tomada
por trabajadores despedidos por una huelga declarada ilegal en sus inicios.?! Con
esta resolucion se reconoce la eficacia inmediata o directa entre particulares de los
derechos fundamentales, expresando la Corte que: “nada hay ni en la letra ni en el
espiritu de la Constitucion que permita afirmar que la proteccion de los derechos
humanos esté circunscrita a los ataques que procedan solo de la autoridad”.?

En el derecho argentino mas contemporaneo ha sido esencial la reforma cons-
titucional de 1994, que otorgd rango constitucional al derecho internacional de los
derechos humanos, en el articulo 75 inciso 22, reconociendo explicitamente dicho
caracter a varias declaraciones y tratados internacionales con jerarquia constitucio-
nal, entre otros, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, y los Pactos Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, y de Derechos Civiles y Politicos.”” Dentro de esta enumeracion, la
Corte Suprema ha enfatizado que la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y la Convenciéon Americana de Derechos Humanos son instrumentos idoéneos para
interpretar el articulo 14 bis de la Constitucion, relativo a los derechos laborales.?*

Ademas, el poder de direccion y organizacion del empleador tiene limitaciones
generales en la dignidad y equidad (art. 14 bis Constitucién Nacional), asi como en
normas legales estatutarias y convencionales.”

20 AREsE (2014), p. 19.

21 Copia de la sentencia entera se encuentra en http://todoelderecho.com/Apuntes/Fallos%20
Nacionales/Apuntes/Kot%20Samuel%20S.R.L.%20.htm

22 Véase VALDES DAL RE (2003), p. 76, y RoDRiGUEZ MANCINT (2004), p. 94.
23 AREesk (2014), p. 14.

24  ONAINDIA, VON PoTOBSKY y Ragusa (2005), p. 489.

25 AREesk (2014), p. 104.
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En consecuencia, tanto el derecho a la vida, a la integridad psicofisica, a la
dignidad y libertad, a la libertad de expresion, a la libertad ideolégica y politica, y a
la vida privada son reconocidos como limites a las potestades del empleador.?®

En Brasil los derechos constitucionales tienen una amplia proyeccion en el con-
trato de trabajo. Como expresa Arion Sayao Romita la aplicacion entre particulares
de los derechos fundamentales se ha afianzado pese a sus criticos. En este sentido, la
eficacia horizontal funciona como limite negativo de la autonomia privada.

Dentro de las justificaciones, este autor menciona que los derechos fundamen-
tales sirven para interpretar las clausulas generales del derecho privado, sirven para
limitar las asimetrias de poder en los contratos de adhesion, como ocurre con el
contrato de trabajo, y sirven también para resguardar la dignidad frente a los abusos
de poder.”’

Los arts. 65, 68, 69, 70, 71 y 73 de la Ley de Contrato de Trabajo (ley N° 20.744), disponen:

Art. 65. —Facultad de direccion.

Las facultades de direccion que asisten al empleador deberan ejercitarse con caracter funcional,
atendiendo a los fines de la empresa, a las exigencias de la produccion, sin perjuicio de la preservacion
y mejora de los derechos personales y patrimoniales del trabajador.

Art. 68. —Modalidades de su ejercicio.

El empleador, en todos los casos, debera ejercitar las facultades que le estan conferidas en los articulos
anteriores, asi como la de disponer suspensiones por razones econémicas, en los limites y con arreglo
a las condiciones fijadas por la ley, los estatutos profesionales, las convenciones colectivas de trabajo,
los consejos de empresa vy, si los hubiere, los reglamentos internos que éstos dictaren. Siempre se
cuidara de satisfacer las exigencias de la organizacion del trabajo en la empresa y el respeto debido
a la dignidad del trabajador y sus derechos patrimoniales, excluyendo toda forma de abuso del
derecho.

Art. 69. —Modificacion del contrato de trabajo - Su exclusiéon como sancion disciplinaria.

No podran aplicarse sanciones disciplinarias que constituyan una modificacién del contrato de trabajo.

Art. 70. —Controles personales.

Los sistemas de controles personales del trabajador destinados a la proteccién de los bienes del empleador
deberan siempre salvaguardar la dignidad del trabajador y deberan practicarse con discrecion vy se
haran por medios de selecciéon automatica destinados a la totalidad del personal.

Los controles del personal femenino deberan estar reservados exclusivamente a personas de su mismo
SEX0.

Art. 71. —Conocimiento.

Los controles referidos en el articulo anterior, asi como los relativos a la actividad del trabajador,
deberan ser conocidos por éste.

Art. 73. —Prohibicion. Libertad de expresion.

El empleador no podrd, ya sea al tiempo de su contratacion, durante la vigencia del contrato o con vista
a su disolucién, realizar encuestas, averiguaciones o indagar sobre las opiniones politicas, religiosas,
sindicales, culturales o de preferencia sexual del trabajador. Este podra expresar libremente sus
opiniones sobre tales aspectos en los lugares de trabajo, en tanto ello no interfiera en el normal
desarrollo de las tareas.

26 Véase RODRIGUEZ MaNCINI (2004), pp. 156 y ss., y ARESE (2014), pp. 109 y ss.
27 Rowmrta (2005), pp. 174-176.
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En Brasil tanto la dignidad como el derecho a la intimidad, a la vida privada, a
la honra, a la imagen, a la libertad de expresion, a la inviolabilidad de comunicaciéon
privada son tutelados en favor del trabajador.?® Estos derechos conforman un limite
a los poderes del empleador.”

La Constitucion de 1988 estatuye que la Repuablica Federativa de Brasil se fun-
da en la dignidad humana,’” y en base a esto la doctrina brasilera ha enfatizado que
el respeto de la dignidad es el fundamento de la aplicabilidad entre particulares de los
derechos fundamentales.” Esta eficacia es relevante sobre todo frente a los poderes
sociales privados.*

En Chile desde el afio 1994 hay un desarrollo importante de la eficacia hori-
zontal de derechos fundamentales como limites a las potestades del empleador®”. En
el aflo 2001, el articulo 5 del Cédigo del Trabajo fue enmendado para establecer que
las facultades del empleador limitan con los derechos fundamentales del trabajador,
y desde el afio 2006 se implementé un procedimiento laboral especial, de tutela de
derechos fundamentales®.

La Constitucion de 1980 (heredada de la dictadura de Pinochet) reconoce en
su articulo 6° inciso segundo que la Constitucion obliga tanto a los titulares o inte-
grantes de los 6rganos del Estado como a toda persona, institucion o grupo. Y el
articulo 5° inciso segundo, establece una clausula de apertura a los derechos huma-
nos internacionales, del siguiente tenor: “El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.
Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados
por esta Coonstitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes”.

Existe jurisprudencia importante que tutela los derechos fundamentales del
trabajador en materias como la privacidad, la honra, la integridad psiquica, la invio-
labilidad de comunicacién privada, la no discriminacion y tutela judicial efectiva.®

En el Pert también se respetan los derechos fundamentales del trabajador en
el contrato de trabajo. El parrafo tercero del articulo 23 de la Constituciéon peruana,
de 1993, se dispone que: “Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los

28 NEeTO (2005), pp. 46 y ss.
29 Rowmrra (2005), pp. 249 y ss.

30 El articulo 1°, III, de la Constitucién de 1988 (vigente) establece que la Republica Federativa
de Brasil es un estado democratico que tiene como fundamento: I la soberania, II la ciudadania,
IIT la dignidad de la persona humana, IV los valores sociales del trabajo y la libre iniciativa, V el
pluralismo politico.

Véase Pepuzz (2009), pp. 27 y 28.

31 SarreT (2009), p. 123.

32 SarrET (2009), p. 121.

33 Véase LizaMa PORTAL y UGARTE CATALDO (1998), pp. 149 vy ss., y GAMONAL C. (2004).
34 Véase UGARTE CATALDO (2009) y GAMONAL C. (2007).

35 GamonaL C. (2015), pp. 79 y ss.
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derechos constitucionales ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”. Javier
Neves comentando este precepto senala: “Alli se brinda adecuada cobertura a los
derechos de los trabajadores a la igualdad, a la intimidad, a la libertad de expresion,
etc., de los que no pueden ser privados por su empleador, ya que la ciudadania no se

pierde por su incorporacion a la empresa”.*

Tanto el derecho a la intimidad, como la libertad religiosa, la igualdad y la li-
bertad de expresion deben ser respetados por el empleador al ejercer sus potestades.’’
El Tribunal Constitucional peruano ha enfatizado que debe velarse por los derechos
de la persona del trabajador frente a las facultades del empleador.*®

Asimismo, el Tribunal Constitucional peruano ha senalado que los tratados
internacionales de derechos humanos tienen rango constitucional, aunque no exista
una norma explicita de apertura como en el caso argentino o chileno.*” El criterio
para sostener esta jerarquia se ha basado en el articulo 3° de la Constitucién, que re-
conoce derechos mas alla de los explicitamente estatuidos en el texto constitucional,
cuando su naturaleza sea analoga o cuando se funden en la dignidad del hombre,
entre otros supuestos.*’

En Uruguay también los derechos fundamentales se aplican como limite a los
poderes del empleador. Héctor-Hugo Barbagelata enfatizaba que el reconocimiento
de la aplicacion de las normas constitucionales entre particulares ha sido un proceso
largo, pero que en un niimero creciente de paises esta consolidado o por consolidarse.*!

Oscar Ermida ha destacado el importante rol de los derechos fundamentales
del trabajador al interior del contrato de trabajo:

. el trabajador no es solo titular de aquellos derechos fundamenta-
les tipica o especificamente laborales, reconocidos al ser humano en
tanto trabajador (libertad sindical, negociacion colectiva, derecho de
huelga, derecho al trabajo y a la formacién profesional, limitacion de
la jornada, derecho al descanso, etc.), sino que €l también es titular de
los demas derechos humanos, aquellos esenciales a la persona humana
simplemente en cuanto tal y de los que el trabajador no puede ser pri-
vado por la celebracion de un contrato de trabajo o la incorporacién a
una unidad productiva.*?

36 NEVES (2009), p. 69.
37 Tomava (2009), p. 68.
38 Tomava (2009), p. 70.

39 La Constituciéon peruana anterior del ano 1979, en su art. 105, establecia que los tratados
internacionales de derechos humanos tenian rango constitucional. Esta norma no permaneci6 en la
Constitucion actual de 1993.

40 Viravicencio Rios (2009), p. 67.
La doctrina peruana ha sido critica de que no exista un procedimiento laboral ad /oc de tutela de derechos
fundamentales y que se utilice el amparo constitucional para estos efectos. Véase ARCE (2012).

41 BARBAGELATA (2009), p. 294.
42 ErwmIDA (2004), “Prélogo”, en GamonaL C. (2004), p. 5.
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Tanto la dignidad como la integridad moral y psiquica, la intimidad personal,
el honor, la salud, la libertad ideolégica y de expresion, la libertad religiosa, la ima-
gen y apariencia fisica son derechos fundamentales que el empleador debe respetar
en contexto del contrato de trabajo.” Como senala Carolina Panizza, en la actuali-
dad es indiscutible que por la celebracion de un contrato de trabajo el trabajador no
puede ser privado de sus derechos esenciales.**

La doctrina uruguaya ha destacado que esta eficacia horizontal emana tanto
de la dignidad como de normas positivas de su Constitucion. Oscar Ermida ha enfa-
tizado que no solo la igualdad sino también la dignidad, el otro metaprincipio o gran
valor de los derechos humanos, coloca al derecho del trabajo en el tronco mismo del
sistema de derechos fundamentales.”

Por otro lado, los arts. 54y 72 de la Constitucion avalan la aplicabilidad de los
derechos fundamentales como limite a los poderes del empleador. El primero reco-
noce a todo trabajador la independencia de su conciencia moral y civica y la higiene
fisica y moral. El segundo explicita que la enumeracion de derechos de la Constitu-
cion no excluye otros derechos inherentes a la persona humana o que derivan de la
forma republicana de gobierno.*®

Para finalizar, debemos agregar dos elementos mas a esta exposicion.

Primero, en estos paises se reconoce ampliamente el derecho constitucional a
la no discriminacién laboral, de especial impacto en el contrato de trabajo y de clara
vocacion horizontal en su aplicabilidad.”

Segundo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado ter-
minantemente que en materia laboral rige la eficacia horizontal de derechos huma-
nos.* Al respecto dictaminé:

En una relacion laboral regida por el derecho privado, se debe tener en
cuenta que existe una obligacion de respeto de los derechos humanos
entre particulares. Esto es, de la obligacion positiva de asegurar la efec-
tividad de los derechos humanos protegidos, que existe en cabeza de los
Estados, se derivan efectos en relacion con terceros (erga omnes). Dicha
obligacién ha sido desarrollada por la doctrina juridica vy, particular-
mente, por la teoria del Drittwirkung, segin la cual los derechos funda-
mentales deben ser respetados tanto por los poderes ptblicos como por
los particulares en relacién con otros particulares.*

43 Panizza (2017), pp. 31 y ss.

44 Panizza (2017), p. 11.

45 Erwmipa (2011), p. 11.

46 Panizza (2017), p. 10.

47 Véase GAMONAL C. y Rosapo MarzAN (2015).

48 La Corte Interamericana no esta aislada en este criterio que también ha sido adoptado por la Corte
Europea de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Véase GamonaL C.
(2015), p. 33.

49  Opinion Consultiva Nro. 18 del 17/9/03, sobre Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados citada por AResE (2014), p. 19.
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Como vemos, la eficacia horizontal se encuentra bastante consolidada en
el derecho Latinoamericano,” sin por ello ignorar que esta eficacia se encuentra
presente en numerosos sistemas juridicos de distintos continentes.”’ En el caso La-
tinoamericano, ademas, debemos mencionar la influencia importante del derecho
espanol del trabajo, por razones maltiples de cultura, idioma e historia. En materia
de horizontalidad de derechos destacan varios autores, algunos ya citados en este tra-
bajo, como Antonio Baylos, Antonio Pérez Luno, Gregorio Peces-Barba Martinez,
Fernando Valdés dal Ré, Maria Venegas Grau™ y Juan Maria Bilbao Ubillos.”® Una
mencién particular merece la obra de Manoel-Carlos Palomeque Lopez y la traduc-
cién al espaiiol de la obra del aleman Robert Alexy.”

Con todo, quizas podemos senalar que en América Latina la eficacia horizon-
tal ha tenido mayor trascendencia que en otras latitudes. Para finalizar este parrafo
daremos algunas hipotesis explicativas de esta afirmacion.

En América Latina es casi inexistente el poder sindical, salvo los casos excep-
cionales de Uruguay y Argentina. Esta carencia o vacio sindical® ha potenciado la
tutela individual por medio de la ley y en este contexto se vuelve mas relevante la
horizontalidad de derechos.

Unido a lo anterior, los jueces tienden a cumplir un rol protector de mayor
protagonismo que en sistemas sindicales sofisticados.’® Esto enfatiza la importancia
de la horizontalidad de derechos.

Finalmente, el alto grado de corrupcion politica de las sociedades latinoameri-
canas, donde muchas veces la Constitucién consagra numerosos derechos que luego
borra con el codo el legislador, es decir, como denuncia Ermida’: “donde el trabajo

50 Varios paises de la region, que no incluimos en este articulo, reconocen también en materia laboral
la horizontalidad de los derechos fundamentales. Para el caso de Colombia y Venezuela, véase
SANGUINETTI RAYMOND y CARBALLO MENA (2014).

51 Por ejemplo, los casos de Gran Bretana, Dinamarca, Francia, Italia, Grecia, India, Israel, Sudafrica,
Bélgica, Espana, Irlanda, Japon, Luxemburgo, Namibia, Paises Bajos, Paptia Nueva Guinea, Suecia
y Suiza. Véase GamonaL C. (2015), pp. 28-33.

Dos casos dudosos como Canada y USA son excepciones mas aparentes que reales respecto del derecho
laboral. GamonaL C. (2015), pp. 34-36.

52 VENEGAS GRAU (2004).
53 BiLsao UsiLLos (1997).

54 ALExy (2001).
Otros autores europeos de relevancia son: GAETA (1992); GuasTint (1999); MarTiN Acuapo (1992) y
ZAGREBELSKY (1997).

55 GamonaL C. (2004), p. 70.

56 Con un sistema sindical sofisticado, con sindicatos poderosos, derecho de huelga y amplia cobertura
en la negociacién colectiva, logran conjurarse las asimetrias de poder individual entre trabajador
y empleador. De esta forma se supera la “dictadura contractual del empleador” por un sistema de
gobierno auténomo (de sindicatos y empleadores) de las relaciones laborales. FRAENKEL citado por
Duxkes (2014), p. 12.

57 Ermipa (1996), p. 133.
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sucio lo hace la ley”, conlleva que la horizontalidad de derechos y la aplicacion di-
recta de la Coonstitucién permitan atacar los abusos sistematicos dentro de un Estado
de Derecho que es mas aparente que real. Esta realidad también permite explicar
por qué la Corte Interamericana sostiene tesis que pueden ser consideradas bastante
activistas, como el Control de Convencionalidad.>®

3. HACIA LA EFICACIA DIAGONAL EN DERECHO DEL
TRABAJO: LA OPACIDAD DEL PODER

No cabe duda de que la aplicabilidad entre particulares de los derechos fun-
damentales puede afectar al derecho privado.”

El derecho privado decimonoénico se funda en sujetos que operan con cierta
igualdad de condiciones, se basa en la autonomia de la voluntad y en la no interven-
cién estatal salvo en casos criticos, como la nulidad o los vicios del consentimiento.
En el derecho privado es clave la certeza tanto del trafico juridico como de las deci-
siones de los tribunales.

Todo esto se ve afectado con la validez entre particulares de los derechos fun-
damentales y por sobre todo la certeza. Es decir, aunque las partes operen libremen-
te, una de ellas podria intentar anular o aminorar sus obligaciones por una supuesta
vulneracién de sus derechos fundamentales. Y el juez podria ir més alla de las reglas
legales, del Codigo Civil, y decidir en base a derechos fundamentales de textura
abierta que, en definitiva, se asimilan mas a una jurisdicciéon de equidad que a un
Estado de Derecho. Como vemos, la horizontalidad puede ser una buena pesadilla
para los privatistas y es lo que sefiala claramente Claus-Wilhelm Canaris cuando
critica al Tribunal Constitucional de Alemania que incluso ha obligado a contratar
entre particulares en virtud de la eficacia horizontal®® (mediata o indirecta).”!

58 Véase CONTRERAS (2014), p. 251.

La Corte Interamericana en el caso Almonacid Arellano vs. Chile del ano 2006 adhiri6 a esta tesis de la
siguiente forma: “124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por
la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima
de la Convencién Americana”.

59 FErrEREs (2003), pp. 41 y ss.; Jana (2003), p. 53 y ss., y VENEGAS (2004), pp. 111 y ss., Puede
consultarse una revision completa de todas las criticas (son cuatro) a la eficacia horizontal y cémo no
afectan al derecho del trabajo en GamonaL (2015), pp. 45-77.

60 Canagis (2006), pp. 232-233.

61 Véase supra nota 6.
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Pero el derecho laboral es radicalmente distinto. Se basa en sujetos que no
son iguales, considera como dato clave las asimetrias de poder entre empleador y
trabajador, y se centra en la sumisién de la voluntad® y en la sujecion de libertad del
trabajador.” La doctrina no ha sido sobria con los calificativos: se habla de dictadura
contractual en la relacion de trabajo,”* que el lugar de trabajo es una especie de
dictadura comunista para los trabajadores,” que la libertad individual del trabajador
podria verse amenazada por las grandes empresas de igual forma a lo que ocurriria
si el poder gubernamental no tuviera control.”® Se han destacado las falencias de
mercado y que las consecuencias de tratar al trabajador como mercancia pueden ser
muy dramaticas.®” Se ha caracterizado el poder de despido del empleador como una
suerte de “sistema monarquico”® y las empresas han sido descritas como Ciudadelas
de Poder Privado.”

Si pensamos que el poder se caracteriza por el manejo de la incertidumbre,”
el empleador tiene todas las certezas y el trabajador todas las incertidumbres. Por
tanto la historia del derecho del trabajo es la historia de los limites a la incertidumbre
del trabajador.”

Y todo lo anterior justifica que la aplicabilidad de derechos fundamentales
dentro del contrato de trabajo no implique la amenaza que efectivamente representa
para el derecho privado. En otras palabras, la eficacia horizontal no suprime la prac-
tica argumentativa del derecho laboral, pero si la subsidia frente a las asimetrias de
poder. Y justamente son estas asimetrias las que sustentan el derecho del trabajo.”

Una situacion similar ocurre con el juez, cuyo rol en el derecho moderno es
aplicar la ley y evitar la discrecionalidad.” Pero en el derecho laboral la concepcién
moderna o es estéril o es conservadora (pro empleador) o ambas a la vez.”* Recapitu-

62 Surior (1996), pp. 133-134.

63 KanNn-FrReunD (1987), pp. 48-49.

64 Parma Ramarno (2000), p. 247.

65 ANDERSON (2017), pp. 37 y ss.

66 BrapEs (1967), p. 1404.

67 SUNSTEIN (1984), p. 1049.

68 SuMMERS (2000), p. 86.

69 Véase UNGER (1983), p. 589.

70 CRrozier citado por BAUMAN (2007), pp. 61 y ss.

71 GaMONAL (2015), p. 75.

72 Véase CaNARIS (2006), p. 237 y HEssk (1995), p. 72.
73 Sobre el derecho moderno a diferencia del premoderno, véase ATria (2016), pp. 49-66.

74 La modernidad como proceso ilustrado derivado de la Revolucién Francesa, terminé olvidando a
los trabajadores, a las mujeres y a los pobres. La Revolucion tuvo una doble naturaleza, por un lado
de revolucion burguesa y, por otro, de revolucion de los excluidos (de los pobres, de los sin propiedad
y de la embrionaria clase trabajadora), aunque los débiles terminaran finalmente marginados. Es
decir, la Revolucion Francesa fue el primer intento de los explotados y oprimidos de liberarse de las
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lemos lo ya dicho: en los sistemas laborales sofisticados el rol de la ley ha sido menor,
ya que el grueso de la regulacion del trabajo es generada por los sindicatos y emplea-
dores, y los sindicatos negocian de igual a igual con los empleadores, ya que tienen el
poder que confiere el derecho de huelga. Pero los sistemas sindicales poderosos son
cada vez mas escasos y el rol de la ley y de los jueces es cada vez mas importante en
materia laboral.” Y en América Latina, con un sindicalismo centenariamente débil,
la importancia de la ley y los jueces ha sido siempre relevante.

En otras palabras, la pregunta es ¢puede la ley regular o limitar una relacion
de poder como la laboral? ¢o la relacion entre los padres e hijos en derecho de fa-
milia? La ley puede hacer dos aproximaciones en estos casos. (I) Suprimir el poder
prohibiendo una relacién de este tipo. Ya sabemos que esto es inviable tanto en de-
recho laboral como en derecho de familia. No esta vedado trabajar para otro, ni esta
prohibido que los padres crien a sus hijos. (II) La ley puede intentar neutralizar estas
relaciones y regularlas limitando el poder, restringiendo lo mas posible la incertidum-
bre del dominado, porque una neutralizacién absoluta es imposible (se asimilaria a
la supresion del poder, es decir a la opcion I). Pero esta segunda aproximacion es
problematica dentro de una concepciéon moderna del derecho, que busca por bue-
nas razones limitar la discrecionalidad judicial. En otras palabras, la Gnica forma de
regular un poder privado o de neutralizarlo “a medias” es dictando algunas reglas y
numerosos estandares que deberan ser evaluados siempre, en el caso de estos tltimos,
con una discrecionalidad importante por parte de los jueces, dado que el poder en si
se relaciona con el manejo de las incertidumbres y el control limitativo de su ejercicio
conlleva un grado relevante de discrecionalidad del controlador (juez).

formas de opresion. Véase Tony (1984).

Alos trabajadores se los marginé desde el inicio con la ley Le Chapelier, de 1791, cuya influencia durante
el siglo XIX los encapsul6 dentro de la relacion individual y de la autonomia de la voluntad. Véase
SOUBIRAN-PAILLET (1998), p. 21.

Cabe recordar que los “Enciclopedistas” que encarnaban el Espiritu de la Ilustracion, pertenecian casi
todos al Tercer Estado, es decir a la burguesia y clases populares urbanas. Su enemigo no era el
despotismo ilustrado sino la Iglesia Catélica. Como ha expresado SAVATER sobre los redactores de la
Enciclopedia: “Ni mucho menos quieren acabar con las clases sociales y convertir al pueblo llano en
duefio del pais”. Véase SAVATER (2017), p. X1

Respecto de las mujeres, cuyo protagonismo habia sido clave a inicios de la Revolucién, rapidamente
fueron postergadas del ambito publico. Véase GamoNAL C. (2015), pp. 449-455. De hecho, entre los
redactores de la Enciclopedia no habia ninguna mujer. Véase SAVATER (2017), p. X.

En cuanto a los pobres, basta apreciar su invisibilidad en el Céodigo de Napoleon. Véase MENGER (1998).

La justificacion que hacen pensadores ilustrados y liberales de los siglos XVIII y XIX (Sieyes, Burke,
Locke, Bentham, entre otros) de los “siervos por contrato” y del trabajo infantil (considerando a los
niflos pobres como res nullius) es, por decir lo menos, inhumana. Véase Losurpo (2007), pp. 87-100.
Por tanto, no es de extrafiar que el derecho surgido en base a la filosofia liberal hegemonica del siglo
XIX limite el poder estatal y mantenga y refuerce (invisibilizando) las relaciones de poder privado
y de abuso.

75 Vease GamoNnaL C. (2017), pp. 255-275.
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Es por esto que tanto el derecho de familia como el derecho laboral son
derechos con numerosos estandares de conducta, donde el juez tiene mucha mayor
discrecionalidad que en otras 4reas del derecho privado.”

Ejemplos de reglas limitativas del poder empresarial, son, entre otras, el sa-
lario minimo, el pago de horas extras y el descanso dominical.

Ejemplos de estandares limitativos de la conducta empresarial son, entre
otros, el deber de seguridad respecto de los trabajadores, los limites al derecho de
variacion o jus variandi, el despido por necesidades econoémicas y, en general, toda
la regulacion del despido por justa causa. El lenguaje estandarizado de las leyes la-
borales se expresa en voces como: razonable, proporcional, racional, con el debido
cuidado, equitativo, adecuado, apropiado, etc.”” y los estandares laborales suelen ser
comunes en materias como la subordinacion, la potestad de direccion del empleador
y el despido.”

Es por esto que la doctrina civil acepta la horizontalidad de derechos en el
derecho de familia.”” Y en el derecho de familia, en la gran mayoria de los casos,
podremos presumir que el poder de los padres ird en beneficio de sus hijos, de su
educacién y adecuado crecimiento. A diferencia del derecho laboral, donde no es po-
sible presumir que el empleador ocupara su poder a favor del trabajador, sino que es
justamente lo contrario, el poder del empleador es ejercido a favor de si mismo. Por
lo anterior, la doctrina insiste majaderamente en que la protecciéon mas adecuada es
la sindical, ya que constituye un empoderamiento de los trabajadores.?” Ademads, los
conflictos laborales suelen ser policéntricos, por implicar multiples intereses tanto del
trabajador, del empleador, del sindicato, del proceso negociador y de los trabajadores
no sindicalizados, lo que hace mucho mas compleja la labor del juez y la diferencia
de los litigios civiles en que suele haber s6lo dos intereses, el del demandante y el del
demandado.”

Como vemos, en el contrato de trabajo, a diferencia del derecho privado,
nada hay que se parezca a una relacion “horizontal” o de coordinacioén entre igua-
les. Y por ello consideramos mas adecuado hablar de “eficacia diagonal”®, porque

76 Sobre la mayor discrecionalidad del derecho de familia, por la necesidad de adaptar las resoluciones
legales a la realidad de cada individuo y grupo familiar, véase GLENDON (1986), p. 1166.

Respecto del derecho laboral, como derecho estandarizado véase CABRELLI (2011a), p. 147, y CABRELLI
(2011Db), pp. 21 y ss.

77 CasreLL (2011b), p. 23.
78 GamonaL C. (2015), p. 71.
79 Jana (2003), p. 57 nota 12.
80 GawmonaL C. (2017).

81 Davies (2009), p. 290.

82 Véase GamonaL C. (2009), pp. 72-76, y GamonaL C. (2011).

Estoy en deuda con la profesora Pamela Prado quien me sugirié esta denominaciéon de “eficacia
diagonal”, que figuraba en una sentencia espafiola, de 25 de diciembre de 2001, del Tribunal
Superior de Valencia.
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el empleador es un detentador de poder y el trabajador esta sometido a ese poder.
Obviamente, el empleador no tiene tanto poder como el Estado (salvo que se trabaje
para Amazon o Google o algunas trasnacionales), pero no es un particular comin
y corriente frente a otro particular. Por tanto, no seria propio hablar de eficacia ver-
tical respecto del empleador, como tampoco lo es eficacia horizontal. El poder del
empleador se encuentra en una zona intermedia y por eso es mas pertinente hablar
de “eficacia diagonal”. *

¢Y la discrecionalidad judicial no puede afectar la democracia cuando, por
ejemplo, un tribunal constitucional se involucra en equilibrios constitucionales en
donde el legislador es mas competente?®* Por cierto, pero esta pregunta no es perti-
nente a la labor del juez del trabajo, dado que no se trata de evaluar constitucional-
mente una ley del poder legislativo, sino de evaluar las medidas que ha adoptado el
empleador dentro del contrato de trabajo, y resulta obvio que un juez tendra mayor
legitimidad y sera mas imparcial y experto que el empleador. En este contexto, no es
aplicable la critica o argumento contra-mayoritario,* en el sentido de que la eficacia
diagonal limitaria la regla de mayoria. Lo que se limita son los poderes de un sujeto
privado, el empleador, quien no es representante de la voluntad popular.

Es decir: jquién serda mas competente para modular los derechos fundamen-
tales del trabajador dentro del contrato de trabajo, un juez o su empleador? La res-
puesta es obvia, el juez. Por cierto que podria ocurrir que el juez tuviera criterios
pro empleador en vez de pro trabajador. La evidencia no nos permite suponer ex
ante que el juez siempre tendra simpatia por los débiles y por lo mismo la tutela mas
efectiva es la sindical. A falta de esta Gltima, los jueces representan una opcién mejor
que el empleador, aunque pueda haber casos de jueces insensibles al drama social de
los trabajadores.™

En definitiva, nominar nuevamente esta problematica como eficacia diago-
nal en vez de horizontal no constituye en si un cambio de paradigma, pero si nos
permite visibilizar los particularismos del derecho del trabajo, y descontextualiza
las criticas vinculadas a la nocion moderna de derecho (practica argumentativa del
derecho privado y aumento de la discrecionalidad judicial).?’

83 En el contexto latinoamericano, el Tribunal Superior do Trabalho de Brasil (con sede en Brasilia)
ha recogido expresamente la idea de la “eficacia diagonal” de los derechos fundamentales del
trabajador, en dos casos relativos a la garantia de indemnidad (represalias). Véase Processo N° T'ST-
AIRR-77700-47.2009, de fecha 20/09/2012, p. 9, y Processo N° TST-AIRR-7894-78.2010, de
fecha 2070972013, p. 5.

84 Véase Kuninm (2004), p. 594.

85 Jueces constitucionales no electos pueden limitar las decisiones democraticas de los parlamentos
democraticamente elegidos. Véase UNGER citado por WALDRON (2005), pp. 15 a 25.
De mas esta decir que concordamos con esta critica al excesivo poder de la justicia constitucional.

86 Por ejemplo, la diferencia entre los jueces britanicos y los de Sudamérica. Véase Gamonar C.
(2017), pp. 273-275.

87 GamonaL C. (2015), p. 43.
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4. CONCLUSIONES

En este articulo hemos estudiado algunos de los aspectos problematicos de
la denominada “eficacia horizontal” de los derechos humanos dentro del contrato
de trabajo.

Se trata de un limite bien recibido por el derecho del trabajo, y bastante
desarrollado en paises de América Latina, por ejemplo Argentina, Brasil, Chile, Pert
y Uruguay.

Al igual que las novelas de suspenso o las peliculas de Hitchcock en que el
protagonista es el culpable o la victima en realidad es el victimario, el derecho laboral

que aparece como un invitado a tltima hora en materia de horizontalidad de dere-
chos es en realidad uno de sus protagonistas fundacionales.

En efecto, la horizontalidad no surge como consecuencia de la sentencia
Liith, de 1958, sobre libertad de expresion, sino 42 anos antes con la Constitucion
Mexicana de 1917, destacando, entre otros, su articulo 5 ya mencionado anterior-
mente. Y si bien la sentencia Liith ha sido muy relevante en la narrativa constitucio-
nal, entre 1950 y 1958 existi6 toda una discusion previa en Alemania acerca de la
eficacia horizontal dentro del contrato de trabajo.*®

Por otro lado, la Constitucién Mexicana de 1917 es como la “bella durmien-
te”, a la espera de que se la descubra, ya que no sélo su aporte al constitucionalismo
social ha sido notable, y al derecho laboral muy relevante,® sino también a la eficacia
horizontal de derechos fundamentales.”” Valgan estas palabras como un homenaje a
destiempo por sus 100 aflos de vigencia conmemorados en el 2017.

Y los peligros que la eficacia horizontal puede implicar para el derecho pri-
vado quedan neutralizados si valoramos la practica argumentativa del derecho la-
boral y el rol del juez dentro del mismo. Considerando la relacién de poder que
subyace al contrato de trabajo, la eficacia horizontal es bienvenida, al igual que en
el derecho de familia, y en contra de lo que ocurre en el resto del derecho privado.
Por las razones dadas en este trabajo, en materia laboral se trata mas de una eficacia
diagonal que horizontal.

Obviamente la tutela del trabajador depende de muchos factores y la efi-
cacia diagonal debe ser evaluada en sus propios términos. Es decir, como ya hemos
hecho presente varias veces a través de estas paginas, para la doctrina laboral la me-
jor tutela es un sindicalismo fortalecido que empodera a los trabajadores. Y por ello
Ameérica Latina sigue al debe, aunque tenga un desarrollo importante de la eficacia
diagonal, dada la mediocre cobertura de la negociacion colectiva que deja entrever

88 GamonaL C. (2015), pp. 64y 65.

89 Paracio describe al articulo 123 de la Constitucién Mexicana de 1917 como “monumental” y
como cjemplo de la tutela mas completa a favor de los trabajadores, jamas vista antes de 1917. Y el
texto de esta Constitucion fue una de las fuentes consultadas por la Comisién Laboral del Tratado
de Versalles, en el marco de la creacién de la OI'T. Véase Paracio (2018), p. 24.

90 Tendencia seguida dos anos después por la Constitucion de Weimar.
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las precariedades del trabajador latinoamericano.” En este contexto, esta eficacia
debe ser entendida como complementaria de la principal tutela del trabajador, esto
es, un sindicalismo fuerte y autbnomo.”?

Los trabajadores fueron invisibles para la Revolucién Francesa,” y lo han
sido para el derecho de la modernidad que de mala gana ha tenido que soportar la
consolidacion de un derecho “ad hoc y anémalo” que busca proteger al trabajador y
los sindicatos. Es bueno dejar de se invisibles, y esperamos que este trabajo ayude en
ese sentido.

91 Un promedio del 9% de cobertura de contratacién colectiva en el afio 2010. Véase CARRILLO

(2015), p. 5.

92 GamonaL C. (2004), pp. 74-75. De hecho, Chile es un buen ejemplo negativo de amplio desarrollo
de la eficacia horizontal y un muy bajo poder sindical, en definitiva un sistema de flexiprecariedad.
Véase ARELLANO y GaMONAL C. (2017).

93 Véase supra nota 74.
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