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RESUMEN:

El presente trabajo tiene por objeto desglosar la jurisprudencia constitucional del dltimo
tiempo, analizando los fallos del Excmo. Tribunal Constitucional que se han pronunciado
sobre la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la sancidn contenida en el art. 4 de la
ley 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de
Servicios, y del art. 294 bis del Cédigo del Trabajo, que en su conjunto excluyen de la
posibilidad de contratar con el Estado, a todas aquellas empresas o personas que hayan
sido condenadas por practicas antisindicales o por infraccion a los derechos
fundamentales de los trabajadores. Para ello, el trabajo analiza en detalle las normas e
instituciones involucradas en el asunto, para explicar de manera acabada la controversia
que es objeto de analisis. Asi, la tesis busca analizar desde un punto de vista normativoy
conceptual la libertad sindical, las practicas antisindicales y la prohibicidon de contratar
con el Estado, para luego dar contenido a la discusidn juridica que subyace a los
requerimientos de inaplicabilidad presentados en el ultimo tiempo, y analizar la
jurisprudencia constitucional en la materia, con el objetivo de dar luces respecto a las
posturas en pugna, y analizar las perspectivas futuras de esta discusidn, en el contexto
de multiples cambios en nuestro ordenamiento juridico.



1 INTRODUCCION:

El Cdigo del Trabajo, en sus articulos 289 y siguientes, define y regula lo que se entiende
por practicas antisindicales del empleador, del trabajador, y de las propias
organizaciones sindicales. En su art. 292, el propio Cddigo del Trabajo establece una
sancidn pecuniaria para las empresas que incurran en estas practicas, con multas que
van desde las 5 Unidades Tributarias Mensuales (UTM), hasta las 300 UTM. Junto con
ello, el art. 293 permite la eventual sancién penal de los responsables, y el art. 294 bis
establece la obligacidn de la Direccion del Trabajo de llevar un registro de sentencias
condenatorias por estas practicas.

Pero esto no queda ahi, sino que el art. 4 de la ley 19.886 de bases sobre contratos
administrativos de suministro y prestacion de servicios, expresamente dispone que se
excluye de la celebracién de dichos contratos -entre otros-, a quienes hayan sido
condenados por practicas antisindicales, o por infraccidn a los derechos fundamentales
de los trabajadores.

Como es de imaginar, dicha pluralidad de sanciones ha generado intensos debates y
litigios con el objetivo de impugnar sanciones, o de evidenciar la concurrencia de un
conjunto de sanciones que pueden ser consideradas excesivas y/o discriminatorias, que
en el caso del art. 4 de la ley 19.886, se impone sin mediar previa discusion especifica
sobre los alcances de la misma, lo que puede suponer un conflicto de constitucionalidad.

Es por ello, que en el ultimo tiempo variadas empresas y personas han interpuesto
multiples acciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad para ante el Excmo.
Tribunal Constitucional, con el preciso objetivo de evitar la aplicacion de dichos
preceptos en un caso concreto, eludiendo la sancién que prohibe la contratacién con el
Estado. Como se ver3g, dichas solicitudes fueron inicialmente rechazadas por el Tribunal,
pero luego fueron objeto de un viraje jurisprudencial, consolidandose en el ultimo
tiempo una jurisprudencia que ha acogido los requerimientos, con algunas disidencias,
prevenciones y discusiones sumamente interesantes de relevar, especialmente en su
impacto respecto al ordenamiento juridico laboral, y a los limites y alcances de Ia
proteccidn de los derechos sindicales.

Este trabajo busca analizar todo lo antes mencionado, desde la perspectiva del derecho
del trabajo, con el objetivo de ilustrar los diversos elementos que convergen en esta
discusion, y evidenciar la problematica subyacente, junto con posibles vias de solucidn.



1. LAS PRACTICAS ANTISINDICALES: CONCEPTO Y ALCANCES.
La libertad sindical y su regulacion

Tal como se ha sefalado por la doctrina laboral, la libertad sindical “se concibe como los
derechos y garantias de los trabajadores y de sus organizaciones para construir
organizaciones sindicales, dfiliarse a ellas, y desarrollar actividad sindical para la defensa de
sus intereses, entre los que se cuentan, necesariamente, los derechos de negociacion
colectiva y huelga”,’ o de manera mas sucinta, se ha definido como el “derecho de los
trabajadores para organizarse y defender sus intereses comunes”.? Dicha concepcidn y
alcances del concepto de libertad sindical ha sido también sostenida por los organismos
internacionales vinculados a la materia, tal como lo establece la Carta Fundacional de la
Organizacion Internacional del Trabajo, y también -desde su perspectiva de garantia
fundamental- por diversos instrumentos internacionales de derechos humanos. Asi, la
libertad sindical estd contenida y regulada en el art. 23 apartado 4° de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas, de 1948, en el ART. 22 DEL Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en el art. 8 del Pacto de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales.3

Desde una perspectiva mas amplia, enfocada en dicha regulacién internacional, la
libertad sindical ha sido también definida como “el derecho que asiste a todos los
trabajadores para constituir organizaciones, dfiliarse o desdfiliarse a ellas, a darse su propia
normativa, sin intervencion de terceros, y especificamente, el derecho al ejercicio de la
actividad sindical por medio de aquellas acciones tendientes a la defensa y promocién de
los intereses que le son propios, en particular, la negociacién colectiva y el derecho a
huelga”.#Bajo dicha nocidn, la libertad sindical seria una libertad civil y politica: “es una
libertad civil, ya que consagra el derecho de los privados de reivindicar cierta autonomia en

la regulacién de los fenédmenos sociales, asi como la libertad de las agrupaciones colectivas

! Rojas (2017), p. 11. En el mismo sentido, Caamafio y Ugarte (2010), p. 15.
% Gamonal (2002), p. 60.

3 Sobre esto, véase Rojas (2017), pp. 11y ss.

#Varas (2003), p. 4.



de no ser intervenidas por el Estado y de constituir un ordenamiento normativo especial y
auténomo del estatal. A su vez, se trata de una libertad politica, ya que comprende el poder
de resistencia colectiva de los ciudadanos y de participacion en las estructuras y funciones

estatales”>

A partir de ello, se comprende la relevancia sistémica que ocupa dentro del derecho del
trabajo a nivel nacional y comparado, la regulacién de la libertad sindical y las garantias -
constitucionales y legales- para su libre ejercicio. En ese sentido, nuestra Carta
Fundamental establece el derecho a sindicalizarse como una garantia constitucional
prevista en el art. 19 N° 19 de la Constitucién Politica, estableciendo el derecho de toda
persona “a sindicalizarse en los casos y forma que sefale la ley”, estableciendo luego su
voluntariedad, dotandolas de personalidad juridica propia, y mandatando a la ley a dar

con los mecanismos que aseguren la autonomia de estas organizaciones.

Es en dicho marco juridico constitucional, que luego el Cédigo del Trabajo efectda una
exhaustiva regulacion de las organizaciones sindicales en su Libro Ill, que comienza en
su articulo 212 reconociendo precisamente esta garantia, sefialando “Recondcese a los
trabajadores del sector privado y de las empresas del Estado, cualquiera sea su naturaleza
juridica, el derecho de constituir, sin autorizacion previa, las organizaciones sindicales que
estimen convenientes, con la sola condicién de sujetarse a la ley y a los estatutos de la

misma”.

En cuanto al contenido especifico de la libertad sindical, la doctrina distingue dos fases,®

que se han definido de la siguiente manera:

“La libertad sindical es un derecho fundamental de contenido complejo -0 un sistema o haz
de derechos si se prefiere- que ha evolucionado en la conformacién de su contenido desde
una primaria faz organizacional hasta incluir indiscutiblemente, en la actualidad, también

una faz dindmica.

> Caamafio (2006), pp. 82y 83.
6 Sobre esto, véase Pérez y Sire (2019), pp. 9y ss.



De este modo, pese a la existencia de diversas definiciones doctrinales y jurisprudenciales,
hoy no caben dudas respecto del contenido esencial de la libertad sindical vy,
consecuencialmente, de los elementos fundantes de su definicién. La libertad sindical estd
integrada pues, por el derecho de sindicalizacién, es decir, el derecho a constituir
organizaciones sindicales o a dfiliarse a ellas, y por los derechos de accidn sindical, en

especial, por los derechos de negociacién colectiva y conflicto colectivo”.”

Las practicas antisindicales y su regulacion

En atencion a la antes descrita relevancia posicional y regulativa de la libertad sindical, el
legislador ha puesto especial (aunque progresiva) atencién en la regulacion de las
practicas antisindicales. M3s alld de la historia de la institucién en términos regulativos?,
y del marco normativo constitucional genérico contenido en el art. Articulo 19 N°19 de la
Constitucion Politica de la Republica, el Cédigo del Trabajo en sus articulos 289 y
siguientes destina un capitulo especifico a la regulacién de las practicas antisindicales y
su sancion. Analizaremos el contenido de esta regulacion, entendiendo que la
configuracién de una practica antisindical es el presupuesto normativo de imputacién de
la sancién que es objeto del presente trabajo, a saber, la prohibicidn de contratar con el

Estado por parte de las empresas sancionadas.

El art. 289 del Cédigo del Trabajo dispone expresamente que “Serdn consideradas
prdcticas antisindicales del empleador, las acciones que atenten contra la libertad sindical,

entendiéndose por tales, entre otras, las siguientes:

a) Obstaculizar la formacién o funcionamiento de sindicatos de trabajadores
negdndose injustificadamente a recibir a sus dirigentes, ejerciendo presiones
mediante amenaza de pérdida del empleo o de beneficios, o del cierre de laempresa,

establecimiento o faena (... ); ejecutar maliciosamente actos tendientes a alterar el

7 Guzman y Palomo (2016), p. 71.
8 pérez y Sire (2019), pp. 12 y ss.



b)

f)

g)

h)

quérum de un sindicato o despedir a trabajadores por haber manifestado su
intencidn de sindicalizarse. (...);

Negarse a proporcionar a los dirigentes del o de los sindicatos base la informacién a
que se refieren los articulos 315y 317;

Ofrecer u otorgar beneficios especiales que signifiquen desestimular la formacién
de un sindicato;

Realizar alguna de las acciones indicadas en las letras precedentes, a fin de evitar la
afiliacion de un trabajador a un sindicato ya existente;

Ejecutar actos de injerencia sindical, tales como intervenir activamente en la
organizacion de un sindicato; ejercer presiones conducentes a que los trabajadores
ingresen a un sindicato determinado; discriminar entre los diversos sindicatos
existentes entregando a unos y no a otros, injusta y arbitrariamente, facilidades o
concesiones extracontractuales; o condicionar la contratacidon de un trabajador a la
firma de una solicitud de dfiliacién a un sindicato o de una autorizacién de descuento
de cuotas sindicales por planillas de remuneraciones;

Negarse a reincorporar en sus funciones a un dirigente sindical aforado, frente al
requerimiento de un fiscalizador de la Inspeccién del Trabajo (... );

Ejercer discriminaciones indebidas entre trabajadores que signifiquen incentivar o
desestimular la dfiliacion o desdfiliacidn sindical;

Otorgar o convenir con trabajadores no dfiliados a la organizacidn u organizaciones
que los hubieren negociado, los mismos beneficios pactados en un instrumento
colectivo (...). No constituye prdctica antisindical el o los acuerdos individuales
entre el trabajador y el empleador sobre remuneraciones o sus incrementos que se
funden en las capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o
productividad del trabajador, e

No descontar o no integrar a la organizacion sindical respectiva las cuotas o aportes
sindicales, ordinarios o extraordinarios, que corresponda pagar por los dafiliados, o
la cuota o aporte convenido en un acuerdo de extension de conformidad al articulo

322, cuando este proceda.”



Efectuada esay otras definiciones, el art. 292 establece las sanciones que se dispondran
en caso de incurrir en practicas antisindicales una empresa, distinguiendo el quantum de
la multa segin las dimensiones de la empresa sancionada. Dichas sanciones deben
imponerse por un tribunal laboral, en conformidad al Parrafo 6 del Capitulo Il del Titulo
l, del libro V del Cédigo del Trabajo, lo que es sumamente relevante, pues desde ya nos
arroja un elemento clave para el desarrollo posterior de este trabajo: existe una sancion
pecuniaria y principal que se impone a la empresa que incurra en practicas antisindicales,

regulada y establecida por la ley. En efecto, el art. 292 dispone:
“Las prdcticas antisindicales serdn sancionadas de la siguiente manera:

1. Enla microempresa con multa de cinco a veinticinco unidades tributarias mensuales.

2. En la pequena empresa con multa de diez a cincuenta unidades tributarias
mensuales.

3. Enla mediana empresa con multa de quince a ciento cincuenta unidades tributarias
mensuales.

4. En la gran empresa con multa de veinte a trescientas unidades tributarias

mensuales.”

A partir de dicha regulacién y de la restante normativa en la materia, la doctrina ha
sefialado que la regulacion de las sanciones derivadas de una practica antisindical

pueden sistematizarse de la siguiente forma:

“- La tutela inhibitoria: que busca cesar el efecto perjudicial, en caso que la conducta

atentatoria de la libertad sindical continue,

- La tutela restitutoria: que persigue el retorno o la vuelta al estado anterior a los hechos

constitutivos de prdctica antisindical;

- La tutela reparatoria: que persigue el resarcimiento de los perjuicios derivados de la

prdctica antisindical””®

 Gamonal (2002), pp. 509y ss.



Por ultimo, respecto a la regulacion positiva que se vincula con la materia que es objeto
de este trabajo, el art. 294 bis, establece el deber de la Direccién del Trabajo, de llevar un
registro de sentencias condenatorias por practicas antisindicales o desleales, las que
deben ser publicadas en una nédmina semestral de empresas y organizaciones sindicales

infractoras.

Dicha regulacién de la libertad sindical y de las practicas antisindicales, obedece -segun
autores nacionales- a la visidn restrictiva de la libertad sindical que asumi¢ el Cédigo."
Sin perjuicio de ello, autores como Caamafo han planteado que “en la actual legislacién
laboral no se efectuia una caracterizacién cerrada y taxativa de estos comportamientos
vulneratorios de la libertad sindical, sino que el legislador sigue un criterio abierto y
omnicomprensivo. Por tanto, toda acciéon u omision que atente contra este derecho
fundamental es susceptible de llegar a calificarse en lo juridico como prdctica antisindical,
aun cuando no se encuentre descrito expresamente como tal.”". Este ultimo punto es
relevante en lo que se ha venido sefialando en este trabajo, pues puede implicar que -
nominalmente-, es posible que se prohiba a una empresa efectuar contrataciones con el
Estado, por haber incurrido en una conducta ilicita genérica, no expresamente descrita
en lanormativa laboral. Esto no sélo fue avalado desde un comienzo por lajurisprudencia
laboral,”sino que con la Ley 20.940, se agregd la expresion “entre otras”, despejando

toda posible duda al respecto.

En cuanto al concepto de las practicas antisindicales, de manera mas reciente, la Excma.
Corte Suprema ha conceptualizado las practicas antisindicales de manera amplia,
sefialando que son tales “todas aquellas acciones que atenten contra la libertad sindical.
También se pueden conceptualizar como toda accién u omisién que transgreda la libertad
colectiva, especialmente aquellas que afecten la negociacion colectiva, sus procedimientos
y el derecho a huelga, y sus elementos bdsicos son: a) la verificacién de una conducta de

parte del sujeto activo que puede ser una accién u omisién; b) una unidad o pluralidad de

10 caamario (2006), p. 84. En el mismo sentido, Gamonal (2002), p. 498.
11 caamaiio (2006), p. 84.
12 sentencia de la Corte Suprema en la causa rol 1967-2003.
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acciones u omisiones; c) que se dfecte la libertad sindical; y son las disposiciones citadas
(arts. 289 y 290 del Cédigo del Trabajo) y el articulo 291 del Cédigo del Trabajo los que, a
modo ejemplar, sefalan casos en que se incurre en prdcticas desleales ya sea por el
empleador o por el trabajador.”’3, lo que ha sido también refrendado por tribunales

laborales de primera instancia,* y por Cortes de Apelaciones.'

En base a todo lo antes sefialado, es posible sostener que existe una extensa regulacién
de rango legal respecto de la libertad sindical, y en particular de las practicas
antisindicales, las que son definidas y ejemplificadas por el legislador laboral,
estableciendo sanciones pecuniarias especificas para las empresas involucradas, y
estableciendo la existencia de una ndmina de empresas sancionadas, lo que es relevante

para lo que sigue.

e _eor

. La prohibicién de contratar con el Estado: Regulacién y alcances.

El art. 4 de la ley 19.886 de bases sobre contratos administrativos de suministro y
prestacion de servicios establece, en la primera parte de su inciso primero, una
habilitacidon general para contratar con el Estado, en base a ciertos parametros amplios
de idoneidad y capacidad, en los siguientes términos: “Podrdn contratar con la
Administracidn las personas naturales o juridicas, chilenas o extranjeras, que acrediten su
situacién financiera e idoneidad técnica conforme lo disponga el reglamento, cumpliendo
con los demds requisitos que éste sefale y con los que exige el derecho comun”. Acto
seguido, establece una causal genérica de exclusidn, sefialando que “Quedardn excluidos
quienes, dentro de los dos afos anteriores al momento de la presentacion de la oferta, de
la formulacién de la propuesta o de la suscripcion de la convencidn, segun se trate de
licitaciones publicas, privadas o contratacion directa, hayan sido condenados por prdcticas
antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales del trabajador, o por delitos

concursales establecidos en el Cédigo Penal”.

13 Sentencia de la Corte Suprema en la causa rol 92.904-2016.
14 pérez y Sire (2019), p. 13.
15 pérez y Sire (2019), p. 14.
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En términos genéricos, la contratacion administrativa “importa una herramienta de la
Administracién del Estado ineludible para satisfacer necesidades publicas concretas y, en
definitiva propender a la promocidn del bien comun, fin ultimo del Estado”, con lo que el
disefio genérico de la contratacion publica administrativa supone “un actuar bilateral de
un ente administrativo (entidad licitante) en colaboracién con un privado (proveedor) que,
en términos generales, suministra un determinado bien o prestard un servicio”'®. Como es
|6gico, dicha contratacion estd sometida a los principios generales que rigen la materia,
siendo particularmente relevante recordar, que la contratacion publica descansa -entre
otros- en los principios de libre concurrencia, igualdad entre los oferentes y legalidad de
las bases."” Esto ya arroja un primer elemento relevante en relacién al objeto del presente
trabajo, y es que la existencia de una sancidn adicional o accesoria como la contenida en
el art. 294 bis del Cédigo del Trabajo y en el art. 4 inciso 1° parte segunda de la ley 19.886,
incorpora una condicién ajena a dichas consideraciones, es decir, que no tiene en
consideracidon factores exclusivamente de costo-beneficio, ni de adecuaciéon a la
necesidad publica especifica que se busca satisfacer por medio del contrato en

particular.™®

En dicho marco conceptual y normativo, se ha dado con diversas definiciones de los
contratos administrativos'. Asi, por ejemplo, para Miguel Marienhoff, este contrato es
““el acuerdo de voluntades, generador de obligaciones y derechos, celebrado entre un
drgano del Estado, en ejercicio de las funciones administrativas que le competen, con otro
drgano administrativo o con un particular o administrado, para satisfacer necesidades
publicas”?°, mientras que para Enrique Silva, este contrato es “el acto juridico bilateral
celebrado entre la administracion y un particular u otro érgano de aquella, que persigue un

fin publico, y se somete a las reglas del derecho publico” .

16 | ara y Helfmann (2012), p. 152.

7 Lara y Helfmann (2012), p. 152.

18 | ara y Helfmann (2012), p. 153.

19 véase, para estos efectos: Rodriguez (2015), pp. 10y ss.
20 Marienhoff (1998), p. 8.

21 5jlva (1994), p. 174.
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Desde un prisma mds bien normativo y descriptivo, se ha definido también como “el
resultado de una serie de actos administrativos que conforman un procedimiento
especificamente fijado en la ley como resultado de un mandato constitucional que establece
una reserva legal sobre aquellas materias que fijen las bases de los actos de la
administracién (articulo 63 N° 18).”%, estando estrictamente vinculado lo anterior con el
principio de eficacia normativa inmediata del art. 6 inciso 2° de la Constitucién Politica, lo
que supone la limitacion de esta actividad en funcidon de los diversos principios
constitucionales aplicables, lo que incluye el principio de juridicidad de los arts. 6 y 7, el
principio de igualdad ante la ley del art. 19 N° 2, la garantia constitucional de un debido
proceso legalmente tramitado en términos del art. 19 n° 3, y el derecho de toda persona
(natural y juridica), a desarrollar cualquier actividad econédmica del art. 19 N° 21 de la
Constitucion Politica®3, todo lo que, en miras al inminente cambio constitucional, se
encuentra ratificado en diversos tratados internacionales suscritos por Chile y vigentes,
que garantizan su cardacter vinculante independiente de lo que ocurra con la nueva Carta

Fundamental.

Como fue antes esbozado, la contratacidon publica en términos de la ley 19.886 esta
conformada por ciertos principios estructurales que le sirven de sustento y limite. Dichos
principios, esenciales para el andlisis posterior de este trabajo, son -en lo medular-, los

siguientes®#:

1. Principio de legalidad o juridicidad, entendiendo que “La administracién debe
sujetar el ejercicio de sus potestades a la ley y el derecho”, alzandose tanto como
[imite de actuacidon y como presupuesto para ejercer potestades.*

2. Principio de formalizacién, entendido como un requisito de la sustanciacion
formal del procedimiento de contratacidn, y como el cumplimiento de los

requisitos formales y materiales generales del contrato celebrado.

22 Rodriguez (2015), p. 23.

2 sobre todo esto, Rodriguez (2015), p. 24.

2% para un andlisis detallado de la materia y de cada principio, véase Rodriguez (2015), pp. 82 y ss.
25 Rodriguez (2015), p. 83.
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3. Principio de publicidad y transparencia, que si bien es tremendamente relevante,
no tiene grandes implicancias en la materia que aca se analiza.

4. Principio de igualdad, que en lo pertinente implica “el derecho a igual trato de los
oferentes en los procesos concursales, lo que podemos interpretar como una
derivacion de la igualdad de trato ante los servicios publicos, la que a su vez es
resultado de la igualdad ante la ley consagrada en la Constitucién”?®, lo que ha sido
interpretado por la Contraloria General de la Republica -por medio del dictdmen
N°75.983 del afio 2010, como la necesidad de “garantizar la actuacién imparcial del
servicio frente a todos los oponentes, para lo cual es imprescindible que las bases
establezcan requisitos impersonales y de aplicacién general, siendo competencia de
la autoridad velar para que ambos principios sean respetados”. Todo ello en
sintonia con lo sefalado por el propio legislador en el mensaje presidencial de la

Ley 19.886, que expresamente sefial4:7

“En efecto, la administracion debe decidir su contratacién atendido el contenido de
la propuesta mds conveniente para el Estado, y no debe asignar a un sujeto
particular como tinico mecanismo de seleccidn. En virtud de este principio, cualquier
persona es un contratante potencial del Estado. (...) Todos los oferentes se
encuentran en la misma situacion, contando con las mismas facilidades y haciendo
sus ofertas sobre bases idénticas”?®. Como fue anticipado supra, ello tiene
implicancias para el debate constitucional de la norma, lo que sera desarrollado

mas adelante.

5. Principio de idoneidad del contratante: Vinculado con los requisitos de idoneidad
profesional, técnica y financiera. En este punto seria posible discutir si la
existencia de condenas por prdcticas antisindicales o desleales pueden afectar la
idoneidad del contratante, o si es que dicha idoneidad se determina

exclusivamente en atencidn a las necesidades publicas que se busca satisfacer, y

26 Marienhoff (1998), p. 26, citado en Rodriguez (2015), p. 94.
27 yiéase Rodriguez (2015), p. 96.
28 Biblioteca del Congreso Nacional (2003), p. 13.
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a los antecedentes financieros necesarios para dar cabal cumplimiento a las
mismas.

6. Principio de mutabilidad del contrato, que tampoco reviste relevancia para los
fines de este trabajo.

7. Principio de preeminencia de la administracion, entendiendo que esta ultima vela
exclusivamente por la satisfaccion del interés publico y general, a diferencia del
privado, que vela -legitimamente- por la satisfaccion de su interés particular en el
cumplimiento de la prestacidn cuya satisfaccidon obedece al interés publico. Esto
faculta ala Administracidon a modificar o poner fin al contrato cuando los intereses
superiores que representa asi lo justifiquen?

8. Principio de libre concurrencia, que fue antes enunciado. Este principio emana de
lo dispuesto en el art. 7 inciso 3° de la ley 19.886 que expresamente sostiene que
“En las licitaciones publicas cualquier persona podrd presentar ofertas”, lo que
supone una limitacidon al Estado, impidiendo establecer otras limitaciones que
aquellas establecidas expresamente en la ley.

9. Principio de estricta sujecion a las bases, vinculado con lo dispuesto en el art. 10
inciso 3° de la ley 19.886, y en general, con la obligatoriedad y el deber de
cumplimiento especifico del contenido del contrato celebrado.

10. Principio de objetividad, como deber general de la Administracion del Estado, lo
que se vincula especialmente con los criterios de fijacion de pardmetros y la
seleccién entre oferentes.

1. Principio de oposicidn, que permite impugnar el procedimiento a través de
recursos y reclamaciones, ante la propia administracidn, tribunales, etc.

12. Principio de equilibrio econédmico, vinculado con el principio de mutabilidad del
contrato, y que supone la compensacién o indemnizacion del privado en caso de
que dicha modificacién de condiciones se lleve a cabo en definitiva.

13. Principio de gratuidad, que no tiene tampoco relevancia para estos efectos.

2% Sentencia del Tribunal Constitucional en Causa Rol 2133-11-INA, de fecha 04/03/2013.
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14. Principio de escrituracion, que tampoco reviste de importancia para lo que en
este trabajo se analiza.

15. Principio de probidad, que emana del art. 8 de la Constitucidon Politica, del art. 54
inciso 1°y 64 de la ley 18.575, y en especifico del art. 4 inciso 6° de la ley 19.886.

16. Principio de control de la Administracién por medio de mecanismos de vigilancia
institucional, como por ejemplo, el control desplegado por la Contraloria General

de la Republica.

De este modo, en términos generales, la contratacidon administrativa estd moldeada por
un conjunto de principios (generales y especificos) de cuya observancia depende la
legalidad y constitucionalidad del contrato administrativo celebrado, y del proceso de
adjudicacion del mismo a un particular en especifico. De esos mismos principios
genéricos, emanan las limitaciones y posibilidades legitimas de exclusién de oferentes
en virtud de causales objetivas legalmente contempladas. Es esto lo que explica que, en
el disefo original de la ley 19.886, no existiera la limitacién del art. 4 inciso 1° parte
segunda de dicha ley. Esta norma de exclusién o inhabilidad, fue introducida por medio
de la Ley 20.283, que “Modifica la ley 19.886 asegurando la proteccidn de los trabajadores
y la libre provision de bienes y servicios a la administracién del Estado”, ingresada por
mocidn parlamentaria de fecha 22 de julio del afio 2004. La mocién impulsada por un

conjunto de diputados/as, tiene como consideraciones:

“1. Que es deber del Estado velar por el bien comun, otorgando a sus habitantes el mayor
bienestar material posible. 2. Que con dicho objeto, el Estado cuenta con servicios y
reparticiones publicas destinadas a atender las necesidades de la poblacién y poner en
prdctica las politicas publicas. 3. Que en una economia de mercado, los bienes y servicios
que la administracion del Estado requiere para la consecucién de sus fines son adquiridos,
fundamentalmente, a privados. 4. Que con el objeto que los procedimientos destinados a la
provision de dichos bienes y servicios sea objetiva y asegure el mejor resultado para el Fisco,
se han dictado diversas normas, en el marco de la agenda de modernizaciény transparencia.
5. Que el 6ptimo funcionamiento de estos mecanismos, ademds, previsa la libre

competencia entre los proveedores, la que se ve dificultada y entorpecida por actitudes
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desleales en algunos oferentes que, mediante la violacion de leyes laborales, sociales y
tributarias, consiguen mejorar sus costos y tener asi mayores posibilidades de éxito en las
licitaciones y convocatorias. 6. Que la ley 19.886 no exige a los proveedores del Estado
requisitos elementales que aseguren la competencia leal, como seria la necesidad de
mantener un cumplimiento irrestricto de las citadas regulaciones. 7. Que, de este modo, se
puede dar la paradoja de empresas y personas naturales que infringen las normativas
laborales y tributarias que el Estado se ha fijado para cautelar los derechos de los
trabajadores y asegurar el financiamiento de sus programas, sean al mismo tiempo,
favorecidos por suculentos contratos. 8. Que, lo anterior, ocasiona gran desazén en los
propios trabajadores que muchas veces ven como empresas que abusan reiteradamente,
infringiendo la ley, no reciben sancidn alguna, y peor atin, mantienen una fluida relacién con
el Fisco. 9. Que existen precedentes en algunas normativas legales y administrativas que
realizan exigencias a los proveedores en materias laborales y tributarias. 10. Que el
cumplimiento de ellas es, por lo demds, requerido en los acuerdos comerciales suscritos por
Chile los que, sin excepcion, junto con respetar las normas que cada Estado o grupo de ellos
han querido darse, obligan a su estricto cumplimiento y fiscalizacién. 11. Que lo dicho hace
necesario modificar la normativa general vigente en materia de adquisicion de bienes y
servicios por parte del Estado, con el objeto de exigir a quienes contraten con el fisco, el
pleno cumplimiento de la legislacion impositiva, social y laboral vigente, al tiempo de
proteger mds eficazmente los derechos de los trabajadores. 12. Que resulta conveniente que
estos requerimientos estén previstos en la ley y no en normas administrativas de menor

jerarquia” 3°

Asi, el criterio sostenido tanto por la mocién, como por la posterior discusion
parlamentaria3', para incorporar las prohibiciones que luego se incorporaron al ya
mencionado art. 4 inciso 1°, parte final de la ley 19.886, obedecieron -paradojalmente, en
atencion a las consideraciones posteriores del Tribunal Constitucional- a un criterio de

igualdad ante la ley, entendiendo que el incumplimiento de obligaciones tributarias y

30 Biblioteca del Congreso Nacional (2008), p. 4.
31 yéase, Biblioteca del Congreso Nacional (2008), pp. 35, 76, 84

17



laborales generaba ventajas econdmicas para quienes postulaban a dichos contratos
administrativos, afectando a las empresas que si cumplian con dichas normativas, y
generando ala vez incentivos perversos para el funcionamiento del sistema. En el fondo,
el problema a solucionar por medio de esta ley, era la manifiesta falta de coherencia
sistémica en un disefio normativo en que el propio Estado, indirectamente, terminaba
favoreciendo a aquellas empresas que incumplian con la normativa tributaria y laboral,
por ejemplo, incurriendo en prdcticas antisindicales o abaratando costos de
remuneraciones de trabajadores, lo que les permitia efectuar una oferta mads
conveniente econdmicamente para el Estado, al reducir costos. Como fue anticipado,
ello ha tenido fuertes resistencias, particularmente de quienes sostienen que esta norma

vino a incorporar factores exdgenos o barreras a la entrada en la contratacién publica,

“desatendiendo el verdadero sentido de la contratacién administrativa, esto es, dotar a la
Administraciéon de un eficaz y eficiente mecanismo -en la esfera patrimonial- para el
cumplimiento del cometido propio de cada érgano publico, es decir, la satisfaccién de
necesidades publicas concretas en su respectiva esfera competencial con miras al bien

comun (articulo 1° inciso 4° de la Constitucién Politica de la Republica).

Lo anterior, no puede sino distanciarse del espiritu y tenor de nuestro ordenamiento
constitucional (...) vienen a intentar directa o indirectamente en otras oportunidades,
orientar la economia por la via de la imposicién de este tipo de barreras o premios ajenos a
lo propio de la contratacién administrativa en cuanto herramienta que mira a la eficiencia

y eficacia de la satisfaccion de necesidades publicas”.3?

Durante la discusidn, se planted la problematica sobre el caracter excesivo de la medida,
en particular en torno a si debia aplicarse la sancién ante una sola infraccién, o si es que
ella debia proceder sélo ante la reiteracion de conductas. En particular, durante la
tramitacion, el Senador Pablo Longueira sostuvo que “En mi opinidn, la norma deberia

estar dirigida a quien tenga una permanente conducta abusiva para con sus trabajadores,

32 Lara y Helfmann (2012), p. 163.
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es decir incurrir en tales infracciones reiteradamente en el tiempo (...)”.33Sin embargo, ello
no tuvo mayor asidero en el resto de los/as parlamentarios/as, por lo que dicho criterio
de gradualidad o atencidn a la gravedad de la conducta, no quedd incorporado en la

redacciéon de la norma.

Esta modificacién fue en definitiva aprobada, y se publicé en el diario oficial el 19 de
enero de 2008, generando al poco andar conflictos constitucionales que fueron
judicializados, tal como se describe en los apartados que siguen. El punto neuralgico de
los apartados anteriores, es hacer notar las instituciones involucradas en el conflicto
constitucional que ha sido reiteradamente resuelto por el Tribunal Constitucional, siendo
un conflicto laboral y administrativo vinculado no sélo con los contratos proveidos por
la administracién publica, sino con la regulacion de la libertad sindical, de la regulacién
de las practicas antisindicales, y también con el principio de proporcionalidad, legalidad,
igualdad y con las garantias propias de un debido proceso legalmente tramitado. Todo

ello confluye en la generacién de un conflicto constitucional complejo y multifacético.

V. La litigacién en sede constitucional: los requerimientos presentados y la

controversia.

En el escenario antes descrito, la judicializacidn de las decisiones de la administracion en
el marco de procesos de contrataciones publicas, no tardaron en aparecer. Tal como
relatan Lara y Helfmann34, en el afio 2011, el 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago
condend a la empresa Starco S.A. por infraccion a los derechos fundamentales del
trabajador, dando cumplimiento a lo preceptuado en el art. 495 del Cédigo del Trabajo
(cuyo contenido es, para estos efectos, de la misma naturaleza que el del art. 294 bis del
mismo cuerpo normativo, pero referido a la vulneracién de garantias fundamentales de
los trabajadores), es decir, remitiendo la sentencia condenatoria a la Direccién del
Trabajo para que se le incluya en el registro de empresas condenadas por esta causa.
Esto, a su vez, se tradujo en que la Direccién de Compras y Contrataciones Publicas
procediera a catalogar a la empresa Starco S.A. como “No habil” para contratar con el
Estado.

Ante esta situacion, la empresa presentd una accidn constitucional de proteccion, y
mientras dicho proceso se encontraba pendiente, se presentd el requerimiento de

33 Biblioteca del Congreso Nacional (2008), p 38.
34 Lara y Helfmann (2012), pp. 153 y ss.
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inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Dicho requerimiento de inaplicabilidad se

fundaba en el quebrantamiento de las siguientes normas constitucionales:

a)

b)

Vulneracidn al art. 19 N° 22 de la Constitucion Politica en relacién al art. 19 N° 2 de
la misma: Los requirentes planteaban que se vulneraria el derecho de toda
persona la no discriminacidn arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus
organismos en materia econdmica, en relacién con el art. 19 N° 2 de la misma
Constitucién, segun el cual ni la ley ni autoridad alguna podrad establecer
diferencias arbitrarias. Ante eso concluian “Sostenemos que el denunciado efecto
inconstitucional se produciria, ya que si bien conforme a la Constitucién, el Estado
estd facultado para introducir discriminaciones, y es légico que con dicho propdsito
imponga requisitos para que los participantes puedan contratar con él, en el caso de
la norma legal impugnada, segtin analizaremos, se produce una arbitrariedad, que
queda en evidencia al contrastar su contenido con principios I6gicos y juridicos
fundamentales”

Vulneracién al art. 19 N° 3 (ne bis in idem): En dicho marco, el requerimiento sefiala
que esta norma impugnada “aparece estructurada como una sancion, consistente
en un impedimento o inhabilidad para contratar con el Estado, que se impone de
pleno derecho a quienes hubieren sido objeto de una condena por vulneracién de
derechos fundamentales de los trabajadores.”, y agregan que dicho caracter
punitivo emanaria de la historia fidedigna de la ley, en que quedaria constancia
de que su objetivo fue alzarse como una sancién adicional, sumado a la existencia
de una extensidn temporal determinada. Ello derivaria en una infraccién al
principio ne bis in idem pues “en el caso de la norma impugnada por este recurso,
se crea automdticamente una segunda sancion donde ya la existia, no se respeta el
principio de proporcionalidad, y omite el debido proceso, conjugado todo lo cual, se
desemboca en un resultado arbitrario”, debiendo una nueva sancién, siempre ser
fruto de un debido proceso previo legalmente tramitado, y siempre impuesta por
un tribunal competente.

En este punto, el requerimiento concluye sefialando que lo que ocurre por medio
de los preceptos impugnados, es que se crea automaticamente por disposicion
legal una segunda sancién o consecuencia, tanto o mas grave que las sanciones
del art. 489 (0 294 bis), lo que seria abusivo y arbitrario, imponiéndose una
sancidon que por lo demas es de la talla de las penalidades previstas en la Ley
20.393 para los muy excepcionales casos de responsabilidad penal de las
personas juridicas.

Vulneraciéon al art. 19 N° 3 (proporcionalidad): Junto con lo anterior, el
requerimiento presentado en dicha oportunidad sefiala que la aplicacion de la
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norma supone un conflicto de proporcionalidad. En particular, sefialaban “el
precepto legal impugnado, desestima completamente atender a la
proporcionalidad que debe existir entre la densidad del injusto que significa la falta
cometida, y la consecuencia o sancion, en la medida que los hechos que pudieren ser
calificados por un tribunal laboral como vulneracion de derechos fundamentales,
son de caracteristicas y gravedades tan disimiles, que pueden ir desde infracciones
muy sutiles con una culpabilidad muy atenuada o discutible, hasta atentados
gravisimos e inexcusables a los derechos fundamentales, siendo por lo mismo
totalmente ilégico e injusto, y por ende arbitrario, que sin importar aquello, la
consecuencia o castigo sea siempre y en todo caso, el mismo”, lo que se veria
agravado por ser una sancion en la practica indistinguible de una pena penal, pero

en un proceso sin tramitacién previa y sin resolucion especifica de un tribunal.

Ante dicho requerimiento, el Consejo de Defensa del Estado (CDE) formuld
observaciones el dia 03 de agosto del afio 2011. En esa presentacion, dicho organismo
sostiene que existirian vicios de admisibilidad, fundamentalmente porque el
requerimiento no se haria cargo de cdmo se violarian las normas cuya infraccion
simplemente enuncia. En planteamientos de fondo, el CDE sostuvo que no es efectivo
que no existio un proceso legalmente tramitado, sefialando que “por sentencia
ejecutoriada se declaré que la requirente incurrio en la hipétesis prevista en el articulo 4° de
la ley 19.866, en cuanto ésta declaré que hubo infraccidn a los derechos fundamentales de
un trabajador”, por lo que en realidad lo que habria seria un reclamo por no compartir la
parte requirente la decisidn del tribunal laboral que determind que se habian infringido
los derechos fundamentales del trabajador, siendo una cuestion de interpretacion legal,

y no de constitucionalidad.

A partir de esta causa, el problema constitucional derivado de la aplicacion de las normas
del art. 294 bis del Cédigo del Trabajo, y del art. 4° inciso 1° parte final de la ley 19.886,
comienza a delinearse aunque aun manteniéndose en parametros mas bien amplios y
carentes de un contenido robusto que permita debatir las instituciones laborales,

administrativas, y constitucionales concurrentes.
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En su resolucién, el Tribunal Constitucional delimita el conflicto constitucional sometido

a su conocimiento en los siguientes términos:

“(...) Especificamente aduce que se infringirian los derechos consagrados en los numerales
2°y 22° del art. 19 de la Constitucién Politica, en razén de que, en el caso particular que la
afecta, la aplicacién del precepto reprochado introduce una discriminacidn arbitraria, que
afecta su derecho a no ser discriminada por el Estado en materia econdmica. Al mismo
tiempo, alega que se vulneraria el articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental, en la medida que
la aplicacién de la norma impugnada crea automadticamente una segunda sancién donde ya
existia otra (lo que viola el principio del non bis in idem), omitiendo el debido proceso y la
necesaria proporcionalidad que debe existir entre la densidad del injusto que significa la

falta cometida, y la consecuencia o sancidén que ella trae aparejada’3>.

Realizado lo anterior, el tribunal analiza separadamente los diversos aspectos del

requerimiento:

- Respecto al derecho ala igualdad ante laley y a la no discriminacidn arbitraria del

Estado y sus organismos en materia econémica:

Enrelacidn a laigualdad ante la ley, el Tribunal Constitucional sefiala que lo central desde
un punto de vista del ajuste a la Constitucidn Politica, es “determinar, en primer lugar, si
realmente estamos frente a una diferencia de trato entre personas que se encuentran en
una situacion similar o, por el contrario, si tratdndose de personas que, objetivamente,
estdn en una situacion diferente, se les intenta asimilar mediante una norma comun. Una
vez realizado dicho andlisis debe examinarse si tal diferencia o asimilacién, en su caso, tiene
el cardcter de arbitraria (...)”.3% En el fondo, en relacién a la arbitrariedad, el Tribunal
Constitucional establece que que el test de constitucionalidad de la norma radica en

determinar si el trato desigual resulta o no idéneo para alcanzar la finalidad que ha tenido

35 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, considerando 6°.
36 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, considerando 15°.
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en vista el legislador en una perspectiva de proporcionalidad, y si la diferencia es

tolerable para el destinatario?”.

La sentencia sefiala que no hay dudas que normas como la del art. 294 bis del Cédigo del
Trabajo, y la del art. 4 inciso 1° parte final de la ley 19.886, establece diferencias entre una
misma categoria de personas: quienes desean contratar con la administracidn,
prohibiendo la contrataciéon con el Estado a quienes hayan sido condenados por
practicas antisindicales o infraccidn a los derechos fundamentales del trabajador dentro

de los anteriores dos afios.38

Constatado aquello, el Tribunal Constitucional -siguiendo al Tribunal Constitucional
espafiol- sefiala que dicha diferencia no seria arbitraria. Para ello, tiene en especial
consideracion las razones tenidas en cuenta por la mocién parlamentaria que dio origen
alaley 20.238,3% en particular a las consideraciones sostenidas por el asesor legislativo
del Ministerio del Trabajo y Prevision Social ante la Comisidn de Trabajo y Prevision Social
del Senado, en el segundo tramite constitucional de la tramitacion legislativa.4°Desde
dichas consideraciones, el Tribunal Constitucional considera que existen finalidades
racionales explicitadas por el legislador laboral, para establecer las normas que son

objeto de laimpugnacidn constitucional. En particular, el Tribunal Constitucional sefala:

“Que, como puede observarse, la finalidad de la modificacién introducida al articulo 4° de
la ley N° 19.886 se relaciona con la necesidad de proteger mds eficazmente los derechos
fundamentales de los trabajadores, que no sélo abarcan aquellos derechos especificamente
laborales (libertad sindical, justa retribucién, etc.) sino que, también, aquellos derechos
denominados “inespecificos”, propios de toda persona, y cuyo respeto en el dmbito de la
empresa se ha querido reforzar de un modo especial.”,* lo que se veria legalmente

avalado por el articulo 5° del Cédigo del Trabajo.

37 Lara y Helfmann (2012), p. 156

38 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, considerando 19°.
39 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, considerando 23°.
40 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, considerando 26°.
41 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, considerando 27°.
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A ello el Tribunal Constitucional agrega que un elemento relevante a considerar es que
tanto la sindicalizacién como los restantes derechos fundamentales de los trabajadores
son objetivos que han fundado modificaciones legales que son integrantes del
ordenamiento juridico laboral, y que en cuanto derechos fundamentales, no cuentan
s6lo con una dimensidn subjetiva, “sino que también una naturaleza objetiva que los erige
en la columna vertebral del ordenamiento juridico positivo”.4*Sobre esto, el Tribunal
Constitucional sefiala “que la tendencia progresiva a proteger los derechos del trabajador
se ha traducido en la aprobacién de un conjunto de normativas que tienden a asegurar su
plena eficacia. (...) a) Se trata de una inhabilidad congruente con los objetivos perseguidos,
desde un comienzo, por la legislacion que reguld la contratacion con la Administracién del
Estado. b) La inhabilidad en cuestidn es el efecto o consecuencia de una sentencia judicial
ejecutoriada, esto es, de un proceso judicial en que quien resulta imputado de haber
lesionado derechos fundamentales de sus trabajadores ha podido defenderse formulando
sus descargos. (...) No se trata, por ende, de una apreciacién o juicio formulado por la
Direccién del Trabajo o por la Direccién de Compras y Contratacién Publica (...). ¢) La
inhabilidad de que se trata persigue evitar la repeticion de conductas lesivas a los derechos
de los trabajadores, pero no impedir del todo el desarrollo de la actividad econédmica del
empleador, que podrd seguir contratando con entes o personas que no pertenezcan a la
Administracién del Estado. Esa es la razén de que la inhabilidad sélo dure dos afios”#. En
base a todo ello, el fallo concluye que las normas en comento resultan idéneas para el
logro de la finalidad de la ley 19.886, la que a su vez es tolerable por el destinatario, pues
“no puede estimarse excesivamente gravosa para ella, si se tiene presente que ella no podia
desconocer la obligacién de respetar los derechos fundamentales de sus trabajadores y las
consecuencias que su infraccion podia generar en su calidad de contratante con la

Administracion del Estado” .44

- Respecto alainfraccién al principio “ne bis in idem””:

42 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, considerando 29°.
43 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, considerando 31°, 32°.
44 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, considerando 36°.
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En relacion a este punto del requerimiento presentado, el Tribunal Constitucional -
siguiendo a la Corte Constitucional colombiana en cuanto a la definicién del principio-, el
tribunal entiende que no es posible configurar en la especie el requisito de la identidad
de fundamento o causa entre ambas sanciones. Lo anterior pues en sede laboral lo que
se sancionaria es una forma irregular y antijuridica de poner término a una relacién
contractual de cardcter laboral, mientras que “el fundamento o causa de la inhabilidad
prevista hoy en el articulo 4° de la ley N° 19,886, modificado por la ley N° 20.238, se encuentra
en la falta de idoneidad para contratar con la Administracién en que incurre aquella persona
natural o juridica que, estando inscrita en el Registro Oficial de Contratistas de la
Administracidn, infringe derechos fundamentales de sus trabajadores, asi declarado por

una sentencia judicial ejecutoriada” .4>

- Elvoto disidente de los Ministros Bertelsen, Navarro y Ardstica:

Las consideraciones antes explicitadas, sin embargo, no fueron undnimes, sino que
contaron con el voto disidente del Presidente Raul Bertelsen, y de los Ministros Enrique

Navarro e Ivan Ardstica, quienes no coincidieron con el fallo ni su fundamentacién.

a) Discriminacion arbitraria y carente de fundamento:

En primer lugar, los disidentes plantearon que el texto original de la ley 19.886 no
contemplaba la norma impugnada. En base a los mismos presupuestos teleoldgicos de
la norma considerados por el voto de mayoria, los disidentes sostienen que el objetivo
de la ley 20.238 “tuvo como inspiracién original, al decir de la mocién presentada, (a)
inhabilitar a las empresas que reiteradamente infringen la ley sin recibir sancién alguna, e
(b) impedir la competencia desleal de aquellas empresas incumplidoras de las leyes sociales
y laborales que, asi, bajan sus costos y consiguen ventajas en las licitaciones a que convoca
el Estado”.#® Estos ministros disidentes, bajo dicha visién histérica de la norma en
comento, sostienen que el objetivo de la modificacion legal, o la razdén de su sustento,

no permite fundamentar o justificar la norma incorporada en el art. 4 inciso primero

4> sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, considerando 42° y 43°.
46 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, voto disidente, c. 1°.
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parte final de laley 19.886, sino que respalda la modificacién incorporada por el N°1, letra
b) del articulo Unico de la ley 20.238, con lo que la motivacién o justificacion no es
extensible a la norma impugnada. Incluso, hacen presente que durante la tramitacién en
el Senado, se establecid la idea de que la sancién alcanzara sélo a las grandes empresas

condenadas por malas practicas laborales.

Ajuicio de estos disidentes ello “implica sentar una discriminacidn sin evidencia bastante,
ya que si la accién fiscalizadora del Estado se hace recaer selectivamente sobre estos
empresarios de mayor tamano, los datos oficiales no permitirian colegir comparacién
alguna con el comportamiento de otros empleadores de menor envergadura. Aparte de ser
constitucionalmente censurable que para sancionar una conducta, no se atienda al solo
hecho realizado sino que a una diferencia de tal clase”,%sin que sea posible tampoco
fundar la norma o dotarla de racionalidad en el “orden publico econémico” al que hace

alusion el art. Articulo 19 N° 21 de la Constitucidn Politica.
b) Castigo desproporcionado:

Desde una segunda arista, el voto disidente plantea que la norma impugnada “desborda
los limites que debe respetar el legislador a la hora de perseguir y castigar a quienes
cometen ilicitos, conforme a la Carta Fundamental”,*incorporando un antecedente que
serd relevante para lo que se analizard infra, en torno a la inexistencia de gradualidad o
criterios de distincion de gravedad para la imposicidon de la univoca sancién de la
imposibilidad de contratar con el Estado por el plazo de 2 afios. En ese sentido, la
sentencia en su voto de minoria establece que la norma es desproporcionada “por
cuanto, cualquiera sea la naturaleza o entidad de la falta cometida, con prescindencia
absoluta de su extensidon o gravedad, siempre e ineluctablemente, la disposicion legal
objetada da lugar a esa sancidn Unica de obstruccion contractual durante el lapso de dos

anos”,%%lo que serfa incompatible con una nocidn de justicia.

47 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, voto disidente, c. 4°.
48 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, voto disidente, c. 8°.
49 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, voto disidente, c. 8°.
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Es por ello que la norma devendria en inconstitucional en su aplicacion en este punto, a
juicio de los disidentes, pues la concrecidn practica de la nocion de justicia “requiere,
entonces, en el dmbito sancionador estatal, que las leyes procedan en forma justa y racional
al establecer conductas y penas, de manera que exista entre unas y otras la debida
correspondencia y simetria. Justamente, tendiente a evitar resultados especialmente
gravosos o desmedidos”,>°siendo una norma injusta e irracional, que en esos términos
contraviene la garantia constitucional prevista en el articulo 19 N° 3 de la Constitucién
Politica de la Republica en su inciso 9° del que “se infiere sin dificultad que la ley ha de
realizar una conjugacion coherente y equilibrada al establecer las penas junto con describir
la conducta sancionada”,5'efectuando luego una definicion de proporcionalidad de las
penas penales, con lo que el Tribunal Constitucional le asigna dicha naturaleza a la

sancidn establecida en el art. 4 inciso primero, parte final de la ley 19.886.

En base a dichas consideraciones, la sentencia efectta una critica a la técnica legislativa
empleada, especificamente en torno a la falta de precisién de la conducta en relacidén a
las diversas gradualidades de gravedad de las sanciones. Empleando nociones de
doctrina penal®?, el fallo sefala que “en la medida en que la resefna tipica posea mds
amplitud, a fin de incluir comportamientos de muy diversa gravedad, la escala punitiva
habrd de ser ampliada para permitir adecuar la sancién concreta a las diferentes
manifestaciones de la actuacion realizada, sopesando la magnitud de la infraccion y las
atenuantes del caso”.>3 En este punto efectua otra consideracion sumamente relevante,
al sefialar que la proporcionalidad -abstracta y concreta-, no es sino una manifestacion

del derecho a un proceso “racional y justo” asegurado a toda persona en el art. 19 N° 3.

Es en atencidn a ello que el voto disidente realiza un andlisis del concepto -tipico, si se
mantiene la extrapolacion de conceptos penales a esta sede- de las “practicas

antisindicales o infraccién a los derechos fundamentales del trabajador” al que hace

50 sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, voto disidente, c. 9°.
51 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, voto disidente, c. 10°.
52 0ssanddn (2009), pp. 469 y 470; Van Weezel (2011), pp. 186y 187.

53 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, voto disidente, c. 11°.
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alusion la norma que es objeto de conocimiento y resolucidn. En este punto, el tribunal

sefiala que dicha frase de la norma

“no identifica positivamente ningtin supuesto en que puede subsumirse alguna especifica
infraccidn, sino que alude a los hechos reprochados solo por el efecto negativo que han
producido conforme a un criterio de valoracién. De modo que, por esa sola consecuencia
generada, cualquier acto o conducta deviene susceptible de tnica sancidn, sin importar sus

caracteristicas intrinsecas, entidad, trascendencia ni gravedad”>4

Lo anterior es un razonamiento del todo atingente, pues si bien los intereses a cautelar
por el proyecto de ley son del todo loables y legitimos, y puede entenderse
materialmente justificada la necesidad de dicha norma juridica, lo cierto es que el
legislador no puede sancionar de cualquier forma, sino que en toda sancidn debe
someterse integramente a las garantias constitucionales y previstas en tratados
internacionales suscritos por Chile y vigentes. Dichos instrumentos imponen sobre el
legislador un deber positivo de graduar, en atencién a la gravedad, las sanciones
aplicables al caso concreto, no siendo juridico - constitucionalmente admisible sancionar,
ante la constatacion de una practica antisindical o vulneratoria de garantias
fundamentales, de la misma manera todos los casos en abstracto. El derecho a un juicio
justo y racional y a una sancidon de las mismas caracteristicas es un derecho de toda
persona, siendo inadmisible la imposicion de sanciones genéricas y absolutas. Para
ejemplificar aquello, los disidentes muestran otras normas que imponen sanciones
analogas, pero que se encuentran mucho mas limitadas, como ocurre con la ley 18.696,

modificada por la ley 20.504.55

c) Establecimiento de una sancién de plano:

En una tercera linea de andlisis, el tribunal reflexiona en torno a las materias que puede
conocer unjuzgado del trabajo, en atencidn alas normas laborales-procesales de los arts.

417 y 420, de suerte que en el denominado “procedimiento de tutela laboral” sdélo

54 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, voto disidente, c. 13°.
55 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, voto disidente, c. 15°.
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pueden ventilarse los asuntos que dicho Cddigo taxativamente sefala (articulo 485) y
los jueces disponer las medidas que él mismo enumera (articulo 495).5°Es en base a

dichos fundamentos normativos, que el voto disidente entiende

““que en la especie se consagra una sancion de interdiccion con ejecucion directa e
inmediata, esto es que opera por el sélo ministerio de la ley y sin mds trdmite, habida cuenta
que se valida y surte efectos con su sola comunicacion, suerte de ex opere operato,

independientemente de la conducta del afectado.

En circunstancias que con arreglo al derecho escrito y natural, no hay sancién vdlida sin
juzgamiento previo. A partir del articulo 19 N° 3, inciso 6°, constitucional, la cuantiosa
jurisprudencia que avala este aserto es demasiado conocida para que sea necesario
reiterarla nuevamente, ante una ley que hace de la aplicacion de cierta sancion un hecho

puramente maquinal”.57

Ante dicha aseveracidn, la respuesta natural es sefalar que la sancidn seria accesoria ala
pena principal, con lo que seria parte del mismo juzgamiento en sede laboral que dio pie
a la sancién pecuniaria establecida, por ejemplo, ante una practica antisindical o ante una
vulneracién de derechos fundamentales de un trabajador. Sin embargo, el voto disidente
descarta que sea posible hablar en la especie de una pena accesoria de inhabilitacion.

Sobre el punto, sostiene que esto

“pareceria un intento de justificacion extempordnea, cuando se observa que ni siquiera la
ley cuestionada la califica como tal, dado que entre ambos castigos no existe relacion I6gica
alguna de dependencia o accidentalidad. Ademds que, si se tiene por referente el articulo
76 del Cédigo Penal, tampoco las sentencias condenatorias dictadas en sede laboral hacen
mencidn expresamente a las exclusiones de esta ley 19.886, por la simple razén de no ser

materia sobre la cual puedan pronunciarse los tribunales del trabajo”.5®

%6 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, voto disidente, c. 16°.
57 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, voto disidente, c. 17°.
58 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, voto disidente, c. 18°.
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d) Conclusiones de los disidentes:

Dicha sdlida argumentacién de los ministros que suscriben el voto disidente, concluye
sefialando que el precepto no puede sino ser considerado inconstitucional>9, al colisionar
su texto expreso con las normas antes explicitadas de la Constitucidon Politica de la
Republica, sumando a ello que el problema no es sélo de texto, sino también de
operatividad, generando en dicha fase efectos antijuridicos, agregando que el efecto de
la aplicacion de la norma impugnada, es que impide la contratacién con cualquier
organismo estatal por el plazo de 2 afios, con lo que “se ve impedida por dos anos para
desempenar el giro de su especialidad con cualquier organismo estatal, asi sea con el
consiguiente perjuicio que ello puede representar para los demds trabajadores a quienes se

busca “proteger”.5°

De esta manera, este fallo tiene una relevancia mayuscula en la materia que nos convoca,
no sdlo en el ambito laboral, sino también respecto a la contratacion administrativa, sus
limites y la interpretacidon de sus normas, generando en el momento muy importantes
efectos en términos de litigacidn laboral en materia de practicas antisindicales y de tutela
de derechos fundamentales.®” Asimismo, los argumentos contenidos en el
requerimiento, en los respectivos informes evacuados, en los alegatos, vy
fundamentalmente en el fallo del Tribunal Constitucional, muestran con suma claridad
las interpretaciones constitucionales en pugna, las vias de solucion plausibles, y
comienza a dar forma -aunque con consecuencias diversas- a las discusiones que
acompanfarian al Tribunal Constitucional en el futuro sobre hechos analogos. Como se
observa en los parrafos anteriores, esta sentencia interpreta de un modo tal las garantias
de la igualdad ante la ley, la libre iniciativa econdmica, y del debido proceso legal, que
llega a una conclusién cuyo resultado juridico es el rechazo del requerimiento
presentado. Ello contrasta con decisiones posteriores, como se analizara en los

apartados que siguen.

%9 Lara y Helfmann (2012), p. 158.
60 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, voto disidente, c. 20°.
61 Lara y Helfmann (2012), p. 161.
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V. La jurisprudencia constitucional posterior en la materia:

Revisada dicha judicializacidn inicial de las normas que se han venido analizando en este
trabajo, corresponde revisar la historia sucesiva y reciente, para analizar los giros que ha
dado el maximo tribunal en estas materias laborales, tanto desde el punto de vista
considerativo, como desde el punto valorativo. Para ello, se analizardn diversas
sentencias mas bien recientes, con el objeto de recorrer el iter valorativo y adjudicativo
del Tribunal Constitucional en esta materia, permitiendo al lector formarse una sélida
idea sobre el Estado del arte en este asunto. Desde ya es posible anticipar dos cosas:
Primero, que el fallo analizado en el apartado anterior, y en particular el voto disidente,
ha generado importantes consecuencias no sélo en las futuras resoluciones del Tribunal,
sino también en términos de la generacion de proyectos de ley que buscan resolver la
problematica subyacente. Y segundo, que la opinion dominante paso a ser otra, en que
se entiende que la referida prohibicidn requeriria que el trabajador la solicite
expresamente y el tribunal se pronuncie respecto a ella, ain cuando la ley no lo
establece, en atencion al contenido de la garantia del debido proceso previo y
legalmente tramitado, lo que exige una discusidén y resolucién especifica sobre el punto
en la sentencia del Tribunal laboral respectivo. Junto con ello, esta segunda tendencia
jurisprudencial del Excmo. Tribunal Constitucional asegura que la norma no se ajusta a
las reglas de proporcionalidad, constitucionalmente garantizadas, al no establecer
ningun criterio de graduacién de la conducta en atencidn a su gravedad. Lo anterior sera
analizado en funcién de 3 sentencias del Excmo. Tribunal, recaidas en las causas rol 3570-
17, 3702-17 y 4722-18. Luego de explicar cada sentencia, concluiremos con el andlisis de
sus elementos comunes y algunas perspectivas para el futuro cercano, junto con analizar
referencias a proyectos de ley en actual tramitacidn, y a las eventuales mutaciones de lo
antes sefalado, en el marco del proceso constituyente en curso.

A. Sentencia en causa Rol 3570-2017 (Requerimiento de la Pontificia Universidad
Catdlica de Chile de fecha 11/06/2017).

Esta causa inicia por requerimiento presentado por Juan Esteban Montero Ledn, en
representacion de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, en que se solicitaba la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del art. 294 bis del Cédigo del Trabajo,
y del articulo 4° inciso primero de la ley 19.886, respecto de la causa de nulidad laboral
en ese entonces seguida ante la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago (Rol 1047-2017),
en relacién al proceso que se ventilé ante el 2° Juzgado de letras del Trabajo de Santiago
bajo el RIT S-99-2016. En esta ultima causa se habia acogido una demanda en sede de
tutela de derechos fundamentales, la que dispuso en su parte resolutiva, la condena por
practicas antisindicales, y adicionalmente la remisién de copia de la sentencia a la
Direccion del Trabajo.
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Lo planteado por los requirentes se estructurd en base a los mismos elementos ya
descritos en el apartado anterior. En primer lugar, la requirente universitaria planted que
se afectaba la garantia constitucional del art. 19 N° 2 de la Constitucién Politica de la
Republica, incluyendo en su argumentacion elementos vinculados con la
proporcionalidad de la medida, sosteniendo ademas que el perjuicio de la aplicacién de
la sancidn en estos casos era sustancial, entendiendo que en muchos casos la
Universidad Catdlica era la Unica prestadora de un determinado servicio, o su
intervencidn especializada era determinante para la satisfaccion del interés publico
especifico. Agregaba que se verifica una diferencia arbitraria e injusta, carente de
motivacién, y desproporcionada a los fines de la misma. En cuanto a la proporcionalidad,
se sefald que el incumplimiento era sumamente leve en la especie, consistente en el
pago atrasado por unos pocos dias en las remuneraciones de algunos trabajadores en
julio de 2016, siendo manifiestamente desproporcionada la sancién que ante ello priva
de la posibilidad de contratar con la administracion por el plazo de 2 afios a la
incumbente. Todo ello se efectuaria en contravencién -también- del art. 19 N° 26 de la
Constitucion Politica, en cuanto la inhabilidad contenida en la sancidn sobrepasa el limite
de dicha norma.

En segundo lugar, los requirentes sostenian que el Estado se encuentra al servicio de la
persona humana, en funcién del art. 1° inciso 4° de la Carta Fundamental, relaciondndose
en dicha labor con particulares en diversos ambitos, para el cumplimiento de los fines
estatales pertinentes. Las normas impugnadas contravendrian la Constitucion también
respecto a esa posibilidad.

Uno de los aspectos interesantes de este caso, es que el debate judicial no se dio
exclusivamente contra el Estado, sino que comparecid el “Sindicato Empresa Pontificia
Universidad Catdlica de Chile”, solicitando el rechazo de la accién deducida, sefialando
que es inadmisible la alegacidn relativa a la infraccidn a la garantia de igualdad ante la
ley, precisamente pues la norma no distingue a qué tipo de instituciones se aplicay a
cudles no, asumiendo que todo tipo de institucion debe respetar los derechos
fundamentales de los trabajadores, y en particular los llamados derechos sindicales. Asi,
serfa juridicamente inocuo el argumento de los requirentes en torno a que se trataria de
una institucion universitaria que colaboraria al bien comun, con lo que los requirentes
estarian solicitando -en otras palabras- una discriminacidn arbitraria a su favor.

Junto con ello, el sindicato -siguiendo el voto de mayoria en la sentencia del afio 2012-
sefiala que las normas que buscan evitar que los privados incurran en vulneracidon de
Derechos Fundamentales de los trabajadores constituirian normas de orden publico en
armonia con la garantia constitucional del art. 19 N° 21 de la Constitucién Politica,
entendiendo que la libertad de emprendimiento econdmico debe sujetarse a las reglas
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que lo regulan. A todo ello agrega que no se afecta el principio de servicialidad ni se
infringe el art. 1 inciso 4° de la Constitucién Politica, agregando que la funcién publica
también implica o exige entregar un trato digno a los trabajadores. En ese sentido,
incorporan otro antecedente muy relevante, argumentando -en contra del voto de
minoria del 2012-, que la sancidén del art. 4 inciso 1° parte final de la ley 19.886 no tendria
la magnitud de una sancién penal, sino que seria una manifestacién de una proteccién a
los trabajadores, a través de una medida disuasiva de conductas que atentan contra sus
derechos fundamentales.

Asi, ya en la fase de discusidn se apreciaba con claridad la incidencia de ambas posturas
manifestadas en la sentencia del Tribunal Constitucional en el afio 2012, adoptando los
requirentes posturas muy similares al voto de minoria, aunque incorporando algunos
énfasis diversos, y respondiendo el sindicato de trabajadores del ente académico en base
alo sefialado por el voto de mayoria de dicha sentencia, y manifiestamente en contra de
los planteamientos del voto disidente. El nicleo factico, en relacién a esa anterior
sentencia, no eran sustancialmente diversos, mds alld de la circunstancia de tratarse de
una entidad universitaria. El fallo del Tribunal Constitucional, sin embargo, revierte su
jurisprudencia anterior, y acoge el requerimiento, en base a argumentos que se
estructuran de la siguiente manera:

a) Encuanto ala norma del inciso 1° del art. 4 de la ley 19.886:

El fallo comienza constatando que la norma establece una exclusién genérica, que se
inserta dentro de la ley 19.886, habiéndose dictado esta ultima en el afio 2003, en el
marco de un conjunto de iniciativas encaminadas a afianzar el principio de probidad
publica y “evitar que en las convocatorias o adjudicaciones se consideren factores ajenos al
objeto o fines de los contratos administrativos de que en cada caso se trate, que pudieran
menoscabar arbitrariamente las reglas sobre libre concurrencia e igualdad de los
oferentes”, constatando -como hacia antes el voto disidente-, que “El texto original de
dicha ley no contemplé el impedimento absoluto ahora cuestionado. Este fue incorporado
posteriormente el ano 2008 por la ley N° 20.238, en el contexto de una mocién
parlamentaria orientada a reforzar los derechos laborales, de una manera distinta a como
ello se ha venido asegurando en distintas normas laborales” .5

En efecto, mas adelante -y en el mismo tenor, nuevamente, que el voto disidente- el
Tribunal Constitucional rdpidamente aclara que el objetivo de la modificacion es asegurar
que el Estado no contrate con aquellos oferentes que falsean sus costos por mantener
deudas laborales o previsionales actualmente impagas, afectando con ello la
competencia legitima, y establece que dicho fin se cautela no por medio de la norma que

62 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, c. 1°.
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se impugna, sino que por medio del inciso segundo del mencionado art. 4° de la ley
19.886, cuyo tenor expreso se ajusta con la consecucién de dicha finalidad.®3Asi, la
exclusion del inciso primero parte final no se ajustaria con dichos fines, ni tampoco con
la legitima finalidad de velar o asegurar el cumplimiento efectivo e ininterrumpido de los
contratos administrativos, sino que ello se verifica en el cumplimiento de los requisitos
de la postulacidn, previo a la celebracién del contrato. Por ultimo, en este punto, el fallo
reitera de manera casi textual el voto de minoria de la resolucién del afio 2012, y sefiala
“Cabe tener presente, ademds, que en otros precedentes legales infracciones andlogas se
encuentran mds delimitadas, a la vez que su perpetracién da origen a la menos drdstica
sancién de poner término anticipado al respectivo contrato administrativo”,%4citando el
mismo ejemplo que dicho voto disidente, es decir, el caso de laley 18.696. Dicho analisis
comparativo permite descartar que se trate de una “norma rectora o parte aglutinante
del espiritu general de la legislacién”, alzandose como una “exigencia inconducente a su
respecto, que atenta contra el interés general que merced a esos contratos se busca cumplir
y los derechos constitucionales de los interesados (...)"”.%5

Por ultimo, en este punto, la sentencia nuevamente recoge de manera practicamente
idéntica los planteamientos del voto disidente de la sentencia del afio 2012, y sefiala que
la descripcion normativa de la norma impugnada, al referirse a “prdcticas antisindicales o
infraccion a los derechos fundamentales del trabajador”, la norma “no identifica
positivamente ningun supuesto en que puede subsumirse alguna especifica infraccidn, sino
que alude a los hechos reprochados solo por el efecto negativo que han producido
conforme a un criterio de valoracién. De modo que, por esa sola consecuencia generada,
cualquier acto o conducta deviene susceptible de una unica sancidn, sin importar sus
caracteristicas intrinsecas, entidad, trascendencia ni gravedad”,%¢siendo distinto al caso
en que sanciones andlogas, como la prohibicion de celebrar actos o contratos con
organismos del Estado, se imponen como consecuencia de una sentencia penal
condenatoria en delitos particularmente gravosos que atentan contra la funcién publica.

b) En cuanto a la existencia de una homologacidn arbitraria:

En un segundo nivel de andlisis, el Tribunal Constitucional discurre de una manera muy
interesante respecto a los presupuestos de libre concurrencia de oferentes, respecto del
proceso de contratacidon administrativa. Para ello el tribunal efectda una interpretacion
respecto a la concrecion normativa -de rango legal, orgdnico constitucional- de lo
establecido enlos articulos 38 inciso 1°y 19 N° 2 de la Constitucidn Politica de la Republica,

63 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, c. 4°.
64 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, c. 6°.
85 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, c. 6°.
66 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, c. 7°.
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alzando como norma de concrecion el art. 9 de la ley 18.575, organica constitucional
sobre Bases Generales de la Administracion del Estado, que en su inciso segundo sefiala
-en lo relativo a lo administrativo contractual-, que “el procedimiento concursal se regird
por los principios de libre concurrencia de los oferentes al llamado administrativo y de
igualdad ante las bases que rigen el contrato”. Asi, la libre concurrencia de oferentes y la
igualdad ante la ley estarian entrecruzadas como elementos determinantes para la
resolucion del conflicto de constitucionalidad. En eso el fallo hace eco de la
jurisprudencia general del Tribunal Constitucional en la materia, desentendiéndose asi
del fallo del afio 2012, y plegandose a los planteamientos del ya descrito voto disidente,
para sefalar que

“La jurisprudencia ha apuntado que el legislador se encuentra impedido de tratar a sus
distintos destinatarios de manera indiscriminada, ya que la igualdad ante la ley consiste en
que sus normas deben ser iguales para todas las personas que se encuentran en la misma
situaciéon pero, consecuentemente, distintas para aquellas que se encuentran en
circunstancias diversas. Esa misma jurisprudencia reitera que, acorde con el inciso segundo
del referido articulo 19 N° 2, si es que deben hacerse diferencias entre iguales, éstas no
pueden ser arbitrarias, esto es, sin fundamentos o por motivos ajenos a la cuestién (STC
roles N° 53, considerando 72°% 1502, considerando 11°; 1535, considerando 33°, y 2888,
considerando 22°, entre varias)”.%

Dicho eso, la sentencia nuevamente se acerca al voto de minoria de la sentencia de 2012,
y releva que el art. 4 inciso primero parte final de la ley 19.886 contiene una prohibicién
general, indiscriminada, con independencia del comportamiento individual y de Ia
gravedad de la conducta. Ello, a juicio del voto de mayoria de la sentencia, se traduce en
la inequivoca conclusién de que “Es algo muy claro que la disposicion cuestionada
desborda los limites que debe respetar el legislador a la hora de perseguir y castigar a
quienes cometen ilicitos, conforme a la Carta Fundamental.”, agregando la férmula ya
incorporada por el voto de minoria, al sefialar “Por cuanto, cualquiera sea la naturaleza o
entidad de la falta cometida, con prescindencia absoluta de su extension o gravedad,
siempre e ineluctablemente la disposicion legal objetada da lugar a esa sancidn tnica de
obstruccién contractual durante el lapso inamovible e invariable de dos afnos”, lo que
colisionaria directamente con una nocién material de justicia,®®nuevamente haciendo
eco de los planteamientos del voto disidente de 2012.

Asi, lo que se generaria con la aplicacion de la norma, es una aplicacién indiscriminada,
que se presta a abusos por ser “insuficiente a efectos de asegurar que la medida de castigo

67 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, c. 8°.
68 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, c. 9°.
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no trascienda la gravedad de los hechos cometidos: comoquiera que describe una conducta
amplisima, que no individualizara por sus caracteristicas propias cudles son en si mismos los
hechos concretos que se valoran por sus repercusiones negativas (“prdcticas antisindicales
0 infraccién a los derechos fundamentales del trabajador”), ella deviene susceptible de
aplicacién indiscriminada, puesto que puede llegar hasta abarcar actuaciones de infima
significacién o apenas reconducibles a su formulacion genérica”,®%aplicando un rigor sélo
comparable en términos normativos con aquellas sanciones reservadas para crimenes
de suma gravedad, como aquellos previstos y sancionados en la ley 20.393. En ello radica
la infraccion al art. 19 N° 2 de la Constitucién Politica, pues “Muestra bien a las claras que
la norma trata igual, con una misma y Unica pena, a quienes pueden haber cometido
infracciones muy desiguales”,’°lo que a su vez confronta con la garantia de toda persona
a hacerse acreedor de una sancién merecida en funcién de una conducta efectivamente
realizada.

En este punto el tribunal recoge el planteamiento de los requirentes en torno a solicitar
tomar en consideracion su especial calidad de ente universitario que contrata
comunmente con el Estado, y que cuenta con un prestigio institucional, lo que impacta
en los efectos de la inhabilidad. Esta inhabilidad normativa asi entendida desvirtuaria
todo el procedimiento contractual, al introducir un factor de eliminacion de candidatos
que no se condice ni relaciona con el objeto del contrato, introduciendo por tanto una
diferencia en si misma arbitraria. Es a partir de eso, que el fallo recoge nuevamente los
planteamientos de los requirentes, y sefiala que se alzaria la norma como una barrera a
la entrada inconstitucional, sefialando “Que la intromisién de requisitos no atingentes,
como éste, deviene en barreras de entrada artificiales en los procesos de licitaciéon
convocados por el Estado, al impedir una mayor competitividad y la afluencia de oferentes
acreditados, cuyo es el caso de la Casa de Estudios Superiores requirente. Todo lo cual
redunda en desmedro del propio bien comun general que a través del respectivo contrato
se busca satisfacer”.”"

De esta manera, en base a lo que se ha descrito respecto a este segundo punto, la
vulneracion al art. 19 N° 2 y al art. 38 de la Constitucidon Politica, se produciria por la via
de una “homologacién arbitraria” constitucionalmente improcedente, al establecer una
norma punitiva bajo férmulas genéricas y poco determinadas, que no distinguen
gravedad ni hechos concretos, sino que lisa y lanamente imponen una sancion unica e
inmutable con total prescindencia de las particularidades de la actuacién antisindical o
vulneratoria de derechos fundamentales. Esto es interesante, pues lo inconstitucional

89 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, c. 10°.
70 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, c. 10°.
"1 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, c. 13°.
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no seria que la norma establece una diferencia arbitraria, sino que trata a absolutamente
todos de lamisma manera, siendo unaigualdad arbitraria e ilegitima??, desproporcionada
en sus efectos, que no es juridicamente admisible en un Estado de Derecho.

c) Encuanto ala procedencia de una sancién de plano:

En linea con el voto de minoria del afo 2012, fue determinante para los ministros
entonces disidentes la constatacion de que se trataba de una sancién no accesoria, sino
principal, cuya imposicién era automatica y no requeria para su procedencia de un
procedimiento previo legalmente tramitado especificamente dirigido a discutir su
procedencia y alcances. Pues bien, en esta sentencia de mayoria, se evidencia una
reiteracion clara de esa ldgica argumentativa. La resolucion constata que no existe
oportunidad procesal alguna para discutir la procedencia y duraciéon de la pena de
inhabilitacion, con lo que “se consagra una sancidn de interdiccion con ejecucidn directa e
inmediata, esto es que opera por el solo ministerio de la ley y sin mds trdmite, habida cuenta
de que se valida y surte efectos con su sola comunicacién, independiente de la conducta del
afectado”,’3lo que confrontaria -nuevamente repitiendo la férmula del voto disidente de
2012- con el derecho escrito y natural, y en particular con el art. 19 N° 3 inciso 6° de la
Constitucion Politica, repitiendo nuevamente que la jurisprudencia es tan cuantiosa y
conocida que no vale la pena repetirla.

Dicha sancién de plano no sdlo seria inconstitucional en su formulacién abstracta, sino
que su impacto tendria similares cualidades antijuridicas, pues “no resulta equilibrado
pensar que una Universidad de la envergadura de la requirente, podria reportarse algin
provecho por el hecho constitutivo de prdctica antisindical que la llevd a ser condenada. Si
esta circunstancia puede y debe repercutir en el plano estrictamente laboral, donde ha dado
origen al pago de una congrua suma de dinero, que el respectivo fallo acota, aparece
desmesurado -no justo e irracional- atribuirle alguna incidencia econdmica global
susceptible de perjudicar a los demds trabajadores de la misma Universidad que la
normativa laboral busca proteger”,’4con lo que -con algunos retoques marginales-, el
fallo nuevamente replica lo que anteriormente fue la postura disidente de algunos de
sus Ministros. El dafio generado seria asi manifiestamente desproporcionado respecto a
las particularidades del acto sancionado. Esa lectura esta conteste con lo que dispone Ia
legislacion comparada en la materia, en que en general “el legislador comparado no es
partidario de la aplicacién directa de la inhabilidad de contratar con el Estado, en el caso de
vulneracion de los derechos de los trabajadores, sino que le entrega al juez o al érgano

72 Flores (2018), p. 353.
73 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, c. 14°.
74 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, c. 15°.
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administrativo un margen de apreciacion para determinar la sancion adecuada que prive al
particular de acceder a los beneficios publicos, evitando incurrir en sanciones
automdticos”7>

En atencidn a todo lo anterior, se acoge el requerimiento, primando en este caso
argumentos de debido proceso, de justicia material, y de igualdad ante la ley, pero
omitiendo el tribunal pronunciarse sobre una vulneracién eventual al principio de ne bis
in idem.

d) Voto disidente de los Ministros Carmona, Garcia y Pozo:

Como puede anticiparse, dicha decisién no fue pacifica, sino que contd con el voto
disidente de los Ministros Carlos Carmona Santander, Gonzalo Garcia Pino, y Nelson Pozo
Silva. Curiosamente, los 3 disidentes comienzan dejando constancia de que son
profesores universitarios en la Pontificia Universidad Catdlica de Chile y en la Universidad
de Chile, teniendo dicha calidad al momento de resolver el asunto.

Junto con dicha constatacion, los disidentes se apegan al peso del precedente
jurisdiccional, sefialando que el Tribunal Constitucional conocid 3 causas sobre materias
similares, y en los 3 casos rechazé los requerimientos (asi ocurrié en la ya analizada
sentencia N° 1968, y ademas en las sentencias N° 2133 y 2722), los que fijan un parametro
de resolucion aplicable también al caso en comento. El fallo, en su voto disidente, lo que
hace es justamente replicar, en un comienzo, los criterios esgrimidos por el fallo del afio
2012, para luego aplicarlos al caso concreto. Dichos criterios son:

- Enrelacién a la inhabilidad para contratar como disposicion normativa:

Los disidentes citan el considerando 27° del voto de mayoria de la sentencia del afio 2012,
para definir la finalidad de la norma contenida en el art. 4° inciso primero parte final de la
ley 19.886, siendo dicho objetivo “proteger mds eficazmente los derechos fundamentales
de los trabajadores, que no sélo abarcan aquellos derechos especificamente laborales
(libertad sindical, justa retribucién, etc.) sino que, también, aquellos derechos
denominados inespecificos, propios de toda persona, y cuyo respeto en el dmbito de la
empresa se ha querido reforzar de manera especial”, replicando luego integramente el
considerando 29° del mismo fallo, en torno a que dichos derechos fundamentales
tendrian una naturaleza objetiva que los alza como la columna vertebral del
ordenamiento juridico positivo, siendo un deber que también emanaria del art. 5 de Ia
Constitucién Politica.”®

75 Flores (2018), p. 3565.
76 sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, voto disidente, c. 7° y 8°.
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- Enrelacidn a la existencia de una discriminacidn arbitraria:

Dada dicha concepcidn de la norma impugnada y sus aspectos teleoldgicos, el voto de
minoria nuevamente replica el fallo de 2012 de manera integra, y descarta la posibilidad
de que la norma en su aplicacién resulte arbitraria, por ser precisamente congruente con
dichos objetivos perseguidos, y por tratarse de “el efecto o consecuencia de una sentencia
judicial ejecutoriada, esto es, de un proceso judicial en que quien resulta imputado de haber
lesionado derechos fundamentales de sus trabajadores ha podido defenderse formulando
sus descargos”,”’citando el caso de STARCO S.A. como pauta de la resolucién. En
definitiva, esta inhabilidad estaria fundada y seria racional, pues la inhabilidad persigue
prevenir la reiteracion de conductas lesivas de los derechos de los trabajadores, pero en
ningun caso impedir todo tipo de desarrollo de la actividad econdmica del empleador,
quien mantiene incélume la posibilidad de contratar con personas y entes que no
pertenezcan a la administracion de la causa.

- Enrelacién al principio del ne bis in idem.

Sin dudar la existencia ni el caracter vinculante del principio en comento, a partir de
diversos instrumentos internacionales, y de lo dispuesto en el art. 19 N° 3 inciso 8° de la
Constitucidn, el fallo niega la existencia de una vulneracién a dicho principio en el caso
concreto, especialmente considerando la ausencia de identidad de fundamento?® entre
la sancién aplicada en sede laboral y la sancién del art. 4 inciso primero parte final de la
ley 19.886, radicando el fundamento de esta ultima en la falta de idoneidad del oferente,
con lo que los bienes juridicos protegidos en uno y otro caso serian diversos.

- Enrelacién a la vulneracion al debido proceso.

Nuevamente haciendo eco de la jurisprudencia anterior del Tribunal Constitucional, los
disidentes recuerdan que ha sido un criterio del Tribunal considerar la manera en que las
partes -y en particular los requirentes- han ejercitado los derechos procesales, en base a
un estandar de racionalidad y justicia del debido proceso’®. En dicho marco
jurisprudencial, recuerdan que en el caso similar citado, en que la gestién pendiente
precisamente radicaba en sede laboral, la requirente contd con amplias posibilidades de
defensa y luego de recurrir contra la resolucién, rechazando el requerimiento de
inaplicabilidad en contra del art. 4 inciso primero parte final de la ley 19.886, pues “esta
magistratura no comparte el argumento conforme al cual la inhabilidad consecuencial que
lo afecta impidiéndole contratar con la administracion, por haber sido excluido del registro

77 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, voto disidente, c. 9°, en directa aplicacién de
la Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 1968-2011, c. 32°.

78 sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3054-2016.

79 sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 2133-2011.
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oficial de contratistas, no se haya fundado en una sentencia pronunciada por un juez de la
Republica, fruto de un proceso legalmente tramitado y en que al defensa del banco
demandado no haya podido ejercitarse.”.&°

En su aplicacidn al caso concreto, los disidentes sostienen que en ningun caso la
inhabilidad es desproporcionada. En primer lugar, asevera aquello sefialando que si bien
la Universidad Catdlica es un importante proveedor de servicios publicos, ello no vuelve
desproporcionada la sancién, fundamentalmente porque la inhabilidad obedece a la
exigencia de cumplir la ley.®" En segundo lugar, sostienen que no puede ser
desproporcionada una norma cuya aplicacion es esencial para proteger al Estado de
futuras responsabilidades, y para incentivar una justa y sana competencia. En tercer
lugar, la sancidn estad limitada temporalmente, no siendo definitiva. En cuarto lugar, no
es la propia administracidon quien realiza esta determinacidn, sino que los tribunales del
trabajo competentes, en un proceso en que las partes han hecho valer todos sus
derechos, e impugnado la decisidn en los tribunales superiores. En quinto lugar, sefiala
que la sistematica normativa de la ley 19.886 da cuenta de la existencia de mecanismos
legales especificamente dirigidos a la solucién de conflictos, que no han sido utilizados.
Por dltimo, sefialan que es el tribunal de fondo el que discute y define el alcance de la
sancién de inhabilitacién para contratar.8?

- Respecto de la implementacidon de politicas publicas mediante la contratacidon
publica:

Vinculado con el primer punto del voto disidente, plantean que nada de inusual tiene que
la Administracion busque implementar politicas publicas por medio de contratos
administrativos, y que en dicho afdn instaure requisitos vinculados al cumplimiento de
leyes generales, e incluso de exigencias que van mas alla del marco legal, como el pago
de sueldos “justos”, paridad de género, etc. En base a ello, los ministros disidentes
entienden que la finalidad de la sancidn serfa (a) Asegurar la libre competencia, (b) velar
por la buena fe y reputacién de los incumbentes en contratos con el Estado, (c¢) dar con
incentivos econdmicos para el cumplimiento de la legislacion laboral, en particular
entendiendo la extendida jurisprudencia constitucional que extiende la proteccidon de la
Carta Fundamental a la proteccion del trabajo mismo, 3citando en dicho afan a Daniela
Marzi, para quien la constitucion protege “un trabajo de calidad, con condiciones justas y

80 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 2133-2011, c. 22°.

81 sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, voto disidente, c. 27 y 28°.

82 sobre estos puntos, véase Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3570-2017, voto disidente, c.
17° y siguientes.

8 Sentencias del Tribunal Constitucional en causa rol 2086-2012, 2110-2012, 2114-2012, 2182-2012 y 2197-
2012.

40



favorables de trabajo o de la actividad licita desempefiada”,®4(d) Proteger el contrato
colectivo como fuente del derecho.

B. Sentencia en causa Rol 3702-2017 (Requerimiento de la Universidad de Chile de
fecha 24/07/2017).

En esta segunda resolucidn del Tribunal Constitucional que se analiza en el presente
trabajo, el proceso inicia con la presentacion de un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad por parte de la Universidad de Chile, bajo una dinamica similar a lo
ocurrido con la Universidad Catdlica en la causa anteriormente descrita. En este caso, la
Universidad fue condenada por el Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago en un
procedimiento de tutela laboral por concepto de dafio moral, y al pago de costas de la
causa, sin hacer alusidn el fallo a la aplicacién de la sancién del art. 4° inciso primero de
la Ley 19.886, sino limitandose a decir que el Tribunal remitira copia de la resolucién a la
Direccion del Trabajo. Con posterioridad tomd conocimiento de que habia sido declarada
inhabil para contratar con érganos de la administracién publica. Al igual que lo ocurrido
en el caso iniciado el 2011 que se desarrolld en la seccidn pasada, en este caso la
Universidad interpuso una accién constitucional de proteccion ante la lltma. Corte de
Apelaciones de Santiago, considerando aquella como gestion pendiente. Esta segunda
causa tiene esa particularidad, que es relevante para efectos de lo resolutivo, pues la
sentencia laboral se encontraba ya ejecutoriada, radicando el asunto en la aplicacién en
el proceso de proteccion.

Al igual que en el caso anterior, y ya demostrando la consolidacidon de las lineas
argumentativas en pugna, los requirentes argumentaron que la aplicacién del art. 4
inciso primero parte final de la ley 19.886 contravendria en primer lugar el cumplimiento
del mandato constitucional derivado del principio de servicialidad del Estado en la
promocion del bien comun. En segundo lugar, se vulneraria la igualdad ante la ley del art.
19 N° 2 de la Constitucién Politica, argumentando que la norma estableceria una sancién
univoca y arbitraria, ajena a los fines de la norma, sin justificacion en finalidades u
objetivos legitimos, en un argumento andlogo a lo que se sefalaba en los anteriores
requerimientos, en torno al incumplimiento o no superacion del test de razonabilidad
que la norma debe cumplir. En tercer lugar, se infringiria el principio del ne bis in idem
indirectamente contenido en el art. 19 N° 3 de la Constitucién Politica, y en general el
debido proceso legal de dicha norma. En este punto incorpora argumentos de
proporcionalidad, sefalando que la sancidon implicaria privar a la Universidad de una
suma equivalente a 13 mil millones de pesos. Por ultimo, se inclufa un nuevo argumento,
vinculado al derecho de propiedad, sefialando que se afectaba el art. 19 N° 24 de la Carta

84 Marzi (2012), p. 127.

41



Fundamental, sosteniendo que la aplicacidn del art. 4 impugnado, conlleva la exclusién
de la Universidad del Registro de Contratistas de la Direccion de Compras Publicas,
impidiéndole participar de licitaciones a que llamen los organismos publicos, con una
correlativa privacién patrimonial futura y cierta, que vulnera su derecho de propiedad.

A diferencia del caso de la Universidad Catdlica, en esta causa el debate en lo medular no
se dio con el sindicato de trabajadores, sino con la Direccion de Compras Publicas,
quienes solicitaron el rechazo de la accién, y en particular respecto a la novedosa
alegacidon de la afectacién al derecho de propiedad, sostuvieron que la habilidad o
inhabilidad de un proveedor es esencialmente mutable, por lo que no configura una
situacidn juridica consolidada, ni menos auln ingresa al patrimonio de cada proveedor.

Dada la gran proximidad temporal con la causa Rol 3570-17 -incluso, ambas tuvieron una
vista de la causa conjunta- y en una demostracion del inicio de la consolidacién de una
jurisprudencia constitucional del Tribunal del ramo, la resolucién del voto de mayoria del
Tribunal Constitucional se limita a dar por reproducidos los fundamentos por los que
acogio dicho requerimiento, simplemente constatando la norma que se impugnd y
algunas particularidades facticas.

En un aspecto relevante de esta sentencia, el Tribunal realiza una constatacion relativa
al cambio de criterio jurisprudencial en la materia, y explicita que:

“Correspondiendo hacer presente que, si bien en ocasiones anteriores otros requerimientos
de inaplicabilidad en la materia fueron rechazados (STC roles N° 1968, 2133, 2722 y 2729),
ahora el inciso primero del articulo 4° se aplica a una legislacién laboral mds feraz en
infracciones, a la vez que los nuevos antecedentes que reportan estos dos casos hacen
patente una aplicacion indiscriminada que redunda en sanciones desmesuradas y por
hechos aislados”®5

Este ultimo parrafo es, al menos, innecesario, pues el Tribunal parece desatender a los
solidos argumentos de fondo que entregd anteriormente para fundar su decisidn, y
relativizarlos en base a argumentos que restan credibilidad al criterio esgrimido en el
fallo de la Universidad Catdlica. Esto pues el caracter feraz o no feraz de la legislacion
poca incidencia podria tener si es que el vicio de constitucionalidad radica en la deficiente
e incompleta redaccién de la norma, en la ausencia de criterios de gravedad contenidos
en el texto expreso de la misma, y en la bien llamada homologacidn arbitraria y absoluta
que dicha norma establece. Lo mismo ocurre respecto a la alusién de una aplicacion
indiscriminada de la sancidn, pues la inaplicabilidad se refiere a lo que se ha sefialado en
este parrafo, y no a las dimensiones de la aplicacion de la misma.

85 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 3702-2017, c. 2°.
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- Voto disidente de los Ministros Carmona, Garcia y Pozo.

Al igual que en la causa anterior, la decision se acordé con el voto disidente de los
ministros Carlos Carmona, Gonzalo Garcia y Nelson Pozo. Al haber sido objeto de una
vista conjunta ambos requerimientos, los ministros se limitan a replicar integramente los
argumentos que ya fueron desarrollados respecto a la sentencia anterior, consolidando
su postura.

C. Sentencia en causa rol 4722-2018 (Requerimiento de Nestlé Chile S.A. de
10/05/2018)

Esta tercera sentencia analizada, comenzé con la interposicion de un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la empresa Nestlé Chile S.A. respecto del art.
4 inciso primero, parte final, de la ley 19.886. En este caso, Nestlé habia sido
recientemente objeto de una condena laboral por haber incurrido en practicas
antisindicales, por lo que el tribunal laboral remitié dicha condena a la Direccidon del
Trabajo, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 294 bis del Cédigo del Trabajo, lo que
derivd en una inhabilitacion de la empresa para contratar con la Administracién Publica,
por aplicacion del precepto que se impugna. En una clara consolidacion de la linea
argumentativa de los requirentes en este tipo de procedimientos, estos sostienen que la
imposicion de la sancidn es aplicada de manera mecanica y obligatoria, sin que exista
sentencia condenatoria alguna en que especificamente se aborde y argumente a su
respecto. Esta sentencia es interesante y relevante, ademas, porque a diferencia de las
dos anteriores, el requerimiento presentado proviene directamente de un ente privado,
empresarial, y no de una Universidad, con lo que los argumentos vinculados a las
particularidades de los centros de estudios dejan de ser aplicables, sincerando la
discusion juridico constitucional subyacente.

En este requerimiento, la empresa requirente explicita una linea argumentativa que no
habia sido sostenida con ese nivel de claridad anteriormente, y derechamente sostienen
que la norma impugnada no es sino una manifestacidon o consecuencia del ejercicio del
ius puniendi estatal a asuntos de indole laboral, en el intento de cautelar ciertos bienes
juridicos considerados socialmente relevantes. Asi, alzandose la norma en una de tipo
penal, que establece penas o sanciones, éstas deben en todo momento ajustarse a los
principios y normas que limitan su alcance. Los requirentes recuerdan al Tribunal
Constitucional su visién sobre las diversas manifestaciones del ius puniendi, y sefialan que
esto obliga a analizar si la norma impugnada satisface los principios de legalidad,
tipicidad, proporcionalidad y razonabilidad, asi como el debido proceso e investigacidn,
irretroactividad, ne bis in idem y presuncidn de inocencia. Analizado asi, los requirentes
plantean que no se cumple con el estandar requerido para superar dicho test de
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constitucionalidad. Todo ello vulneraria el art. 19 N° 3 de la Constitucion Politica, en
particular al establecer sanciones automaticas, sin un proceso previo, racional y justo,
que derive en la imposicién de la sancién en base a criterios de gravedad casuisticos y
especificos.

Por otro lado, los requirentes en esta causa hicieron alusion a lo que el Tribunal habia
[lamado en los dos anteriores fallos, la sancidén de plano. En linea con ese planteamiento
de la magistratura constitucional, los requirentes reclaman que el procedimiento de
tutela laboral que dio pie a la inhabilitaciéon absoluta, no cuenta con vias procesales
idoneas para discutir ni la procedencia, ni la intensidad de la sancidn, sino que esta se
automatiza como consecuencia inmediata de la imposicidon de una condena por hechos
que sean constitutivos de prdacticas antisindicales, alzandose como una “sancién
indirecta”, que no cuenta con una formulacién especifica de cargos que permita evacuar
traslado, prueba, o sobre la que recaiga una sentencia que en su fundamentacion la
aborde de manera especifica.

En tercerlugar, los requirentes sostienen que se vulnera el principio de proporcionalidad,
siendo una sancion desbordada enrelacion ala entidad de lalesién de los bienes juridicos
tutelados, lo que afectaria los articulos 6, 7 19 N° 2 'y 26 de la Constitucién Politica de la
Republica, al desatender las particularidades del caso, que incluso son reparables por el
empleador, generando una inmediata y exclusiva sancion que genera un muy alto
impacto econdmico y logistico en la empresa, con repercusiones en sus posibilidades de
financiamiento y la posibilidad de mantener sus operaciones.

En esta causa, los descargos vinieron directamente de la Direccion del Trabajo, quienes
solicitaron el rechazo del requerimiento bajo argumentos muy bien esquematizados y
que demuestran la consolidacion de la linea argumentativa que vela por la
constitucionalidad del precepto, muy en linea con la primera postura del Tribunal
Constitucional en la materia, sefialando que este en realidad lo Unico que busca es evitar
un efecto no deseado de la propia conducta de la empresa. En linea con la postura inicial
del Tribunal Constitucional, la Direccion del Trabajo sostiene que no existen dos
sanciones diversas, sino que la inhabilitacion contenida en el art. 4 inciso segundo parte
final de la ley 19.886 seria una pena accesoria, inseparable del reproche de la condena
por practicas antisindicales, por lo que no es ni puede ser una sancién de plano. En este
punto cita la sentencia del 2012 del tribunal, en alusidn al objetivo de la prohibicién, y su
legitima finalidad de proteger los derechos fundamentales de los trabajadores. Bajo
dicha comprension, sostienen que es inviable sostener una vulneracién al debido
proceso legal, pues en el proceso laboral que derivd en la condena por practicas
antisindicales, el asunto principal se discutid, los requirentes presentaron descargos, y el
tribunal decidié condenarlos por vulneracién de la libertad sindical de los trabajadores,
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imponiendo una multa con sus sanciones accesorias, todo ello en el marco de un
procedimiento judicial legalmente tramitado.

Es ahi donde la Direccion del Trabajo sostiene un contraargumento interesante,
sosteniendo que no es efectivo que la medida de inhabilidad sea una consecuencia
directa de la ley, sino que es una consecuencia directa de una sentencia condenatoria
por prdcticas antisindicales, vulneracidn de derechos fundamentales de los trabajadores,
o delitos concursales. La medida de inhabilidad -como recoge el fallo explicando las
observaciones de la Direccién del Trabajo- “es consecuencia de una condicién verificada
por el sentenciador en relacion a Nestlé Chile” .86

En cuanto a la proporcionalidad, nuevamente las observaciones del organismo publico
son sumamente novedosas e interesantes, pues descarta la vulneracion sefialando que
no puede existir graduacion de gravedad entre los derechos fundamentales de los
trabajadores, y en particular respecto a la libertad sindical, por lo que cualquier lesién a
éstos da lugar al procedimiento de tutela laboral, sin reconocer jerarquia ni comparacion
alguna. Y si de gravedad se trata, la Direccion del Trabajo sostiene que Nestlé Chile S.A.
ha sido sancionada en 86 ocasiones en los ultimos 3 afios, incluyendo dos vulneraciones
por incumplimiento de contratos colectivos, reforzando la conducta antisindical de los
requirentes, y la proporcionalidad de la medida. Por otro lado, esta institucién sefiala que
los requirentes no han dado argumento alguno vinculado con la eventual vulneracién al
art. 19 N° 21 de la Constitucién, por lo que no puede existir dicha afectacién en la especie.

Como podra advertirse de lo antes sefalado, este tercer caso en comento es de una
relevancia mayuscula, no sélo porque evidencia con mayor claridad la consolidacién de
las posturas en pugna, sino que también porque estd referida a un ente empresarial,
privado, y porque en sus descargos, interviene también la Direccion del Trabajo dando
con argumentos juridicos y facticos novedosos y bien construidos, puliendo la
controversia.

A pesar de esa mayor profundidad argumentativa, la sentencia del Tribunal
Constitucional se mantiene dentro del marco decisivo de las dos sentencias anteriores,
demostrando en este caso que las variaciones sobre las particularidades del requirente
no generan modificaciones decisorias en la materia, y demostrando también que esta
segunda postura del Tribunal Constitucional se consolida como la jurisprudencia vigente
al respecto.

8 sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018, p. 4
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En efecto, el Tribunal comienza recordando que la materia ya ha sido resuelta
recientemente en casos analogos®, y enmarca teleolégicamente la norma impugnada al
sefialar que laley 19.886 originalmente no contaba con esta prohibicidn, y que el objetivo
de la ley era y es “evitar que en las convocatorias o adjudicaciones se consideren factores
ajenos al objeto o fines de los contratos administrativos de que en cada caso se trate, que
pudieran menoscabar arbitrariamente las reglas sobre libre concurrencia e igualdad de los
oferentes”.88Dicho eso, y reiterado que el asunto ha sido zanjado en causas semejantes,
el tribunal resuelve bajo una estructura similar a los anteriores casos, con algunas
particularidades dignas de relevar.

a) Sobre lainfraccién a laigualdad ante la ley:

En este apartado, la sentencia replica lo resuelto en la causa rol 3570-2017, en relacidn a
la homologacién arbitraria que la norma establece, consagrando una norma que la
sancidn es ‘“excesivamente gravosa, que en otros cuerpos normativos se ha reservado
respecto de conductas precisas y delimitadas, frente a conductas particularmente
reprochables” #9como ocurre con laley 20.393. Asi, la garantia constitucional en comento
lo que prohibiria es tratar a distintos destinatarios de manera indiscriminada, “ya que la
igualdad ante la ley consiste en que sus normas deben ser iguales para todas las personas
que se encuentran en la misma situacidn pero, consecuentemente, distintas para aquellas
que se encuentran en circunstancias diversas”.9°Y dichas diferencias u homologaciones,
en caso de existir, deben ser racionales, es decir, obedecer a fundamentos y objetivos
vdlidos, consistentes y legitimos, en caso contrario devienen en arbitrarias y -
consecuencialmente- inconstitucionales.

Para realizar dicho test de igualdad y racionalidad, nuevamente el Tribunal se remite a lo
que entiende como la concrecion legal de los objetivos constitucionalmente legitimos en
materia de contratacidon con la Administracion Publica, y cita el art. 9 de la Ley 18.575,
que en su inciso 2°, expresamente dispone que el procedimiento concursal esta regido
por la libre concurrencia de oferentes y por la igualdad de bases. Haciendo eco -
nuevamente- de la sentencia de la causa rol 3570-2017, replica textualmente su
considerando 8°, al sefialar que esta norma “concreta los principios por los cuales debe
regirse la administracion del Estado, segun el articulo 38, inciso primero, constitucional,
ademds de abrevar del derecho de igualdad ante la ley que asegura la misma carta

87 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018, c. 4°.
88 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018, c. 2°.
89 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018, c. 8°.
% Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018, c. 9°.
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Fundamental, en su articulo 19 N° 2”.9Bajo ese marco normativo, la vulneraciéon
constitucional

“se manifiesta, fundamentalmente, en tanto aquel obsta participar a todos los
empleadores condenados por igual, con independencia de su comportamiento individual y
sin atender a que puedan haber cumplido el respectivo fallo condenatorio, en su
oportunidad. La disposicidn, entonces, opera con desaprension a las particulares
circunstancias, que pueden constituir como diverso un caso respecto de otro, imponiendo
un tratamiento idéntico en todo evento. Pese a que pueden cometerse infracciones no
iguales -desiguales- la respuesta del legislador, materializada en la norma impugnada, es y
serd siempre la misma”.9?

Bajo este andlisis de (des)igualdad, el Tribunal en su sentencia releva que la norma
describe una conducta amplisima, al referirse exclusivamente a practicas antisindicales
o infraccion de derechos fundamentales del trabajador, sin mas, siendo susceptible de
aplicacién indiscriminada sin atencidn alguna a la gravedad de las conductas especificas,
al no contemplar mecanismos normativos que permitan recoger dicha gravedad y
graduar la respuesta punitiva y jurisdiccional.

b) Sobre lainfraccién del debido proceso.

Recogiendo los planteamientos del requirente, el Tribunal establece que la ley 19.886
“no contempla una oportunidad en que el afectado pueda discutir, ante los tribunales
laborales, la procedencia o bien la duracién de la pena de inhabilitacién que se le impone en
virtud del inciso primero de su articulo 4°. De esta suerte, el afectado no tiene una
posibilidad de discutir la procedencia o extensién de la sancién que en virtud de la norma
reprochada se le impone, coartando en definitiva toda posible intervencién suya, en
defensa de sus intereses, al no arbitrar el legislador oportunidad alguna que resulte idénea
al efecto, lo que equivale lisa y llanamente a negarle toda posibilidad de defensa” .93 Sin
hacerse cargo directamente de la aseveracion realizada por la Direcciéon del Trabajo
respecto a si la sancidén operaria como consecuencia inmediata de la ley, o como
consecuencia accesoria de la imposicion de una condena en sede laboral, el tribunal
entiende que lo que ocurre seria lo primero, remitiéndose directamente a lo ya resuelto
en la causa rol 3570-2017.

Este voto de mayoria es relevante, porque permite entender como consolidada la
postura jurisprudencial del Tribunal Constitucional, el que evita pronunciarse en
profundidad sobre la materia, o darle mayor valor a las particularidades del caso

91 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018, c. 10°.
92 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018, c. 11°.
93 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018, c. 13°.
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concreto, y adopta el precedente ya analizado en este trabajo, y lo aplica integramente
al caso. Esto es criticable, pues hubiese sido conveniente que el Tribunal, en un dmbito
discutido y en medio de un relevante cambio de criterio jurisprudencial, se hiciera cargo
de manera mas contundente de los diversos argumentos en pugna, y fundara de manera
mas acabada su posicién definitiva.

¢) Elvoto disidente del Ministro Pozo y de la Ministra Silva:

En este caso, las disidencias también varian, y la sentencia cuenta con el voto en contra
del Ministro Nelson Pozo, e incorpora la disidencia de la ministra Maria Pia Silva Gallinato,
quienes estuvieron por rechazar el requerimiento de fondo, adscribiendo aln a la
primera postura jurisprudencial del Tribunal Constitucional.

En una postura novedosa en la materia, los disidentes entienden que es sumamente
relevante analizar la naturaleza jurisdiccional de la gestidon pendiente. En la especie, la
gestion pendiente correspondia a un recurso de unificacién de jurisprudencia
interpuesto ante la Corte Suprema. En relacion a ello, los disidentes sostienen que
“resulta indispensable evaluar que tanto la naturaleza de dicho recurso como su finalidad -
recurso de unificacion de jurisprudencia- tienden a tener un sello eminentemente
“interpretativo”, lo cual per se, veda cualquier cuestionamiento normativo como el que se
ha realizado en la presente accién de inaplicabilidad incoada en esta causa” .94Este andlisis
puntual de la gestion pendiente es relevante, y se vincula con la naturaleza juridica y la
finalidad del recurso de unificacion de jurisprudencia, para lo cual el Tribunal
Constitucional cita a Diaz Garcia, para quien dicho recurso tiene “una finalidad unificadora
de las diversas interpretaciones sostenidas por los tribunales superiores respecto de una
determinada materia de derecho.”9

- Respecto alaigualdad ante la ley.

Los disidentes efecttiian una correcta definicidn no sélo jurisprudencial sino también
doctrinal de los alcances de esta garantia constitucional. En particular, citan a Henriquez
y Nufez, quienes sostienen que

“Lo que alli se asegura es la igualdad en la ley pues la finalidad de la norma, manifestada en
ella, consiste en someter a todas las personas al mismo ordenamiento juridico o bloque de
normatividad desde la Constitucion hasta los actos administrativos judiciales. Esto implica

% Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018, voto disidente, c. 5°.
% Diaz (2015).
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que las personas sean sometidas a normas similares cuando sus situaciones juridicas sean
similares y que las normas sean generales y no particulares”.%®

Esa definicidn es relevante, pues a partir de ahi los disidentes sostienen que la garantia
es funcional a los derechos que tutela, y que estd enfocada en la protecciéon o
distribucién de otros derechos fundamentales. Luego de definir lo que se debe entender
por arbitrariedad en el establecimiento de diferencias u homologaciones, los disidentes
concluyen que:

“Que en efecto, lo objetado es una presunta contradiccién en la norma del articulo 4°, de la
ley N° 19.886, al no diferenciar situaciones objetivamente distintas, lo cual carece de toda
racionalidad en la medida que por la generalidad de la norma legal, su finalidad y
principalmente por cumplir el rol de establecer una inhabilidad para contratar con la
administracion del Estado, al haberse condenado por prdcticas antisindicales, mediante un
proceso legal preconfigurado en el Estatuto laboral, no es posible aseverar ningun acto que
pudiere atentar de manera constitucional contra la igualdad ante la ley ni menos ser
discriminatorio con respecto al requirente, ya que no establece diferencias arbitrarias sino
que corresponde a medidas accesorias destinadas a un fin legitimo establecidos por el
legislador para evitar la prdctica antisindical al respecto”.%7

- Respecto al debido proceso:

Nuevamente, en un esfuerzo argumentativo y conceptual superior a los anteriores
casos, los disidentes definen el debido proceso como aquel que “cumple integralmente
la funcién constitucional de resolver conflictos de intereses de relevancia juridica con efecto
de cosa juzgada, protegiendo y resguardando, como su natural consecuencia, la
organizacién del Estado, las garantias constitucionales y, en definitiva, la plena organizacién
del Estado, las garantias constitucionales y, en definitiva, la plena eficacia del Estado de
Derecho (...) genera un medio idéneo para que cada cual pueda obtener la solucién de los
conflictos a través de su desenvolvimiento” .98

Bajo esos parametros conceptuales, el fallo concluye que “no cabe mds que rechazar las
impugnaciones deducidas por la recurrente, dado a que no existen elementos suficientes
que hagan estimar a este érgano jurisdiccional que estamos en presencia de una relevante
y gravosa vulneracion de los elementos esenciales del debido proceso legal, que pudieren
afectar los principios formativos y las debidas garantias aplicables al dmbito laboral”,%%y

% Henriquez y Nufiez (2008), p. 141. Citado en Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018,
voto disidente, c. 8°.

97 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018, voto disidente, c. 12°.

98 Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018, voto disidente, c. 13°.

% Sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018, voto disidente, c. 16°.
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para ello sigue la tesis de accesoriedad de la prohibicidn planteada por los requirentes,
y que fuera anteriormente acogida por la jurisprudencia inicial del Tribunal
Constitucional.

Asimismo, y ante las alegaciones del requirente vinculadas con los limites del ejercicio
del ius puniendi estatal, los disidentes incorporan otro interesante razonamiento,
sefialando que dichas alegaciones “no resultan pertinentes ni adecuadas, en la medida que
el legislador al fijar las pautas de dichos principios, y al ser interpretadas por esta
magistratura, se ha entendido que el ius puniendi estatal en el plano administrativo se
aplica adecuado a la disciplina respectiva o mejor dicho, con matices propios de la
subdisciplina del derecho, circunstancia mds que relevante, en los términos que se decidio
en el precedente tol N° 2722 (2729).14 INA” .1°°

- Respecto de las demas vulneraciones.

Por ultimo, los disidentes concluyen con una somera conclusién respecto a las demas
vulneraciones alegadas, y sefialan que ni la afectacion a la proporcionalidad, al derecho
a desarrollar una actividad econdmica licita, y al principio de servicialidad del Estado, se
encuentran suficientemente desarrollados en el recurso, por lo que no guardan el
sustento necesario para ser motivo de acogida de la accion. Luego de ello concluyen con
un pdrrafo sintético de la postura de fondo de los disidentes, en torno a que

“la requirente aceptd el procedimiento de tutela en cuanto a la materia objeto de la litis de
fondo y teniendo presente, que los derechos de los trabajadores. no pueden ser limitados
ni afectados por una presunta preeminencia de derechos fundamentales en los términos
deducidos en la accién impetrada, es que resultan inadecuadas las objeciones deducidas en
autos”.'®

Esta disidencia se ha mantenido en el tiempo, sumando en otras causas el voto disidente
del Ministro Domingo Herndndez Emparanza, por las mismas razones, demostrando que
en buena medida la discusion sigue abierta en el interior del organismo, y que los
disidentes acd resefiados se han mantenido en dicha postura, profundizando algunas de
sus consideraciones.'

VI. Consecuencias y perspectivas para el futuro:

La relevancia del asunto es aun contingente y materia de discusidn, trasladandose
incluso al Congreso. El 25 de mayo de 2020, las senadoras Mufioz y Goic, y el senador
Letelier, presentaron la mocién parlamentaria que luego se tradujo en el Boletin 13.531-

100 sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018, voto disidente, c. 19°.
101 sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 4722-2018, voto disidente, c. 21°.
102 sentencia del Tribunal Constitucional en causa rol 5180-2018.
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13'93 “que modifica la ley 19.886 y el Cédigo del Trabajo con el objeto de reforzar la
aplicacién de la disposicién que resguarda los derechos de los trabajadores en la adquisicién
de bienes y servicios por parte del Estado”. El proyecto de ley tiene como principal
fundamento las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional que fueron arriba
analizadas, en que se acogieron los requerimientos presentados, y asimismo tiene
presente los votos disidentes que se sefialaron supra. Constatado lo anterior, el tribunal
sefiala que

“los autores de este proyecto estimamos que la norma incorporada en la ley 20.238 resulta
perfectamente racional y justa, en tanto se trata de sancionar una vulneracién a normas de
gran importancia social, como son aquellas que resguardan los derechos fundamentales de
los trabajadores y, particularmente, el derecho a la sindicalizacién y la negociacion colectiva
consecuente. Sélo entendiendo que estas infracciones como de menor entidad es que se
llega a la conclusidén de que la sancion establecida resulta excesiva o desproporcionada. Sin
embargo, creemos posible efectuar enmiendas al texto legal vigente con el objeto de
recoger algunos cuestionamientos del Tribunal Constitucional, como también solucionar
algunos aspectos operativos que la prdctica demostré mientras la normativa ha estado en
aplicacion”.

Desde ahi, el proyecto propone modificaciones que (a) Acortan a un afio el plazo de la
sancién para empresas o personas primerizas, (b) Propone que el Tribunal laboral al
dictar el fallo, deba expresamente pronunciarse sobre la aplicacion de la medida; (c)
Facilitar la creacion de listas de empresas sancionadas.

Este proyecto -que se encuentra en primer tramite constitucional- evidencia el impacto
de lo antes descrito, pero esta lejos de poder solucionar el problema que evidencia a
modo de diagndstico y que fundamenta el proyecto. Tal como sostuvo la Excma Corte
Suprema al informar sobre el proyecto con fecha 02/07/2020"4el proyecto confunde
conceptos como reiteracion o reincidencia, usandolos de manera equivocada, genera
situaciones ambiguas respecto a las diversas empresas que constituyan una unidad
econdmica, sugiriendo ademas la necesidad de dar con parametros objetivos en la
determinacidn de sanciones accesorias.

Por otro lado, la pregunta que surge es, ;qué ocurrird con el cambio Constitucional,
entendiendo que lo mas probable es que el Tribunal Constitucional deje de existir como
hoy lo conocemos? A pesar de los importantes cambios que seguramente vendran de la
mano con dicho proceso, lo cierto es que hay ciertos elementos que se puede anticipar
que permaneceran vigentes, manteniendo el nucleo juridico esencial de la discusién aca

103 hitp://Iwww.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=13531-13
104 Oficio 127-2020 de fecha 02/07/2020.
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descrita: en primer lugar, sea o no el Tribunal Constitucional el que ejerza el control
constitucional represivo, lo cierto es que dicho control seguird existiendo (por ejemplo,
a manos de la Corte Suprema, como ocurria hasta hace algunos afos), por lo que las
discusiones al respecto seguirdn generandose. En segundo lugar, las garantias
constitucionales involucradas son de aquellas esenciales para el disefio de cualquier
sociedad democratica moderna, y no caben dudas que -aunque con algunos eventuales
matices o aditivos- una futura Constitucion, de una u otra manera establecerd la igualdad
ante la ley, el debido proceso legal, la prohibicidn del ne bis in idem, y la necesidad del
juicio previo racional y justo. Junto con ello, es posible anticipar que la garantia
constitucional de la libertad sindical y en general los derechos fundamentales de los
trabajadores, se veran nutridos a nivel constitucional. Estos elementos combinados
pueden generar una modificaciéon en el criterio decisorio del tribunal que sea
competente en ese entonces, para lo que sera fundamental conocer la historia previa y
el debate que ya se ha dado en los dltimos 10 afios. Este trabajo busca contribuir
precisamente a dotar de contenido esa discusion.

VII. Conclusiones

La presente memoria ha tenido por objetivo reflejar de maneraintegral el estado del arte
en torno a las tensiones constitucionales y laborales que rodean la protecciéon normativa
y jurisdiccional de la libertad sindical y el ejercicio de los derechos fundamentales de los
trabajadores en Chile. En particular, luego de analizar la relevancia de la regulacion
antisindical y de las sanciones existentes actualmente en materia de practicas
antisindicales, hemos intentado enfocarnos en una de ellas: la prohibiciédn de contratar
con la administracidn publica por el plazo de dos afios, prevista en el art. 4 inciso primero
parte final de la ley 19.886, en relacidn al art. 294 bis del Cédigo del Trabajo.

La discusion es de suyo relevante y contingente. La existencia de esa sancién normativa
fue inicialmente interpretada por el Tribunal Constitucional como una via idénea de
proteccion de los derechos laborales, ajustada a los fines de la ley 19.886, que contenia
una homologaciéon de sancién, pero por medio de una sancidon accesoria cuyo
fundamento radicaba en la condena previa emanada de un tribunal laboral competente.
En ese marco, la primera sentencia analizada -junto a algunas que le siguieron
inmediatamente- no aprecié efecto inconstitucional alguno, sino que entendié que
existia un proceso previo legalmente tramitado, que la norma no establecia diferencia
arbitraria sino fundada en objetivos socialmente deseables y legitimos, y que ambas
sanciones obedecian a fundamentos diversos, y cautelaban bienes juridicos también
diferentes, por lo que no existia reproche alguno posible en relacién a las garantias
constitucionales invocadas. En esa primera sentencia, existieron importantes votos
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disidentes que cimentaron lo que luego pasaria a ser la postura dominante dentro del
Tribunal.

Sin embargo, esa primera postura dominante cambidé a los pocos afios, con la
interposicidon de requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad por parte de
las dos Universidades mas influyentes en Chile: la Pontificia Universidad Catdlica de Chile
y la Universidad de Chile. Dichos requerimientos, con mayor desarrollo factico y juridico,
y con el peso institucional de ambos requirentes, generd un viraje jurisprudencial rapido
y contundente. Lo que 4 afios antes era la postura minoritaria, se transformé en la
postura abiertamente dominante dentro del Tribunal, el que establecid que la aplicacion
de esa norma generaba efectos inconstitucionales. En particular, entendié que su
caracter amplio y vago, sumado a la existencia de una sancién univoca y automatica,
constituian una vulneracién a la igualdad ante la ley, y al debido proceso legal, en
particular a la exigencia normativa de que toda resolucion se funde en un proceso previo
legalmente tramitado. Ese nucleo argumentativo calé profundo en el tribunal, el que se
mantuvo bajo esa senda, agregando algunas efimeras alusiones a la vulneracién al
principio ne bis in idem, al art. 19 N° 21 de la Constitucién, y a otras garantias
constitucionales. Es esa la postura que se ha mantenido incluso recientemente, como
consta en la causa 7753-2019.

Todo ello genera consecuencias en el presente y en el futuro cercano. Mociones
parlamentarias han tomado parte de la discusidn, intentando dar solucion a los criterios
que el Tribunal Constitucional ha estimado como problematicos, para velar por una
efectiva proteccion de los derechos sindicales. Uno de dichos proyectos, reciente y en
actual tramitacion, intenta tomar partido en la discusidn, y prevenir que estos
requerimientos sigan acogiéndose, aunque en dicho intento mantiene subsistentes
otros problemas de técnica legislativa. Asimismo, todo esto ha impactado en la discusion
constituyente actualmente en curso, para lo que el trabajo ha intentado dar ciertas luces
de las formas que esta discusion puede adoptar en esa nueva Carta Fundamental, y en el
nuevo disefio institucional que de ella se derive.
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