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INTRODUCCION

INTRODUCCION

Como suele suceder en todo contrato en general, el contrato de trabajo admite ciertas
clausulas y pactos en los que las partes regulan aspectos extraordinarios. Estos pactos
suelen estipularse al momento de firmar el contrato o bien durante la vigencia de éste.
Dentro de estas clausulas insertas en el contrato de trabajo encontramos mas
comunmente algunas como el pacto de permanencia, la clausula de prohibicién de
concurrencia post contractual, la clausula de competencia y la clausula o pacto de
exclusividad.

Como se vera en el desarrollo de esta investigacién, destinada particularmente al
pacto de permanencia en la empresa, la existencia de este tipo de clausulas en el
contrato de trabajo hace necesarias una regulacion y una reglamentacion legales para
evitar que el poder evidentemente superior del empresario o empleador aplaste los
intereses del trabajador y en definitiva se transforme en una clausula que perjudique los
derechos fundamentales de éste. En Chile no existe un sistema legal destinado a
proteger o tutelar al trabajador que firma pactos de esta clase, y al parecer tampoco
existe conciencia (tanto por parte de los trabajadores como también de los empresarios y
de los legisladores) de que de este modo se vulneran constantemente los derechos de
los trabajadores, por lo tanto no es raro ver en la practica pactos que no respetan esta
clase de derechos.
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ILCONCEPTO

I.LCONCEPTO

“El Pacto de Permanencia es un acuerdo negocial a través del cual el trabajador se
compromete a permanecer en la empresa que le ha procurado cierto nivel de formacion -
mas o menos calificada -, durante un periodo de tiempo acotado, por lo tanto es como
una clausula de duracion minima (y no maxima) del contrato de trabajo y cuya finalidad
es la de garantizar a la empresa la amortizacién de, al menos, los gastos que para ella ha
supuesto la inversién econdmica efectuada en la especializacién del trabajador”. !

La legislacion espafiola, dispone que “cuando el trabajador haya recibido una
especializacion profesional con cargo al empresario para poner en marcha proyectos
determinados o realizar un trabajo especifico, podra pactarse entre ambos la
permanencia en dicha empresa durante cierto tiempo. El acuerdo no sera de duracion
superior a dos anos y se formalizara siempre por escrito. Si el trabajador abandona el
trabajo antes del plazo, el empresario tendra derecho a una indemnizacion de dafios y
perjuicios” 2.

1 .
NANCY SIRVENT HERNANDEZ, “El pacto de permanencia en la empresa”, Edit. Tirant lo Blanch y Universitst de Valencia,
Valencia 2002, pag..23.

2
Articulo 21.4 del Estatuto de los Trabajadores (texto equivalente al Cédigo del Trabajo chileno).
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IILFENOMENO DEL PACTO DE
PERMANENCIA: Influencia de los
cambios tecnologicos (la nueva
economia) en la existencia de pactos
como el de permanencia

El gran desarrollo que han experimentado las tecnologias de la informacién ha supuesto
una verdadera revolucion en la forma de organizar la actividad empresarial y, en
consecuencia, el trabajo. Estos cambios estan generando la aparicion de nuevas formas
de trabajo y, por lo tanto, también de contenidos nuevos en el contrato de trabajo. Las
relaciones laborales que obedecen a la economia de estos tiempos presentan, en la
practica, un aumento en el uso de pactos reservados para trabajadores claves en la
empresa, tales como el de exclusividad, de no competencia, de permanencia, etc, cuya
finalidad es garantizar al empresario la plena disponibilidad del empleado y, en
ocasiones, la vinculacion a la compania aun extinguido el contrato de trabajo.

Esta notoria necesidad de utilizar cada vez mas este tipo de clausulas, al parecer, es
una consecuencia del progreso industrial y tecnolégico que ha experimentado la
economia mundial, sobretodo la de paises desarrollados, lo que evidentemente trae
aparejado una serie de secuelas en el mundo laboral. Es este fendmeno, en
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consecuencia, el que ha tenido influencia en el incremento de la demanda de
trabajadores especializados o calificados y, por lo tanto, en el incremento de formacion
especializada de los trabajadores financiado por las mismas empresas en las que éstos
trabajan (y es a través de estos pactos, sobretodo el de permanencia, que las empresas
pueden asegurarse mediante la vinculacion temporal del trabajador con la empresa). ’

Por otro lado es probable que este fendmeno (el de “los pactos”) obedezca también a
un nuevo conjunto de politicas estratégicas de las empresas (sobretodo de las nuevas
empresas) para aumentar sus oportunidades de competitividad, y en tal sentido, cabe
afirmar que el pacto de permanencia, como muchos otros, forma parte de una gama de
nuevos meétodos destinados a aprovechar al maximo el potencial humano de las
empresas, recurso que hoy en dia en uno de los activos mas valiosos para muchas
empresas.

3
Adviértase, en este sentido, que en aquellos paises cuyas legislaciones regulan el Pacto de Permanencia, la especializaciéon
profesional que proporciona la empresa con motivo de este pacto, lo es para poner en marcha proyectos determinados o realizar

un trabajo especifico. NANCY SIRVENT HERNANDEZ, “El pacto de permanencia en la empresa”, pag.41.

6 Moreno Duque, Valentina



IV. PANORAMA LEGAL EN CHILE: Ausencia de prevision legal del Pacto de Permanencia (sélo
Art.10 N°7 CT)

IV. PANORAMA LEGAL EN CHILE:
Ausencia de prevision legal del Pacto de
Permanencia (s6lo Art.10 N°7 CT)

En el Derecho comparado, es posible apreciar que las legislaciones de ciertos paises, en
particular los mas desarrollados y vanguardistas como Espanfia o Italia, han instaurado un
adecuado marco legal que regula clausulas como el pacto de permanencia y a su vez
que limita los eventuales excesos que podrian cometerse en desmedro de la parte
contratante mas débil, el trabajador, al celebrarse estos pactos. Si se observa, por
ejemplo, la legislacion espafola (a la cual me referiré mas adelante), se advierte que el
legislador se preocupd no sélo de permitir la estipulacién de pactos como el de
permanencia, sino que también procurd limitar la celebracién de éstos en el sentido de no
vulnerar la libertad de trabajo, derecho fundamental garantizado, al igual que en Chile,
por la Constitucién Politica espafola (Art. 35°).

A diferencia de lo que ocurre en aquellas legislaciones mas modernas, Chile
definitivamente no cuenta con un régimen legal que prevea la posible celebracion del
pacto de permanencia, ni de ningun otro, por lo que el trabajador que ha firmado alguna
clausula similar, se ve en la mas absoluta indefension, siendo su Unica opcién frente a
una eventual trasgresion de sus derechos laborales, invocar la violacién de su libertad de
trabajo (garantia constitucional), puesto que la Unica disposicion legal que se refiere a los
pactos que las partes pueden acordar (el Art. 10 N°7 del Cdédigo del Trabajo) ! , NO
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establece ninguna clase de limites a esta facultad de celebrar “otros pactos”.

Sin embargo soy de la postura que sostiene que, en una sociedad como en la que
vivimos, no basta con la sola consagracion constitucional de los derechos para hacerlos
valer de manera efectiva. Es mas, a pesar de estimarse que estos derechos (derechos
fundamentales) son innatos y universales, “se considera su consagracion en la Carta
Fundamental por diversas razones: para darles mayor divulgacion, garantizar
debidamente su ejercicio y para reglamentarlos adecuadamente . Con razon se
considera que si todos los derechos se van a ejercer en sociedad, necesariamente ellos
deberdn ser objeto de limitaciones a fin de superar las eventuales colisiones entre
los particulares con la sociedad y el Estado, y entre los particulares entre si” . ° Lo
anteriormente citado confirma que es necesario un adecuado desarrollo legal de las
garantias constitucionales para una apropiada tutela de éstas, en otras palabras, hace
falta introducir en nuestra legislacion laboral una disposicion que contemple y regule el
pacto de permanencia a fin de adaptarnos a los cambios que se van introduciendo en
nuestra realidad.

La Constitucion no determina un grado o nivel concreto de vigencia social de los
derechos fundamentales. Corresponde al legislador determinar el nivel de vigencia social
de los derechos fundamentales en el grado que estime pertinente dentro de los limites
constitucionales. La significacion que estos derechos adquieren dentro del orden
constitucional impone a los poderes publicos garantizar su efectiva vigencia v,
especialmente, obliga al legislador a proteger los valores positivados y formalizados en el
ordenamiento a través de los derechos fundamentales, reconociendo, en su caso, las
titularidades y obligaciones que repute a tal fin necesarias. ®

La funcién del legislador, en este caso particular, es, en consecuencia, la de
intervenir normativamente y regular de modo expreso la obligacién de permanencia a fin
de evitar, por un lado, el abuso en el que podria incurrir el empresario frente una total
ausencia de regulacién, y por el otro, de equilibrar el poder de negociacion
manifiestamente disminuido del trabajador. !

Art.10 N°7 del Codigo del Trabajo: “El contrato de trabajo debe contener, a lo menos, las siguientes estipulaciones: ...7°. Demas

pactos que acordaren las partes.”

5
MARIO VERDUGO MARINKOVIC, EMILIO PFEFFER URQUIAGA, HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA. “Derecho Constitucional”,
Tomo |, pag.193. Edit. Juridica de Chile, 1994.

6
MAGDALENA NOGUEIRA GUSTAVINO. ‘“La Prohibicién de Competencia Desleal en el Contrato de Trabajo”, Pag.112. Editorial
Aranzandi, 1997.

7
La existencia de una gran oferta de mano de obra en el mercado laboral provoca que el trabajador no tenga como alternativa

razonable la renuncia a contratar.
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V. DESPROTECCION DEL TRABAJADOR
FRENTE A ESTE PANORAMA:
Vulnerabilidad y eventuales derechos
afectados

Al no existir un mecanismo legal en Chile que permita al trabajador celebrar esta clausula
en su contrato de trabajo, sin temor de que sus derechos como trabajador se vean
afectados por el poder negociador del empresario, que sin duda es altamente superior
que el del trabajador, considero oportuno analizar los eventuales derechos que podrian
verse transgredidos a la hora de celebrar el pacto de permanencia, partiendo por la
garantia constitucional del 19 N°16, para luego continuar con los de rango legal.

Previamente me parece necesario dejar en claro que la situacion que enfrentan los
derechos fundamentales en el marco de una relacion laboral es distinta a la que éstos
enfrentan ante una relacién de derecho privado cualquiera, y la razén de esto radica,
segun la opinién del profesor Luis Lizama Portal, en que la relacién laboral posee un
elemento absolutamente particular respecto del resto de las relaciones de derecho
privado: la existencia de la subordinacién o dependencia por parte del trabajador en
relacion a su empleador. Dicha subordinacién, de algin modo, quiebra el esquema
clasico de las relaciones de derecho privado como una relacion de coordinacién entre
iguales, y lo acerca mas a la relacion de jerarquia entre supraordenado y subordinado,
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., . T 8
relacion propia del derecho publico.

La Garantia Constitucional del Articulo 19 N°16: La
libertad de trabajo. Constitucionalidad del Pacto de
Permanencia

La libertad de trabajo es de aquellos derechos fundamentales que corresponde a la
categoria de derechos de caracter individual, segun la clasificacién clasica de los
derechos fundamentales, y ha estado consagrada en nuestro ordenamiento juridico
desde la Constitucién de 1925.

La libertad de trabajo podemos entenderla como aquel derecho constitucional que
habilita a toda persona a buscar, obtener, practicar, ejercer o desempefiar cualquier
actividad remunerativa, profesion u oficio licitos, vale decir, no prohibidos por la ley. o

Del tenor literal del N° 16 del Art.19 de la Norma Fundamental se colige que la
Constitucién Politica de la Republica de Chile consagra el derecho de toda persona a la
libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo, de suerte tal que el trabajador puede
decidir libremente la actividad por él a desarrollar. 10

En otras palabras, este derecho implica que a nadie le serd impuesto un trabajo y
que toda actividad libremente elegida podra ser llevada a cabo con pleno arbitrio, salvo
en aquellos casos en que la Constitucion lo prohiba, siempre que se cumplan ciertas
condiciones legalmente establecidas. Ademas de la libre eleccion, este derecho implica
también la libre contratacién " , la que en materia laboral (a diferencia de lo que ocurre
en materia civil), comprende la “libertad de conclusion” y la “libertad de configuracion
interna”. En virtud de la primera, las partes son libres para contratar o no, y en caso
afirmativo, para escoger al co-contratante; y en virtud de la segunda, las partes son libres
para configurar las clausulas o contenido del contrato como mejor les parezca. 12

Parece pertinente recordar que, como lo han dicho nuestros tribunales, “el principio
de la autonomia de la voluntad, que se traduce en materias de derecho privado, en la
libertad para realizar todo aquello que no esté prohibido, en derecho laboral se encuentra

8 .
LUIS LIZAMA PORTAL y JOSE LUIS UGARTE CATALDO, ‘Interpretacion y derechos fundamentales en la empresa”, pags.165 y
166, Editorial Juridica Conosur, afio 1998.

9
ENRIQUE EVANS DE LA CUADRA. “Los Derechos Constitucionales”. Tomo Il, pag.216. . Edit. Juridica de Chile. 12 edicion.

1986.

10
Dictamen de la Direccién del Trabajo N°5620/300, de 22 de septiembre de 1997.

11

Innovacion introducida por la Constitucion de 1980.

12 . .
JORGE LOPEZ SANTA MARIA. “Los Contratos. Parte General”. Pag.187. Edit. Juridica de Chile. 12 edicién, 1986.

10
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restringido, debido, fundamentalmente, al caracter protector del conjunto de normas
legales que rigen las relaciones entre trabajador y empleador...En tales condiciones,
resulta que las partes no gozan de una amplia libertad para pactar circunstancias ante las
cuales deba entenderse por terminada la relacion laboral sdlo en virtud de una
convencion acordada, sino que tal terminacion ha de ajustarse a las normas que regulan
la materia...” "

De lo anterior se concluye entonces que el empleador, en virtud del “Principio
protector” " que rige en materia laboral en favor de la parte mas débil de esta relacion
contractual (el trabajador), no puede pretender extender sin fronteras los limites de las
obligaciones que suponen para el trabajador la celebracién del pacto de permanencia.

Ahora, el tema de la constitucionalidad del pacto de permanencia podria mirarse
desde dos perspectivas distintas: La constitucionalidad de una norma que regule el pacto
de permanencia (en el sentido de si el legislador se ajusté al mandato Constitucional), y la
constitucionalidad del pacto celebrado entre el empresario (empleador) y el trabajador.
Sin embargo, de acuerdo a nuestra realidad chilena, corresponde Unicamente examinar
el segundo de estos puntos de vista, ya que, como se dijo anteriormente, en Chile no
existe aun una norma legal que regule el tema en cuestion, por lo que no hay nada que
analizar desde esa perspectiva.

Claro esta que el hecho de incluir una clausula como el pacto de permanencia en el
contrato individual de trabajo supone una restriccion a determinados derechos vy
libertades del trabajador que son una manifestacion directa de otros derechos
reconocidos a nivel constitucional (la libertad de trabajo, la que a su vez comprende la
libre eleccion y la libre contratacion).

Como se explicé en un comienzo, el pacto de permanencia involucra, entre otras
cosas, el pacto indemnizatorio (segun el cual el trabajador seria en unico obligado para el
caso en que el trabajador abandone su trabajo (renuncie) antes del tiempo estipulado),
entonces cabe preguntarse ahora si es posible, constitucionalmente hablando, que el
trabajador renuncie a un derecho fundamental consagrado por la Constitucion 1 (la
libertad de trabajo), e incluso si es posible esta renuncia aun mediando una
compensacion por parte del empresario hacia el trabajador (la especializacion profesional
soportada econémicamente por el empleador).

Al ser la libertad de trabajo un derecho fundamental se entiende que se trata de un
derecho con caracter de inalienable (tradicionalmente se les atribuye a los Derechos
Humanos esta caracteristica por parte de la doctrina). Esta caracteristica significa

13
Recurso de casacion el el fondo acogido. Arica, 18 de agosto de 1999. Gaceta Juridica N°240 de junio del 2000.

4
Cabe sefialar que los principios del Derecho del Trabajo, como lo es el Principio Protector, deben ser aplicados cuando no exista
una norma legal, y en este caso precisamente no hay disposicion legal que regule y ponga limites al empresario al momento de

celebrar el pacto en comento.

15
Digo “consagrado” y no “establecido” por la Constitucion, puesto que los derechos fundamentales son universales, son innatos a

todo ser humano, y la Constitucidon sélo los garantiza o reconoce como provenientes de la naturaleza del hombre, y no como

creaciones juridicas realizadas por el hombre.
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fundamentalmente, segun la doctrina tradicional, que son irrenunciables por sus propios
titulares. Los Derechos Humanos, en cuanto que son inalienables, se le adscriben a la
persona humana al margen de su consentimiento o incluso en contra de su
consentimiento. Los bienes sobre los que recae la proteccion de los Derechos Humanos
son atribuidos a la persona humana de una forma ineludible. ' Esta caracteristica es, sin
embargo mas que dudosa, entre otras razones posibles por las dos que siguen a
continuacion '’

La necesaria presencia de limites en el ejercicio de los derechos no implica
forzosamente la posibilidad de optar por parte de un sujeto de derecho entre los diversos
derechos.

El configurar a los derechos como inalienables imposibilita cualquier preferencia
entre los mismos e implica el automatico rechazo de las numerosas situaciones en que se
traduce la renuncia de un derecho en aras a la seguridad nacional u otros bienes.

Si es admisible, sin embargo el caracter de inalienabilidad de los derechos si la
referimos al fundamento de los mismos: la dignidad de la persona humana. "La dignidad
le es impuesta al hombre inexorablemente: el hombre no puede renunciar a tal atributo, ni
es libre para ser o no ser hombre, para tener o no tener una dignidad que €l mismo no se
ha conferido” " . Lo que no puede hacer, pues, el sujeto activo de los Derechos
Humanos es renunciar a la titularidad del derecho de que se trata, pero si a su
ejercicio. El limite de esa renuncia viene dado por la no lesién de otros bienes y
derechos fundamentales.

De acuerdo a esto podria concluirse que en este caso, el pacto de permanencia seria
constitucional solo si éste implica una restriccién al ejercicio de los derechos del
trabajador ya mencionados (y no una renuncia a su titularidad, caso en el cual seria un
pacto inconstitucional), es decir, asi como esta regulado en la legislacion espafiola, el
pacto en cuestion seria constitucional si soélo restringe este ejercicio temporalmente,
mediante una compensacion y si es en aras de la defensa de otros derechos
constitucionales ' (como sucede en el caso de la “libertad de empresa” en Espana 20 ,

’ . . . “r P » 21
que vendria a ser una figura ma o menos equivalente a la “libertad econémica ,

16
LAPORTA, F. (http://www.iepala.es/DDHH/ddhh35.htm).

17

MARTINEZ DE VALLEJO FUSTER, B.: “Los Derechos Humanos como derechos fundamentales” . Del analisis del caracter
fundamental de los Derechos Humanos a la distincion conceptual en BALLESTEROS, J.(Editor): Derechos Humanos, Tecnos,
Madrid, 1992, pag.50. (fuente: Pag.web www.iepala.es/DDHH/ddhh35.htm).

18
MARTINEZ-PUJALTE, A.-L.: Los Derechos Humanos como derechos inalienables en BALLESTEROS, J.(Editor): Derechos
Humanos, Tecnos, Madrid, 1992, p. 93. (fuente: Pag.web www.iepala.es/DDHH/ddhh35.htm).

19 .
NANCY SIRVENT HERNANDEZ, “El pacto de permanencia en la empresa”, pag.93.
1
Se trata de un derecho constitucional que tiene por objeto garantizar a todas las personas la libre iniciativa privada para

desarrollar cualquier actividad econdémica, sin mas limitaciones que las que establezca la Constitucion. (ALFONSO

VILLAHERMOSA IGLESIAS, El derecho del empresario. Fuente: www.delitosinformaticos.com/ciberderechos/usocorreo4.shtml)
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consagrada en el N°21 del Art.19 de la Constitucidn Politica de Chile).

Articulo 5° inciso 2° del Cédigo del Trabajo:
Irrenunciabilidad de los derechos laborales y
autonomia de la voluntad

Me parece necesario comentar, primero que nada, que la relacidn que existe entre el
principio de la autonomia de la voluntad y el de irrenunciabilidad de los derechos
laborales, es una relacién de regla general y excepcion, respectivamente. En virtud de la
Autonomia de la voluntad (gran principio formador del Derecho Civil), la ley les
reconoce a los particulares la facultad o poder para regular sus intereses y relaciones
personales, de forma que puedan hacer todo aquello que no esté prohibido, con tal que
se respeten el orden publico y las buenas costumbres. Una de las tantas consecuencias
derivadas de este principio es la facultad de todo individuo para renunciar a sus
derechos, y consiste en que el hombre es libre para renunciar por su sola voluntad a un
derecho establecido en su beneficio, con tal que mire el interés individual del renunciante
y que la ley no prohiba su renuncia (Art.12 Cédigo Civil).

Luego, en cuanto al principio de la irrenunciabilidad de los derechos laborales (que
es uno de los principios orientadores del Derecho del Trabajo), el cual se funda en el
caracter paternalista o tutelar de esta rama del Derecho, las partes no pueden acordar
regular por cuenta propia su conducta de una manera distinta a como lo ha establecido el
legislador, puesto que se parte de la base de que la renuncia que hace el trabajador de
sus derechos, lo es por su ignorancia o falta de capacidad de negociacion 2

En nuestro ordenamiento juridico lo anterior se encuentra contemplado en el Art.5°
de nuestro Cdodigo del Trabajo, el cual en su inciso segundo, dispone que “Los derechos
establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras subsista el contrato de
trabajo”.

Teniendo presente lo anterior, la l6gica no nos lleva sino a concluir que en materia de
Derecho laboral no hay cabida a la autonomia de la voluntad del trabajador (éste no
puede renunciar a sus derechos como tal, por mas que asi lo quiera), ya que la renuncia
se presenta como una limitacién a aquélla.

0 La libertad de empresa es un derecho consagrado en la Constitucion espafiola en su Art.38, el cual dispone que “se reconoce la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa
de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion .”. El principio de la
libertad de empresa supone que los empresarios son libres de crear y dirigir las condiciones de desarrollo de su actividad pudiendo
utilizar todos los medios oportunos para afirmarse en el mercado: libertad de adquirir factores de produccion, etc. Pero con un limite

impuesto que se sobrepasa si el ejercicio de este derecho supusiere una infraccion en el fin social.

En doctrina se sefiala que los derechos laborales se regulan por normas de derecho privado, pero son de derecho publico, por

lo tanto la renuncia de los derechos laborales supondria una violacion del orden publico.
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Resulta claro de la redaccién del Art.5° del Cédigo del Trabajo, que el trabajador sélo
podria renunciar a sus derechos minimos una vez que se ha extinguido su relacion
laboral (“...mientras subsista el contrato de trabajo”), y que, en consecuencia, le esta
prohibida en forma absoluta la renuncia anticipada de éstos al momento del
perfeccionamiento del contrato de trabajo, e incluso durante el transcurso de la relacion
laboral.

Entonces, un pacto de permanencia en el cual el trabajador exprese renunciar a su
libertad de trabajo estaria al margen de la legalidad, por cuanto no existe en nuestro
ordenamiento juridico una norma que, obedeciendo a lo dispuesto por el Art.12 del
Cadigo Civil (“..y que no esté prohibida su renuncia”), establezca una “contraexcepcién” a
la norma del Art.5° del Cédigo del Trabajo (una norma que dé excepcién a la prohibicion
de renuncia que establece este articulo).

Articulo 159° N°2 del Cédigo del Trabajo: Derecho de
renuncia (Derecho a dimitir)

De acuerdo a lo establecido en nuestra legislacion, el modo de renunciar al trabajo se
debe llevar a cabo mediante el desahucio. El desahucio es una institucién a través de la
cual cualquiera de los contratantes puede poner término al contrato de trabajo de tiempo
indefinido dando a la otra parte un aviso con cierta anticipacion. 2 Leyendo lo anterior,
podemos notar que el desahucio es una expresion de voluntad que puede provenir tanto
del trabajador como del empleador. En cuanto al trabajador, el Codigo del Trabajo le
reconoce a éste, en el articulo 159 N°2, la facultad de poner término al contrato mediante
el ejercicio del desahucio. Se le exige unicamente que el aviso lo dé con treinta dias de
anticipacion, firmado por él y por el presidente del sindicato o delegado del personal,
cuando procediere, o ratificado por la Inspeccion del Trabajo (articulo 161).

Con el pacto de permanencia, el cual se celebra estando vigente el contrato de
trabajo, el trabajador esta viendo restringida, no solo su libertad de trabajo (derecho
laboral de rango constitucional), sino que ademas esta siendo restringido su derecho a
renunciar al trabajo (manifestacion de la libertad de trabajo), consagrado en le Art.159
N°2 del Codigo del Trabajo, establecido como una facultad del trabajador de extinguir su
contrato de trabajo unilateralmente (cumpliendo previamente con ciertos requisitos
sefialados en la misma disposicion).

En todo caso cabe dejar en claro que el pacto de permanencia, tal y como lo regula
la legislacién espafola (ver capitulo I, en “concepto” de pacto de permanencia®) como
otros pactos similares que se comentaran mas adelante, importa una restriccion al
ejercicio del derecho a renunciar (denominado derecho a “dimitir” en otras legislaciones),
mas no importa una renuncia a tal derecho, por cuanto el trabajador siempre tiene la
posibilidad de elegir renunciar a su trabajo, poniendo fin al contrato de trabajo, caso en el

23
HECTOR HUMERES MAGNAN, “Derecho del trabajo y de la seguridad social”, pag.165, Editorial Juridica de Chile. Afio1977..
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cual debera pagar a su empleador la indemnizacién pactada.
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VI.MECANISMOS DE PROTECCION

Como ya he comentado anteriormente, la sola existencia del pacto de permanencia en la
practica contractual laboral (y también de los demas pactos que puedan presentarse en el
contrato de trabajo) hace necesario que exista también un apoyo real, positivo y efectivo y
que sea ajeno a las partes contratantes, para que en el evento de violarse ciertos
derechos fundamentales de los trabajadores, como por ejemplo el de libertad contractual
cuando se pacta que el trabajador no prestara sus servicios para ninguna otra empresa
del mismo giro incluso un determinado tiempo después de terminado el contrato de
trabajo, el trabajador afectado tenga la posibilidad de recurrir de una manera
preestablecida y ante las autoridades preestablecidas.

En nuestro pais no existe ninguna disposicion juridica que permita exigir la ejecucién
directa de los derechos fundamentales de los trabajadores. A modo de ejemplo, la
Constitucion peruana en su articulo 23 inciso tercero, sefiala que “ninguna relacién
laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales” * No obstante lo
anterior, nuestro ordenamiento juridico contempla, si no un mecanismo especialmente
creado para la tutela de los derechos fundamentales, una accion destinada a la
proteccién de la libertad de trabajo (derecho consagrado en el articulo 19 N°16 de la
Constitucién Politica). Estamos hablando del Recurso de Proteccion, accién de rango
constitucional establecida en el articulo 20 de la Constitucion y que constituye el medio
especifico que nuestro ordenamiento juridico posee para la proteccién de los derechos
fundamentales (no de todos).

24
LUIS LIZAMA PORTAL...ob.cit. pag.169.
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En teoria el Recurso de proteccion se presenta como el mecanismo mas idéneo de
que disponen los trabajadores para la defensa de sus derechos fundamentales como
tales, frente a los actos ilegales o arbitrarios provenientes de su empleador. Sin embargo
aquello que esta consagrado positivamente en nuestra Constitucion nuevamente no
coincide con lo que ocurre en la practica. Existe una falta manifiesta de intentos de
entablar esta accioén por parte de los trabajadores, y esto, al parecer, se debe, por un
lado, al costo econémico que implica para el trabajador recurrir a esta via, la que no tiene
por objeto obtener una compensacion pecuniaria, y por otro lado al alto riesgo que
significaria para el trabajador iniciar una accion como esta en contra de su empleador,
puesto que frente a una situacion como esta es evidente que aumenta la tension en la
relacion laboral, acrecentandose enormemente las posibilidades de que el trabajador
pierda su empleo. 2

Ademas del Recurso de Proteccion, no hay que olvidarse que por mandato
constitucional de los articulos 6 y 7 de la Carta Fundamental, los Tribunales de Justicia
deben dar aplicacién efectiva a las normas de mayor rango jerarquico como son las
normas constitucionales (dentro de las cuales encontramos aquellas relativas a los
derechos fundamentales). De nuevo nos encontramos de cara con la realidad (la
practica) en el sentido que es muy dificil que se dé una reclamacién que se refiera
unicamente a la violacion de algun derecho fundamental. La regla general dice que por
esta via los derechos fundamentales son amparados de forma indirecta (por ejemplo,
cuando se demanda por un despido injustificado, alegandose ademas que ha existido
discriminacién arbitraria por parte del empleador hacia el trabajador).

Finalmente queda por mencionar la labor realizada por la Direccion del Trabajo,
entidad publica cuyas principales funciones son las de fiscalizar el cumplimiento de la ley
laboral (velando por la correcta aplicacion de las leyes del trabajo en todo el territorio de
la Republica 2 ) y de interpretar la ley laboral (interpretacion que tiene por objeto dar
coherencia y uniformidad a la supervigilancia de la aplicacion correcta de las normas
interpretadas). Esta interpretacion administrativa realizada por la Direccién del Trabajo se
manifiesta a través de los dictamenes que pronuncia el Director del Trabajo, ya sea de
oficio o a peticion de parte. A través de esta funcion interpretativa la Direccidon del Trabajo
puede cumplir mejor su funcion fiscalizadora.

En cuanto al tema de la obligatoriedad de los dictamenes emanados de este
organismo, el profesor Luis Lizama sostiene que la obligatoriedad del dictamen emana no
s6lo de la norma atributiva (la ley, DFL N°2 de 1967, articulo 5°), sino que también de la
disposicién interpretada en materia laboral cuya observancia constituye un deber para
todos los habitantes de la Republica (articulo 14 del Codigo Civil). 2’

Como sefialé anteriormente no existe en Chile aun un mecanismo que tenga por
objeto proteger solamente los derechos fundamentales de los trabajadores, pero es

25

LUIS LIZAMA PORTAL...ob.cit. pag 178
26

DFL N°2 de 1967, articulo 5°

27
LUIS LIZAMA PORTAL...ob.cit. p4g.79
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preciso sefialar en esta oportunidad que en Septiembre del afio 2003 ingres6 a la
Camara de Diputados un Mensaje Presidencial que propone un proyecto de ley que
modifica el procedimiento laboral en varios aspectos. Dentro de los objetivos del proyecto
se contemplan algunos como los siguientes: brindar mejor acceso a la justicia, posibilitar
la efectividad del derecho sustantivo, agilizacion de los juicios del trabajo, modernizacion
del sistema procesal laboral, disefiar un modelo concreto de tutela de los derechos
fundamentales en el seno de las relaciones laborales, etc. Mas adelante se explicara
detalladamente en qué consiste este innovador proyecto y cdmo contribuye en el tema
gue nos convoca.
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Vil. JURISPRUDENCIA: Ausencia de una
practica generalizada en Chile

No es dificil notar que la realidad avanza mas rapido que la ley positiva, encontrandonos
asi con una practica laboral de pactos presentes en la relacién de trabajo que no se
encuentran regulados de manera especifica por la legislacion laboral. Las consecuencias
que este fendmeno puede generar se manifiestan en la falta de conocimiento de los
propios afectados respecto de como estos pactos pueden llegar a afectar sus derechos
fundamentales, y ésta puede también ser una de las probables causas por las cuales los
trabajadores no planteen sus problemas ante alguna instancia superior, sean los
Tribunales de Justicia, sea la Direccion del Trabajo. A esta causa, se suma el hecho de
que no exista aun en nuestro ordenamiento juridico un mecanismo destinado
especialmente a la tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores. Si
observamos la jurisprudencia chilena, se han dado aisladamente casos en que
trabajadores reclaman la ilegalidad o inconstitucionalidad de estas clausulas, y en la
mayoria de estos casos la jurisprudencia resuelve directamente sosteniendo la violacion
de algun derecho fundamental establecido en la Constitucion.

Asi, por ejemplo, el dictamen N° 5620/300, de 22 de septiembre de 1997 (que
sostiene que no existe impedimento legal alguno para que un trabajador desempefie
actividades relacionadas con el giro de la empresa una vez extinguida la relacion laboral)
ha dicho que del articulo 19N°16 de la Constitucion se colige que la Carta Fundamental
consagra el derecho de toda persona a la libre contratacion y a la libre eleccion del
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trabajo, de suerte tal que el trabajador puede decidir libremente la actividad por él a
desarrollar. Asimismo se deduce que ninguna labor o servicio puede ser prohibida, a
menos que sea contraria a la moral, a la seguridad o a la salubridad publicas, o que lo
exija el interés nacional y que una ley lo declare asi. ?® También podemos mencionar el
ejemplo del dictamen N°1300/0059 de 3 de abril de 2001, que estima inconstitucional una
clausula de no competencia o “prohibicion de competencia”, afirmando que /a prohibicién
que se pretende incorporar a estos contratos de trabajo transgrede el ordenamiento
juridico, y de concretarse, estaria expuesta a las reacciones jurisdiccionales y
administrativas que contempla la Constitucion y la ley para situaciones como la descrita
(este dictamen no se pronuncia sobre cuales serian estas eventuales reacciones), y mas
adelante este mismo dictamen establece que esta Direccién se encuentra en el deber
constitucional de objetar una clausula de esta indole, pues como se sabe, esta jerarquia
de normas debe aplicarse en forma inmediata y directa, sin intermediaciones dilatorias y
bajo el principio de la eficacia, segun lo prescribe el articulo 6° de la Carta Fundamental.
29

28
Dictamen de la Direccién del Trabajo N°5620/300, de 22 de septiembre de 1997.

2

9
Dictamen Direccién del Trabajo 1300/0059, de 3 de abril de 2001

22

Moreno Duque, Valentina



VIIl. DERECHO COMPARADO. LEGISLACION ESPANOLA.

VIlIl. DERECHO COMPARADO.
LEGISLACION ESPANOLA.

La mayoria de las legislaciones modernas regulan el pacto de permanencia y otros
pactos similares. En este trabajo se tomara de ejemplo el pacto de permanencia regulado
por la legislacion espafola en el Estatuto de los Trabajadores, pues cumple con las
caracteristicas de ser derecho de un pais de vanguardia en este aspecto y un derecho de
facil entendimiento por el hecho de pertenecer a la lengua espafola.

En el Derecho espafol este pacto fue objeto de reconocimiento legal por primera vez
en 1980, con la promulgacién de la ley 8/1980 del Estatuto de los trabajadores, el cual se
regulé este pacto en su articulo 21.4. De la redaccion de este articulo (VER nota al pie
N°2) se puede decir que, juridicamente hablando, el pacto de permanencia es un negocio
juridico unilateral, que obliga unicamente al trabajador, aunque sélo puede estipularse si
concurre el presupuesto juridico preestablecido, cual es la especializacion.

Fundamento del Pacto de Permanencia en el Estatuto
de los Trabajadores

El fundamento inmediato del pacto de permanencia esta sobre todo en el interés del
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empresario en amortizar la inversion realizada en la especializacién profesional del
. 30
trabajador.

El Tribunal Supremo espanol ha sefalado que “la especifica y singular prestacion
profesional del empleador de sufragar los gastos para la especializacion profesional del
empleado, justifica la contraprestacion de éste de permanecer en la empresa durante un
periodo”. o Aunque tampoco cabe desconocer el posible interés del trabajador que, a
cambio de limitar su libertad de trabajo, se asegura unaventajaen su calidad profesional,
lo que puede contribuir a una mejor posicion en el mercado de trabajo. En este sentido el
pacto de permanencia se presenta como un instrumento de proyeccién profesional (para
el trabajador) y econémica (para el empresario).

Ahora bien, si reflexionamos un poco mas es posible desprender del uso
generalizado de esta clase de pactos los verdaderos y mas profundos pilares sobre los
cuales se basa el pacto de permanencia, cuales son: la buena fe contractual, por un lado,
y la libertad de la empresa, por otro.

El articulo 1546 del Cédigo Civil chileno consagra el deber de buena fe contractual
en general y en un sentido objetivo (la buena fe objetiva es aquella segun la cual se exige
un comportamiento conforme a las normas sociales imperantes), obligando a los
contratantes a ejecutar el contrato de buena fe. Por su parte el Cddigo del Trabajo no
hace mencidén expresa de la obligacion del trabajador y del empresario de cumplir el
contrato de trabajo de conformidad a las reglas de la buena fe (a diferencia de lo que
ocurre con el Estatuto de los Trabajadores espariol, el cual en su articulo 20.2 contempla
esta obligacion % ), por lo que debemos recurrir de manera supletoria al 1546 del Codigo
Civil. Pero para dar una definicion de lo que puede entenderse como deber de buena fe
contractual en el ambito laboral, echaremos mano a la jurisprudencia de los tribunales
espanoles quienes han entendido este deber como reciproco entre trabajador y
empresario y han sefalado que el deber de buena fe constituye un principio general de
derecho que impone un comportamiento ajustado a valoraciones éticas...de modo que
empresario y trabajador tienen derecho a esperar de la contraparte una actuacion leal,
confiando en que su actuacion sea social y contractualmente correcta” ®

Como segundo fundamento del pacto de permanencia se menciona a la libertad de
empresa (derecho consagrado y garantizado por lo Constitucién espafola), ya que del
tenor del articulo 21 del ET se infiere que el legislador espafol intenta proteger los
intereses econdmicos de la empresa frente a posibles actividades de similares o iguales

30 . . .
IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, LUIS MIGUEL CAMPS RUIZ, JUAN LOPEZ GANDIA, TOMAS SALA FRANCO. “Derecho del

Trabajo. Fuentes del contrato individual,2? ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.
31 . .
Sentencia del Tribunal Supremo espaiiol, de 14 de febrero de 1991.

2
Art. 20.2 “en cualquier caso, el trabajador y el empresario se someteran en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la

buena fe”.

33
Sentencia del Tibunal Supremo Espafiol de 6 de noviembre de 1986 (Ver IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, ob. Cit. Pag.459,

nota al pie 18)
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caracteristicas a las del giro de la empresa, efectuadas por el trabajador.

La libertad de empresa del empleador se encuentra reconocida en el articulo 38 de la
Constitucion espafiola. Este derecho consta de tres dimensiones: libertad de acceso al
mercado, la libertad de ejercicio de la actividad empresarial y libertad de salida del
mercado., y es esencialmente en el segundo aspecto donde se centra el auténtico
contenido de la libertad de empresa. s

Lo que el legislador espariol en definitiva ha pretendido evitar es la pluralidad de
vinculos con otras empresas, sean o0 no de la competencia (en el caso del pacto de
permanencia, que la otra empresa sea de la competencia no es un factor relevante).

34
MAGDALENA NOGUEIRA GUSTAVINO, ob.cit, pags. 113y 114.
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IX. OTROS PACTOS SIMILARES Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES

IX. OTROS PACTOS SIMILARES Y LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS
TRABAJADORES

1. Prohibicion de concurrencia postcontractual

Primero que nada hay que sefalar que el N°2 del Art.160 de nuestro Cédigo del Trabajo
contempla como causal de término del contrato de trabajo, sin derecho a indemnizacion
para el trabajador, las negociaciones que ejecute el trabajador dentro del giro del negocio
y que hubieren sido prohibidas por escrito en el respectivo contrato por el empleador.Esto
nos da a entender que nuestro ordenamiento juridico contempla, muy a grandes rasgos,
la posibilidad de celebrar un pacto de no competencia o de no concurrencia (no
concurrencia en el sentido que no concurran dos actividades del mismo giro). Sin
embargo, se puede observar también que este articulo se refiere a un pacto (por escrito)
celebrado durante la vigencia del contrato de trabajo, ya que, como bien sefala su
enunciado, se trata de una causal de término del contrato de trabajo, por lo que no cabe
mas que concluir que esta norma no estaria contemplando una prohibicién que continte
después de extinguida la relacion laboral. La prohibicion de concurrencia (o de
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competencia “desleal” al empresario) rige para el trabajador entonces durante toda la vida
del contrato de trabajo, como una de las manifestaciones de su deber de buena fe
contractual *° . En este sentido un pacto de no concurrencia (competencia)
postcontractual seria ilegal, pues no esta contemplado en el Cédigo del Trabajo, y ya
vimos que, de conformidad al Art.12 del Cédigo Civil y al Art.5 inciso segundo del Cdodigo
del Trabajo, es necesario que exista una norma legal que permita su celebracion, puesto
que implica una renuncia a un derecho laboral (la libertad de trabajo).

Ahora, si miramos la legislacién espanola (ejemplo de comparaciéon con el que
hemos estado trabajando) podremos advertir que en ella si se contempla de manera
expresa la “prohibicion de concurrencia postcontractual”, en el Art.21.2 del Estatuto de los
Trabajadores * El fundamento de esta admisibilidad legal es doble: de un lado, el
empresario se garantiza que el trabajador no utilizara en otras empresas los
conocimientos adquiridos en la suya; de otro, el trabajador se asegura una cierta
estabilidad econémica una vez extinguido el contrato, evitando la urgente necesidad de
encontrar un nuevo empleo de caracteristicas similares al anterior. Dado que este pacto
de no concurrencia postcontractual implica limitaciones voluntarias a la libertad de
trabajo, la validez de este pacto (todavia en el ordenamiento juridico espafol) se
condiciona expresamente en el Art.21.2 ET a una serie de requisitos (duracion
determinada, efectivo interés industrial o comercial por parte del empresario y una
compensacion econémica adecuada que se ofrezca al trabajador) ¥

Desde una perspectiva constitucional parece evidente que, dificiimente serian
tolerables prohibiciones absolutas e incondicionales a la libertad de trabajo. Pero la
obligacion de no competencia no lo es, pues, ademas de constituir una limitacion
proporcionada y justificada, la obligacion de no competencia postcontractual no es ni
absoluta ni incondicional. No es una limitacion absoluta sino relativa ya que abarca tan
solo a aquellas actividades cuyo desarrollo coloque al trabajador en una clara situacion
de conflicto de intereses con su empleador %

2. Prohibicién de competencia desleal

Este es otro pacto también celebrado entre empresario (empleador) y trabajador vy

35 . . .
IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, LUIS MIGUEL CAMPS RUIZ, JUAN LOPEZ GANDIA, TOMAS SALA FRANCO. “Derecho del

Trabajo. Fuentes del contrato individual”, pag.436.22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.

36
Art. 21.2 ET: “El pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo, que no podra tener una duracién

superior a dos afios para los técnicos y de seis meses para los demas trabajadores, sélo sera valido si concurren los requisitos

siguientes: Que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello, y Que se satisfaga al trabajador una

compensacion econémica adecuada.
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persigue un fin similar al que persiguen los demas pactos mencionados en este trabajo,
puesto que también se presenta como una manifestacion del deber de buena fe
contractual *° (o dicho de otra manera, este pacto también encuentra su fundamento en el
deber de buena fe contractual).

Como bien sefalé anteriormente, nuestro Cédigo del Trabajo contempla en su
articulo 160 N°2 la posibilidad de celebrar por escrito que el trabajador no ejecutara la
misma clase de negociaciones que se efectuan en el giro de la empresa en la que
desempefa sus funciones. En caso de infringir el pacto de no competencia (pacto sélo
valido durante la vigencia del contrato), el trabajador se enfrenta a una causal de despido
justificada.

El ya aludido Estatuto de los Trabajadores de Espafia contempla también de manera
expresa la prohibicion de competencia desleal en el N°1 del articulo 21, el cual prescribe
“No podra efectuarse la prestacion laboral de un trabajador para diversos empresarios
cuando se estime concurrencia desleal o cuando se pacte la plena dedicacion mediante
una compensacion econoémica expresa, en los términos que al efecto se convengan”. Por
otra parte, el articulo 5.d del mismo cuerpo legal enumera entre los deberes laborales
basicos del trabajador, el de no concurrir con la actividad de la empresa, en los términos
fijados en esta ley”. Cabe sefalar que con esto no se esta prohibiendo al trabajador que
tenga mas de un empleo, es decir, que trabaje para mas de una empresa 0 un
empleador, sino que incurra en competencia desleal.

Soy de la opinién de Magdalena Nogueira Gustavino, en el sentido que este pacto en
ningin momento podria colisionar con la libertad de trabajo, la obligacion de no
competencia no es una prohibicién incondicional ni indefinida en el tiempo, por cuanto se
encuentra limitada a la vigencia del contrato de trabajo y la prolongacion de esta
obligacion exige un pacto expreso que la haga factible. * Ademas en cualquier momento
de su relacién laboral, si el trabajador no quiere asumir dicha obligacion, éste siempre
tiene la posibilidad de renunciar e iniciar una actividad por su cuenta y entrar a competir
con su ex empleador. Es mas, en una oportunidad la Direccion del Trabajo, al
pronunciarse sobre la constitucionalidad y legalidad de una clausula en particular en la
que los trabajadores se obligaban a abstenerse de comunicar secretos industriales y
comerciales de la empresa “ , esta entidad concluyé que la empleadora actua en el
marco de la legislacion vigente...la clausula analizada es un acto estrictamente
voluntario, por tanto ninguna consideracion puede significar que el trabajador vea
coartada su libertad de contratacion, la que debe y puede ser gjercida en plenitud.

3. Pacto exclusividad

39
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4

El pacto de exclusividad, también llamado pacto de plena dedicacién, es aquél que se
celebra entre el empresario y el trabajador y en virtud del cual éste se compromete a ser
empleado exclusivo de la empresa, impidiéndose de este modo el pluriempleo, es decir,
que el trabajador tenga mas de un trabajo, sea cual sea éste.

No resulta extrafio indicar nuevamente que estamos en presencia de otro pacto no
contemplado por la legislacion laboral chilena. Sin embargo en la practica es posible
observar su utilizacién. En una oportunidad la Direccion del Trabajo, refiriéndose a una
clausula del contrato de trabajo en que el empleador prohibe a sus trabajadores, hasta
por cinco anos, trabajar o prestar servicios para empresas que exploten los procesos de
inyeccion...u otras tecnologias de procesos que el empleador utilice en el futuro. En su
dictamen la Direccion del Trabajo estimé que esta clausula adolece de
inconstitucionalidad, por cuanto la Constitucion Politica en su articulo 19 N° 18 asegura a
todas las personas “la libertad de trabajo y su proteccién”, precisando en seguida que
“Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a la
seguridad o a la salubridad publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare
asi”. Asi la Direccion del Trabajo sostiene que resulta evidente que la prohibiciéon que se
pretende incorporar en estos contratos de trabajo, transgrede el ordenamiento juridico, y
de concretarse estaria expuesta a las reacciones jurisdiccionales y administrativas que
contempla la Constitucion y la ley para situaciones como la descrita. 2

Lo anterior nos demuestra la urgente necesidad de legislar al respecto, ya que en la
practica se van a seguir dando situaciones como la aqui expuesta, es decir, la necesidad
de los empresarios de protegerse frente a la competencia se va a seguir manifestando de
esta forma en los contratos de trabajo, es una situacion frente a la cual no podemos
taparnos los ojos, por lo tanto lo mas conveniente, para proteger a los trabajadores que
se vean enfrentados a una situacién asi, me parece que es regular expresamente en la
ley laboral esta clase de pactos. Cuando hablo de regularlos me refiero a que se permitan
pero con ciertos limites, para asi no vulnerar ciertos derechos de los trabajadores
reconocidos constitucionalmente. En este sentido el caso espafol es un ejemplo posible
de seguir. Nuevamente es el Estatuto de los Trabajadores espafiol la norma que contiene
la regulacion del pacto de exclusividad o “pacto de plena dedicacion” (denominacion, esta
ultima, que utiliza dicha norma). Al efecto el articulo 21.1 dispone que “no podra
efectuarse la prestacion laboral de un trabajador para diversos empresarios cuando...se
pacte la plena dedicacion mediante compensacion economica expresa, en los términos
que al efecto se convengan. Por su parte el articulo 21.3 establece: “En el supuesto de
compensacion economica por la plena dedicacion, el trabajador podra rescindir el
acuerdo y recuperar su libertad de trabajo en otro empleo, comunicandolo por escrito al
empresario con un preaviso de treinta dias, perdiéndose en este caso la compensacion
econodmica u otros derechos vinculados a la plena dedicacion”.

A diferencia de lo que ocurre con la “prohibicion de competencia desleal” que no
impide el “pluriempleo” del trabajador siempre que dicha competencia desleal no se
aprecie, el pacto de exclusividad si que impide el pluriempleo, con independencia de que
exista 0 no competencia, aunque su violacion puede suponer incumplimiento no sélo del

2
Dictamen Direccién del Trabajo 1300/0059, de 3 de abril de 2001
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pacto de exclusividad, sino también de la prohibiciéon de competencia desleal. *

El pacto de exclusividad asi regulado permite sostener que un empresario que
celebra este pacto con su trabajador no estaria vulnerando su libertad de trabajo, sino
que soOlo se le esta restringiendo temporalmente, ya que el mismo trabajador tiene la
posibilidad de recuperarla si asi lo desea. Hay que dejar claro eso si que la resolucion del
pacto de plena dedicacion por el trabajador, hace que éste pierda la compensacion
econdémica u otros derechos vinculados a la plena dedicacion (por ejemplo derechos
relativos al horario, vacaciones, jornada, etc.).

43
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X. REFORMA DEL PROCESO LABORAL
CHILENO: Proyecto de ley que propone
un nuevo mecanismo de tutela de los
derechos fundamentales de los
trabajadores

Ya se menciond anteriormente la existencia de un proyecto de ley, contenido en un
mensaje presidencial, que busca sustituir las normas sobre el actual procedimiento
laboral por otras mas innovadoras.

En el mensaje se sefala que uno de los pilares centrales del proyecto apunta a
potenciar la vigencia plena, en el ambito juridico laboral, de los derechos que el
trabajador detenta no so6lo en cuanto trabajador, sino que también en su condicién de
persona. Se trata, en definitiva, del posicionamiento de los derechos fundamentales como
ejes de relaciones laborales plenamente democraticas. Dicha vigencia requiere, como
condicién necesaria, no sélo de un reconocimiento material, sino que también y ante todo
de mecanismos de tutela jurisdiccional eficaces e idoneos. En el mensaje se estima que
es de vital importancia, siguiendo de cerca las experiencias comparadas, disefiar un
modelo concreto de tutela de los derechos fundamentales al interior de la empresa, a
través de un procedimiento especial que dé cuenta de una serie de garantias procesales
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conducentes a una adecuada y eficaz proteccion.

El proyecto reemplaza todo el Capitulo Il del Titulo | y el Titulo II, del Libro V, del
Cddigo del Trabajo. Dentro de las modificaciones, encontramos cambios relativos a la
competencia, a los principios formativos del procedimiento, al procedimiento de aplicacion
general, a la prueba, a los procedimientos especiales etc, pero la modificacion que nos
importa en esta oportunidad es la relativa a uno de los procedimientos especiales que,
especificamente, se refiere al “Procedimiento de tutela de los derechos fundamentales”.

En la actualidad existe un procedimiento laboral que tiene por objeto brindar tutela al
derecho a la libertad sindical, contemplado en los articulos 292 y siguientes (practicas
desleales o antisindicales) y 387 y siguientes (practicas desleales en la negociacion
colectiva). En el proyecto, esta normativa es mantenida en sus aspectos esenciales,
sustituyéndose el procedimiento de proteccién aplicable por el nuevo procedimiento
contemplado en el parrafo 6°, el cual contempla un sistema omnicomprensivo de tutela de
los diversos derechos fundamentales que pueden ser ejercidos en el ambito de las
relaciones laborales. Se trata en consecuencia, de un modelo que recoge, en sus
definiciones fundamentales, la actual regulacion legal que fuera largamente discutida y
sancionada por el Congreso en la ultima reforma laboral, siendo el procedimiento
especial que se contiene en este proyecto un perfeccionamiento y ampliacion del marco
de tutela a otros derechos fundamentales.

El procedimiento que se propone es sumarisimo: admitida la denuncia a tramitacion,
el juez debe citar al denunciante, al denunciado y a los presuntos afectados, a una
audiencia Unica en plazos breves. La tramitacion de estos procesos gozara de
preferencia respecto de todas las demas causas que se tramiten ante el mismo tribunal.

En el contenido de la sentencia condenatoria, el proyecto apunta a retrotraer la
situacién al estado inmediatamente anterior de producirse la vulneracion denunciada,
siendo la nulidad el efecto propio y natural para este tipo de ilicitos. Adicionalmente, la
sentencia debera indicar concretamente las medidas tendientes a obtener la reparacion
de las consecuencias derivadas de la vulneracion constatada, incluyendo la posibilidad
de que se imponga el pago de una indemnizacion. “

4
Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica, Boletin N°3367-13, de septiembre de 2003.
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Xl. CONCLUSION

Los pactos como el de permanencia, el de no competencia, el de exclusividad y el
de no competencia post-contractual son métodos de reaccién frente al fendbmeno
de competitividad de las empresas, que ha ido en aumento con el asentamiento de
la economia de mercado y con el creciente desarrollo de las nuevas tecnologias de
la informacién, las que, como senalé en un principio, han generado, entre otros
efectos, nuevas formas y condiciones de contrataciéon en el ambito laboral. Sin
duda este fenémeno pone al trabajador en un plano muy incierto ya que como las
formas de contrataciéon van cambiando, lo usual es que la legislacion, y por lo tanto
la regulacion de las relaciones laborales, sea modificada para adaptarse a los
cambios de la realidad en forma posterior.

Debido a que el escenario al cual se ven enfrentados los derechos
fundamentales en el marco de las relaciones laborales es distinto al que se
enfrentan en las demas relaciones entre particulares (en la relaciéon laboral las
partes no estan en igualdad de condiciones, el trabajador y sus derechos
fundamentales estan mucho mas vulnerables a la hora de celebrar un contrato de
trabajo), urge la necesidad de prestar particular atencion a los derechos
fundamentales de los trabajadores, sobretodo si no existe en nuestro ordenamiento
juridico un mecanismo especial de proteccion. Por ello pienso que hay que aplaudir
la iniciativa del Presidente de la Republica al plantear, con el mensaje presentado
hace unos meses a la Camara de Diputados, la carente proteccion de los derechos
fundamentales de los trabajadores. Seria un gran avance si se aprobare dicho
proyecto, siendo el préximo paso a seguir un proyecto que proponga la regulacion
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de esta clase de pactos, y sobre la base de esta nueva proteccion, abrir el sistema
normativo laboral hacia nuevas modalidades de contratacion.
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