UNIVERSIDAD DE CHILE

FACULTAD DE DERECHO
DEPARTAMENTO DE DERECHO DEL TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

LA LIBERTAD DE TRABAJO Y SU PROTECCION EN LA ACCION ES
DE PROTECCION Y EN EL PROCEDIMIENTO DE TUTELA.

Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales
PEDRO PABLO OLEA ARAMBURU
Profesor Guia: SR. CLAUDIO PALAVECINO CACERES

SANTIAGO, CHILE
JUNIO DE 2013



Tabla de contenidos

Introduccion 1

1. Conceptos 5
- Libertad de trabajo y su proteccion 5
- Autonomia de la Voluntad 8
- Orden Publico Laboral 15
- Accion de proteccion 17
- Procedimiento de tutela de derechos fundamentales 1 2
- Subcontratacion laboral y servicios transitorios 24
- Clausulas de no competencia 33
- Principio de la realidad 33

2. Los conceptos dentro del ordenamiento juridacanal 37
- Libertad laboral y derecho al trabajo 37
- Orden Publico Laboral y su ampliacion por el deoggiocesal 51
- Lateoria de Alexy 59

3. La libertad de trabajo y su proteccion en laGacde proteccion 83

o U1

- Breve referencia a la accidén de proteccion 83
- El fracaso de la accion de proteccion 86
- Votos disidentes 98

- El caso Codelco. Triunfo de la legalidad y fracdsauna ley. 105

. La libertad de trabajo y su proteccidon en etpdimiento de tutela118

- Caracteristicas del Procedimiento de tutela 118
- La confusion de los denunciantes 133
- Lalibertad de trabajo desde el contrato y sudutel 138
- Jurisprudencia 145
- Libertad de trabajo y ius variandi funcional 165

. Conclusiones. 173

. Bibliografia 185






Introduccion

El Derecho del Trabajo en Chile se debe interpm¢ade una triple
dimension: administrativa, judicial y dogmatica.sde estos tres puntos de
observacion, la norma laboral obtiene su contegid® hace inteligible
para sus destinatarios. Naturalmente en numeroassscse llega a
resultados menos esclarecedores, cuestion queeda fmargen para que
quien se situe en su momento como intérprete d@rdaa laboral, pueda
darle un sentido mas propio de puntos de vistalddems que respecto a

los valores del ordenamiento.

Podria pensarse que lo anterior se agrava si stdeoa que cada punto de
vista de interpretacion tiene a su vez distintoiaesa doctrinarios, pero la
sensacion transversal es que existen ciertos sectpre representan en
bloque una posicion doctrinaria. Asi por ejempha escrito que “En las
Gltimas décadas el empleador como principal obtigad materia laboral se
ha venido enfrentando cada vez mas a una maydtadidn en sus

actuaciones debido a una expansion del ordengoikdboral. (...) tal

densidad obedece a una oscura e ideoldgica actidielda agencia publica



Direccion del Trabajo y a una doctrina no menoslmigizada y cerrada en
principios politicos y de bienestar, que en nagarscasiones chocan con
categorias dogmaticas que reflejan un disefio ucgtital propio de un
Estado de Derechby en otro trabajo, focalizado en la génesis yqipins
inspiradores del procedimiento laboral “(...)se haojado una espesa
cortina de humo que oculta la dimensién politicesidgica del proceso,
cuya discusion a propésito de las reformas ha gleentdnibida, incluso en
los propios 6rganos de deliberaciéon democraticéavor del dictamen de
la ciencia pura (que traspasado el velo de Maypuea ideologia). Para
bien de la corriente procesal dominante, se haidmien Chile la
saludable discusion acerca de si estas reforemeetan la necesaria
coherencia que debe existir entre el sistema paba#sfinido por el
legislador democratico y los valores republicanostibucionales que

delimitan el ejercicio del poder soberano en uadtsde Derechd”

El objetivo de la presente tesis es entregar tlistioconceptos de libertad de

trabajo y de su proteccion, para luego hacer netéaeal desarrollo de este

' Hormazabal Valdés, Mauricio. “La unidad del Derecho como defensa de las expectativas del empleador
en la aplicacién del orden publico laboral”, tesis para optar al grado académico de Magister, Escuela de
Graduados de la Universidad de Chile, Santiago, Agosto 2011, p. 2.

2 palavecino Caceres, Claudio. “Sistemas Procesales e Ideologias” Revista Derecho y Humanidades N° 17,
2011, ISSN N° 0716-9825, p. 13-30, disponible al 08 de abril de 2013 en
[http://www.derechoyhumanidades.uchile.cl/index.php/RDH/article/viewFile/16973/17699]
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concepto dentro de la historia de nuestro ordenmdmieprocediendo
después a analizar comparativamente el procedionidattutela con la
accion de proteccion, para terminar con las im@es y conclusiones de
ese analisis, en particular respecto a como hdaumdofen la facultad para
limitar la libertad laboral por parte del empleadmdo siempre bajo este

particular ambiente que rodea al derecho laboral.






1. Conceptos

En esta primera parte, se entregaran sucintamefitécibnes de los

conceptos empleados en este trabajo.

1.1) Libertad de Trabajo y su proteccidam Constitucion asegura a todas

las personas la “libertad de trabajo y su protecci&l inciso segundo
sefiala que “toda persona tiene derecho a la limm&ratacion y a la libre

eleccion del trabajo con una justa retribucion”.

1.1a) Posicion liberal: La libertad de trabajo ¢stessimplemente en la
abstencion a imponer una relacion laboral. Seesusue este enfoque fue
adoptado por el constituyente, al eliminar expresdm el derecho al
trabajo de la Constitucién. Lo anterior, siguierd8ergio Diez seria “una
libertad y no un derecho al trabajo, porque noicapljue se pueda exigir al
Estado o a los particulares un puesto labdrdlh otros términos, no se
trata de una garantia, sino de una esfera delithaiwvespecto de la cual el
Estado toma el deber de abstenerse a interveripgstivo de combatir
intervenciones de terceros. Existiria entonces ablagacion del Estado

para con cierto nivel de actividad, pero no haboiampromiso en relacion a

*DIEZ URZUA, SERGIO, Personas y Valores, Editorial Juridica de Chile, 1999, pagina 156.
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los resultados de dicha actividad. Sin embargoripathr pie para que se

alegue inconstitucionalidad por omisibn.

1.1b) Posicion que reconoce un Derecho al Trabidjma parte de la
doctrina sostiene que existe un germen de deremtial £n la nocién de
justa retribucion. La citada nocion “naturalmeste/uelve el derecho a
pactar al menos ciertas bases nucleares, minineasnciales del contrato
de trabajo”. Lo anterior debe entenderse en concordancialcmieulo 20

de la Constitucion Politica de la Republica quesagna la accién de
proteccion que limita el resguardo del nimero ll6adéculo 19 a la libre

contratacion y a la posibilidad limitada de queogeda prohibir un trabajo.

En efecto, es sabido que el recurso de protece@@stblece, como regla

* BULNES LUZ, “La Inconstitucionalidad por Omision”, Estudios Constitucionales, Afio 4 N° 1, ISSN 0718-
0195, Universidad de Talca, 2006, pag 251 a 264. La autora define el concepto como “institucion juridica
procesal por la que se demanda la declaratoria de inconstitucionalidad de un drgano del poder publico
que ha omitido cumplir un deber concreto que la Constitucion le asigna expresa o tdcitamente de manera
que un precepto constitucional resulta ineficaz por su falta de desarrollo, lo que produciria la vulneracion
constitucional”.

Lo anterior, puede verse en el voto disidente del Ministro Viera Gallo “Que al efectuar esta omision, el
legislador desconoce la funcidn social del trabajo, deja sin proteccién a la dignidad del trabajador y falta,
asi, al deber del Estado de amparar sus derechos, conforme lo establece el Articulo 2° del Cédigo del
Trabajo como ldgica consecuencia del Articulo 19 N° 16° de la Constitucion Politica, que asegura la
proteccidon del trabajo y, por consiguiente, de quienes lo realizan y prescribe perentoriamente la justa
retribucion por la labor desempefiada.” Fallo del Tribunal Constitucional Rol 2199-2011, Inaplicabilidad
por Inconstitucionalidad inciso primero articulo 25 del Cédigo del Trabajo.

> FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo y GARCIA GARCIA, José Francisco. COMPATIBILIDAD ENTRE EL
DERECHO A LA LIBRE CONTRATACION Y LA FIJACION DE SALARIOS POR LEY (A PROPOSITO DE LA LEY N°
20.281 SOBRE SUELDO BASE). Rev. chil. derecho [online]. 2010, vol.37, n.2 [citado 2013-04-16], pp. 343-
376
Disponibleen:<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=5071834372010000200006&Ing=
es&nrm=iso>. ISSN 0718-3437. doi: 10.4067/50718-34372010000200006.
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generalisima, para resguardar los derechos indiledudejando fuera los

derechos sociales, salvo en relacion al medio artéhie

1.1c) Posicion que reconoce un Derecho al Trabasdel el Bloque
Constitucional: Esta posicion prescinde de las asrimternas, para darle
un contenido al articulo 19 N° 16 diferente al ¢exiositivo, donde
convivirian junto a la libertad de trabajo una g#éieaal Derecho al Trabajo.
El blogue constitucional se define de la siguiemtanera, siguiendo a
Nogueira Alcala “El bloque de derechos fundamestgléeda configurado,
como lo hemos ya determinado en el primer capiteloprimer tomo de

este texto, por:

a) Los que la Carta Fundamental explicriiaaxatividad,;

b)  Los derechos implicitos.

C) Los que asegura el derecho internatmitravés de los principios
de ius cogensel derecho convencional internacional de derebbosanos
y derecho internacional humanitario y el derecherimacional

consuetudinario®

® NOGUEIRA ALCALA, Humberto. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES COMO
DERECHOS FUNDAMENTALES EFECTIVOS EN EL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO
LATINOAMERICANO. Estudios constitucionales [online]. 2009, vol.7, n.2 [citado 2013-04-16], pp. 143-205
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Desde esta perspectiva, existe un Derecho al Traayirtud del articulo 6
y siguientes del Pacto de Derechos Econdmicos wlesalel cual Chile es

parte desde 1972.

1.2) Autonomia de la voluntades “una facultad o poder que la ley

reconoce a los particulares para regular sus s#ereactuando segun su
propio juicio, y responsabilizandose por las consacias de su
comportamiento, sean ventajosas u oneros&8. descompone en los

siguientes principids

A) Libertad contractual, que se descompone eA.l)
Libertad de conclusion, que permite a las partesdaelibremente: i) si
contrata 0 no lo hace; ii) que tipo de contrateeloed, v iii) la contraparte
con quien se vincula. A.2) Libertad de configuracidterna, por el cual se
puede fijar el contenido de la convencién y lasusildas que reflejen en

mejor forma la voluntad de las partes.

. Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-
52002009000200007&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-5200. doi: 10.4067/50718-52002009000200007.
7 VIAL del Rio, Victor. Actos Juridicos y Personas: Teoria General del Acto Juridico.32 Ed. Santiago.
Ediciones Universidad Catdlica de Chile. 2 Vol. Vol. I. Pag 53.

® LOPEZ Santa Maria, Jorge. Los Contratos: Parte General. 22 Ed. Santiago. Editorial Juridica de Chile.
1998. 2 Vol. Vol. |. Pag 234.



Para el Derecho Laboral, la libertad contractuatetacion a la conclusion
estaria consagrada a nivel constitucional gradiastiulo 19 N° 16, la
accion de proteccion y a nivel legal, a travéspdetedimiento de tutela de
derechos fundamentales. Sin embargo, existen zdea$a regulacion
laboral donde la vigencia de este principio es daden especial después
de la ley 20.123 sobre subcontratacion y empresagvicios transitorios.
Por ultimo, existen limites internos al principioonto son la no
discriminacion y la proteccion legal del trabajadependiente, conceptos

tratados mas adelante.

En relacion a la libertad de configuracion interea, el derecho laboral
existen clausulas esenciales (articulo 10), pedasty prohibidas. Existe
libertad de configuracion interna tanto respectdaarelacion laboral
mientras no se infrinjan los minimos establecidoseg articulo 5 del
Caodigo del Trabajo, norma fundamental para explicago el concepto de
Orden Publico Laboral. Para efectos del tema toatdibra, sirva como

ejemplo el siguiente extracto jurisprudencial:

“(...) Las normas que se dicen infringidas, haw sidrrectamente aplicadas

por los jueces de la instancia y estan acordesocmsuelto reiteradamente



por esta misma sala en juicios similares sobredtena, en el sentido que
el principio de autonomia de la voluntad que rigglenitud en la actividad
contractual civil, se encuentra seriamente resttingen otras areas del
derecho, particularmente en lo laboral, donde t&tdo 5° del Codigo del
Trabajo, establece el principio de la irrenuncidbadl de los derechos
establecidos por las leyes laborales mientras sebsl contrato de
trabajo®

B) Consensualismo, segun el cual la oralekaduficiente para obligar a
las personas, por lo que es posible que existattatos verbales, que se

expresan en el aforismo "solus consensus obligat".

En Derecho Laboral, el articulo 9 consagra estecimio pero exige para
méritos probatorios que dicho contrato conste Eari®, estableciendo
sanciones para quien no firme. Si el empleadorimuaf se le sancionara
con multas. Si el trabajador no firma, entoncesrdpocgkcurrirse a la
Inspeccidn, frente a la cual el trabajador deb@taroentre firmar o bien

probar que contraté en condiciones distintas. Bma, si no se firméd

® Recurso de casacién en el fondo recaido en autos rol 1.861-97, rechazado por la Exma. Corte Suprema
con fecha de 14 de Julio 1997.
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dentro de los plazos legales (por regla generalid®), entonces se tendran

como estipulaciones del contrato las que declaralehjador.

Por otro lado, el consensualismo se ve seriamant@adlo en atencion al
Orden Publico Laboral, que fija un minimo sobrewl las partes podran
libremente pactar, que en caso de contravenci@elactos distintos segun
estos minimos antes que eliminar el acto juridigidel ordenamiento a
través de la nulidad. A modo de ejemplo, existenmimerables casos en los
cuales el consenso llegado por las partes en @detacionarse bajo las
normas de derecho privado comun, se ve distorsioreadravés del
principio de la realidad (articulo 8 del Codigo dehbajo) que a través del
factor de imputacion de subordinacion y dependemgita valor al acuerdo

inicial, para favorecer al supuestamente mas déla relacion juridica.

Se ha llegado a sostener que en ausencia de dittul@ pasarian a regir
las normas de interpretacion generales contenidagl eCodigo Civil,
articulos 1560 y siguientes, bajo los cuales sitef@mente era la intencion
de alguna de las partes abusar de formas juridgas eludir
responsabilidades laborales, entonces igualmefteztendria que llegar a

esta hipétesis de conversién que sin embargo awtméd esta obligado a

11



realizar en atencion a el principio de la primagéala realidad, quitando
valor a los acuerdos entre partes. En este serdldorofesor Ugarte ha
escrito “Dicha norma no hace sino que reforzad&aidel articulo citado
(el articulo 7) en el sentido de que verificadodtEmmentos de una relacion
laboral, debe entenderse, no presumirse, la egiatate un contrato de
trabajo.™°

C) Fuerza obligatoria, se traduce en la metaémpleada por Bello, en
cuanto a que los pactos deben honrarse y cumpjmsesto que todo

contrato legalmente celebrado es una ley paraaldsgpcontratantes, que se

le reconoce bajo el aforismo "pacta sunt servanda".

En Derecho Laboral, este principio tiene seriasifivadiones a través de
la institucion del ius variandi. “(C)onsiste en fiacultad que tiene el
empleador para variar, en ciertas condicionesddatidad de la prestacion
de servicios, ya sea en lo referente a la jornaeldaigar o la naturaleza del
trabajo. Haciendo de esta forma excepcién al pgriaciinspirador,
consagrado en nuestra legislacion contractual wagmado en el articulo
1545, segun el cual el contrato es ley para laspaontratantes y no puede

modificarse sin el consentimiento de dichas paotg®or causas legales

10 UGARTE, José.” El nuevo Derecho del Trabajo”. Editorial Universitaria. 2007. p 62.
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D) Efecto relativodelo acordado, vinculandus derechos vy
obligaciones a quienes son parte en el contraiogg se pueda afectar a
terceros, a quienes no les empece, surge asiiresiad "res inter allios
acta", que se refuerza en la norma antes recordadpje el contrato es una

ley s6lo para los contratantés.

En Derecho Laboral, existen importantes ejemplogidaste principio no
corre. En primer lugar, el contrato colectivo, érud del articulo 346 del

Caddigo del Trabajo. Al respecto, la jurispruderagiministrativa ha dicho:

“También es posible advertir que el supuesto fureaddah del aporte
previsto en el articulo 346 del Cddigo del Trabaegun lo dispone
expresamente ese precepto legal, es que los hesefitie le sean
extendidos por el empleador al trabajador le resudiplicables. Asi, dicho
precepto senala que los trabajadores a quienesn@lea&dor le hiciere

extensivos los beneficios estipulados en el ingtntmcolectivo respectivo,

1 MELIS VALENCIA, Christian y SAEZ CARLIER, Francisco. “El contrato de trabajo en los dictdmenes de la
Direccion del Trabajo”. Editorial Legal Publishing, 2008, Santiago p.86

2 se siguio para esta categorizacion el muy didactico fallo de la Corte Suprema, Primera Sala,
considerando 3°, redaccién Ministro Sergio Mufioz, N° Ingreso 6536-2011.
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deberan efectuar un aporte al sindicato que logehailobtenido "a contar

de la fecha en que éste se les aplidtie".

Por otro lado, existen casos donde el contrato cbmxho social es
ordenado a tenerse por desconocido, como por geamptasos de “abuso
de personalidad juridica” o en los que proceddesiahtamiento del velo

corporativo”. Como boton de muestra, la jurisprugema sentenciado:

“Que en la confrontacion de los hechos de estaacaos las normas
previstas en los articulos 3 y 4 del Codigo delb@ja en examen y lo
razonado, se evidencia que en el caso de autcst&ere presencia de un
"holding”. En efecto, ya estd dicho que las emmeisaividualizadas,

aparte de tener la calidad de relacionadas, senamdbajo una misma
direccién, lo que las hace actuar ante los trabagsdy terceros como

unidad econémica®.

En ultimo lugar, existe un caso surgido desdedtadion de la Ley 20.123,
la cual a juicio de parte de la doctrina viene eelgantar el efecto normal

del contrato de trabajo contenido en el articutiel/Codigo.

® Direccién del Trabajo, dictamen N2 1967-021 del 25-Abr-2012.
" Corte Suprema, causa rol 4005-2002, de fecha 13 de Agosto de 2003
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“Sin embargo, la ley desplaza la responsabilidadoptigaciones laborales
y de la seguridad social que afectan al empleadoiatterceros ajenos al
contrato de trabajo. Se pone al empresario qaetrata 0 subcontrata
obras o servicios en una disyuntiva: o ejeraesuerte de policia laboral
respecto de sus contratistas y subcontratistase @onvierte, en términos
practicos, en empleador de los trabajadores ds.&sliga 1o uno o lo otro,
en ambos casos resultara garante, con su patringelicumplimiento de
obligaciones ajenas. La ley altera, de esta mamtrafecto relativo del

contrato de trabajo(...}°

1.3) Orden Publico LaboraConcepto cuyas base positiva se encuentra en

el articulo 5° del Codigo del Trabajo, al disponga autonomia de la
voluntad pero limitada a clausulas esenciales onmais Para empezar la
caracterizacion, menester es primero sefalar qaewkrdo a Cea, el orden
publico econémico consiste en “el conjunto de ppilws y normas juridicas

que organizan la economia de un pais y facultda autoridad para

> PALAVECINO CACERES, Claudio “El fundamento de las responsabilidades empresariales surgidas del
trabajo externalizado. Analisis critico.” Publicado en La Semana Juridica, N°319, 18-24 de diciembre
2006, pp. 6-7
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regularla en armonia con los valores de la sociedatnal formulados en

la Constitucion.*®

Siguiendo a Hormazabal, componen este elemenibdedd de trabajo y
su proteccion, caracterizando dentro de él, otrderor publico de
caracteristicas propias denominado Orden Publibmiad. Refiriéendose a
estos elementos correlativamente, sefiala: “La pay® tanto queda como
un coto vedado al legislador laboral, el derechtode particular a la libre
contratacion y a la libre eleccion del trabajo. Eegundo lugar, la
proteccion del trabajo justifica las diversas imgciones publicas en el
contrato de trabajo, con el objeto de aseguraridaiadhd y libertad del
prestador de servicios personal&s3iguiendo al mismo autor, bajo el
entendido que dentro del orden publico econOmicoefecto de su
contravencion es la nulidad absoluta del acto, rdem publico laboral
tendria una forma distinta de operar, variandaefestos de los actos irritos
en vez de suprimirlos. En palabras de Hormazahbale$ie orden de ideas,
la limitacién de la autonomia de la voluntad eorelen publico general es

total, mientras que en el orden publico laborat@mente se proyecta en un

'® CEA EGANA, José. Tratado de la Constitucién. Editorial Juridica de Chile. 1988, p. 71.

Y HORMAZABAL VALDES, Mauricio. “La unidad del Derecho como defensa de las expectativas del
empleador en la aplicacion del orden publico laboral.” Tesis para optar al grado de Magister, Universidad
de Chile, Santiago, 2011.
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sélo sentido: no se puede negociar por debajo sipdatas minimas que
fija la ley, pero si por encima de ellas. En ehpai caso la nulidad del acto
es absoluta, en el segundo caso ante la violaci@h @den publico laboral,
se produce la sustitucion de la clausula en cuegimr la disposicion

violada.™®

1.4) Accion de protecciorAntes de la reforma procesal laboral, la accidon

de proteccion constituia el mecanismo de tutelaimgsrtante dentro del
ordenamiento juridico. El titular de esta acciérge®n a causa de actos u
omisiones arbitrarios o ilegales, sufre de privacperturbacion o amenaza
en el legitimo ejercicio de los derechos y garantjae se indican en el
articulo 20 de la Constitucién Politica de la Rdjgab Segun la doctrina
constitucional consiste en “una accién cautelar ailertos derechos
fundamentales frente a los menoscabos que puedmrireentar como
consecuencia de acciones u omisiones ilegalesitvagids de la autoridad

o de particulare§. El profesor Nogueira la caracteriza como ‘“un

18 7. ,

Ibid, pag 7.
® VERDUGO MARINKOVIC, Mario, PFEFFER URQUIAGA, Emilio y NOGUEIRA ALCALA, Humberto “Derecho
Constitucional” Tomo |, Editorial Juridica de Chile, 1994, Santiago. Pag 332.
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mecanismo de gran eficacia, por consistir en urcqalioniento rapido,

informal, inquisitivo, unilateral, concentrado, atto y provisorio®.

Sin embargo, la accién de proteccion parece haliadd en la tutela de los
derechos laborales. En definitiva, la mayoria dealeciones de proteccion
fueron intentadas en interés de revisar la cowstitalidad del proceder
administrativo al supervigilar la ejecucion del tato laboral. En este
sentido, es paradigmatico el fallo de comienzogdétmada que califica como
inconstitucional obligar a la escrituracion al eegulor “Por consiguiente,
en el caso en estudio, la autoridad administrativdd este derecho
constitucional (libertad de contratacién) al deswem el contrato de
prestacion de servicios a que se ha hecho refaeradipretender exigir a la
recurrente que escriturara contratos de trabgpesional dependiente de la
prestadora de servicid” Al respecto es decidor el trabajo de Pérez Silva
“El recurso de proteccidon en materia laboral (12993)” en Revista
Chilena de Derecho, Volumen 21 N° 1, pags. 143-4681994, donde
claramente se nota el corte exclusivamente proeadpl de las acciones

de proteccion. Dicho fracaso se describe por lo$epores Palavecino y

2 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El Recurso de Proteccidn en Chile”, Gaceta Juridica N° 230, Agosto,
1999, p.9.

I Watt’s Alimentos S.A., contra Inspector Provincial del Trabajo Maipo-San Bernardo, Corte de
Apelaciones de San Miguel, 22 de Abril de 1993 Rol N° 103-92, confirmada por Corte Suprema.
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Devillaine “Por otra parte, la accion constitucibda proteccion, que es el
instrumento de cautela por excelencia de las gasawbnstitucionales en
Chile y que, en cuanto tal, deberia de haber das@mdo un papel
significativo en el reforzamiento de la eficaciaihontal de los derechos
constitucionales de los trabajadores, no cumplidutacion. Salvo casos
aislados, la cautela constitucional no ha ofredidsta ahora auténtica
proteccion a los derechos fundamentales del trdbajdo cual contrasta
con el hecho que la misma cautela si ha venidoaadereficazmente en
resguardo del empleador frente a actos arbitraritegales de la Direccion
del Trabajo en el ejercicio de su funcién fiscalima”?* En palabras del
profesor Gamonal “Aunque es perfectamente posibie kg Direccion

pueda incurrir en algin exceso, la accion de pecaiaadebiera corregir esta
situacion en base a un analisis de mas de fondo,ngeramente formalista

en contra de una supuesta fiscalizacion rigfda.”

Finalmente, atendido a las especiales caractasdtiel derecho del trabajo,

se ha contemplado la necesidad de establecer wo muecedimiento

*? DEVILLAINE GOMEZ, Franco y PALAVECINO CACERES, Claudio. “Sobre la naturaleza del procedimiento
de tutela laboral” en La Semana Juridica N° 382, Noviembre de 2008.

2 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “LA ACCION DE PROTECCION Y LAS FACULTADES DE LA DIRECCION
DEL TRABAJO “ en Anuario de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Santiago, Sociedad Chilena de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, N2 2, 2001, pp. 70-85
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laboral que dé cuenta de estos matices diferermmeiadgenerando un canal
eficaz y efectivo para este tipo de pretensionds.reSpecto, a nivel

comparado se ha dicho que “la concepcién del derdehtrabajo, también
de derecho procesal del trabajo, como ordenamieotopensador e
igualador de desigualdades materiales o realesglopermite, sino que
también demanda, la especializacion del procesoordhby el

establecimiento de tratamientos procesales difexéos en beneficio del

trabajador®

Esto ha tenido como corolario la instauracién detedimiento de Tutela
en el ordenamiento nacional laboral. Estableciecolmo causa de esta
nueva legislacion la ineficacia de la accién daqmcion se refiere Ugarte
“En el caso chileno, la accién de amparo consbtnali —el recurso de
proteccion— no produjo en casi 30 afios de exisigndssprudencia alguna
en materia de derechos fundamentales inespeciitdsatajador. En rigor

y sin dejar en el ambito laboral la Unica y cagil@siva jurisprudencia de
proteccion es a favor de las empresas y en comtréa dDireccion del

Trabajo —por razones o de libertad de trabajo dedtecho de propiedad-.

2% CASAS BAHAMONDE, M.E.; “La Reforma de la Legislacién Procesal Laboral: los Recursos
en la Ley de Procedimiento Laboral”; Espafia; REDT N°46, 1991; p.197, citado por UGARTE, “El nuevo
derecho...” 2007.
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Es harto obvio que ello no se debié a que la erapatslena fuera

especialmente escrupulosa en el respeto de loshbsrédundamentales del
trabajador, sino que historicamente el legisladaional nunca se preocupo
de establecer ni normas sustantivas que estaldectichos derechos ni
procesales que le dieran cauces procesales efe@ivos mismos. Todo

hasta la reforma procesal laboral de la Ley N°@n:¢

1.5) Procedimiento de tutel&no de los adalides de la reforma procesal

laboral es la instauracion de un procedimiento pareauzar las
pretensiones laborales de los trabajadores quentsaga lesionados en sus
derechos fundamentales. Asi aparece en el Menshjprayecto de ley,
donde S.E. el Presidente de la Republica indicao“de los pilares
centrales del proyecto apunta a potenciar la vigeplena, en el ambito
juridico-laboral, de los derechos que el trabajalibenta no solo en cuanto
trabajador sino también en su condicién de pergangDicha vigencia

requiere, como condicién necesaria, no solo deeconocimiento material,

> UGARTE CATALDO, José Luis. PRIVACIDAD, TRABAJO Y DERECHOS FUNDAMENTALES. Estudios
constitucionales [online]. 2011, vol.9, n.1 [citado 2013-05-15], pp. 13-36 . Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
52002011000100002&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-5200. doi: 10.4067/50718-52002011000100002.
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sino que también y ante todo de mecanismos deatyteisdiccional

eficaces e idoneos®.

Para los profesores Walter y Lanata, previo aiestancia “La Direccidn
del Trabajo habia hecho lo suyo al sancionar ladriesoncreta a
determinado derecho con multas a la entidad tressgr, pero se
observaba la ausencia de un procedimiento espeefattivo que evitara la
prosecucion de la actividad transgresora de estoschlos, muchas veces
llegandose a recurrir al autodespido como formaasheion, lo que implica
sin embargo que, si bien el trabajador puede obtdaga indemnizacion,
pierde indebidamente su fuente laboral, unido dlola verdadera
indefensidén que se sitla el trabajador cuya andigdien la empresa no lo

habilita para el referido pag8””

Ahora bien, este procedimiento se aplica sélo de$On ocurrié_ena

relacion laboral y por aplicacidhe las normas laborales. Distintivo es que

se trata soOlo de algunos derechos fundamentalesjonados en el articulo
485 del Cdodigo del Trabajo (vida e integridad fisicpsiquica, respeto y

proteccion vida privada y publica y honra personal familiar,

*® Mensaje N° 4-350, 22 de Septiembre de 2003, punto IlI, N° 8.
*” WALTER DIAZ, Rodolfo y LANATA FUENZALIDA, Gabriela. “Régimen Legal del Nuevo Proceso Laboral
Chileno” Sexta Edicién, Legal Publishing Chile, Santiago, 2009.
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comunicaciones privadas, libertad de conciencieriad de expresion y

libertad de trabajo También aplica para conocer de actos discritoiites

en razon del articulo 2 del Codigo del Trabajo,xeepcion del asunto

precontractual, como para practicas antisindicales.

Para el punto que nos interesa, esto es la libeltatrabajo, necesario

precisar que soélo aplica en los siguientes casos:

- La libertad de trabajo y su proteccion. Salvo gugabajo se oponga a la
moral, a la seguridad o a la salubridad publicgue lo exija el interés

nacional y una ley lo declare asi.

- La libre contratacion y elecciéon del trabajo cora justa retribucion.

- La libertad de afiliacion y desafiliacion a alguorganizacion o entidad.

Respecto a este procedimiento, es relevante mexcgue no procede la
acumulacion con acciones de otra naturaleza o déntica pretension
basada en fundamentos diversos, lo que exige guéespidos indebidos,
injustificados o improcedentes se interpongan &sidio. Por otra parte, se
pierde legitimacion activa para iniciar el proce@no si antes se intentd

una accion de proteccion. En el caso contrario, agw@on de proteccion
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posterior a iniciado el procedimiento de tutelagsistir un tribunal que
conoce de la causa, se tiene el problema sujetmparo del derecho, por

lo que se rechaza su interposicion.

6) Subcontratacion laboral y servicios transitarlass conceptos anteriores

se enmarcan dentro de la tendencia de descentra@hzproductiva de las
empresas, fendmeno definido por la profesora Rojasno “La

descentralizacion productiva se plantea principatmepor las nuevas
formas de organizacion de las empresas: de una parempresa se
reorganiza en entidades juridicas mas pequefiageniamdo en todo caso
una direccion comun, de la otra, se plantea un&zetizacion'® de las

actividades tanto principales como accesorias sleniamas empresas, en
cuanto éstas son contratadas o subcontratadas,n orestizadas por

empresas de trabajo temporal o por trabajo a dborié?

Entonces, dentro de la tercerizacion de actividadesxontramos los
fendmenos de subcontratacion laboral y el summiske trabajadores,

ambos regulados en Chile por la Ley 20.123. Paaa Pfes en la l6gica de

8 ROJAS MINO, Irene, “Los desafios actuales del derecho del trabajo en Chile”, Revista lus et Praxis Afio
12 N2 1, 2006, ver especialmente pp. 242 y 243.

*° DIAZ GARCIA, L. Ivan “Aplicacion del procedimiento de tutela de derechos fundamentales en el
suministro de trabajadores” Revista lus et Praxis, Aio 16, N2 2, 2010, pp. 353 — 382 ISSN 0717 — 2877.
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la tercerizacibn que se inscriben las figuras joalsl denominadas
subcontratacion y suministro de trabajadores. Estaaciones consisten,
en esencia, en que dos empresas se relacionarseba las normas del
Derecho civil o comercial con miras a que una patela actividad
productiva de la primera sea cumplida por trabaggla@ue tienen una

relacion contractual de caracter laboral con lasdg.”

Ambas figuras laborales configuran en Chile lo e conoce como
relaciones juridicas trilaterales, cuya caractedgprincipal es un acuerdo
civil o comercial entre empresas para que una asuntones a su cuenta
y riesgo dentro de la otra empresa. En palabragprdéésor Ugarte “la

actividad desplazada hacia fuera de la empresaasemida por una
empresa, en principio, distinta y ajena, que aslangjecucion de dicha
tarea desplazada con el uso de sus propios traibegadgenerando una
suerte de triangulo laboral: la empresa que exieamaa empresa que
asume la actividad productiva externalizada y Iabajadores de ésta

dltima, que prestan servicios en los hechos patmsiif

30 UGARTE, JOSE LUIS, “El nuevo Derecho del Trabajo”, Editorial Universitaria, Primera Edicién, 2004,
Santiago, Chile, p.91.
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La subcontratacién laboral consiste en que unaesaptuefia de una obra
o faena, contrata a otra empresa, denominada tistatrgara que ejecute a
Su cuenta y riesgo, con sus propios trabajadonmestrabajo o servicio

determinado. El suministro, por su parte, congstgue una empresa, cuyo
giro es el suministro de trabajadores, pone a disjgm de otra empresa,
por un precio determinado y en forma transitoras servicios de sus

trabajadores, reteniendo para si la calidad deeadpt.

Las diferencias entrambas pueden conceptualizansecuatro puntos,

siguiendo a Asteté&

1. En la subcontratacion la potestad de mandoeesidgq efectivamente por
la empresa contratista 0 subcontratista, en el rsstro de trabajadores

dicho poder es ejercido por la empresa usuariawsinistro.

2. En la subcontratacién el objeto del contratal @vcomercial entre la
empresa principal y la empresa contratista o subatista es la ejecucion
de una obra o la prestacion de un servicio pareuelplimiento de una

etapa productiva, en el suministro de trabajadd@eselacion entre la

3L ASTETE MELLA, Claudia, “Proteccion de los Derechos Fundamentales bajo el Procedimiento de Tutela
Judicial, en el Marco de la Tercerizacidn Laboral” Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Profesor Guia Sr. Luis Lizama Portal, Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
20009.
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empresa usuaria y la empresa suministradora seéfe tpor objeto el

suministro de trabajadores.

3. En la subcontratacion los materiales y las h@eatas de trabajo que
utiliza el trabajador son de propiedad de la engpresntratista, en el
suministro de trabajadores, en cambio, la propiedadesponde a la

empresa usuaria.

4. La subcontratacion laboral puede importar udacien triangular de
trabajo (empresa principal-empresa contratisteajeslores) como
cuadricular de trabajo (empresa subcontratista),elersuministro de
trabajadores la relacién solo puede dar lugar afamaa triangular de

relacion laboral (empresa suministradora-empresarisstrabajadores).

Ahora bien, respecto a lo que interesa para méatdassta tesis es relevante
sefalar que respecto a la subcontratacion la apdicalel procedimiento de
tutela de derechos fundamentales es clara, puasttagpotestad de mando
es ejercida de forma directa por la empresa castaatAl respecto el
Caodigo es claro en prescribir en su articulo 183 perjuicio de los
derechos que se reconocen en este Parrafo | aljadab en régimen de

subcontratacion, respecto del dueiio de la obra,remsapo faena, el
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trabajador gozara de todos los derechos que lass lelgl trabajo le

reconocen en relacion con su empleador.”

Pero como se expone en el punto uno de la listdiféeencias recién
descrita, en la empresa de servicios transitoaopotestad de mando es
ejercida por la empresa usuaria, respecto de laetuebajador no tiene
sino una relacién fundada en una situacion de heEnopalabras de
Caamarno “En efecto, es la EU quien, a pesar dentosmalmente parte
empleadora en esta relacién juridica laboral déotar triangular, detentara
en la practica los poderes de direccion y contoblres los servicios que
preste el trabajador transitorio, segun se sef@laahera explicita por los
articulos 183-X y 183-W del CdT, y seran precisameastas potestades de
las que carece la EST, las que podrian lesionatdmechos fundamentales
del trabajador en caso de ejercerse de manera raaidit o

desproporcionada?®

Lo anterior supone respecto una duda razonablectsp las Empresas de

Servicios Transitorias y su legitimacion pasivauga accion de tutela de

3> cAAMARO ROJO, Eduardo “La ley de subcontratacion y la tutela de los derechos fundamentales de los
trabajadores de servicios transitorios”, Revista lus et Praxis Afio 13 N2 2, 2007. en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid =507180122007000200008&Ing=es&nrm=iso
[visitado el 11/05/2013].
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derechos fundamentales, puesto que al no ejergmtéstad de mando, de
alguna forma pueden entenderse siempre exentasadi@dénte las lesiones
a estos derechos de parte de la empresa usuaaaA$tate, el articulo 485
del Codigo del Trabajo “(...) no se ha encargadardigdr el ejercicio de la

accion en contra del empleador, sino que nos sefialgpodremos accionar
cuando la vulneracion de un derecho fundamentdégido se produzca
con ocasion del ejercicio de las facultades reddasc por ley al

empleador.” Dicha opinién la extrae de la lectieaos profesores Ugarte
y Lizama quienes declaran “La Ley 20.087 que ciear@cedimiento de

tutela no establece, en rigor, quién es exactanatrsigieto pasivo de dicha
accion sino que en diversas disposiciones de dehaa a entender que
debe ejercerse contra quien ejerce las facultaglesnapleador. En efecto,
el articulo 485 de hecho, al establecer como laoménada prueba
indiciaria, en el articulo 493, se hace referemzaal empleador, sino al
denunciado, y en la sentencia definitiva la ley vianeente omite la

referencia al empleador, ya que sefiala que deliboaise las medidas

concretas de reparacion a que se encuentra oblacfoactor.”

3 LIZAMA, LUIS y UGARTE, JOSE LUIS, “Subcontratacién y suministro de trabajadores”, Editorial
LexisNexis, Primera edicion, 2007, Santiago, Chile, p.107.
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Esta situacion sin embargo, motiva la redaccion atgtulo 183-Y “El

ejercicio de las facultades que la ley le recoreda usuaria tiene como
limite el respeto a las garantias constitucionatis los trabajadores, en
especial cuando pudieran afectar la intimidadjda yprivada o la honra de
éstos.” La norma recién descrita, en opinion de esitor, viene en
reafirmar algo de suyo evidente cual es el respetdos derechos
fundamentales por parte de aca en especifico, |[@emsa usuaria, una

simple aliteracion del articulo 5 y que no resuelvegin problema.

La cuestion central, resulta de escoger entre nieapretacion finalista o
literal del articulo 485, como lo expone CaamafBn “efecto, si se
asumiera una interpretacion literal del articul® #4&iso 3 del CdT habria
gue entender el término “empleador” en base al eutioccontenido en el
articulo 3 letra a) del mismo texto legal, valeideta persona natural o
juridica que utiliza los servicios intelectualesmateriales de una o mas
personas en virtud de un contrato de trabajo.” Raorto, en la
subcontratacion de servicios personales el emplessdia EST y no la EU,
de acuerdo a la definicién del contrato de tralggcservicios transitorios
contenido en el nuevo articulo 183-R del CdT. Hstarpretacion basada

Gnicamente en el tenor literal de las normas c#adadria resultar
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tremendamente peligrosa, ya que haria ilusoriatédet jurisdiccional de los
derechos fundamentales de los trabajadores traositdrente a la
conculcacion de estos por la EU, lo que transfoianara disposicion del

articulo 183-Y del CdT en una norma meramente datola.”*

La inclusidon de esta categoria se justifica desgeirgto de vista del sujeto
llamado a responder frente a una lesion de deretthmEamentales con
ocasion de la relacion laboral. ¢ Es el empleadarusuaria/contratista? La
respuesta es relevante tanto para la libertad aioal desde el matiz de
que nadie puede imponer contratos y por lo tantexskiyen también las
cargas contractuales, como para el trabajador mme twn derecho al
trabajo que al menos se consagra a través de tagnes pertinentes
emanadas del ordenamiento juridico, y que parafisac& debe existir

claridad respecto de la legitimacion pasiva de cexdade ellas.

Para ello es relevante tener en cuenta el arti@8eB que preceptua:

"La empresa principal sera solidariamente respdashblas obligaciones
laborales y previsionales de dar que afecten edo8atistas en favor de los

trabajadores de éstos, incluidas las eventualesnnizaciones legales que

** cAAMARNO ROJO, Eduardo., op. cit.p.190.
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correspondan por término de la relacion labordlr@gponsabilidad estara
limitada al tiempo o periodo durante el cual ed®trabajadores prestaron

servicios en régimen de subcontratacion para laesagprincipal.

En los mismos términos, el contratista sera soéideente responsable de
las obligaciones que afecten a sus subcontratestaspr de los
trabajadores de éstos.

La empresa principal respondera de iguales oltigas que afecten a los
subcontratistas, cuando no pudiere hacerse efdatregponsabilidad a que

se refiere el inciso siguiente.

El trabajador, al entablar la demanda en contsudampleador directo,
podra hacerlo en contra de todos aquellos que puedponder de sus
derechos, en conformidad a las normas de estef®arra

En los casos de construccion de edificaciones pqrecio unico prefijado,
no procederan estas responsabilidades cuando eptangue la obra sea

una persona natural."

Por otro lado, la sancién a la falta de requisitaga la procedencia de la

subcontratacion laboral y suministro de trabajaslorene a ser justamente
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la imputacion de la relacion laboral a la empe®acipal en el supuesto de

gue se encubra una cesion ilegal de trabajadores.

Si los servicios prestados se realizan sin sujegitos requisitos sefalados
en el inciso anterior o se limitan sélo a la intedmacion de trabajadores a
una faena, se entendera que el empleador es e deda obra, empresa o
faena, sin perjuicio de las sanciones que correlpompor aplicacion del

articulo 478.

1.6) Clausulas de no competendiamitacion a la libertad de trabajo que

implica la pervivencia de obligaciones de no hacerelacion al giro de la
empresa surgidas fruto de la relacion laboral. abigr la vigencia de la
relacion laboral se discute si debe constar paitest basta el principio de
buena fe para considerarla exigible. Como se gerinfraccion depende de
un conjunto de factores que los jueces de fondcerdetonsiderar al

momento de fallar. Misma situacion pero circunacrd la técnica

contractual encontraremos cuando se busque hadivaefla clausula en el

periodo post-contractual.

1.7) Principio de la realidaceEn palabras de Pla “El significado de este

principio es la primacia de los hechos sobre lasds, las formalidades o
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las apariencias. En materia laboral importa lo @giere en la practica mas
que lo que las partes hayan pactado en forma m@agnms solemne o
expresa, o lo que luzca en documentos, formulagidasstrumentos de
control”>®> La Corte Suprema ha fallado al respecto “Entreplidscipios

imperantes en materia de Derecho del Trabajo, ysquen de inspiracion
al Derecho positivo en esta rama, se encuentrdeeprimacia de la
realidad, que significa que en caso de discordameitre lo que ocurre en
la practica y lo que surge de los documentos o rdoge debe darse
preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucades| terreno de los
hechos (los Principios del Derecho del Trabajo. AtoéPla R.)* Para

Hormazabal “Sin embargo, el principio de primaci ld realidad que
responde a una concepcién de justicia social, romife observar que los
seres humanos estan enfrentados a circunstanciadigpares que afectan
la libertad de contratacién y, por ende, que ehgligma de la igual libertad
de voluntad que satisface el estandar de justititaemodernidad no es
real” Luego el mismo autor considera que “el gpicde primacia de la

realidad opera sobre el elemento volitivo del gotoque permite superar el

% Pla, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo. Ediciones Desalma. Buenos Aires. 32 ed. 1998. p.
313
% Corte Suprema, Cuarta Sala, N° de ingreso 21950-1987, 16 de marzo 1987.

34



querer aparente y declarado de las partes celebrdat contrato de trabajo,
en atencion a la afectacion que produce en su |dmgtrio las
circunstancias materiales, incluso, conocienddedtado, gravemente por
las circunstancias, la naturaleza juridica realcdetrato celebrado® Sin
embargo, y quizas en contra de otros autorestiellar 8 del Cddigo del
Trabajo habla de “presuncion”. Se ha sostenido“dizha norma (articulo
8°) no hace sino que reforzar la idea del articittedo (articulo 7°) en el
sentido de que verificado los elementos de uneaciéelalaboral, debe
entenderse, no presumirse, la existencia de umatortte trabajo® Pero si
se “entiende” y no se “presume” entonces el princigge realidad se
transforma en una norma de adjudicacion anticipad®s que en una
prueba que seguramente juega a favor de la prétedsi trabajadot’ La
norma del articulo 8 del Cédigo del Trabajo no puegrehenderse sin
entender que existe una “realidad procesal” y ottadiana. Entonces lo
gue es “una realidad procesal” puede efectivamsetecontrovertido. De
ahi que si un acto juridico es en apariencia umapcaventa, pero en la

realidad fue donacién, de la sola lectura del edotno es descabellado

* HORMAZABAL VALDES op.cit
% UGARTE CATALDO, José Luis. “El nuevo Derecho del Trabajo”, Editorial Universitaria, 2007. p 62
3 Aunque considerar las presunciones como prueba es discutido en derecho procesal.
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pensar que el Juez se inclinara por pensar queiveidente fue una

compraventa. Pero si se logran allegar pruebasefieen que la intencidon
era una donacién, entonces el Juez estard a laderadintencion de las
partes antes que a lo formal. La diferencia entradelo de civil y el

laboral radica en que en esta ultima sede el Madistdebe entender que
configurados los elementos del articulo 7 del Cadigl Trabajo, se debe
presumir la relacion laboral. No significa que éskista en la realidad,
controversia que normalmente tocara al empleacdmtgdr. De esta forma,
el articulo 8 del Cdédigo del Trabajo, al establatieha presuncién, viene
en predeterminar para la adjudicacion la intencénas partes. Esto, en
virtud de la naturaleza tutelar para el trabajader esta rama del
Ordenamiento, que debe velar por lo tanto formdéakuida del Codigo del
Trabajo, como también evitar los trabajadores coo@e en pos de la

necesidad de encontrar trabajo, a abdicar de seshies laborales.

36



2. Los conceptos dentro del Ordenamiento Juridicoational.

2.1 Libertad Laboral y Derecho al Trabajo

La libertad laboral esta recogida en nuestro aaeento en el articulo 19
N° 16 de la Constitucidén Politica de la Republidande se establecen en

sus cinco parrafos distintos derechos y garantias.

En la Constitucion de Mayo de 1833 se establecertosi principios que
siguen presentes en el ordenamiento juridico nati@n primer lugar, en
su articulo 12 N° 2 se prescribia “la admision doto los empleos vy
funciones publicas, sin otras condiciones que Ugsimpongan las leyes”,
lo cual habla de un Estado garante de la igualdad & ley como

empleador, aunque no hace mencion al sector prividdspecto de este
sector, en su articulo 153 sefiala “Ninguna clageadb@jo o industria puede
ser prohibida, a menos que se oponga a las bueasismbres, a la
seguridad o a la salubridad publica, o que lo edijaterés nacional, i una
lei lo declare asi”, lo que implica basicamente noana de abstencion del
Estado, permitiéendose restringir el “trabajo o w®stda” soélo en

determinados casos, en miras del bien comun. RFarol es meritorio
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hacer referencia al articulo 132 que culmina ebtna esclavitud en Chile
al dictaminar que “En Chile no hai esclavos, i@ @ise su territorio queda
libre. No puede hacerse este trafico por chilerifisestranjero que lo

hiciere, no puede habitar en Chile, ni naturaleans la Republica.”.

Antes de proseguir describiendo como tales priasipoman forma en la
Constitucion de 1925, es relevante sefalar quenttuesse periodo a través
de los distintos cédigos que se comienzan a ddisayren especial el
Cadigo Civil, se contienen diversas normas protestade los trabajadores,
gue comienzan a ver dentro del derecho positivahiggano los primeros
indicios de dirigismo contractual. En opinion detofesor Thayer
“Los trabajadores del Chile republicano quedarony rdesguarnecidos,
situacion que se fue lentamente atenuando conoekpo de codificacion
gue tomo todo el siglo XIX. En esos cbdigos chiknoalguna vez fuera de
ellos, se contemplaron las primeras normas lal®rg@revisionales
nacidas de Chile como pais independiente. Ejempldamoso parrafo VII,
del Titulo XXVI del Libro IV del Cdédigo Civil (185p sobre criados
domésticos; disposiciones propias de su espediakdaotros codigos que
le siguieron (factores de comercio, contrato deaque, seguridad en las

minas, privilegio de pobreza, inembargabilidad @etas bienes sociales
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basicos), una ley de jubilacibn de empleados avil#857), Caja de
Ahorros (1861), municipalidades (1891), reglamedganatricula de gente

de mar (1898), etcéterd”

En los albores del siglo XX ademas, podemos obséavaromulgacion de
la ley N° 3.557 de 1919, el mismo afio en que sebo@lla primera
conferencia del organismo, en virtud del Tratadd/desalles en Junio de
191. Por otra parte la mayor influencia de la “tid@ssocial’, tendria
expresiones politicas en el discurso de AlessaRdima y las leyes
laborales promulgadas el 8 de Septiembre de 1924 pgsteriormente

durante Ibafiez se refundarian en el Cédigo delajoabn 1931.

Durante este nuevo ambiente, se promulgé la Coaogtit de 1925, en la
cual se mantienen los principios rectores de ldaaQdagna precedente. Asi
por ejemplo De esta forma, el articulo 10 nUmeraskguraba a todos los
habitantes la proteccion al trabajo, a la industralas obras de prevision
social, especialmente en cuanto se refieren a bétalg@®n sana y a las

condiciones econdmicas de la vida, en forma degooognar a cada

“° THAYER ARTEAGA, William, “Origenes, evolucion y perspectivas del derecho laboral chileno”, en:
Revista de Estudios Publicos, N° 54, 1994, p. 225.
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habitante un minimo de bienestar adecuado a I&faation de sus

necesidades personales y a las de su familia.

Asi, en esta nueva Carta Fundamental se consagranimo de contenido
social donde se “otorgaba el caracter de garardfsstitucional a la
proteccion al trabajo, a la industria y a las obdas prevision social,
especialmente en cuanto se refiere a la habitaada y a las condiciones
de vida, de forma tal de proporcionar a cada halgitain minimo de
bienestar, adecuado a la satisfacciéon de sus dadesi personales y a las

de sus familias, sefialando que la ley regularacegtmizacion.*

Lo anterior a juicio de Silva Bascufian es una resfaua una “crisis de la
orientacion liberal de la sociedad, de la politicte la economid®. Para el
profesor Irureta Uriarte “el constituyente del d®25 incorpora en la Carta

Fundamental los principios del socialismo de estgdoesponde a la

L WALKER ERRAZURIZ, Francisco, “Analisis sucinto de las NormasConstitucionales vigentes en materia de
Derecho Laboral en Chile” [en linea], p.3 y ss., disponible al 16 de abril de 2013 en
[http://captura.uchile.cl/dspace/bitstream/2250/2021/1/Trabajoynormasconstitucionales_FWAIlker.pdf ]
“25ILVA BASCUNAN, Alejandro, “Tratado de Derecho Constitucional”, Tomo II, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1965, Primera Edicion, pag 301.
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concepcion de que al propio Estado le correspoadericion dinamica,

impulsora del progreso y del bienestdr”.

Naturalmente que durante este periodo constitugiehhito mas relevante
es la promulgacion del Cédigo del Trabajo, car&agddo por Thayer de la

siguiente manera:

1) Distingue entre obreros y empleados, segun pdggancia esfuerzo

fisico sobre intelectual.

2) Excluye a los funcionarios publicos y de empsessstatales

independientes del Cédigo.

3) Régimen sindical restringido, solo para partices, sin posibilidad de

federarse o confederarse.

4) Estado controla sindicatos a través de concgsedsonalidad juridica,

finanzas obligatoriamente llevadas en el Bancodesttcétera’

Este panorama social fue intensificado duranteobiegno del Presidente

Salvador Allende Grossens, quien durante el afidé i&mulé una serie de

3 IRURETA URIARTE, Pedro, “Consecuencias para la libertad de trabajo de un fallo de la Corte
deApelaciones de Santiago”, en: Revista Chilena de Derecho, Vol. 19 N° 3, 1992, p. 491.

* THAYER ARTEAGA, William, ibid, p. 229.
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reformas, conocidas como “Estatuto de Garantiag®,siguiendo a Walker

pueden resumirse en:

1) La libertad de trabajo y su proteccién. Todaspea tiene derecho al
trabajo, a la libre eleccion de éste, a una renawn@r suficiente que
asegure a ella y a su familia, un bienestar acocodda dignidad humana y

a una justa participacion en los beneficios qusudactividad provengan.

2) El derecho a sindicarse de acuerdo a sus aatieglo en su industria o
faena, gozando los sindicatos, las federacionehfederaciones sindicales
de personalidad juridica por el solo hecho de tegisus estatutos y actas
constitutivas en la forma y condiciones que deteenh ley, y siendo libres

para cumplir sus propios fines.
3) Se garantizaba el derecho de huelga, debiegddarse ésta por la ley.

4) Ninguna clase de trabajo o industria puede H#tilpida, a menos que se
oponga a las buenas costumbres, a la seguriddd sadud publica, o que

lo exija el interés nacional y una ley lo declas&*a

Para lrurieta, el Estatuto de Garantias es esguaialcomprender luego la

conformacién constitucional de la libertad del &jaben la constitucion de

*> WALKER ERRAZURIZ, Francisco, op. cit. Pag 4.
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1980. Segun este autor “El inciso 1° del nUmerddlGrticulo 19 reconoce
Su origen en un proyecto de reforma presentadmad@so Nacional en el
afio 1964. En efecto, en el afio 1965 se aprobtapgdamara de Diputados
una amplia reforma constitucional que, si bien mosperé y quedoé

detenida en su segundo tramite constitucional eBeelado (aun cuando
alcanzaron a aprobarse en la Comision de Reformasti@icionales de esa
corporacion), sirvié de base al proyecto que diggar, posteriormente, al
Estatuto de Garantias del afio 1971 (Ley N° 17.398) En esta

perspectiva, la Constitucion de 1980 no hizo mésmantener una norma
gue se inicié en 1964 y que la Constitucion de 18&%sagré luego de la

reforma impulsada por la Ley N° 17.398".

La Constitucion de 1980 protege el derecho able Icontratacion como
también a la libre eleccion de un trabajo. En moiiocesto implica que a
nadie se le puede imponer un trabajador o un effplaloarcaria tanto al
trabajador privado como independiéfitéa ley se encargaria de definir que

trabajos requeriran grado o titulo universitaridag condiciones para

“® IRURIETA URIARTE, Pedro, op. ci p. 493

* Cuestion gue veremos matizada especialmente en la Ley 20.123.

*® GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “La libertad de trabajo y el principio de no discriminacién en Chile” en
Revista Laboral Chilena, 2004, disponible al 15 de abril de 2013 en [http://www.glosalaboral.cl/wp-
content/uploads/2012/08/2004-Libertad-de-trabajo-y-no-discriminaci%C3%B3n-CPR.pdf]
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ejercer. Al respecto, la jurisprudencia constdnal ha fallado que su
“contenido esencial (...) asegura que a nadie leisgréesto un trabajo o
un trabajador; que a nadie le serd negado un tradoajrazones arbitrarias

y que quien trabaje lo haga con una justa retréni¢i

Para explicar la libertad de trabajo, tipicamerdgeha recurrido al autor
Enrique Evans, segun el cual ella “habilita a tpdesona a buscar, obtener,
practicar, ejercer o desempefiar cualquier actividatlinerativa, profesion
u oficio licitos, vale decir, no prohibidos por lley”, agregando que se
desenvuelve en dos sentidos, pues implica el der@d libre contratacion
por una parte y el derecho de elegir trabajo coeraribertad y con acceso

a una justa retribucioif.

La discusion que se instala a nivel doctrinariostgte en determinar si
convive junto a esta libertad de trabajo un Dereahivabajo, garantizado
por el Estado. Para el profesor Evans de la Cuadiadeber no es

juridicamente exigible para el Estado; de su cumiphto sélo deben

¥ sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 1413-2010, del 16 de Noviembre del 2010, considerando N°
25.

% Evans de la Cuadra, Enrique. “Los derechos Constitucionales.” Tomo Ill. Tercera edicion, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2004.
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responder las autoridades estatales ante la ogididliica™®. Lo anterior se
condice con lo fallado hace ya larga data por laeCde Valparaiso con
fecha 18 de enero de 1984, donde el abogado integdarge Magasich
Huerta aprovecha para formular las siguientes whsEmes doctrinarias:
“la garantia de "libertad del trabajo" que consagraestra Carta
Fundamental tiene por objeto cautelar la libertad tiene todo individuo
para elegir u optar a toda clase de trabajo u @iiipade acuerdo a sus
aptitudes, sin que sea posible restringir estaltitusalvo que existan
motivos legales, como por ejemplo, permitir un dateado namero de
trabajadores extranjeros frente a los nacionalasmarempresa. Asimismo,
esta garantia impide imponer, dentro de las ratasiolaborales,
determinados trabajos o servicios que restrinjaegticio de esta libertad,
y es asi que cada individuo de acuerdo a sus @gditpuede libremente

optar a toda, clase de trabajo u ocupacion licita.”

Una visidbn mas comprometida ha argumentado quefefjee anterior seria
“reduccionista al amparar la existencia de unertidd de trabajo pero no

de un Derecho al Trabajo, ni siquiera en su versiénguada sindicada a

> EVANS DE LA CUADRA, Enrique, ibidem, Tomo II.

>2 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXI,1984, N2 1 (ENERO-ABRIL), Seccidn 5.
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una politica de pleno empleo. La razdn centralste mchazo por parte del
Consejo de Estado, y veladamente por parte der@sitim de Estudios de
la Nueva Constitucion, fue la ausencia de garamp@® asegurar tal
derecho, entendiendo que como Derecho Fundamemtatanoponible al

Estado sino que su satisfaccion esta en manosabgatura econdémica, y

en especifico, del crecimiento en dicha aréa.”

Por otra parte Luz Bulnes ha matizado lo antermiialando que “la
Constitucion también protege al trabajo propiaméaiteno consagrando el
derecho al trabajo en términos generales, perersicdos que constituyen
elementos fundamentales de éste y que puedensexigfiectivamente del
Estado™ Expresion que ha dado pie para que otros citarstméengan
“(d)e hecho, la Comision de Estudios de la Nuevans@icion dejé
constancia de que entendio que el trabajo es yma®&n de la dignidad y
actividad del ser humano, que merece la protecdinestado® Este
altimo autor, sostiene que la garantia estatalasddjado “sabiamente el

derecho laboral ha buscado la consagracion debéatdid positiva por

>3 PIZARRO CONTRERAS, Sebastian “Conciliacion entre Derecho al Trabajo y Libertad de Trabajo desde la
Perspectiva de los Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales” en Revista de Actualidad Laboral, Ed.
Rosa Mengod, Departamento de Derecho Laboral, Universidad de Chile, Santiago 2009.

> Bulnes, Luz. “La libertad de trabajo y su proteccion en la Constitucion de 1980”, Revista de Derecho
Publico N° 28, Universidad de Chile, Santiago, 1980, pag. 215.

>> GAMONAL CONTRERAS, Sergio, op. cit.
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medios procesales a través de la autonomia caleqtie permite a los
actores sociales negociar en condiciones de igdiaydautodeterminar
condiciones de trabajo, respetando los derechosnasne irrenunciables”.
En palabras sucintas, la garantia del derech@lahjwv ha sido delegada a
los mismos particulares, quienes deberan orgaeizans poder desarrollar
su Derecho al Trabajo, o lo que es igual, no ekastina garantia estatal del

derecho al trabajo.

Avanzando en las posiciones que dan por hechddteagia de un Derecho
al Trabajo, existe entre nosotros una posicion agayen el derecho
internacional de los derechos humanos, sobre laesuposible sostener la
existencia dentro del ordenamiento de esta gard@@n todo, no puede
olvidarse que Chile ha ratificado en el afio 19TRazto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el m@noce, entre otros,
el Derecho a Trabajar. En virtud entonces del Ali&° inciso segundo de
la Constitucidon de 1980, se da la integraciéon de derechos que se
encuentren en los tratados internacionales radifisgor Chile. Conviviria

de esta manera en nuestra legislacion, una Libegrtath Derecho al

Trabajo. Es en absoluto un desvario, decir entogeesse incluyen dentro
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del Articulo 19 de nuestra Constitucion, Derechosridmicos y Sociales,

considerandose por supuesto, el Derecho al Tralajo.

Para tener una idea precisa, en mor de la extedsiéste trabajo, basta con
sefalar que la Observacién General N° 18, aproble2a de Noviembre de
2005, sefala respecto al Pacto recién citado, Querfdo se redacto el
articulo 6 del Pacto, la Comision de Derechos Husaiirmé la necesidad
de reconocer el derecho al trabajo en sentidodstipulando obligaciones
juridicas precisas y no un simple principio de abea filoséfico”, para
luego hacer resumen de su contenido sefialandd'euderecho a trabajar,
que comprende el derecho de toda persona a teopottaunidad de ganarse
la vida mediante un trabajo libremente escogidoceptado, y tomaran
medidas adecuadas para garantizar este derechogl parrafo 2, los
Estados Partes reconocen que "para lograr la méaividad de este
derecho”, habran de adoptar medidas entre las gber&h figurar "la
orientacion y formacién técnico profesional, lagaacion de programas,
normas y técnicas encaminadas a conseguir un diésatonomico, social

y cultural constante y la ocupacion plena y progacten condiciones que

*® PIZARRO CONTRERAS, Sebastian, op. cit.
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garanticen las libertades politicas y econdmicasddmentales de la

persona humana".

En definitiva, existiria un deber positivo parabsitado parte, quien debe
incluir dentro de sus politicas publicas laboralea tendencia determinada,
las cuales conducirian a garantizar el derechcabbfo. Esto da pie para
gue ciertas politicas publicas, por ejemplo la dde “flexiseguridad”,

tenga acérrimos detractores apoyados en el Dedsthligabajo.

Por ultimo, la jurisprudencia constitucional halgdb que “la proteccion
constitucional del trabajo del articulo 19 N°16 dwestra Carta
Fundamental no se limita solo a garantizar la fdzkrde eleccién y de
contratacion laboral, sino que, al incluir la gai@nconstitucional al
reconocimiento expreso de la libertad de trabajguyproteccion, la
Constitucion extiende la proteccién al trabajo nusnen atencion al
compromiso inseparable de respeto a la dignidatralehjador en la forma
en que efectia su labor y a la ineludible funciooiad que cumple el

trabajo”>’

>’ Sentencia recurso inaplicabilidad articulo 26 bis Cddigo del Trabajo, causa rol 1852-2010, considerando
N° 6.
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El fallo anterior viene en terminar la descripci@specto al contenido del
articulo 19 N° 16 en lo que respecta a la libeddrabajo y su proteccion.
En sintesis, puede observarse que de las posicroass‘liberales” en
sentido clasico se desarrollé6 hacia mayor compromés parte del Estado,
para finalmente hoy en dia ver convivir un posstmo de suyo liberal y
economicista, con interpretaciones mas cercanas existencia de un
Derecho al Trabajo, que obligaria al Estado deadpolitica publica a

regular estas relaciones bajo una directriz decmtial.

En opinidn de este autor, la posicion mas cohenerdeiene del Profesor
Irureta Uriarte, quien sostiene que “(e)l hecho gu€onsejo de Estado
haya eliminado “el derecho al trabajo” en la redatdinal del N° 16 no
significa que estimara que no debia protegerseabhjp, como expresion
de la persona humana (...) su eliminacién postemoolmedecié a la idea
gue no se debia proteger al trabajo, sino al witpre establecer derechos
sociales implicaba una prestacion que el Estadsuemomento se podria
ver imposibilitado de cumplir (...) Logicamente lansagracion actual de la
norma constitucional no significa que el intérpreteel juez pueda
contravenir texto expreso en un sentido determirfadpEste principio se

puede aplicar sin norma legal, pero no contra .ela”digno de mencionar
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que a renglon seguido avizora un problema actuahdicar que “cabe
preguntarse si puede existir una ley que no pradkjirabajador y, en
consecuencia, contravenga el principio que se hesagwado a nivel

constitucional”.

La proteccion al trabajo se logra en nuestro sstgmidico a través de dos
vias: la primera consiste en la regulacion positidasponible, es decir el
orden publico laboral, mientras que la segunda @mpone de las

posibilidades para hacer valer los derechos agrd®éin proceso judicial.

2.2 Orden Publico Laboral v en particular su anuphia a través del

derecho procesal.

Respecto del Orden Publico Laboral, debe mencienaiguiendo a
Thayer® la existencia de Ordenanzas Laborales en los tigroploniales,
regulacion que luego fue desconocida en los albideds Republica, para
después normarlo a través del Cadigo Civil al memole relativo a criados
domésticos y subcontratacién, finalmente reaccidoaon la consagracion

de un Cddigo especial para el ramo ante el fenérdenominado “cuestion

*® THAYER ARTEAGA, William, op. cit p.227.
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social”, el 13 de Mayo de 1931, que ya estipulab#anidos minimos para
los contratos como se ve en su articulo 6, 44 @ 4%do de ejemplo. Sin
embargo, punto de inflexion es la promulgacion delLéy 19759 en

Octubre del 2001, norma con la cual entran imptetaarticulos a reforzar
el orden publico laboral, en especial el articulo rdativo a la

discriminacion y el articulo 5 que consagra expresde los derechos
constitucionales del ciudadano en la empresa. A gk este articulo y el
posterior foro para reformar el proceso laboraljrgeduce en Chile el
concepto de “ciudadania en la empresa’” que carmbiakiescenario

administrativo como procesal en el derecho lalaehpais.

En palabras del profesor Ugarte “hoy, en el Ultigim de tuerca en la
historia de esta disciplina, el derecho del traleoasumido una nueva
tarea: el reconocimiento y la proteccion de aqgseltterechos que
acertadamente fueran llamados por la doctrina ccadpacomo derechos
laborales inespecificos, esto es, aquellos “otevsathos constitucionales de
caracter general y, por ello, no especificamertterides que pueden ser
ejercidos, sin embargo, por los sujetos de lasimrias de trabajo (los

trabajadores en particular) en al ambito de lasnass, tales como, al decir
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del rutilante articulo 5 de nuestro codigo del ajapla intimidad, la vida

privada o la honra>®

Dicho concepto es de suyo alambicado, pues guarda eterior disputas
doctrinarias entre teorias que si bien hermanagguodiferencias radicales
entre si que al interior del paradigma las hacenages y en competencia.
En primer lugdf’, podemos hablar de una “eficacia directa” de lamao
iusfundamental en las relaciones entre particulafésta primera postura

puede sintetizarse, siguiendo la descripcidon dikpor Marshall respecto a

*> UGARTE CATALDO, José Luis. LA TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL DERECHO DEL TRABAJO:
DE ERIZO A ZORRO. Rev. derecho (Valdivia) [online]. 2007, vol.20, n.2 [citado 2013-05-15], pp. 49-67 .
Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-
09502007000200003&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0950. doi: 10.4067/50718-09502007000200003

60 Siguiendo a Urzua Palominos, la doctrina mayoritaria alemana anterior a la “drittwirkung der
Grundrechte” estaba asentada sobre el trabajo de Georg Jellinek. Para este autor, un derecho subjetivo
consistia en “la potestad de querer que tiene el hombre, reconocida y protegida por el ordenamiento
juridico, en cuanto se dirija a un bien o a un interés. Solamente el reconocimiento juridico de la potestad
dirigida a un bien o a un interés puede producir esa individualizacion del derecho, su conexién con una
determinada persona, que es uno de los elementos esenciales del derecho subjetivo”. Por otro lado,
como explica el tesista, “derecho subjetivo sera privado (licere) si el derecho de que se trate puede ser
separado de la personalidad del titular mediante una declaraciéon de voluntad o acto juridico. Sera
publico (possé) cuando dicha potestad no sea escindible del titular sin que su propia personalidad se vea
disminuida.” Ahora bien, la situacion del individuo frente al Estado es dinamica y puede tomar cuatro
variantes:

1) Status negativo, correspondiente a una concesién estatal para con una esfera del individuo respecto
de la cual mantiene el Estado mantiene “sus manos afuera”. 2)Status pasivo, corresponde a la relacidn
de subdito del individuo para con el Estado 3) Status positivo, correspondiente a una esfera del individuo
desde la cual puede exigir prestaciones del Estado, en especial la salvaguarda del Status negativo. 4)
Status activo, configurada por las capacidades otorgadas al individuo para la conformacién de una
voluntad estatal, v.gr el sufragio. En conclusién la doctrina de Jellinek se circunscribe a la relacidn del
individuo con el Estado y no tiene aplicacidon respecto a las relaciones inter pares. Ver URZUA
PALOMINOS, Rodrigo, “Eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. La doctrina de la
drittwirkung der Grundrechte.” Memoria para optar al grado académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Profesor Guia Carlos Peiia Gonzalez, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho
Privado, Universidad de Chile, Santiago, 2005.
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la teoria de Hans Nipperdey en cuatro puntos: igt&x derechos publicos
subjetivos sustraidos del trafico juridico priv&joOtras disposiciones son
ordenadoras o principios para con el sistema poidn general, y 3) entre
ellas algunas son fuente tanto de derechos sulgetpdiblicos como
privados 4) habra que evaluar caso a caso si lmaactia como derecho
subjetivo publico o bien es disponible para lastgsaratendiendo la
desigualad entre ellas, la naturaleza del derecka yinculacion con la
autonomia de la volunt&d. Siguiendo al profesor espafiol Cruz, lo anterior
viene a ser desechado por la sentencia del Trikboastitucional Federal
Aleman que falla el caso Luth. Siendo concisos,dehma sentencia se
expresa que “ningun orden neutral de valores; en agticulos sobre
derechos fundamentales ha erigido un orden objeterovalores que se
manifiesta en un refuerzo fundamental de la pr&ande validez de los
derechos fundamentales. Este sistema de valoresgrpuentra su nucleo
en la personalidad humana desarrollada libremestie@ de la comunidad
social y en su dignidad, debe ser valido como fomeddo juridico-
constitucional para todas las areas del Derecho;letaslacion, la

administracion y la judicatura reciben de él pautasmpulsos”. Esto

1 MARSHALL BARBERAN, Pablo, "El efecto horizontal de los derechos y la competencia del juez para
aplicar la Constitucién", enEstudios Constitucionales, afio 8 N2 1, 2010, pp. 43-78.
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implica para Cruz las siguientes consecuencias ¥ Iderechos
fundamentales tienen una estructura dual como hiesesubjetivos
publicos y como decisiones valorativas o normagtodgs de principios,
gue en conjunto conforman un sistema de valores giseta al
ordenamiento en su conjunto. 2) Este sistema dwasbfue significan los
derechos fundamentales se irradia en todo el omiento como principios
de interpretacién del resto de los preceptos legéle deber del Juez, en
tanto vinculado a la Constitucidn, no transgredatianomento de emitir un
fallo. ®*3) Esto implica una relacion reciproca entre devdandamental y
norma legal, por un lado, en la interpretacion dedarecho fundamental
hay que tomar en consideracion los valores jurigdmotegidos a través de
las leyes generales; por otro lado, en la revidénefecto limitador de las

leyes generales sobre los derechos fundamentalepibaener en cuenta el

6 Explicando este fenémeno desde el punto de vista procesal en MARSHALL BARBERAN, Pablo, ibid. “En
definitiva, si se atiende a lo dicho sobre el efecto indirecto, resulta sensato entender que éste opera en
dos niveles. Por un lado, los derechos fundamentales actuan vinculando al juez ordinario a la
constitucidon de una manera mediada por la legislacion de derecho privado. Este es el efecto horizontal
propiamente tal. Sin embargo, esta vinculacion no se vuelve relevante sin el segundo nivel de operacion.
Este implica una prerrogativa del Tribunal constitucional federal de evaluar la constitucionalidad del fallo
judicial, en un procedimiento de control de constitucionalidad de la actuacién de un érgano del Estado,
esto es, ya no en un procedimiento de aplicacidn sino en un procedimiento de control. Como se ve, el
efecto horizontal respeta formalmente la distribucién de competencias jurisdiccionales, aunque da
cabida a los derechos fundamentales en el tréfico juridico privado.”
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especial contenido axiologico del derecho fundasieen cuestiof®
Relevante es en este punto sintetizar la teoriaAldsy, siguiendo
nuevamente para este proposito a Marshall. Ester,aoaracteriza el
pensamiento de Alexy en tres niveléslero) Derechos fundamentales
como deberes objetivos que obligan al adjudicatitallar 2) Derecho del

individuo como ciudadano para que el adjudicaddalédr tome en cuenta

63 CRUZ, L.. La constitucion como orden de valores. Reflexiones en torno al
neoconstitucionalismo.Dikaion, Norteamérica, 18, feb. 2010. Disponible en:
<http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1541/2111>. Fecha de acceso: 14 may.
2013.

* para entender ciertas categorias (imperfectas por cierto) respecto al positivismo y al denominado
neconstitucionalismo, en primer lugar hay que entender al positivismo en general como una teoria que
responde a la pregunta “équé es derecho?” en virtud de una regla de reconocimiento, mediante la cual
puede distinguirse perfectamente lo juridico de las otras fuentes obligacionales. A este postulado clasico
(y muy resumido) el profesor Dworkin logré anteponerle el problema de los principios como principal
debilidad. En palabras de Atria, el positivismo se enfrentd al siguiente escenario “Enfrentado a los
principios, Hart parecia forzado a elegir una de dos posiciones igualmente insatisfactorias: o declaraba
que los principios eran invdlidos en tanto no fueran reconocidos por la regla de reconocimiento, o
aceptaba que algunas normas juridicas podian ser validas en virtud de sus méritos substantivos (por ser
justas, correctas, imparciales, etc), aun cuando no pudieran ser reconocidas formalmente.” De dicha
coyuntura se generan escuelas de positivismo “duro” o “excluyente”/ “blando” o “incluyente”
respectivamente. El problema de los “duros” es que el sistema de fuentes esta compuesto en buena
medida por “no derecho”, v.gr 1461 CCy 2 y5 CdT (19 N°2 CPR). Como consecuencia, la idea de estar
estrictamente sujeto a la ley, implica luego que la adjudicacidn sea valida por haberse fallado en
subsuncién de una norma, aunque juridicamente no sea tal adjudicacién admisible. Esto entre algunas
razones por la coherencia (moral) con la constitucidon que actualmente se le exige a las leyes, o porque
gozan de una simple validez prima facie (como integrante del ordenamiento), abandonando al distincion
entre norma definitiva (existente) e infalible (impugnable o al menos susceptible de ser tenida por
incorrecta). Por su parte, el problema de los “blandos” consiste en el limite de penetracion que pueda
llegar a tener la moral dentro del ordenamiento, en especial porque los criterios serian i) la moral puede
ser incorporada si existe una convencién que lo permite ii) la moral es relevante porque hay reglas
convencionales que la incorporan. Y en este punto existe toda la cuestidn relativa a la regla de
reconocimiento, que en la practica funciona como un quehacer de los tribunales y las agencias
identificadoras del derecho. Sobre este punto luego, para casos dificiles existe la cuestién de la textura
abierta del derecho. Finalmente, el autor llama a una conciliacién parapetandose en el valor del
positivismo como enfoque metodoldgico (acercamiento al objeto de estudio aca “el derecho”), pero a su
vez calificando al neo-constitucionalismo como una involucidn juridica. Ver “La ironia del positivismo
juridico” Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2008, Edicidn digital a partir de Doxa : Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nim. 27 (2004), pp. 81-139.
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la norma iusfundamental 3) Eficacia inmediata deledho fundamental.
Esto no consiste en que los derechos frente at&s@ transformen en, o
sean al mismo tiempo, derechos frente a los dem#dadanos. La

diferencia fundamental estriba en que cada ciudadae se ve implicado
en un caso de efecto horizontal es titular de #exeéundamentales y, por
tanto, el efecto de los derechos fundamentales stas eelaciones es

diferente®®

Ahora bien, un aspecto relevante dentro de laaeatei derecho de Alexy,
consiste en la pretensiéon de correccion de la ngumdica, aspecto
ideoldgico importantisimo dentro de su concepciénlal relacion juez —
norma legal. Como sefala Bernal “De acuerdo con XX_Euno de los
presupuestos necesarios de los actos de habla nteed@s cuales se
desenvuelve la practica juridica es que dichossgmtetenden ser correctos
y pretenden ser aceptados como correctos por platéa comunidad
juridica y de la comunidad en general. Esta edaladda pretension de
correccion. Ahora bien, ALEXY sostiene que estagm&on implica una
conexién necesaria entre derecho y moral porquandmu las razones

provenientes del derecho positivo no son suficeptra resolver los casos

® MARSHALL BARBERAN, Pablo, op. cit.
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concretos, la pretensiéon de correccion permiterrigca razones de toda
laya. Sin embargo, esta misma pretension otorgaigaid a las razones de
justicia —que son razones morales— sobre todasttas razones que no
estan basadas en el derecho positivo —como, pamnp&e razones de
utilidad— para resolver tales casos concretos.drelasion de ALEXY es
perentoria: «Esto ya es suficiente para establgoer la pretension de
correccion necesariamente se refiere al razonamierdral cuando la
decision no puede adoptarse sélo con base en mzmoeedentes del
derecho positivo», 0, expresado en términos masretws: «La pretension
de correcciéon no sélo implica el poder juridico juelz para aplicar razones
morales en los casos dificiles; también impliceoldigacion juridica de
hacerlo cuando sea posibie”Este mismo autor sefiala que para Alexy,
como seguidor de Gustav Radbruch el derecho eereatinjusto no es

parte del ordenamiento juridico.

Esta conexion que establece el autor aleman engérecBo y moral,
arrastrando para si el pensamiento de Radbruclstittiye uno de sus

puntos mas polémicos, en tanto para muchos repaegea atribucion de

% BERNAL PULIDO, Carlos en “El concepto y la naturaleza del Derecho” de ALEXY, ROBERT, Estudio
introductorio, disponible en

“http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/el concepto y la naturaleza del derecho.pdf”
al 15 de mayo de 2013.
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facultades para los jueces que sobrepasa los dindige un Estado de

Derecho (liberal).

2.3 La teoria de Alexy

La relevancia de la teoria de Alexy para el OrdémliBo Laboral es

gigantesca. En primer lugar, la Direccion del Tjalaatravés del Dictamen
N° 2.865/0162 del 30 de Agosto del 2002 sefialaequel ordenamiento
juridico nacional, la norma constitucional (de déwms fundamentales)
obliga tanto a las autoridades publicas como astdds ciudadanos,
conceptuando lo anterior como “autosuficienciaaladrma fundamental”,

fundandose en el articulo 6 inciso segundo de ttea@&agna que preceptlia
“(...) obligan tanto a titulares o integrantes dehd& 6rganos (del Estado)
como a toda persona, institucion o grupo”. Lo aotese refuerza en el
Derecho laboral a través del articulo 5 del CédigloTrabajo, que contiene
en su opinion una “vis expansiva que debe impretmanterpretacion y

aplicacion (...) en un sentido que apunte a dar plerencia a los derechos
fundamentales de la persona en el ambito laborals Kderechos

fundamentales, expuestos dentro de esta visioradeiddadania en la

empresa” vienen a constituir un limite en espedallos “poderes
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empresariales”. En concreto, interesa asentar we#imh que permita
dilucidar cuando exista transgresion a los deretinodamentales por parte
del empleador en uso de sus facultades legaleDitezcion alude en
primer lugar a la teoria de los contenidos esesgiatecogida en la
jurisprudencia constitucional chilena. Se trata di@gramar el derecho
fundamental como tres anillos concéntricos dondeés alejado es la zona
delimitada por otros principios, donde quedan agrlementos sujetos a
una proteccion provisional susceptible de cedense aina eventual
colision. Esta zona no forma en realidad parteddeécho. Dentro de esta
misma zona existe una franja donde debieran isguaquellos elementos
especificamente excluidos por el mismo derechodnmatal. Por Gltimo,

como nucleo del precepto, estara el contenido edeated derecho.

El Contenido Esencial no puede ser jamas intereenmliesto que su
deformacion implica necesariamente una forma déaci@n al derecho
humano. En este sentido, se entiende intervenidodaiqueda sometido a

limitaciones que lo hacen impracticable, lo diftanl mas all4d de lo
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razonable o lo despojen de la necesaria protecaodnyirtiéndolo en

“irreconocible” e impidiendo su libre ejercicib.

Esta postura exige una interpretacion de los desefimdamentales, que

como explica Villaverde consiste en tres critéfios

1. La propia norma iusfundamental excluye del objetoudo de los
derechos la conducta que aparentemente lesioriebelerecho, bien
o interés en conflicto

2. A través de los limites inmanentes del derechodomahtal, de forma
gue no puede ser su objeto de proteccion una ctmdue niega la
existencia de otra norma constitucional

3. A través de los limites externos del derecho furetdad, siempre y
cuando cumplan con el canon constitucional quee&d permitido.

En palabras mas simples, se refiere a la existedeiaderecho

%’ Sentencia del Tribunal Constitucional de 24.02.87, Rol N° 43, considerando 21; Relativa a “Ley organica
constitucional de los partidos politicos.”

® Debe mencionarse dentro de aquellos que niegan la posibilidad de conflictos entre derechos
fundamentales al profesor José Luis Cea Egafia quien los considera sdlo aparentes y resolubles a través
de normas que los reglan. Agrega que si persiste el conflicto, recién entonces habrd que estarse a ideas
de jerarquia o gradacion, primacia o preponderancia. Estas otras férmulas de resolucién, en realidad
“aclaran” un conflicto aparente, lo que comprendo como una perspectiva vertical de los derechos
fundamentales, antes que desarrollarlo con una perspectiva que llamaremos horizontal. Ver CEA EGANA,
Luis “El sistema Constitucional de Chile. Sintesis Critica”, Valdivia, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad Austral.p 172.
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positivo que regule el precepto fundamental, ded#blimite que

autorice la Constituciof?.

Finalmente el dictamen de la Direccion del Tradaggo alude a la teoria
del profesor Robert Alexy, haciendo catedra solm® principios de
proporcionalidad, adecuacién y necesidad, rectereda determinacion
imputable respecto al ejercicio de un derecho fomeddal que afecta a
otros de diferente titular. Mella y Montoya sefakdnrespecto que “El
marco tedrico que distingue entre reglas y prisipipropuesta por
Dworkin, aludida también por Alexy y enriquecidar p@ contribuciéon de
Sus posteriores comentaristas y criticos, encomtr@campo fértil en la
jurisprudencia administrativa contenida en numesodictamenes de la

Direccién del Trabajo chilend®

La doctrina laboral ha acogido de forma casi unaninta eficacia directa

del derecho fundamental ii) el método de ponderag@Alexy.

% VILLAVERDE, IGNACIO “La resolucién de conflictos entre derechos proporcionales. El principio de
proporcionalidad” p 181, disponible en CARBONELL, MIGUEL (editor) “El principio de proporcionalidad e
interpretacion constitucional” disponible en [http://www.cejamericas.org/doc/documentos/6PPIC.pdf]
consultado el 05 de julio de 2010]

° MELLA CABRERA, Patricio Eleodoro y DOMINGUEZ MONTOYA, Alvaro Eduardo. Conflicto de derechos
constitucionales y juicio de tutela laboral en Chile: Estado doctrinal, legal y jurisprudencial. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso [online]. 2012, n.39 [citado 2013-05-18], pp.
177-219 . Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
68512012000200007&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-6851. doi: 10.4067/50718-68512012000200007.
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A modo de ejemplo Melis sefala en relacion al altié inciso segundo de
la Constitucion que “establece quiénes deben cumpB preceptos
constitucionales, optando claramente por una vauidih que abarca tanto a
los ciudadanos como a los poderes publicos, demnaamleque la pretendida
eficacia inmediata de los derechos fundamentalel®melaciones inter
privatos se ve reforzada desde una perspectivarialaten la propia
Constitucion”* En un texto posterior, en coautoria con Saezntmta
resumir el “Epilogo a la teoria de los derechosiimentales” de Alexy en
los siguientes términos “Siguiendo a Alexy, del npipio de
proporcionalidad y sus tres subrpincipios se defele mandato de
optimizacion de los derechos fundamentales en famacipios. En efecto,
la optimizacién de los principios (derechos fundatakes) en conflicto
supone la maxima realizacion posible de ambos,esstel mejoramiento de
la posicion de uno sin costo para el otro (idorkiglanecesidad) y el

beneficio de uno mayor al sacrificio del otro (pyaponalidad en sentido

"L MELIS VALENCIA, Christian, “Derechos de ciudadania y empresa: Apuntes para una configuracion
dogmatico juridica” disponible en [http://www.dt.gob.cl/1601/articles-65183 recurso_1.pdf] con fecha
16 de Mayo de 2013.
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estricto). Del incumplimiento de este mandato d&nopacion resulta la no

proporcionalidad del medio empleado objeto de athff

Gamonal por su parte, justifica la eficacia inm&lian atencion a las
particularidades del Derecho del Trabajo, dondstexina asimetria entre
las partes y una dinamica relacional que permitenapleador (fuerte)

apoyado incluso por fuente legal tomar medidasppgdrian significar un

abuso para su contraparte trabajador (débil). Maeac entre estas
facultades las facultades sancionadoras del artithd N° 10, la potestad
para configurar un reglamento interno, la extensliéincontrato colectivo a
trabajadores futuros o que no negociaron, entasopara luego discurrir

en relacion al sistema de ponderacion de Aléxy.

Ugarte a su vez sefiala que respecto al Derechadld$o.) la I6gica de la
autonomia privada y de la igualdad de las partes)cipal lanza
argumentativa de los partidarios de la eficaciara@uth, viene trastocada
desde mucho antes de la constitucionalizacion elelatho — y de la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales-, en rdedmaber intentado esta

rama del derecho, desde su aparicion historicagri@ccion y equilibrio de

2 MELIS VALENCIA, Christian y SAEZ CARLIER, Francisco, op cit. p.236.
* GAMONAL CONTRERAS, Sergio “Ciudadania en la empresa”, Fundacion de Cultura Universitaria,
Primera Edicién, Julio de 2004.
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la situacién de poder en que se desenvuelve l&idgalgrivada entre
empleador y trabajador. Esa relacion de poder,dyaé cabe, tiene mas
parecido a la relacion existente entre autoridadugadano que a la del
vendedor y comprador del Cadigo Civif.” Para este autor el “discurso de
los derechos fundamentales” ha sido construidoridr pi2 una mixtura de
“Hart y la preeminencia del juez en los casos ikcpor la textura abierta
de las normas, Dworkin y el blindamiento de losedbos fundamentales
como carta de triunfo frente a las consideracionsiitaristas o
consecuencialistas, Alexy y la tesis de los deredhadamentales como
principios y la ponderacion como via de solucioh dmflicto de esos
derechos, Ferrajoli y el garantismo como formardplémentacion de los
derechos fundamentales, constituyen las bases mesar@amente

coherentes entre si, sobre las que se construly4Y...

Palavecino, desde una Optica algo mas critica, ussda en el lugar
preeminente que tienen los derechos fundamentalestrod del
ordenamiento, explicando que se constituyen eneCaimo un limite a la

soberania “La Constitucion Politica, en su art, lfe®a incluso a sustraer

" UGARTE CATALDO, José Luis. Op cit.p. 57 .
” fbid, p. 54-55 nota al pie N° 14.
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explicitamente el “ndcleo duro” de los derechosdamentales (aquellos
que la Carta Fundamental llama “derechos esengakgmanan de la
naturaleza humana”) a la decision de la mayoria odedtica, al
configurarlos como limite de la soberania; le ingademas, a los 6rganos
del Estado el deber de respetarlos y de promov&fdssta situacion sin
embargo le merece criticas puesto que en su canpegtia conducir a una
“inflaciébn de derechos”, situacion que se puedéaedi se diferenciara a
los derechos fundamentales en relacion a su e$idadiadistinguiendo
entre los protagonistas de la dignidad humana ycteslyuvante§. Esta
idea de “inflacion de derechos” la recoge del mofdnrique Barros, quien
explica “Particularmente las convenciones intemmaaies sobre derechos
humanos tienen crecientemente a ampliar el hoezodesde el
establecimiento de reglas basicas de justicia, lqu#an aquello que
repugna nuestra conciencia juridica y moral (eseetido del negativismo
de A. Kaufmann), hacia una retérica de derechossguextiende sde esas

cuestiones basicas de la dignidad humana y ddédatdd, hacia los mas

’® PALAVECINO CACERES, Claudio. La Proteccién Contra el Acoso Psiquico Laboral en el Ordenamiento
Juridico Chileno. Rev. derecho (Valdivia) [online]. 2004, vol.17 [citado 2013-05-16], pp. 63-89.
Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-
09502004000200003&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0950. doi: 10.4067/50718-09502004000200003.

77 PALAVECINO CACERES, Claudio. “ La prohibicién constitucional de huelga de los funcionarios publicos y
los instrumentos internacionales””, Anuario de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, N21/2000,
Santiago de Chile, pags. 63y 64
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diversos deseos y aspiraciones de autoexpresidgatiigacion. La moral
del deber, que se funda en la confianza reciproea ja autodisciplina,
protegidos por el derecho, tiende a debilitarseiamel la conversion del
sujeto en un permanente acreedor de bienes yagaihes que espera

recibir de la sociedad®

También son voz disidente los autores Ferrada yaajuienes opinan que
el modelo de adjudicacion del procedimiento delduts esencialmente
legalista “Esta interpretacion de los derechos gepes de ambas partes,
subsumidos en los derechos fundamentales quedpsan, constituye, en
nuestra opinion, un ejercicio de abstraccidon y gdizacion que no resulta
del todo coherente con el resto del ordenamienidigw. En efecto, toda
controversia juridica supone el enfrentamiento des doosiciones
contrapuestas, las que se sustentan, en ultimin&rem valores, principios
o0 reglas constitucionales, pero que el legisladoreyentualmente, la
Administracion del Estado, regulan a través de asroerivadas. Es decir,
cualquier posicion juridica de una persona se fonedd@a normalmente en

una norma legal o reglamentaria, cuya validez aescarimariamente en

’® BARROS MOURIE, Enrique “Légica y Limites de los Derechos Fundamentales” Anales del Instituto de
Chile, 2002, pp. 135-140 disponible en [http://www.institutodechile.cl/index/anales/2002.pdf] visitado el
16 de mayo de 2013.
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una norma constitucional —por coherencia y validielzsistema de fuentes
formales del ordenamiento—, lo que no significa ggeella sea siempre el

ejercicio directo de un derecho fundamenfal.”

Desde el punto de vista internacional, la Corterarhericana de Derechos
Humanos con ocasion de una consulta formulada gxidd en relacion a
las relaciones laborales en las cuales el Estadengdeador, se ha
determinado que éste evidentemente debe garanfizegspectar los
derechos humanos. Esta obligacion opera tambiéo tagislador e incluso
sera responsable en caso de que se cometa unaidnolde derechos
fundamentales respaldada por alguna politica éstpte favorezca la
creacion o mantenimiento de situaciones de flageldos derechos
fundamentales. Siguiendo a Mijangos “Asi, la oldiga de respeto
prevista en el articulo 1.1 se concreta en tretiemtes respecto a los
poderes publicos: primera, como una responsabiliit@adta en su caracter
de empleador; segunda, como obligacion de adecuderecho interno a
las disposiciones de la Convencion vy, tercera, caesponsabilidad

subsidiaria cuando, a través de sus politicas gagylifomente acciones y

7 FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos y WALTER DIAZ, Rodolfo. La proteccion de los derechos
fundamentales de los trabajadores en el nuevo procedimiento de tutela laboral. Rev. derecho
(Valdivia), dic. 2011, vol.24, no.2, p.91-111. ISSN 0718-0950.
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practicas de terceros que constituyan violaciones derechos
fundamentales.” Luego el mismo autor continla “Ahdmien, en una
relacion laboral constituida por particulares, I®8 establece que siendo
el principio de igualdad —al igual que el restodéeechos de la CADH—
una norma de jus cogens, acarrea obligaciones @rgees, o que lo
caracteriza como una norma de caracter necesatianobetivo, y por
tanto, que abarca a todos los posibles destinatdaato a los integrantes
de los 6rganos del poder publico como a los pdaties. Para la Corte, los
efectos de los derechos fundamentales frente artsrestan claramente
configurados en el propio régimen juridico de lan@mcion Americana,
especificamente en el articulo 1.1 de la misma, gueclama el
sometimiento tanto de poderes publicos como deicpltes a la

Convencion.

La Opinion Consultiva 18/03, a juicio de la CIDH sscribe en «la
doctrina juridica denominada Drittwirkung, que seuentra presente en
buena parte de la jurisprudencia internacionalaidtbr, si bien acepta que
es posible interpretar que la intencién de la Cedeasentar la eficacia
mediata, pues la condena procederia solo “(...) comoho, condenar a

algun Estado por no haber dispensado a sus ciuosdara proteccion
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suficientemente efectiva frente a otros particglara su juicio “esta
apreciacion no es del todo correcta, ya que, aligue en el sistema
interamericano, es cierto que sélo los Estadosgyuedr condenados por la
violacion de los derechos del Convenio, y en estdido si podriamos
hablar de una eficacia mediata; sin embargo, desd@unto de vista
material, la eficacia es inmediata ya que lo quesedeadena la
responsabilidad del Estado es la previa lesiérddetcho de un particular

por otro particular®

Atendida la importancia entonces de la teoria agexyApara la adjudicacion
en caso de conflictos entre derechos fundamentalesjiendo en cuenta
que el objetivo de este trabajo justamente versmeséstos y ademas
considerando que el articulo 5 del Cdédigo del Tjraba contrapone a las
facultades del empleador, cuyo origen segun la spmdencia

administrativa recién citada “reconocen su funddamétiimo en la libertad

de empresa y en el derecho de propiedad”, se ameat continuacion una

breve explicacion del método de ponderacion, sstgue por lo demas se

8 MIJANGOS GONZALEZ Javier, “The Doctrine of the Drittwirkung Der Grundrechte in the Case Law of
the Inter-American Court of Human Rights”. InDret, Vol. 1, 2008. Disponible en SSRN:
http://ssrn.com/abstract=1371114 al 16 de Mayo de 2013.
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consagra para solucionar conflictos entre deredhwdamentales en los

articulos 485 y siguientes del Codigo del Trabajo.

Lo anterior como exponen Mella y Dominguez en abdjo recién citado,
no consiste en una practica uniforme de los trilasnardinarios, los cuales
en muchos casos (ver nota al pie N° 51 de su talesgtructuran sus
decisiones a través del “método de motivacion desémtencias”. Para los
autores sin embargo “Asi, se puede sostener, cgeeda por establecida la
vulneracion de un derecho fundamental sin acuddr @onderacion en los
casos que menciona el articulo 485 inciso 2° Clesaexplicado, sugiere
una violacién flagrante de dicha norma. Luegoiaatilen el caso anterior el
principio de fundamentacién o motivacion de lastesecias es claramente
insuficiente.” Los mismos autores agregan que ga &vponderacion pero
sin expresar necesariamente una postura doctrithsdajudicacion distinta
en ciertos casos “aplicando el alivio probatoridicrario del articulo 493
CT., como asi también cuando la vulneracién eseew#dpor carecer de
justificacion y razonabilidad®. Por otra parte, Ferrada y Walter opinan que
“(...) la ponderacion no operaria como un instrumeggneral de

resolucién de controversias entre empleador y jmdba sino como un

¥ MELLA CABRERA y DOM{NGUEZ MONTOYA, op.cit, ver nota al pie N° 52.
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medio excepcional utilizable sélo cuando se aldgudesproporcién del
ejercicio de la facultad asignada por la ley al keagor para disponer la
organizacion de sus medios al interior de la enaprEs este sentido, la
ponderacion o proporcionalidad operaria mas comonstrumento de
reduccion de la arbitrariedad del empleador, simailaus antecedentes en el
poder de policia de la Administracion del Estadoe qun ejercicio de
balanceo de dos derechos fundamentales en juedo. sipondria la
incorporacion de un criterio de racionalidad erjetcicio de las facultades
del empleador, las que debieran ser ejercidasaldatios marcos definidos

por el ordenamiento y con respeto de los derechdssdrabajadores.”

Volviendo a Alexy en primer lugar, es necesari@mihciar los principios
de las reglas. Los primeros corresponderian a “atasdde optimizacion”
cuya caracteristica principal consiste en ordensr algo sea realizado
dentro de las posibilidades juridicas y realesteniss. Esto significa que
pueden cumplirse en distintos grados, segun citanoss de hecho y

circunstancias juridicas, que comprenden a otliasipios y reglas.

Por su parte, las reglas son normas que puedercuseplidas o no,

contienen en si determinaciones en el ambito déchkica y juridicamente
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posible. Debido a esto, Alexy sostiene que la difela es cualitativa antes
que de grado. La diferenciacion es concluyentetemcan a como deben

resolverse conflictos entre reglas y entre prinapi

Para los conflictos entre reglas la solucioneshj@siconsisten en la validez
de una por sobre la otra, o bien la inclusién de clAusula de excepcion
gue posibilite la coexistencia de ambas. Los doiede validez seran los
clasicos adagios “ley posterior deroga a la anteritey especial sobre la
general” y segun la importancia o jerarquia deetda. Lo relevante es que
los conflictos desembocan en la declaracién delideade alguna de las

reglas que formen parte de él.

Respecto a los principios, cuando se enfrentandebe ceder ante el otro,
pero en ningun caso significa esto una declarag@imvalidez, mas bien
responde a qué principio tendria mas “peso” o prépmncia en una
relacion de tension bajo determinadas circunstandimste examen de
preponderancia, se logra estableciendo una reladiénprecedencia
condicionada la cual agrupa variables que son supsiede hecho que
sirven posteriormente para la creacion de una ndgpriacipio o regla)

adscripta, lo cual consiste segun la RAE en caritre lo que corresponde
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a alguien o algo, es decir la norma podra ser gdaca un principio. La
precedencia condicionada de un principio sobre airsiste establecer las
condiciones en las cuales un principio precede tia, existiendo una
primacia en concreto que se determina por los edéetes facticos en

cuestion.

Las normas adscriptas, son normas de derechosamamdales no

establecidas directamente en la Constitucion, sjugexisten en relacion a
otra norma siempre que sean sostenidas por unarherdacion légica

correcta. Uno de los problemas de la teoria deyd@ne ser que no todas
las argumentaciones correctas concluyen con el missultado, por lo que
veremos mas adelante su “formula del peso” pareergenuna escala
triadica, que viene a respaldar racionalmente ésssobnes resultantes de

un examen de ponderacion.

La norma, simbolizada polR” en la logica de Alexy, viene determinada
por una relacion de precedenciaQd’") que a la vez esta constituido por
supuestos de hecho aplicados en un caso conct&ip %’ etc...). Estos
hechos son en realidad argumentos para una funtaci@nde R” que de

ser correcta corresponderia a una norma de defecamental, pero que
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al mismo tiempo funciona como regla puesto que sthd® de cosas
sometido a decision puede ser subsumidoREncomo si fuera una norma
legislada. La conclusién de Alexy consiste en que euando todas las
normas directas de derechos fundamentales tuveenr@cter de principios,
existirian entre ellas principios y reglas en aidle normas de derechos

fundamentales adscriptas. Esto se explica en ctoxckmgicos asi;

1. (P’PP”)C donde P’y P” son principios en conflicto la relacion
de precedencia P es su simbolo. En este ejemplo P’ precede a P”
dadas las circunstancias C.

2. C - “R” donde C= S'\S”,S™ (caracteristicas de supuestde
hecho). Las circunstancias (C) son constituidasliggsupuestos de
hecho relevantes. La implicancia Becon C esta determinada por
(P'PP”). Esto configura la denominada “ley de colisiorias
condiciones bajo las cuales un principio precedg@constituyen el
supuesto de hecho de una regla que expresa laccensé juridica
del principio precedent8.

3. Luego ‘R” es norma de derecho fundamental adscripta siteexis

fundamentacion iusfundamental correcta, y a larggla donde cada

8 Op. Cit. p 94.
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vez que ocurra (PP")C se aplicara R” como si fuera una norma

legislada.

Ahora bien, una vez tenida la notacion de la solucsurge el problema
sobre la forma racional para llegaRala critica mas importante que recibe
Alexy proviene de Habermas, quien acusa a la pacier de arbitraria e
irreflexiva, hecha segun estandares y jerarquiafosa que se esta

acostumbrad.

Son tres los problemas basicos en la ponderaadatjvos a la estructura,
la racionalidad y la legitimidad. Estas caractardst deben estar presentes
en un examen de ponderacién. Mientras mas racegs®l mas legitima,
pero para esto el andlisis debe ser coherenteacestiucturd® Para evitar
la ponderacion arbitraria, la cuestion principalagstructura. Es en estos

términos en los que aparece el juicio el princgegroporcionalidad.

Los principios estan implicados con el principiosnmaportante del derecho

constitucional material; el principio de proporadidad. A su vez este

8 ALEXY, ROBERT “La formula del Peso”, traducido al castellano por Carlos Bernal Pulido, en CARBONELL,
MIGUEL (editor) “El principio de proporcionalidad e interpretacion constitucional” disponible en
[http://www.cejamericas.org/doc/documentos/6PPIC.pdf] consultado el 05 de julio de 2010.

* fbidem, p. 14-15,
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implica al caracter de los principios. Este prifcimaterial se divide en
tres, idoneidad, necesidad, y proporcionalidad. dass primeros se refieren
a la optimizacion factica, es decir el 6ptimo deeRa La proporcionalidad
se refiere a las posibilidades juridicas. El nideola ponderaciéon es la
“ley de la ponderacion” “Cuando mayor sea el grddano satisfaccion o
restriccién de uno de los principios, tanto mayebeta ser el grado de la

importancia de la satisfaccion de offo”

La idoneidad o juicio de adecuacion debe identifieacon el fin de la
accion tenida por transgresora. “A través de estaracion se busca
establecer que la medida sea idonea, apta para eefseguido por el
empleador; con lo cual la restriccion al derechadamental del trabajador
permite alcanzar un fin empresarial legitific&! dictamen de la Direccion
del Trabajo N° 4731/081, de 3 de octubre de 201@ wkpsuelve una
cuestion sobre la obligacion de confidencialidafiaga: “sera idonea en la
medida que persiga un fin legitimo y que, razomablge, de acuerdo a su
naturaleza, pueda alcanzar dicho fin.” Para Melmminguez, en Chile el

instrumento ad hoc para lograr justificar la fidal de las medidas

® fbidem, p 15.
86Juzgado de Letras del Trabajo de Copiapd, R.U.C. 08-4-0001305-6/ R.I.T. T-1-2008, confirmada por
Corte Suprema, rol N° 52-2009.
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empresariales, constituye el reglamento interncagés del cual se logra
evitar arbitrariedades y violaciones a derechosldarentales en ejercicio
de la potestad reglamentaria, si cumple con logieges requisitos: “i)
deben necesariamente incorporarse en el texto tiwomgue la ley
establece para el efecto, esto es, el Reglamemonan de higiene y
seguridad de la empresa, emitido en conformidaal layt ii) s6lo pueden
efectuarse por medios idéneos y con-cordante conataraleza de la
relacion laboral; iii) su aplicacion debe ser gahegarantizandose la
impersonalidad de la medida, es decir no debe tamer marco

discriminatorio; y iv) debe respetarse la dignidatitrabajador®

Respecto a la necesidad, consiste simplementeamimr si la conducta
desplegada por el empresario constituye la meso&leosible, en relacion
a los medios disponibles en ese minuto. Por ejesplba fallado “Luego
también existian otras posibilidades menos lesie@asi0 por ejemplo que
la entrevista la hubiese realizado la jefaturaadactora, el jefe de seguridad
del local o en el peor de los casos un extrafio gaeestuviese
deslegitimizado por su prontuario penal y en toasocsiempre en el marco

de un procedimiento previamente establecido y cazado oportunamente,

¥ MELLA y DOMINGUEZ, op. cit.
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lo que es evidente en este caso se omitid” Noguaiela al respecto
cuatro requisitos: i) necesidad material, estgues el medio utilizado sea
el que afecte en menor intensidad al derecho fuedtaf ii) exigibilidad

espacial, lo que quiere decir es que el medio quetiBza sea aquel que
limite en la menor forma el ambito de aplicacionl derecho; iii)

exigibilidad temporal, esto es que se afecte elaméiempo posible al
derecho fundamental; y iv) exigibilidad personahtemdiendo que la

medida debe afectar a la menor cantidad de perposises’

La ponderacion, como se adelanté parrafos atr@g@nsuel razonamiento
juridico en el examen de proporcionalidad. Exigeramila conducta
desplegada en relacion al bien juridico que lesjoabque protege. De esa
comparacion, la medida debe resultar “ponderadaquilierada, por
derivarse de ella mas beneficios o0 ventajas paratetés general que
perjuicios sobre otros bienes y valores en coofiiét Para Alexy, es la

ponderacion el nucleo de una argumentacion juridwa equilibra los

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto “Lineamiento de interpretacién constitucional y del bloque
constitucional de derechos”, Editorial Librotecnia, Santiago 2006, pp. 387-388.

¥ caamaNO ROJO, Eduardo “La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales y su
reconocimiento por la Direccion del Trabajo” en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso XXVII (Valparaiso, Chile, 2006, Semestre 1)[pp. 19 - 44] disponible en
[www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/download/611/576] al 19 de Mayo de 2013.
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derechos individuales de los sociales. “...la forneaaglicacion de los
principios es la ponderacion. Esta es la estrugtaterible para una teoria
de la justicia. Permite la consideracion adecuagldodos los puntos de
vista, que es uno de los postulados fundamentalés rdcionalidad. De ese
modo, se puede intentar obtener en ella un equiliazonable entre los
derechos de libertad liberales y los derechos lescien un catalogo de
derechos fundamentale¥” Por este juicio se determina si la limitacién del
derecho fundamental resulta razonable en relaadnla importancia del
derecho que se trata de proteger con la restric8iémy explica “La ley de
ponderaciéon muestra que ésta puede descomponetsesgnmasos. En el
primero debe constatarse el grado de incumplimi@nieerjuicio de un
principio. A él debe seguir en un segundo pasoolaptobacion de la
importancia de la realizacion del principio contsarEn un tercer paso
finalmente debe averiguarse si la importancia dedéizacion del principio

contrario justifica el perjuicio o incumplimienteldbtro.*

Respecto a la ponderacion, desde el punto de wiataonal puede

considerarsele como el paso olvidado del juiciopdgporcionalidad. Al

%0 ALEXY, Robert, “La Institucionalizacion de la Justicia”, Editorial Comares, Granada, 2010, p. 59
ot ALEXY, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacidn y racionalidad” disponible en
[http://www.iidpc.org/revistas/11/pdf/19 29.pdf] el 20 de Mayo de 2013
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respecto “(...) en cuanto las sentencias examin&aks casos en que la
accion de tutela es acogida, parecen esquivar tehallpaso de la
ponderacién, esto es, la proporcionalidad en untideenestricto,
refugidndose en que faltando cualquiera de lasadteriores (idoneidad y
necesidad) es suficiente para conceder la protecadél derecho
fundamental esgrimido por el trabajaddt.También se ha cuestionado el
rol que debe asumir el juez de “licitante” frentecanflicto de derechos
fundamentales, pues estd obligado a escoger lalpreva de cada cual
segun “el bien comu®. Habermas ha manifestado dos criticas al respecto:
) La primera objecion de Habermas es que el mogelwerativo quita
fuerza normativa a los derechos fundamentales. gihaoque por la
ponderacion los derechos se degradarian al plandosieobjetivos,
programas Yy valores; con ello perderian la “primagstricta” que deberia
ser caracteristica de los “puntos de vista norrativSeguin Habermas no
hay “parametros racionales” para ponderar: Por@eern falta parametros
racionales para ello, la ponderacion se ejecutisraib o irreflexivamente

segun estandares y jerarquias consuetudinarioge(edhnt). 1) La

> MELLA y DOMINGUEZ, op.cit.

 Ver URBINA, Francisco “Una critica a la perspectiva de la ponderacion” en Jornadas de Derecho
Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile disponible en
[http://www.derecho.uchile.cl/jornadasdp/archivos/Francisco%20Javier%20Urbina.pdf] al 16 de Mayo
de 2013.
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segunda objecion se trata de un problema conceptabermas afirma que
con la teoria de la ponderacion, el derecho egleatel ambito de lo valido
y lo invalido, de lo correcto e incorrecto, y dgustificado; y se trasplanta
a uno gue seria definido por representacionesasgalorstellung) como
las de una mayor o menor adecuacion, y concepteso cel de
discrecionalidad. La sentencia es en si misma igiojde valor que refleja
mas o menos adecuadamente una forma de vida ad&eh el marco de
un orden axioldgico concreto, pero ya de ningunaermesta referida a la
alternativa de si la decisidén concreta es corred@teorrecta (no es juez, ver

nota al pie n°87).

Entonces, en respuesta a las criticas que acusaméaracionalidad en la
ponderacion, Alexy replica que la afectacion gusellta de la solucion del
conflicto puede estimarse en una escala de tregesivleve, medio y
grave, base de la escala triadica. Con respecttaals quo que acusa
Habermas, responde que los estandares ciertan@nteogelativos a las
lineas jurisprudenciales conformadas por los peted, pero el sentido la

critica de Habermas no es valida a menos que ¢ébsetie la decision
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proviniera Unicamente de la existencia de una Igdeeprecedentes y no de

Su propia correccion.

3. La libertad de trabajo y su proteccion en la adon de proteccion.

3.1 Breve referencia a la accion de proteccion

Como se explicé en el titulo anterior, el critediel Consejo de Estado, en
general, fue a eliminar una serie de derechoslsscisobre la base que el
Estado no se encontraria en condiciones de aseguranmplimiento, lo

gue exponia al texto constitucional al descrédécser considerada como
meramente nominal. Por ello, el texto finalment®bado tiene un enfoque
mas bien liberal, centrado en asegurar al maxiniibéatad de trabajo en
términos amplios, tanto en el sector privado comelgublico. Por ello, no

es raro que exista jurisprudencia que vincule ébtatad con la libre

competencia —y con el orden publico econémico- msea través de ella
gue se permite a la sociedad como un todo obteraficios econdmicos

mas alla de los meramente individuales.

o ALEXY, Robert “La férmula del Peso”, op.cit 21.

83



Abordando el punto, el articulo 20 de la ConstitncPolitica de la
Republica establece que puede recurrir de protecoi@r si o0 por
cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelacioesgectiva, el que por
causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegalgfsa sprivacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicioddeechos y garantias
especialmente determinados en dicha disposiciéra pgae el tribunal
mencionado restablezca el imperio del derecho ygussela debida
proteccion del afectado, adoptando las providengiges juzgue necesarias
para ello; El recurso de proteccidén se definerargs tiene una naturaleza
cautelar de ciertos derechos fundamentales frerltes anenoscabos que
puedan experimentar como consecuencias de acalom@ssiones ilegales

o arbitrarias de la autoridad o de particulares.

La jurisprudencia ha establecido los requisitos réelirso de proteccion
como “es requisito indispensable de la accidén tautde proteccion, la
existencia de un acto u omisién ilegal, esto estrado a derecho, o
arbitrario, esto es producto del capricho de quiearre en él, en el sentido
de vulnerar un precepto normativo obligatorio geagt la naturaleza
juridica de aquéllas definidas como ley en el Codlg Bello, aplicable al

caso concreto, en otras palabras, el actuar u roestiilegal, cuando
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funddndose en algun poder juridico que se deteggagxcede en su
ejercicio, de cualquier manera; o bien, arbitrags, decir, producto del
mero capricho de quien incurre en él, de modo guarbitrariedad indica
carencia de razonabilidad en el actuar u omitig es, falta de proporcion
entre los motivos y la finalidad que alcanza; y,qgeleseguida provoque
algunas de las situaciones o efectos que se hmaduad contrariando una o
mas de las garantias protegidas, consideraciérrasudta basica para el
analisis y decision de cualquier asunto como elspiba propuesto en el

presente®

Tal como ha sefalado la jurisprudencia, de una raaee todo caso no
uniforme, la garantia en estudio se refiere ariizajadores dependientes en
virtud de un contrato de trabajo. No obstante eskbhan acogido recursos
de proteccion invocando esta garantia contra aonex del Servicio de
Impuestos Internos que han negado el timbraje dendentos, lo que al
existir normas que exigen la emision de boletaacyufas, por ejemplo, es
una forma indirecta de impedir el desarrollo dertage actividades
comerciales o profesionales independientes. Tang®ésuele invocar esta

garantia en relacion a las negativas de los depant®s de patentes

% Corte de Apelaciones de La Serena, considerando sexto, ICA N° 13-2008, confirmado por CS.
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municipales en cuanto a girar la orden de paga gatente. Es por ello que
no resulta extrafio que esta garantia se invogueorjunto con la del

namero 21 del articulo 19 de la Carta Fundamerghitiva a la libertad de
empresa, dentro del contexto de las normas sobes qublico econémico,

0 con el numero 24 del articulo 19 relativo al decede propiedad.

3.2 El fracaso de la accién de proteccion

En general, el recurso de proteccion se entablaactas directrices de la
Direccién del Trabajo. “En efecto, al examinardagprudencia del recurso
de protecciéon en el caso chileno y dictadas poClaites de Apelaciones
del pais y la Corte Suprema, se advierte la cata puesencia de
resoluciones que aludan a la proteccion de loscHeseconstitucionales del
trabajador, en relacion a conflictos surgidos &drior de la empresa entre
trabajador y empleador. El temor a las represaia®l desarrollo de las
condiciones de trabajo y derechamente, el miederdep el empleo en caso
de un recurso deducido por el trabajador, confdatseficacia de la accion
de proteccior®. Para Melis “se ha transformado méas que en un

instrumento de amparo de los derechos fundamerdalegsabajador (...)

% UGARTE CATALDO, José Luis, “Tutela de derechos fundamentales del trabajador “, Editorial Legal
Publishing, Santiago, 2010, pp. 18 ss.
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en un mecanismo que casi exclusivamente se haatimia coartar y

cuestionar atribuciones y facultades de la direcde trabajo®

La doctrina ha caracterizado este fracaso de l@racke proteccion como
herramienta eficaz para el trabajador sefalandprienmer lugar que los
tribunales solo podran disponer las providencias mgzguen necesarias
para restablecer el imperio del derecho y asedardebida proteccion del
afectado, lo que implica que este mecanismo ddatudarece de una
dimensiéon reparatoria, sin perjuicio de las difiades probatorias y la
ausencia de garantias para el denunciante, arpesiailidad de seguir

vinculado en una relacion laboral ahora indeseada.

El reclamo general encauzado a través de estedinueato viene a ser la
extralimitacion de sus facultades en la fiscalizaciya sea calificando
juridicamente relaciones juridicas, limitando eld@o de organizacion,
cobrando multas de forma indebida etcétera... Comestray es comun se
incluya como fundamento de la accion de proteceidsiguiente parrafo:
“En cuanto a los fundamentos de derecho del recumosigna que el

articulo 420 del Codigo del Trabajo sefiala queesponde a los Tribunales

MELIS VALENCIA, Christian, “Los derechos fundamentales de los trabajadores como limites a los
poderes empresariales”, Abeledo Perrot, Santiago, 2010.
2010, p. 29.
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de Justicia el conocimiento de aquellas materiagias de la interpretacion
de los contratos colectivos o individuales, sin lgulspeccion del Trabajo
tenga facultades para ello. Por el contrario, yesosndo que la recurrida se
ha salido del margen de sus atribuciones, el rectarseiala conculcado el
articulo 7° de la Carta Fundamental. Consecuentemedica vulneradas
las garantias establecidas en el articulo 19 N & cConstitucion Politica
de la Republica, en cuanto al derecho a no semgl@gor comisiones
especiales; en el numeral 16 del mismo articuleef@9p que dice relacion
con la libertad de contratacion; y, por altimo, ¢msantias contenidas en el
articulo 19 N° 21 y 24, en cuanto resguardan kxtitol para el ejercicio de

una actividad econémica y el derecho de propiedsgpectivamente’®

La mayoria de los recursos de proteccion entore@e@gen en atencion a
la circunstancia de que la Direccion habria sols&g@ sus funciones
propias, arrogandose competencia propia de losifiales de justicia. Lo
anterior sin duda plantea una antinomia patentes das facultades de la
Direccion del Trabajo y el articulo 420 del Codugl Trabajo. Curioso es
que al mismo tiempo, reconozca que el articulo|ZCadeligo del Trabajo,

en su inciso noveno, otorga al Estado la misiéardparar al trabajador en

% Corte de Apelaciones de Santiago, ICA 6537-2011, pronunciada 14 de Octubre de 2011, confirmada.
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su derecho de elegir libremente su trabajo y vedarel cumplimiento de
las normas que regulan la prestacion de los sesyito que realiza a través
de la Direccion del Trabajo. La jurisprudencia lesuelto que a este
servicio le corresponde un rol preponderante esefansa del articulo 19
N° 16 de la Constitucion Politica de la Republi€aue siendo el trabajo un
derecho-deber, ha sido objetivo también de la imgirotectora asumida
por el Estado, y que, elevada a nivel constitudjormm la Carta
Fundamental aparece prevista en el articulo 196N$nlla que se establece
que ‘Toda persona tiene derecho a la libre comlicatay a la libre eleccion
del trabajo con una justa retribucién”. Para noade&spacio a la duda,
agrega: “Dentro de la proteccion del derecho-déeetrabajar asumidapor
el Estado, debe considerarse que el derecho labemalsu contenido,
siempre ha previsto las formas de resguardar Iechdes que se reconocen
a los trabajadores vy, entre ellas, indudablemeatdehincluirse la creacion
de entidades que tienden a concretar esa proteceidne otros, la
Direccién Nacional del Trabajo, que, a lo largo dals, a través de sus

organos regionales, ejecuta, entre otras, la fanai@ fiscalizar el
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cumplimiento de la legislacién laboral, de conaastiel amparo de la parte

mas débil de la relacion laboraf.

La Direccion debe fiscalizar el cumplimiento de laormas laborales,
aplicando sanciones administrativas pero “siempceando” se encuentre
frente a situaciones de infraccion a las normaerédés que constituyan
ilegalidades claras, precisas y determinafifeSn efecto, y como botén de
muestra, esta construccidbn argumentativa inclusomge en juicios

monitorios, donde se ha resuelto con regularidadgdo en el siguiente
considerando “que al constatar una sancion, dar@ovalor a los hechos
percibidos por el fiscalizador que a lo estipulatoel contrato, en mérito
del principio de primacia de la realidad y la iureaiabilidad de las normas
laborales, la reclamada se inmiscuye en el amhatanterpretacion de
dichos contratos, actividad que el legislador, leartéiculo 420 del Codigo

del Trabajo, entrega exclusivamente al Juez ddbajoa estimandose en
consecuencia, que la reclamada en su labor fisdalia, ha excedido las
facultades que el D.F.L. N°2 del aflo 1967 del Mamie del Trabajo y

Prevision Social le entrega a estos efectos, adadé una situacién de

% Corte Suprema, N° de ingreso 778-06, 16 de Marzo de 2006.

1% GALLARDO URRUTIA, Camila “Aplicacion del procedimiento administrativo a la funcion fiscalizadora
de la Direccién del Trabajo”. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2010. Profesora Guia: Cecily Halpern.
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hecho, sin duda discutible, desvirtuar un contrldogue sdélo puede ser
efectuado en un procedimiento laboral, con aplicade todas las normas
del debido proceso, tanto para quien pretende rdeaviel contrato, como
para quien afirme la validez de las clausulas owestias, por lo que, no
siendo la Inspeccion del Trabajo, sino los Tribagalle Justicia los
llamados a resolver controversias entre la aplicadel contrato y la ley, se

acogera la peticion de dejar sin efecto la resofugeclamadd®™

Misma argumentacion ocupan en los Tribunales Sogsrial momento de
resolver acciones de protecciéon: “CUARTO: Que dartes expresado se
sigue que la Inspeccion recurrida actu6 determimanqumbr si la
existencia de una vinculacion laboral, no otorgéndalor alguno a la
invocada relacion contractual que ligaba a lasgpers nhombradas en la
resolucion de multa con empresas distintas declamante con las cuales
habia celebrado convenciones comerciales paraal&aeidon de labores
propias del girode aquélla, en circunstancias oestablecer la
existencia de una relacion laboral constituye urdividad que no

corresponde a un organismo administrativo como $o l& referida

1o “Empresa con Inspeccion Comunal del Trabajo”, Rol N2 740-2007, 72 Juzgado del Trabajo de Santiago,
1 de Julio de 2009.

91



Inspeccién del Trabajo, puesto que para ello serdehlificar los vinculos
juridicos que atafien a las diversas partes invadlas en la fiscalizacion, lo
cual se encuentra al margen de las facultades raedea la entidad
supervisora por el Codigo del ramo, configurandestiones que deben ser

resueltas por la judicatura encargada de conocestde asuntos;

QUINTO: Que de lo expresado fluye que la mada ejercio en el
caso de que se trata facultades propias y excleyealos tribunales
competentes en dicha materia, esto es, delos dazgdaborales,
pues de conformidad con lo dispuesto en el artid@d del Codigo del
Trabajo corresponde a aquéllos conocer de lasionesto controversias
suscitadas entre empleadores y trabajadores pmaeiph de las normas
laborales o derivadas de la interpretacion y agilicade los contratos

individuales y colectivos del trabajo;

SEXTO: Que de lo reflexionado precedentemente apate manifiesto
que la recurrida realiz6 una actuacion ilegal qeetuysba la garantia
constitucional contemplada en el articulo 19 N° rRiso 4°de la
Constitucion Politica de la Republica, ya que nauliede ser juzgado por

comisiones especiales sino por el tribunal que Isef@aley y que se
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encuentre establecido con anterioridad por éstajacsdn que no
corresponde en el presente caso, en que la repadigministrativa asumié

en la préactica funciones que corresponden a losrtales de justicia*®

Para analizar si la Direccion del Trabajo puedehafectiva la primacia de
la realidad y calificar juridicamente una relacjaridica, es necesario en
primer lugar revisar los antecedentes normativa@gufdimente, al tratarse
de un procedimiento administrativo, se rige pdrdg 19.880 en la medida
que no exista una regulacion especial. Pues biemocsefala la
jurisprudencia laboral “Que, por consiguiente, aitBirector del Trabajo,
se sigue un procedimiento administrativo, estosasésion de actos tramite
vinculados entre si, emanados de la administragioen su caso, de
particulares interesados, que tiene por finalidaddygcir un acto

administrativo terminal*®®

Siguiendo a Gallardo, la practica propia del Estadone a la Direccion
como un servicio publico, por lo que sus actos sauentran apegados
estrictamente al principio de legalidad. “A padie esta disposicion, no

queda mas que concluir que, salvo lo regulado escegimientos

192 corte Suprema, Tercera Sala, Ingreso Corte N° 5672-2008, fecha 4 de Noviembre de 2008.

1% corte Suprema, Ingreso Corte N° N21212-2009, de fecha 6 de abril de 2009
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especiales, la Ley N° 19.880 rige integramente poscedimientos

administrativos de los érganos de la Administradi@h Estado, entre los
qgue cuenta la Direccion del Trabajo. Esto ultimadgri corroborarse al
revisar la Instruccion Presidencial sobre aplicaci@ la Ley N°19.880,

Gab. Pres. N°004, de fecha 19 de junio de 2003 fuuéistribuida a una
serie de autoridades, entre las que se cuentanéimero 77, a la Directora
de la Direccion del Trabajo; esta Instruccion oedarlos Jefes de Servicio
revisar los procedimientos internos para acomosaaldo dispuesto en

dicha norma®®*

Pues bien, este principio de legalidad consagrapotestad inspectora, la
cual en la practica se traduce en la visita deeicspn en la cual el
funcionario anotara en el acta, con presunciénetdacidad, los hechos que
pueda percibir respecto al cumplimiento de las @agrnaborales. Se
consagra en el articulo 503 del Codigo del Trabaljgue establece que la
fiscalizacion del cumplimiento de la legislaciébdaal y su interpretacion
corresponde a la Direccion del Trabajo. Pues b&tnproblema puede
definirse de la siguiente manera: si las facultafiesalizadoras de la

Direccion del Trabajo se limitan a la constatacmijetiva de hechos

1% GALLARDO URRUTIA, op. cit. p.167
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constitutivos de infracciones, entonces la condugtee excede sus
atribuciones se da sélo si en la constataciénlde teechos se procedio de
forma arbitraria, irracional o ilegal. Pero si emstatando la realidad, da
cuenta de situaciones respecto las cuales existeatciones legales, por
ejemplo un sujeto aparenta estar en dependenaidgrdinacion pero se
encuentra ligado por derecho civil a la empresmnees la constatacion de
ese hecho por si no es ilegal pero si seria diigarla eventual sancion,

puesto que le estaria vedado calificar juridicamditha relacion.

La argumentacién normativa de esta corriente sdeleer en el siguiente
parrafo: “SEXTO: “Los 6rganos del Estado deben ¢emsu acciéon a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme &' €lirticulo 6 inciso

1° dela Constitucion Politica de la Republica).

"Los preceptos de esta Constitucidon obligan tantolos titulares o
integrantes de dichos 6rganos como a toda persosi#ucion o grupo”

(mismo articulo, inciso 2°).

"Los organos del Estado actian validamente prewigestidura
regular de sus integrantes, dentro de su compatgne@n la forma que

prescriba la ley" (articulo 7 inciso 1° de la Charta
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"Ninguna magistratura, ninguna persona ni gruppeateonas podran
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstanciasaextlinarias, otra autoridad
0 derechos que los que expresamente se les haytanido en virtud de la
Constitucion o las leyes" (inciso 2° del mismo ppo).

"Los organos de la Administracion del Estado somaetesu accion a la
Constitucion y a las leyes. Deberan actuar dergrsudcompetencia y no
tendran mas atribuciones que las que expresamestealya conferido el

ordenamiento juridico” (articulo 2 inciso 1°de leeyL N° 18.575);

SEPTIMO: Que acorde con lo reflexionado en los &umentos anteriores,
resulta inconcuso que la autoridad fiscalizador&rdrasgredido la legalidad
vigente al pronunciarse con fuerza decisoria résgdzun asunto cuyo
conocimiento, por su contenido controversial, erdad competencia

exclusiva de los érganos jurisdiccionales.

El ordenamiento afectado con la actuacion admatiga exorbitante esta
constituido por disposiciones constitucionales y gales.
En efecto, el articulo 76 dela Carta Fundamentibbdece que "la

Facultad de conocer de las causas civiles y criesnde resolverlas
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y de hacer ejecutar lo juzgado pertenece exclugwéana los tribunales
establecidos por la ley. Ni el Presidente de lauRkga ni el Congreso

pueden, en caso alguno, ejercer funciones judgiale

A su turno, el articulo 1° del Cédigo Organicoldéunales, repitiendo lo
expresado en la norma constitucional, prescrib€e'lguacultad de conocer
las causas civiles y criminales, de juzgarlas yehagecutar lo juzgado

pertenece exclusivamente a los tribunales que les@abla ley".

Continuando con este recuento normativo, el adibutlel aludido Codigo
dispone: "A los tribunales mencionados en estewaticorrespondera el
conocimiento de todos los asuntos judiciales qupremuevan dentro del
territorio de la Republica, cualquiera sea su @d¢ua o calidad de las

personas que en ellos intervengan”.

Por ultimo, y en lo que atafie particularmente siti@acion en andlisis, se
afecto la norma contemplada por el ya citado daid20 del Codigo del

Trabajo, en su apartado a), que entrega a los dosgalel trabajo
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competencia para conocer las cuestiones derivaglées idterpretacion y

aplicacion de los contratos individuales o colexgide trabajo® %

3.3 Votos disidentes

La voz disonante ha sido la del Ministro Pedroryien el ejercicio de su
cargo en la Tercera Sala. A través de su magisteaicsido constante su
esfuerzo a través de disidencias para tomar elt@agm la calificacion
juridica desde un plano administrativo, y por Iotéaotorgarle una licitud
gue en la antinomia existente dentro de la regaleiboral no es tan clara.

Su voto por regla general tiene los siguientesidersndos:

“PRIMERO: Que la autoridad administrativa esta fiawa para calificar
juridicamente los hechos, siendo esta actividade pde tal funcion. En
efecto, es precisamente dicha calificacion juridecgue es indispensable
para el ejercicio de esa labor, especialmente ewolwcerniente a la
imposicion de sanciones administrativas, por lol cua existe garantia

constitucional alguna que deba protegerse pordsepte via, puesto que la

195 corte Suprema, Tercera Sala, Ingreso Corte N° 4980-2008 de fecha 30 de Septiembre de 2008, mismos

argumentos en Ingreso Corte N° 3014-2008.
1% corte Suprema, Tercera Sala, Ingreso Corte N° 4980-2008 de fecha 30 de Septiembre de 2008, mismos
argumentos en Ingreso Corte N° 3014-2008.
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Inspeccién del Trabajo de que se trata no ha agtwadho comision

especial sino en el ejercicio de las facultadegjule ha sido investida.

SEGUNDO: Que el control de legalidad de la®s administrativos por
parte del juez, ineludible para el estado de dereabnsiste en examinar el
apego a la ley de los mismos en relacion con sstintdis elementos, a
saber: forma, competencia, fin, objeto y motivoksaid¢o, siendo el control
de estos ultimos el mas caracteristico del contnéddiccional, pues se
refiere al andlisis de los hechos que fundamertante administrativo. Es
precisamente por ello que la calificacion juridigee de los hechos realiza
la autoridad, que corresponde a los previstos lpegeslador para dictar el
acto, no puede, por si misma, constituir una ildgdl puesto que forma
parte integrante de la actividad administrativaabterior no obsta a que si
se incurre en un error en la calificacion de loshbs, ella pueda ser
controlada por el juez, quien por regla generahdcd en un juicio en el
cual se impugne la resolucién de la Administraciémmo ocurre con el
procedimiento jurisdiccional contemplado en swalti 474 del Cédigo del
Trabajo, que resulta ser la via adecuada paravezsel fondo de la

controversia ventilada en esta sede extraordinaada,corresponde, por
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consiguiente, por el solo hecho de que la autor@dainistrativa haya
interpretado juridicamente hechos sujetos a saliscion, que se acoja un

recurso de proteccion en su contra.

TERCERO: Que en el procedimiento destinado a lboedion de un
acto administrativo, la calificacion juridica ocicada vez que la autoridad
aplica a un hecho una norma o un concepto juridige le sirve de
fundamento a aquél y que justifica su dictaciom,lp@ue privarla de dicha
facultad paralizaria a la Administracion e impediel cumplimiento de su

funcion.

Por lo demas, asi lo ha entendido la ley daapor ejemplo, el articulo
5° nimero 3 de la Ley N° 17.322 sobre Cobranzaisdidlie Cotizaciones
indica que la oposicion del ejecutado sera adneisthbndo exista "Errada
calificacion de las funciones desempefiadas poaleghjador”, circunstancia
gue importa reconocer que le es permitido a la Adtracion llevar a cabo
una calificacion juridica de las situaciones féagiccomprendidas en el

ambito de su competencia.
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CUARTO: Que la atribucion que se le reconoce ankpéccion del
Trabajo tiene particular relevancia, por cuantchdiceparticion publica
carece de titularidad para interponer denuncias g tribunales, por lo
que al prohibirle efectuar la calificacion juridiem comento, se esta
despojando de contenido a las normas de proteatithabajador, toda vez
gue ningun érgano de control, sea jurisdiccionatministrativo, llevara a
cabo dicha calificacion, y la eventual conductandgaesora de la ley
quedara sin sancién, salvo que sea el propio @rdbajafectado el que

reclame, lo que en muchos casos resulta ilusorio.

QUINTO: Que descartada la ilegalidad, tampoco taseh opiniéon de
los disidentes, establecido que la autoridad adtnativa procediera de
manera temeraria, pues ha actuado ante circunasadei hecho precisas,
concretas y explicitadas en sus determinacioneas,l@acual se excluye
cualquier arbitrariedad por ausencia de motivoszpmamientos, los que se

consideraron al dictar los actos impugnadgs.”

Doctrina que ha tenido su acogimiento en las Caltedpelaciones: “Que

la actuacién que se reprocha por esta via constitaic no es ilegal, por

107 CS, Tercera Sala, N° IC 4662-2011, 5 de Junio de 2011.
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cuanto la autoridad que la expidié ha actuado cordaa la normativa que
regula la fiscalizaciéon y el cumplimiento de la iggcion laboral y su
interpretacion, esto es ajustada al articulo 476Cdeigo del Trabajo y a
los articulos 1°y 23 y siguientes del D.F.L N°€21@76, del Ministerio del
Trabajo y Prevision Social® También “Acordado con el voto en contra
del Ministro sefior Julio Torres AllU, quien estyvor rechazar el recurso
de proteccion deducido, teniendo presente quetieulbr 476 del Codigo
del Trabajo dispone que la fiscalizacion del cumfnto de la legislacion
laboral y su interpretacion corresponde a la Ditetalel Trabajo, sin
perjuicio de las facultades conferidas a otrosise administrativos en
virtud de las leyes que los rigen y el Decreto Earrza de Ley N° 20 de
1967 del Ministerio del Trabajo otorga a los ingpees provinciales,
departamentales o comunales en su jurisdicciomlamas facultades que
el Director en la aplicaciéon de la legislacion leddpsalvo en las que le son
privativas, las que no son del caso y que de leriantse desprende que la
actuacion de los recurridos se encuentra sujetm@drio del derecho, ya

gue la ley le otorga a la recurrente la facultadapaclamar de estas

1% Corte de Apelaciones de Valparaiso, 09 de Mayo de 2008, N°ingreso 74y 74 del 2008. Redaccion

voto en contra Ministro Sr. Martinez.
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resoluciones mediante el procedimiento sefalad@learticulo 474 del

Cédigo del Trabajo™®

En efecto, la teoria del profesor Pierry puedeetizdrse de la siguiente

manera.

1) La Inspeccién del trabajo estéa facultada palificze juridicamente los
hechos, pues es parte de su actividad adminigtratiiestion esencial para
desarrollar su potestad sancionadora. En conclus@se conculcaria el
derecho a no ser juzgado por comisiones espegmles,se despliega un

rol bajo el amparo de la legalidad.

2) El juez puede conocer de una accion de proteceid contra de la
Direcciéon del Trabajo, en control de la legalidadl dnismo (forma,
competencia, fin, objeto, motivos) y los hechos tuéundamentan. Sin
embargo, la apreciacion de los hechos es parteaddistrecionalidad
administrativa. Ante un acto administrativo entsjcexiste un control
jurisdiccional pero a través de un procedimientdatdie@ conocimiento o si

corresponde, a traves del articulo 474 del Codeld chbajo.

1% corte de Apelaciones de Valparaiso, 08 de Enero de 2008, N° ingreso 497-2007. Redaccion voto en

contra Ministro don Julio Torres Alld. Confirmado por la Corte Suprema, con voto en contra Ministro don
Pedro Pierry. Mismos argumentos en N° ingreso 8361-2009.
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3) La calificacién juridica de los hechos ocurredacavez que en el
procedimiento destinado a la elaboracion de un achministrativo, la

autoridad administrativa aplica a un hecho una gaormue le

sirve de fundamento y que justifica su dictacionuyro concepto juridico
indeterminado, por lo que privarla de dicha faalltparalizaria a la
Administracion e impediria el cumplimiento de sudidn. Por lo demas,
asi lo ha entendido la ley cuando, por ejemplarttulo 5 nimero 3 de la
ley 17.322 sobre Cobranza Judicial de Cotizaciamdisa que la oposicion
del ejecutado serd admisible cuando exista "Errealdicacion de las
funciones desempenadas por el trabajador", lo quizae a decir que ella
es admisible cuando la Administracion ha efectuato errada calificacion

juridica de los hechds?

4) Al no tener facultades para imponer denunciag ambunales, una
prohibicion de proceder calificando juridicamerug hechos terminaria por
despojar de contenido las normas de protecciomabhjador al faltarles
organo de control, pues ni el administrativo ni gas caracteristicas el

jurisdiccional estarian en condiciones de proteger.

10 corte Suprema, Tercera Sala, Ingreso Corte N° 5672-2008, fecha 4 de Noviembre de 2008.
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Esta discusion es crucial para determinar si sepstegiendo la garantia a
la libertad de trabajo, evitando la imposicion @ddajadores a través de una
calificacion juridica ilegal de parte de la Admingion, o bien se prefiere
la protecciéon del trabajo mismo considerando eliaactle la Inspeccion

amparado bajo el principio de legalidad.

3.4 El caso Codelco: Triunfo de la legalidad y dsxde una ley

Pues bien, uno de los casos mas emblematicos geolver esta cuestion,
se dio en el afio 2008 entre la Direccion del Talafodelco, a través de
sendos recursos de proteccion que buscaban ewgarrdsoluciones
ordinarias que obligaban a la empresa minera apocar como parte de su

planta de trabajadores a 5.000 subcontratados.

Codelco, en los nueve recursos de proteccion, argagicamente que “(...)
en el presente caso, la recurrida pretende establacexistencia de un
vinculo de subordinaciéon y dependencia entre labajadores de las
empresas contratistas y la division Codelco Naregando la existencia
real de los contratos individuales de trabajo caldts entre éstos y sus

respectivos empleadores, lo que constituye unadaeldeclaracion de
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existencia de una simulacion o fraude laboral, ritesen el articulo 478 del
Caddigo del Trabajo, el que Unicamente habilita ®il@ccion del Trabajo
para aplicar multas administrativas, pero no papoher la reorganizacion
de los recursos laborales de la empresa y menwsiiria contratacion de

tales trabajadores”

Hace presente que la norma del inciso segundortielila 183-A, lo que
contempla es una presuncion simplemente legal, pagderacion se debe
efectuar por los tribunales de justicia a través ue procedimiento

legalmente tramitado.

Prosigue afirmando que se trata de un acto de cagmicho, ya que toda la
argumentacion que sustenta la referida resoluce®ncantiene en un
formulario de s6lo una pagina de extension en &l £&l destacan con una X
cinco campos que concebidos en términos genériessridirian las
supuestas conductas que habria desplegado laemteunespecto de 982
trabajadores de empresas contratistas que Ilaboranele centro
Chuquicamata, omitiéndose indicar especificameamgué consisten, como
se despliegan, quiénes las cometen y a quienetamfgoor lo que la

indeterminacion de los fundamentos de hecho dedalucién ponen a la
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recurrente en la indefension frente a la imputagde se formula, ya que
no ha podido ni podra desvirtuarlas en un debiducgso legalmente
tramitado ante 6rgano jurisdiccional competentgidgmendo ademas que

pueda cumplir con la instruccion de corregir l&isagiiones observadas:”

Ademas, es relevante agregar que terceros coadggvan la accion de
proteccion sefalaron que la Direccion al califigaridicamente como
empleador a Codelco se desconoce los contratobradtes entre las
empresas terceristas y los trabajadores, imponigpai@ la minera
trabajadores pero también privando a los empleaddgentes, negando
validez entonces a trabajos celebrados en la niastzslisciplina a la ley

laboral.

Dichos argumentos, fueron contestados por la doeatdel trabajo en los

siguientes términos:

1 con fecha 12 de mayo de 2008, latercera sala de la Corte Suprema se pronuncié respecto de las

acciones de proteccién conocidas en primera instancia por diversas Cortes de Apelaciones del pais en los
casos: “El Salvador” (Rol N°887-08); “Codelco Norte” (Rol N°953-08); “El Teniente” (Rol N°1074-08);
“Ventanas” (Rol N°1063-08); “Andina” (Rol N° 1062-08); Metso/subcontratistas” (Rol N° 1073-08);
“Escondida” (Rol N° 1075-08);“Radomiro Tomic” (Rol N° 1076-08); y Subcontratistas V region” (Rol N°
1150-08).
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1) Las actas de constataciéon de hechos es unraotde inimpugnable a
través de la accion de proteccion, en atencionrtadudo 15 de la Ley
19.880. Ademas, como acto administrativo, goza desumcion de

veracidad, cuestion no reversible a través de aciarade proteccion.

2) Al fiscalizar el cumplimiento de la ley de suhtmatacién, sélo se
constatan los supuestos de la norma y aplicar lms efectos que ella
establece en caso de infraccion, otorgando patabilide corregirla. Una
vez transcurrido el plazo, se verifica el cumplim@e a través de un
formulario en el acta de constatacion de hechosélg en el caso de

persistir se cursa multa.

3) En ejercicio de la funcion inspectiva, una venstatados los hechos
infractores y persistiendo la actitud disconformdeaecho, el servicio al
constatar los hechos objetivos, acompafado del estppulegal, hace
aplicable el principio de primacia de la realidae gredomina en el ambito
laboral. Entonces, la Direccion no aplica sancioratnibuye condicion

alguna a Codelco, cuestién que hace el legislador.

4) Por ultimo, caracteriza los actos de fiscal@aaomo aquellos que por

su naturaleza admiten restriccion o limitacion de Herechos de los
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administrados en el ejercicio regular de sus coemo&s, y con apego al

principio de proporcionalidad.

5) Agrega a mayor abundamiento que la libertadat®jo y la limitacion a
la libertad de contratacion por la empresa, yadgi primera es titular el
trabajador, no pudiendo ser invocada por el empeesairmando que en
lo referido a la libertad de contratacion, el eradl® goza de autonomia
para contratar con todo aquél que considere idfwaea un determinado
cargo o funcion, sin perjuicio que deba sometelas aormas que integran
el ordenamiento juridico laboral y que como todeagia constitucional
tiene limites, y uno de ellos es el respeto al maideento juridico laboral,
en particular los derechos de los trabajadoresngjaados en este caso en

la reciente ley de subcontratacion.

La Corte Suprema, resolvio todos los casos a faebrecurso, acogiéndolo
en todas sus partes y declarando la actuacion Dérdacion del Trabajo
como “desbordante de sus facultades otorgadas gydr $iguiendo el
comentario de Halpern, se establecen dos principgbsvantes en la

sentencia;
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1) “La naturaleza juridica de los actos se defimegus rasgos esenciales y
por los efectos o consecuencias que de él emamanpor el hombre o

denominacion que le sean atribuido por quienemitea”.

Dando cabal aplicacién a los principios generalkEgyicos del Derecho (las
cosas son lo que son por su naturaleza; principitadealidad), la Corte
alude directamente a que, aun cuando la autoridealizadora denomine a
los actos que emite como “preparatorios o de nraroite” (en estos casos,
“acta de constatacion de hechos”), si ellos coatiemecisiones de
contenido juridico que implican una obligacién @lactos agraviantes, en
grados de privacion, perturbacion o amenaza a lieseo garantias
fundamentales, deben ser invalidados por mediongebnismo de amparo
instituido en el articulo 20 de la ConstitucioniBoh de la Republica dado

los graves efectos que ellos generan.

Como expresa Gajardo “Este criterio no fue comgargpor la Corte

Suprema, que estimé que en el Acta se conteniadetisiones de evidente
sentido juridico: (i) consideraba al duefio de laaplempresa o faena —
Codelco Chile y Minera Escondida— como empleaderdod trabajadores

comprendidos en el proceso de fiscalizacion y,conminaba al duefio de
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la obra, empresa o faena para que, dentro de mo glal15 dias, contados
desde la fecha de la notificacion del acto inspectiefectuara una
correccion del regimen legal fiscalizado, bajo ajfsmiento de aplicacion

de multas.**?

2) “La funcion de interpretacion y de fijacion dgdtance de los contratos

de trabajo solo corresponde a los Tribunales ceddjo”.

La Corte, en los distintos fallos, sefialé que l#oraiad fiscalizadora
transgredio el principio constitucional de la ledatl de los actos de la
administracion, al pronunciarse, con fuerza de@soespecto de un asunto
Cuyo conocimiento, por su contenido controver®eh de la competencia
exclusiva de los organos jurisdiccionales. La Cofteadamenta su
resolucién citando varios textos normativos consiitnales y legales,

recuento que no deja dudas en cuanto a la valieléz fdindamentacioh?

Siguiendo a Harboe, la “Corte Suprema enseguidafse al Principio de

la Legalidad de la Administracién, de acuerdo cayios postulados esta

2 GAJARDO HARBOE, Maria Cristina “Las sentencias de la Ley de Subcontratacién: Una leccion laboral

del principio de legalidad de la administraciéon” en “Sentencias Destacadas 2008 Una mirada desde la
perspectiva de las politicas publicas” Editores Arturo Fermandois Vohringer y Rodrigo Delaveau Swett,
Libertad y Desarrollo, Santiago, 2009.

" HALPERN MONTECINO, Cecily “Los seis fallos de mayo: ¢un antes y un después? Revista ACTUALIDAD
JURIDICA N° 18 - Julio 2008, Universidad del Desarrollo, Santiago, Chile.
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debe sujetar su actividad a las prescripcionesocdnamiento positivo,
principio de la mayor trascendencia en el Deredhigli€ y que imprime
sello al Estado Moderno, que se encuentra plasmeadtos articulos 6
incisos 1° y 2° y 7 incisos 1° y 2° de la Conslidm Politica de la
Republica, como también en el articulo 2° de la Ne§8.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Adminisimade la Republica;
preceptos cuya claridad conceptual no ofrece madgetiuda acerca de la

perentoriedad de su mandato.

(...) A mayor abundamiento, el Acta vulneraba elcatt 76 de la
Constitucion Politica de la Republica, los artisult® y 5 del Codigo
Organico de Tribunales, y el articulo 420 letra d8l Cddigo del

Trabajo.™**

Por otro lado, se considera que el actuar de lpettsdn fue ademas
arbitrario “en razon de haber agraviado, sin unbidde fundamentacion
racional, los derechos de terceros, las empresdsatstas recurrentes, a
quienes se les desconocio la relacion contracumllas vinculaba con sus

trabajadores, disponiendo la contratacion de gmo<Codelco, pese a no

Y GAJARDO HARBOE, Maria Cristina op.cit p. 242

112



haber las referidas empresas sido partes -y, @, emplazadas y oidas-

en el tramite de la fiscalizacion que culminé eddaision cuestionada;”

El Ministro Pierry en su voto de disidencia, mamtsu posicion paginas
atrds descrita pero estuvo por acoger el recurgs pm su opinion, la
Direccién del Trabajo “errd” al considerar a Codetomo empleadora. El
considerando en cuestion es el siguiente: “SEPTIQOe de lo anterior
aparece de manifiesto la ilegalidad de la actuad@ra Inspeccion del
Trabajo por el error cometido en la calificaciémidica de los hechos al
estimar al duefio de la obra, en este caso CODEIDDsion El Salvador

como empleador de los trabajadores que senala.”

En conclusién, el numeral 19 N° 16 de la ConstitncPolitica de la

Republica encuentra en la accion de proteccionemmedio eficaz para
controlar intervenciones arbitrarias e ilegalesopes evidente que esta
herramienta ha sido utilizada Unicamente por lopleatores, y en contra

de la Direccion del Trabajo.

Gracias a esta accion cautelar, se han atenuado adtsidades
fiscalizadoras de la Inspeccion en virtud de laslesiel principio de la

realidad y la diada de articulos 183-A y 478 dalli§o del Trabajo, vienen
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a configurar importantes ventanas normativas aésrade las cuales es
posible arrogarse por parte de ese servicio la siom de trabajadores a

un empleador.

Sin embargo, el tema no es pacifico en particular la doctrina
desarrollada por el Ministro Pedro Pierry, sustamtaen el derecho
administrativo, bajo la cual, si bien la califiaaeijuridica por parte de la
Direcciéon del Trabajo es licita, no por ello halu&e considerarla legal y
razonada, y por lo tanto procede la accion de geaie. Pero esta dltima
parte de su posicibn viene en cambiar desde eb fdkl caso
Subcontratacion de Codelco, puesto que anterioarsogtiene que frente
a un acto administrativo so6lo cabe una discusionjucio de lato

conocimiento.

Por lo demas, si bien las autoras Gajardo y Halpeetitadas parecen
hablar por buena parte de la doctrina laboral arfdel fallo, no deja de ser
efectivo que para las otras posiciones, las seateme la Corte Suprema
vienen en constituir una transgresion a los deretdiaorales. Rosado, por
ejemplo denuncia “Today, Chile is effectively inolation of the labor

clause of the U.S.-Chile FTA for failing to enfonte 2006 Subcontracting
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Law (or “antisubcontracting law”). In 2008, the @&an Supreme Court
effectively rendered unconstitutional Chile’s Dicegm del Trabajo, or
Labor Directorate’s (hereinafter referred to byS$sanish acronym, “DT")
administrative enforcement of the subcontracting ey holding that the
DT acted as a so called illegal “special commissiomhen it

administratively adjudicated matters related tontcactual controversies”

arising from its enforcement of the anti-subcorttraclaw™

Por su parte, Ugarte ha reflexionado indicandolguancion de fiscalizar
es inseparable del ejercicio calificador, que lasprudencia mayoritaria
entonces yerra al acoger los recursos de protet@jfmese argumento, y
con mayor razon pues no explican entonces comaegena fiscalizar sin
calificar. Deja ver que dicha omision no es casuss hoy por hoy no
existirian teorias del derecho que conciban lalizszcion como un acto
puramente mecanico. Agrega ademas, que desdetel gurvista procesal
organico, la calificacién juridica de un ente adstiador no supone

arrogarse jurisdiccion puesto que en su conceptbadiesolucion no es

> ROSADO MARZAN, César “Of labor inspectors and Judges: Chilean labor law enforcement after

Pinochet (and what the United States Can do to help” Universidad de San Luis, Estados Unidos, 2008,
disponible en [http://slu.edu/Documents/law/Law%20Journal/Archives/Marzan_Article.pdf] al 16 de
Mayo de 2013.
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definitiva y por lo tanto modificable por los missn®@ribunales de justicia.
Por altimo estima que si la infraccion para no siggr un arrogamiento de
facultad jurisdiccional debe ser inobjetada, ermgsnel control de la

fiscalizacion es justamente la del fiscalizatfo.

En conclusion, es evidente en primer lugar la ndadsde superar la
antinomia generada por los articulos 8, 183-A,¥3883 y siguientes con el
420 todos del Cédigo del Trabajo. Dicha soluciérdrfm estar en la

interposicion de una contienda de competenciagegaaste el Senado (53
N° 3 CPR) o ante el Tribunal Constitucional (93 ¥ CPR) dependiendo
de las circunstancias que permitan la interposid#élicha contienda, pero
también teniendo a la vista por parte del artitalis posibilidad de escoger
el Juzgador. En segundo lugar, es evidente quertgete jurisprudencial

supone un limite a la funcidn inspectiva de la &grén del Trabajo, pero
también las cosas han discurrido de tal maneralagpiempleadores han
visto al servicio como transgresor de sus deredtndamentales. Para
lograr una distribuciéon de recursos efectiva, es pe conseguir los

objetivos planteados como politica publica al maimedte constituir una

"1® UGARTE CATALDO, José Luis “LA INSPECCION DEL TRABAJO EN CHILE: VICISITUDES Y DESAFIOS.” En

REVISTA LATINOAMERICANA DE DERECHO SOCIAL. 2008.
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Direccion del Trabajo (de competencia laboral gaingisimilar a modelos
franquistas), es necesario abrir la puerta a gaedtdas de la inspecciéon
puedan ser ingresadas como denuncia, al estilo déinisterio Publico en
materias laborales, puesto que pongamonos de agugrelxiste un orden
publico laboral, entonces por qué no permitir guamas de su fiscalizacion
este poder estatal sea mitigado en sede jurisd@lciBDe esta manera, cada
inspeccion puede ser controvertida ante los Trilesng desde luego sus

efectos condicionados a la resolucién judicial eesipa.
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La libertad de trabajo y su proteccion en la acciénde tutela de

derechos fundamentales.

4.1- Caracteristicas del procedimiento de tutela

El procedimiento de tutela de derechos fundamentale encuentra
consagrado en los articulos 485 y siguientes deligdoédel Trabajo, en
virtud de las modificaciones legales producidas mfecto de la
promulgacién de la ley 20.078 siendo modificada a su vez por la ley
20260. Este procedimiento busca encauzar las gretes de los
trabajadores quienes soliciten al Tribunal condahempleador a una
reparacion producto de una lesién a alguno de dosctios fundamentales
que aparecen en el catalogo del articulo 485 ptwsagroducidos con
ocasion de la relacion laboral y en aplicacidonaterormas reguladoras de

éstas.

Es un procedimiento “oral y moderno”, que cumple oestructura de este
tipo de modelos procesales, a través de una daldéerecia y una

inmediacion del Juez quien oficia como directoodipuesta del litigio. Por

" parte de las Reforma laboral establecida por las leyes N2 20.022, que crea los tribunales de cobranza

laboral y previsional; N° 20.023, sobre normas para la cobranza judicial de cotizaciones, aportes y multas
de las Instituciones de Seguridad social y N° 20.087, que modifica el procedimiento de juicio del trabajo.
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otro lado, la doble instancia se ve reducida ahiekrse la apelacién,
procediendo contra la sentencia recursos de nutidadconsisten en una
revision del derecho por parte del Tribunal Supeon la posibilidad de

alegar directamente vicios e infracciones a gaaarmdnstitucionales (477).

Este procedimiento se caracteriza dentro del ordimdo juridico tanto
por encauzar dentro de un procedimiento de latoo@omnento una
pretension cuyo fundamento es la violacion a deefélndamentales como
por la variante de adjudicacién que significa éiude proporcionalidad
en el caso en que se estima deba proceder. Erselonprocedimiento se
puede hacer valer una pretension cautelar — etffalbtomara las medidas
conducentes al restablecimiento del imperio delebler- como también
una reparatoria — el Tribunal declarard lo que idens procedente en
Derecho para reparar el dafio causado. Por otm @imo se vera mas
adelante, existen distintos matices que facilithréx#o de la accion al
trabajador, pues existiria una pervivencia delgypio pro operario a nivel

procesal laboral.

Respecto de la pretension cautelar sin embargatameres aclarar que el

articulo 492 del Cdédigo otorga una facultad pameretar una orden de no
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innovar respecto al acto que seria lesivo, en gtergccriterios de gravedad
y reversibilidad. En relacion a la reparatoridwdz puede decretar medidas
concretas y en general toda medida conducentetaadceghnmediatamente

anterior a producirse la vulneracion denunciada.

En palabras parciales se le ha caracterizado ctaricatiuccion procesal de
la idea de la eficacia horizontal de ese tipo dedw®s en las relaciones
juridicas entre privados y en este particular cdsaterior del contrato de
trabajo. Y mas que eso: se trata no solo de laaéichorizontal de los
derechos fundamentales entre particulares, sirudsficacia inmediata o
directa en cuanto la accion procesal se ejercetdimente por el trabajador
en contra del otro particular involucrado entrerddacion laboral —el
empleador-*® A este entusiasmo, cabe hacer notar que existe una
diferencia cuantitativa entre el articulo 5 y eb4® que redunda que soélo
se protegeran pretensiones que vulneraciones aosiederechos
fundamentales. La doctrina comenta “Es necesastadar que en el caso
chileno conforme a lo prevenido en el articulo 5 ¢ citado, los derechos
fundamentales laborales no excluye ninguno de laimenacion

contemplada en el articulo 19 de la CPol., regkafge morigerada por el

'8 UGARTE CATALDO, José Luis “La tutela de derechos (...)” op.cit p. 253
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procedimiento de tutela laboral, ya que el artietBéd CT. solo menciona

un catalogo restringido de los derechos fundamesitgl

Para lo que interesa a esta memoria, la infracid® N°16 protegido por

la norma es en los siguientes términos:

- La libertad de trabajo y su proteccion. Salvo gugabajo se oponga a la
moral, a la seguridad o a la salubridad publicgue lo exija el interés

nacional y una ley lo declare asi.

- La libre contratacion y eleccion del trabajo aoama justa retribucion.
Respecto a esta Ultima parte se ha fallado “Saheocaclaracion, ademas,
para nosotros la justa retribucidon correspondegieso minimo mensual,
impuesto por ley. Cualquier otra remuneracion malgve ser convenida

por las partes, cuestion, que como se establezifiienacreditada™

- La libertad de afiliacion y desafiliacion a alguorganizacion o entidad:

% MELLA CABERA y DOMINGUEZ MONTOYA, op.cit p.

T-23-2009 Dictada por dofia VALERIA CECILIA ZUNIGA ARAVENA, Juez Titular del Juzgado de Letras del
Trabajo de Concepcidn.

2! DECIMO: Que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 485 del Cédigo del Trabajo el procedimiento de
tutela laboral tiene por objeto el conocimiento de las cuestiones suscitadas en la relacidon laboral por
aplicacion de las normas laborales que afecten determinados derechos fundamentales de los
trabajadores. En ese sentido el actor denuncia la vulneracion de la garantia constitucional prevista en el
articulo 19 N° 16 inciso 3° de la Constitucion Politica de la Republica que establece la prohibicion de
cualquiera discriminacion en el trabajo que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin embargo
esta garantia no se encuentra resquardada por el procedimiento de tutela laboral, ya que conforme al
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En efecto, se ha caracterizado a este procedimeamm “desprovisto de
sumariedad cuantitativa, con lo cual la tramitacéna pretension de tutela
a través de esta modalidad procesal no se tradewirhayor celeridad en
comparacion con la tramitacion a través del prooemiito de aplicacion
general. En cambio el legislador extremé la surdade cualitativa,
limitando severamente el objeto de la modalidadesal®* Pues bien, la
sumariedad cuantitativa se aprecia en lo sefialadelparticulo 491 del
Cddigo anteriormente citado, pues admitida la delaua tramitacion, su
substanciacién se regira por el procedimiento d&caagpon general
contenido en el Parrafo 3. La sumariedad cualdatiparece de manifiesto

en el articulo 485 por las razones recién descritas

En lo que se refiere a la legitimacion activa, efimando el articulo 486,
estos son el trabajador afectado, cualquier trdbaja sindicato (puede ser
tercero coadyuvante y principal) alegando un istéegitimo, la Inspeccion

del Trabajo (puede requerir accién del Tribunaksi ejecucion de sus

articulo 485 ya citado este resulta aplicable sélo en el caso de que la vulneracion denunciada diga
relacion con el derecho fundamental consagrado en el numero 16 del articulo 19 de la Constitucion en lo
relativo a la libertad de trabajo (inciso 1°), al derecho a su libre eleccidn (inciso 2°) y a lo establecido en su
inciso cuarto, o sea que excluye expresamente el derecho consagrado en el inciso tercero de la norma
constitucional, de manera que resulta intrascendente analizar la vulneracion alegada por el actor a la luz
de la norma constitucional invocada. RIT T-148-2010, resolvié don DAVID EDUARDO GOMEZ PALMA, Juez
Titular del 22 Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

122 DEVILLAINE GOMEZ, Franco — PALAVECINO CACERES, Claudio, “Sobre la naturaleza del procedimiento
de tutela laboral”, en La Semana Juridica, p.382, Noviembre, 2008.
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potestades inspectivas denota una conducta vialatorlos derechos
fundamentales, y luego resulta una mediacion #liiccluso después podra
hacerse parte) y el empleador en los casos deigardantisindical. Al
respecto la jurisprudencia es clara “NOVENO: Que, aianto a la
legitimacion activa del empleador para iniciar tagente causa por practica
antisindical, se debe tener presente que la legiiibn se refiere a quienes
deben ser parte de un proceso concreto de actiyidaticcional, al
respecto debemos puntualizar quienes son sujetosa deegociacion
colectiva y al decir de los articulos 304 y 305sdm los empleadores o sus
organizaciones por una parte, y las organizacioleegrabajadores por la
otra, de lo que se desprende, entonces que el ataplese encuentra
legitimado para denunciar las practicas que élidens desleales en la
negociacion colectiva, por lo que no puede acodars&cepcion intentada
en autos.”® La legitimacién pasiva recae en la parte empleadddtro
punto interesante al respecto ocurre si la vuli@namcurre con ocasion del
despido, caso en el cual la legitimacion se redideabajador afectado.
Palavecino ve en esto la materializaciéon del ppincde irrenunciabilidad

de los derechos laborales “Pero no debe irse tamisi® al punto de pasar

123 causa R.I.T. T-16-2009, dictada por dofia Yohana Maria Chavez Castillo, Juez Titular del Juzgado de

Letras del Trabajo de Antofagasta, seis de marzo de dos mil diez.
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por alto que la indisponibilidad de los derechdsotales, al menos en el
Derecho del trabajo chileno, viene establecida teaimente, “mientras

subsista el contrato de trabajo”, de manera qudugrda la terminacién del
vinculo laboral aquéllos devienen en disponiblessuotitular. Justamente
en el procedimiento de tutela laboral, el legistadwmtiz6 la marcada
inquisitoriedad que lo informa, radicando la lagdicion activa

exclusivamente en el titular del derecho afectatindo su vulneracion se
produce con ocasion del despido (art. 489, inc.(IF) y, en cambio,

ampliandola hasta casi llegar a la accion pubkcendo la lesion a los
derechos constitucionales se verifica durantegancgia del contrato laboral
(art. 486 CT).** La jurisprudencia laboral en un fallo relativaneent
reciente ha explicado este requisito de vigencildelacion laboral “Que

en este caso el trabajador ha accionado de tatsdadl por discriminacion,

invocando como garantias vulneradas las del astit@In°l y n°2 y n°16

de la Constitucion Politica del Estado.

Que ha fundado su accion, en que la demandadabléahdado un trato

diferente al de los restantes trabajadores, afggcldnen sus derechos

124 PALAVECINO CACERES, Claudio “El retorno del inquisidor. Las potestades judiciales en materia

probatoria en el procedimiento laboral chileno”, en: Revista Laboral chilena, N°173, enero 2009, p. 83.
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fundamentales, ya que ha sido discriminado y hadtigy ademas se ha
afectado su indemnidad.

Que de esto se colige, que el actor demanda |laquion judicial de su

derecho a no ser discriminado o de igualdad de tyala indemnidad,

vulnerado por el empleador durante la vigenciaadelacion laboral y con

ocasion del despido.

Que sin embargo, el actor también sefiala haber dédpedido por la

demandada, con fecha 06 de noviembre de 2009 {lcefueda su accion

de nulidad del despido y despido injustificado npiestas en forma
subsidiaria una de otra, respecto de la accidripah

Que ambos fundamentos resultan incompatibles sftg@a que la relacion
laboral se encuentra vigente o ha terminado pomaato unilateral del

empleador como es el despido.

Que si la relacién laboral ha terminado, como elpjr actor reconoce,

entonces ha precluido su derecho para accionatela taboral, fundado en
el trato discriminatorio brindado por el empleadarante la vigencia de la
relacion laboral y en virtud de lo anterior, la iaocprincipal de tutela

laboral, fundada en el articulo 486 del Cdédigo @edbajo, debera ser

rechazada.
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Que atendido lo resuelto, se omite pronunciamiergspecto de la
excepcion de caducidad de la accion de tutelainmompatibilidad con lo

ya resuelto

El inciso tercero del articulo 485 caracteriza @stdeccion al describir la
lesion que por este medio se denuncia, al dispt@erntendera que los
derechos y garantias a que se refieren los ina@sweriores resultan
lesionados cuando el ejercicio de las facultadeslguey le reconoce al
empleador limita el pleno ejercicio de aquellasjastificacion suficiente,

en forma arbitraria 0 desproporcionada, o sin tesf@e su contenido
esencial. En igual sentido se entenderan las @@mesjercidas en contra
de los trabajadores, en razén o como consecueeadaldbor fiscalizadora
de la Direccion del Trabajo o por el ejercicio ds hcciones judiciales.”
“Es decir, esta norma pone el acento en andlisis cdeductas

preliminarmente cubiertas por la legalidad y querdienamiento juridico

reconoce al empleador bajo una nomenclatura tagrigancomo la “de

125 RIT T-1-2010 dictada por dofia LILIAN SAEZ LEMARI, Juez Titular del Juzgado de Letras del Trabajo de

San Felipe
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organizar, dirigir y administrar la empresa®.En opinion distinta, emitida
por Walter y Ferrada “existirian tres formas dédes-cuatro en rigor, con
la incorporacion de las represalias empresariglegin lo indicado en el
punto anterior— de los derechos fundamentales lestdbs en los dos
primeros incisos del mismo articulo: limitacion des derechos sin
justificacion suficiente; limitacion en forma amaitia o desproporcionada; y
limitacion sin respeto al contenido esencial dekdeo. A éstos se podria
afadir, segun ya se indicé, las represalias emakesaderivada de una
fiscalizacion administrativa o actividad jurisdicoal incoada por un
trabajador, las que llevan envuelta la vulneracide un derecho

fundamental en si mismd®*

Siguiendo a Ugarte, este tipo de lesiones en painmstancia se mostraran
encubiertas de en conductas aparentemente lidgadificil acreditacion, lo
cual sumado al entorno probatorio hostil y al mgyader del empresario
sobre la prueba, llevaron al legislador a establecéalivio” a la carga de
la prueba del trabajador, a través del articulo 4@ reza “cuando de los

antecedentes aportados por la parte denunciamtiéeresdicios suficientes

126 MARZI MURNOZ, Daniela “éQuién le teme a los derechos fundamentales? Sobre el procedimiento de

reforma laboral” en Anuario de Derechos Humanos,No. 6 (2010) , pag. 131-139 disponible en
[http://www.anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/11487/11848] al 12 de Abril de 2013.
7 FEERRADA BORQUEZ y WALTER DIAZ op. cit.
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de que se ha producido la vulneracion de derechoslamentales,
correspondera al denunciado explicar los fundamsedi® las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad”. Este preceptsu concepto viene a
alterar, en razon de dar tutela efectiva a losatve®e fundamentales del
trabajador, la denominada carga material de la barueesto es, la
distribucion del costo del hecho que ha quedaderitaenente determinado
por los medios de fijacion o de prueba que han amjueren la etapa

probatoria del procedimiento de tutéfz.

Por este motivo se ha dispuesto en este procedomigra relacion en tres
ambitos del juez con la prueba: con la fijacionloe puntos de prueba
(control del tema decidenci), la admision de dias partes tienen libertad
de prueba) y con la produccion de la prueba migmaba de oficio). Con
respecto al control de los puntos de prueba, seriteado por una parte
gue “si al momento de recibir la causa a pruebjed decide que para
formar su conviccion sobre la legitimidad de Ila tgnsion debe

incorporarse al proceso hechos distintos de |lagadles por el actor como

128 UGARTE CATALDO, José Luis “Tutela laboral de derechos fundamentales y carga de la prueba” en

Revista de Derecho XXXIII, disponible en
[http://www.lizamaycia.cl/index.php/component/rsfiles/view?path=opinion/Tutela%20laboral%20de%?2
Oderechos%20fundamentales%20y%20carga%20de%201a%20prueba%20.pdf&Itemid=265] al 10 de
Marzo de 2013.
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fundamento de lo pedido, estara interviniendo thmeente sobre la “causa
de pedir’ y de esta manera estara determinandbjetoodel proceso. A su
vez, si por idéntico motivo, el juez considera sac® incorporar hechos
distintos de aquellos alegados por el demandadm dondamento de la
resistencia, estara alterando el objeto del debate.anterior, debiera
agravarse si se considera lo escrito por Palomataiala quienes afirman
que “el progresivo relajo de los jueces en la fumelstal tarea de
determinacién de los hechos a probar, a travésetlgho a la vieja practica
de la fijacion de puntos de prueba genéricos, fagniun retroceso
importante en un tema que debe ser considerado comale los pilares
sobre los cuales se puede o no levantar una adiyicbbatoria de calidad.
Esta falta de precision deriva a que en algunosiogli exista una
controversia en la demanda y la contestacion diedaanda y otra distinta
al momento de rendir la prueba, siendo una dueateonvencer al juez de
la audiencia de juicio (que muchas veces no es isinmjuez de la
audiencia preparatoria) en cuanto a que la pruebaeg esta rindiendo nada
tiene que ver con la controversia que efectivamerigte entre las partes.
Consecuencia directa de este problema es que ébgpiue se rinde en el

proceso deja de ser fiable (que era uno de lostiaigede la reforma
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en materia probatoria), ya que se encuentra grmoseta contaminada con

otros hechos®®

Con respecto a la admision de la prueba “A la misoreclusion se llega
desde el art. 453 N.° 4 CT, que establece los sgqside la prueba, tanto
aquellos que se refieren a su objeto (pertinerycauellos que se refieren
al medio de prueba (licitud) Y asi, las Unicas aaugue permitirian
rechazar la admision de la prueba ofrecida seassiguientes: 1°) que no
tenga relacion directa con el asunto sometidodedasion del tribunal o no
fuere necesaria para la resolucion de dicho agimfzertinencia); y 2°) que
el medio probatorio haya sido obtenido por medim$tas o0 a través de
actos que impliquen violacion de derechos fundaatesit (jlicitud).™*
Siguiendo al autor recién citado, es relevante phadebido proceso que la

inadmisibilidad de oficio o via incidental sea tida con traslado a la

contraparte.

Con respecto a la produccién de la prueba misne fasultad se encuentra

consagrada en el articulo art. 429 “decretard lasbas que estime

* PALOMO VELEZ, DIEGO y MATAMALA SOUPER, PEDRO. PRUEBA, INMEDIACION Y POTESTADES EN EL

PROCESO LABORAL: OBSERVACIONES CRITICAS Y APELACION AL EQUILIBRIO. RDUCN [online]. 2012,
vol.19, n.2 [citado 2013-05-20], pp. 237-274 . Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-
97532012000200008&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-9753. doi: 10.4067/50718-97532012000200008.
39 pALAVECINO CACERES, Claudio. “El Retorno..” op.cit.
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necesarias, aun cuando no las hayan ofrecido tésspa Esta facultad es
explicada por el principio laboral de asimetrialae partes, cuestion que
justificaria este socorro del Magistrado haciadag débil. Al respecto se
ha criticado sefalando “es imposible pasar porqal®cada vez que el juez
actta para suplir las omisiones probatorias dederias partes en conflicto,
la favorece en perjuicio de la contraria, lo quaspira contra la debida
imparcialidad del juzgador, la cual viene clararaegigida por el debido
proceso.”® En efecto, respecto a la produccion de la pruebshas
comentado “El juez no deberia tener intervencionlarproduccion o
rendicién de pruebas, en el juicio oral, porqueiate en lo que la mejor
doctrina ha llamado el compromiso espiritual delzju esto es, la pérdida
de la imparcialidad subjetiva y objetiva, lo quecté sin lugar a dudas en la
decision final, dado que el juzgador se comproreatel proceso mas alla

del interés objetivo en el caso, y pasa a ser arta pas.**

Por altimo, en lo que respecta a la acumulaciéacd@®nes, el articulo 487

indica que no cabe su acumulacion con accionestide naturaleza o

31 PALAVECINO CACERES, Claudio. “El Retorno..” op.cit.

PALOMO VéLEZ, Diego and MATAMALA SOUPER, Pedro. JUEZ Y PARTE: EL COMPROMISO ESPIRITUAL
DEL JUEZ EN EL INTERROGATORIO DE TESTIGOS EN EL JUICIO LABORAL ORAL Y SUS NECESARIOS

LIMITES. lus et Praxis [online]. 2011, vol.17, n.2 ISSN 0718-0012.

Similarity:0.369769
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idéntica pretension basada en fundamentos diver&imi respecto a la
Accion de Proteccion, entablada ésta ya no podcéaige procedimiento
de tutela. Viceversa se rechaza la proteccion poordrarse la infraccion
ya al amparo de los tribunales. Al respecto laspuauidencia laboral indica
“En atencion a ello, y teniendo a la vista la acai@ proteccion deducida
por la parte demandante en esta accion de tutlElargsolucion de aquel
recurso de proteccion de fecha 12 de agosto de 20h6iderando también
lo informado por la propia demandante de tutelsserpagina 4 cuando
relata los hechos y los perjuicios que le habra@sionado el rechazo de la
recepcion de la licencia médica, entiende esteumiebque los hechos que
originan el recurso de proteccion y esta acciotutida, son los mismo, sin
perjuicio de las consecuencias que esto puedeademn cuanto a la
terminaciéon de un contrato de trabajo, respectocdal se puede alegar
haya sido éste injustificado o no, o bien, la atcde proteccion, se
solicitaba que finalmente se recepcionara licen@dica, el hecho base de
todas estas acciones es el supuesto accidentablajot ocurrido el dia 13
de octubre de 2009 y que dice relacion con el t@ndel contrato de
trabajo de la actora con el ministerio Publico abdr declarado su salud

incompatible con el cargo, en el mes de abril deO2@or lo tanto, el hecho
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qgue origina ambas acciones a juicio del tribunatlemismo. En razén de
ello, el tribunal no puede obviar y dejar de aplicaque dispone el articulo
485 del Cédigo del Trabajo, en cuanto se hayapoesto una accion de
proteccion en los términos del articulo 20 de las@itucion Politica, por lo
tanto, no se puede efectuar denuncia en conforniida$te parrafo, esto es

accion de tutela que se refiera a los mismos hetfibs

4.2 La confusion de los denunciantes

En las acciones de tutela, la libertad de trabgsjar® de los derechos que
de forma recurrente se esgrimen como transgredidasnque
mayoritariamente los Tribunales laborales no acayemfraccion o no se

pronuncian sobre ella.

Respecto a un grupo de sentencias que rechazamdsanenta para negar
la pretension el hecho de deducir el demandantedquia circunstancia
precisa de haber sido despedido por causales Balady ausencia u otras

variantes en la relacion (como acoso) debiera tiexdesde luego una

3 Segundo Juzgado Laboral de Santiago, diecisiete de agosto de 2010, RIT T-190-2010.
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controversia, se tornan de inmediato lesionadoestaho a la libertad de
trabajo. Un ejemplo en los siguientes considerandd3ECIMO
PRIMERO: Que como se dijo mas arriba la primerastiie es dirimir Si
existié vulneracién de derechos fundamentales amasion del despido,
vulneracion que el denunciante hace consistir enlguwausal de despido,
ausencia injustificada ha dafiado su honra ya qudeseimputa ser
irresponsables y flojos, que no lo son y ademdsasaulnerado su libertad
de trabajo ya que con esa causal otros empleadmeasaran que
efectivamente son irresponsables.

DECIMO SEGUNDO: Que a juicio de esta sentenciadoraste despido
no se ha producido vulneracion de los derechoshariea y a la libertad de
trabajo ya que si asi se interpretara todos lopidiedasados en la causal
de ausencia del trabajador constituiria un atentaddra su honra cuando
es controvertido por éste y con mayor fundamenémaa esta controversia
se judicializa y el trabajador acredita que su atisefue justificada y gana
el juicio. No existen indicios de vulneracion cuandl empleador ha
imputado como causal de despido un hecho objetimmces la ausencia de
los demandantes a su trabajo. Para esta situaciégiglador contempla

causal de despido injustificado que precisamenta ascion interpuesta en
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forma subsidiaria y que contempla como sancionindsmnizaciones que
la ley establece. Por este argumento la denunciavpmeracion de
derechos con ocasion del despido se rechaZdaFambién rechazando por
confundir la causal de despido con una transgresiolos derechos
fundamentales: “NOVENO: Que en lo concerniente aubneracion del
derecho a la libertad de trabajo y su proteccigrsagrado en el articulo 19
N° 16 de la Carta Fundamental, ésta claramentepaceee plausible a
propésito del despido de que se trata, toda vez agiie garantia dice
relacion directa con dos aspectos de la libertadraleajo, esto es, la
posibilidad y opcion de toda persona a contrabaeinente sus servicios y
la de elegir, de igual modo, el trabajo que deseietende desempefiar, sea
en forma dependiente o independiente; y de la misraaera goza de
libertad para contratar colaboradores. Igual sifumse presenta en lo
relativo al inciso 4° del ya citado articulo 19 M™% Para terminar, existe
una sentencia dictada en Osorno que lisa y llaneamexplica de forma
pedagdgica tanto la razon de existir tantos libedog denuncian la

transgresion al articulo 19 N° 16 de la Constitacibomo también su

B4RITT-6acumuladaaT-5- 2009, dictada por doiia MARCIA VIVIANA YURGENS RAIMANN, Juez Titular

del Juzgado de Letras del Trabajo de Puerto Montt.
135 7.49-2009 dictada por dofia Edith Simpson Orellana, juez titular Juzgado de Letras del Trabajo de
Valparaiso.
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constante rechazo: “NOVENO: Que el demandante futahdbién su
accion de tutela sosteniendo que el despido defageobjeto habria
vulnerado su garantia constitucional contempladal emticulo 19 n°16 de
la Constitucion Politica de la Republica al no podesemperfiarse en el
trabajo en el cual lo hacia desde Julio del ai@.199

En este punto es necesario acotar que la accidntela con ocasion del
despido persigue obtener que el juez concluya esestiencia que el
empleador, al despedir a un trabajador, lesionplato ejercicio de la
libertad de trabajo, sin justificacion suficienten forma arbitraria o
desproporcionada.

Demas esta decir que cualquier término de unaideldaboral contra la
voluntad del trabajador constituye una lesion afagio de la libertad de
trabajo, en cuanto el trabajador se ve impedidded®mpenarse en aquel
empleo que escogié desarrollar; sin embargo lalgoitacion al ejercicio
de tal derecho constitucional no es suficiente pam se declare que el
ejercicio de las facultades del empleador, mamifizst en el despido, es
vulneratorio de dicha garantia constitucional. Et®, como se ha dicho,

el articulo 485 del Cddigo del Trabajo exige enngiso 3° que la decision
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de despedir al trabajador lo sea sin justificacguficiente, en forma

arbitraria o desproporcionad&®

Respecto a la confusién con el acoso laboral pugdese la siguiente
jurisprudencia “DECIMO PRIMERO: Que cabe anotar ctwdo y

haciéndose cargo de la otra garantia constitucvmriakrada a juicio de la
demandante, esto es el derecho previsto en el nibéedel articulo 19 de
la Carta fundamental, que en la demanda se postute derecho a la
libertad de trabajo, no hay antecedentes para astque estos hechos
hayan afectado la libertad de trabajo de la acfmras lo esgrimido por la
actora en su declaracién apuntan a los acososiesifpor su empleador,
gue este tribunal ha asentado como constitutivosvudeeracion a la

integridad psiquica de la afectadd’”

En otros, el yerro ha consistido en una mala congpda del contenido del
derecho fundamental, |éase con atencién el siguiextracto “Cabe
recordar que dos son las garantias cuya supudseracion ha dado lugar

a este procedimiento: libertad de trabajo y la gntad psiquica,

3¢ 1.2-2009 pronunciada por dofia Maria Isabel Palacios Vicencio, Juez Titular el Juzgado de Letras de

Osorno.
37 1.56-2009, Pronunciada por Yelica Montenegro Galli, Jueza titular del 2° Juzgado de Letras
del Trabajo de Santiago.
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alegandose que el empleador ha incurrido en wes tie conducta que las
lesionan: tratar al trabajador con desdén, no arleita las reuniones de

jefatura e imponerle labores no contempladas @ostiato.

Respecto a la libertad de trabajo, no se vislundgaqué manera las
conductas denunciadas podrian dar lugar a unaragide de esta garantia.
El hecho de imponer trabajos no contemplados eorgrato, conducta en
todo caso no acreditada, nada tiene que ver codib&atad para

desemperfiarse en cualquier actividad licita comangiaa nuestra Carta
Fundamental, asi que la denuncia sera inmediatantenhazada en este

acéapite.**

4.3 La libertad de trabajo desde el contrato wigeld

Debe entonces precisarse que la mayoria de laxonnes al articulo 19
N° 16 provienen de técnicas contractuales o erelgiamentos internos que
impiden el pluriempleo o coartan la eleccion detmabajo. “Basicamente

puede indicarse que una clausula de no competesciana disposicion

138 7.23-2009 dictada por dofia NANCY AURORA BLUCK BAHAMONDES, Juez Titular del Juzgado de Letras

del Trabajo de La Serena.
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contractual que limita la libertad de ejercer deiaadas actividades al
empleado durante la relacion laboral con el empleadccuando el contrato
actual termina. En ella se recogen obligaciondsaltad, de exclusividad y
de confidencialidad. Constituyen, en si, por reglaeral, una obligacion de

no hacer **®

En relacion a los reglamentos en primer lugar puedease que “el articulo
154 inciso final del Cédigo del Trabajo vuelve docar a la dignidad en el
centro de atencion, al disponer respecto de lagaaibnes y prohibiciones
de que da cuenta el Reglamento Interno de la empkesen general,
respecto de toda medida de control, que "sélo poefiéctuarse por medios
idéneos y concordantes con la naturaleza de laideldaboral y, en todo
caso, su aplicacion debera ser general, garantzand impersonalidad de

la medida, para respetar la dignidad del trabaj&dbr

En primer lugar, existe jurisprudencia administ@atgue sanciona como
contrario a derechos las clausulas de un reglamgo® sancionen
pecuniariamente la renuncia del trabajador. Alee&gp “En conclusion, en

atencion a las consideraciones de hecho y de denetedentemente

B39 Corte Suprema, Primera Sala, N° ingreso 5052-2009, sentencia fecha 27 de Enero de 2011.

Y9 bireccién del Trabajo, Dictamen 2210/035, 5 de junio de 2009.
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transcritas, no se ajustan a derecho las claustdedractuales que
constituyen fianza u otra forma de garantia deekollicion proporcional
del dinero correspondientes al valor de los cudgosapacitacion en el caso
de renuncia voluntaria del trabajador incorporadaslos contratos
individuales y colectivos de trabajo suscritos @pitotos de aeronaves y la
Empresa Lan Chile S.A., en cuanto su contenido rtagmnitar y restringir
el ejercicio de la libertad de trabajo que la Citbunstbn reconoce como una
garantia, y que el Cdodigo del Trabajo le otorgecafacter de derecho
irrenunciable, junto con hacer participe del rieegomal de la empresa a
los trabajadores, desvirtuandose, en conformidadtidulo 7° del Cddigo
del Trabajo, un elemento esencial del contrataal®ajo como la ajenidad,

esto es, la prestacion de servicios por cuentasgoi de otro**

Por otro lado, pero consecuencia logica de lagwdencia recién citada,
existe un grupo de disposiciones relacionadas ebaréds y obligaciones de
caracter post-contractual. En primer lugar puedelsese lo fallado en sede
administrativa sobre deberes de reserva, cuandsis@iazo definido:"4.-
Articulo 31 N°15 del Reglamento Interno, dispone:

"Mantener en estricta reserva, aun después den@dmiel contrato de

! Direccién del Trabajo, Dictamen 4924/269, 19 de agosto de 1997
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trabajo, los antecedentes relativos a los negogciaslas actividades del
empleador, quedando prohibido dar a conocer a rtsceualquier
antecedente o informacion de que tome conocimientforma indirecta o
directa, provengan estos de la empresa o de sr#edio proveedores."
Se funda la ilegalidad de esta disposicion tantqumno establece plazo de
duracion alguno durante el cual el trabajador edikgado a guardar
silencio, siendo irrazonable mantenerlo permanegméenen el tiempo, asi
como porgue esta obligacion es tan amplia que fiaste se diera a
conocer cualquier informacion relativa a los negegy actividades de la
empresa para que se configurara el referido indomegito, ni siquiera a la
Inspeccion del trabajo ni ante otras autoridades sgumencionan”? De
forma complementaria, se ha fallado respecto aeferva de secreto
industrial y otros relacionados a la Propiedadlécteal de la empleadora,
que dicha clausula exigiria un test de proporcidadl por lo que
eventualmente seria licita en la medida que cungnradicho examen. “En
consecuencia, a partir de las consideraciones dbohg de derecho
expresadas, cumplo con informar a Ustedes quetaiegjuistado a derecho

pactar en un contrato de trabajo una clausula dédemcialidad, incluso

2 bireccién del Trabajo, Ord. 3416/049, 28 de agosto de 2009.
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para regir mas alla del tiempo de su duracionaemeddida que respete la
necesaria idoneidad, necesidad y proporcionalidad lal obligacion
impuesta, lo que supone, a lo menos, que la cordidiedad recaiga en el
conocimiento sobre materias cuya reserva propagciona ventaja al
empleador respecto de las empresas de la com@eteseiutilicen medidas
razonables para mantenerlas en tal condicién,casd da exigencia que se
trate de informacién de aquella que no es generaémeonocida ni
facilmente accesible por personas vinculadas altarab que normalmente
se utiliza ese tipo de informacion, debiendo caremige expresamenté®
En este mismo orden de ideas “Sobre este parti@dapreciso hacer
presente que, si bien, de acuerdo a la reiteradgjudencia del Servicio,
no existe inconveniente juridico para que las papacten guardar el
secreto profesional y la confidencialidad del giropio del empleador, la
amplitud de los términos que utiliza la clausulaestudio no permite al
deportista conocer con exactitud y certeza cuates "tas actividades,
operaciones, reuniones" a que alude y sobre ldsscébse obliga a guardar

reserva, razoén por la cual resulta posible afirquag dicha disposicion no

 Direccién del Trabajo, Ord. N° 4731/081, 03 de Noviembre de 2010
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se encuentra ajustada a Derecldo.Lo que se puede concluir respecto a
este primer grupo de jurisprudencia administrates,que un pacto post-
contractual puede obligar al trabajador mientraspta con los requisitos
sefalados especialmente en el dltimo parrafo citad@nterior resulta de
vital importancia respecto a la validez de otrmtige clausulas que se

examinaran a continuacion, que son las clausulas dempetir.

Respecto a la libertad de trabajo, en el sentids prapio de regular
prohibiendo otros posibles empleos del trabajaserha fallado “Resulta
del todo desproporcionado que se limite a los jsalomes de VTR
Globalcom S.A., afectos al anexo de contrato deajoasobre politica de
conflicto de intereses el derecho que tienen comrsomas dotadas de
ciertas aptitudes y conocimientos, a desarrollavidades docentes y hacer
publicaciones asociadas a éstas, cubiertas todaka ibertad de trabajo
que garantiza la Constitucioh’”. En este mismo sentido, la Direccién ha
fallado “Lo expresado en parrafos anteriores azaiopiara sostener que las
partes no pueden convenir clausulas que obliguerdeglendiente a

abstenerse de desempeiar actividad alguna remandteafa de la

% Direccion del Trabajo, Ord. N° 1185/016, 10 de Marzo de 2010

> Direccién del Trabajo, Ord. N° 2697/041 de 7 de Julio de 2009
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Empresa, tanto una vez extinguida la relacion Eboomo durante su
vigencia, exceptuandose, en esta Ultima situacinoitamente los trabajos
gue éste pudiere ejecutar dentro de giro de agueti@mpre que conste
dicha prohibicion por escrito en los respectivastkaios.

De consiguiente, aplicando lo expuesto al casondtisés, forzoso resulta
convenir que la clausula en comento no se ajusiErecho, toda vez, que
con ella se infringen aquellos preceptos de oreastiucional y legal que
regulan la libertad de contratacién y de elecci@h tmabajo.**® Esta
jurisprudencia administrativa es constante y aatigiendo paradigmatico
lo resuelto en Septiembre de 1997: “Lo expresadparafos anteriores
autoriza para sostener que las partes no puedererdorclausulas que
obliguen al dependiente a abstenerse de desempeifisidad alguna
remunerada fuera de la Empresa, tanto una vezgeidm la relacidon
laboral como durante su vigencia, exceptuandosestnultima situacion,
Gnicamente los trabajos que éste pudiere ejecatdaraldel giro de aquella
y siempre que conste dicha prohibicion por esceito los respectivos

contratos.

Y Direccién del Trabajo, Ord. N° 2790/0133 del 5 de Marzo de 1995
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De consiguiente, aplicando lo expuesto al casondtisés, forzoso resulta
convenir que la clausula en comento no se ajusiErecho, toda vez, que
con ella se infringen aquellos preceptos de ordasttucional y legal que
regulan la libertad de contrataciéon y de elecciéh tdabajo.**” En el
precedente administrativo recién citado, se seftalao concordante
dictamen del afio 1992, que no se encuentra dideo@bmo se vera, esta
jurisprudencia administrativa toma una senda dsstial del grupo de
clausulas de confidencialidad, tornandose la ciestn un tema de técnica
de redaccién. En definitiva, si bien una clausidand competencia puede
resultar contraria al orden publico (1462 CoédigeilCy/o 5 Cdodigo del
Trabajo) las clausulas de confidencialidad enrfctra mientras estén
determinadas no afectan el articulo 19 N° 16 deolastitucion, pero desde
luego hacen impracticable que el empleador asumentiuese tiempo un

trabajo en la competencia.

4.4 Jurisprudencia

Respecto a sentencias laborales al respecto, pumeecionarse previo a

entrar al andlisis de las tutelas, que dichas glassreguladoras de

" Direccién del Trabajo, Ord. N° 5260/300 del 22 de Septiembre de 1997
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conflictos de interés y de competencia desleal afaiam sido objeto de
pronunciamientos judiciales. En primer lugar, lart€oSuprema ha
declarado que el “pluriempleo” es plenamente preced en el

ordenamiento juridico nacional.

Asi por ejemplo, puede citarse el siguiente extraldb obsta a lo anterior
la circunstancia de que el trabajador no prestecses exclusivamente a un
solo empleador, pues la exclusividad no constitupa caracteristica
esencial de las relaciones laborales, como portédd lo demuestra la
regulacion que el propio Cadigo del Trabajo establen su articulo 22, al
excluir de la limitacion de jornada, a quienes famesservicios bajo

dependencia o subordinacién a distintos empleadt¥eSin embargo, el

pluriempleo tiene un limite en el articulo 160 N8&d Codigo del Trabajo,
gue impone una obligacién de no hacer dentro del dgl empleador, a
objeto de que éste no se vea perjudicado duramtddeion laboral por la
situacion particular de empleo del trabajador, @macto con informacion
relevante para la competencia y con capacidadsteasu clientela. Asi por
ejemplo se ha escrito “Se trata de una norma cuywipal objetivo es

asegurarle al empleador un cierto grado de pratedtente a eventuales

8 Corte Suprema, Primera Sala, N° de ingreso 3708-2003 del 10 de Noviembre de 2003.
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ataques indebidos al libre ejercicio de su actjda sus instrumentos de
actuacion y a sus posibilidades comerciales. Da festma, el legislador
parte de la base que el empleador tiene derechwuitar @ctividades
competitivas provenientes de personas que, debglo Gncreta posicion
juridica al interior de la organizacion, tienen omeg posibilidades de

competir con éI**

En coherencia con la jurisprudencia administaativ
recién citada, esta causal de terminacion debearopsr escrito. En esta
linea por ejemplo “El despido de que fue objeto aetor ha sido
injustificado, por cuanto la prueba rendida podémandada no ha sido
multiple ni suficiente para acreditar la efectividque el demandante, en
calidad de mecanico del taller de maquinarias ledgetuado reparaciones
en forma particular a una maquinaria de un clieletéa empresa, a mayor
abundamiento, este tipo de acciones o0 actuacionelsend estar
expresamente prohibidas por escrito en el resmecitwtrato de trabajo,
(...)"**°y por sobre todo, terciando en el debate del odeitico-juridico

del contrato “Las obligaciones que impone el caotde trabajo a las partes

son las que en éste se establecen y que, natutalmsendesprenden de su

9 IRURETA URIARTE, Pedro. VIGENCIA DEL PRINCIPIO DE LA BUENA FE EN EL DERECHO DEL TRABAJO

CHILENO. lus et Praxis [online]. 2011, vol.17, n.2 [citado 2013-05-22], pp. 133-188 . Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122011000200007&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0012. doi: 10.4067/50718-00122011000200007.
10 corte Suprema, Primera Sala, N° de ingreso 4419-2010 del 16 de Enero de 2001.
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condicion, las que en virtud del articulo 1546 @éldigo Civil, deben
entenderse como existentes porque los contratdebsm cumplir de buena
fe. Sin embargo, estas obligaciones, que pudiantenderse implicitas en
su contrato de trabajo tienen el limite de lo gagermitido por la ley,
especialmente cuando chocan con una garantiadodiviEs el caso de la
libertad de trabajo contenida en el N° 16 del aldid9 de la Constitucidon
Politica, segun el que ninguna clase de trabajdeser prohibida, salvo
gue se oponga a la moral, a la seguridad o audrsdhd publica o que lo
exija el interés nacional y que una ley lo deckasé La excepcion es la
prohibicion permitida en el N° 2 del articulo 1668l €46digo del Trabajo,
gue como tal no puede aplicarse por similitud, t@pde estar precisamente
establecida en la ley laboral. En esta forma,dgaion del demandado que

invoca los principios de la buena fe no lo ayudaeleaso sub-lite*™*

Por otra parte, relevante es mencionar que dich#sala tendra distintos
efectos segun si se encuentra escriturada en ghtmde trabajo o soélo en
el reglamento interno, cuestion que tendria in@dersegun un criterio

locativo para la conducta tenida por desleal. A onibaistrativo, la Corte

Bl corte Suprema, Primera Sala, N° de ingreso 4814-1995, del 28 de Diciembre de 1995.
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Suprema ha fallado “El articulo 160n°2 del CT, icaaa por la empleadora,
carece de legitimidad, toda vez que no se acré&igdpuesta infraccion al
reglamento interno que no fue incorporado al cémtia trabajo y, a mayor
abundamiento, este tipo de acciones o0 actuacionglsend estar
expresamente prohibidas por escrito en el resmeciwtrato de trabajo,
cuestion que en la especie no consta del contratdrabajo™? En
definitiva la disposicion del articulo 160 N°2 “(...gonstituye el limite
legal mas directo al pluriempleo. En principiotaemestriccion se produce
s6lo en la medida que se cumplan los requisitos lgumisma norma
establece, es decir, que el trabajador ejecutecramones dentro del giro
del negocio del empleador y que este tipo de nagimries hubieren sido
prohibidas por escrito en el respectivo contratdraleajo.*** La pregunta
consiste si dicha prohibicion legal, puede continnagente post-

contractualmente a través de la autonomia de tésspa

En efecto, “DECIMO: Que, respecto de la clausiudaido primera del

contrato de trabajo, se debe tener presente loessp en el articulo 19 N°

B2 corte Suprema, ibid.

CAJAS ULLOA, Alejadra. “La prohibicion de competencia desleal en el contrato de trabajo”, Il Congreso
Nacional Estudiantil del Derecho del Trabajo, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
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16 de la Constitucion Politica del Estado, quebdsta que la libertad de
trabajo y su proteccion, indicando que ningunaecks trabajo puede ser
prohibida, salvo que se oponga a la moral, a lars#ay o a la salubridad
publicas o que lo exija el interés nacional y wald declare asi.

Que, la norma constitucional descrita estableqgeietipio de la libertad de
trabajo, indicando en forma expresa las Unicas p#&a limitarlo. Que,
segun lo expuesto, las partes de un contrato dajer&o pueden convenir
clausulas que obliguen al dependiente a abstederdesempefiar actividad
alguna remunerada una vez extinguida la relaciboréd, ya que dicho
pacto afecta la libertad de trabajo.

Que, el articulo 1462 del Codigo Civil dispone dwey objeto ilicito en
todo lo que contraviene al derecho publico chileno.

Que, de este modo, la clausula décimo primera defrato de trabajo
suscrito entre la sociedad Adiserv S.A. y don Pedablo Bordachar
Boetto, es inconstitucional y adolece de objetatdi segun las normas
expuestas®™ Esta sentencia, fue confirmada en segunda instayci
revisada por la Corte Suprema a través de unaiéasan el fondo, el

maximo Tribunal determind en sus considerandos nu&ercero vy

134 10 Juzgado Civil de Santiago causa Adiserv con Bordachar, rol N2 7528-2003, 25 de enero de 2007.

Nétese el rol que juega en esta sentencia la interpretacion constitucional.
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decimocuarto “Entre los presupuestos requeridos [arvalidez de la
clausula se sefialan, en legislaciones de otroggadiss que siguen: la
determinacion de un plazo de vigencia; una reghmcsolamente parcial de
la actividad; y una contraprestacion en favor detmpleado que carga con
la obligacion de no desarrollar la actividad en petancia” y “la doctrina
ampliamente mayoritaria, tanto internacional conamional, afirma que
una clausula de no competencia post-contractualetie ser considerada
“per se” contraria a derecho, sino que su legalwladlidez dependera de
cada caso concreto”. Luego la sentencia en conssitala la validez del
principio de buena fe en el derecho del trabajodeca “Acorde con lo que
se dice, es menester anotar que la clausula emsianfile libremente
convenida y, por ende, querida por aquél que lisutébertad de trabajo el
demandado-, de modo que ella no constituye un wetprohibicién
impuesta sobre su persona, en contra de su volusitem una limitacion
conocida, aceptada y querida por la misma.” Takscadentes lo llevan a
considerar luego que “Que en la clausula undéchaahtrato de trabajo,
de 07 de junio de 2001, se aprecia que las patesnanera expresa y
dentro de la libertad contractual, estipularon cele demandado se

comprometia a que al momento que dejara de prestaicios a la
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compafiia demandante, se abstendria durante el plztos afos, de
realizar cualquier actividad que significare dedl&ar el giro de la empresa
en que se habia desempefiado como Gerente. O sedaste una clausula
que contiene una limitacidén en el tiempo de viggngue aparece razonable
y justificada; y, de otro lado, se refiere sOlamb de la empresa, esto es,
implica Gnicamente la renuncia por parte del tratb@j a desarrollar
determinadas actividades relacionadas con su pfseim no todas las que
pueden prestarse o desarrollarse en su profesigeniero comercial- o
actividad habitual.” Por ultimo, concluye entoncesmo se desprende de
los extractos citados recién, “necesariamente dabecluirse que la
clausula en cuestion no vulnera tales incisos delanal 16 del articulo 19
de la Carta Fundamental ni otras disposicionesldsgaesultando, en
consecuencia, plenamente valid&. Interesante resulta acotar que el fallo,
en su considerando decimonoveno cita la jurispreideadministrativa de
Noviembre de 2010, Ord. 4731/081, la cual corredpam una clausula de
confidencialidad, cuyo objeto naturalmente es mhistial de una de no

competencia, y por ende dicha cita resulta impemtit°°®

35 Corte Suprema, Primera Sala, N° ingreso 5152-2009, de fecha 27 de Enero de 2011.

¢ ver nota al pie N° 138
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En otra causa, la Corte Suprema aparece rectificara casacion en la
forma por ultrapetita una sentencia de la Corté&gelaciones de Santiago
en la cual la Magistratura de este ultimo Tribudakretd la nulidad
absoluta de oficio de las clausulas de exclusivid@din contrato laboral
“Que, asi las cosas, el acuerdo examinado se ajertaa norma contenida
en la Carta Fundamental. Por ende, es contraderacho publico chileno
y en aspectos que nuestro ordenamiento jurididoesude las posibilidades
de disposicion de los contratantes. Consecuentemeuiere decir que
adolece de objeto ilicito, en los términos que @reV articulo 1462 del
Caodigo Civil. Sigue a ello indicar que ese vici@aagre de manifiesto en el
acto o contrato, esto es, que para su verificac@®es necesario acudir a
antecedentes distintos de la propia estipulaciariractual, de cuyo solo
contenido dimana el defecto apuntado. Expresaduiras palabras, se esta
en presencia de un vicio de nulidad susceptibldedtarar de oficio por el
tribunal, de la manera que autorizan los articié®2 y 1683 del Cédigo
Civil”**’. La Corte Suprema revoca esta decision por comsldénfractora
de normas procesales, en tanto la aplicacion d&B Il Cddigo Civil

exige que la nulidad de oficio s6lo apligue en sasgoe el vicio es

Y7 Corte de Apelaciones de Santiago, N° de ingreso 3354-2008, 6 de Mayo de 2009.

153



manifiesto, y por lo tanto debe excluirse todarpretacion. En efecto, la
Corte de Apelaciones para llegar a la conclusid@tifada, indica que el
mercado laboral chileno seria restringido y potalsto dicha norma seria
manifiestamente contraria a la Constitucion. Enctefepara la Corte
Suprema “Décimo: Que a la conclusién anterior natabel caracter
reconocidamente tutelar de la rama del derechaudesq trata, por cuanto
aun cuando las restricciones a las actividades pyigela desarrollar el
trabajador con posterioridad al término de su @dotno estan regulada en
nuestra legislacién, no hay impedimento legal mistitucional para que las
partes puedan convenirlas toda vez que el pacto lagieorigina no
contradice la norma constitucional que regulabartad de contratacion y
la libre eleccién del trabajo, ni el precepto elgtaido en el articulo 1462
del Cédigo Civil, desde que no se encuentra prdailpor la ley, ni

contraria el derecho publico chileng®

El panorama es distinto respecto en la jurisprudetel procedimiento de
tutela de derechos fundamentales. Entre los casés mlevantes,

estudiaremos en primer lugar el precedente “TiaditiLa causa se funda

B8 Corte Suprema, Cuarta Sala, N° de ingreso 3985-2009, 12 de Noviembre de 2009
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en haber sido obligados a firmar los demandante®m®junto al contrato de
trabajo un “employment agreement” que regulaba diacion laboral
mediante clausula de arbitraje y otra de no compg&le esta Ultima
consistente en abstenerse de celebrar contratodid@habiles al término
de la relacion laboral, declarando el firmante @seria suficientemente
compensado”. Estas clausulas se tienen por los rilmges como
vulneradoras del articulo 19 N° 16 en lo que refiar la libertad de
contratacion. Respecto de este “employment agre&men Tribunal
consideré que se trataba de un contrato de natarddédoral, y que se
trataria mas precisamente de una modificacion acioal por la via de
complementar o agregar otras clausulas contrastulaleego en relacion a
la clausula de no competir sefiala “Conclusion, es e legislador estima
que la restriccion a la libertad de trabajo, qudaeproteccion que esta
detrds de la norma, debe ser legitima, proporcmnddndada v,
adicionalmente por mandato constitucional, no afeel derecho en su
esencia. Luego ¢ es legitimo para el legisladomalgastriccion?, desde ya
lo es aquella que recae dentro del giro del negotias seran legitimas, en
principio no, salvo que lo justifique el giro dedgocio. Es posible su pacto

para una vez terminada la relacion laboral, encjgio no, salvo que lo
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justifique el giro del negocio, que sea por tamgitima, proporcionada y
no afecte el derecho en sus esencia.” Posteridemeh sentenciador
declara por probados los hechos de encontrarse wamtemercado
especialisimo y altamente competitivo, donde la cifam de los
demandantes (brokers) constituyen un activo imptetg escaso, al cual se
les pagan bonos millonarios, y que la restriccidan@s se asocia a una
condicion legitima para no perder clientes o pamdeger la informacion
esencial dela empresa, teniéndose como razonableres&iccion
temporal*>®

La sentencia anterior viene en confirmar el razoeato vertido en los
precedentes emitidos por la Corte Suprema y citadtesiormente. En este
sentido, pareciera confirmarse que la clausula decompetencia, es
indudablemente una limitacion aceptable a la lébedntractual mientras se
cumplan ciertos requisitos, los cuales quedan latriar de los jueces de

fondo, a través de la sana critica.

%% 7.11-2010 2° SIT Santiago.
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Argumentando de manera distinta, el precedenteifisaar} aparece como
de necesaria mencion. En esta causa se demandoteglarlaboral contra
Sodimac S.A, por haber cursado despido en atemtibacho de mantener
el denunciante negocios particulares y paralelasa&tividad comercial de
Sodimac. En sintesis la pretensiéon del denunciaateencuadra en las
explicaciones del siguiente parrafo: “Para estimalnerada la garantia
constitucional del N°16 del articulo 19 de la Caduositon Politica de la
Republica, manifiesta que el despido se funda endausula contractual
que restringe injustificada y arbitrariamente sbetfiad de trabajo,
prohibiéndosele incluso realizar actividades noumenadas, la que escapa
a lo humanamente posible de cumplir. Dicha clausaléa la sexta de su
contrato de trabajo, que dispone que “queda pradibl trabajador ejercer
cualquier actividad permanente o transitoria, reznaga o0 no, para otras
entidades o empresas del area articulos para erhagnstruccion,
ferreteria y actividades anexas o afines a éstaigm®o, el trabajador no
podra realizar por cuenta propia o de tercerodguiea gestion o actividad
relacionada directa o indirectamente con el girdadsociedad ni con la
naturaleza de los negocios en general del empléadotambién la

contenida en el Reglamento Interno, que establec® causal de término
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del contrato de trabajo, en su articulo 35, “lagos&aciones que ejecute el
trabajador dentro del giro del negocio y que hubido prohibidas por
escrito en el respectivo contrato por el emplead@”juez, atendida la
prueba rendida, estima que el trabajador si incidngjithas prohibiciones,
por lo que procede a realizar un “test de propaatidad” que comienza
preguntandose si dichas prohibiciones constituyerfliunite racional y

proporcional” al derecho en apariencia lesionadaraPhuestro interés,
notese lo siguiente “no pudiendo sino concluirse @lio es asi, sin
necesidad de realizar los juicios de adecuacioncesidad Yy

proporcionalidad en sentido estricto que solicltaator, desde que es el
propio legislador el que estima justificada y pnm@oonada dicha

prohibicidn, al permitir expresamente al empleddygronerla al trabajador,
cuando la contempla como una causal de términa deldcion laboral, en
el articulo 160 N°2 del Codigo del Trabajo” y par tnto “Queda asi
desechada la posibilidad, a juicio de esta serddock, de estimar que
tanto la clausula que se invoca para poner téralicontrato del trabajador

como la circunstancia de imputarsele realizar mades dentro del giro de
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su empleador vulneren su garantia a la libertadatbajo, de manera que no

resulta posible acceder a la accion de tutela dealtie°

Como se puede observar, acé el articulo 160 Na&ap zanjando el tema
sin siquiera estimar procedente la ponderacionstpuque la relacion

laboral efectivamente se encontraba vigente. Sioaego, cabe mencionar
que la imputacién de incumplimiento no solo proeieiel hecho de prestar
servicios de remodelacion, si no del antecedente ajudenunciante se
habria aprovechado de la clientela de Sodimac fafa generar tales
negocios en su beneficio. Entonces, en el casocadiamse trata claramente
de una conducta indebida del trabajador, pero eto tal provecho de

ejercicio de su profesion significa claramente aandedro econdémico para
Sodimac S.A., de lo contrario habria sido impredibie un examen factual
para determinar la “racionalidad” de la restricc@ntractual. En efecto,
las actividades imputadas como infractoras delratmtdeben de alguna
forma significar un perjuicio para el empleador,r go que criterios

locativos o bien relativos a servicios dentro deb gero que consta en la

180 RIT T-10-2009 proveyé don(a) XIMENA CAROLINA LOPEZ AVARIA, Juez Titular del Juzgado de Letras

del Trabajo de La Serena.
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realidad que no se efecttan o se encuentran disecadbs, pueden

finalmente llevar a concluir algo distinto.

Lo anterior porque para este memorista, la intéapr@n del articulo 160
N° 2 como también acuerdos que busquen extendegencia al periodo
post-contractual deben ser interpretados de ladands restrictiva posible,
en tanto la competencia desleal consiste en unductan cuya imputacion
reviste caracteristicas del tipo penal, puesto spidrata de atribuir un
aprovechamiento ilicito respecto de una situaciérerthinada, desviando
para si un beneficio econdmico que en condicionesnaes debiera recaer
en el empleador. Desde luego, que dicha imputgmi@de variar desde la
Optica patrimonial o ético-juridico del contratan €mbargo entra aca a
terciar el principio in dubio pro operario, a trawiel cual efectivamente se
debe interpretar a favor del trabajador, y sola $avorable una mirada que
obligue a determinar por escrito la prohibicibnenda presente que se
requiere un perjuicio. La sola negociacion sin wpelp alguno puede
devenir, en opinibn de este memorista, en una [edaa etapas
precontractuales de género laboral (con otro p®sibmpleador) o

simplemente en constrefiir la libertad econdémica delbajador,
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estratificando la sociedad, teniéndola como unaldses (ser trabajador
vendria en significar en la practica ser emprendedor). Por lo demas,
resulta incomprensible como la ausencia de pegjuciede significar asi
sin mas un quebrantamiento de la buena fe conalactoa vez comprobada
la conducta. Debe recordarse que se trata de Umm@bn de no hacer.
Luego su ejecucion consiste en una abstencion decoamducta. Entonces
su objeto debe cumplir al menos con la regulacetad obligaciones de no
hacer, determinacion y posibilidad fisica y mogl.articulo 160 N°2 no
satisface ese requisito, pero permite su regulgoidrparte del empleador,
satisface entonces la posibilidad moral. La pddiéd fisica se debera
analizar segun los términos de la redaccion, ercespsi busca tener
efectos post-contractuales. La determinacion comiema suerte, pero
también tiene relevancia durante la vigencia desliacion laboral. Luego,
¢,como ejecutar de buena fe una obligaciébn de nerhiadeterminada?

Juridicamente inaceptable.

En otra causa de tutela, siendo denunciada ladsati2D Electronica S.A.,
la actora mantenia una sociedad del giro de sueatipi. Se tienen como

hechos de la causa, que el contrato de trabajmalkide la actora no sefala
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de modo especifico obligaciones y prohibicionesp mpie otra redaccion
de fecha 14 de Septiembre de 2008 prohibe desempgefizidades

lucrativas si constituyeren competencia deslealiegb con fecha 11 de
Agosto de 2009 se busca modificar el contrato actiw aquella regulacion
(clausula séptima letra c) teniéndola por incungphkdla trabajadora fuere
socia 0 accionista, representante, apoderada, maaagao bien, presta
servicios como trabajadora, comisionista o colal@ocaialquier otro titulo

con alguna persona natural o juridica distinta deespleador y cuya
actividad diga relacioén directa o indirecta cogieb y/o actividades de éste
altimo. Del mismo modo, se entendera incumplidadigacion establecida
en la clausula séptima letra c) del contrato deajm si la trabajadora tolera
gue su nombre sea usado en la razén social deucerafsersona juridica,
aun cuando no tenga en ella participacién algubbgandose a informar
dicha circunstancia a su empleador tan pronto cdmga tomado

conocimiento del hecho. Del mismo modo las parggadconstancia que la
obligacion antes sefalada ha sido considerada nuaterte para la

celebracion del contrato de trabajo, y su incumiglimio, sera considerado
como causa grave, facultando al empleador a p@nerirto inmediato al

contrato de trabajo sin derecho a indemnizaciomnalgen virtud de lo
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dispuesto en el articulo 160 n° 7 del Cdodigo deb@jo. Luego la actora
fue despedida con fecha 18 de agosto de 2009 indogasomo causa legal
lo dispuesto en el articulo 160 n° 2 y 7 del CédigbTrabajo, los hechos
son que desempefiaba una funcidon que constitui@ampetencia desleal
para el empleador, ya que vendia directamente eg|yipepuestos de aire
acondicionado que era precisamente el objeto derato de trabajo que
ella tenia, se hizo presente la situacion dandmtauque debia dar
inmediato término a su trabajo paralelo lo cuafu® aceptado y se retird
de la empresa. Al respecto el Tribunal fallé “VIGE® QUINTO: Que en

relacion a la vulneraciéon de la libertad de trapaje debe tener en
consideracion que lo tutelado dice relacion cohblartad de trabajo y su
eleccion, los hechos que la actora sefialan semastititivos de la

vulneracion referida son la proposicion de la defada de una
modificacién de contrato de trabajo que implicabagrle término a una
sociedad en la que tenia participacion la actaragste sentido lo que la
demandada pretende es restringir la iniciativa @ca empresarial

amparada en el articulo 19 n® 21 de la Constituétdfitica, garantia
constitucional que no estad contemplada en el &ti485 del Codigo del

Trabajo, al respecto cabe hacer una reflexion Egeslador contempld en
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el articulo 160 n °© 2 la posibilidad de pactaretdrfigura de la negociacion
incompatible en el giro del negocio del empleaderpuede entender que
permite la restriccion de la garantia constitudicarges referida, de este
modo entendiendo que la garantia constitucionalctada con la
modificacion propuesta era el 19 n°® 21 y no elhfAd se advierte lesion de
los derechos fundamentales de la actora.” Sin egobaespecto al despido
por articulo 160 N° 2 declara en el considerandoisnte “(...) la actora no
suscribié dicha modificacion con lo que no se puedecar a efectos del
despido, no existiendo ninguna prohibicion exprasterior al efecto y
habiendo incluso tolerado y fomentado la actividembnomica de la
empresa de la demandante se concluye que no sgwania causal del
articulo 160 n°® 2 del cuerpo legal citado. Porrdasmos argumentos ya
expresado los hechos referidos no constituyen iptomento grave de las
obligaciones del trabajador, ya que como se safialémandado toleraba y
participaba de la actividad de la empresa de laaddante incluso
vendiéndole productos. Respecto de las otras ctasluigue se sefalan

constituirian incumplimiento grave ninguna de ellém quedado
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debidamente acreditada en estos autos, por lo tntconsidera que el

despido fue indebido"®

4.5 Libertad de trabajo frente al ius variandi fonal.

Siguiendo el topico de las modificaciones contrales, existe

jurisprudencia que asienta con acierto la imposi@dé nuevas funciones
desde el empleador sin contar con el concurso desentimiento del

empleador. El tema es interesante si se consideyaxjste efectivamente
un ius variandi funcional contenido en el articl®oel cual permite “alterar
la naturaleza de los servicios a condicion de qeetragte de labores
similares y sin que ello importe menoscabo partiablajador*®’. Puede

encontrarse bastante jurisprudencia de los Trilesnabuperiores al
respecto, siendo representativo el siguiente extrde fallo de Corte de
Apelaciones “la Constitucién asegura al titular delecho la posibilidad de
decidir libremente acerca de la clase de trabagoejecutara y por ello debe
entenderse como una afeccion a su derecho cualgedida que coarte tal

libertad, forzandole a prestar servicios labordiesina naturaleza diversa a

®LRIT T-38-2009, dictada por ALEJANDRA BEATRIZ AGUILAR MURNOZ, Juez titular del 1° Juzgado del

Trabajo de Santiago.
12 GAMONAL CONTRERAS, Sergio y GUIDI MOGGIA, Caterina. “Manual del Contrato de Trabajo”,
Editorial Abeledo Perrot, Santiago, 2009, p.90.
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los que hubieren sido el resultado de su consestimiprevio y libre. Y

que si bien la libre eleccién del trabajo facultanapleador y trabajador a
modificar el tipo de actividad que se llevara aczam el transcurso de la
relacion laboral. Pero ello, naturalmente, en tdiertad que representa,
debe hacerse en forma libre y, especialmente, araelo de la regulacion
prevista en el ordenamiento juridico laboral. Yigin la legislacién faculta
para modificar los cursos que debe impartir un geof, asi como los
niveles escolares a los que debe estar destindlino;debe hacerse
cumpliendo con los requisitos legales que se hanncimeado

reiteradamentet®®

En la sentencia en comento la denunciante aleigaplasicion de funciones
distintas a las que fue contratada, estimando doncemo lesionado su
derecho fundamental contenido en el articulo 19 18° El Tribunal

entonces en primer lugar aclara lo que debe enteme@® su concepto por
la libertad de trabajo y su proteccion “DUODECIMQue en cuanto a la
garantia establecida en el articulo 19 niamero 1l& @onstitucion Politica

de la Republica, debe entenderse en dos aspeotoprendiendo por una

1% Corte de Apelaciones de Santiago, N° de ingreso 308-2010.
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parte, la libertad de trabajo, esto es, el dereghtoda persona de no ser
forzada a desarrollar una labor, la que sélo pusteejecutada con su
consentimiento previo y libre, y, por otra, la litael de contratacion y la
libre eleccion del trabajo, que consiste en laltadude toda persona de
escoger sin sujecién o concurso de otro, el momdafeersona, la labor y
las condiciones en gque contratara sus serviciasd#s, con sujecion a los
limites establecidos en la ley. Por tanto formaepee la garantia tratada,
dentro del marco de la legislacién vigente, elielleg condiciones en que
se prestaran los servicios y a no ser obligado sardslarlos en otras
condiciones”. Los autores Gamonal y Guidi sefalaespecto que el ius
variandi funcional encuentra su limite en el meabsc Este menoscabo
puede ser socioeconomico, comprendiendo cualquievanescenario que
produzca un detrimento patrimonial del trabajadolotyo moral, que
comprenderia mayor subordinacion. Ademas agregam ainbiental,
consistente en condiciones fisicas ambientales etr palidad® La
sentencia en cuestion hace eco de estas reflexiprfaia “DECIMO
CUARTO: Que de los antecedentes de la causa y pmaiaida segun lo

referido en la consideracion octava se ha podided#ar en autos hechos

14 GAMONAL CONTRERAS y GUIDI MOGGIA, op. cit.
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gue constituyen indicios o sefiales suficientesfeetacion a la libertad de
la demandante de ejercer su trabajo en las conéidibremente
escogidas, lo que ademas ha significado un menogEah la docente. Asi
ha quedado establecido que a la actora se le m@didi lugar de trabajo del
Establecimiento Educacional Liceo Rosa Ester Alxhsa al
Establecimiento Educacional Liceo Presidente MaBadnaceda, tras 19
afios sin que mediara su voluntad lo que implicadesarraigo de una
comunidad educativa de la que ha formado partempdiempo prolongado,
se modifican también sus condiciones de trabajddimose sus servicios
solo a la asignatura de fisica, sin que pueda @ebam y trasmitir sus
conocimientos en la asignatura de matematica raspda cual en su liceo
de origen ademas desarrollaba con las alumnasdacies adicionales, por
tanto se le limita en cuanto a su desarrollo comdepional; que si bien en
cuanto a las horas de extension no existe estadbikdsu respecto y son
esencialmente temporales, el prestar sus seneciasu liceo de origen le
permitia acceder a dicha extension posibilidad muexiste en el liceo al
cual fue destinada, por tanto limita sus expeaateconomicas. DECIMO
SEPTIMO: Que, asi las cosas, se puede concluisguerzo ilegalmente a

la recurrente a llevar a cabo una determinadodgactividad remunerada
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sin su consentimiento causandole menoscabo, sgidnja las exigencias
legales y en consecuencia sin fundamento ni neambsiliinerandose el
derecho a la libertad de trabajo en el sentidocadb y expuesto en la

consideracion duodécima®®

En otra causa similar, se denuncié de tutela panb@a de funciones,
respecto de las cuales la actora sin motivo algufiad una alteracion en
sus tareas, se le rebajé su remuneracién y no senkeedid un lugar o
espacio fisico donde trabajar, todo de manera terdlay sin haber
concurrido su consentimiento. El tribunal fallacrtes atendido a que la
demandante nunca estuvo de acuerdo con ello, peiguadl manera se
realizé dicho cambio, infringiendo asi el ius vadade los contratos, ya
que se entiende que las modificaciones menoresesiep realizar, pero no
en la magnitud de éste caso, causando un detrirggagguicio econémico
y emocional a la trabajadora.” Luego precisa “Y sn articulo 12 se
expresa claramente que se pueden realizar modidiees; pero sin que ello

lleve a un menoscabo para el trabajador, hechsigpeurrié en autos.” Sin

S RIT T-91-2010, dictada por dofia NATASCHA EUGENIA NUNEZ URSIC, Juez Titular del Primer Juzgado

de Letras del Trabajo de Santiago.
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embargo, esta imposicion de labores no fue dendmcida libertad de
trabajo. Lo anterior viene en refrendar lo dichgipas atras: la alegacion
de la denunciante no exige antecedentes de depeebisos. Enunciar qué
derechos fundamentales se encuentran lesionadomaesarea de suyo
abierta a mdultiples interpretaciones, en primemsiogar se encuentra la
del actor. Bajo esta Optica puede constatarse gua eractica existe al
momento de denunciar al menos un grupo de deretthnamentales
plausibles de arglir como base de la denuncia. gnibm de este
memorista, dicha situacion podria amenazar ladztiee las denuncias, en
tanto sus fundamentos existen via interpretacidasague algo concreto.
En consecuencia, de la realidad procesal que eaptangarte actora, el
Tribunal en principio debiera respetar sus diclpesp la pregunta consiste
en casos como el anterior donde ademas existe asi@nlal derecho
fundamental de libertad de contratacion, no alegada si acreditada por la
denunciante. Esta parte sostiene que, dadas lastexdsticas del proceso,
el Tribunal debe concluir qué derechos fundamestale encuentran
lesionados a partir de la conducta descrita ersagan o0 no los alegados

en el libelo, en virtud del principio iura novitreay el caracter de control
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constitucional respecto a los actos del empleadee ceviste este

procedimiento.

El ius variandi funcional entonces, impide ciertd&usulas contractuales
vagas o generales al momento de detallar las fnesioEn definitiva en

este grupo de sentencias, mas alla de lo que denuas partes o fallen los
tribunales, existe claramente en juego la lesionoode la libertad de

contratacion. En este sentido, es importante arititerta jurisprudencia de
los Tribunales Superiores, quienes en atencionriatipio de buena fe

estiman que “el caracter consensual que tiene rdlato de trabajo, con
arreglo al articulo 9 del Codigo del ramo, al marde la obligacion que la
misma norma impone al empleador de hacerlo copstaescrito, conduce
a reconocer gue no es preciso que en dicha corversg establezca
detalladamente cada uno de los deberes especifisoxomprenden los
servicios que debe prestar el trabajadBt Kluevamente existe un error al
aplicar este principio, pues el Codigo Civil esralan sefalar que es la
obligacién y la que se ejecuta de buena fe. La relacion actuial

consensual, generara obligaciones en la medidaexjgta_justamente un

1% corte Suprema, Cuarta Sala, N° de ingreso 5454-2005 9 de Enero de 2007.
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acuerdo de voluntadegsas obligaciones formaran parte del contrato de

trabajo, pero eso implica a la vez que deberanitesmse atendido el

articulo 9 del Cdédigo del Trabajo. No escrituradasresponde sancionar
tal hecho como alli se preceptta. En definitivdedser creido el trabajador
por sobre el empleador sobre el contenido del atmtr

Por otro lado es evidente que toda obligacién aerdebe contener una
descripcion precisa de la prestacion compromefgalo contrario, dicha

obligacion indeterminada pasa al arbitrio del adoegaca empleador),

quien podra exigir sin mas lo que se le plazcae&ia sentido, el deber de
escrituracion no tiene relevancia, pero si el conento preciso de las

funciones a las cuales puede comprometerse ejddasaEn ese orden de
ideas, la buena fe contractual no puede interg®tan contra de la
regulacion del objeto de las obligaciones de hgmees no tiene sentido
darle al principio de buena fe un caracter demrgatY en este punto, la
Corte debid ser franca: si no existian antecedepéea comprobar que
funciones estaban a cargo del trabajador, entdiacbesiena fe no puede

esgrimirse como causal de justificacion.
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5. Conclusiones

1) Respecto a la definicion del derecho fundamethibkertad de trabajo y

Su proteccion”.

Atendida la discusion doctrinaria respecto al coidie de este derecho
fundamental, preciso es sefalar que su nudcleo, @nion de este
memorista, contiene dos grandes orientaciones adgrds. El primero
consiste en la regulaciéon de la autonomia de lamvadl. El segundo
respecto a trabajos prohibidos. Para lo que nosria@n este trabajo, la
faz privada de este derecho fundamental se haddtesiempre desde el
punto de vista individual, y claro esto porquedksiecho en cuestion existe
un solo titular. Pero si se atiende a su desarptiatico, podemos darnos

cuenta que su ejercicas donde existen mayores puntos de interés.

En desarrollo de esta idea, en primer lugar sabemesel inciso primero
seflala que la Constitucion asegura a todas lasnazyda “libertad de
trabajo y su proteccion” y que el inciso segundiake que “toda persona
tiene derecho a la libre contratacion y a la liéexcion del trabajo con una

justa retribucion”. Estas dos frases corresporalena idea individual de

173



titularidad del derecho, cuestion acertada, perodan una idea de la
colectividad de su ejercicio. En efecto, se tddauna garantia que solo
permite el derecho a desarrollarlo libremente si@ igtervenga el Estado o
un particular para impedirlo, todo ello teniendcegente las normas
constitucionales o legales que por otras consideras superiores pueden
prohibir determinadas actividades. Sin embargo,occem mencionoé en el
respectivo capitulo, aca la autonomia de la votuai@arece matizada por
ese germen social reconocido en la frase “justidbueion” y la proteccidn
por la tutela del 19 N° 20. En este sentido, deddpunto de vista del
empleador efectivamente su ejercicio, como se rieleapitulo de acciéon
de proteccion, responde a cuestiones de corteidudiy es decir el
empleador contra el Estado. También se comprob6 ajuabajador
considerado individualmente también le era lickolicitar tutela

constitucional via articulo 485 del Cédigo.

Pero respecto al ejercicio, notamos que la Direcd&l Trabajo tiene un rol
social relevante al respecto. En efecto, dentreudefacultades fiscaliza el
cumplimiento de la ley laboral, la cual contiene semtido protectivo de
tutela al trabajador. En un menor grado de imporéanaparecen los

sindicatos y “otros trabajadores” quienes en mi cepto tendrian
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legitimacion activa para interponer la accion detgmcion y sin lugar a

duda la tienen respecto a la Tutela.

Lo anterior implica que si bien existe un ejercimdividual indiscutido,

tanto la accion de proteccion y sin lugar a dudasitela convierte a otros
agentes (no titulares del derecho fundamental Hasim) en sujetos con
facultades para hacer valer este derecho fundamenrta estrados

(entendiendo a estos sujetos con facultades deeejeccion en nombre del
derecho lesionado de otros, en otras palabragigplio que redunda que
en la practica debieran existir grupos en torna anterés (v.gr sindicatos)
tutelando entre todos, la libertad de trabajo dgo(lo mismo para los

otros derechos enunciados en el articulo 485).

2) Respecto al orden publico laboral y su amplia@ér medio del juicio

de ponderacion.

El autor de esta Memoria sostiene que la Congbiycatendida la
redaccion de sus articulos 5y 6 y la contenidalarticulo 5 del Cédigo
del Trabajo, efectivamente tiene una presencia aive relevante en
derecho laboral. En efecto, si las relaciones Ebsrdeben fundarse en un

trato digno — articulo 2 del Codigo — entoncesretaeConstitucion desde
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donde debemos extraer una idea de la dignidad.nteriar habla de una
cercania supletoria entre la norma laboral y la sGitutidn. La Carta
Magna respira en el oido de la norma positiva @bdi el empleador
tomara una decisién no regulada en el Codigo daddjo, entonces para su
licitud laboral debera atender a la dignidad dabajador y la Constitucion.
Curiosamente, la Ley 20.087 restringe esta ideastpugue preceptia que
por derechos fundamentales debemos entender Ungmatéstringido que
procede a indicar. Esto implica que la idea de dw® fundamentales se
encuentra reducida en el procedimiento de tuteda, n@rma legal. Sin
entrar en detalles, es evidente que dicha precmidguarda coherencia con

un sistema de jerarquia normativa, ni con losw@dsc2 y 5 del Cédigo.

Continuando con la idea anterior, el hecho deddud estara determinado
no por la mera lesion del derecho fundamental, 00 una lesion
injustificada, arbitraria o desproporcionada, o cafecte el contenido
esencial. Como la norma misma indica, se tratagiaird hecho particular
que adquiere sentido cuando sobrepasa los propioged de la
organizacion del empresario (cuyo contenido son [astestades
reglamentarias, disciplinarias, normativas etcg¢tgraque tiene como

resultado una lesion a los derechos fundamerdaldgsabajador.
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Luego, se deduce que el requisito “injustificadabel comprenderse como
un acto fuera del derectibdel empleador a su propia organizacién. Como
las potestades del empleador tienen regulacion atoray entonces lo
justificado sera aquello que sea posible de sulysienitro de la regulacion
positiva. Si el acto no es parte de este derecls, alla de la apariencia,
entonces existe un actuar injustificado, que delt@sen la lesion ya
caracterizada, hace surgir la responsabilidad iesar los articulos 485 y

siguientes.

Por otra parte, la accion puede ser justificada yorderecho, pero su
ejercicio resultar arbitrario o desproporcionado.gSte caso, los conceptos
de arbitrariedad y desproporcion se igualan aurigusinonimia entre
ambos no existe. Lo arbitrario es una referendigesiva al actor, mientras
qgue lo desproporcionado es un analisis de resuladbe entenderse, sin
perjuicio del uso de comas de la norma, que unduta justificada puede
ser lesiva ya sea por la intencion del empleadodgeeir su acto no se sujeta
a principios razonables, o bien es desproporcigreadeesultado demuestra

la existencia de posibilidades de accion menosgdssi

167 e . .
Se puede en algunos casos calificar como deber, si quien aparece representando al empleador debe

ajustar su conducta a imperativos provenientes de érganos que representan la voluntad de la empresa, y
por lo tanto lo obligan.
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Respecto a la arbitrariedad, el juez laboral delecdger la tradicion
proveniente de la jurisprudencia de la accion adepcion, analizando el
escenario factico que rodea la accion lesiva patarchinar si ella era
razonable o bien consiste en un mero capricho. pdtes a la
proporcionalidad, habra que realizar el juicio deongeracion

esquematizado por el profesor Robert Alexy.

Por ultimo, es claro que si la accion lesiva ddf@etenido esencial de un
derecho fundamental, entonces no puede existijustificacion normativa
ni menos sefalarse que dicha conducta fue razoodhbén proporcionada,
todo lo anterior teniendo en cuenta que se tratandediscusion en sede
laboral. Es interesante este punto, puesto que lsatlre la naturaleza de
esta rama del derecho, representandola al meno® aoméarea del
ordenamiento donde la discusion sobre una condaclieaga nunca al nivel
penal. Quiero decir que las causales de justifica@omo por ejemplo
legitima defensa no tienen cabida en la discusaoral. Pero sin
embargo, todo el tiempo se ha hablado sobre la dasana coercion
constante que tiene el empleador como “sujeto duigrara restringir la
libertad (poder de direccion, disciplinario, regéntario etcétera...) del

trabajador. A juicio de este autor, la idea detigis485 laboral se sintetiza
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en las palabras del profesor Mafalich quien sefisa‘La sujecion de una
persona a una determinada obligacién frente a atraimporta la

admisibilidad de cualquier forma de hacerla efecper parte del titular de
la pretension correlativa. La proteccion juridica ld libertad en sentido
(genuinamente) normativo implica que las conseadasnclel propio

comportamiento se encuentran reguladas juridicankntual rige tanto en
caso de que el comportamiento esté permitido comoaso de que esté

1168

prohibido.

En consecuencia, la ampliacion del Orden Publicbota a través del
nuevo procedimiento de Tutela, existe en tantgueses laborales deberan
fungir para determinar la arbitrariedad del actsivie a través de un
acercamiento al objeto a probar que debiera ségtradicion del Recurso
de Proteccion, siempre bajo los parametros de w@ama <ritica. La
ampliacion es evidente respecto al juicio de prapaalidad en el cual si la
conducta lesiva se prueba inadecuada e innecesarimces pasara a pesar
el derecho fundamental denunciado como lesionaddafacultades del

empleador, decidiendo siempre en razon a la presgwi@ de uno sobre el

168 MARNALICH RAFFO, Juan Pablo “Autotutela del Acreedor y Proteccion Penal del Deudor”, Ediciones

Juridicas de Santiag, 2009.
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otro en un escenario particular, cuestiéon que fignina ampliacion de sus
atribuciones y un cambio de paradigma en la adaeiba, trasladando su
rol de juez que falla en atencion a normas, par ge falla en atencion a

un criterio que finalmente es propio.

Estas ampliaciones deben entenderse conjugadalmsaue le otorga la
regulacion positiva del procedimiento de tutelagplieadas en el capitulo

respectivo y consideradas nuevamente para mégtosrtlusion.

3) Respecto a la libertad de trabajo y la accioprdeeccion.

A través de la jurisprudencia citada, es notablangrobar que
efectivamente lo dicho por la mayoria de la doatemcuentra un asidero
en la practica. La accion de proteccion vieneussldr la autonomia de la
voluntad del empleador, en el sentido de evitde s&pongan trabajadores
a través de la Direccion del Trabajo. En este denés también notorio el
hecho de recurrir cuando se atribuyen meros efeletasa relacion laboral
ajena, como se da en el caso de la subcontratdanddefinitiva, no existe
una conclusion distinta por parte de este memaesjaecto a este capitulo,
debiendo concordar plenamente aquellos que sostidgeaccion de

protecciéon como tutela para el empleador.
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Para este memorista en cambio, dicho escenarics mmiesi malo, pero
naturalmente seria preferible que existiera labpatad de encauzar las
pretensiones laborales todas en un tipo de progcealiony ante un tipo de
Tribunales, pues en definitiva no es aceptablargbl plazo que las Cortes
de Apelaciones tutelen al empleador y los Tribunaleferiores al

trabajador. En este sentido, urge una ampliaciéfadegitimacion activa

del empleador respecto al procedimiento de tutedsolviendo quizas asi

las criticas al procedimiento monitorio.

4) Respecto a la libertad de trabajo y la acciotutida.

La accion de tutela representa un problema pamn&lisis en tanto las
denuncias o confunden la libertad de trabajo enosicepto, 0 lo sefalan
por mero abultamiento de argumentos, o bien noef@alan cuando es
procedente. Ademas, los Tribunales no hacen usdudgelnovit curia a

pesar de que incluso tienen el control del temaddadi. En efecto, los

precedentes citados corresponden a dos grandessgdgntro de las
sentencia de tutela, a saber: la imposicion deduaes y las clausulas de no

competencia/confidencialidad.
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Respecto a ambas puede notarse diferencias se@jmida patrimonial o
ético.-juridico del contrato de trabajo. Cabe memar, que mas alla del
real contenido de dichas teorias, las considerasiten virtud de la buena
fe contractual” son esgrimidas de manera tal quenipen eludir ciertas
formalidades, pues la ejecucion de la obligacidnm@nderia lo que por su
naturaleza, costumbre o ley se le atribuye. Egjoifsta entonces que no
existe un aura alrededor del contrato de trabajode la buena fe tutela su
buen cumplimiento, sino que cada vez que le todumlaajador cumplir
una obligacion determinada, ésta debe ejecutarskudea fe. Si dicha
obligaciéon existe 0 no, ya no corresponde al antdgtanterpretacion de la
buena fe. De la contraprestacion debida en térngeosral del trabajador
no pueden desprenderse cualquiera cosa deseérprate. En conclusion,
en las clausulas de no competir y las de confidgdided, debe existir una
regulacion exhaustiva y “racional” para su validqezesto que en el ambito
post-contractual también existen derechos indispesiy un orden publico
gue respetar. Por lo demas, es un mero problemacdea legislativa y
naturalmente se trata de la regulacion mas basicalgeto en sede civil,
respecto a la obligacion de no hacer, donde se exig determinacion de

la abstencion y un plazo.
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Lo mismo, pero respecto al objeto de obligacionedacer corre para la
imposicion de funciones, en la discusion si delveeserito o no. La buena
fe aca no juega ningun rol, puesto que primero medxastir condiciones

gue permitan que la obligacién nazca a la luz de¢cho y sea eficaz, antes

gue exigir su cumplimiento.
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