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RESUMEN: La presente investigacién tiene como objetivo analizar el uso
argumentativo del principio protector en el derecho procesal laboral. Para ello se
exponen las nociones fundamentales relacionadas con el particularismo del Derecho del
Trabajo, y se analiza su incidencia en materia procesal laboral. Asimismo, se expone la
discusién doctrinaria entre garantistas y publicistas procesales, a fin de que con dichas
herramientas podamos analizar el uso de la expresién principio en materia procesal y,
en particular, la nocién de principio protector en la creacién doctrinaria y judicial de
potestades del juez laboral.
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of the labor judge.
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*

I.  INTRODUCCION

La rama juridica laboral tiene un origen relativamente reciente (Arredondo,
2013:129) (Boza Pr6, 2014: 17), y a diferencia de los largos desarrollos histéricos
y dogmiticos, por ejemplo, del Derecho Civil o el Derecho Penal, podriamos
con cierta seguridad reconocer su cardcter de rama novel del Derecho. A nivel
global, y no sélo en la tradicién continental, se asocia su origen a la denomi-
nada “cuestién social” (Mercader, 2019: 30). Los movimientos de trabajadores
en todo el mundo, la propagacién global de las ideas socialistas, comunistas y
anarquistas entre la clase obrera sirvieron como herramientas discursivas que
permitian poner en el discurso publico, en principio, un descontento, y con
posterioridad, formular una propuesta no sélo referida a las mejoras de las
condiciones precarizadas de vida de los obreros, sino también, la posibilidad de
desarrollo de un horizonte politico.

Las proyecciones politicas de dicho discurso dieron cuenta de la necesidad
del Estado de Derecho de afrontar este particular tipo de conflicto social de
una manera no meramente represiva. Habria que superar particularmente las
formas de andlisis de la accién del movimiento obrero para superar la visién
criminalizante o penalista de la huelga como medio de accién de la fuerza laboral
constitutiva de ilicitos, e incluso, trascender de un andlisis meramente civilista

que veia en la huelga no mds que una forma de incumplimiento contractual
(Barajas, 1983: 19 y ss.).

La huelga como momento de suspensién del Derecho mismo (Benjamin,
2001: 27 y ss.) ponia a éste contra las cuerdas. La denominada cuestién social
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no podia s6lo quedar marginada del discurso juridico que hasta fines del siglo
XIX e inicios del siglo XX le otorgaba el lugar propio de un hecho susceptible
de calificacién juridica (con consecuencias civiles, penales, administrativas, etc).

Lo anterior provoc que cada sistema juridico inicie un proceso de juridi-
ficaciéon del conflicto social laboral, manifestado icénicamente en la conversiéon
de la huelga en un concepto juridico, por sobre una denominacién referida
meramente a un conjunto de hechos desplegados por los trabajadores suscep-
tible de calificacién juridica. Y no sélo aquello, sino que también comienzan a
erigirse en los distintos sistemas juridicos una regulacién sistemdtica de lo que

. . ’ . ({3 . . ’ . »
con posterioridad pasaria a denominarse “relaciones juridicas laborales”.

La cuestidn social result6 no sélo ser fuente material de derecho interno en
los diversos paises del mundo, sino que también pasé a ser fuente material de
pronunciamientos eclesidsticos de alcance global (Enciclica Rerum Novarum),
asi como sirvi6 también de factor propiciador de organismos internacionales que
centraban su centro en la preocupacién en esta materia en su dimensién juridica,
que como ejemplo paradigmdtico encuentra a la Organizacién Internacional del
Trabajo desde la suscripcién del tratado de Versalles en 1919.

Creadas las normas sustantivas se generd la necesidad de contar con un
cuerpo especializado en aplicacién de dicho derecho. Los Estados iniciaron la
creacién de tribunales especializados en materia procesal, y con ello, una forma
especifica de regulacién de las normas procesales.

Inmediatamente la pregunta que surgi6 versé sobre la relacién entre dicha
forma procesal y el derecho sustantivo, en particular, sobre la incidencia, o no,
del derecho sustantivo, y del principio protector, en la regulacién misma del

proceso.

Enseguida, més alld de la misma forma de proceso, se abre la discusién en
torno a las posibilidades de especificar también, atendido el derecho de fondo,
la figura y las potestades que el juez detentaria en la resolucién de los litigios

laborales.

En la presente investigacién expondremos en lineas generales la posible
vinculacién entre el principio protector laboral y el derecho procesal laboral o

del trabajo. En particular nos interesa exponer su uso argumentativo en la deter-
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minacién de poderes del juez laboral. Para lograr nuestro objetivo expondremos
en primer lugar los términos generales de la discusién en torno a la vinculacién
entre derecho del trabajo y derecho procesal del trabajo, desde su particularismo,
para luego exponer las discusiones que se han generado al interior de la rama
procesal a propésito de sus divisiones conceptuales entre garantistas y publicistas.
Posteriormente expondremos las posibles formas de incidencia del principio
protector en el derecho procesal laboral, para concluir con una reflexién critica
en torno a lo sostenido por una parte de la doctrina.

Il. SOBRE EL PRINCIPIO PROTECTOR LABORAL Y EL PARTICULARIS-
MO DEL DERECHO DEL TRABAJO.

Tal vez como una forma de cooptacién de la fuerza revolucionaria de los
trabajadores, como sostenfan fundamentalmente los anarquistas, o mds bien,
como un ejemplo civilizatorio de progreso en la sociedad, como sostenian al-
gunos socialistas, las relaciones laborales encontraron un espacio de regulacién
al interior de la regulacién juridica.

Es coincidente en los diversos sistemas juridicos desde antano la conside-
racién fundamental de la constitutiva relacién desequilibrada entre los traba-
jadores y los empleadores o patrones, que se materializa en la subordinacién o
dependencia juridica (Rodriguez, 1966: 159). La desigualdad seria constitutiva,
ontolégicamente, de la relacién laboral. Luego, es precisamente dicha constata-
cién ontoldgica la que definiria el cardcter del principio principal que permitiria
diferenciar al Derecho del Trabajo del Derecho Civil. La autonomia de la vo-
luntad en el dmbito laboral se veria trastocada por la situacién de necesidad del
trabajador, y la circunstancia de verse impelido a poner en venta su fuerza de
trabajo para acceder una fuente de ingresos que le permita mantener al menos
su reproductibilidad. La subordinacién seria el elemento diferenciador en esta
relacién que se aleja de la simetria en libertad que proponia tradicionalmente
el Derecho Civil regulatorio de las relaciones horizontales del hombre libre.

En palabras de Aseff, “sea que se lo aborde desde un punto de vista sustan-
cial como formal corresponde tener presente que e derecho laboral nace a partir
de la emergencia y abordaje de la cuestién social y de los efectos de la pobreza
propios del advenimiento del capitalismo” (Aseff, 2011:60)
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El llamado al Estado de Derecho, a fin de alcanzar la paz y el orden social,
inicia el proyecto de desarrollar un conjunto de regulaciones normativas que
den cuenta de dicha situacién de desequilibrio, y, en ese sentido, despliega una
labor nomogenética orientada a un fin especifico: la proteccién del trabajador
ante posibles abusos a los que se ve expuesto en una relacién juridica constitu-
tivamente desigual, definida por la dependencia.

Se ha sefialado que una de las formas de identificar la existencia de una rama
juridica, al menos con autonomia relativa, radica en la posibilidad de identificar
principios propios, entendidos como fundamentos de dicha disciplina particular
(Lariguet, 2006: 401) (Guibourg, 2009: 209). En otro sentido, desde un punto
de vista prdctico, serfa la propia identidad de una rama juridica como disciplina
auténoma la que guiaria a la doctrina y jurisprudencia a la formulacién de prin-
cipios propios que permitan integrar el derecho en caso de lagunas normativas
(Vergara, 2014: 960).

Senala Aseff en materia laboral que “una rama del derecho —y el Derecho
Laboral no escapa a esta apreciacién- se constituye como tal en forma auténoma
cuando tiene una serie de principios diferentes a los del derecho comin, que
deben ser considerados como generales y abarcar el mayor campo posible dentro
de la materia que se trata, pues le otorgan el sentido general y su l6gica interna
a la rama especial en cuestién, su identidad y autonomia” (Aseff, 2011: 51).

En este sentido, una de las utilidades de la expresién principio en su di-
mensién juridica (al menos en una comprensién de éste como el resultado de
un proceso inductivo de constatacién de orientacién normativa o de practicas
juridicas) serfa que cada rama podria elaborar intelectivamente enunciados que
operen como principio en el desarrollo de la respectiva argumentacién juridica
(en sentido amplio) en cada una de dichas disciplinas.

En dicho sentido, la nocién genérica de principio protector del trabajador,
principio de favorabilidad o principio tutelar, englobaria aquello que podemos
denominar el espiritu (o al menos intencién comun) del conjunto de disposicio-
nes juridicas y précticas que tienen como finalidad, o consecuencia, la regulacién
normativa de las relaciones juridicas laborales.

El principio protector del trabajo seria el eje central sobre el que se ha de
erigir una rama de derecho “particular”, o al menos seria el “lugar comtin” desde
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la tépica juridica (Viehweg, 2007, 159 y ss), sobre el cual se erigiria la posibi-
lidad de desarrollo argumentativo del Derecho del Trabajo. El particularismo
del Derecho del Trabajo radicaria precisamente en que los conjuntos de normas
regulatorias de las relaciones sociales laborales tienen una finalidad especifica:
proteger al trabajador con el establecimiento de un conjunto dispositivo de
normas juridicas imperativas que tienen como finalidad modular la autonomia
de la voluntad de los particulares en razén de la desigualdad constitutiva de la
relacién material.

Precisamente en esto consistirfa el particularismo del Derecho del Trabajo
(Barbagelata, 2014: 19): en la identificacién de sus principios fundamentales,
que permitirfan sostener su autonomia, a lo menos relativa, y la posibilidad de
resolver los conflictos intersubjetivos en materia laboral invocidndolos como
“lineas directrices que informan algunas normas e inspiran directa e indirecta-
mente una serie de soluciones por lo que pueden servir para promover y encauzar
la aprobacién de nuevas normas, orientar la interpretacién de las existentes y
resolver los casos no previstos” (P14, 2015: 34).

lll. EL PARTICULARISMO DEL DERECHO LABORAL Y EL DERECHO
PROCESAL LABORAL/LABORAL PROCESAL

El Derecho procesal ha sido abordado por parte de la doctrina como un
derecho adjetivo, por oposicién al derecho sustantivo que regularfa materialmente
las relaciones juridicas entre las personas (Pérez Ragone, 2018: 23). El proceso
como instrumento, cuyas especiﬁcaciones referirfan no m4s quea ordenaciones
técnicas derivadas de las materias sustantivas a las cuales serfan serviles orientadas
a la realizacién de la promesa de tutela judicial efectiva.

Tal vez lo anterior permite explicar que quienes mds se han abocado al
estudio del derecho procesal laboral han sido quienes precisamente quienes
tienen una afiliacién académica con la doctrina laboral, y aquello no es baladi.
Al menos desde una constatacién lingiiistica bdsica cabria analizar si en este caso
“lo procesal” serfa, analizando dicha férmula textual, meramente la explicitacién
de un aspecto adjetivo (lo procesal) de aquello que es realmente lo sustancial
(el Derecho Laboral). Lo cierto es que la férmula textual podria invertirse con
consecuencias similares si cuando afirmamos en realidad que estamos ante el
derecho procesal laboral, en cuyo lugar el adjetivante es lo laboral, del sustantivo
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procesal. Esto tltimo tendria sentido si sostenemos que el Derecho Procesal es
también una rama o disciplina auténoma, con principios propios, que darfan
forma a los conceptos elementales de dicha disciplina.

Parte de la doctrina ha destacado precisamente el interés de la consideracién
del Derecho procesal no s6lo como un derecho meramente instrumental o adje-
tivo, sino como una ordenacién juridica cuyo objeto es la regulacién especifica
de la funcién estatal jurisdiccional, con principios e instituciones propias. La
respuesta a la pregunta sobre qué es el derecho procesal nos remite l6gicamente
de manera inmediata la pregunta en torno a qué entendemos por proceso, y
con ello, cudl seria el fin del proceso, la posicién del juez en el proceso, y de qué
manera se ha de comprender en Gltimo término este mecanismo heterocompo-
sitivo de resolucién de conflictos.

Dos grandes escuelas encontramos enfrentadas en dicha dimensién: el ga-
rantismo procesal y el publicismo procesal. Los términos fundamentales de la
discusién se pueden encontrar en una obra coordinada por el profesor Montero
Aroca en el libro “proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas

uince ensayos” (Aroca, 2000).
Yy q y

Por un lado, los garantistas sefialan que el Proceso seria esencialmente
“[...] un método pacifico de debate dialogal y argumentativo [en donde] la
razén de ser del [mismo] es la erradicacién de toda fuerza ilegitima dentro de
una sociedad dada para mantener un estado perpetuo de paz” (Alvarado, 2010:
64-65) ; 0, de manera mds completa, un “medio pacifico de debate mediante
el cual los antagonistas dialogan para lograr la solucién -mediante resolucién
de la autoridad- de los conflictos intersubjetivos de intereses que mantienen y
cuya razén de ser se halla en la necesidad de erradicar la fuerza ilegitima en una
determinada sociedad para mantener en ella un estado de paz” (Alvarado, 2009:
37) . Asi, amodo de sintesis, el Proceso es entendido como un método dialéctico
de solucién de conflictos intersubjetivos; tan solo eso. En consecuencia, y de
acuerdo al profesor Omar Benabentos, “[e]l proceso tiene una doble misién: a)
satisfacer las pretensiones juridicas que esgrimen los litigantes en la contienda,
es decir atender al interés “privado” de los litigantes y b) suprimir el estado de
conflicto, buscando la pacificacién social por medios civilizados (interés publi-
co)” (Benabentos, 2001: 42).
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Por su parte, en cambio, quienes adhieren a la posicién que podriamos
identificar como publicismo procesal sostienen que “el proceso es un instrumento
o herramienta para la realizacién del derecho de fondo, donde el juez (principal
actor en este sistema) debe velar por la bisqueda de la verdad objetiva material”
(Godoy, 2008). En consecuencia, “[l]a prueba debe ser considerada como medio
a través del cual el derecho pretende determinar la verdad de las proposiciones
en el marco del proceso judicial” (Nufez, 2008: 207) . El Proceso, bajo dicha
concepcién, cumple un rol epistemoldgico, orientado hacia la consecucién de un
fin trascendente: la busqueda de la Verdad y la Justicia. Asi, para Picé i Junoy,
por ejemplo: “[1]a justicia’ como valor superior del ordenamiento juridico, re-
presenta un ideal de la comunidad, un objetivo a alcanzar por el ordenamiento
juridico, por lo que si existe un interés ptblico en que el resultado del proceso
sea “justo”, el Estado debe poner al servicio de los jueces todos los medios y po-
deres necesarios para que puedan alcanzar dicho fin” (Picé I Junoy, 2006: 110)

Como puede el lector deducir légicamente de lo expuesto, de cada una de
estas dos escuelas deriva en una forma diferente de comprensién de las institu-
ciones fundamentales del proceso y de sus principios.

En el caso del derecho procesal del trabajo, usualmente la doctrina que ha
tratado sobre el tema ha desarrollado su perspectiva desde el Derecho del trabajo,
y deriva usualmente de los principios de dicha rama la forma instrumental del
proceso en particular. El particularismo del derecho del trabajo tiene su conse-
cuente 16gico en la verificacién del particularismo del proceso laboral.

Como senala Fuenzalida (Fuenzalida, 2019: 80) “la pregunta que surge
de las consideraciones [...] sobre los fines del proceso y el rol del juez, es si es
posible —o razonable- sostener que, en e proceso laboral, que sigue siendo un
modo de solucionar un conflicto entre partes, cuyo obetivo es que el juez diga o
declare cudl es el derecho vigente en el caso concreto, dando con ello la razén a
una u otra parte, a ese mismo juez se le imponga la carga adicional de proteger
una de las partes de manera especial” (Fuenzalida, 2019: 80).

Tal como ocurre en el caso del derecho sustantivo, se afirma la necesidad
fundante de considerar nuevamente la desigualdad material, fundante de la
regulacién del derecho sustantivo, ahora como elemento constitutivo esencial
del derecho laboral procesal, fundado en la tutela judicial efectiva (Baylos, 1994:
124 y ss) (Chacén, 2015: 88). En ese sentido, el fin protectorio del derecho del
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trabajo se traslada ahora al derecho procesal del trabajo), fundamentalmente a
través de la formulacién del imperativo de igualdad por compensacién (Gamo-
nal, 2015: 100), que en realidad serfa comprendido como un método, que fue
enunciado paradigmdticamente por Couture al senalar que “el procedimiento

légico de corregir las desigualdades es el crear otras desigualdades” (Couture,

1948: 275).

Senala Orsini que “el principio protectorio (también denominado protec-
tor o de favor) es el alma de la disciplina, desde que irradia su contenido sobre
todas sus parcelas, incluyendo no sélo al Derecho Individual, sino también, al
Derecho Procesal y al Derecho Colectivo del Trabajo” (Orsini, 2010: 499).

La pregunta inmediata que cabria realizar es ;quién es el ente obligado a
respetar o cumplir con dicho mandato imperativo de igualdad por compensa-
cién? ;Es acaso el legislador? ;El juez laboral? Y, enseguida, ;cudl es la técnica
que se utilizard para cumplir con dicha finalidad?

De la lectura de las propuestas laboralistas en la materia podemos inferir que
dicha comprensién del proceso resulta mucho mds cercana a una comprensién
publicista del proceso que a una garantista. Por razones evidentes, trasladar el
particularismo del derecho del trabajo al derecho procesal del trabajo conlleva
simultdneamente optar por la comprensién de una determinada finalidad del
proceso, y la comprensién de un determinado modelo de juez. Sin embargo,
como revisaremos, aquella no es la tnica salida.

Otro argumento que suele utilizarse como elemento diferenciador del dere-
cho procesal del trabajo de otras especificaciones del derecho procesal en general
se presenta como la necesidad de tutela judicial efectiva de los intereses juridico
laborales (Baylos, 1994 120). El salario como fuente de ingresos para la sobrevi-
vencia del trabajador torna imperativo, en un sentido cuasi alimentario, que el
trabajador que requiera la intervencién del Estado vea resuelta su pretensién con
la méxima celeridad posible. Sin embargo, dicha argumentacién obvia precisa-
mente las circunstancias materiales, tan relevantes en materia laboral, también
presentes en otras disciplinas juridicas. Asi, por ejemplo, los conflictos juridicos
en materia civil, como puede ser el de un arrendador de un inmueble, con un
arrendatario que incurra en largos periodos impagos, o que el resguardo de la
libre competencia, por ejemplo, no requeriria esta especial celeridad requerida
en materia laboral. Cuestién similar ocurriria en el caso del proceso de familia.
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Ahora bien, tras lo que hemos sefialado hasta este punto existe una conside-
racién implicita. Esta es que el principio protectorio o tutelar laboral cumpliria
un rol en la argumentacién juridica. En ese sentido, tendria algin rendimiento
en el desarrollo de la argumentacién juridica, y en dicho dmbito podriamos
ilustrativamente hacer referencia al menos a la argumentacién juridica judicial
y legislativa. Esto es, serfa posible invocar en un determinado sentido o con
una determinada finalidad al principio protector; sea para argumentar a favor
de una propuesta legislativa o bien para fundar una resolucién judicial procesal
especifica, o incluso la sentencia judicial.

En materia procesal, a su vez, el argumento del principio protector puede
servir, a lo menos, para la determinacién normativa de deberes, cargas u obli-
gaciones procesales, en general, y de la prueba, en particular (Rosenberg, 2002:
73y ss) (Carretta, 2008: 105 y ss.), asi como para la definicién de potestades
procesales, o incluso, segtn algunos, como un elemento argumentativo en el
proceso de argumentacién juridica sobre apreciacién y valoracién de la prueba.
Puede tener por tanto presencia tanto en los argumentos legislativos del estable-
cimiento de una disposicién normativa vigente, como en el despliegue mismo
del proceso, incluyendo su etapa de conclusién, y la sentencia definitiva dictada
con posterioridad.

En particular lo que analizaremos en lo que sigue refiere a la posibilidad de
la utilizacién del principio protector laboral como fundantes de una determinada
potestad del juez laboral

IV. SOBRE LOS POSIBLES USOS DE LA EXPRESION “PRINCIPIO" EN LA
ARGUMENTACION PROCESAL, Y EN ESPECIFICO DEL “PRINCIPIO
PROTECTOR", A PROPOSITO DE LAS POTESTADES DEL JUEZ

1. En general, sobre el uso de la expresion “principio” en derecho
procesal.

La utilizacién de la expresién “principio” en el Derecho no es pacifica en
absoluto. Su significado, en tanto contenido y alcance, diferird de la compren-
sién sistemdtica del Derecho, y tendrd un determinado sentido dependiendo del
campo de delimitacién previamente definido por la comprensién de conceptos
centrales de la definicién del Derecho, y ademds de los conceptos de disposi-
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cién normativa, norma, derecho, regla, principio, enunciado normativo, texto
normativo, etc.

En ese sentido, y en torno a las diversas acepciones de la expresién “prin-
cipio”, y en particular, de la expresién “principio juridico”, podriamos transitar
a lo menos desde el pensamiento aristotélico, hasta el prolifico uso que realiza
contempordneamente el neoconstitucionalismo, particularmente en su compren-
sién alexiana tan difundida en el continente latinoamericano, pasando por la
tradicién codificadora, como bien exponen Sarlo, Rodriguez, Gémez, Franco-
lino, Delgado y Burstin en su obra “La era de los principios: entre compromiso
moral y retdrica vacia” (Sarlo et al, 2018). Sélo en Aristételes encontramos a
lo menos siete usos diversos de la expresién principio (Brito, 2015: 5y ss). Y
actualmente, en Alexy y Dworkin, damos cuenta de la comprensién de principio
como una norma constitutiva del fenémeno juridico por oposicién a las reglas
(Dworkin, 1993: 89), comprendidas como “mandatos de optimizacién” (Alexy,
2004: 13), que requerirfan una particular técnica de aplicacién en un modelo
de tres niveles: normas, principios y procedimientos (Pozzolo, 2011: 135).

El derecho procesal, en si mismo, no estd exento de abordar necesariamente
dicha problemdtica. El uso de la expresién principio al interior de esta rama
juridica arrastra una problemadtica propia, que, si bien podria emparentarse con
alguna determinada comprensién del fenémeno juridico en general, en un plano
de la Teoria del Derecho, ha dado origen a una discusién interna, en busque-
da de la precisién analitica en el uso del concepto. Problemas de definicién, y
cada vez con mayor frecuencia, problemas asociados con su positivizacién y
enumeracion. En ese sentido sefala Rios que “es dificil encontrar a dos proce-
salistas que enumeren un mismo catdlogo de principios (con lo que queremos

significar que, parece haber tantos principios, como autores que se dediquen a
ellos)” (Rios, 2020: 26).

La principal discusién gira en torno a la diferenciacién de aquello que
podriamos determinar reglas técnicas, por un lado, y los principios en sentido
estricto, por otro (Alvarado, 2009: 187 y ss). Asimismo, esto se complejiza ain
mads cuando la identificacién de la expresién principio se asocia a una disciplina
juridica especifica como herramienta de diferenciacién con respecto a otra. Asi,
por ejemplo, desde una comprensién general unitaria del proceso (Benabentos,
2001: 42) se plantea como problema doctrinario la posibilidad de que el pro-
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ceso laboral cuente con principios propios que le diferenciarian del proceso de
familia, del proceso civil o el penal.

Desde una concepcién esencialista, cuyo centro se encuentra en la definicién
de la funcién jurisdiccional del Estado, y del proceso, la nocién de principio se
asociaria especificamente a aquello que seria propio de todo proceso. Aquella
nocidn referida a inicio o génesis, sin lo cual no podriamos seguir afirmando
que estamos en presencia de un proceso en un sentido técnico. Las formas que
adopte respecto de cada una de sus manifestaciones, esto es, mds celeridad en
unos procesos, oralidad o escrituracién, entre otros, referirfan en realidad a re-
glas técnicas y no a la nocién de proceso en si mismo. Alvarado en ese sentido
ha senalado que “los principios procesales -propiamente dichos, sin importar
ahora las denominaciones erréneas que he consignado precedentemente son sélo
cinco: 1) la imparcialidad del juzgador; 2) la igualdad de las partes litigantes;
3) la transitoriedad del proceso; 4) la eficacia de la serie procedimental y 5) la
moralidad en el debate” (Alvarado, 2009: 187).

Con esta discusién ya anticipamos que es posible la problematizacién
de cada uno de los denominados “principios del proceso” y su posible uso
argumentativo. Por ejemplo, si el denominado principio de oralidad pudiese
permitir fundar una determinada resolucién, o realmente es parte constitutiva
de la argumentacién legislativa.

Es de suma relevancia tener conocimiento de qué tipo de entidad serfa aque-
llo que denominamos principio en cada caso, pues, por ejemplo, dependiendo
de la concepcién a la que adhiramos, podria sostenerse que en virtud de dicho
principio podria derrotarse cualquier norma procesal que fuese contraria a su
espiritu (comprendiendo la derrotabilidad como una caracteristica de las normas
en el paradigma neo constitucionalista) (Adridn, 2015: 67) (Caracciolo, 2005):
, 0 bien que la expresién principio sélo refiere a idea fundamental de una disci-
plina con una utilizacién interpretativa o integradora en dicha rama especifica.

Por lo mismo, atin para quienes sostengan la incidencia o pertinencia de
invocacién procesal del principio protectorio laboral, para poder hacerse cargo
de su uso en materia procesal debiesen a lo menos contar con una definicién
operativa de la comprensién del término principio en este caso a fin de dar
cuenta no s6lo del sentido de su invocacién, sino también de los posibles usos
y consecuencias de su inclusién en la argumentacién juridica interna.
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En ese sentido Mercader ha desarrollado un anilisis critico de los deno-
minados “principios de aplicacién del derecho”, y en particular, del principio
“in dubio pro operario” como criterio hermenéutico, reconociendo en tal un
criterio hermenéutico de ultima ratio ante dos posibles interpretaciones del texto
legal o disposicién normativa. Por tanto, no seria procedente su aplicacién para
ordenar la concurrencia o sucesién de normas (como criterio de resolucién de
antinomias, por ejemplo), no serfa equivalente al in dubio pro reo, ni menos
permitirfa la aplicacién de la presuncién de inocencia, no seria aplicable a los
contratos ni a convenios colectivos y no se aplicaria en el establecimiento de
hechos ni en la valoracién de la prueba (Mercader, 2014: 57 y ss). Ya nos refe-
riremos detalladamente a algunas de dichas aristas.

Creemos que en ese sentido es de particular relevancia el concepto de prin-
cipio protector elaborado por Pld en Sudamérica, y las funciones que atribuye a
dicha preceptiva: informadora, normativa e interpretadora (Pl4, 2015: 40), de
las cuales creemos que acertadamente las funciones informadora e interpretativa
revelan los alcances de la dimensién argumentativa del principio protector en
un Estado de Derecho.

Cuestién aparte merecerdn justificar y explicar los laboralistas que adhieren
a una comprensién post positivista del Derecho, y sostienen sin mayores reparos,
por ejemplo, la aplicacién de la teoria de la proporcionalidad de Alexy en la
aplicacién horizontal (u oblicua) de los derechos fundamentales del trabajador.
La pregunta entonces a realizar es qué tipos de entidades son efectivamente los
principios para dichos autores, y de qué manera podria incidir una comprensién
alexiana de la nocién de principio no sélo respecto del entendimiento de los
derechos fundamentales como principios, sino también en el caso de los princi-
pios propios de esta disciplina, entre los cuales se encuentra no sélo el principio
protector, sino también el de irrenunciabilidad, continuidad, entre otros.

En ese sentido, parte de la doctrina se ha mostrado particularmente agra-
decida y receptiva de las tendencias neo constitucionalistas, y la recuperacién de
importancia del concepto de principio (Orsini, 2010: 495); (Martin Valverde,
2003: 67) o derechamente su “rehabilitacién” (Ugarte, 2016: 47).

Lo mismo que hemos sefialado precedentemente cabra de consultar a quie-
nes adhiriendo a la comprensién neoconstiucionalista del Derecho pretenden

acercarse al estudio de la rama procesal. ;Qué tipo de entidad normativa es un
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principio, y de qué manera incide esta nocién de principio en la comprensién de
los principios procesales? Asi, por ejemplo, Redondo ha reconocido un vinculo
directo entre el texto constitucional argentino y la consagracién de un modelo
neoconstitucionalista, el activismo judicial, y su relacién con la comprensién

de debido proceso.

En este ultimo sentido, nos sefiala Aseff como notas distintivas del pro-
cedimiento laboral y sus particularidades que éstas serian tres, y se encuentran
relacionadas entre si: “las caracteristicas del juez del trabajo, la especificidad de
la materia de fondo y el desarrollo del neoconstitucionalismo como sustrato
normativo y ius filoséfico de esta época” (Aseff, 2011: 199). Se afirma ademds
que el juez del trabajo debe ser imparcial, pero no neutras, sin especificar deta-
lladamente qué comprenderian por cada una de dichas acepciones.

A nuestro entender, precisamente tanto en el caso de los principios del
derecho del trabajo, como respecto de los denominados principios del derecho
procesal, nos referimos a entidades juridicas que no se avienen con un sistema de
diferencia fuerte entre reglas y principios, en donde éstos tltimos sean compren-
didos como mandatos de optimizacién. La respuesta a qué tipo de entidad es un
principio no podria ser sélo contestada en este sentido por su identificacién con
un mandato de optimizacién, y menos con su particular forma de aplicacién.
Aunque excede el objeto de la presente investigacion la discusién en torno a la
delimitacién del uso de la expresién principio juridico, nos parece ilustrativo
revisar la obra de Alejandro Guzmdn Brito (Guzmdn, 2015), para una revisién
del devenir histérico al menos hasta fines del siglo XX, y los debates entre neo
constitucionalistas o ius moralistas y positivistas que se han desarrollado a lo
menos los dltimos veinte afos.

En un ejemplo simple en materia laboral, el principio de irrenunciabilidad
de los derechos laborales no podria ser puesto a la balanza, precisamente por tra-
tarse de una norma cuyo comportamiento no permite graduacién. Se comportaria
en ese esquema con lo que podriamos denominar una regla en sentido estricto.

Asi como nadie podria sostener que alguien legitimamente pueda ser “le-
vemente” torturado, ni “levemente” discriminado (por tratarse de reglas impe-
rativas que no admiten limitacién), tampoco podria ponderarse el principio de
irrenunciabilidad frente a derechos de terceros, ni el principio protector, que,

en cierto sentido podriamos sostener, si quisiésemos optar por abrazar alguna
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formulacién post positivista, mds cercana a una directriz politica (policies), an-
tes que a una regla o principio, en términos dworkinianos. O sea, “un tipo de
estdndar que propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente, una
mejora en algun rasgo econémico, politico o social de la comunidad (aunque
algunos objetivos son negativos, en cuanto estipulan que algtin rasgo actual ha
de ser protegido de cambios adversos)” (Dworkin, 1989: 72).

En términos procesales igual de polémica se vuelve la comprensién de
los principios como mandatos de optimizacién susceptibles de ponderacién.
Piénsese, s6lo de manera ejemplar, en el uso argumentativo del principio de
oficialidad y celeridad para restringir, limitar o derechamente dejar de aplicar un
derecho fundamental como el derecho fundamental a defensa o el derecho a la
prueba. Incluso, en la derrotabilidad de las “meras reglas” procesales fundados
en la tutela judicial efectiva. Es la nocién de debido proceso, en si misma, la

que se ve puesta en riesgo en este caso.

El problema podria plantearse como sigue: si los principios estructuralmente
pueden colisionar entre si, y los derechos fundamentales son, a su vez, principios,
spodrian colisionar los derechos fundamentales con los principios del derecho que
podriamos denominar, tradicionales (por ejemplo, buena fe, buena fe procesal,
autonomia de la voluntad, principio protector, etc)? Creemos precisamente que
abrir paso a dicha teorfa no sélo resta la racionalidad argumentativa del judicial,
sino que abre paso a la baja en calidad de argumentacién juridica, y problemas
de control de dicha actividad.

En resumen, adherimos a una comprensién del término principio en la
rama laboral y en la rama procesal que se adhiere mds a un concepto clésico que
a la contempordnea distincién fuerte entre principios y reglas formulada por
el constitucionalismo, siendo improcedente la aplicacién simple y directa, por
ejemplo, de la teoria de la ponderacién en la aplicacién de estos principios, y
menos aun, la posibilidad de la derrotabilidad de las normas procesales mediante
la invocacién argumentativa de un principio.

Asi por lo demds ha sido configurado en su momento por el autor de ma-
yor relevancia en Latinoamérica en torno a la reflexién de los principios: don
Américo Pl4.
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Habiendo expuesto los términos generales de la cuestién, iniciaremos ex-
poniendo los posibles usos que se puede dar de la expresién en cuestién, para
posteriormente realizar un andlisis critico desde una perspectiva garantista.

2. Como elemento identificador del conflicto doctrinario entre garantistas
y publicistas procesales

La expresién principio, en general, como se ha senalado, es de utilidad
en la determinacién de autonomia de las diversas disciplinas juridicas. Asi, se
suele afirmar que una disciplina o rama del Derecho que se precie de tal ha de
contar a lo menos con un cimulo de principios propios que oriente a lo menos
la interpretacién e integracién del plexo normativo que permita materializar su
despliegue normativo.

A su vez, la identificacidn especifica de cudles son dichos principios fun-
dantes o fundamentales de una determinada disciplina, y también en algunos
casos las diversas concepciones que dan contenido a dichos principios, son las
discusiones que producen el enfrentamiento doctrinario al interior de las mismas
disciplinas.

En el caso del Derecho procesal, precisamente la diferencia de identifi-
cacién de dichos principios, y de su contenido y alcance normativo concreto,
son los que permiten estructurar como doctrinas opuestas al publicismo y el
garantismo procesal.

Asi, como hemos senalado, el garantismo procesal ha identificado un
ndmero especifico de principios para comprender que dicho nimero cerrado
permitirian diferenciar estrictamente lo que serfan propiamente principios, de
aquellos que podriamos denominar reglas técnicas. Por su parte, como hemos
indicado previamente también, el publicismo procesal tratarfa indiferentemente
la nomenclatura principialista utilizada en el texto legal, y la propia del desa-
rrollo doctrinal.

La técnica de los principios procesales le permitiria al publicismo adecuar
temporalmente sus requerimientos sociales en la realizacién de la justicia sus-
tancial, y asi, satisfacer los fines trascendentes del proceso. En ese sentido senala
Ruiz Moreno que “los aludidos principios procesales (a diferencia, por ejemplo,
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de los principios generales del derecho, que son fuente formal y/o material de la
ciencia juridica, mismos que le nutren e informan de forma permanente), no son
inmutables ni permanecen para siempre; por el contrario, cambian o evolucionan
ala par de la realidad cotidiana de cada pais, e incluso de cada regién del mismo.
Por lo tanto, es posible afirmar que tales principios procesales se trasforman
con el decurso del tiempo, atendiendo a factores de diversa indole que terminan
por incidir en ellos (factores politicos, econdémicos, culturales, sociales, etcétera),
ajustandose asi a las necesidades propias de cada nacién conforme a su singular
idiosincrasia, tradiciones, cultura e historia” (Ruiz, 2010: 2006).

De lo anteriormente senalado, se puede afirmar que el modelo publicista y
sus principios, permiten identificar coherentemente dicha teorfa como facilitado-
ra o propiciadora del activismo judicial, en cuyo contexto el uso argumentativo
de los principios permitirfa vehiculizar el espiritu activista judicial propio del
publicismo.

En términos generales, la comprensién e identificacién de los principios
procesales en estos casos son de utilidad en la identificacién de concepciones ge-
nerales sobre la teorfa del proceso. O, en otros términos, los principios procesales
servirfan como mecanismo diferenciador de las diversas posturas doctrinarias al
interior de la rama juridica procesal.

En este sentido, los principios procesales prestarian una utilidad metodo-
légica y ademds programdtica, en cuanto servirfan para el estudio del proceso
en un sistema juridico especifico, tomando a dichos principios como cdnon
de comparacién entre un modelo ideal de proceso, y el modelo especifico que
pueda constatarse positivamente, y, a la vez, serfan de utilidad al momento de
desarrollar un andlisis critico de la regulacién procesal concreta, toda vez que
permitirfan evaluar la adecuacién, o no, de la regulacién procesal concreta con
el modelo procesal abstracto de cada doctrina en cuestién.

En resultado, podriamos predicar de un sistema procesal concreto (laboral,
de familia, comercial, civil, etc), como uno mds cercano al publicismo procesal,
o bien, al garantismo procesal.

Ahora bien, en torno a la dimensién procesal del principio protector, en
general, y su interaccién con la teoria general del proceso, ya el lector podrd

deducir que desde el garantismo procesal éste no tendria estrictamente dicho
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cardcter (el de principio), sin perjuicio de que alguna disposicién normativa
especifica pueda referirse, por ejemplo, a la regla in dubio pro operario como
regla de juicio, u otro similar. En todo caso cabrd analizar si una disposicién
normativa de dicho tipo a la serie de principios que se sostiene que existen desde

dicha comprensién del proceso, mds no como un principio auténomo.

Por su parte, desde una comprensién publicista del proceso, podriamos
sostener que el principio protector se aviene con una comprensién activista de
la funcién judicial, y podria encontrar una conexién directa con la tutela judicial
efectiva laboral, enaltecida como derecho fundamental. En dicho sentido, desde
una comprensién publicista del proceso se abren las posibilidades de incorporar
consideraciones mds amplias sobre el fondo del asunto (de naturaleza laboral) a
fin de erigir no sélo un elemento metodolégico de andlisis del proceso laboral de
un determinado ordenamiento juridico, sino que incluso como fuente normativa
en la determinacién de potestades del juez laboral.

En este tltimo sentido, el principio protector serviria como fuente del de-
recho directa en una dimensién procesal. Ahora bien, ;de qué manera podria ser
utilizado argumentativamente desde un punto de vista juridico el denominado
principio protector en el contexto del proceso, y en particular, en la determi-
nacién de las potestades del juez laboral? A continuacién, pasaremos a exponer
algunos tipos de manifestaciones, que se ha sostenido que serfan coherentes con
el particularismo del derecho del trabajo.

3. Como fundamento argumentativo en el contexto de un diseno
legislativo democratico

Existe una dimensién de la argumentacién juridica que suele ser relegada

a un espacio secundario: la argumentacién juridica legislativa.

Tal vez bajo la concepcién de que la deliberacién democridtica de parlamen-
tos y congresos republicanos es mds bien portadora de una dimensién politica
antes que una juridica, o bajo el escepticismo de las posibilidades de anilisis
cientifico de la argumentacién legislativa, se ha dejado un espacio marginal a los
requerimientos de racionalidad de los procesos genético-normativos.

Sin embargo, existe un desarrollo contempordneo que pretende otorgar
elementos racionales para el andlisis de la argumentacién juridica en los procesos
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de génesis normativa. Marcilla ha desarrollado una amplia investigacién bajo la
comprensién del vinculo entre democracia, racionalidad y proceso legislativo.
En ese sentido, reconoce dicha autora que “la argumentacién legislativa presu-
pone un cierto modo de comprender las relaciones entre politica y Derecho; es
decir, se funda en una nocién de racionalidad legislativa” (Marcilla, 2013: 53).
Manuel Atienza también se ha pronunciado a favor de un andlisis racional de
la argumentacién legislativa elaborando una serie de reglas de andlisis, que no
analizaremos en el fondo por no ser el objeto directo de este trabajo (Atienza,

1989: 385).

Sibien a propuesta de Marcilla es vincular el juicio de ponderacién y crite-
rios de racionalidad legislativa, utilizando precisamente la técnica argumentativa
propuesta por Alexy (Marcilla, 2004 :342), con la cual ya nos hemos expresado
criticamente, baste por ahora destacar la viabilidad de andlisis de racionalidad
argumentativa del legislador, que nos plantea un escenario de posible anilisis
del argumento del principio protector y su incidencia procesal.

Es posible concebir la posibilidad de que en un proceso de génesis de un
texto normativo el principio pueda ser invocado como fundamento o argumento
de la determinacién de la decisién legislativa concreta. En ese sentido, el legislador
podria fundar un determinado proyecto legislativo (o mocidn legislativa) en el
principio protector, indicando que la disposicién concreta, o un texto integro,
que pretende incorporarse por esta via al ordenamiento juridico lo hard en virtud
de lo dispuesto en uno de los principios sobre los que se erige el derecho laboral.

Pero también, en caso del desarrollo de argumentacion legislativa, quiénes se
opongan a la entrada en vigencia, o al menos la aprobacién del texto normativo
o disposicién juridica concreta, podrian invocar al principio protector como
fundamento de su intencién legislativa.

En su dimensién procesal, podria sostenerse también que el principio pro-
tector del trabajador podria ser invocado como fundante de una norma, ya no de

naturaleza sustantiva laboral, sino que de una norma procesal laboral especifica.

En este sentido, el principio protector podria ser utilizado argumentativa-
mente para fundar la positivizacién de una disposicién normativa de principio,
y, en especifico, la especificacién de un principio procesal laboral.
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Contempordneamente diversos legisladores han optado por la técnica de
positivizacién de principios juridicos propios de cada rama o cuerpo normativo
especifico. En ese sentido, cabria analizar si en determinado proceso legislativo
el principio protectorio pudo ser fundante de una disposicién normativa regu-
latoria de principio procesal formativo.

En ese sentido la decisién, por ejemplo, de optar por un sistema procesal
oficioso, versus uno dispositivo, podria efectivamente estar fundada en el princi-
pio protector, bajo la comprensién de que la tarea del juez ha de ser activa, a fin
de propiciar la igualdad por compensacién en el desarrollo del proceso laboral.
Podria aventurarse incluso que denominados principios como el de celeridad,
el de concentracidn, y el de gratuidad tienen también como fundamento tltimo
el principio protectorio laboral.

En esta dimensién, el punto importante relativo a nuestro objeto de estu-
dio, es que podria comprenderse que de los principios formativos del proceso
pueden derivarse determinadas potestades procesales, incluso implicitas, y a su
vez, la técnica legislativa utilizada en su positivizacién puede estar fundada en
el principio protectorio. En ese sentido, el principio protector servirfa como
fundamento mediato de la consagracién potestativa judicial, en tanto ha sido el
principio protector el que ha vehiculizado los fundamentos argumentales para
el establecimiento de un principio formativo procesal especifico que permitird
el ulterior despliegue de potestades del juez laboral.

Por otra parte, el legislador podria no sélo invocar el principio protector
para fundar la decisién de positivizacién de un determinado principio como
formativo del proceso laboral, sino que incluso para fundar especificamente
alguna disposicién normativa procesal especifica.

Asi, por ejemplo, podria servir de fundamento en la argumentacién legis-
lativa para incluir una disposicién normativa, o modificarla, estableciendo una
especial regla e torno a la carga de la prueba (en el caso del despido, como suele
ser usual), o también para fundar el establecimiento de una potestad probatoria
al juez (incluyendo, excluyendo o limitando prueba de las partes), un plazo de
caducidad diferenciado, etc.

En este tltimo sentido, el principio protector por tanto podria ser fundante
de normas procesales que establezcan deberes, derechos, obligaciones o cargas
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procesales de las partes, pero también, para el establecimiento de determinadas
potestades del juez laboral, o en otros términos, para la determinacién potestativa
de la funcién jurisdiccional del Estado.

Cada vez que se utiliza argumentativamente en su dimensién legislativa el
principio protector, y cuando tiene por objeto el establecimiento de una potestad
especifica del juez laboral se estd optando por adherir una determinada com-
prensién del proceso, y a su vez, de la funcién del juez, que, conforme hemos
detallado previamente, de manera usual es coincidente con una comprensién
publicista del proceso.

La concepcidn del proceso tras el establecimiento de nuevas potestades judi-
ciales en el proceso laboral, y en particular, como fundamento de la necesidad de
adherir a un sistema procesal oficioso o inquisitivo, es coherente con la doctrina
publicista del proceso, en particular con su comprensién de la funcién del juez
como agente comprometido en la busqueda de la realizacién de los derechos
tutelados en el derecho sustantivo. Presupone una opcién epistemoldgica de su
funcién, a la vez que un vinculo axioldgico en la realizacién del derecho por
parte del juez laboral en su vinculacién con el derecho sustantivo en particular
(el derecho laboral en este caso).

4. Como fundamento de las resoluciones judiciales dictadas en el iter
procesal

En la dindmica del despliegue de la sucesién de actos juridicos que consti-
tuyen el proceso, el principio protector puede tomar un nuevo protagonismo.
En ese sentido, encomendada la direccién formal del proceso al juez laboral,
podria éste fundar algunas de las resoluciones dictadas en el iter procesal en el
principio protector laboral, sea de manera directa, o sea como especifica fuente
del derecho procesal, en un sentido integrador, o bien como elemento inter-
pretativo de la disposicién normativa especifica al momento de elegir el sentido
concreto entre varias interpretaciones.

En este sentido Aseff expone que “hay que pensar el procedimiento laboral
desde el modelo de Constitucién social, donde el juez es quien puede nivelar la
desigualdad natural existente entre las partes, porque debemos tener presente
que en cada acto procesal se juega el principio protectorio” (Aseff, 2011: 201)
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Es preciso por tanto recordar las supuestas manifestaciones del principio
protector laboral: regla mds favorable, la regla de la condicién mds beneficiosa
y la regla in dubio pro operario.

Con Mercader, creemos que la dimensién en donde se torna més relevante
el uso del principio protector es precisamente en su comprensién como regla
in dubio pro operario, es precisamente en su dimensién hermenéutica, como
regla de argumentacién ante la posibilidad de elegir entre dos sentidos posibles
y razonables de una disposicién normativa (Mercader, 2014: 64).

Por tanto, cada una de las normas procesales que regulan el desenvol-
vimiento del proceso mismo y la secuencia de sus actos serfa susceptible de
interpretacién conforme al principio protector laboral. En ese sentido, tanto
las resoluciones juridicas procesales que son aparentemente formales, y no ma-
teriales o probatorias, podrian ser fundadas argumentativamente en el principio
protectorio laboral. Asi, por ejemplo, podria ocurrir de la resolucién que provea
la tramitacién de la respectiva demanda, hasta la dictacién de la resolucién que
determina la fecha de dictacién de la sentencia que resolverd el caso concreto,
pasando por cierto por las resoluciones que citardn a audiencia, a conciliacién,
la resolucién que se pronunciard sobre la conciliacidn, etcétera (dependiendo
del modelo procesal laboral en concreto), todas requieren ser interpretadas, y
podria entonces el in dubio pro operario mostrar su relevancia.

Ahora bien, luego de lo senalado, si el proceso es comprendido como una
garantia puesta a disposicién de los particulares en cuanto a que permite que éstos
tengan conocimiento previo de las formas procesales, o lo que podriamos deno-
minar “reglas del juego”, la utilizacién del principio protector como una fuente
interpretativa atentaria contra dicha necesidad de certeza juridica, y ademds contra
la condicién de igualdad con que han de dialogar ambas partes ante el tribunal.

Pero podria pensarse que el derecho, en su ambigiiedad constitutiva pro-
ducto del uso de lenguaje natural requerird siempre de interpretacién, y en ese
sentido resultaria razonable la invocacién de las razones justificantes de la deci-
sién procesal concreta, sea cual fuere dicha fuente. Entre aquellas al principio
protector.

En relacién a esto tltimo cabe hacer una nueva precisién. El proceso en
nuestra tradicién continental al menos, efectivamente es una garantia de libertad
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para los particulares (Palavecino, 2012: 213), y por esto se sefiala que toda persona
tendrd derecho a ser juzgado sélo con la existencia de un proceso previo, que
sea legalmente tramitado. En este sentido, la otra cara de la garantia nos lleva a
mirar directamente al Estado. Al fin y al cabo, es el Estado quién se encuentra
ejerciendo una de sus funciones en el proceso; la funcién jurisdiccional. Por lo
mismo, las disposiciones procesales son garantia, y a la vez normas vinculantes
de actuacién del Estado. Corresponde al legislador democritico la definicién
tanto de las competencias como de las formas de actuacién del Estado en el
ejercicio de su funcidn jurisdiccional.

En todo caso, dependiendo del respectivo ordenamiento juridico, la regu-
lacién de aquello que podriamos denominar “reserva legal procesal” variard. Sin
embargo, en general, al tratarse de un conjunto de potestades estatales han de
encontrarse expresamente sefialadas en la ley, quedando vedado para el judicial,
esto es, para el propio Estado, interpretar a su beneficio las disposiciones nor-
mativas que terminen por concluir en la determinacién de potestades procesales
exorbitantes.

Una particular modalidad de dicha comprensién de aplicabilidad tendria
lugar en la interpretacién de normas que consagran potestades judiciales.

5. Como fundamento de potestades atipicas o implicitas.

Como se ha de advertir, nos adentramos poco a poco en terrenos mds
complejos. Entre el conjunto de disposiciones normativas procesales laborales
susceptibles de interpretacién podemos encontrar especificamente un grupo de
aquellas que consagran potestades judiciales.

Ya hemos sehalado que en su dimensién legislativa el principio protector
laboral puede servir de fundamento en el uso de una determinada técnica
legislativa de consagracién de potestades judiciales, por ejemplo, mediante la
decisién de optar por un modelo eminentemente oficioso , cuya manifestacién
no siempre serd expresa o directa, sino que serd vehiculizada a través de otras
disposiciones, como principios, que consagren especificas potestades judiciales.

Ahora bien, las disposiciones normativas que regulen las potestades del
juez laboral no sélo podrdn tener como fundamento al principio protector,
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eventualmente invocado en sede legislativa, sino que también podrd éste ser
invocado como fuente interpretativa de disposiciones normativas ya consagradas
en dicha materia.

Asi, por ejemplo, podrd interpretarse alguna disposicién que establezca la
obligacién de velar por la proteccién de la buena fe procesal, y la posibilidad de
sancionar actos que la contravengan, interpretdndola especificamente desde el
principio protector laboral a fin de estimar un hecho vulneratorio como consta-
tado, o a fin de determinar sanciones que estén reguladas de manera abierta en el
texto legal (lo cual a su vez podria ser analizado criticamente desde la necesaria
tipicidad sancionatoria). En ese sentido, el principio protector cumpliria una
funcién argumentativa judicial al momento en que el “érgano jurisdiccional
interprete las disposiciones que establecen sus propias potestades.

El juez, por ejemplo, podrd determinar el alcance de una disposicién
sancionatoria procesal fundado en el principio protector, indicando a dichos
efectos, que es en virtud de aquél que ha de determinar su competencia para
actuar en el caso concreto. Pero no sélo aquello, y tal vez aqui lo mds grave, el
juez podria eventualmente invocar una disposicién que establezca un principio
indeterminado (celeridad, buena fe, concentracidén, oficialidad, etc) a fin de
configurar una potestad innominada, atipica o implicita en el texto positivo,
con consecuencias perniciosas para una o ambas partes.

En otros términos, el juez eventualmente podria invocar el principio
protector arguyendo que es utilizado como regla de interpretacion a fin de au-
toatribuirse potestades que no estdn especificamente positividades en el texto
normativo procesal.

Esto contraviene el principio de legalidad, o juridicidad, y los fundamentos
mismos de la nocién de proceso, al menos desde una perspectiva garantista, pues
la funcién judicial se ha de regir a lo menos por el principio de imparcialidad.
En este sentido, es imperativo que el juez sea imparcial (en sentido estricto),
impartial (esto es que no desarrolle actuaciones propias de las partes del proceso)
e independiente.

Si, por ejemplo, en virtud de una determinada funcién cautelar genérica,
estima disponer una actuacién procesal exorbitante, fundado meramente en el
principio protector. O bien, en caso de interpretar que cualquier disposicién
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legal que contenga la expresion verbal “e/ juez podrd X” siempre podrd ser im-
perativamente aplicada cada vez que el resultado de su aplicacién conlleve un
beneficio especifico para la parte trabajadora en el proceso laboral, lo cual altera
irremediablemente la necesaria imparcialidad de su actuacién.

En el caso de que el juez detente potestades probatorias oficiosas, como
ocurre actualmente en muchos ordenamientos juridicos latinoamericanos (Pert,
Chile, Colombia, por sélo nombrar algunos ejemplos), podria también invocar
el principio protector laboral a fin de justificar su despliegue especifico, siempre,
y Gnicamente, en favor del trabajador.

Asimismo, podria el juez invocar el principio protector como fundamento
del despliegue de las potestades probatorias abiertas, disponiendo, por tanto,
decretar determinada prueba, sélo bajo la consideracién final de que la conse-
cuencia de dicho acto procesal probatorio podria eventualmente beneficiar al
trabajador.

Una cuestién de similar gravedad ocurre en normas que ordenan al juez
la creacién de determinadas formas procesales en caso de laguna normativa, o,
derechamente, cuando estime que alguna disposicién aplicable supletoriamente
(propia del procesocivil) podrd ser aplicada siempre y cuando no contravenga a
los principios del proceso laboral Y en tal caso, si es que lo contraviniese, seria
el mismo juez quién disponga la forma de realizacién de la actuacién procesal
en concreto’.

En concepto de Fuenzalida, “no siendo licito al juez, en razén de la invo-
cacién de este principio, arrogarse facultades o competencias que la norma no le
ha entregado, dado qe el juez es el primer obligado a limitar y encausar su actuar
por los mdrgenes previsto por la Constitucion y las leyes” (Fuenzalida, 2019: 90).

Si entendemos que la actividad jurisdiccional no es arbitraria, sino que
por el contario se trata de una actividad vinculada normativamente, y ademads
comprendemos que es el Estado quién estd actuando en el despliegue de su

1 Por ejemplo, en el articulo 432 del Cédigo del Trabajo Chileno, se consagra la siguiente disposicién
normativa procesal: “Articulo 432.- En todo lo no regulado en este Cédigo o en leyes especiales, serdn
aplicables supletoriamente las normas contenidas en los Libros I y II del Cédigo de Procedimiento Civil,
a menos que ellas sean contrarias a los principios que informan este procedimiento. En tal caso, el
tribunal dispondrd la forma en que se practicard la actuacion respectiva’.
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funcién jurisdiccional, hemos de concluir razonablemente que la posibilidad
de autoatribucién potestativa no sélo altera o perturba la garantia de debido

proceso de todos los ciudadanos, sino que también altera la comprensién misma
del Estado de Derecho.

6. Como fundamento de un estandar probatorio

Se ha sostenido también que el derecho procesal laboral ha de ser portador
de un estdndar probatorio particular. Ha sefialado Aguilar en este punto que:
“definir con claridad un estdndar de prueba en materia laboral no sélo permite
efectuar un control de la valoracién probatoria realizada por el sentenciador,
sino que le otorga legitimidad al particularismo del Derecho del Trabajo, porque
una nocién de estdndar de prueba no puede ser ajena al principio de proteccién,
por lo tanto en su definicién estd subsumido el principio antes aludido que en
materia procesal es el de igualdad por compensacién” (Aguilar, 2016: 28) En
este sentido el estdndar de prueba, la apreciacién de la prueba y la valoracién
de la prueba, podria contener argumentativamente el fundamento del principio
protectorio, como un argumento valido juridicamente al momento de avocarse
a la prueba misma.

Pero no sélo aquello. Como hemos sehalado a propésito de las potesta-
des probatorias, éstas no sélo se reducirian a la posibilidad de decretarla, sino
también como fundamento de exclusién, limitativo, o incluso de participacién
en la rendicién de la prueba misma. Asi, si se concibe que el proceso tiene na
dimensién epistemoldgica, podria incluso comprenderse que la facultad de
intervencién en el desarrollo del interrogatorio de testigos podria fundarse en
el principio protector. En este sentido, si bien la prueba testimonial estd cons-
tituida fundamentalmente por las respuestas del respectivo testigo, es innegable
que la participacién dialéctica de quién realiza determinada pregunta resulta
constitutiva también de la rendicién de la prueba misma, teniendo el juez por
tanto participacién directa en la rendicién y formacién de la prueba misma,
activando las posibilidades de respuestas a preguntas realizadas por dicho agente.
El asunto de manera evidente se complejiza si las partes no tienen opcién de
oponerse legitimamente a las preguntas que la respectiva magistratura judicial
realice, lo que evidencia su compromiso “espiritual” en el interrogatorio mismo
(Palomo, 2011: 485 y ss).
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Cabria entonces preguntarse, en una etapa subsecuente, en la apreciacién
y valoracién de la prueba, si podria el principio protector tener algin tipo de
incidencia. En ese sentido, es preciso destacar nuevamente que serd necesario
analizar el sistema juridico en concreto que sea objeto de andlisis, pues en tltimo
término pareciese que el principio protector pueda tener incidencia en la elec-
cién legislativa del modelo a adoptar: sea que se opte por un sistema reglado o
de prueba tasada, o bien, como se utiliza por ejemplo en el sistema chileno, un
sistema de valoracién de la prueba conforme a la sana critica, esto es, conforme
a las mdximas de la experiencia, los principios de la légica y los conocimientos
cientificos afianzados.

El caso se extremaria si estimamos posible formular vdlidamente un criterio
de determinacién fictica conforme al principio protector en particular, que
podria formularse de la siguiente manera: “ha de apreciarse la prueba conforme a
un criterio cuyo resultado de aplicacion beneficie al trabajador”, o, en una versién
mds restringida, “en caso de dudas en la valoracion de la prueba, el juez ha de
adoptar por estimar acreditados los hechos invocados por el trabajador en el litigio”.
En dicho sentido, podrian formularse una serie normas derivadas y especificas,
como, por ejemplo, que todas las declaraciones realizadas por el absolvente o
confesante que beneficien al trabajador han de ser tomadas por ciertas; en el caso
de contradicciones en declaracién de testigos ha de optarse por estimar ciertas
las aseveraciones que beneficien al trabajador; en el caso de la interpretacién de
documentos y su contenido habrd de adoptarse la interpretacién de los mismos
en el sentido que beneficie de mayor manera al trabajador, etc.

En conclusidn, el juez no sélo tendria potestades para decretar la prueba
misma, sino que su potestad decisoria en materia probatoria estarfa vinculada
también por el principio protector laboral.

En particular el asunto a resolver serd si en la argumentacién o razonamien-
to probatorio cabe algtin lugar al principio protector, y en ese sentido, si tiene
algdn rol especifico al momento de valorar la prueba o en el establecimiento de
un especifico estdndar probatorio.

En una primera aproximacién, de tono simplista, podria sefialarse que su
primera manifestacién se producirfa al momento de analizar cudles son los hechos
que se han establecido como controvertidos al momento de determinar el objeto
de la litis. En ese sentido, podria tratarse de hechos constitutivos, impeditivos o
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extintivos, y ademds, podrian tratarse de hechos que beneficien o perjudiquen al
trabajador. En una opcién radical de interpretacién, podria esgrimirse razones
que le permitan realizar deducciones o inferencias conclusivas guiadas a tener
por ciertos hechos que ulteriormente terminen por beneficiar al trabajador,
estimando otros por controvertidos.

Creemos que la solucién habrd de otorgarlo el legislador al establecer, por
ejemplo, la necesidad del empleador de pronunciarse sore todos y cada uno de
los hechos fundantes de la demanda, pudiendo entonces el juez tener por no
controvertidos aquellos en que no se ha hecho mencién alguna.

Sin embargo, si es realmente el juez quien detenta la potestad de valorar
y apreciar la prueba en concreto, y en ese sentido, corresponde también a él
determinar si un hecho se tiene por acreditado, o no, esgrimiendo las razones
respectivas, en caso de no existir norma habilitante, queda vedado para ¢l es-
grimir como fundamento de su apreciacién fictica el principio de proteccién

del trabajador.

En nuestra opinién, en realidad las normas sobre valoracién de la prueba,
aun en modelos como el de la sana critica, por ejemplo, no admitirfan la inclu-
sién del principio protector como una fuente argumentativa de determinacién,
apreciacion y valoracién fictica.

En primer lugar, porque es particularmente imperativo en el proceso que
el respeto de la igualdad de las partes sea respetado. La garantia de acceso a
un proceso conlleva la exigibilidad de que el juez acte como un tercero efec-
tivamente imparcial, sin que altere dicha posicién sélo en razén de la materia
sustancial objeto de juicio, como hemos senalado. En virtud de aquello, en
el 4mbito probatorio, o confirmatorio, el juez no puede perder su posicién
de tercero, pues por lo demds los hechos en si mismos no son susceptibles de
estandarizaciones probatorias por parte del juez, que desequilibren la relacién
procesal estructuralmente.

Los hechos son lo que las pruebas permiten que sean, y en caso de no lograr
un pleno convencimiento sobre el acaecimiento, o no, de hechos constitutivos,
impeditivos o extintivos, cada sistema juridico (mediante alguna disposicién
legislativa procesal) habrd de disponer un sistema de resolucién para dicho caso
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de duda, a través de las denominadas cargas probatorias, por ejemplo, alterando
el tépico “al que alega un hecho compete su acreditacién”.

Caso especial es el de Argentina, por ejemplo, que cuenta con una disposi-
cién expresa en materia de valoracién de la prueba, que dispone en su articulo
9° “Si la duda recayese en la interpretacion o alcance de la ley, o en la apreciacion
de la prueba en los casos concretos, los jueces o encargados de aplicarla se decidirdn
en el sentido mds favorable al trabajador”.

Un caso, como éste tltimo, amerita un andlisis dogmadtico critico en cuanto
a la decision legislativa de positivizar una disposicién de dicho tipo, y su posible
coherencia con el debido proceso. Un andlisis de tipo doctrinario, como el que
hemos realizado, se refiere mas bien al caso de invocacién del principio protector,
en su regla in dubio pro operario, en aquellos ordenamientos juridicos en que
no cuente con una manifestacién expresa.

7. Como regla de juicio a proposito de la determinacion de las cargas de
la prueba

La regla in dubio pro operario, derivada del principio protector, podria ser
comprendida como una regla de juicio, mds que como una norma de valora-
cién de la prueba, o incluso por sobre una regla de interpretacién normativa.
En este sentido, tal como ocurre en el caso de otras configuraciones del tipo 77
dubio pro (reo, libertatis, consumidor, homine, etc) la regla in dubio pro operario,
podria afirmarse, que dispondria una norma de resolucién de juicio en caso de
que el juez atin después de desarrollada la etapa de confirmacién o probatoria,
debiese de todas maneras resolver conforme a alguna disposicién expresa que
establezca la inexcusabilidad jurisdiccional (non liquet). En este caso, si el juez
ain mantuviese dudas, luego de apreciar y valorar la prueba, debiese resolver
por considerar en el elemento féctico de la sentencia su consideracién favorable
al trabajador.

En este sentido resulta ilustrativo lo que sefiala Calvinho al diferenciar la
nocién de carga de la prueba de las reglas in dubio. Senala al efecto que “ambas
figuras, entre otras funciones, operan como reglas de juicio de cardcter subsidiario
e influyen en las estrategias procesales y en las conductas de las personas. Pero
mientras las reglas del onus probando senalan qué decidir ante cada dato afirmado
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y necesitado de prueba que no fue confirmado, tomdndolo de manera individual
o aislada, el in dubio pro indica el sentido que debe tener el pronunciamiento
cuando, del mérito del debate evaluado en su totalidad, impera el estado de
duda en el juzgador” (Calvinho, 2016: 257). Por lo mismo, un tema diferente
es el que daria origen el andlisis de establecer la posibilidad de existencia de las
denominadas “cargas dindmicas de la prueba”.

En este tltimo sentido, se ha sostenido también que la posibilidad de reco-
nocer la institucién de las cargas dindmicas de la prueba podria en este caso ser
coherente con el principio protector laboral Lo cierto es que cabe realizar muchas
criticas a dicha institucién en términos de certeza juridica procesal, pues, como
se desprende de la misma, las partes s6lo al concluir el juicio podrian acceder
al conocimiento de aquello que debiese haber acreditado o confirmado ante el
juez, exponiéndolo a una sentencia cuyo fundamento féctico se centraria en una
carga cuyo conocimiento no tenfa la parte previo al inicio mismo del juicio.

Lo cierto es que, en este caso, tal como en el anterior, la argumentacién
juridica serfa desplegada en un acto procesal posterior al proceso mismo, como
lo es la sentencia definitiva. Pero en el caso de que consideremos que la sen-
tencia definitiva es también proceso, y precisamente constituirfa aquella etapa
procesal concluyente en donde de manera paradigmdtica el juez despliega sus
potestades, podriamos afirmar sin duda que el bajo dichas consideraciones el
principio protector operaria, en si mismo, como una regla de juicio ante la duda
del juzgador, quien habria de invocar, por cierto, las razones justificantes de sus
dudas, la apreciacién realidad de las pruebas y su valoracién, a fin de fundamentar
la existencia de la duda, y la subsecuente decision.

Pero, por otra parte, habrd de estar a lo que el respectivo texto procesal
sefale en relacién a la carga de la prueba en el caso concreto, sin poder alterar
ulteriormente dicha carga distribuida por el legislador democritico.

V. ENTORNO A UNA POSIBLE LECTURA CRITICA

Como se evidencia de lo expuesto en cada uno de los puntos de posible
incidencia argumentativa del principio protector como fuente del derecho en
sede procesal, las dimensiones de andlisis por cierto son auténomas y requeri-
rfan un andlisis profuso propio, en donde desde la técnica y doctrina procesal
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pudiésemos identificar cada institucién, como son los principios procesales, las
técnicas de interpretacién de la regla procesal, las disposiciones normativas sobre
potestades probatorias, los sistemas de valoracién de la prueba, el problema de
las cagas dindmicas, entre otras posibles. Todas cuestiones que requieren un
andlisis detallado propio.

En la presente investigacién hemos tenido como finalidad exponer bésica-
mente el escenario de posibles asuntos de relevancia al momento de determinar
la incidencia especifica del principio protector en su dimensién procesal, y, en
especifico, en la determinacién de los poderes del juez.

Compartimos, y recordamos en este punto con Aseff cuando indica que
“aunque parezca redundante sefalarlo, siempre se debe tener presente que el
principio rector es in dubio pro operario, no “pro operario” a secas, porque
el derecho del trabajo no es un derecho de excepcién que sanciona privilegio
conquistados por la fuerza, sino que es un derecho especial que se distingue
del derecho comun, que obra por la igualdad de las partes porque parte de una
idea de desigualdad” (Aseff, 2011: 55). Lo mismo habr4 de ser considerado en
su dimensién procesal.

Hemos intentado exponer algunas temdticas que ilustran el problema de la
incidencia del principio protector en su dimensién procesal, y podemos verificar
que dicha relacién estard supeditada en cada caso a la comprensién del proceso
a la que se adhiera y de cada una de las instituciones que le configuran. En ese
sentido, parece que el llamado reiterativo es a revisar las concepciones funda-
mentales del proceso, para poder desde dicho lugar elaborar posibles respuestas
en torno a las posibilidades de su interaccién y alcance.

Como también referimos en su oportunidad, el andlisis critico de esta rela-
cién dialéctica entre dicho principio y las formas regulatorias del proceso, podria
ser simple y ficilmente superado desde una concepcién auténoma de la rama
laboral, comprendiendo que el derecho procesal no seria sino la configuracién
instrumental de realizacién del derecho sustantivo, pero en donde el juez se
encuentra encomendado a la realizacién de un fin trascendente: la proteccién

del trabajador y la busqueda de la verdad y la justicia.

En dicho caso, toda institucién procesal podria sujetarse a evaluacién, o
a un test de coherencia con el derecho del trabajo. Lo anterior podria conlle-
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var consecuencialmente la decisién de desechar la utilizacién de instituciones
tradicionales, por no mostrarse adecuadas con el fin protector, o, a lo menos,
evidenciarfan la necesidad de especificar su particularismo en el derecho proce-
sal laboral. Las instituciones procesales cldsicas requerirfan en ese sentido una
redefinicién completa atendida la particularidad del derecho del trabajo. Ahora
bien, ademds, desde una comprensién publicista del proceso, coherente con
la “rehabilitacién de los principios”, el activismo judicial y el neo constitucio-
nalismo, dicha tarea no seria encargada sélo al legislador, sino principalmente
al juez. Y es precisamente en la argumentacién juridica procesal en donde se
pondria en juego su éxito.

Como senalamos previamente hemos seleccionado ilustrativamente un
cumulo de instituciones que podrian verse alteradas, o bien que requeririan ser
obviadas por requerimientos del derecho procesal laboral, pero es posible seguir
su enunciacién encontrando posibles particularismos a lo largo de todo el iter
procesal. Asi, s6lo como ejemplo nuevamente, podrian analizarse las particula-
ridades de equivalentes jurisdiccionales como el avenimiento, la conciliacién o
la transaccidn, o bien, las normas referidas a prescripcién y caducidad procesal,
las referidas a plazos, las relativas a la determinacién de los hechos sustanciales,
pertinentes y controvertidos que delimitardn el conflicto juridico, las normas
regulatorias de las medidas cautelares o precautorias, las normas referidas a los
efectos de la rebeldia o no contestacién de la demanda, las referidas a apercibi-
mientos probatorios, las referidas al sistema de impugnaciones, las referidas a
los requisitos de la demanda, etc (Couture, 1948: 279 y ss).

Podriamos resumir nuestras consideraciones senalando que en realidad el
principio protector ha de cumplir una funcién eminentemente interpretativa,
en donde en todo caso serd de cargo del juez argumentar razonablemente la
posibilidad de interpretacién de una determinada disposicién normativa pro-
cesal en dos o mds sentidos, y, por supuesto, por qué dicha eleccién no alteraria
su posicién imparcial en el proceso, para el caso de que no contase con alguna
disposicién normativa que le habilite a adoptar dicha decisién.

En su dimensién potestativa, debemos sefialar que el principio protector
no es en si mismo una fuente de potestades jurisdiccionales en materia laboral.
Puede que dicho principio hubiese sido utilizado legislativamente como un
argumento en favor de la entrada en vigencia de una determinada disposicién
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(por ejemplo, sancionar la no comparecencia de un absolvente o confesante
en representacion de la empresa), mds no representa un argumento suficiente
como fundamento auténomo del establecimiento de alguna potestad atipica,

implicita o innominada.

La funcién jurisdiccional del Estado se encuentra reglada, y dicha regulacién
se manifiesta en el establecimiento de un sistema denominado Derecho Procesal.
El Derecho Procesal en esta dimensidn sirve como garantia de los particulares
que son llevados a juicio, o que se encargan de excitar la actividad jurisdiccional,
pero a la vez, es un sistema de regulacién de poderes de los 6rganos del Estado,

y en particular, de quién ejerce la funcién jurisdiccional del Estado.

El Estado democritico no puede auto atribuirse potestades que no se
encuentran manifiestamente explicitadas en los textos normativos, pues se en-
cuentra vinculado al Derecho en la realizacién de sus funciones.

Precisamente el Derecho se erige como un sistema de limitacién y con-
trol del poder, en general, y en este caso, por mucha confianza que se tenga
en los jueces, no resulta coherente con un sistema de distribucién de poderes
el reconocimiento de una potestad abierta, autorreferencial, y con cualidades
nomogenéticas al juez.

Por otra parte, si bien es efectivo que estructuralmente el derecho del Tra-
bajo surge como una instancia institucionalizada o juridificante de regulacién
de relaciones sociales que son estructuralmente desiguales, la compensacién que
habrd de promoverse para equiparar dicha desigualdad, inclusive en el proceso,
es de cargo del Estado, a excepcién de los érganos que ejercen una funcién

jurisdiccional, y en especifico, el juez laboral.

Recogiendo la critica formulada en su momento por Guasp, a Couture, y
quienes sostienen la propuesta de igualdad por compensacién, compartimos que
“si en el proceso del trabajo existen intereses que deben ser tenidos en cuenta
de una manera oficial aunque el interesado no lo haga valer por negligencia o
torpeza, el medio de la auténtica pureza procesal para corregir esta imperfeccién
no consiste en alterar la igualdad entre las partes, sino en crear una parte que
tenga a su cuidado tales intereses, de la misma manera que ocurre en el proceso

penal con el Ministerio Pablico” (Guasp, 1949 :154).
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Pueden generarse instancias estatales de asesoria laboral que tengan como
finalidad asegurar un minimo de calidad de asesorfa juridica profesional de los
trabajadores,, instancias administrativas de fiscalizacién agudizadas de cum-
plimiento de la ley laboral, o cualquier medida que se estime idénea a fin de
proteger a los trabajadores, los cuales redundan usualmente en establecer un
conjunto minimo de disposiciones normativas que tengan por objeto mejorar
la posicién del trabajador, usualmente en el derecho sustantivo. Pero hay un
agente del Estado en particular a quien no puede encomendarse dicha tarea, y
dicha figura es el juez.

La funcién compensatoria encargada directamente al juez, anadida a una
apertura potestativa, dejarfa estructuralmente a una de las partes precisamente
sin juez alguno. El contradictorio dirigido por un tercero pasaria a ser un con-
tradictorio directo entre una parte, por un lado, y la otra parte mis el juez, por
otro. La calidad de tercero, al comprometerse estructuralmente con el resultado
del juicio, y en particular, con una de las partes del juicio, queda perturbada
irremediablemente.

Podriamos denominar de cualquier forma aquella configuracién institu-
cional de realizacién de politicas publicas, pero no es propiamente un proceso.
Menos atn, si puesto en conocimiento al tribunal el asunto litigioso éste pudiese
ir en el transcurso del mismo desplegando una serie de potestades que no eran
conocidas previo a la realizacién del proceso mismo, y del cual dependen sus
resultados.

Este tltimo punto parece particularmente relevante, y que terminard por
esclarecer el punto que estimamos central en este andlisis.

La invocacién del principio protector como fuente directa de potestades
procesales del juez laboral (por tanto no tipificadas, ni positivizadas) deja en
un sitial obscuro la configuracién de la potestad misma, las consecuencias de
su despliegue, y eventuales sanciones que estimase determinar el juez inclusive.
Abrir la posibilidad argumentativa del juez laboral en materia procesal mediante
la legitimacién de la invocacién del proceso protector como fuente directa del
derecho sélo nos permitiria, eventualmente, tener conocimiento de antemano
que las reglas regulatorias del proceso podrdn ser interpretadas continuamente a
favor de una de las partes, mds no nos permiten tener la minima certeza en torno
ala delimitacién de la potestad misma. Perturbarfamos esencialmente la garantia

Numero 30 « Setiembre 2024 « pp. 53-93



El principio protector como fuente de potestades judiciales. Una aproximacion critica

minima de conocimiento previo de las reglas procesales aplicables al caso. Este
mismo problema se plantea en general con los principios del proceso entendidos
como normas directamente aplicables, fundantes de potestades judiciales.

Creo que el anilisis serio de la incidencia del principio protector, y en ge-
neral, de la interaccién entre Derecho del Trabajo y el Derecho Procesal pasa
por especificar en cada una de las etapas del proceso cudl seria especificamente
su rol argumentativo, si procediese, y la respectiva comprensién del proceso a
la que adhiera el doctrinario o aplicador del Derecho.

En este sentido, es preciso aclarar que tampoco estamos a favor de la mera
consagracion de potestades abiertas para que pudiesen ser utilizadas indistinta-
mente a favor de una u otra parte. O, siendo mds directo, el hecho de que dichas
potestades oficiosas puedan ser utilizadas también en favor del empleador, no
subsana el quiebre conceptual con la nocién bésica del proceso, y la posicién del
juez en dicho rito dialéctico. En resguardo del debido proceso; ni compensacién
a través del juez, ni incremento de la oficialidad procesal.

Evidentemente, el activismo judicial terminaria siendo evaluado positiva
o negativamente s6lo dependiendo de la nocién particular de justicia en el caso
concreto que abracemos. Aquello puede ser politica, pero no proceso.

VI. CONCLUSIONES

La doctrina ha constatado y destacado la importancia del particularismo del
derecho laboral, y, de manera subsecuente, del derecho procesal laboral. Se ha
afirmado que la desigualdad sustancial o material de las partes de una relacién
laboral trasunta en un deber estatal de compensacién en su dimensién procesal.

El principio que se erige como definitorio de la rama laboral es el principio
protector, tradicionalmente manifestado en sus reglas de iz dubio pro operario, 1a
regla mds favorable'y condicion mds beneficiosa, ademds de la funcién informadora
que la propia doctrina le ha reconocido.

La dimensién de andlisis de incidencia procesal del principio protector no
s6lo se restringe a la labor judicial, sino también al andlisis del razonamiento
legislativo.
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El principio protector, en tltimo término, se alza como una regla de inter-
pretacién de las normas laborales, y su incidencia procesal se desprenderia de la
calidad de derecho adjetivo de éste tltimo.

El principio protector suele ser utilizado argumentativamente en la inter-
pretacién de las disposiciones normativas procesales laborales, sin embargo, su
invocacién a lo largo del izer procesal quebranta la nocién misma de proceso,
y la posicién imparcial del juzgador, toda vez que refleja un compromiso del
juez con una de las partes, quebrantando la igualdad juridica con que ambas se
enfrentan al juez.

La invocacién del principio pro operario genera una carga argumentativa
al juzgador, quién, a lo menos, debe dar cuenta de las posibles interpretaciones
de una disposicién normativa concreta, justificando la eleccién del principio
protector como regla decisoria entre dichas alternativas, sin que aquello implique
la vulneracién de alguna garantia fundamental, como el derecho a la defensa,
o el derecho a la prueba, por ejemplo y la estructura de poderes o funciones
estatales definida en la constitucién.

Como hemos expuesto, existen varios usos y posibilidades de invocacién
del principio en cuestién en materia procesal, y el andlisis que cada una de di-
chas variables ofrece estd lejos de agotarse en el presente trabajo, aunque bien
podemos identificar que su invocacién directa por el juzgador del caso concreto,
sobre todo en aquellos casos en que no se cuente con una disposicién normativa
expresa, abrird al menos la sospecha de vulneracién de las preceptivas que res-
guardan la imparcialidad del juzgador, la impartialidad, y, en Gltimo término,
el respeto del debido proceso. La compensacién de la desigual posicién entre
las partes no debe ser otorgada libremente a la judicatura mds alld de toda re-
gulacién normativa (ni menos contra ella), pues, antes bien, seria esperable un
disefio legislativo concreto que dé cuenta del uso de alguna de las instituciones
procesales que cumpliesen con dicha finalidad, por ejemplo, estableciendo cargas
probatorias diferenciadas, o regulacién de plazos acortados, pero en cualquier
caso, sin olvidar que en dicha tarea pueden ser llamadas un sin nimero de
instituciones que concurran a corregir la desigualdad material entre las partes
antes del juicio, pero que existe una persona que de ser llamada a cumplir dicha
tarea quebrantarfa la nocién misma de proceso y Estado de Derecho, y por lo

mismo le estd vedado conducirse en dicha via. Esa persona es el Juez. Donde
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no hay imparcialidad e impartialidad, no hay juez; donde no hay juez, no hay
proceso; y donde no hay proceso, no hay Estado de Derecho.
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