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I. INTRODUCCION

En el marco de la reforma procesal laboral (ley 20.087) surge el nuevo procedimiento
de tutela de derechos fundamentales disefiado, segiin demostraremos, con miras a
constituir un modelo de proteccion eficaz de los derechos fundamentales del trabajador
con reconocimiento normativo.

De este procedimiento destacamos la norma contenida en el articulo 493 del Codigo del
Trabajo (en adelante C del T) que, como veremos, consagra una importante figura
juridica en materia de carga probatoria, en los siguientes términos:

“Cuando de los antecedentes aportados por la parte denunciante resulten indicios
suficientes de que se ha producido la wvulneracion de derechos fundamentales,
correspondera al denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad”.

En la primera seccion de este trabajo demostraremos que la norma en estudio tiene
como fundamento inmediato solucionar la dificultad probatoria en que se encuentra el
trabajador en un procedimiento por vulneracion de derechos fundamentales, y como fin
altimo, hacer efectiva la proteccion de los derechos constitucionales reconocidos al
trabajador en su calidad de persona. Este disefio normativo se encuentra inmerso dentro
de un proceso aun méas general, como es la constitucionalizacion del derecho, que
intenta dar eficacia a las normas constitucionales en las distintas areas del derecho, en
este caso, en el derecho del trabajo, ambito en el que el tema de la eficacia de los
derechos fundamentales cobra una vigencia mayor, atendida la especial relacion entre
empleador y trabajador.

Una vez delimitado el fundamento de la norma nos abocaremos a determinar la figura
juridica que la misma recoge. Para ello, partiremos analizando, en una segunda seccion,
el vocablo “indicios”, su tratamiento por la doctrina y su funcion en materia de tutela
laboral, revelandose como una forma de aliviar la carga de la prueba del
trabajador/denunciante para asi solucionar la dificultad probatoria que pesa sobre él.
Fijada la funcién del vocablo “indicios” en materia de tutela laboral, debemos
determinar cuél es la figura juridica que ha recogido nuestro legislador al emplear,
especificamente, la expresion “indicios suficientes” que contiene el art. 493 C del T.
Sobre este punto, nos encontramos con tres posibles figuras en virtud de las cuales se

busca solucionar la dificultad probatoria que puede afectar a una de las partes en juicio,



a saber: la inversion de la carga de la prueba, la doctrina de las cargas probatorias
dindmicas y el establecimiento de un estandar probatorio menor.

Analizadas cada una de estas instituciones justificaremos por qué no es posible sostener
que estemos ante un caso de inversion de la carga de la prueba ni ante un supuesto de
carga probatoria dinamica, sino ante un estdndar de prueba. Para justificar dichas
aseveraciones analizaremos cada una de las instituciones y recurriremos a la

jurisprudencia nacional, la cual da fuerza a nuestras conclusiones.

Il. FUNDAMENTO DEL ARTICULO 493 DEL CODIGO DEL TRABAJO

Nos parece fundamental en esta materia desentrafiar la finalidad o razon de ser de la
norma del articulo 493 C del T para poder interpretar de mejor manera la misma y, con
ello, acercarnos a determinar la figura juridica que en ésta se recoge. Ello, pues no se
debe en ningiin momento dejar de tener en cuenta que, “el derecho procesal laboral debe
apartarse de la rigurosidad técnica y de la logica juridica, para dar amplia cabida al
sistema de finalidad de la norma y de la conveniencia social, como asi mismo a la
interpretacion por medio de la equidad™.

En este sentido, sostenemos que la norma del articulo 493 del C del T, esta orientada a
solucionar la dificultad probatoria en que se encuentra el trabajador denunciante en un
procedimiento de tutela laboral y de este modo, en definitiva, hacer efectiva la debida
proteccion de los derechos fundamentales que se le reconocen al trabajador, ya no como

operario sino en su calidad de persona.

1. La dificultad probatoria del trabajador

La dificultad probatoria del trabajador denunciante se expresa en tres dimensiones:
primero, en la dificultad derivada del hecho en si mismo que debe acreditar; en segundo
lugar, en la dificultad de acceso a las fuentes de prueba; y, finalmente, relacionada con
la anterior, en la dificultad que deriva de la forma en que se estructura la empresa, en la
que el trabajador no ha intervenido.

En una primera dimension, el denunciante/trabajador al iniciar un procedimiento de

tutela debera soportar el peso de probar la lesion o vulneracion de un derecho

L WALTER, RODOLFO; LANATA, GABRIELA. “Régimen Legal del Nuevo Proceso laboral”, Legal
Publishing, Santiago, 2009, péag. 16.
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fundamental y este supuesto factico, como hemos referido, es en si mismo un hecho de
dificil prueba, a lo menos, por dos razones, a saber:

a) La lesion de derechos fundamentales cabe dentro de lo que se ha conocido como
conducta “polimorfa”?, es decir, la conducta no responde a un patrén comiin que pueda
identificarse facilmente. De este modo, el trabajador debe acreditar una conducta o
medida adoptada por el empleador que puede tener diversas apariencias.

b) La lesion de derechos fundamentales, habitualmente no se muestra como tal sino
oculta, bajo una apariencia de legitimidad?®.

Se trata, en definitiva, de un supuesto factico de dificil prueba, ya que el autor del hecho
(i.e., el empleador) normalmente tiene plena conciencia de la falta de rectitud en su
actuar. Por tanto, procurard ocultarla, de manera que no existan evidencias de la
misma®. Incluso mas, no es sdlo la dificultad de acreditar la conducta o medida en s,
sino también, el motivo de esta ultima, que corresponde a un hecho desconocido para el
trabajador. Esta circunstancia se ve reforzada atendido que las conductas o medidas
adoptadas por el empleador van a estar amparadas por una norma que las legitima, tras
la cual, puede existir un motivo oculto que el trabajador no puede acreditar.

En una segunda dimension, la dificultad se expresa, también, en la imposibilidad de
acceder a las fuentes de prueba®, cuestion que se relaciona con la tercera dimension, es
decir, con la manera en que se encuentra organizada la empresa. Esto se traduce en que
el trabajador/denunciante se encuentra frente a una dificultad material, derivada de la
imposibilidad de acceder a aquellos antecedentes que le permitan acreditar sus
afirmaciones en juicio. Esto se aprecia de forma evidente si pensamos que es el
empleador quien ha dispuesto la estructura y organizacion de su empresa, de ahi que sea
él quien mantenga en su poder la documentacion de respaldo de las asistencias y
jornadas del trabajador denunciante; asi mismo, es el empleador quien estructura el
sistema de seguridad de la empresa (camaras, lockers, etc.) y, determina las funciones

de cada trabajador, entre otros aspectos.

2 LOUSADA AROCHENA, JOSE. “La prueba de la discriminacién y del acoso sexual y moral en el
proceso laboral”, www2.ccoo.es/comunes/temp/recursos/1/643395.pdf.
3 [dem.
4 Estos hechos se enmarcan dentro de lo que se ha denominado hechos ilicitos. Al respecto, véase
MUNOZ SABATE, LUIS. “Técnica Probatoria”, 4* edicion, Editorial Praxis, Barcelona, 1993, pag. 149.
% En este punto nos referimos, a aquella distincion doctrinaria entre “fuentes” y “medios” de prueba.
Como referencia, véase CARNELUTTI, FRANCESCO. “La prueba civil”, 2° edicion, Depalma, Buenos
Aires, 1955 pégs. 67-102; MENESES PACHECO, CLAUDIO. “Fuentes de prueba y medios de prueba
en el proceso civil”, lus et Praxis, afio 14, N°2, Talca, 2008, pags. 43-86.
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La referida dificultad probatoria del trabajador esta intimamente relacionada con la
mayor disponibilidad o facilidad probatoria del empleador, derivada de su proximidad y
dominio sobre las fuentes de prueba. Esto a su vez, emana de su conocimiento privado
respecto de los hechos, y de su posicidn en la relacion laboral, todo lo cual le permite el
acceso o, al menos, una mayor disponibilidad de las fuentes de prueba®.

En este sentido, se ha expresado que “La posicion de preponderancia del empleador en
el seno ya no solo del contrato, sino mas ampliamente de la organizacién empresarial, le
dan acceso a un conjunto de datos e informaciones a los que dificilmente puede tener
acceso el trabajador”’. Como se ha venido diciendo, es el empleador quien ha
organizado la empresa, la dirige y administra, de manera que, indudablemente, es él
quien tiene acceso a las fuentes de prueba.

La Corte Suprema, en sentencia de 1° de Enero del afio 2009, ha sefialado -en relacion
al dificil escenario probatorio en que se encuentra el trabajador al momento de efectuar
una denuncia por violacion o lesion de derechos fundamentales- que se trata de una
“dificultad que evidentemente emana, como lo destaca nuestra doctrina, de la situacion
estratégica en que se encuentra el empresario sobre la prueba, derivado de la proximidad
y dominio que tiene la mayoria de las veces sobre ella”®.

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de fecha 4 de mayo del
afio 2010, refiriendose también al complejo escenario probatorio en que se halla el
trabajador al iniciar un procedimiento de tutela de derechos fundamentales, ha sefialado
que, “En una relacion de suyo asimétrica, el empleador estd en una situacion
estratégicamente mas favorable, ejerciendo la mayoria de las veces lo que ha venido en

denominarse como “el dominio sobre la prueba™®.

2. La “constitucionalizacion” del Derecho y el Principio pro homine

2.1. La “constitucionalizacion” del Derecho

& A propésito de la desigual posicion de las partes, se ha remarcado el mejor escenario probatorio del
empleador, en el siguiente sentido: “sobre la base de la constatacion de un mayor poder del empresario
sobre la prueba, derivado de su acusada proximidad y dominio sobre las fuentes probatorias, que
desnivela profundamente las facilidades de una y otra respecto de la prueba de los hechos que avalan la
pretension del trabajador, la norma procesal laboral corrige las reglas sobre carga de la prueba en el
juicio” BAYLOS GRAU, ANTONIO. “La Igualdad de las Partes en el Proceso Laboral y la Tutela
Judicial Efectiva” Revista del Colegio de Abogados de Concepcion, N°5, 1998, pag. 46.

"BAZ TEJEDOR. “Proceso de trabajo”, 1° edicion, Editorial Lexnova, Espafia, 2006, pag. 205.

8 “Madrid con Sociedad de Profesionales Kronos”, Corte Suprema, Rol 52-2009, 01.01.2009.

%Ortiz con Centros Dermocosméticos Ltda.”, MICH_MJJ23610, Rol 128-2010 MJJ23610.



La doctrina en materia laboral, ha estimado que la norma del articulo 493 del C del T ha
tenido por fin hacer efectiva la vigencia de los derechos fundamentales en el proceso
laboral, cuestion que se enmarca dentro de lo que se ha denominado por aquella como
“constitucionalizacion del Derecho™!°. Este fendémeno pone como centro de gravedad a
la Constitucion y supone, en términos generales, la supremacia de la Carta Fundamental
sobre todas las normas del ordenamiento juridico. Esto a su vez, conlleva a una
impregnacion del criterio constitucionalista en las distintas ramas del ordenamiento
juridico, generando importantes transformaciones a las mismas, ejerciendo una
importante influencia sobre el Derecho en su conjunto®?.

Uno de los aspectos esenciales de la referida “constitucionalizacion” es la irradiacion de
los derechos fundamentales'?, es decir, la proyeccion de la Constitucion por la via de
los derechos fundamentales hacia la totalidad de las normas juridicas. Esto genera que
una serie de disposiciones, conceptos e interpretaciones sean abandonados con miras a
obtener un ordenamiento que armonice con los principios constitucionales.

Incluso mas, esta irradiacion de los derechos fundamentales, no se acota a las relaciones
entre el Estado y los particulares, sino que también se extiende a las relaciones juridicas
entre particulares, originando lo que se ha denominado efecto relativo u horizontal de
los derechos constitucionales®®, lo cual permite invocar los derechos fundamentales en
contra de cualquiera que los vulnere, no solo contra la autoridad publica.

En la concepcion tradicional del constitucionalismo, los derechos fundamentales se
conciben como una limitacion frente al poder del Estado. Sin embargo, la teoria en
comento parte del supuesto que no es sélo el Estado quien puede amenazar o vulnerar
los derechos fundamentales, sino también los sujetos u organizaciones de Derecho
Privado®,

La doctrina del efecto horizontal de los derechos constitucionales reconoce su origen en

lo que se conoce en Alemania como Drittwirkung®, teoria de creacion jurisprudencial y

10 Sobre este tema véase, FAVOREU LOUIS, JOSEPH. “La constitucionalizacién del derecho”, en

Revista de Derecho (Valdivia) Vol.XIl, agosto 2001, pags. 31- 43.

11 |bidem, pag. 40.

12 ALDUNATE, EDUARDO. “El efecto de irradiacion de los derechos fundamentales en La

Constitucionalizacién del Derecho Chileno”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, pag. 13.

13 ALDUNATE, EDUARDO. lbidem, pag. 14.

14 cAMANO ROJO, EDUARDO. “El Derecho a la no discriminacion en el empleo”, Lexis Nexis, 2°

edicidn, Santiago, 2007, pag. 15.

15 Al respecto, ALDUNATE, EDUARDO, formula una aclaracion sobre la doctrina de la Drittwirkung,

en el sentido que la misma s6lo se ha fijado como el deber del poder estatal de considerar las normas de

derechos fundamentales a la hora de resolver las controversias entre particulares, pero no como fuente
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doctrinal desarrollada principalmente a mediados del siglo XX!®. De esta teoria surge,
en términos generales, la necesidad de proteccion de los derechos fundamentales no
sélo frente al poder estatal, sino frente a los poderes sociales en general'’. Esta doctrina
sefiala que los derechos fundamentales deben protegerse no solo en las relaciones entre
el individuo y el poder estatal sino también en los vinculos que se desarrollan entre
particulares®®.

En Chile la eficacia horizontal ha sido reconocida en virtud de lo dispuesto en el
articulo 6° de la Constitucion Politica, que consagra el principio de vinculacién directa
de la constitucion conforme al cual “los preceptos de esta constitucion obligan tanto a
los titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo”?®.
Ademas, este reconocimiento normativo se ve reforzado por los amplisimos términos en
que el articulo 20 de la Constitucion concibe la accion de amparo?.

Concretamente, en materia laboral, la teoria del Drittwirkung apunta a introducir
elementos que permitan resolver la tension entre un poder privado y los derechos
fundamentales?. Nuestro legislador en esta materia, reconoce expresamente la
posibilidad de vulneracion de un derecho fundamental por un particular, recogiendo la
plena eficacia de los derechos fundamentales inespecificos del trabajador, segun da
cuenta el inciso primero del articulo 5° C del T: “El ejercicio de las facultades que la ley
reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de
los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la
honra de estos”?2. De esta forma se reconoce que, en el marco de una relacion de
subordinacion como la que surge del contrato de trabajo, en donde a una de las partes se

le reconoce un poder legitimo sobre la otra, el ciudadano/trabajador debe ser tutelado en

directa de las obligaciones entre particulares, por ende, en rigor, no coincide con la doctrina desarrollada
y aplicada en Chile. ob. cit., pag. 17.
16 CAMANO, ob. cit., pag. 11.
17 Ibidem pag. 18.
18 AGUILAR, GONZALO; CONTRERAS, CRISTIAN. “El efecto horizontal de los derechos humanos y
su reconocimiento expreso en las relaciones laborales en Chile”, lus et Praxis, Vol. 13, nimero 001,
Universidad de Talca, Talca, pag. 216.
19 ALDUNATE, ob. cit. pag. 14 y 15, UGARTE CATALDO, JOSE LUIS. “La tutela de Derechos
Fundamentales y el Derecho del Trabajo: de erizo a zorro”, Revista de Derecho, Vol. XX, N°2,
Diciembre 2007, pag. 58.
20 UGARTE CATALDO, JOSE LUIS. ob. cit., pag. 58.
2L CAMANO, ob. cit., pag. 18.
2|pidem, pag. 59; GAMONAL CONTRERAS, SERGIO. “El procedimiento de tutela de derechos
laborales”, Legal Publishing, 4° edicién, Santiago, 2009, pag. 10.
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sus derechos fundamentales, constituyéndose los derechos fundamentales como un
limite al poder empresarial.

En este escenario, al amparo de la ley 20.087, surge el procedimiento de tutela laboral
cuyo fundamento radica en obtener un reconocimiento normativo, y por sobre todo, un
mecanismo de proteccion eficaz para los derechos constitucionales?. Este fin fue
enunciado por el Presidente de la Republica en el mensaje de la Ley N°20.287: “Uno de
los pilares centrales del proyecto apunta a potenciar la vigencia plena, en el ambito
juridico-laboral, de los derechos que el trabajador detenta no sélo en cuanto trabajador
sino también en su condicion de persona”, agregando que, “Se trata, en definitiva, del
posicionamiento de los derechos fundamentales como ejes vertebradores de unas
relaciones laborales plenamente democraticas”2*,

El derecho del trabajo se ocupa, a través de este procedimiento, de la proteccion de los
derechos Ilamados inespecificos atribuidos al trabajador en su calidad de ciudadano,
esto es, aquellos derechos fundamentales generales no propiamente laborales?.
Derechos que no quedan restringidos a los derechos fundamentales laborales, como la
libertad sindical, sino que se extiende a los derechos del trabajador en su calidad de
ciudadano, como lo son la proteccion de la vida privada, la libertad de expresion, entre
otros.

Para referirse a la teoria de la eficacia horizontal de los derechos en materia laboral se
ha empleado la denominacién “ciudadania de la empresa”, la cual surge “a partir del
reconocimiento legal, jurisprudencial y doctrinal de que la empresa no es un espacio
entregado Unica y soberanamente al ejercicio de los poderes empresariales, sino que es
un ambito en que tiene cabida y pleno reconocimiento “la ciudadania™ de los sujetos que
interactian en este especial ambito de la vida social”?®. De este modo, la doctrina
laboral emplea esta expresion -“ciudadania de la empresa” para referirse al
reconocimiento y resguardo de los derechos fundamentales del trabajador al interior de
la empresa?’, conformando lo que se ha denominado las “dos ciudadanias” del

trabajador, una al interior de la empresa y, otra, fuera de ella®.

23 AGUILAR CAVALLO, ob. cit., pag. 207.
24 Mensaje N° 4-350, 22 de septiembre de 2003, disponible electrénicamente en www.bcn.cl.
%5 UGARTE CATALDO, ob. cit., pags. 51y 52.
% CAMANO, ob. cit., pag. 20.
2 GAMONAL CONTRERAS, ob. cit., pag.7.
28 |bidem, pag. 6.
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Este reconocimiento explicito en materia laboral de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales es de suma importancia atendida la especial relacion entre
empleador y trabajador, relacion que en oportunidades muestra el desequilibrio
existente entre las partes?®, ya que al tratarse de una relacion en que una de las partes se
encuentra bajo vinculo de subordinacion y dependencia frente a la otra, se genera un
ambiente propicio para la vulneracion de los derechos fundamentales del subordinado®.
De esta manera, los derechos fundamentales del ciudadano constituyen una limitacién al
poder empresarial y, ademas, una solucion mas a la dificultad probatoria del trabajador

denunciante.

2.2 Principio pro homine

El reconocimiento de los derechos fundamentales generales al interior de la empresa
requiere una labor de ponderacion por parte de quienes les corresponde aplicar el
derecho. En este contexto, en que se reconoce la supremacia de la Constitucion al
interior de la empresa, surge la necesidad de armonizar adecuadamente las normas
laborales con el derecho internacional de derechos humanos, lo que, a su vez, supone
adoptar estandares altos de proteccion de los mismos, tanto en la creacién como en la
modificacion e interpretacion de las normas laborales.

Sobre este punto, GAMONAL, postula una interpretacion del principio de vinculacion
directa de la Constitucion en materia laboral y, sostiene que, “el Codigo del Trabajo y la
legislacion del trabajo deben ser interpretadas a la luz de los derechos fundamentales; si
existen vacios legales el juez no puede negarse a resolver el conflicto (principio de
inexcusabilidad, art. 76 inc. 2° de la Constitucidn), y en este caso perfectamente podra
aplicar directamente los derechos fundamentales!. Por tanto, las normas laborales se
ven impregnadas por las normas constitucionales, traduciéndose los derechos
fundamentales en un limite a las potestades del empleador, como se dijo con ocasion del
andlisis hecho en el apartado precedente.

En la misma linea, y en el marco de un procedimiento de tutela, en nuestra opinion el
denominado principio pro homine nos permite proyectar adecuadamente la ya referida,

vinculacién directa de la constitucién. Ya que, segun veremos, la referencia a la

29 AGUILAR, CAVALLO; CONTRERAS, CRISTIAN. Ob. cit., pag. 207.
30 GAMONAL CONTRERAS, ob. cit., pag.7.
31 |bidem, pag.13.
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aplicacion e interpretacion de las normas laborales conforme a los derechos
fundamentales, implica acudir a aquella que es més favorable al hombre. De este modo,
el Derecho del Trabajo no se ocupa sélo de la proteccion del trabajador en su calidad de
tal, sino también como titular de derechos que se le reconocen como ciudadano.

Sobre el principio pro homine se ha sefialado que se puede considerar “como un criterio
hermenéutico que informa todo el Derecho de los Derechos Humanos, en virtud del cual
se debe acudir a la norma méas amplia, o la interpretacion méas extensiva, cuando se trata
de reconocer derechos protegidos”®?, agregandose que este derecho debe estar siempre a
favor del hombre®,

El referido principio -también denominado clausula de favorabilidad®*- tiene, segin
CARPIO, dos expresiones: por una parte, una preferencia interpretativa, o sea, debe
preferirse siempre la interpretacion que resulte menos restrictiva a los derechos
humanos, cualquiera sea el procedimiento en que puedan resultar vulnerados, y por otra,
un preferencia de normas, en virtud de la cual si en un procedimiento es aplicable més
de una norma debe prevalecer aquella que sea favorable a la persona humana. De este
modo, aquellas normas o interpretaciones que brinden una mayor proteccion a los
derechos fundamentales deben primar®. Asi, en un procedimiento que pretende
reconocer derechos al ser humano, la creacion y, luego, la interpretacion de las normas,
debe hacerse a favor del hombre. En materia de tutela de derechos fundamentales del
trabajador resalta la importancia de la preferencia interpretativa. De tal manera que las
normas que regulen derechos fundamentales deben interpretarse de manera que se
maximice la proteccion de los derechos fundamentales. Ya sea que se trate de normas
de corte procesal o sustantivas®®.

Por esta razon, debemos interpretar la norma del articulo 493 de la manera mas
arménica que sea posible con la proteccion que se pretende del individuo, que en el
contexto de la relacién laboral soporta ademas hechos de dificil prueba. Creemos que en

este principio radica el sustento de la conclusion que expresaremos en este trabajo y de

82 HENDERSON, HUMBERTO. “Los Tratados Internacionales de derechos humanos en el orden
interno:  la importancia del principio pro homine”, disponible electrénicamente en
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iidh/cont/39/pr/pr5.pdf , pag. 18>

33 [dem.

3 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS UNAM. “El principio pro homine y la validez de
las normas penales”, www.juridicas.unam.mx, pag. 15.

% CARBONELL, MIGUEL. Resefia de “La interpretacion de los derechos fundamentales” de Edgar
Carpio Marcos, en lus et Praxis, afio/vol. 10, Numero 001, Universidad de Talca, Talca, pags. 413y 414.
% UGARTE CATALDO, JOSE LUIS. “Tutela de derechos fundamentales del trabajador”, Legal
Publishing, 1° edicidn, Santiago, 2009, pag. 58.
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la interpretacion que daremos a la norma del articulo 493, segun demostraremos en los

capitulos siguientes.

I11. INDICIOS
1. Aproximacion al concepto

La nocion de “indicios”, si bien es més tipica del proceso penal, también se emplea en
materia civil, aunque no exenta de dificultad a la hora de precisar su denominacion y
conceptualizacion. Asi, el mayor obstaculo para abordar este acapite deriva de la
indeterminacion del concepto y su denominacion. En este sentido, se le ha denominado
como “prueba por el concurso de circunstancias”, “prueba circunstancial”, “prueba
artificial”, “prueba indiciaria”, “prueba indirecta”, “prueba de presunciones”, “prueba
de inferencias” o “prueba de conjeturas™?’.

Con todo, el vocablo indicio se emplea en al menos tres acepciones®®.

En una primera acepcion, se utiliza el término indicio como sinénimo de presuncion,
“en la medida que indica el razonamiento o el argumento mediante el que se vinculan
dos hechos, extrayendo de uno de ellos consecuencias para el otro”®.

En una segunda acepcidn, se intenta considerar al indicio como un medio de prueba
distinto de la presuncion. Se hace referencia aqui a una nocién definida en términos
negativos, considerandose indicio lo que no es presuncion®®. Sobre esta nocion de
indicio, DEVIS ECHANDIA, enfatiza en distinguir los indicios de las presunciones y
sostiene que, “el indicio es el hecho conocido, del cual se obtiene, mediante una
operacion ldgico-critica, un argumento probatorio que permite inducir de aquél otro
hecho desconocido”!, mientras que la presuncion, seria un principio ldgico del juez o
del legislador que se utiliza para determinar el valor probatorio del indicio u otro medio
de prueba*?. Remarca que, la presuncion, es la inferencia que del hecho obtiene el juez

para determinar la existencia o no de otro hecho, mediante una operacién légico-critica,

37 PASTOR ALCOY, FRANCISCO., “Prueba de indicios, credibilidad del acusado y presuncion de
inocencia”, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 16.

3 TARUFFO, MICHELLE. “La prueba de los hechos”, 2* edicion, Editorial Trota, Madrid, 2005, pag.
479.

39 Tdem.

40 Tdem.

41 DEVIS ECHANDIA, HERNANDO. “Teoria General de la Prueba Judicial”, 5* edicion, Temis, Bogota,
2002, t. 11, pag. 598.

42 [dem.
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mientras que el indicio es el hecho fuente aunque inseparable del argumento probatorio
que en su valoracion interviene*®. En consecuencia, se afirma que, una cosa es que en el
concepto de indicio se deba considerar tanto el hecho fuente de prueba y la relacion
I6gica entre aquél y el hecho que se pretende probar, pero otra cosa distinta es confundir
esto con la labor de inferencia realizada por el juez en virtud de ese argumento
probatorio**.

Al respecto, SERRA DOMINGUEZ sostiene que, en realidad, se trataria de una misma
institucion estudiada desde dos perspectivas®. “La prueba de indicios seria la formacion
de nuevos hechos partiendo de los indicios suministrados por otros medios de prueba y
con aplicacion de las maximas de la experiencia, mientras la presuncidn seria la
actividad l6gica del juez o del legislador, que permite pasar del indicio a un nuevo
hecho”®. Cada una pone énfasis en elementos distintos para responder a una misma
institucion, careciendo de utilidad practica el intento por distinguir al indicio de la
presuncion, mas aun cuando el indicio que no se refleja en una presuncién no adquiere
relevancia juridica®’.

Por ultimo, existe una tercera acepcion, segun la cual el vocablo indicio hace referencia
a la “fuente”, al hecho conocido a partir del cual tiene lugar la operacion de inferencia*®.
En este sentido, se ha expresado que, indicio es todo rastro o circunstancia y, en general,
todo hecho conocido o debidamente comprobado, que es capaz de conducirnos a otro
desconocido, por via de inferencia*®. Entendiendo que el valor probatorio de los indicios
deriva, en definitiva, de la experiencia humana® que es la que le permite al juez inferir
de ciertos supuestos facticos determinadas causas, a travées del razonamiento deductivo.
En este Gltimo sentido, CARNELUTTI sefiala que, el indicio es una fuente de prueba®?,
entendiendo por tal a un hecho que en virtud de una regla de experiencia permite

deducir la existencia o inexistencia de otro hecho.

2. Funcion del vocablo “indicios” en el procedimiento de tutela laboral

43 |bidem, pag. 599.
4 |bidem, pag. 587 y 588.
45 SERRA DOMINGUEZ, MIGUEL. “Estudios de Derecho probatorio”, 1° Edicion, Editorial Cordillera
S.A.C., Lima, 2009, pag. 580.
%8 Tdem.
47 |bidem. pag. 581.
48 TARUFFO MICHELE, ob. cit. pag. 480.
49 FAUTRIER, SEGUNDO. “La prueba de indicios”, Guillermo Kraft Ltda., Buenos Aires, 1940, pag. 56.
%0 |bidem. pag. 41.
51 CARNELUTTI, FRANCESCO. “La prueba civil”, ob. cit., pag. 192-195.
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En materia laboral la prueba indiciaria tiene un carécter especial. Nuestro legislador, al
emplear el vocablo “indicios” no lo ha hecho en el sentido de una estricta técnica
procesal, no s6lo por la dificultad que implica conceptualizar el mismo, sino también,
por la utilidad que presta el optar por un término que se caracteriza por su vaguedad y
amplitud.

La expresion “indicios”, en materia laboral, se emplea con el objeto de aliviar o debilitar
la prueba del denunciante®. Si bien, esta es la funcion del vocablo empleado por el
legislador, creemos que es necesario precisar la manera en que el denunciante debe
cumplir con la aportacion de estos “indicios”.

Por lo anterior, en un intento por conceptualizar y, a su vez, determinar el peso que
verdaderamente recae en el denunciante, creemos que los términos expresados por
DEVIS ECHANDIA, son adecuados, entendiéndosele al indicio como un medio de
prueba autonomo, constituido por el hecho fuente y el argumento probatorio que de él
pueda extraerse®,

De este modo, el trabajador denunciante, en virtud del art. 493 del C del T, debe aportar
indicios, esto es, hechos o vestigios®, de los que sea posible deducir una vulneracion de
los derechos fundamentales, que, a su vez, permitan al juez dar por acreditada la
conducta vulneratoria.

Para comprender mejor lo anterior, creemos que la norma del articulo 493 del C del T
debe ser interpretada armonicamente con el articulo 490 del mismo cuerpo legal. Esta
norma dispone que: "la denuncia debera contener, ademas de los requisitos generales
que establece el articulo 446, la enunciacion clara y precisa de los hechos constitutivos
de la vulneracién alegada acompafiandose todos los antecedentes en los que se
fundamente”. O sea, no basta con expresar los hechos que constituirian la vulneracion,
sino que se deben acompafiar los antecedentes que funden dichas alegaciones.

El articulo 490 del C del T, por su parte, exige que se acompafien a la demanda
antecedentes que pongan de manifiesto el motivo oculto del acto vulneratorio. Esos

antecedentes son los que determinaran la aplicacién de la norma sobre carga de la

%2 GAMONAL, SERGIO. ob. cit. pag. 27.
%3 DEVIS ECHANDIA. ob. cit., pag. 587-588.
54 “Ménica Carrasco Soto con Gendarmeria de Chile”, Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 1323-
2010, 24.10.2011, N° Legal Publishing: 55083. A propdsito de lo que se ha entendido por indicios, esta
sentencia sefiala que “los indicios en los términos del articulo 493 del Codigo del Trabajo, son sefiales o
evidencias que dan cuenta de un hecho oculto. Se trata de acciones o conductas que encuentran
justificacién en la normativa legal y que revisten, en consecuencia, apariencia de legalidad. Sin embargo,
ocultan un fin que se aparta de la norma”.
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prueba que regula en especial esta circunstancia y, en definitiva, los que permiten al
juez determinar si existen o no indicios suficientes de una vulneracion de derechos
fundamentales.

Al exigir que se acompafien a la demanda ciertos antecedentes, lo que hace el legislador
es determinar la oportunidad en que el denunciante debe acreditar los “indicios” de la
conducta vulneratoria y que, en definitiva, aligeraran su carga probatoria. Cuestion que
creemos importante, toda vez que, advierte al denunciado, desde el inicio del
procedimiento, en torno a la carga probatoria que pesara sobre €l en virtud de la
aplicacion de la norma del articulo 493, o sea, que debera justificar la medida y su
proporcionalidad. Asi, cumplido que sea por el denunciante/demandante, lo dispuesto
en el articulo 490 el efecto inmediato es la aplicacion del 493, que tiene por objeto
aliviar la carga de la prueba del denunciante.

Por su parte, en cuanto a la relacién que hemos expresado entre el art. 490 y 493 del C
del T, en términos de delimitar la expresion “indicios” y la oportunidad en que deben
aportarse los mismos, la Corte de Apelaciones de Santiago en resolucion de fecha 4 de
mayo de 2010, ha senalado: “Que, en efecto, la exigencia de acompanar “todos los
antecedentes en que se fundamente” la denuncia tiene otra motivacion o sustento. Atafe
a la reduccion probatoria que el legislador laboral introdujo en el articulo 493. En tal
sentido, si el trabajador aporta con su denuncia un principio de prueba por el cual
acredite indicios de la conducta lesiva, esto es, que dé cuenta de hechos susceptibles de
generar una sospecha fundada, razonable, de que ha existido la lesién, entonces el
denunciado estara obligado a probar (“explicar”) “los fundamentos de las medidas
adoptadas y su proporcionalidad”. “(...) si el denunciante no acompafia con su denuncia
tales antecedentes o si, en el sentir del juez a quo, los mismos no son bastantes para
provocar la “sospecha razonable” de que se ha verificado una conducta atentatoria a los
derechos esenciales del trabajador, la Unica consecuencia que se sigue es que no se
producira el efecto regulado en el articulo 493 del Cddigo del Trabajo y que, por lo
tanto, recaera en el denunciante la obligacion de demostrar —en la audiencia de juicio
respectiva- la efectividad de los hechos denunciados™®.

En el mismo sentido la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, el dia 30 de junio de
2010 interpretando arménicamente ambas normas ha concluido: “que los antecedentes a

que se refiere el articulo 493 del Cddigo del Trabajo son aquellos ordenados acompafiar

55 «“Ortiz con Centros Dermocosméticos Ltda.”, MJCH_MJJ23610, Rol N°128-10, MJJ23610.
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por el articulo 490, de modo tal que, su ponderacion permitira al Juez advertir al
empleador sobre el particular, permitiéndole producir prueba en tal sentido, a fin de
explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad, lo que no
ocurrio en el caso que nos ocupa (...) -articulo 490 del Cédigo del Trabajo- no exime a
la parte denunciante de su obligacion de aportar los antecedentes que constituyan el
fundamento de su accion”®,

Por tanto, el denunciante/demandante junto a la demanda por tutela de derechos
fundamentales, debe acompariar los antecedentes que fundamenten sus alegaciones y
asi, acreditar los hechos que permitan al juez, eventualmente, deducir la vulneracion

alegada.

3. Jurisprudencia

Nuestra jurisprudencia, al referirse a los indicios, ha dicho que estos deben entenderse
como un principio de prueba. En este sentido, la Corte de Apelaciones de Valdivia con
fecha 7 de abril de 2010, hace simil, a los indicios, con un principio de prueba
“Unicamente sobre este indicio o principio de prueba, es que el tribunal desestimo las
probanzas de la demandada dando lugar a la accion principal, (...) tan sélo una
pluralidad de principios de prueba ordenados y orientados hacia la vulneracion de
derechos fundamentales autorizaba la alteracion de la carga probatoria™®’.

En el mismo sentido, en sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca de fecha 30 de
octubre de 2009, se ha sefialado que, “ella cosiste en aliviar la posicion del trabajador
exigiéndole un principio de prueba por el cual acredite indicios de la conducta lesiva,
esto es, acredite hechos que generen sospechas fundada, razonable, en orden de la
existencia de la lesion que se alega™®®.

No es indiferente una declaracion como la anterior ya que al expresar que lo que se
exige al denunciante es un principio de prueba tiene consecuencias, porque no obliga,
en si, a acreditar suficientemente un hecho sino que pesa sobre el denunciante la carga
de aportar al proceso “principios de prueba” con cierta aptitud probatoria que infunda

en el juez una sospecha racional de vulneracion de derechos fundamentales.

% “Torres con Empresa Portuaria Puerto Montt”, Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N° 82-2010,
30.06.2010.

5" “Mellado con Gonzéalez”, MIJCH_MJJ23459, Rol N° 41-2010, MJJ23459.

S8«Tamayo con Constructora Aridos Teno S.A.”, Corte de Apelaciones de Talca, Rol N° 34-2009,
30.10.2009.
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Nos parece que los términos en los que se ha expresado nuestra jurisprudencia para
referirse a los “indicios” no son correctos toda vez que, la prueba de indicios es un
medio de prueba que puede ser plena o no, como cualquier otro, no se trata de un
“principio de prueba”, sino de hechos con consecuencias probatorias en virtud de la
conexion que muestran con el hecho que se pretende acreditar®®. Esto se explica, en
materia laboral, ya que el denunciante no se libera de la carga de la prueba, lo que se le
exigen son indicios, o sea, hechos acreditados mediante antecedentes, que permitan
deducir la vulneracién alegada. Una cosa distinta es cuan exigente ser el juez al valorar

dichos antecedentes.

IV. “INDICIOS SUFICIENTES” E INVERSION DE LA CARGA DE LA
PRUEBA

1. Inversion de la carga de la prueba

Antes de entrar propiamente en el tema de la inversion de la carga de la prueba con el
objeto de dar una mejor explicacion de nuestras afirmaciones en torno a la figura
juridica que ha sido recogida por el legislador en el articulo 493, nos referiremos a la
teoria de la carga de la prueba®, aunque sin pretender agotar el tema ya que excede el

marco principal de nuestro estudio.

1.1 La carga de la prueba.

Hablar de carga de la prueba nos conduce a hablar de dos dimensiones de la misma, por
un lado carga de la prueba como regla de juicio y por otro, carga de la prueba como
regla de conducta. La primera tiene lugar en la fase de decision y la segunda en la fase
probatoria®!. Estamos ante reglas que orientan a las partes y al juez, a las primeras en la

etapa probatoria y al juez en la decision del asunto, asi podemos sostener que “no

% DEVIS ECHANDIA, ob.cit. pag. 591-592.
80 En torno al tema en general, véase, ROSENBERG, LEO. “La carga de la prueba”, Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos aires, 1956, pags. 1-164; DEVIS ECHANDIA, HERNANDO. “Teoria general
de la prueba judicial”, Editorial Temis, 5% edicion, Bogota, 2002, t. I, pags. 375- 488; PENAILILLO
AREVALO, DANIEL. “La prueba en materia sustantiva civil”, Parte general, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1989, pags. 45-64.
1 FERNANDEZ LOPEZ, MERCEDES. “La carga de la prueba en la practica judicial civil”, 1° edicion,
La ley, Madrid, 2006, pag. 25.
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existen dos aspectos antitéticos, o cuanto menos distintos del fendmeno, sino un
fendomeno unico®?, son dos funciones de las reglas de carga de la prueba, por eso

empleamos la expresion dimensiones para referirnos a una y a otra.

a) La carga de la prueba como “regla de juicio”

La carga de la prueba como regla de juicio tiene como destinatario al juez quien ante la
insuficiencia o falta de prueba debe inexcusablemente resolver el asunto sometido a su
conocimiento (por aplicacion del non liquet, principio de inexcusabilidad).

Hemos afirmado que esta regla opera en caso de falta o insuficiencia de prueba, esto es
asi, ya que la falta de comprobacién de una afirmacién de hecho puede provenir de una
ausencia absoluta de prueba o de prueba que no es suficiente para dar por acreditada una
afirmacion, y en ambos casos operard la regla de juicio a la que nos estamos
refiriendo®?.

Asi las cosas, cuando el juez tiene certeza que los hechos alegados ocurrieron o por el
contrario se puede establecer que estos no ocurrieron, resulta irrelevante hablar de la
carga de la prueba como regla de juicio, toda vez que, esta teoria tiene aplicacion ante la
falta o insuficiencia de prueba.

Si el juez no puede dar por acreditada una afirmacion sobre un hecho -atendida la
ausencia total de prueba o dado que la prueba es insuficiente para dar acreditada
afirmacion- y se encuentra obligado a resolver el asunto, resulta indispensable el
establecimiento de reglas que le indiquen en qué sentido ha de dictar la sentencia®.
TARUFFO sefiala “de este modo la doctrina de la carga de la prueba con relacion al
juez sirve para que, en el momento de dictar sentencia y ante una afirmacion de hecho
no probada, decida cual de las partes debe sufrir las consecuencias de esa falta de
prueba; siempre con relacién al juez, esta doctrina no sirve para que éste diga a las
partes cual de ellas debe probar. A lo largo del proceso el juez no asume la que
podriamos Ilamar una funcion distribuidora de la carga de la prueba; como hemos dicho,
si un hecho esta probado al juez no debe importarle quién realizé la prueba, pues él

cuestiona la carga s6lo cuando falta la prueba de una afirmacion de hecho y en el

62 MICHELI, GIAN ANTONIO. “La carga de la prueba”, traductor S. Sentis Melendo, Ediciones
Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1961, pag. 157.
83 Ibidem, pag. 163.
® FERNANDEZ LOPEZ, MERCEDES, ob. cit., pags. 30-33.
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momento de la sentencia”® 8, Estas reglas no suponen dotar al juez de una funcion
distribuidora de la prueba a lo largo del proceso sino que es al momento de dictar la
sentencia en caso de falta o insuficiencia de prueba sobre la afirmacion de un hecho,
donde el juez debe cuestionar cual de las partes debe soportar las consecuencias de

aquello.

b) La carga de la prueba como “regla de conducta para las partes”

La teoria de la carga de la prueba como regla de conducta se manifiesta en la fase
probatoria y esta dirigida a las partes.

Esta doctrina permite que las partes sepan cuél de ellas debe probar la afirmacion de un
hecho para evitar que las consecuencia desfavorables provenientes de la falta o
insuficiencia probatoria de una afirmacion®’.

Esta regla tiene una doble consecuencia ya que, por un lado, siendo las partes quienes
tienen la iniciativa para producir la prueba en juicio, el juez tomara conocimiento de los
hechos mediante la actividad probatoria de ellas, por el principio de aportacion de
parte®® y, por otro lado, seréan las partes quienes deberan soportar las consecuencias de la
falta o insuficiencia de la prueba, de alli el interés de cada una en probar sus
afirmaciones.

Si consideramos a la carga de la prueba como una de las mas importantes
manifestaciones de la carga procesal®®, podemos comprender la carga de la prueba como
una necesidad de probar para lograr obtener una ventaja procesal. En este sentido, no
hay un deber, pero las partes o bien, prueban y obtienen una ventaja procesal, o bien,

soportan las consecuencias desfavorables de la falta o insuficiencia de prueba.

% MONTERO AROCA, JUAN. “La prueba en el proceso civil”, 4° edicion, Thompson Civitas, Navarra,
2005, pag. 113.
% Por su parte, SERRA DOMINGUEZ, MANUEL, ob. cit., pag. 109, quien pone como eje central de la
regla sobre carga de la prueba la insuficiencia probatoria.
67 MONTERO AROCA, JUAN, ob. cit., pag. 114.
8 MENESES PACHECO, CLAUDIO. “Iniciativa probatoria del juez en el proceso civil”, Editorial
juridica Conosur, Santiago, 2001, pags. 19-32.
8 Al respecto véase, GOLDSHMIDT, JOHN. “Principios generales del proceso”, Teoria general del
proceso, 2° edicidn, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1961; COUTURE, EDUARDO.
“Fundamentos de derecho procesal civil”, 3° edicidn, Depalma, Buenos Aires, 1990, pags. 209-214;
SENTIS MELENDO, SANTIAGO. “Teoria y practica del proceso”, Ediciones juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1959; CARRETA, FRANCESCO. “Deberes procesales de las partes en el proceso civil
chileno: referencia a la buena fe procesal y al deber de coherencia”, en Revista de Derecho Universidad
Austral XXI (2008) 1, pags.110 - 115.
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Diversos han sido los criterios eshozados para resolver quién debe soportar las
consecuencias de la falta de la prueba’, asi encontramos, por ejemplo: distintos
aforismos romanos que distribuyen la carga de la prueba como "ei incumbit probatio
qui dicit non qui negat", "per rerum naturam factum negantis probatio nulla est”, que
se fueron generalizando en la edad media, a través de las maximas "afirmanti non
neganti incumbit probatio”, "negativa non sunt probanda"’*, otro criterio que atiende a
la naturaleza de los hechos que deben probarse’?, otro distingue entre condiciones
generales y especificas’, criterio del supuesto factico de la norma favorable’™, entre
otros. Sin embargo, en la aplicacién a casos concretos, estos criterios han resultado
insuficientes, generando situaciones de dificultad probatoria que ha sido necesario

solucionar. En este escenario aparece la inversién de la carga de la prueba.

1.2 Inversion de la carga de la prueba como una solucion a la dificultad probatoria

La inversion de la carga de la prueba, tiene como idea central la necesidad de solucionar
los problemas de dificultad probatoria en que se encuentra uno de los litigantes por la
aplicacion de las reglas generales sobre carga probatoria’™.

En términos generales, se habla de “inversion de la carga de la prueba cuando se
produce el efecto de modificar los criterios de distribucion establecidos legalmente”’,
es decir, se trata de excepciones a los principios o reglas generales que rigen en materia
de carga de la prueba y que producen el efecto de alterar dichos criterios, de modo que

una de las partes quedara exenta de la necesidad de probar un hecho.

O FERNANDEZ LOPEZ, ob. cit., pag. 88.
"TURIARTE CORDON, ANER. “Los criterios de facilidad y disponibilidad probatoria en el proceso
civil”, en AA.VV., Objeto y carga de la prueba civil, JM Bosch Editores, Barcelona, 2007, pag. 104.
2 PENAILILLO AREVALO, DANIEL, ob. cit., pags. 53-57; FERNANDEZ LOPEZ, ob. cit., pag. 90;
MONTERO AROCA, ob. cit., pag. 115-119.
3 GARCIA CUERVA, SILVIA. “Las reglas generales del onus probandi”, en AA.VV., Objeto y carga
de la prueba civil, JM Bosch Editores, Barcelona, 2007, pag.
™ PENAILILLO AREVALO, DANIEL, ob. cit., pag. 55.
S URIARTE CORDON, ANER. ob. cit., pag. 107.
8 FERNANDEZ LOPEZ, MERCEDES. ob. cit., pdg. 117. Sobre este punto, no podemos dejar de
mencionar la opinion de MONTERO, quien sefiala que la expresion inversion de la carga de la prueba, en
los términos utilizados por la jurisprudencia, es técnicamente imprecisa, ya que en todas aquellas normas
en que se entiende que hay inversion no estamos sino ante casos en que el legislador ha establecido una
regla especial ante la imposibilidad para probar que se genera con la aplicacion del principio general.
MONTERO AROCA, JUAN. “La prueba en el proceso civil”, 4 edicidn, Editorial Aranzandi, Espafia,
2005, pag. 126.
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En nuestro ordenamiento juridico estaremos frente a un caso de inversion de la carga de
la prueba cuando se altere la regla general contenida en el art. 1698 del Codigo Civil (en
adelante CC)"’.

La inversion de la carga de la prueba puede tener lugar de forma directa o indirecta,
generando en cada caso distintas consecuencias. Cuando opera la inversion de manera
directa se exonera a un litigante de la carga de probar un hecho, desplazando esa carga a
la contraparte. Por su parte, cuando se aplica la inversién de manera indirecta lo que se
altera es el tema de la prueba, modificandose el contenido de la carga probatoria,
alterando los hechos que debe probar cada parte, lo que se traduce, en definitiva, en una
facilitacion de la prueba para una de las partes’®.

A su vez, estas excepciones a la regla general de distribucion del onus probandi puede
tener distintos origenes: legal, judicial o convencional, segin sea la ley, el juez o las
partes quiénes lo determinen.

En primer lugar, por via legal, se establecen en los diversos cuerpos legales reglas
especificas en materia de carga probatoria que evitan la aplicacion de la regla general,
estableciendo reglas distintas de distribucion’®.

Segun SERRA DOMINGUEZ el legislador puede establecer criterios especiales de
distribucion de la carga de la prueba de dos formas: de manera directa “gravando a una
de las partes con la prueba de un hecho determinado”®, desplazando la carga de la
prueba del sujeto originalmente gravado a la parte contraria, con miras a evitar la
dificultad probatoria que acarrea la aplicacion de la regla general sobre carga probatoria;
y, de manera indirecta, creando “falsas presunciones”, que no hacen mas que establecer
reglas sobre carga de la prueba®:.

En segundo lugar, también se puede invertir la carga de la prueba por via judicial. Asi,
en casos concretos, individualmente considerados, se hace aconsejable conceder al juez
un margen para la aplicacion de criterios excepcionales de distribucién de la carga de la
prueba® con miras a solucionar la dificultad probatoria de una de las partes. En este

sentido, en el derecho comparado la doctrina y jurisprudencia han empleado distintos

7 Codigo Civil Chileno, articulo 1698: “Incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega
aquéllas o ésta.”
8 En cuanto a ambas formas de inversion de la carga de la prueba, véase, URIARTE CORDON, ANER,
ob. cit., p4g.106; FERNANDEZ LOPEZ, ob. cit. pag. 119.
79 Ibidem, pag. 108; Ibidem, pag. 124.
8 SERRA DOMINGUEZ, MIGUEL, ob. cit. pag. 112.
81 [dem.
8 |bidem, pag. 113.
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criterios de distribucién de la carga de la prueba para enfrentar la dificultad probatoria,
como por ejemplo, el principio de facilidad y disponibilidad probatoria y la doctrina de
las cargas probatorias dinamicas, esta Gltima las analizaremos méas adelante.

Por ultimo, es posible modificar la carga de la prueba por via convencional, siendo las
partes quienes regulan de manera indirecta las normas sobre carga de la prueba que rijan
en su relacion particular®®. Sobre este punto, SERRA DOMINGUEZ, precisa que las
partes no pueden alterar las reglas legales sobre carga de la prueba, pero si pueden
regular sus relaciones contractuales introduciendo clausulas en cuya virtud una de las
partes se encuentre obligada a acreditar una circunstancia debiendo soportar en juicio
las consecuencias de la falta de prueba®.

2. Ausencia de inversion en el procedimiento de tutela laboral

Luego de analizar, conceptualmente, qué es la carga de la prueba y qué se entiende por
inversion de la misma demostraremos que lo previsto en el art. 493 del C del T no
puede considerarse como un caso de inversion legal de la carga de la prueba.

Partiremos por descartar que exista inversion de la carga de la prueba concebida en
forma directa, ya que ésta supone, por un lado, exonerar a un litigante de la carga
probatoria del hecho que normalmente le hubiere correspondido probar y, por otro,
gravar a la contraparte con la referida carga. El supuesto descrito por la norma del
articulo 493 del C del T no exonera al denunciante/demandante de la carga de la prueba,
ya que no basta que alegue una supuesta vulneracion de derechos fundamentales, sino
que debe aportar antecedentes en ese sentido, que permitan fundar sus alegaciones y
constituyan, en definitiva, los indicios suficientes requeridos por el legislador. Por su
parte, no es el denunciado/demandado quien debe probar que no existe tal vulneracion -
como hemos indicado, esta carga pesa sobre el denunciante- sino que lo que se le exige
al denunciado/demandado es justificar la medida adoptada y su proporcionalidad.

En nuestra opinion tampoco es posible sostener que estemos ante un caso de inversion
indirecta, toda vez que la carga de la prueba del denunciante/demandante no se ha
alterado ya que, es él mismo quien debe aportar al menos antecedentes que constituyan

indicios del acto vulneratorio, o sea, sigue soportando el peso de la prueba respecto del

8 URIARTE CORDON, ANER, ob. cit., pag. 108.
8 SERRA DOMINGUEZ, ob. cit., pag. 137y 138.
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hecho alegado, no siendo posible sostener que se haya sustituido este supuesto factico
de dificil prueba por otro de mas facil acreditacion.

La doctrina nacional a través del planteamiento de distintos autores ha coincidido,
mayoritariamente®, que no estamos ante un caso de inversion de la carga de la prueba.
Los autores sostienen® que, aunque a primera vista pudiera parecer, no se trata
propiamente de una inversion de la carga de la prueba ya que no basta con la mera
alegacion por parte del denunciante de una lesion de derechos fundamentales, sino que
sigue recayendo en él el peso de aportar, al menos los antecedentes que configuren

indicios de los cuales se desprenda la vulneracion respectiva®’.

3. Jurisprudencia

Entendiendo la jurisprudencia como “el conjunto de criterios interpretativos acerca de
una norma legal, esto es, las diversas formas de aplicacion que los tribunales le dan a la
ley”®, analizaremos las respuestas dadas por nuestros maximos tribunales en torno a la
figura juridica recogida en el articulo 493 del C del T.

Las Cortes de Apelaciones han expresado, mayoritariamente, que la figura juridica
recogida en el articulo en comento no es propiamente la de inversion de la carga
probatoria, y lo ha dicho expresamente al sefialar que no es propiamente un caso de
inversion sino que lo que ha hecho el legislador es “aliviar” o “aligerar” la carga de la
prueba del denunciante. En este sentido, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt
refiriéndose a la norma del articulo 493 ha dicho que “no establece inversion de la carga
probatoria, por cuanto dados los términos de la misma, no es suficiente que se alegue

una vulneracion de derechos fundamentales para que se traslade al empleador la carga

8 Cabe hacer presente, en este punto, el planteamiento de PALAVECINO quien sefiala que: “Es cierto
que el legislador no establecié la inmediata inversion del peso de la prueba. Hubiera sido preferible,
porque al menos asi las reglas estarian claras desde el principio”. PALAVECINO, CLAUDIO. “La carga
de la prueba en el procedimiento de tutela laboral”, en La Semana Juridica, Editorial Legal Publishing,
Santiago, N° 380, 20 de agosto al 2 de septiembre de 2008, pag. 3.

87 VVéase MELIS VALENCIA, CHRISTIAN. “Los derechos fundamentales de los trabajadores”, Legal
Publishing, Santiago, 2009, pag. 76; UGARTE CATALDO, JOSE LUIS. “Los Derechos Fundamentales
del trabajador: El nuevo procedimiento de tutela laboral”, Ensayos Juridicos, N° 2-2006, Facultad
Derecho Universidad Alberto Hurtado, pag. 28; UGARTE CATALDO, JOSE LUIS. “El nuevo Derecho
del Trabajo”, Lexis Nexis, Santiago, 2007, pag. 158; WALTER DIAZ, RODOLFO, LANATA
FUENZALIDA, GABRIELA. “Régimen legal del nuevo proceso laboral chileno”, Lexis Nexis, Santiago,
2007, pag. 169y 170.

8 Departamento de Estudios Juridicos Punto Lex, “Jurisprudencia del procedimiento laboral de tutela de
garantias”, Thomson Reuters Punto lex, Santiago, 2011 pag. 1.
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probatoria, la victima o denunciante debe acreditar al menos la existencia de “indicios
suficientes™(...), nace para el demandado el deber probar que su conducta se debid a
motivos objetivos y razonables’®.

La Corte de Apelaciones de Valdivia, en sentencia de 23 de marzo de 2009, luego de
afirmar que el denunciante debe aportar pruebas de las que se desprendan indicios
suficientes, ha sefialado: “(.....) sino fuere asi el legislador derechamente habria
invertido la carga de la prueba, pero no lo hace y exige al juez tal examen de
suficiencia”®.

En el mismo sentido, la Corte Suprema, con fecha 12 de enero de 2009, a proposito de
la reduccion probatoria introducida por el legislador en el articulo 493, cita a UGARTE
para explicar que no existe inversion de la carga de la prueba: “Esta técnica, como lo ha
sefialado José Luis Ugarte Cataldo, no se trata de una inversion del onus probandi, ya
que no basta la alegacion de una lesion a un derecho fundamental, para que se traslade
al empleador la carga probatoria, sino que sdlo se alivia la posicion del trabajador
(..)"°

De lo expresado podemos enumerar las siguientes razones por las cuales nuestra
jurisprudencia entiende que no hay inversion de la carga de la prueba:

a) No se libera totalmente al denunciante de la carga de la prueba.

b) No basta la mera alegacion por parte del denunciante.

c) El denunciante esta obligado a aportar con su denuncia antecedentes para acreditar
indicios de la conducta lesiva alegada.

d) El legislador no ha invertido derechamente la carga de la prueba.

e) No se recarga al denunciado con el peso de la prueba del hecho denunciado.

f) El denunciado tiene la opcidn de explicar los fundamentos de las medidas adoptadas.
g) No se desvirtta la regla general sobre carga de la prueba, sino sélo se morigeran sus
efectos.

Sin perjuicio de lo sefialado en los parrafos anteriores, en el entendido que no
estariamos ante un caso propiamente de inversion, cabe tener presente que nuestra
jurisprudencia no es uniforme en este sentido. Como es habitual en el sistema judicial

chileno, nos encontramos ante soluciones de casos que se pueden calificar como

8 “Torres con empresa Portuaria de Puerto Montt”, Corte de apelaciones de Puerto Montt, Rol 82-2010,
30.06.2010.
% “Inspeccion Provincial del Trabajo con Fulltel”, MJCH_MJJ21292, Rol N°1-2009.
%1 “Madrid con Sociedad profesional Kronos”, Corte Suprema, Rol 52-2009, 12.01.2009.
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dispersas®. Asi, han existido pronunciamientos en que se ha sefialado expresamente que
la institucién recogida en el articulo 493 del C del T es la de inversién de la carga. Por
ejemplo, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, en sentencia pronunciada con fecha
24 de diciembre de 2010, ha dicho expresamente que: “es evidente que ante la
aplicacion del articulo 493 del Cddigo del Trabajo, como lo estima el tribunal, se
invierte la prueba y es el empleador el que debe probar que no ha existido vulneracion
de derechos, debiendo explicar su conducta y dar razones de justificacion”®,

Asi mismo, la Corte de Apelaciones de Valdivia, el 7 de abril de 2010, refiriéndose a la
norma del articulo 493 del C del T ha sefialado que: “la segunda de estas disposiciones
le permiti6 al tribunal invertir el peso del onus probandi (...) Considerando el tribunal
que concurria la hipétesis de los indicios sefialados por el articulo 493, determind que
las probanzas rendidas por el demandado resultaban insuficientes para concluir que su
proceder debia ser considerado razonable y proporcional”®*.

La sentencia que podriamos considerar mas derechamente se pronuncia en este sentido
es la de 19 de octubre de 2010, dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, en que
se sefiala: “en el procedimiento de tutela de derechos fundamentales la carga de la
prueba se invierte y basta al denunciante con presentar indicios suficientes de que se ha
producido la vulneracién de derechos, correspondiéndole al denunciado explicar los
fundamentos de las medidas discriminatorias que ha adoptado (...)” “Conforme a esta
disposicion contenida en el articulo 493 se produce una verdadera inversion del peso de
la prueba en favor del denunciante de la practica desleal y correspondera al denunciado
probar la inexistencia del acto impugnado”®.

Ahora bien, pese a que en estas Ultimas resoluciones se emplee la expresion “inversion
de la carga de la prueba”, creemos que el sentido del término utilizado debe entenderse
como una forma retorica de denominar al debilitamiento de la carga de la prueba que ha
introducido el legislador en la norma del 493 y no en un estricto sentido procesal.
Arribamos a esta conclusion por las razones que nos han permitido afirmar que no

estamos ante un caso de inversién de la carga de la prueba.

92Soluciones de casos que dependeran de cada Corte, Sala o integracion y que es posible observar en
criterios dispares respecto de un mismo tipo de casos, con argumentos (holdings) similares para cada
solucion creada”, Departamento de Estudios Juridicos Punto Lex, ob. cit., pag. 4.

93 «“Cérdenas Burgos con llustre Municipalidad de Puerto Montt”, Corte de apelaciones de Puerto Montt,
Rol 236-2010, 24.12.2010.

% “Mellado con Gonzalez”, MICH_M1JJ23459, Rol 41-2010, MJJ23459.

% “Direccion Regional Metropolitana con Subus”, Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 808-2010,
19.10.2010.
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V. “INDICIOS SUFICIENTES” Y CARGA PROBATORIA DINAMICA

1. Carga Probatoria Dindmica®

Como hemos sefialado en los parrafos anteriores la norma del articulo 493 del C del T
se funda en la dificultad probatoria del denunciante, y la doctrina de la carga probatoria
dindmica constituye una real alternativa de solucion a la dificultad probatoria, al igual
que la inversion de la carga de la prueba.

En términos generales podemos decir que las cargas dinamicas corresponden a
directrices que surgen de una creacion doctrinal y jurisprudencial desarrollada en paises
como Argentina y Espafia.

Reiteramos, la doctrina de las cargas probatorias dinamicas constituye una solucién a la
dificultad probatoria en que se haya una de las partes en ciertas situaciones en que
simplemente no cuenta con la disposicion material de las fuentes de prueba para fundar
sus pretensiones y que permiten, consecuentemente, formar la conviccion del juez en
torno a las pretensiones formuladas®’. En definitiva, las cargas dinamicas constituyen
una regla especial para hacer frente a las reglas sobre carga de la prueba establecidas de
manera estatica cuando estas Ultimas se tornan insuficientes en la solucion del caso
concreto.

Esta regla de aplicacion excepcional implica que ante la escaza o nula prueba v,
tratdndose de casos de dificil prueba, el juez va a fallar contra quien debia probar y no lo
hizo, atendiendo para ello a las circunstancias de cada caso y a la dificultad que para
cada parte implique acreditar un mismo supuesto. En este sentido, PEYRANO, sostiene
que esta doctrina “importa un desplazamiento del onus probandi, segin fueren las
circunstancias del caso, en cuyo mérito aquél puede recaer, verbigracia, en cabeza de

quien esta en mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas para producirlas,

% Sobre el tema de las cargas probatorias dindmicas, véase BARBERIO, SERGIO. “Cargas probatorias
dindmicas ¢qué debe probar el que no puede probar? en Cargas probatorias Dindmicas, 12 edicion,
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2010, pags. 99-107; LEPORI WHITE, INES. “Cargas probatorias
dinamicas” en Cargas probatorias Dindmicas, 12 edicion, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2010, pags.
35-73; PEYRANO, MARCOS L. “La teoria de las ‘cargas probatorias dindmicas’ en la flamante Ley de
Enjuiciamiento Civil Espafiola (Ley 1/2000)”, en Revista Electronica de Derecho Comparado, disponible
electronicamente en http://www.urj.es/z_files/ad_centros/ad03/Revista
Electronica Derecho_Comparado Prologo.doc.

9 TRUJILLO CABRERA, JUAN. “La carga dindmica de la prueba”, Editorial Leyer, Bogota, 2006, pag.
59; GIL SEATON, AYLLEN. “Cargas probatorias dindmicas una solucion a la dificultad probatoria”, en
Revista lus Novum Ndmero 3, afio 2010, pags. 63-85.

27


http://www.urj.es/z_files/ad_centros/ad03/Revista%20_Electronica_Derecho_Comparado_Prologo.doc
http://www.urj.es/z_files/ad_centros/ad03/Revista%20_Electronica_Derecho_Comparado_Prologo.doc

mas alld del emplazamiento como actor o demandado o de tratarse de hechos
constitutivos, impeditivos, modificativos o extintivos”®.

Ello no supone que el juez distribuya la carga probatoria durante el juicio, sino que a la
hora de resolver el asunto se guiard por la mejor o peor posicién probatoria de cada
parte, reconociendo cudl de ellas debia probar y no lo hizo.

Para la aplicacion de la doctrina en comento deberdn acontecer dos supuestos. El
primero, consiste en la imposibilidad o dificultad que presenta para una de las partes
probar los hechos en que se funda su pretension, el segundo supuesto, es la mejor

posicion probatoria de la contraria en relacion al mismo presupuesto de hecho.

2. Ausencia de carga probatoria dinamica en el procedimiento de tutela laboral

En esta parte demostraremos que la norma del articulo 493 del C del T no consagra la
doctrina de las cargas probatorias dinamicas.

Primero debemos esclarecer si la doctrina en comento, supone o no inversion de la
carga de la prueba. Si consideramos que estamos ante un caso de inversion judicial de la
carga de la prueba -como han expresado algunos-, debemos descartar que la institucion
que recoge el articulo 493 sea la de la carga dinamica, por las mismas razones que
sefialamos respecto de la inversion de la carga de la prueba.

Con todo, en nuestra opinion, debemos sefialar —sin antes reconocer que la presente
conclusion es fruto de un largo analisis, que un comienzo nos condujo a una conclusion
un tanto distinta- que si bien la doctrina de las cargas probatorias dinamicas no invierte,
derechamente, la carga de la prueba, éstas suponen un desplazamiento de la misma que
tiene lugar en la etapa de la sentencia, y que ante una situacion excepcional, como es la
ausencia o falta de la prueba, le permite al juez alterar las normas generales imponiendo
el peso de la prueba sobre quien en principio no recaia la misma. De este modo, las
cargas probatorias dindmicas constituyen en una regla mas sobre carga de la carga (con
sus dos manifestaciones) cuyo supuestos de aplicacion son la dificultad de una parte y la
mayor facilidad de la otra.

Asi las cosas en la norma del articulo 493 del C del T no se dan los supuestos de la

doctrina de la carga dindmica —sin perjuicio de compartir el fundamento en la dificultad

% PEYRANO, JORGE. “Nuevos Lineamientos de las cargas probatorias dindmicas” en Cargas
probatorias Dindmicas, 12 edicion, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2010, pag. 20.
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probatoria-, ya que en el procedimiento de tutela los supuestos facticos que prueba cada
parte son distintos, no trasladandose de una parte a la otra la prueba del mismo hecho,
sino que se exige a ambos un minimo de diligencia probatoria atendida su especial
posicion en la relacion que los vincula.

Es decir, en el procedimiento de tutela laboral el juez analizara primero la concurrencia
de indicios de la conducta vulneratoria y, luego, determinara si la medida adoptada -
presuntamente vulneratoria- fue justificada por el denunciado, desplazandose, en busca
del equilibrio, la prueba al denunciado, pero no del mismo hecho, sino ejerciendo su
respectiva defensa. De este modo no se libera al denunciante del peso de la prueba,
como pretende la doctrina en comento, ya que no se desplaza la prueba del hecho
vulneratorio al denunciado.

Con esto, el legislador, no ha hecho otra cosa que distribuir equitativamente el peso de
la prueba sobre ambas partes reconociendo e imponiéndoles el deber de colaboracion

que debe existir entre las mismas®.

VI. “INDICIOS SUFICIENTES” Y ESTANDAR PROBATORIO
1. Estandares de prueba

Hablar de estandar probatorio tiene sentido si asumimos como premisa que uno de los
objetos prioritarios del proceso civil es la bsqueda de la verdad*®.

Dando por supuesto que, el proceso judicial y la actividad probatoria estan orientados a
la basqueda de la verdad, debemos asumir la relatividad del concepto “verdad”, toda
vez que, entendemos que no es posible, ni siquiera en otros ambitos del conocimiento,

alcanzar verdades absolutas o certezas totales sobre la verdad de una hipotesis. Esto es

% En este punto, no podemos dejar de sefialar que a primera vista la norma del 493 CT se muestra como
un aparente ejemplo de carga dindmica y que conduce a error en este sentido, PALVECINO, ob. cit. pag.
3, al referirse a la carga de la prueba en el procedimiento de tutela laboral ha sefialado: “la tan alabada
“carga probatoria dindmica” generara incertidumbre y amplio margen al decisionismo judicial”.
100 GASCON ABELLAN, MARINA. “Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos”,
Revista Doxa 28, pdg. 128; TARUFFO, MICHELE. “Tres observaciones sobre “Por qué un estandar de
prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar” de Larry Laudan, Revista Doxa 28, pag. 116; FERRER
BELTRAN, JORDI, sefiala que: “El objetivo de la averiguacion de la verdad deriva, por otro lado, de la
asuncién por parte de Bentham de que la finalidad fundamental del derecho procesal es la de ser garantia
de la correcta aplicacion del derecho sustantivo”, “La prueba es libertad, pero no tanto: Una teoria de la
prueba cuasi-Benthamiana”, en Formacion y Valoracion de la prueba en el proceso penal, 1° edicidn,
Legal Publishing, Santiago, 2010, pags. 3y 4.
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asi ya que el conocimiento de los hechos, que tiene lugar en virtud de la actividad
probatoria, es imperfeto o relativol®®,

Dicho lo anterior, esto es, asumiendo que la actividad probatoria se orienta a la
blasqueda de la verdad y reconociendo que no es posible alcanzar verdades absolutas en
el proceso judicial, la prueba judicial s6lo nos puede proporcionar “cierto grado de

92 En este contexto,

certeza” o “probabilidad”, sobre la verdad de una hipotesis®
adquieren relevancia los estandares de prueba, toda vez que, nos indican cuando o qué
nivel de corroboracién es necesario para considerar probada una hipétesis de hecho.
Hablar de estandares de prueba nos sitia en uno de los momentos de la actividad
probatoria -segin distincion expresada por FERRER!%- cual es, la adopcion de la
decision sobre los hechos probados. En una etapa anterior encontramos la valoracion de
los elementos de juicio o pruebas, la cual permitira dar a cada una de las hipotesis
formuladas por las partes un grado de confirmacion, pero para determinar si una de las
hipdtesis en conflicto puede darse por probada, dependera del estandar de prueba
utilizado®.

Asi, los estandares de prueba se pueden definir como “los criterios que indican cuando
se ha conseguido la prueba de un hecho; o sea, los criterios que indican cuando esta
justificado aceptar como verdadera la hipotesis que describe”!%. Para atribuir a una
hipdtesis la calidad de hecho probado es necesario contar con un criterio que nos
indique en qué nivel o cuando podemos considerar probada la hipotesisi®. Es decir, los
estandares de prueba permiten determinar cuando el nivel de corroboracién de una
hipdtesis es suficiente.

Construir un estandar de prueba supone dos cosas: “a) en primer lugar implica decidir
qué grado de probabilidad o certeza se requiere para aceptar una H como verdadera; b)
en segundo lugar implica formular objetivamente el estandar; es decir, formular los
criterios objetivos que indican cuando se alcanza ese grado de probabilidad o certeza

exigido™%’,

101 GASCON ABELLAN, ob. cit., pag. 128.

102 fdem.

103 FERRER BELTRAN, JORDI, distingue entre a) La conformacion del conjunto de elementos de juicio
0 pruebas, b) La valoracion de los elementos de juicio o pruebas, ¢) La adopcion de la decision. ob. cit.,
pags. 6-10.

104 |bidem, pag. 10.

105 GASCON ABELLAN, ob. cit., pag. 129.

106 FERRER BELTRAN, JORDI, ob. cit., pag. 16.

107 GASCON ABELLAN, ob. cit., pag. 129.
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Nos referiremos a la primera de las cuestiones planteadas, que dice relacion con la
definicion del estandar de prueba, es decir, al nivel o grado de probabilidad que se
requiere para dar por probada una hipdtesis. La definicion de un estandar depende no
s6lo de la epistemologia, sino que es una decision mas bien political®. La epistemologia
no puede determinar los estdndares mismos, esto es, el nivel de contrastacion a partir del
cual se considerara probada una hipdtesis'®. Esto es asi, porque los estandares suponen
una distribucién del riesgo del error y, la distribucion del error, depende de una decision
politico-moral que se pronuncie sobre la intensidad con que deben ser garantizados los
derechos afectados por cada uno de los errores posibles'® y para ello es necesario el
pronunciamiento del derecho. En definitiva, la eleccion de un estandar es propiamente
juridica®'!, no epistemoldgica, ya que constituye un mecanismo de distribucion del error
judicial.

En efecto, en el proceso penal que contempla un estandar exigente, considera tolerable
un tipo de error, la absolucion de culpables, y considera menos tolerable la condena de
inocentes. O sea, el estandar de prueba se pronuncia sobre cual de los errores posibles se

considera mas tolerable y determina en qué grado estamos dispuesto a tolerarlo.

2. Estandar probatorio en el procedimiento de tutela laboral

En materia laboral, tanto la doctrina como jurisprudencia nacional cuando se refieren a
la institucion que recoge la norma sobre carga de la prueba en materia de vulneracion de
derechos fundamentales, emplean expresiones tales como: ‘“debilitamiento”,
“reduccion”, “aliviar”, “aligerar”, para referirse al peso de la prueba que recae sobre el
denunciante. Esta es la funcidon u objeto de la expresion “indicios”, segin hemos
expresado en parrafos anteriores al explicar la funcién de los indicios.

Este objetivo surge en el marco de un proceso como el laboral, en que la dificultad
probatoria del trabajador/denunciante es evidente y, en consecuencia, hace necesario el
establecimiento de normas que logren un equilibrio probatorio, entre la dificultad de una

parte y la automatica inversion de la carga de la prueba (que hemos descartado). De este

108 |hidem, pag. 130.
109 FERRER BELTRAN, ob. cit., pag. 14.
110 GASCON ABELLAN, ob. cit., pag. 130.
111 FERRER BELTRAN, ob. cit., pag. 10.
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modo, surge la norma del articulo 493 del C del T que, en definitiva, exige a ambas
partes una actividad probatoria minima.

En efecto, creemos que la norma en andlisis establece un estdndar probatorio que le
indica al juez cuando es justificado aceptar como verdadera la vulneracién de derechos
fundamentales y para ello nuestro legislador ha empleado la expresion “indicios
suficientes”, exigiendo al denunciante una prueba minima de la vulneracion alegada
haciendo recaer sobre el denunciado la prueba de la justificacion de la medida!*?. De
este modo, se cumple el fin de la norma en comento, esto es, morigerar la carga de la
prueba del denunciante y, en definitiva, solucionar la dificultad probatoria del mismo.
Sobre este punto debemos precisar que la expresion indicios no libera de la carga de la
prueba al denunciante, sino que permitird al juez dar por probada la hipétesis de
vulneracion alegada con un nivel de corroboracion menos exigente.

Para la construccion o definicion del estandar probatorio en materia de tutela laboral
debemos responder a la siguiente pregunta ¢qué nivel de corroboracion se considera
suficiente para dar por probado el indicio de vulneracion de derechos fundamentales?
Para responder a esta pregunta debemos recordar que la definicion de un estandar
supone una distribucién del riesgo del error y, en materia de tutela, es mas aceptable en
términos de error que se considere como factible el indicio de vulneracion de derechos
cuando no es verdadero, que aquel error que da por no probado el indicio cuando es
verdadero. En este sentido, GAMONAL, ha planteado la siguiente formula en cuanto a
la definicion del estandar probatorio: “Si es plausible el indicio presentado y probado
por el trabajador de forma tal que se hace necesario que el empleador justifique su
conducta al tenor del articulo 485, el juez debiera dar por probado el indicio”!®. La
formula empleada nos parece correcta ya que dice cuando dar por probado el indicio
pero no excluye la prueba del denunciado, desplazando a éste ultimo la carga de la
prueba de la justificacion de la medida.

Ahora bien, se trata de un estandar de probabilidad baja, atendido el nivel de exigencia
para dar por probado el hecho alegado por el denunciante!!, toda vez que, segiin hemos
explicado a propdsito de los indicios, el denunciante debe aportar antecedentes que, a su

vez, constituyan indicios suficientes y graves de la vulneracion alegada.

112 En este mismo sentido, GAMONAL, ob. cit., pags. 27 -33.
113 |bidem, pag. 31.
U4SAN MARTIN CERDA, RODRIGO. “Elementos Fundamentales de la actividad probatoria”,
Librotecnia, Santiago, 2010, pags. 225 a 227.
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En cuanto a la justificacion y, en definitiva, el establecimiento del estandar en materia
laboral, depende principalmente de razones politicas, atendidos los derechos en juego en
un procedimiento de tutela laboral y la situacion de desequilibrio en la que se
encuentran ambas partes, que hace necesario “mejorar” la posicion procesal de una de
las partes, el trabajador, quien se encuentra, como hemos afirmado antes, en una
posicion de dificultad probatoria en relacion al empleador, de alli también que el

estandar de prueba sea menos exigente con el denunciante.

3. Carga de la prueba del denunciante y del denunciado

Como hemos resefiado en parrafos anteriores el denunciante/demandante no queda
liberado de la carga de la prueba, sino que debe aportar antecedentes que permitan al
juez dar por acreditada la vulneracion alegada. Sobre este punto nos remitimos a lo
dicho respecto de la funcién de los indicios.

Asi las cosas, el peso de la prueba de la vulneracion de derechos recae sobre el
denunciante, de modo que, para que sea aplicable la norma del 493 debera aportar
antecedentes que constituyan indicios suficientes del hecho alegado, de esta manera, si
no aporta indicios suficientes la accion de tutela no prosperara y las consecuencias de la
falta de la prueba recaeran en el denunciante.

Por su parte, de ser suficientes los indicios, y aplicable la norma del 493 del CT, se
desplaza al denunciado no la carga de la prueba del hecho “base” sino que la necesidad
de contrarrestar la prueba del denunciante, debiendo justificar la medida adoptada. Es
decir, cumplido que sea el estandar probatorio exigido para el denunciante, habiéndose
llegado a un umbral probatorio minimo, la carga de la prueba ahora recae en el
denunciado, quien deberd —en los términos expresados por nuestro legislador- “(...)
explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y su proporcionalidad”. Esta norma
no supone imponer al denunciado la prueba de un hecho negativo, en este caso la no
lesion o vulneracidn de un derecho fundamental, sino que debe acreditar que la medida
impuesta obedece a motivos que la justifican razonablemente, extrafios a cualquier

propdsito vulneratorio.
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En este sentido, el empleador debera probar lo siguiente: “a) La falsedad de los hechos
constitutivos del indicio, o b) La justificacion de su actuacion al tenor del articulo
48511°:

1. La existencia de una justificacion que sea suficiente.

2. Que la medida que limita no es arbitraria o desproporcionada.

3. Que no se ha afectado el contenido esencial del derecho.

4. Que no se trata de una represalia.”*®

De este modo -habiendo el denunciante aportado indicios suficientes-, el perjuicio
derivado de la falta de la prueba se traslada, las consecuencias desfavorables de la
decisién, a que necesariamente debe arribar el juez, recaeran en el denunciado que no
justifico suficientemente la medida adoptada. Ahora bien, si la prueba aportada por el
denunciado es suficiente, impide la concurrencia del indicio, pero de lo contrario debera
soportar las consecuencias desfavorables de la sentencia. De este modo se relaja la
estricta distribucion del onus probandi, desapareciendo la dificultad probatoria que
pesaba sobre el denunciante.

Se produce entonces, un equilibrio probatorio entre las partes, ya que ambas deben
emplear un grado de diligencia probatoria para resolver el conflicto existente en el caso

concreto.

4. Jurisprudencia

115 Articulo 485 del Codigo del Trabajo: “El procedimiento contenido en este Parrafo se aplicara respecto
de las cuestiones suscitadas en la relacién laboral por aplicacién de las normas laborales, que afecten los
derechos fundamentales de los trabajadores, entendiéndose por éstos los consagrados en la Constitucion
Politica de la Republica en su articulo 19, nimeros 1°, inciso primero, siempre que su vulneracion sea
consecuencia directa de actos ocurridos en la relacion laboral, 4° 5°, en lo relativo a la inviolabilidad de
toda forma de comunicacion privada, 6°, inciso primero, 12°, inciso primero, y 16° en lo relativo a la
libertad de trabajo, al derecho a su libre eleccion y a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos
derechos resulten lesionados en el ejercicio de las facultades del empleador.
También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos discriminatorios a que se refiere el
articulo 2° de este Cddigo, con excepcion de los contemplados en su inciso sexto.
Se entendera que los derechos y garantias a que se refieren los incisos anteriores resultan lesionados
cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador limita el pleno ejercicio de
aquéllas sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido
esencial. En igual sentido se entenderan las represalias ejercidas en contra de trabajadores, en razén o
como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo o por el ejercicio de acciones
judiciales.
Interpuesta la accién de proteccion a que se refiere el articulo 20 de la Constitucién Politica, en los casos
que proceda, no se podré efectuar una denuncia de conformidad a las normas de este Parrafo, que se
refiera a los mismos hechos.”
118 GAMONAL, ob. cit., pag. 32.
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En plena concordancia con lo recién sefialado se encuentra la jurisprudencia de nuestros
tribunalest!’, la que en aquellas oportunidades en que descarto la inversion de la carga
de la prueba, sostuvo que en este caso se estaba aligerando o aliviando la carga de la
prueba y, de una manera directa o indirecta, reconoce que lo que se busca —en el caso
del denunciante/demandante- es satisfacer un estandar probatorio menor.

En este sentido, la Corte Suprema, en sentencia de 14 de enero de 2010, ha sefialado
“Que esta norma no altera la carga de la prueba, en la medida que impone a quien
denuncia la presunta vulneracion de derechos fundamentales la obligacion de acreditar
su aserto, pero ciertamente aliviana dicha carga, al exigir un menor estandar de
comprobacion, pues bastara justificar “indicios suficientes”, es decir, proporcionar
elementos, datos o sefiales que puedan servir de base para que el acto denunciado pueda
presumirse verdadero”!?8,

En los mismos términos, la Corte de Apelaciones de Valdivia en sentencia de fecha 20
de marzo de 20009, refiriendose a los indicios aportados por el denunciante ha expresado
que, “En definitiva, y dado que esta sentenciadora no ha podido alcanzar el estandar
minimo de convencimiento requerido para dar por establecido al menos en forma
indiciaria, la efectividad de la ocurrencia de los hechos denunciados, en lo resolutivo de
este fallo se rechazara la denuncia en todas sus partes”**°.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso en sentencia de fecha 09 de noviembre de 20009,
ha sefialado que, “(...) se ha acogido la demanda no obstante que la actora no logro
acreditar siquiera un minimo estandar que pudiera presumir que ha logrado constituir
indicios que se ha producido una vulneracion de derechos fundamentales, desestimando
sin causa ni justificacion suficiente antecedentes probatorios de vital importancia que se
incorporaron al proceso y que fundamentaron la proporcionalidad de las medidas
adoptadas por la empresa.”*?° Véanse también, sentencias Rol N°82-2010 de fecha 30
de junio de 2010, Corte de Apelaciones de Puerto Montt; Rol N°163-2009 de fecha 27

de julio de 2009, Corte de Apelaciones de Valparaiso; Rol N°83-2009 de fecha 24 de

117 Sobre este punto es importante destacar que los tribunales de 1° instancia han emitido importantes
pronunciamientos en cuanto al reconocimiento de un estandar probatorio menor en la norma del articulo
493.
118 «Monsalve con Muellaje”, MIJCH_MJJ22639, Rol N°7023-2009, MJJ22639
119 “Inspeccion Provincial del Trabajo con Fulltel”, MJCH_MJJ21292, Rol N°1-2009
120 «Sindicato N°1 de trabajadores del Mercurio de Valparaiso con Empresa el Mercurio de Valparaiso”,
MJCH_MJJ22492, Rol N°373-2009, MMJJ22492
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noviembre de 2009, Corte de Apelaciones de lquique; Rol 196-2010 de fecha 22 de
noviembre de 2010, Corte de Apelaciones de Talca®??.

VII. CONCLUSIONES

El procedimiento de tutela laboral constituye una importante novedad en nuestro
sistema judicial por la proteccion de los derechos fundamentales del trabajador. Si
miramos esta reforma desde una perspectiva mas amplia, como lo es desde el fendbmeno
de la constitucionalizacion del derecho, podemos afirmar que estamos ante una
transformacion sustancial de la comprensién del ordenamiento juridico, ya que se
reconoce expresamente el efecto de la irradiacion de la Constitucién a través de los
derechos fundamentales, en el Derecho del Trabajo, protegiendo asi no sélo los
derechos fundamentales laborales, sino también de los Ilamados derechos
fundamentales inespecificos. Simulandose, de este modo, una mini sociedad!??, donde
el Estado seria el empleador y los ciudadanos los trabajadores, pudiendo reclamarse, en
consecuencia, la vulneracion de derechos fundamentales no s6lo respecto de entes
publicos, como lo son los Organos de la Administracion del Estado, sino también de
privados como es el caso del empleador.

De este procedimiento de tutela, hemos destacado la incorporacion de la norma del
articulo 493 que establece una importante regla en materia de carga de la prueba, la que
nos ha conducido a preguntarnos cudl es la figura juridica que se ha recogido en ella,
con el objeto de determinar su correcta aplicacion.

Partimos de la base que la norma en comento tiene como fundamento solucionar la
dificultad probatoria en que se encuentra el trabajador, y para ello el legislador ha
decidido aligerar o morigerar su carga probatoria.

Asumido lo anterior, nos abocarnos al andlisis de la expresion empleada por el
legislador, “indicios suficientes”, con el objeto de determinar la figura juridica que
recoge el articulo 493 del C del T. De este andlisis, hemos concluido, al tenor de lo
expresado en este trabajo, que la funcién del vocablo indicios es aligerar o debilitar la

carga probatoria del denunciante, pero ¢como logra este objetivo? Exigiéndole un

121“Torres con Empresa Portuaria Puerto Montt”, Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N°82-2010,
30.06. 2010, Corte de Apelaciones de Puerto Montt;’Spralja con Banco BCI Nova”, Corte de
Apelaciones de lquique, Rol N°73-2009, 24.11. 2009; “Acosta con Sociedad Deptris”, Corte de
Apelaciones de Talca, Rol N°196-2010, 22.11.2010.
122 GAMONAL, SERGIO, ob. cit., pag. 82.
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menor esfuerzo probatorio, ya que sin liberarlo de la carga probatoria le exige
acompafiar junto a la denuncia, antecedentes que constituyan indicios suficientes de la
vulneracion alegada. Interpretacion a la que arribamos a partir de la interpretacion
armonica de los articulos 490 y 493 del C del T.

Concluido lo anterior, pudimos establecer la figura juridica recogida por la norma en
estudio, concluyendo que el legislador en materia de tutela laboral ha definido un
estandar probatorio inferior en beneficio del trabajador. Esto es asi, ya que la norma del
articulo 493 no libera al denunciante de la carga de la prueba, pero establece un nivel de
corroboracion menos exigente para dar por acreditada la vulneracion de derechos
fundamentales. Lo que en ningln caso supone trasladar la carga de la prueba al
denunciado, toda vez que, de alcanzarse por el denunciante el estandar probatorio
necesario, corresponde al denunciado la justificacion de su conducta y su
proporcionalidad, lo que no es mas que defenderse en el juicio, soportando también un
minimo de esfuerzo probatorio.

Por lo dicho, no es posible sostener que estemos ante un caso de inversion de la carga
de la prueba, ya que el legislador no ha alterado las reglas sobre carga de la prueba, toda
vez que, no ha liberado de la carga de la prueba al denunciante siendo éste quien debera
aportar los antecedentes necesarios para alcanzar el nivel de corroboracion exigido -o de
lo contrario, debera soportar las consecuencias desfavorables de la falta de la prueba- ni
tampoco ha modificado los hechos que debe probar el denunciante.

Por su parte, la doctrina de las cargas probatorias dinamicas tampoco resulta aplicable,
ya que si bien existe una situacion evidente de dificultad probatoria de una parte y
mayor disponibilidad de la otra, no existe el desplazamiento de la carga de la prueba de
una a otra parte en los términos explicados con ocasion del estudio de la doctrina de las
cargas dinamicas. En el caso del articulo 493, esta definido por el legislador la carga
que pesa sobre cada una de las partes, otra cosa es el nivel de corroboracion exigido
para dar por acreditada sus afirmaciones.

Creemos que la conclusién a la que hemos arribado permite definir con claridad la
carga que pesa sobre el denunciante y cual recae en el denunciado y, en definitiva,
permite la correcta aplicacion del procedimiento de tutela, asegurando la proteccion de

los derechos del trabajador un plano de igualdad de armas.
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