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La Fundaciéon Electra tiene por objeto fomentar y promover, por cualquier me-
dio apropiado, el estudio cientifico del Derecho del trabajo y de la Seguridad
Social. A tales efectos, podrd otorgar premios, becas y toda forma de apoyo econo-
mico para la participacion en cursos, seminarios, congresos, maestrias, doctora-
dos y especializaciones en la disciplina. También podra organizar o participar en
la organizacion de cualesquiera de tales actividades. Podrd, asimismo, publicar o
apoyar la publicacion de monografias, tesis, libros, revistas y otros medios de
divulgacion de estudios de Derecho del trabajo y de la Seguridad social. También
podra crear o apoyar la creacion de archivos y bases de datos, asi como asumir
toda otra forma de apoyo a la ensefianza y divulgacion de la regulacion del traba-
jo y de la seguridad social. De igual modo, la Fundacion podrad apoyar, fomentar
y promover cualquier otro tipo de actividad cientifica, artistica y cultural que no
tenga fines de lucro.

Esta obra obtuvo el Primer Premio del Concurso de Monografias:
“OSCAR ERMIDA URIARTE” (2012).

En portada: Diego Rivera: La Vendedora de flores (1949). Oléo sobre tela.
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1. LOS DERECHOS LABORALES INESPECIFICOS

El trabajador no solamente es titular de aquellos derechos funda-
mentales especificamente laborales, reconocidos al ser humano como tra-
bajador sino que también es titular de los deméas derechos humanos esen-
ciales a la persona humana como tal. Esto se produce debido a que por la
celebracion de un contrato de trabajo o por la incorporacién a una unidad
productiva el trabajador no puede ser privado de estos derechos esencia-
les.

De esta manera, ademas de los derechos humanos especificamente
laborales, el trabajador también goza de los deméas derechos humanos
inespecificos tales como libertad de pensamiento, de expresién y de re-
unioén, honor, intimidad, etc.! Se trata de derechos referidos directamen-
te a la dignidad de la persona y no al contenido del contrato respecto del
trabajador: salario, jornada, etc. Son derechos de inmunidad con un obje-
to consistente en la expectativa de ausencia de intromisiones o injeren-
cias.? Esta ampliacion de los derechos humanos laborales no respondié a
una reforma constitucional ni a la adopcién de nuevas normas interna-
cionales sino a una nueva lectura de las normas ya existentes.?

Los derechos de la persona no se suspenden mientras se esta traba-
jando, no se dejan en el vestuario ni colgados en la reja de la fabrica. Por
el contrario, como sefiala ERMIDA, cuando el empresario usa trabajo hu-
mano utiliza personas o ciudadanos con derechos fundamentales
(irrenunciables e imprescriptiles) reconocidos constitucionalmente, lo que
tiene como resultado la necesaria sujecion de la actividad empresaria a
los derechos humanos.*

En este sentido, VALDES DAL RE plantea que la esencia de un dere-
cho fundamental no debiera alterarse en razon del locus de su ejercicio.

! ERMIDA URIARTE, Oscar en Prologo a GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Ciuda-
dania en la empresa o los derechos fundamentales inespecificos. FCU, 1a edicion, julio
2004, p. 6.

2 SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio. Los Derechos Fundamentales y el
contrato de trabajo. Thomson Civitas, Primera Edicién, 2005, Espafia, p. 23.

3 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Derechos humanos laborales en el Derecho Urugua-
yo.” en Cadernos da Amatra IV, 40 Caderno de Estudos sobre Processo e Direito do
Trabalho.,Afio II No. 4 — Jul.Set., 2007, p. 54.

+ ERMIDA URIARTE, Oscar. Derechos humanos en el trabajo. En Mesa Redonda:
Ciudadania, empleo y trabajo, X Encuentro Grupo Bologna Castilla La Mancha, Punta del
Este Uruguay, 1y 2 de noviembre de 2001, AMF, p. 201
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Sin embargo, y desde una perspectiva material la accidentalidad ha pri-
mado largo tiempo sobre la sustancialidad. De esta forma, lo que a los
trabajadores les era reconocido en su calidad de ciudadanos, les era ne-
gado o discutido en su calidad de ciudadanos-trabajadores.®

La idea de que los derechos fundamentales no especificamente labo-
rales o inespecificos del trabajador son ejercitables también en el Ambito
de las relaciones laborales ha ido afirmandose crecientemente junto con
una serie de transformaciones ocurridas en dichas relaciones que eviden-
cian la posibilidad real de que en el seno de estas tengan lugar lesiones
efectivas de aquellos o restricciones que los vacien de contenido. Entre
esos factores se mencionan la creciente individualizacion de las relacio-
nes laborales en detrimento de la protecciéon antes acordada por los me-
canismos estatales y colectivos, la aparicion de nuevas tecnologias que
facilitan los sistemas de control y vigilancia pero que conllevan el riesgo
de afectar la esfera personal e intima del trabajador y finalmente el
multiculturalismo, que acentiia la necesidad de proteger las diferencias
religiosas e ideoldgicas de los trabajadores.®

Algunos ordenamientos incluyen disposiciones expresas destacan-
do la eficacia de estos derechos en el ambito de las relaciones de trabajo.
En este sentido la Constitucion peruana en su art. 23 establece que nin-
guna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitu-
cionales ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.” Mientras
tanto, el art. 5 del Codigo de Trabajo chileno sefiala que 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 a la intimidad, la vida privada u honra de éstos.® En el
caso de la constitucion uruguaya, el art. 54 reconoce a todo trabajador el
derecho a la independencia de su conciencia moral y civica y la higiene
fisica y moral. A su vez, el art. 72 de la Constitucion establece que la
enumeracion de derechos contenida en la Constitucién no excluye a los
otros no enumerados que son inherentes a la personalidad humana o se
derivan de la forma democratico- republicana de gobierno. De esta mane-

> VALDES DAL RE, Fernando. “Los derechos fundamentales de la persona del tra-
bajador.” en Libro de informes generales del XVII Congreso Mundial de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social. Montevideo. 2003. Asociacion Uruguaya de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. p. 47-48.

6§ VALDES DAL RE, Fernando. “Los derechos fundamentales...” ob. cit. p. 52-53.

7 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Derecho constitucional del trabajo — Rela-
ciones de trabajo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.”, Gaceta Juridica, Ju-
lio 2007, Lima- Peru, p.73.

8 UGARTE CATALDO, José Luis. “El nuevo Derecho del Trabajo”, Editorial Univer-
sitaria, 2004, Santiago de Chile, p.122.
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ra, gozan del reconocimiento constitucional todos aquellos derechos esen-
ciales a la persona humana. Para saber cuales son estos derechos ERMIDA
senala que el método mas ajustado a la técnica juridica es considerar que
sin duda son derechos fundamentales aquellos que la comunidad inter-
nacional ha reconocido como tales en los pactos, declaraciones y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos. Entre estos instru-
mentos debemos destacar la Declaracion de Filadelfia (1944), la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de
Derechos Economicos Sociales y Culturales (1966) y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (1966) entre otros. A nivel regional, la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (1948), la Carta
Interamericana de Garantias Sociales (1948), la Carta de la OEA (1948 y
1967), la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (1969), el Pro-
tocolo de San Salvador (1988) y la Declaracién Sociolaboral del Mercosur
(1998) entre otros. En este elenco, también debemos agregar el Preambu-
lo de la Constitucion de la OIT (1919), la Declaraciéon de OIT sobre Prin-
cipios y Derechos Fundamentales en el Trabajo (1998) y los Convenios y
Recomendaciones de OIT sobre derechos humanos. Este tltimo grupo de
instrumentos consagra derechos fundamentales especificos de los traba-
jadores.

Asi, en funcién de la prevision establecida en el art. 72 de la Consti-
tucion, los derechos fundamentales proclamados en pactos, declaracio-
nes y otros instrumentos internacionales de derechos humanos son cons-
titucionales ab initio, es decir que nacen constitucionales al Derecho uru-
guayo sin que deba realizarse ninguna operacion de incorporacién al De-
recho interno® y sin que se requiera reglamentacién especifica de acuer-
do a lo dispuesto en el art. 332 de la Constitucion para su aplicacion.

2. LA EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES

a) La posicion negativa

La eficacia horizontal de los derechos fundamentales es rechazada
por quienes aun observan a estos derechos como garantias frente al Esta-
do, descartando por ello que puedan ser aplicables a las relaciones entre
particulares. Esta fue la posicion predominante en el Siglo XIX, en la
cual los derechos fundamentales se proyectaban con una eficacia vertical
de defensa del individuo ante el poder publico.!’ Segun ellos en éstas no

9 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Derechos humanos laborales...”, ob. cit. p. 55-56.
1© GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Ciudadania en la empresa...ob. cit. p. 20.
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existe peligro alguno para la libertad pues los sujetos privados carecen
de poder en sentido propio y se encuentran en posicion de igualdad ante
la ley. Por lo tanto, no corresponde introducir en estas relaciones a los
derechos fundamentales cuyo ambito propio y exclusivo de actuacion son
las relaciones individuo-Estado.

De esta manera, la pretension de ampliar el Ambito de actuacién de
los derechos fundamentales a las relaciones entre privados aparece no
so6lo con una extension indebida de su campo de accidn, sino mas aun
como el intento de subvertir el orden juridico nacido del Estado liberal, el
cual segin DE VEGA GARCIA, consagrd la separacion radical entre la so-
ciedad y el Estado, asignando a cada uno de ellos un estatuto juridico
diferente: la Constitucion para el Estado y el Cddigo Civil para la socie-
dad."

Quienes defienden la tesis negativa de la eficacia horizontal sostie-
nen que el derecho civil esta impregnado de una logica de libertad por lo
cual sus normas se presentan como un modelo de equilibrio en la defensa
de las libertades individuales de modo tal que la irrupcién de los dere-
chos fundamentales en ese ambito resultaria perturbadora y llevaria en
ultima instancia a una inflacion protectora.'?

Desde este punto de vista, las relaciones privadas se rigen, exclusi-
vamente por la autonomia privada, basada en la independencia e igual-
dad de fuerzas de ambas partes, lo que conlleva a que el propio marco
contractual ofrezca una certeza de correccion que reside en que las obli-
gaciones contraidas son las adecuadas porque cada parte cuida de su pro-
pio interés. BLANCAS senala que quienes rechazan la eficacia horizontal
con estos argumentos no reconocen las transformaciones que han sufrido
tanto la sociedad como el Estado desde las revoluciones liberales, espe-
cialmente en lo referente a la aparicion de los poderes privados o facticos,
la concepcion de la Constitucion como base de todo el ordenamiento juri-
dico, la nocién de los derechos fundamentales como derecho objetivo y
finalmente el desarrollo del Estado social de Derecho.!?

Es por ello que estas posiciones han quedado rezagadas y finalmen-
te la idea de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales ha pre-

1 DE VEGA GARCiA, Pedro. “Eficacia frente a particulares de los derechos funda-
mentales (la problematica de la Drittwirkung Der Grundrecthe).” En Eduardo Ferrer Mac-
Gregor (Coordinador). Derecho procesal constitucional. Tomo II. Tercera edicién, México
D.F.: Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Editorial Porrua,
2002, p. 1822.

12 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “Derechos Fundamentales de la persona y rela-
cién de trabajo.” Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, 2007, p. 55.

13 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “Derechos fundamentales...” ob. cit. p. 56.
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valecido. Sin embargo, los argumentos formulados contra esta no han
caido en el vacio y si bien no han tenido la fuerza necesaria para impedir
su avance y consolidacion, si han tenido la capacidad de influir en su
construccion con lo cual contribuyeron a crear una teoria intermedia que
se traduce en la tesis de la eficacia mediata.

b) La posicion de la eficacia mediata

Para esta tesis, los derechos fundamentales participan de una doble
naturaleza o forma de ser, ademas de reconocer derechos de libertad opo-
nibles frente a los poderes publicos, son normas objetivas de principio,
esto es definen un sistema de valores incorporado a la Constitucion, que
en tanto dotado de un efecto de irradiacion debe influir en la interpreta-
cién del ordenamiento juridico en su conjunto y vincular a todos los pode-
res del Estado. En el sector del ordenamiento privado al que pertenece el
laboral, esta influencia se manifiesta a través de clausulas generales que
son propias, al estilo de la buena fe o del orden publico. Es a través de
estas clausulas como se produce el efecto de irradiacion de los derechos
fundamentales en las relaciones privadas.*

La tesis de la eficacia mediata afirma la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales aunque condicionando su operatividad en el cam-
po de las relaciones privadas a la mediacion de un 6rgano del Estado que
sl esta vinculado directamente a estos derechos. Se requiere concreta-
mente la intervencion del legislador o la recepcion a través del juez en el
momento de interpretar la norma aplicable al caso. De esta manera, se-
gin BILBAO UBILLUS, el problema de la eficacia horizontal de los dere-
chos fundamentales se convierte en un problema de tutela frente a
injerencias que serian en ultimo término estatales.’

En este mismo sentido HESSE considera que los derechos fundamen-
tales operan como principios rectores del ordenamiento juridico que pue-
den ser determinantes para la configuracién de las relaciones juridicas
privadas, pero que no fundan derecho subjetivo alguno en esas relaciones
al amparo de los cuales se pueda exigir a la otra parte una conducta con-
forme a los derechos fundamentales. En ese sentido, se senala que los
derechos fundamentales imponen al Estado la obligacion de configurar
la situacion juridica de los terceros de acuerdo con éstos. Asi, la eficacia

4 CAAMANO ROJO, Eduardo. “El Derecho a la no discriminacién en el empleo”,
Lexis Nexis, 2005, p. 21.

5 BILBAO UBILLUS, Juan Maria. “La eficacia de los derechos fundamentales fren-
te a particulares. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.” Boletin Ofi-
cial del Estado. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 1997, p. 287.
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horizontal mediata de los derechos fundamentales se alcanza en la medi-
da en que el contenido de los derechos fundamentales como normas obje-
tivas se despliega en el Derecho Privado mediante los preceptos directa-
mente reguladores en este campo, especialmente las clausulas generales
y los conceptos indeterminados. Se entiende que la vigencia de los dere-
chos fundamentales en el seno de las relaciones juridico-privadas debe
asegurarla el legislador y que al juez corresponde garantizar la obser-
vancia de dicha vigencia.'¢

DE VEGA considera que la tesis de la eficacia mediata carece de fun-
damento y que no se trata sino de un modo de eludir la cuestion ya que el
problema no es de reconocimiento legal o de desarrollo legal de los dere-
chos fundamentales sino de la posibilidad existencial de actuarlos debi-
damente.'” En el mismo sentido, BILBAO UBILLUS afirma que cuando el
reconocimiento de un derecho depende del legislador, este no es un dere-
cho fundamental sino tan solo de rango legal, pues la caracteristica
definitoria del derecho fundamental es su indisponibilidad por el legisla-
dor. De esta forma, no parece compatible con esa caracterizacion la afir-
macion de que los derechos fundamentales sblo operan frente a particu-
lares cuando el legislador asi lo decide. Si las normas que se aplican a la
solucion de los conflictos entre particulares no son por consiguiente nor-
mas iusfundamentales sino derechos de origen legal, entonces la nocion
misma de eficacia mediata de los derechos fundamentales resulta con-
tradictoria.'®

c¢) La posicion de la eficacia inmediata

Esta vertiente reconoce directamente la vinculabilidad de los dere-
chos fundamentales en tanto derechos subjetivos constitucionales a las
relaciones entre particulares. De esta manera, el derecho fundamental
es también oponible frente a sujetos privados con independencia de que
una ley haya procedido o no a delimitar el contenido constitucionalmente
protegido por el derecho. En caso de existir, el juez tendra que aplicar el
bloque de la norma iusfundamental integrado por la Constitucion y la ley
como fundamento de su decision, pudiendo ejercer si su ordenamiento
positivo lo contempla, el oportuno control a través del juicio de proporcio-

16 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “Derechos fundamentales...” ob. cit. p. 57.

17 DE VEGA GARCIA, Pedro. “Dificultades y problemas para la construccion de un
constitucionalismo de la igualdad. El caso de la eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales.” en Antonio Enrique Pérez Lufio (coordinador). Derechos humanos y constitucio-
nalismo ante el tercer milenio. Madrid: Marcial Pons, Monografias Juridicas, 1996, p. 61.

8 BILBAO UBILLUS, Juan Maria. “La eficacia ...”, ob. cit. p. 297.

-10 -



nalidad. De no existir norma legal, el juez habra de ponderar en qué me-
dida la conducta o comportamiento de un particular, normalmente el
empresario, produjo una lesién de los derechos del trabajador y en caso
de constatar la existencia de esa violacién, amparar la peticion del
justiciable.'®

En este sentido, Nipperdey senala que la eficacia inmediata de los
derechos fundamentales entre particulares, consiste en reconocer el efec-
to normativo directo de los derechos fundamentales sobre el derecho pri-
vado, basandose en que el orden juridico es una unidad y que por lo tanto
todo derecho rige sobre la base y en el marco de la Constitucion. De esta
manera Nipperdey rechaza la tesis de la eficacia mediata, sosteniendo
que para que los derechos fundamentales rijan en el derecho privado no
se requiere la intervencion del legislador. De esta forma, las normas de
derecho privado resultan obligadas como las demas del ordenamiento ju-
ridico a subordinar su validez a su conformidad con la Constitucién con lo

cual queda descartado que puedan configurar un ordenamiento parale-
lo.2°

La tesis de la eficacia inmediata frente a terceros supone por consi-
guiente afirmar la virtualidad directa sin mediaciones de los derechos
fundamentales de modo tal que con normativa legal o sin ella, es la nor-
ma constitucional la que se aplica como razén primaria o justificadora.
ALEXY precisa el alcance de esta posicion comparandola con la de la efica-
cia horizontal mediata al sefialar que en ésta, la influencia de las normas
iusfundamentales en el derecho privado resulta de su propiedad como
derecho constitucional objetivo vinculante, mientras que en la eficacia
inmediata los principios objetivos no afectan la relacion entre ciudada-
nos mediante su influencia en la interpretacion de las normas de derecho
privado sino en el sentido de que a partir de ellos fluyen directamente
también derechos privados subjetivos del individuo.?! En el mismo senti-
do, segtiin BILBAO UBILLUS, lo que rige en la relacién juridico privada, lo
que el 6rgano judicial ha de tutelar cuando se solicita su intervencion es
el derecho fundamental en tanto que derecho subjetivo.?

Para Nipperdey la razon de ser de esta teoria radica en la existencia
de poderes sociales, econémicos o de otra indole susceptibles de ejercer
formas de dominacion sobre el individuo, los cuales generan un estado de
situacion similar a la sujecion del individuo al poder soberano. Se trata

19 CAAMANO ROJO, Eduardo. “El Derecho...”, ob. cit. p. 22.
20 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “Derechos fundamentales...” ob. cit. p. 64.

21 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 512.

22 BILBAO UBILLﬁS, Juan Maria. “La eficacia ...”, ob. cit. p. 327.
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de una analogia con la posicion del individuo frente al Estado en la que la
diferencia de poder entre uno y otro y la sujeciéon del primero al segundo
justifican el establecimiento de limites concretos y especificos al poder
estatal materializados en el reconocimiento mismo de los derechos fun-
damentales, asi como de garantias de proteccion de tales derechos conce-
bidos como derechos publicos subjetivos.??

De este modo, la funcion de la eficacia inmediata ante terceros con-
sistira en la efectiva realizacién de la igualdad como correctivo de formas
de organizacion social que en el plano real, chocan con el sistema de valo-
res que en el plano ideal definen al ordenamiento constitucional. La tesis
de la eficacia inmediata frente a terceros, no pretende destruir o anular
aquellos principios que fundamentan el derecho privado, sino tan solo
garantizar que su aplicacion no genere o profundice situaciones o des-
igualdad e injusticia que podrian ser evitadas o al menos aminoradas
mediante la eficacia inmediata frente a terceros de los derechos funda-
mentales. Pero estos solo deberan ser aplicados directamente cuando ello
resulte necesario, esto es, cuando las normas de derecho privado legales
o contractuales no sean capaces de asegurar la igualdad real de las par-
tes y por ello mismo mantengan, consagren e incluso agudicen esquemas
contrarios a ésta.*

Teniendo en cuenta la posicion del empleador en la relacion de tra-
bajo, GAMONAL sostiene que en materia laboral, la eficacia horizontal evo-
luciona hacia una eficacia diagonal de los derechos fundamentales del
trabajador, considerando que el empleador no es un particular comun
sino un privado que detenta una gama de poderes y potestades muy im-
portantes tanto desde el punto de vista econdmico como juridico que lo
sitian frente al trabajador en un rol mas parecido al Estado respecto de
sus subditos que al de un particular en una relacion de coordinacion.?

3. TECNICAS APLICATIVAS
EN CASO DE COLISION DE DERECHOS

Los derechos fundamentales inespecificos encuentran en la libertad
de empresa y en el poder de direccién del empresario una fuerte barrera
que obliga a una limitacién hacia ambos lados. En la situacién actual han
tenido gran incidencia tres herramientas: la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales, el principio de proporcionalidad y la buena fe.

23 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “Derechos fundamentales...” ob. cit. p. 65.
2 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “Derechos fundamentales...” ob. cit. p. 70.

% GAMONAL CONTRERAS, Sergio — GIUIDI MOGGIA, Caterina. “Manual del
Contrato de Trabajo”. Abeledo Perrot 2010, Santiago de Chile, p. 194.
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a) La eficacia horizontal de los derechos fundamentales

Como fuera analizado en el capitulo precedente, al ser considerados
los derechos fundamentales como derechos publicos subjetivos ejercitables
como garantias de actuacion frente al Estado, su aplicacion en las rela-
ciones entre particulares y en concreto dentro de la empresa supuso la
elaboracion de una teoria ampliatoria que es la de la eficacia horizontal o
frente a particulares. Esta teoria y mas especificamente la que sostiene
la eficacia inmediata, senala la vinculabilidad de los derechos fundamen-
tales en las relaciones entre particulares.

b) Principio de proporcionalidad

Los derechos fundamentales no son derechos absolutos sino que es-
tan limitados por otros derechos fundamentales. Ello significa que su li-
mitacion solamente resulta valida si tiene por objeto posibilitar el ejerci-
cio de otro derecho constitucional. Los derechos fundamentales estan de-
limitados desde el principio por aquellos bienes juridicos de rango igual o
superior que gozan igualmente de reconocimiento constitucional.?® La
ponderacion de derechos fundamentales supone el equilibrio o principio
de equivalencia entre estos conforme al cual los bienes juridicos constitu-
cionales concurrentes no se encuentran insertos en una relacién de supra
o subordinacién.?” ALEXY sefala que los derechos fundamentales, en ca-
sos de colision solo admiten aquellas soluciones que representen la maxi-
ma realizacion posible de todos los bienes iusfundamentales implicados.?®

Los elementos que integran el contenido de este principio son la
idoneidad o la aptitud de la medida sancionadora, la necesidad o valora-
cion de los medios alternativos existentes y la proporcionalidad en senti-
do estricto. La idoneidad hace referencia a la causalidad de las medidas
en relacion con sus fines y exigiria que las injerencias faciliten la obten-
cion del éxito perseguido en virtud de su adecuacion cualitativa, cuanti-
tativa y de su ambito subjetivo de aplicacion. Toda intervencion debe ser
adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente
legitimo.? Esta regla se encarga de corroborar la necesaria armonia en-
tre la sancion propuesta o impuesta y el fin perseguido por el ordena-
miento. Este equilibrio se enunciaria de la siguiente forma: si debe darse

26 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “Derechos fundamentales...” ob. cit. p. 124.

2T BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “Derechos fundamentales...” ob. cit. p. 126.

28 ALEXY, Robert. “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales.”, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 2004, p. 37.

29 GUARIGLIA, Carlos E. “El conflicto entre los derechos fundamentales. Bases
para una interpretacion.”, AMF, 2007, p.283.
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un menoscabo de un derecho, éste debe producirse respetando la conci-
liacion entre la medida restrictiva y el objetivo amparado por el ordena-
miento. La necesidad o valoracion de los medios alternativos existentes
consiste en seleccionar entre los medios destinados a asegurar el fin pro-
tegido por el ordenamiento aquel que sea mas idoneo para ello. Unica-
mente a partir de la seleccion y confrontaciéon entre si de los diversos
medios aptos y eficaces para la consecucion del fin perseguido y en caso
de que no exista una solucién menos gravosa se decidira acerca de la
licitud del limite en cuestion. En definitiva, cualquier accién que impli-
que una limitacién o privacion de un derecho fundamental debe ser so-
metida al siguiente test: no ha de existir otra medida alternativa a la
escogida que sea igualmente efectiva para lograr la finalidad que se pre-
tende y ademas resulte menos restrictiva en sentido amplio del o los de-
rechos fundamentales afectados. De existir una alternativa igual en cuanto
a la eficacia que resulte menos gravosa en términos de derechos funda-
mentales, la sola comprobacién de que tal alternativa era posible y no fue
considerada, lesiona la norma de derecho fundamental.?® Finalmente, la
proporcionalidad en sentido estricto implica determinar si la medida en
cuestion es ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios
o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o va-
lores en conflicto.?! Se trata de realizar una ponderacion material de las
ventajas e inconvenientes que se derivarian de la restriccion de los dere-
chos fundamentales, a fin de poder determinar si las ventajas que conlle-
va la alternativa seleccionada en relacion con el interés publico, revisten
el suficiente peso y fundamento como para poder justificarla. No se trata
de comenzar un analisis comparativo entre diversas alternativas posi-
bles, lo que supone que es posible detectar por o menos mas de una op-
cién posible, sino ponderativo.??

Un caso relevante en que se aplico este principio en Esparia fue en el
asunto del Casino de La Toja en el que los empleados demandaron a la
empresa por invasion de su derecho a la intimidad al haberse instalado
micréfonos ademas de las videocamaras existentes en la ruleta francesa
y la caja. Dado que la captacion de sonidos era permanente, el Tribunal
Constitucional juzgd desproporcionada la medida dando la razén a los
empleados en su Sentencia 98/2000.3

30 GUARIGLIA, Carlos E. “El conflicto entre los derechos...” ob. cit. p. 283.

31 TERRADILLOS ORMAETXEA, Edurne. “Principio de proporcionalidad, Consti-
tucién y Derecho del Trabajo.”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 21-30

32 GUARIGLIA, Carlos E. “El conflicto entre los derechos...” ob. cit. p. 283.

33 OJEDA AVILES, Antonio. “Equilibrio de intereses y bloque de constitucionalidad

personal en la empresa.” en Revista de Derecho Social, Separatas, Editorial Bomarzo,
2006, p. 22-24.
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c¢) Buena fe

Para justificar las limitaciones a los derechos fundamentales, la ju-
risprudencia constitucional espanola ha recurrido al principio de buena
fe como un condicionamiento o limite adicional en el ejercicio del derecho
constitucional. En numerosas sentencias, el Tribunal Constitucional ha
invocado reiteradamente este principio general de Derecho para resolver
conflictos en los que se comprometian las libertades de expresion e infor-
macioén, entendiendo que la prohibicion del animus nocendi en el ejerci-
cio de aquellas, la observancia del deber de veracidad en el caso de la
libertad de informacién y la imposicion del deber de secreto son manifes-
taciones del deber de actuar conforme a los postulados de la buena fe.
Esta exigencia de la buena fe en el ejercicio de un derecho fundamental,
no se puede confundir con la existencia de un deber genérico de lealtad
que suponga la sujecién del trabajador al interés empresarial, pues ello
no es acorde al sistema constitucional de relaciones laborales. A su vez,
el legislador espartiol, también ha introducido la buena fe como deber ba-
sico del trabajador (art. 5 LET). En definitiva, segin RIVERO el ejercicio de
un pretendido derecho o libertad fundamental faltando a 1a buena fe cons-
tituye en consecuencia un no derecho que se traduce en un incumpli-
miento de las obligaciones contractuales, por haberse ejercido violando
los deberes de correccion y cooperacion a que obliga la buena fe.*

4. ENUMERACION BASICA DE DERECHOS FUNDAMENTALES
RELEVANTES EN LA RELACION DE TRABAJO

a) Intimidad personal

En el Siglo XIX, el derecho a la intimidad fue pensado como un dere-
cho vinculado a la propiedad privada, por lo que se proyectaba en la pro-
hibiciéon de violacién de domicilio, inviolabilidad de la correspondencia y
la proteccion ante la libertad de prensa, tratandose de garantizar un es-
pacio reservado al individuo en relacion a las crecientes injerencias de la
sociedad masificada y los medios de comunicaciéon. Durante el siglo XX,
el Derecho europeo continental confirié nuevos contornos al derecho a la
intimidad y a la vida privada, que pasa a ser comprendido como un dere-
cho extrapatrimonial, que tiene por objeto la proteccién de la persona en
sus diversos modos de ser. De esta manera, la intimidad pasa a ser vista

3 RIVERO LAMAS, Juan. “Derechos fundamentales y contrato de trabajo: eficacia
horizontal y control constitucional.” en El trabajo y la Constitucién. Estudios en homenaje
al Profesor Alonso Olea. Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social. Coord. Alfredo Montoya Melgar. 2003. p. 518 - 519.
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como un elemento fundamental de la proteccion de la libertad y autono-
mia personales.?®

Nuestra Constitucion en el art. 10 expresa que las acciones privadas
de las personas que de ningtin modo atacan el orden publico ni perjudi-
can a un tercero estan exentas de la autoridad de los magistrados. Nin-
gun habitante de la Republica sera obligado a hacer lo que no manda la
ley ni privado de lo que ella no prohibe. A su vez, el art. 28 de la Constitu-
cién expresa que los papeles de los particulares y su correspondencia
epistolar, telegrafica o de cualquier otra especie son inviolables y nunca
podra hacerse su registro, examen o interceptacion sino conforme a las
leyes que se establecieren por razones de interés general.

En la relacion de trabajo, el derecho a la intimidad es puesto a prue-
ba en forma diaria, por ejemplo cuando se requisan datos de los trabaja-
dores, cuando se monitorea la utilizacién de nuevas tecnologias de la in-
formacion, cuando se realizan tests grafologicos y psicologicos o cuando
se procede al control visual y auditivo del trabajador entre muchas otras.?
En el Documento de trabajo relativo a la vigilancia de las comunicaciones
electronicas en el lugar de trabajo elaborado por el Grupo de Trabajo
sobre Proteccion de datos de la Carta europea de Derechos Fundamenta-
les, se senala que “los trabajadores no dejan su derecho a la vida privada
vy a la proteccion de datos cada marniana en la puerta de su lugar de traba-
jo. Esperan legitimamente encontrar alli un lugar de privacidad ya que
en él desarrollan una parte importante de sus relaciones con los demads.
Este derecho debe, no obstante, conciliarse con otros derechos e intereses
legitimos del empleador, en particular, su derecho a administrar con cier-
ta eficacia la empresa y sobre todo, su derecho a protegerse de la responsa-
bilidad o el perjuicio que pudiera derivarse de las acciones de de los tra-
bajadores. Estos derechos e intereses constituyen motivos legitimos que
pueden justificar la adopcion de medidas adecuadas destinadas a limitar
el derecho a la vida privada de los trabajadores.”

En nuestro pais, la recoleccion, registro y tratamiento de datos per-
sonales, deben ajustarse a los siguientes principios de acuerdo a lo pre-
visto por la ley No. 18.331 de proteccion de datos personales: a) legalidad,
b) veracidad, c) finalidad, d) previo consentimiento informado, e) seguri-

3% CASTELLO, Alejandro. “Limites del control tecnologico del empleador.”, en El
trabajo ante las nuevas tecnologias. Jornada Académica en homenaje al Profesor Emérito
Américo Pla Rodriguez. Instituto de Derecho Informatico. Instituto de Derecho del Traba-
jo y de la Seguridad Social., FCU, 2009, p. 52.

36 DE LA RIVA, Amalia. “Proteccion de los derechos humanos fundamentales
inespecificos.” en XV Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial.” p. 22.

37 CASTELLO, Alejandro. “Limites del control tecnoldgico...”, ob. cit. p. 50-51.
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dad de datos, f) reserva y g) responsabilidad (arts. 5 a 12).*® La doctrina
espafola resume estos principios en los siguientes: principio de consenti-
miento, principio de adecuacion y principio de finalidad. El principio de
consentimiento hace referencia a la potestad de cada persona de consen-
tir y limitar el acceso a los datos que considera de caracter privado de
modo que solamente cuando medie este consentimiento la recoleccion de
los datos personales sera ajustada a derecho. El principio de adecuacion
supone que los datos que se recaban han de ser pertinentes a la hora de
decidir sobre las aptitudes del trabajador. Este criterio finalista quiere
decir que es imprescindible que exista relacion entre los datos personales
requeridos y el propdsito que se busca obtener. De esta manera, atin cuan-
do exista consentimiento por parte del trabajador de aportar las informa-
ciones que se le requieren ellas deben soportar un juicio de idoneidad,
deben responder a necesidades objetivas. Esta cuestion solamente podra
ser analizada respecto de cada caso concreto. Esto es asi porque datos
como origen racial, vida sexual, ideologia, afiliacion sindical, creencias
religiosas no tendran habitualmente ningin tipo de vinculacién con la
aptitud de una persona para desempeniar determinado cargo. Por ultimo,
debe satisfacerse también el juicio basado en el denominado principio de
finalidad ya que no es permitido a quien recolecta los datos personales
utilizar la informacion para finalidades distintas de aquellas segtn las
cuales fueron recogidos. *

Con respecto al control visual del trabajador, MANGARELLI sefiala
que aun cuando el empleador se encuentra habilitado a controlar el cum-
plimiento del trabajo, la utilizacién de camaras en forma continua afecta
la privacidad y la intimidad del trabajador al registrar los detalles mini-
mos de su actuacion (gestos personales, etc.). La observaciéon permanen-
te puede perturbar al trabajador y a su vez excede la facultad de control
del empleador.* En Chile, la Direccién de Trabajo se pronunci6 sobre la
legalidad de un sistema de grabacion de imagenes y sonidos a través de
camaras instaladas en la parte delantera de los 6mnibus de transporte
urbano con un radio de visién de 180 grados captando asi la entrada de-
lantera, el corredor, los pasajeros sentados en el costado derecho del ve-
hiculo y el guarda. En este sistema, las camaras se activaban mediante
un sensor comenzando a grabar cuando se abrian las puertas del vehicu-

3 CASTELLO, Alejandro. “Poder de direccién del empleador y proteccion de los
datos personales del trabajador a la luz de la ley No. 18.331.”, en XIX Jornadas Uruguayas
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Pirlapolis 22 y 23 de noviembre de 2008,
FCU, p. 84.

3 DE LA RIVA, Amalia. “Proteccion de los derechos humanos ...” ob. cit. p. 23.

{0 MANGARELLI, Cristina. “Proteccion de la vida privada del trabajador en el lugar
de trabajo.” En rev. Der. Lab. Tomo LIII, No. 238, Abril - Junio 2010, FCU, p.349.
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lo. Las imagenes captadas eran grabadas en una cinta de video que nor-
malmente se encontraba proxima a la parte delantera del 6mnibus en
una caja herméticamente cerrada. Estas cintas eran instaladas y retira-
das por personal de la empresa en cada cambio de turno y eran luego
llevadas a la empresa donde existia personal dedicado a su revisacién y
manipulacion. Segtn la declaracion de los empleadores, con esa medida
se buscaba velar por la seguridad de los conductores y los pasajeros. Sin
embargo, este mecanismo también servia para controlar la actividad de
los conductores. En este caso, la Direccion de Trabajo considerd que la
utilizaciéon de estos mecanismos con la Unica finalidad de controlar la
actividad del trabajador es ilicita por constituir una forma “panoramica”
de control sin limites, lo cual provocaria en el trabajador un estado de
tension o presion incompatible con la dignidad humana. De esta manera,
este sistema de vigilancia configuraba una limitacion al derecho de inti-
midad del trabajador inadecuada para los fines perseguidos, principal-
mente cuando existen otros medios que el empleador puede utilizar para
controlar la prestacién de servicios que serian menos restrictivas para la
libertad del trabajador. La Direccién de Trabajé senald que estos meca-
nismos podrian considerarse licitos cuando existan razones objetivas re-
ferentes al proceso productivo o razones de seguridad que lo ameriten.*
Debe senialarse a su vez, que en todos los casos en que se utilice este
mecanismo de control, debe informarse al trabajador en forma previa.
Por otra parte, se entiende que no es admisible la colocacién de camaras
en banos o vestuarios ni en los lugares de descanso.

Mientras tanto, en cuanto a la utilizacién del correo electronico, par-
te de la doctrina considera que al tratarse de una forma de corresponden-
cia, el correo electronico, sea personal o laboral y ain en este ultimo caso
cuando el propietario de la cuenta sea el empleador, el mismo no debe ser
controlado, interceptado, intervenido o registrado de acuerdo a lo estable-
cido en el art. 28 de la Constitucién. Esta disposicién establece la inviola-
bilidad de la correspondencia salvo lo que establezcan las leyes por razo-
nes de interés general.*? Otra posicion, distingue entre el correo privado y
el correo electronico otorgado para fines laborales sefialando que éste ulti-
mo es una herramienta de trabajo mas otorgada por la empresa por lo que
no puede considerarse una vulneracion del derecho de la intimidad del

1 GAMONAL, Sergio. “Cidadania na empresa...” ob. cit. p. 38-39.

12 GIUZIO, Graciela. “Tecnologia, poder de direccion y proteccion de la intimidad del
trabajador.”, en XIX Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Pirlapolis 22 y 23 de noviembre de 2008, FCU, p.26 y GOLDSTEIN, Eduardo. “La inviola-
bilidad del contenido del correo electronico laboral o empresarial del trabajador por parte
del empleador..” en XIX Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Pirlapolis 22 y 23 de noviembre de 2008, FCU, p. 45 y 46.
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trabajador que la empresa conozca el uso que se le esta asignando a dicha
herramienta. Sin embargo, otra parte de la doctrina considera que la in-
tromision del empleador en el correo electronico del trabajador, constitu-
ye una vulneracion del derecho a la intimidad. Esta tesis es sostenida por
la jurisprudencia francesa. Precisamente, la Sala Social de la Camara de
Casacion en el afio 2001,en un caso referido a un trabajador despedido de
la empresa Nikon por causa grave, al considerarse que habia utilizado con
fines personales el material puesto a su disposicion con fines profesiona-
les sostuvo que “el empleador no puede acceder a los mensajes personales
emitidos por el asalariado y recibidos por él gracias al uso de una herra-
mienta informdtica puesta a su disposicion para su trabajo...™® En senti-
do similar, en una sentencia del Tribunal Constitucional peruano de 18 de
agosto de 2004, se cuestiono la decision de un empleador de abrir y revisar
desde la sede de la empresa los correos electronicos recibidos por el traba-
jador sin el consentimiento y la ausencia de este. Al revisar el correo, el
empleador comprobd que entre ellos se encontraban algunos de contenido
pornografico que habian sido enviados por el trabajador que es despedido
como consecuencia de ello. Para el Tribunal Constitucional, la solucién de
la controversia pasaba por determinar si los medios informaticos de los
que se vale un trabajador para realizar sus labores, pueden considerarse
de dominio absoluto de la entidad o si por el contrario existe un campo de
proteccion respecto de determinados aspectos en torno a los cuales no le
esta permitido al empleador incidir de manera irrazonable. La sentencia
se inclina por esta segunda opcion por considerar que cuando las facilida-
des técnicas o informaticas otorgadas al trabajador para desarrollar su
labor suponen instrumentos de comunicacion y reserva documental no
puede asumirse que las mismas carezcan de determinados elementos de
autodeterminacion personal toda vez que se trata de condiciones labora-
les referidas a derechos fundamentales. En consecuencia, por mas que el
soporte de estas comunicaciones pertenezca a la empresa, esta no puede
arrogarse en forma exclusiva y excluyente la titularidad de tales comuni-
caciones y documentos. Ahora bien, establecido lo anterior el hecho de que
la Constitucion reconozca el derecho de toda persona a que sus comunica-
ciones no sean abiertas sino mediante mandato judicial conduce al Tribu-
nal Constitucional a entender que si bien en casos como estos el emplea-
dor puede hacer uso de su poder fiscalizador para comprobar la presunta
responsabilidad del trabajador investigado, ha de respetar necesariamen-
te limitaciones establecidas para ello por la Constitucién.** Dentro de esta

43 GIUZIO, Graciela. “Tecnologia, poder de direccion...” ob. cit. p. 24.
# SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Derecho constitucional del trabajo...”, ob.
cit. p. 80.
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linea, pero con algunos matices, puede mencionarse a parte de la juris-
prudencia espanola. Esta jurisprudencia reconoce como punto de partida
que la interceptacion del correo electrénico supone una contravencion del
secreto de las comunicaciones, pudiendo asimismo afectar el derecho a la
intimidad. Si bien desde esta perspectiva pareceria que la inica manera
de intervencion posible es con autorizacion judicial, la jurisprudencia ci-
tada siguiendo la tendencia instaurada por el Tribunal Constitucional,
entiende que los derechos laborales se proyectan sobre la relacion de tra-
bajo con modulaciones que en ocasiones pueden experimentar limitacio-
nes o sacrificios en la medida en que se desenvuelven en el seno de una
organizacién (la empresa) que refleja otros derechos constitucionales re-
conocidos. De esta manera, tratandose de un conflicto de derechos funda-
mentales debe prevalecer el criterio de la indispensabilidad o restriccion
minima en el derecho del trabajador. A su vez, se exige que la medida
restrictiva esté basada en motivaciones objetivas* y que se haya comuni-
cado su aplicacién en forma previa al trabajador.

b) Honor

Es el derecho que tiene toda persona a su buen nombre, su fama y su
buena reputacion. El mismo esta previsto en el art. 7 de nuestra Consti-
tucion. En el Derecho espariol, la garantia constitucional del derecho al
honor (art. 10.1 Constitucién) comprende el prestigio profesional del in-
dividuo como manifestacién externa de la personalidad y de la relacion
del individuo con el resto de la colectividad. En ciertos casos y bajo deter-
minadas circunstancias, el juicio critico o la informacién divulgada acer-
ca de la conducta profesional o laboral de una persona puede constituir
un auténtico ataque a su honor personal. Cuando las observaciones exce-
den de la libre evaluacién y calificacién de una labor profesional para
encubrir una descalificacion de la persona misma hay una repercusion
directa en la dignidad individual. En este sentido, tendran especial relie-
ve aquellas infamias que pongan en duda o menosprecien la probidad o
ética en el desemperio de una actividad, lo cual dependera de las circuns-
tancias del caso, de quién, como, cuando y de qué forma se ha cuestionado
el honor del trabajador ofendido.

45 GIUZIO, Graciela. “Tecnologia, poder de direccion...” ob. cit. p. 25.

46 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos — ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. “De-
recho del Trabajo”, Decimoséptima edicion, Editorial universitaria Ramoén Areces, 2009,
p. 126.
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c) Libertad ideolégica y de expresion

Estos derechos estan contemplados en el art. 54 de la Constitucién
Nacional. Basandonos en esta prevision, la independencia de conciencia
debe ser respetada dentro de la relacién de trabajo. Este respeto que de-
riva del derecho a la libertad ideoldgica impone al empleador la carga del
respeto al derecho pero no la de su promocion, es decir que este cumple
con no ejercer actos coercitivos que impidan su goce normal por parte del
trabajador sin que se requiera ademas ninguna accion positiva de su par-
te. Algunos autores destacan como limites al derecho a la libertad de
expresion el deber de fidelidad y lealtad y la buena fe. Sin embargo, como
sefala el Tribunal Constitucional en Sentencia 120/83, no cabe defender
la existencia de un deber genérico de lealtad o sujecién del trabajador al
interés empresarial pues ello aparece contradicho por la propia existen-
cia del conflicto, cuya legitimidad es amparada por el propio texto consti-
tucional.*” Mientras tanto, con respecto a la buena fe, debe sefialarse que
esta asume una funcion integradora del contrato de trabajo para ambas
partes, sometiendo sus actos a standards de conducta usuales, sin impo-
ner a ninguna de ellas otros deberes adicionales. La colaboracion necesa-
ria para el logro del propio interés y del ajeno excluye otras conductas
encaminadas dolosamente a lesionar, pero no impone el abandono del
propio interés como presupuesto previo al velar por el interés ajeno. La
buena fe, como criterio de interpretacién y de integracion del contrato se
impone ademas tanto al trabajador como al empresario, tratando de ga-
rantizar la correccion en el actuar de cada una de las partes. En la critica
publica a la empresa, sin alteracién del orden y sin ofensas hacia las
personas que dafien su honor se esta ejerciendo un derecho fundamental
de la persona que en la empresa tiene unos intereses concretos que de-
fender y unos fines propios no necesariamente coincidentes con la otra
parte, la cual tendra todo el derecho a su disposicion para defenderse o
negar las acusaciones que se le imputan.*®

Los limites propios de la libertad de expresion solo pueden descu-
brirse sopesando y equilibrando el perjuicio ocasionado por la expresion
con los beneficios obtenidos de la libertad de que se ha disfrutado. Nin-
gun peligro que derive del uso de la libertad de expresion puede conside-
rarse evidente e inmediato a no ser que la incidencia del perjuicio en
cuestion sea tan inminente que pueda producirse antes de que se dé una
posibilidad de realizar una discusién detallada del asunto.*

7 ROJAS RIVERO, Gloria P. “La libertad de expresion del trabajador.”, Editorial
Trotta, 1991, p. 59 y 64.

48 ROJAS RIVERO, Gloria P. “La libertad de expresion...” ob. cit. p. 67.

19 ROJAS RIVERO, Gloria P. “La libertad de expresién...” ob. cit. p. 67.
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Con relacién a este derecho, en una sentencia del Tribunal Consti-
tucional peruano de 10 de julio de 2002, se discutié si la sancién discipli-
naria impuesta a un trabajador publico por las expresiones criticas sobre
la actuacion de la entidad para la que trabajaba, vertidas con ocasién de
una entrevista radial concedida en su condicion de representante sindi-
cal, afectaba o no su libertad de expresion e informacion garantizada por
el inciso 4 del articulo 2 de la Constitucién peruana. Para resolver este
supuesto el Tribunal Constitucional parte de admitir que el legislador
puede poner limites al ejercicio de dichas libertades en el Ambito de las
relaciones especiales de sujecién bajo las que se encuentran determina-
dos individuos como ocurre precisamente en el caso de los trabajadores
publicos. No obstante, en la medida en que esos limites tienen por propé-
sito garantizar la efectividad de los intereses publicos a los que sirve una
dependencia publica, su aplicacion para sancionar administrativamente
a un trabajador solo puede justificarse en la medida en que con el ejerci-
cio de las libertades informativas, se haya comprometido los intereses
publicos. Esto supone que solamente esta prohibido difundir a la opinién
publica aquellas actividades que pongan en riesgo el cumplimiento cons-
titucionalmente adecuado de las funciones de la Administracién y los
principios que informan la relacion de trabajo entre el empleador y el
trabajador, lo cual no ha ocurrido en el caso segun el Tribunal en la medi-
da en que lo informado por el actor no pone en riesgo el normal cumpli-
miento de las funciones de la emplazada y/o el correcto ejercicio de sus
potestades ni compromete el principio de jerarquia. En consecuencia, las
limitaciones aludidas no pueden interpretarse de forma tal que los traba-
jadores se vean silenciados en el reclamo de sus derechos o en la denun-
cia de malos manejos administrativos.>

Con respecto a las empresas que poseen un determinado perfil poli-
tico u orientacion ideoldégica como los peridédicos de tendencia, la juris-
prudencia esparfiola ha entendido que en esos casos podria haber una
razon objetiva que justifique la contrataciéon exclusiva de trabajadores
que acepten dicha ideologia.”® De todas formas no existe una regulacion
expresa que se refiera a estas empresas, es decir, no existe una delimita-
cién a priori del circulo de empresas que a efectos laborales quedan exen-
tas de la obligacion de respetar las reglas sobre ejercicio de los derechos

0 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Derecho constitucional del trabajo...”, ob.
cit. p. 78.

1 SOTELO MARQUEZ, Ana. “Proteccién de los derechos fundamentales
inespecificos.” en XV Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial.”, p. 60.
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fundamentales del trabajador.”? Es evidente que la simple adscripcion
del empresario a una ideologia determinada no significa que se deba cali-
ficar a la empresa como de tendencia, lo que supondria en términos gene-
rales la exigencia de una comunidad ideoldgica en el seno de la misma.
Por el contrario, senala ROJAS las empresas de tendencia se presentan
como instituciones en cuyo ambito la dicotomia socio-econémica entre
empresario y trabajador se anula completamente en virtud de la presen-
cia del elemento ideoldgico que constituye la esencia de la constitucion.>

A su vez, tampoco debe confundirse la tendencia con el interés de la
empresa. El interés del empresario no es suficiente para sacrificar dere-
chos fundamentales de los trabajadores y si el empresario pretendiera
hacerlo incurriria en discriminacién. En Alemania, el legislador define a
las organizaciones de tendencia como aquellas que se encuentran directa
y principalmente al servicio de actividades politicas, sindicales,
confesionales, caritativas, educativas, cientificas, artisticas o bien tienen
una finalidad de informacion y manifestacion del pensamiento. Esta
amplia nocién de tendencia puede encontrar en Alemania su razon de ser
en la intima conexién con los derechos de participacion de los trabajado-
res en la empresa.®

Sin embargo, el régimen de privilegio del empresario de tendencia
no se va a configurar respecto a la generalidad de los trabajadores a su
servicio.?® Hay trabajos neutros no afectados por la ideologia donde rigen
sin alteraciones las reglas que prohiben discriminar por motivos ideold-
gicos, esto es cuando el contenido de la prestacion exigible es tal que la
orientacion ideoldgica del trabajador queda al margen, sin estar, como en
el caso anterior, organicamente unida al desenvolvimiento de la relacion
de trabajo. En definitiva, puede distinguirse entre los trabajadores que
ocupan posiciones en la organizacion que estan dentro del circulo mismo
del desarrollo de la idea sustentadora y aquellos otros que estan fuera de
¢él. Los primeros desempefian una tarea que involucra la idea matriz de
la organizacion y contribuyen a su promocion y defensa mientras que los
segundos realizan una tarea neutra en ese sentido. 5

52 ROJAS RIVERO, Gloria P. “La libertad de expresion...” ob. cit. p. 183.
33 ROJAS RIVERO, Gloria P. “La libertad de expresién...” ob. cit. p. 188.
> ROJAS RIVERO, Gloria P. “La libertad de expresion...” ob. cit. p. 189.
% ROJAS RIVERO, Gloria P. “La libertad de expresion...” ob. cit. p. 184.
% APARICIO, Joaquin. “Empresas ideologicas...” ob. cit. p. 88.
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d) Imagen

El derecho fundamental a la propia imagen garantiza un ambito de
libertad respecto de los atributos mas caracteristicos y propios de la per-
sona que la identifican en cuanto tal, como es la imagen fisica visible.
Asimismo protege el poder de decision sobre los fines a los que haya de
aplicarse las manifestaciones de la persona a través de la imagen y un
ambito de libre determinacién sobre la misma.?”

El derecho a la imagen implica impedir que otros la capten o la di-
fundan salvaguardando asi el interés del sujeto en evitar la difusién
incondicionada de su aspecto fisico que constituye el primer elemento
configurador de su intimidad y de su esfera personal, en cuanto instru-
mento basico de identificacion y proyeccion exterior y factor imprescindi-
ble para su propio reconocimiento como individuo. La captacion y difu-
sién de la imagen del sujeto solo sera admisible cuando la propia y previa
conducta de aquél o las circunstancias en que se encuentra inmerso jus-
tifiquen el descenso de las barreras de reserva para que prevalezca el
interés ajeno o el publico que puedan colisionar con aquél. En una Sen-
tencia del Tribunal Constitucional espafiol se declard nulo por ser con-
trario al articuo 18.1 de la Constitucion el despido de un trabajador que
se desempeniaba como deshuesador de jamones que se habia negado a
cumplir la orden del empresario de que compareciese en un acto publico
de presentacion de la denominacion de origen del jamén de bellota elabo-
rado por la empresa en la que prestaba sus servicios, en el que su presen-
cla era requerida para el corte del producto que se queria promocionar y
se hacia inevitable la presencia de fotégrafos y medios de comunicacion.
El trabajador habia manifestado que no deseaba que su imagen fuese
captada fotograficamente. El Tribunal Constitucional senal6 que no cons-
taba que el trabajador tuviera asignada, explicita ni implicitamente ta-
rea alguna de exhibicién de su habilidad en la promocién del producto ni
que éstas fueran componentes imprescindibles de las funciones que de-
bia desarrollar. Habiéndose descartado que la restriccion del derecho fun-
damental viniera impuesta por la naturaleza misma de las tareas expre-
samente contratadas, no bastaria con la sola afirmacion del interés em-
presarial, dada la posicién prevalente que alcanzan los derechos funda-
mentales. En definitiva, se entiende que los requerimientos organizativos
de la empresa que pudieran llegar a ser aptos para restringir el ejercicio
de estos derechos, deberian ser especificamente cualificados por razones

5T NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El derecho a la propia imagen como derecho
fundamental implicito. Fundamentacién y caracterizacién.” En Ius et Praxis, vol. 13, No.
2, 2007 p. 261 disponible en http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v13n2/art11.pdf
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de necesidad de modo tal que se hace preciso acreditar por parte de quien
pretenda aquel efecto que no es posible de otra forma alcanzar el legitimo
objetivo perseguido (STC 99/1994). En referencia a un caso vinculado a la
comercializacién de la imagen de un deportista, PALOMEQUE senald que
la prestacién laboral no incluye este derecho a la comercializacion de la
imagen por lo que la compensacién econémica pactada por dicho uso con
el empresario no forma parte del salario, tratandose mas bien del pago
resultante de una estipulacién de caracter mercantil complementaria del
contrato de trabajo.®

Algunos autores sefialan que el derecho a la propia imagen debe
distinguirse del derecho a la apariencia, el cual incluye el derecho a pre-
sentar a los demas una apariencia determinada basada en el vestir, el
arreglo personal, el adoptar una estética propia en materia de peinados,
color del pelo, uso de barba, uso de tatuajes, etc.’® Sin perjuicio de esta
distincion, tanto el derecho a la imagen como el derecho a la apariencia
forman parte de la esfera privada de la persona.

En algunos casos, el derecho a la apariencia puede verse restringido
en funcion de la tarea de que se trate. Una sentencia de la Camara Nacio-
nal de Apelaciones del Trabajo (Sala III) de Argentina del 23.6.94 refe-
rente al caso de un chofer de dmnibus de transporte despedido por haber-
se negado a rasurarse la barba analiza esta cuestién. En este caso, la
Camara sostuvo que usar barba forma parte de la vida privada del traba-
jador y s6lo puede exigirse que se presente afeitado por motivo razonable
en funcién de la tarea o lugar de desempenio concluyendo que no hay
motivo para obligar a un chofer de colectivo a que no use barba. A su vez,
en un informe de la Inspeccion General de Trabajo y de la Seguridad
Social de Uruguay del 12.11.2009 se menciona el caso de una empresa
que sancion6 a una trabajadora por negarse a usar zapatos de taco alto
argumentando que ello afectaba la imagen de la empresa. La trabajadora
alegd que se encontraba imposibilitada para utilizar ese tipo de calzado
por haber sufrido un esguince. La Inspeccion entendi6 que en este caso se
vulnerd el derecho al trabajo por una lesion transitoria y que existid dis-
criminacion por razoén de sexo. En otro orden, existen disposiciones re-
glamentarias en diversas actividades que prevén que por razones de hi-
giene y seguridad los trabajadores deban realizar la tarea con el cabello
recogido o cubierto® o que impiden la utilizacion de cierto tipo de calzado
(ej. ojotas).

% PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos — ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. “De-
recho del Trabajo”... ob. cit. p. 128-129.

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El derecho a la propia imagen...” ob. cit. p. 272.

% MANGARELLI, Cristina. “Proteccion de la vida privada...” ob. cit. p. 344.
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e) Libertad religiosa

Al igual que con relacion a la libertad ideoldgica y de expresion, la
doctrina y la jurisprudencia ha entendido que la libertad religiosa consti-
tuye una carga pasiva del empleador. En Espana, un trabajador cuya
religién le impedia trabajar el dia sabado invocé su derecho a la libertad
religiosa a los efectos de oponerse a un cambio de horario propuesto por
el empleador. En este caso la jurisprudencia sefialo que no se podia obli-
gar al empleador a cambiar el régimen general de trabajo porque esto
seria hacerlo participar de ese culto sin respetar su propio derecho a la
libertad religiosa.®

Sin embargo, frente a una situaciéon similar, el Tribunal Constitu-
cional peruano en sentencia de fecha 10 de agosto de 2002 senald que el
caso constituia un supuesto claro del ejercicio del derecho a la objecion de
conciencia comprendido dentro de la libertad de conciencia, en la medida
en que se esta ante la pretensién del actor de que se le libere del acata-
miento de una obligacidon cuya exigencia se contradice con los dictados de
la conciencia o religion que profesa. De todas formas, la sentencia senala
que de esta consideracién no se deriva la declaracién sin mas de la legiti-
midad de la negativa a acatar la orden. La permisién de una conducta
que se separa del mandato general no puede considerarse la regla sino la
excepcion y como tal, su procedencia debe ser declarada expresamente en
cada caso. En este caso, la emplazada tenia pleno conocimiento de la con-
fesion religiosa por lo que se puede presumir que ese fue el motivo por el
que no se le programo las jornadas laborales los dias sabados durante los
anos 1999 y 2000. De esta manera, la objecion de conciencia del recurren-
te respecto del deber de asistir a laborar los dias sabados encuentra de
tal forma fundamento en la medida en que la empresa no ha aportado
razones objetivas que permitan concluir que el cambio en la programa-
ci6én laboral obedezca a intereses superiores de la institucién compatibles
con el sacrificio del derecho del recurrente.®?

f) Dignidad e integridad moral y psiquica

La dignidad tiene que ver con el decoro del ser humano, correspon-
diendo su tratamiento en forma conjunta con el derecho al honor y a la
intimidad en tanto gran cantidad de conductas violatorias de uno de es-
tos derechos implica la del otro. En efecto, el concepto de dignidad es mas

51 SOTELO MARQUEZ, Ana. “Proteccion de los derechos ...” ob. cit. p. 60.
62 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Derecho constitucional del trabajo...”, ob.
cit. p. 79.
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amplio que el de honor existiendo entre ellos una relaciéon de género a
especie. Este derecho hace referencia a la necesidad de asegurar un trato
digno, adecuado y decoroso al trabajador en lo que tiene que ver con la
relacién empresario-trabajador y en la relacion entre trabajadores. Esto
significa que el empresario no puede destratar ya sea en forma fisica o
verbal a su subordinado ni tampoco propiciar, permitir o tolerar estas
conductas entre trabajadores en el propio lugar de trabajo. Otra conduc-
ta que puede poner en tela de juicio este derecho son las revisaciones ya
sea de pertenencias personales (bolsos, carteras, casilleros) o fisica y la
utilizacion de camaras de circuito de television, grabacion en video o audio.
Con respecto a la utilizacién de medios de vigilancia es habitual distin-
guir entre aquellos que incluyen dispositivos de recepcion de sonidos y
aquellos que no. La jurisprudencia espanola ha sido proclive a interpre-
tar en forma amplia las facultades empresariales de control y vigilancia
cuando se trata de utilizacion de video camaras sin audio. De todas for-
mas, es evidente que una camara sin audio puesta en un toilette vulnera
en forma mas notoria el derecho a la dignidad que una video camara con
dispositivo de recepcion de sonido puesta en el ingreso a las oficinas. De
esta manera, la cuestion de la legitimidad no tiene que ver necesaria-
mente con la existencia o no de registro de audio sino fundamentalmente
con el hecho de respetar los criterios de proporcionalidad, adecuacion e
indispensabilidad.®

Con relacion a este tema, en Chile, una empresa pretendia realizar
una modificacion en su regulacion para que los trabajadores que se des-
empenaban en cargos de seguridad se sometieran a un detector de men-
tiras. En este caso, la Direccion de Trabajo considerd que la discusién
acerca de si un empleador tiene el derecho de someter a sus trabajadores
a un examen de este tipo, pasa definitivamente por analizar si dicha ac-
cién viola otros derechos fundamentales. Es evidente que el examen de
deteccion de mentiras pone en juego el derecho a la integridad psiquica
de la persona, ya que al ser examinado a través de un poligrafo, se coloca
a la persona en una situacién estresante y anormal. Ademas, se afecta el
derecho a no ser discriminado mediante el establecimiento de diferencias
arbitrarias, toda vez que el uso del poligrafo se aplique a algunas perso-
nas determinadas y no a otras. Por otra parte, dicha practica vulnera el
derecho al respeto y a la proteccién de la vida privada y de la honra de la
persona al permitirse al empleador inmiscuirse en su conciencia.** De
esta forma, la Direccién de Trabajo concluyé que el uso del poligrafo es

5 DE LA RIVA, Amalia. “Proteccion de los derechos humanos ...” ob. cit. p. 24-26.
6 GAMONAL, Sergio. “Cidadania na empresa...” ob. cit. p. 37.
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contrario a los principios antes referidos porque ademas de tener un cla-
ro caracter pre-policial, investigatorio y represivo ante supuestos actos
ilicitos ocurridos en la empresa, su implementaciéon no asegura la univer-
salidad y despersonalizacion por lo que su uso es contrario al orden juri-
dico laboral.®® En el mismo sentido, la Corte de Casacion de de la Repu-
blica Dominicana en sentencia de 25 de julio de 2007 sostiene que some-
ter a un trabajador a un detector de mentiras constituye “un acto afrento-
so contra su dignidad”, en particular cuando se realiza en medio de una
investigacion policial sobre robos en la empresa.®

g) Igualdad y no discriminacién

El derecho a la igualdad fue reconocido ya en el articulo 1° de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. En nues-
tro ordenamiento, el mismo esta reconocido en los arts. 8 y 9 de la Cons-
titucion. La prohibicion de discriminacion es la faceta preponderante a la
hora de proteger este derecho en el Aambito de la relacién de trabajo. Aten-
diendo a su regulacién y a su proyeccion en el mundo del trabajo el mis-
mo podria considerarse como un derecho especifico de la rama. La igual-
dad de oportunidades en el empleo esta establecida en el art. 6 del Pacto
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, en el art. 11 de la Con-
vencion sobre la eliminacion de la discriminacion contra la mujer y en el
art. 3 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion. A su vez, el mismo se encuentra con-
sagrado en la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo y en los Convenios No. 100, 111 y 156. De
acuerdo a lo previsto en el Convenio Internacional No. 111 se entiende
por discriminacién a cualquier distincion, exclusion o preferencia basada
en motivos de raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion asi como cual-
quier otra distincién, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular
o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupa-
cion que podra ser especificada por el miembro interesado previa consul-
ta con las organizaciones representativas. Las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo deter-
minado no seran consideradas como discriminacion, lo que se prohibe es
la discriminacion injustificada o basada en motivos ilegitimos.5

% GAMONAL, Sergio. “Cidadania na empresa...” ob. cit. p. 38.
%6 MANGARELLI, Cristina. “Proteccion a la vida privada...” ob. cit. p. 239.
57 DE LA RIVA, Amalia. “Proteccion de los derechos humanos ...” ob. cit. p. 14-16.
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Se trata de un axioma derivado del principio de igualdad. Mientras
que la igualdad es el género, la no discriminacion es una de sus especies
o instrumentos. En definitiva, se entiende que para alcanzar la igualdad
hay que empezar por no discriminar, por lo que la no discriminacién cons-
tituye el contenido minimo de la igualdad.®® Algunos autores, lo califican
de “meta-derecho”, ya que se coloca por encima de los demas al ser su
funcién la de garantizar que todas las personas, sin ningun tipo de dife-
renciacién razonable, puedan ejercer libremente y en igualdad de condi-
ciones, todos los derechos fundamentales.®

5. MECANISMOS DE PROTECCION

A continuacién se enumeran algunas de las herramientas para la
proteccion de los derechos fundamentales en la relacion de trabajo.

5.1. MECANISMOS DE HETEROTUTELA
a) Accion de amparo

El amparo puede definirse como el proceso por el cual una persona
fisica o juridica solicita al juez competente que se le ampare en el goce del
derecho o libertad que por accién u omisién ya sea de un particular o de
una autoridad ha sido violado, lesionado o restringido en forma manifies-
tamente ilegitima. Se trata de un mecanismo destinado a conservar o
recobrar el goce de un derecho o libertad constitucional siendo una espe-
cie mas dentro del género de institutos constitucionales de proteccion
como son la accién de nulidad, el procedimiento de declaracion de incons-
titucionalidad de los actos legislativos entre otros.”

A través de la misma se procura obtener una garantia de los bienes
juridicos referida en diversos instrumentos internacionales. La accion de
amparo no reconoce limite alguno en cuanto a la materia de la que se
trata mas alla de los establecidos expresamente en la normativa. En la
legislacion nacional, la ley 16.011 senala que la accién de amparo no pro-
cedera en ningun caso contra los actos jurisdiccionales, los actos de la
Corte Electoral, leyes y decretos de los gobiernos departamentales con
fuerza de ley en su jurisdiccion y cuando proceda el recurso de habeas

6% ERMIDA URIARTE, Oscar. Proteccion, igualdad, dignidad, libertad y no discri-
minacién. en rev. Der. Lab. No. 241, p. 12.

% GOLDSTEIN, Eduardo. La discriminacién racial por origen nacional y etnia en
las relaciones laborales. FCU, 2009, p. 75.

" OCHS OLAZABAL, Daniel. “La accion de amparo.” FCU, 1995, p. 9.
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corpus. Este recurso constituye una herramienta de gran eficacia en lo
que se refiere a la proteccion de los derechos fundamentales. Los elemen-
tos objetivos para la utilizacion de este instrumento son: la existencia de
un acto, hecho u omision, la lesidén, restriccion, alteraciéon o amenaza de
un derecho o libertad consagrado por la Constitucion, la ilegitimidad
manifiesta y la falta de otros medios judiciales o administrativos de de-
fensa.”™ La ley prevé que la accion debera presentarse dentro de los trein-
ta dias a partir de la fecha en que se produjo el acto lesivo (art. 4). La
audiencia debera convocarse en un plazo de tres dias a partir de la fecha
de presentacion de la demanda y la sentencia sera dictada en la propia
audiencia o a mas tardar dentro de las veinticuatro horas de su celebra-
cion (art. 6).

b) Medidas cautelares

Las medidas cautelares son aquellas indispensables para la protec-
cién de los derechos siempre que se acredite la existencia de peligro, le-
sién o frustracién del mismo. Pueden ser adoptadas en cualquier estado
de la causa o incluso como diligencia previa en cualquier tipo de proceso,
ya sea a peticion de parte o de oficio. Dentro de este tipo de medidas, una
de las que mas se ajusta a la proteccion de los derechos humanos funda-
mentales es la medida de no innovar la cual esta dirigida a conservar y
preservar una situacion fictica, mientras el proceso principal se sustan-
cia. Esta medida sera de especial aplicacion a la hora de evitar la coloca-
cién de aparatos de control y vigilancia o de implementar procesos de
revisacion personal que impliquen una vulneracién del derecho a la dig-
nidad e intimidad personal.”? A su vez, la misma podra utilizarse a los
efectos de solicitar el cese de una medida discriminatoria, ya sea para ser
considerado como aspirante a una promocion o ascenso, para suspender
medidas disciplinarias basadas en criterios diferenciadores, percibir el
salario que objetivamente le corresponda, mantener una categoria, etc.”

¢) Accioén por discriminacion (Ley No. 16.045)

La ley 16.045 establece la prohibicion de toda discriminacion que
viole el principio de igualdad de trato y de oportunidades para ambos
sexos en cualquier sector o ramo de la actividad laboral y establece una
accion especial para el caso de infracciones en su art. 4 la cual fue regla-

" DE LA RIVA, Amalia. “Proteccion de los derechos humanos ...” ob. cit. p. 33-36.
2 DE LA RIVA, Amalia. “Proteccion de los derechos humanos ...” ob. cit. p. 36.
3 GOLDSTEIN, Eduardo. “La discriminacién racial ...” ob. cit. p. 223.
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mentada por el Decreto 377/97. Esta ley ha sido aplicada en escasas opor-
tunidades. Recientemente, la ley No. 18.847 que reformé el nuevo proce-
so laboral sustituyd el proceso previsto en el art. 4 de la ley No. 16.045
por el proceso ordinario previsto en la ley No. 18.572 con las modificacio-
nes introducidas por la nueva ley (art. 12).

d) Despido indirecto

El despido indirecto podra oponerse como modo de defensa en via
jurisdiccional ante un incumplimiento grave del empleador que impida
la continuidad del vinculo laboral. Como sefiala PLA RODRIGUEZ, los ele-
mentos que configuran el despido indirecto son: a) el incumplimiento del
empleador, b) la decision del trabajador y c¢) el retiro del trabajador de la
empresa. El incumplimiento debe ser grave y debe generar una situacion
intolerable que impida la continuidad de la relacion laboral. El mismo
puede consistir en un solo acto de incumplimiento o en una serie de actos
menores cuyo conjunto produzca el mismo resultado. A su vez, puede
estar constituido por actos positivos o por actos negativos y no requiere
necesariamente la intencion de forzar al trabajador a dejar su trabajo.
Con respecto a la decisién del trabajador, PLA RODRIGUEZ destaca que no
habiendo declaraciéon volitiva no hay acto de rescision por mas grave que
sea el incumplimiento. Es un tipo especial de rescision provocada por el
patrono pero dependiente de la voluntad del trabajador. A su vez, se en-
tiende que es indispensable la separacion del puesto de trabajo previa al
reclamo. La base de la reclamacion es que se ha tornado imposible la
prosecucion del contrato por lo que si el trabajador contintia trabajando
estd demostrando que no es imposible continuar.’™

La vulneracién de derechos fundamentales inespecificos puede con-
figurar un incumplimiento de entidad suficiente para autorizar al traba-
jador a considerarse despedido y reclamar no solamente la indemniza-
cion tarifada sino también la reparacién del dafio moral que tales hechos
provocaron. Con respecto a la vulneracion del derecho a la no discrimina-
cién concretamente, la Suprema Corte de Justicia ha senalado que no
toda diferencia realizada por el empleador es discriminatoria sino que
solo lo es si obedece a una motivacion ilegitima, indicandose que es preci-
so distinguir las diferencias con sentido discriminatorio que violan las
normas o convenios vigentes y las que carecen de tal sentido discrimi-
natorio (Sent. No. 68 2/4/97). En cuanto a las revisaciones personales que
impliquen agresién a la integridad fisica y dignidad del trabajador serian

™ PLA RODRIGUEZ, Américo. “El despido indirecto.” en rev. Der. Lab. No. 112, p.
288 a 292.
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ilicitas en razén de su forma y podrian dar lugar ademas de la indemni-
zacion comun por despido indirecto, a la reparaciéon del dafio moral oca-
sionado si atendiendo las circunstancias del caso dicho dafio reviste enti-
dad.”™

Con relacion a la vulneracion de la dignidad personal, en un fallo de
la Suprema Corte de Justicia se analiz6 la procedencia del despido indi-
recto ante la ocurrencia de reiteradas agresiones tanto fisicas como ver-
bales de parte de la esposa del empleador hacia la trabajadora. En segun-
da instancia, el Tribunal de Apelaciones sefialdé “encontrdandose involu-
crados bienes humanos, fundamentales —la dignidad en el trabajo— el ra-
zonamiento judicial también a la hora de valorar la prueba debe estar
tluminado por la efectiva realizacion de los principios y valores consti-
tucionales.” En este caso ante la afectacion de su dignidad laboral, la
trabajadora se vio obligada a cesar en sus tareas por lo todo habilitaba a
calificar el cese como un despido indirecto.”

e) Despido abusivo

A nivel doctrinario se han manejado dos fundamentos para recla-
mar una indemnizacion que supere la tarifa prevista especificamente por
ley. El primero de ellos parte del art. 1321 del Codigo Civil el cual se
refiere al abuso de derecho. Se entiende que mientras que la indemniza-
cién comun cubre el dafio que en todos los casos causa el despido, la in-
demnizacion por despido abusivo repara el dafio que provoca el abuso o
culpa del empleador. El segundo argumento parte del incumplimiento de
obligaciones por parte del empleador y se basa en el art. 1342 del Codigo
Civil. Segln esta posicion, no existe un derecho del empleador a despedir
sino que éste tiene la obligacion de conservar el empleo del trabajador. Si
viola esta obligacion, debe abonar la indemnizacion tarifada por despido,
pero si ademas incumple otra obligacion distinta como la de respetar la
dignidad o la intimidad del trabajador”, debera reparar ese dafio de acuer-
do a lo que dispone el art. 1342 del Codigo Civil.”® La indemnizacion por
despido abusivo es acumulable con el despido indirecto por lo que ésta
puede solicitarse atn en los casos en que no haya habido un despido di-
recto por parte del empleador.

» MANGARELLI, Cristina — CASTELLO, Alejandro. “Despido indirecto e indemni-
zacién de dafos superior a la tarifada.”, en rev. Der. Lab. No. 185, p. 271 y 273.

76 Anuario de Jurisprudencia Laboral 2009, caso No. 269, Suprema Corte de Justi-
cia, Sent. No. 408, 16.11.2009, Gutiérrez, Larrieux, Chediak, Van Rompaey, Ruibal.
7 SOTELO MARQUEZ, Ana. “Proteccion de los derechos ...” ob. cit. p. 69.

8 MANGARELLI, Cristina. “Despido abusivo y dano moral.”, Programa Nacional
“Formacion continua de jueces de trabajo”, Mercedes 3-4 de agosto de 2005, p. 289-290.
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En un fallo del ano 2009, el Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 1°
Turno, hizo lugar a un reclamo por despido abusivo fundado una situa-
cién de discriminacién por la condicion de homosexual de un trabajador.
En este caso, el reclamo habia sido fundado en la Ley 16.045 la cual refie-
re a la desigualdad en el acceso al empleo entre hombres y mujeres, al
trato durante el desarrollo de la actividad laboral, oportunidades, remu-
neracion y estabilidad. Esta ley no era aplicable al caso, sin embargo, en
virtud del principio iura novit curiae el Tribunal analiz6 si el despido era
0 no abusivo tomando en consideracion la ley No. 17.817 la cual establece
que a los efectos de la ley se entendera por discriminacion toda distin-
cién, exclusion, restriccion, preferencia o ejercicio de violencia fisica o
moral, basada en motivos de raza, color de piel, religion, origen nacional
o étnico, discapacidad, aspecto estético, género, orientacién e identidad
sexual que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reco-
nocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdomica,
social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.™

f) Accion de nulidad

Sin lugar a dudas, los actos lesivos de derechos fundamentales son
nulos, simplemente porque afectan derechos contemplados en normas de
superior rango juridico como son las constitucionales, lo que habilitaria
para que cualquier 6rgano judicial que conociera de dicha situacion los
declare como tales.®* En nuestro pais no existe un texto expreso que esta-
blezca esta solucion pero tampoco existen normas que se opongan a la
misma. Una vez declarada la nulidad del acto ilegitimo deberan reponer-
se las cosas al estado en que estaban antes del acto atacado. De esta
manera, no solo procedera la reinstalacion de aquel trabajador ilegitima-
mente despedido sino también de aquel que fue transferido o suspendido
en forma ilegitima.®

Varios autores tales como RUSSOMANO, BARBAGELATA, PLA RODRI-
GUEZ y ERMIDA URIARTE entre otros se han pronunciado a favor de la
estabilidad en el empleo, lo cual tiene como consecuencia reparar en for-
ma adecuada la violacién a tal principio. Esta reparaciéon adecuada sera
sin dudas la reinstalacién. Esta solucion es de capital importancia a la
hora de proteger los derechos humanos inespecificos en tanto en muchas

™ Anuario de Jurisprudencia Laboral 2009, caso 214, TAT1°, Sent. No. 238. 23.9.2009.
Posada (r), Rossi, Morales.

80 UGARTE CATALDO, José Luis. “El nuevo Derecho...”
81 DE LA RIVA, Amalia. “Proteccion de los derechos humanos ...” ob. cit. p. 40.
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ocasiones los trabajadores deben tolerar tratos y conductas violatorias a
sus derechos por temor a verse privados de su empleo si presentan oposi-
cién. En muchos casos se considera que la reinsercion del trabajador des-
pedido puede provocar situaciones de incomodidad o rispidez en la em-
presa dependiendo de sus dimensiones.?? Es por ello que en estas cir-
cunstancias, principalmente en el caso de empresas pequenas, muchos
recomiendan sustituir la reinstalacion por una indemnizacién adecuada
o brindarle al trabajador la posibilidad de reclamar una u otra.

El Convenio No. 158 de la OIT establece en su art. 5 cinco motivos
de despido considerados como no validos: a) la afiliaciéon a un sindicato o
la participacion en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o
con el consentimiento del empleador durante las horas de trabajo, b) ser
candidato o representante de los trabajadores o actuar o haber actuado
en esa calidad, c¢) presentar una queja o participar en un procedimiento
entablado contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o re-
glamentos o recurrir ante las autoridades administrativas competentes;
d) la raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades familia-
res, el embarazo, la religién, las opiniones politicas, la ascendencia nacio-
nal o el origen social; e) la ausencia del trabajo durante la licencia de
maternidad. En virtud del articulo 10 del Convenio, la reparacién conce-
dida al trabajador en caso de despido injustificado consiste: de estar pre-
visto por el ordenamiento juridico en la anulacion del despido y la obliga-
cién de reintegrar al trabajador o en el pago de una indemnizacién ade-
cuada o de cualquier otra forma de reparaciéon considerada como apropia-
da. De esta manera, si bien es claro que el Convenio privilegia la anula-
cién del despido y el reintegro cuando los tribunales no consideran posi-
ble anular el despido o reintegrar al trabajador, podran concederle una
compensaciéon pecuniaria adecuada. De todas formas, la Comisién de
Expertos de la OIT considera que la reparacion en caso de despido que
vulnere un derecho fundamental, deberia tener como fin la reparacién
integral, tanto en lo financiero como en lo profesional, del perjuicio sufri-
do por el trabajador, siendo generalmente la mejor solucién el reintegro
del trabajador a sus funciones con el pago de lo salarios caidos y la con-
servacion de los derechos adquiridos.®

La reinstalacion como mecanismo de tutela esta prevista en forma
expresa en algunos ordenamientos juridicos. En Peru, el art. 29 del Texto
tnico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral en

82 DE LA RIVA, Amalia. “Proteccion de los derechos...” ob. cit. p.37.

8 BEAUDONNET, Xavier (coord.)’Derecho internacional del trabajo y derecho in-
terno.” Manual de formacién para jueces, juristas y docentes en derecho. Centro Interna-
cional de Formacion, OIT, p. 201.
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su art. 29 prevé la nulidad del despido en caso de que el mismo esté vincu-
lado a la afiliacién sindical, a la participacion en actividades sindicales, la
eleccion o el ejercicio de de funciones de representacion, la presentacion
de quejas o reclamos, la discriminacion, el embarazo y ser portador de
VIH Sida. El inconveniente que presenta esta disposicién es que la lista es
taxativa por lo cual la efectividad del art. 23 de la Constitucién depende
en gran parte de la voluntad que tengan las autoridades judiciales para
aplicar en forma directa este mandato.®* De todas formas, SANGUINETI
observa que en el caso del Tribunal Constitucional peruano el mismo ha
optado por garantizar la aplicacion efectiva de los derechos fundamenta-
les sujetos a cuestionamiento aunque no exista una norma de rango legal
que legitime la pretension del trabajador en forma expresa.®

En Chile, la ley No. 20.087 establece una regulacién especial para
aquellos casos en que el despido vulnera los derechos fundamentales del
trabajador incluyéndose las siguientes figuras: el despido atentatorio de
derechos fundamentales y el despido discriminatorio grave. Los derechos
fundamentales que enumera la ley son: la vida, la integridad fisica y psi-
quica, vida privada, honra, inviolabilidad de toda forma de comunicacién
privada, libertad de conciencia y culto, libertad de opinién y libertad de
trabajo siempre que la vulneracion sea consecuencia directa de actos ocu-
rridos en la relacion laboral. En estos casos podra reclamarse ademas de
la indemnizacion del preaviso, por afios de servicio y recargo, una indem-
nizacién no inferior a seis meses ni superior a los once meses de la ultima
remuneracion mensual. En el caso del despido discriminatorio grave, el
despido es declarado discriminatorio por haber infringido el art. 20. del
CT y ademas es calificado como grave por resolucién fundada. Si no es
grave pero si discriminatorio, el despido es solamente atentatorio de dere-
chos fundamentales y se rige por los efectos sefialados anteriormente. Se
trata de despidos discriminatorios que efectiian distinciones, exclusiones
o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacion, religion, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional
u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de opor-
tunidades o de trato en el empleo y la ocupacion. Para determinar si el
despido es grave, el juez debera sopesar los elementos facticos de la discri-
minacién valorando el peso y la entidad del dafio provocado. Este despido
es nulo y ante el mismo el trabajador tiene las siguientes opciones: solici-
tar el reintegro a la empresa u optar por el pago de una indemnizacién.®

8¢ SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Derecho constitucional...”, ob. cit. p. 74-75.

85 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Derecho constitucional...”, ob. cit. p. 80.

86 GAMONAL CONTRERAS, Sergio — GIUIDI MOGGIA, Caterina. “Manual del
Contrato...” ob. cit. p. 303-307.
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En Argentina, la ley No. 23.551 establece el reintegro ante el despi-
do antisindical y la nulidad de las sanciones o de las modificaciones de
condiciones de trabajo por motivos sindicales mientras que el art. 66 de
la Ley de Contrato de Trabajo establece una accion sumaria para el res-
tablecimiento de las condiciones esenciales de trabajo modificadas con
fundamento discriminatorio.

En Uruguay, la Unica ley que establece el reintegro como mecanis-
mo de reparacion en forma expresa es la ley No. 17.940 de proteccion de
la actividad sindical. Salvo los casos en que corresponde la aplicacion de
esta ley, a nivel de jurisprudencia no son frecuentes los fallos que hacen
lugar a la reinstalacion del trabajador.

Antes de la aprobacion de la ley No. 17.940, tanto en los casos de
despido antisindical como en otras situaciones de vulneracién de dere-
chos fundamentales, los magistrados utilizaban como argumento el he-
cho de que la reinstalacion no se encontraba prevista en la normativa
vigente. Asi, en el afio 2001, el Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 3er
Turno expres6 que “es de recordar que la Suprema Corte de Justicia en
sentencia No. 148 de 29/7/88 dijo que en nuestro pais no procede la ac-
cion de reinstalacion porque sin texto habilitante no se puede obligar a
hacer lo que la ley no impone, considerando ademds que el art. 32 de la
Constitucion lo protege en el ejercicio de su dominio de la empresa...”?’
En el mismo sentido, en un fallo correspondiente al ano 2003 el Tribunal
de Apelaciones de Trabajo de 1° Turno planted: “Esta sala ha reputado
muy dudoso que nuestro ordenamiento legal admita la reinstalacion del
trabajador despedido...Y mds recientemente se ha estimado que el princi-
pio de estabilidad invocado por el accionante como fundamento para ob-
tener su reinstalacion no se encuentra recogido en nuestro ordenamiento
juridico, no existiendo legislacion al respecto. ..No se harad lugar a la reins-
talacion decidida en la instancia anterior.’®®

Sin embargo, en un fallo reciente del Tribunal de Apelaciones de ler
Turno, se ordend la reinstalaciéon de un trabajador despedido en forma
antisindical antes de la entrada en vigencia de la ley No. 17.940 fundan-
dose en las previsiones de los Convenios No. 87 y 98 de la OIT, en el art.
57 de la Constitucién asi como en el caracter de derecho fundamental de
la libertad sindical. En este caso, el actor habia fundado su reclamo en la

8T TAT 3° Sent. No. 190. 26/7/2001. Gomez, Molinari, Piatniza (r), AJL 2001, caso
876, p. 367 citado por GIUZIO, Graciela. “Discriminacién en el lugar de trabajo y VIH
Sida.” en rev. Der. Lab. No. 228, p. 883.

88 TAT 1° Sent. No. 69, 17/2/2003. Keuroglian (r), De Paula, Pérez, AJL 2003, caso
959, p. 401. citado por GIUZIO, Graciela. “Discriminacion en el lugar de trabajo...”, ob. cit.
p. 883.
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ley No. 17.940 la cual se aprobd luego del cese. De esta manera, y en
aplicacion del principio iura novit curiae, el Tribunal amparé el reclamo,
no en base a la ley No. 17.940 sino teniendo en cuenta los Convenios No.
87y 98 y el art. 57 de la Constitucién.®

La no existencia de una norma expresa que establezca la reinstala-
cién ha sido uno de los argumentos para su no admision por parte de la
doctrina y la jurisprudencia. Sin embargo, se trata de una consideracion
errénea, en tanto no es necesario recurrir a la ley, sino a las normas
constitucionales y a los principios del Ius cogens, que son normas de de-
recho internacional general, directa e inmediatamente aplicables al or-
denamiento interno, porque integran el denominado bloque de constitu-
cionalidad de los derechos humanos. Al no existir una solucion legal con-
creta, es tarea de los tribunales dar una respuesta, interpretando e inte-
grando el ordenamiento juridico. Es la propia Constitucion de la Republi-
ca la que prevé en el articulo 332, cual es el mecanismo para la integra-
cién de la normativa infra constitucional, permitiendo recurrir a los fun-
damentos de las leyes analogas, principios generales de derecho y doctri-
nas generalmente admitidas. Los tribunales deben integrar la normas
infra constitucionales a través de los instrumentos que provienen de la
norma de mayor jerarquia-, y por tanto recurrir a los principios genera-
les de derecho. Conforme lo disponen el articulo 8 y, en especial, el arti-
culo 1565 del Codigo Civil, el acto nulo declarado judicialmente, pasado
en autoridad de cosa juzgada, da derecho a las partes “para ser repuestas
al mismo estado en que se hallarian, si no hubiese existido el acto o con-
trato nulo...”. Es decir, que el efecto juridico de la nulidad provoca la
repristinacion, obligando a reponer el estado anterior a la produccién del
acto. %

Otro de los argumentos para la no admision de la reinstalaciéon ha
sido apelar a la libertad de ejercer industria o comercio o cualquier otra
actividad licita, salvo las limitaciones de interés general que establezcan
las leyes (articulo 36 de la Constitucion). No obstante, a nuestro enten-
der, no existe una incompatibilidad entre la reinstalacion del trabajador
cuyos derechos fundamentales han sido vulnerados y el derecho a contra-
tar y ejercer la libertad de empresa establecido en el art. 36 de la Cons-
titucion de la Republica. Esta conclusion puede elaborarse partiendo del
marco normativo constitucional concebido en su conjunto, es decir, en-
tendiendo a la Constitucién como una unidad, como un conjunto armoéni-

89 TAT 1°, Sent. No. 415/2010. 8/12/2010. Morales (r), Posada, Rossi.

9 ROSENBAUM, Jorge y PANIZZA, Carolina. “El derecho a la no discriminacién y
la reinstalacién en el empleo. En XVII Jornadas Rioplatenses de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social.
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co en el que cada uno de sus preceptos ha de interpretarse de acuerdo con
el contenido de los demas. Contrastar el respeto de los derechos laborales
inespecificos con otros derechos y libertades constitucionales de sustan-
cia predominantemente econdmica, como lo es el derecho de libertad de
empresa, plantea un tema de interpretacion importante en la realidad de
los tribunales. De alli la importancia de sefalar que entre los multiples
criterios generalmente admitidos en este campo, como afirma
BARBAGELATA, “los bloques de constitucionalidad en el ambito laboral,
como todo el sistema de los derechos humanos, estan bajo el imperio de
la progresividad y la irreversibilidad y deben ser interpretados en el sen-
tido mas favorable a la persona humana”.?’ La libertad de empresa no
puede legitimar que quienes prestan servicios en aquellas por cuenta y
bajo la dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios
o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades
publicas que tienen un valor central y nuclear en el sistema juridico cons-
titucional.®?

También se ha senalado que no es posible obligar a un empleador
contra su voluntad a seguir manteniendo en su puesto, a un trabajador
que no goza de la confianza que debe presidir toda relaciéon de dependen-
cia. Ello lleva a que algunos autores, como RODRIGUEZ MANCINI reconoz-
can que se trata de juzgar si la reparacién en especie es “posible” juridi-
camente, ya que al hacerlo se producen fuertes choques de derechos fun-
damentales, por lo que debe encaminarse la reparacion hacia la solucion
indemnizatoria genérica. En su opinion, es aqui donde debe ponerse én-
fasis al examinar la solucién del caso con la orientacién indispensable de
“compatibilizar en el campo constitucional las garantias involucradas”.”
Al respecto, la Dra. Julia ODELLA (siendo titular del Juzgado Letrado de
Primera Instancia del Trabajo de 7° Turno) analiz6 esta observacion en
un fallo por el que se anulf el acto de despido y se ordend la reposicion de
un médico subordinado a su puesto anterior, reconociendo que resulta
innegable que la reinserciéon de un trabajador puede provocar situacio-
nes de incomodidad extrema, por lo que el instituto debe ser manejado en
forma discrecional. En el caso puntual, puso atencion en la calidad del
trabajador, la modalidad en que desempena su funcién que por logica

9 ROSENBAUM, Jorge y PANIZZA, Carolina. “El derecho a la no discriminacién ...
“ob. cit.

92 POMPA, Roberto. C. “Estabilidad y tratados internacionales sobre derechos fun-
damentales de los hombres.” En rev. Der. Lab. Tomo LIV, No. 244, Octubre — Diciembre
2011, p. 688.

9 RODRIGUEZ MANCINI, Jorge. “Dos fallos de CaAmara, dos disidencias y una
sentencia de Primera Instancia”. Editorial. www.asociacion.org.ar. Citado por
ROSENBAUM, Jorge y PANIZZA, Carolina. “El derecho a la no discriminacién ...” ob. cit.

-38-



debe entenderse en un régimen de libertad personal y técnica muy espe-
cial, la estructura de la empresa en la que la pirdmide jerarquica no pare-
ce encontrarse directamente relacionada en forma personal con cada téc-
nico en el ejercicio diario de su trabajo, concluyendo que no existia moti-
vo valedero para pensar que el retorno al cargo pudiera provocar friccio-
nes de clase alguna.?* Como bien senalara ERMIDA URIARTE, “en definiti-
va, parece ser que los principales obstaculos que se oponen a la estabili-
dad absoluta con su efecto necesario de la reincorporacion efectiva y real,
no son de técnica juridica, sino mds bien fdcticos. Radicarian en la resis-
tencia del empleador en unos casos, y en la inconveniencia o irracionali-
dad de la reincorporacion forzada en otros casos”.%

Esta realidad sdlo amerita, en nuestra opinion, que el mismo traba-
jador afectado es quien deberia tener la opcién de solicitar la reinstala-
cién (mas los salarios caidos y los dafios y perjuicios irrogados), o —de lo
contrario- una indemnizacion mas gravosa en caso de que no desee rein-
tegrarse® tras el agravio padecido. Como plantea POMPA, la opcién de
demandar la nulidad o una reparacién pecuniaria esta en cabeza de la
victima del acto nulo.”

6. CONCLUSIONES

La garantia y defensa de los derechos fundamentales en el trabajo
constituye una nueva misiéon del Derecho del Trabajo.”® Se ha superado
una vision econdémica del trabajador como sujeto subordinado juridica-
mente a otro que controla su trabajo para tener en cuenta la proteccion
de su personalidad y dignidad y para asegurar que los valores éticos y
derechos constitucionales informen el desarrollo de la relacion laboral
frente a toda persona u organizacién que pueda ponerlos en peligro.” En
la actualidad, es incuestionable que el trabajador trae consigo a la activi-

9 Sentencia N° 8/2000 de 24 de febrero de 2000, publicada en LJU, caso 13985.
Citada por ROSENBAUM, Jorge y PANIZZA, Carolina. “El derecho a la no discriminacion
...” ob. cit.

% ERMIDA URIARTE, Oscar. La estabilidad del trabajador en la empresa ;protec-
cién real o ficticia?. Montevideo, Monografias juridicas, LJU, 1983, p. 39. Citado por
ROSENBAUM, Jorge y PANIZZA, Carolina. “El derecho a la no discriminacion ...” ob. cit.

% ROSENBAUM, Jorge y PANIZZA, Carolina. “El derecho a la no discriminacién
...” ob. cit.

97 POMPA, Roberto. C. “Estabilidad y tratados...” ob. cit. p. 690.

% RODRIGUEZ-PINERO, Miguel. “Derechos Fundamentales del Trabajador, Pode-
res Empresariales y Contrato de Trabajo.” en El trabajo y la Constituciéon. Estudios en
homenaje al Profesor Alonso Olea. Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. Coord. Alfredo Montoya Melgar. 2003. p. 537.

% RODRIGUEZ-PINERO, Miguel. “Derechos Fundamentales...” ob. cit. p. 538.
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dad laboral no solamente la fuerza de trabajo sino su propia individuali-
dad humana. El trabajo es inseparable de la persona que trabaja por lo
que la proyecciéon de los derechos fundamentales permite superar una
vision patrimonialista de la relacion de trabajo y sittia a la actividad de
contralor en sus justos términos.

Los derechos fundamentales estan reconocidos a nivel constitucio-
nal por lo que no se requiere reglamentacion legal para su aplicacién
efectiva. Como lo establece el art. 332 de nuestra Constituciéon las nor-
mas que reconocen derechos fundamentales no podran dejar de aplicarse
por falta de reglamentacién respectiva sino que esta sera suplida recu-
rriendo a los fundamentos de leyes analogas, a los principios generales
de derecho y a las doctrinas mas recibidas. De esta manera, se acota el
ambito de “programaticidad” de las disposiciones constitucionales e in-
ternacionales de derechos humanos.®

Como fuera analizado, los derechos fundamentales no son derechos
absolutos sino que estan limitados por otros derechos. Por este motivo,
en caso de colision solo seran admisibles las soluciones que representen
la maxima realizacion posible de todos los bienes fundamentales en base
a la aplicacion del principio de proporcionalidad.

Es evidente que el reconocimiento de los derechos fundamentales
en la relacion de trabajo no seria suficiente sin la existencia de mecanis-
mos adecuados para su protecciéon. Sin embargo, si bien existen multi-
ples herramientas de defensa frente a la vulneracion de estos derechos,
la declaracion de nulidad de los actos lesivos y la restitucion de la situa-
cion al estado anterior, resulta ser el instrumento mas idoneo para la
proteccion de estos derechos.

100 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Derechos humanos laborales...”, ob. cit. p. 59.
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