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PRESENTACION

PRESENTACION

“La legislacion laboral sin inspeccion es mas un ejercicio de ética que una disciplina
social obligatoria” (Manuel Alonso O. y M. Emilia Casas B.)

Concordamos plenamente con esta afirmacion, pues sin un adecuado sistema de
fiscalizacién de las normas laborales, éstas no produciran el efecto deseado de regular
las relaciones de trabajo.

Nuestra cultura juridica hoy asume que la Direccion del Trabajo actua en ocasiones
mas alla de lo que su propia ley organica le permite, practica que se justifica por algunos
y se critica intensamente por otros.

Pero mas alla de estas discrepancias, nos ha parecido importante revisar el marco
regulatorio de la fiscalizacion laboral. Si la gran mayoria de las infracciones cursadas por
la Direccién del Trabajo, y que son reclamadas via recurso de proteccion, son dejadas sin
efecto por los tribunales de justicia, nos enfrentamos a una falta de certeza juridica y eso
no es bueno.

Asumiendo como necesaria e indispensable la fiscalizacién, el presente trabajo ha
intentado hacer un diagndéstico de la forma en que la Direccion del Trabajo ha venido
realizando su tarea de fiscalizar el cumplimiento de las normas laborales, y de los
fundamentos de tal fiscalizacion.

Para ello, se reflexiona en torno a la fiscalizacion, desde una mirada dogmatica; se
revisa la historia y se describe la operatoria actual de este organismo; se efectia un
contrapunto con otros organismos fiscalizadores del Estado a los que se reconoce
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autonomia (Banco Central, Contraloria General de la Republica, Servicio de Impuestos
Internos); se analiza la jurisprudencia administrativa y judicial; y se concluye con una
revision del sistema de aplicacién de multas.

Luego de leer los trabajos que aca presentamos, el lector arribara a sus propias
conclusiones y creemos que una de ellas podra ser, sin duda, la necesidad de dotar a la
Direccion del Trabajo de un nuevo marco regulatorio, que le otorgue independencia frente
a la autoridad politica de turno, de una parte, y de otra, que le confiera atribuciones
acordes con uno de los principios que hoy mas pesan al momento de regular la relacion
laboral: la primacia de la realidad.

M. Cristina Gajardo Harboe

Profesor Guia
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MONOGRAFIAS

“ Resumen de Ordenes de Servicio N°4 de 2001, N°88 de 2001 y N°6 de 2003 ”
Todos los integrantes del taller de memoria
“ Necesidad de fiscalizar. Hacia una sistematizaciéon del Derecho del Trabajo ~
Enrique Andrés Winter Sepulveda
“La Direccién del Trabajo. Funciones, atribuciones y algo mas”

Priscilla Varela Vargas

“Jurisprudencia administrativa sobre fiscalizacion de empresas, desde 1995
hasta agosto de 2004”

Gianina Ganzur Sanchez y Maria Graciela Venegas Valenzuela
“Jurisprudencia judicial sobre fiscalizacion de empresas, desde 1970 a 2004”
Maria Eizabeth Moraga Alvarez y Rosa Ariana Mufoz Espinoza

“Fundamentos de la ley orgdnica de la Direcciéon del Trabajo. Paralelo con la
del Servicio de Impuestos Internos”

Sergio Enrique Allende Cabeza

“El sistema de nombramiento del Banco Central, la Contraloria General de la
Republica y la Direccién del Trabajo”

Maria Alejandra Cadenas Mery
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“Limitaciones a la funcioén fiscalizadora de Ila Direcciéon del Trabajo. Un analisis
desde las vias de impugnacion a la multa administrativa”

Roberto J. Sepulveda Nufez
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Taller de Memoria

Taller de Memoria

La Empresa y el Rol Fiscalizador de la Direccién del Trabajo
Facultad de Derecho
Universidad de Chile
Resumen de Ordenes de Servicio N°4 de 2001, N°88 de 2001 y N°6 de 2003.

Introduccion :

En estas instrucciones impartidas a sus propios funcionarios, la Direccion del Trabajo
se manifiesta sobre la aplicacion practica de las atribuciones y competencias que la ley le
confiere, siendo de especial interés su analisis, puesto que constituye la base de
actuacion de sus funcionarios.

Por la extensidon de estas instrucciones, se ha estimado conveniente efectuar un
resumen que se contiene en las paginas siguientes.

. . .y g . .. . . . 2
La fiscalizacién es clasificada por la Direccion del Trabajo en la siguiente forma ™ :

Fiscalizacién ordinaria: tiene prevista todas las fases sustantivas de la actividad
inspectiva, incluyendo la aplicacién de sanciones ante la constatacion de cualquier
infraccién y la posibilidad de revisién administrativa de las mismas en caso de solicitarse.

Resumen fue confeccionado por todos los integrantes del taller de memoria.

2
Extracto de Orden de Servicio N°4, de 12-06-2001
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Podra ser general, respondiendo a principios y criterios de aplicacion habitual o
supletoria, a falta de regulacion especial, y también podra ser especial, referida a las
siguientes materias:

reclamo administrativo por terminacién de contrato

informalidad laboral

trabajo de menores de edad

previsional

suspension ilegal de trabajador aforado

higiene y seguridad en el trabajo

certificados de contratistas en inicio y término de obras
Fiscalizacién extraordinaria: utiliza la fase de apreciacién y constatacion de los hechos,
cuya finalidad habitual es obtener informacién que después sea contenida en un informe
de fiscalizacién destinado a apoyar, orientar o sustentar el ejercicio de alguna otra
competencia administrativa o judicial. Por ello, no contempla la aplicacion de sanciones

respecto de las situaciones infraccionales que pudieran detectarse, ya sea porque se
carece de competencia para ello o porque expresamente se excluye la fase punitiva.

Algunas fiscalizaciones extraordinarias citadas por la propia Direccion del Trabajo
son:

requerimiento de escrituracion del contrato de trabajo

reclamacion de trabajador ante modificacién unilateral del contrato
investigacion de objeciones de legalidad en el proceso de negociacion colectiva
investigacion de beneficios previsionales

investigacion de declaraciones juradas

investigacion para determinar otorgamiento de sistema excepcional de distribucion de
jornada de trabajo y de los descansos

investigacion de conductas eventualmente constitutivas de practicas antisindicales
investigacion ante denuncias de acoso sexual
calificacion de trabajo de casa particular
calificacion de trabajo de proceso continuo
certificados de estado de pagos a contratistas
certificados sobre responsabilidad subsidiaria entre particulares
notificacion de formularios Unicos de notificacion (FUN) en contratos con Isapres
Es en la fiscalizacion extraordinaria donde se encuentran en la practica mayores

situaciones de conflicto, que suelen ser reclamadas por las empresas fiscalizadas en
tribunales.

Ordenes de Servicio en particular :
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ORDEN DE SERVICIO N° 4. SISTEMATIZA Y ACTUALIZA REGULACION DE
PROCEDIMIENTOS DE FISCALIZACION Y SUS EFECTOS JURIDICOS

(fecha: 12 de junio de 2001 )

La Direccién del Trabajo debe promover el bien comun, garantizando la vigencia de
los derechos y deberes de los afectados por la fiscalizacion, cuidando la homogeneidad
de criterios y la aplicacion de los principios de la Administracion del Estado. Para cumplir
con esto debe simplificar los tramites fiscalizadores, primeramente sistematizando en un
solo documento sus directrices.

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Constitucién, art. 1° incs. 4°, 6° y 7°; LOC de Bases
Generales de la Administracion del Estado, arts. 3°, 8° y 25 inc. 2°; Cédigo del Trabajo,
arts. 2°incs. 1°y 3°, 474 y 476; y DFL n°® 2 (LOC de la Direccién del Trabajo), arts. 1°y
5°.

2. FACULTADES, OBLIGACIONES Y  PROHIBICIONES DE LOS
FISCALIZADORES. Pueden visitar los lugares de trabajo, exigir de los empleadores
facilidades, tomar declaraciones juradas, exigir los libros de contabilidad y la
documentacion necesaria, auxiliarse con la fuerza publica, multar, suspender labores,
citar a los involucrados y tienen el derecho a ser defendidos. Tienen obligacion general
de probidad, lo que se refleja en las prohibiciones a que estan sujetos en la LOC de
Bases y en el DFL n° 2.

3. DERECHOS Y DEBERES DEL CIUDADANO FISCALIZADO. Puede exigir la
acreditaciéon del fiscalizador, recibir el formulario “inicio de la fiscalizacién”, que el
procedimiento sea breve, exigir un trato cortés, y en general ser informado del curso,
plazos legales, resultados e instancias competentes para conocer y reclamar por la
fiscalizacién. Su deber general es el de facilitar el procedimiento.

4. DERECHOS DE LOS TRABAJADORES, SUS REPRESENTANTES Y LAS
ORGANIZACIONES SINDICALES DURANTE EL PROCEDIMIENTO INSPECTIVO.
Pueden activar el procedimiento de fiscalizacion, confidencialmente, siendo informados
del resultado y de las instancias, revisar el procedimiento, entregar informacion adicional
al fiscalizador, requerir una refiscalizacién y ser oidos permanentemente.

5. GENERALIDADES ACERCA DE LA FISCALIZACION. Est4 destinada a dar
eficacia a la ley laboral y previsional con el fin de facilitar un progresivo cambio
conductual de los empleadores. Aunque adaptada a la realidad empresarial, es una
actuacion administrativa: simple, de efectos provisionales, rapida, masiva y general, a
bajo costo, con alto impacto disuasivo y demostrativo, principalmente preventiva. Aprecia
los hechos en forma inmediata a partir de diagnésticos detallados.

6. PROCEDIMIENTOS DE FISCALIZACION. Es el conjunto ordenado y sistematico
de actos administrativos destinados a cumplir la finalidad de asegurar el cumplimiento de
la legislacién laboral y de seguridad social, segun las facultades que el ordenamiento
juridico le ha entregado a este organismo fiscalizador. Se caracteriza por ser una,
continua e indivisible, sancionadora segun politicas del Servicio, administrativa, realizada
integramente en terreno, donde el analisis documental es s6lo uno de los medios para
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establecer los hechos fiscalizados y, por regla general, no se suspende. Existe
fiscalizacion ordinaria (que tiene prevista la apreciacién de hechos y la labor resolutiva) y
extraordinaria (que utiliza la fase investigativa del procedimiento inspectivo, y que termina
con un informe que sustenta otras decisiones o actos administrativos). La primera se
subclasifica en general (de aplicacion habitual o supletoria) y especial (que se refiere a
determinadas materias). La general puede ser solicitada, tanto puntual como extendida, o
de oficio. Las etapas del procedimiento son la activacion, la asignacion y preparacion del
cometido, la visita inspectiva y los tramites posteriores, como el archivo y el informe.

7. MULTA ADMINISTRATIVA. APLICACION Y NOTIFICACION. Su aplicacién se
subjetiviza, porque sera el fiscalizador el que las resolvera; y se objetiviza porque debera
cefirse a una politica institucional detallada. Se preclasifican las multas en ftres
categorias: menos graves, graves y gravisimas de acuerdo a tramos; los cuales debe
consignar en un cuadro-resumen razonado y notificar de inmediato.

8. RECURSOS PROCEDENTES EN CONTRA DE LA MULTA ADMINISTRATIVA.
Puede impugnarse por dos vias. La reconsideracion administrativa permite la rebaja del
50% si la infraccion es corregida dentro de 15 dias cumpliendo con los requisitos de
admisibilidad y procedencia del escrito. La reclamacion judicial, en tanto, puede realizarse
previa consignacion de la tercera parte de la multa, dentro del mismo plazo.

9. ADAPTABILIDAD DE LOS PROCEDIMIENTOS DE FISCALIZACION. Puede
cambiar sus criterios orientadores y su ritualidad si la Direccién asi lo determina, y
excepcionalmente, dejar sin efecto una multa.

10. VIGENCIA. A partir del 12 de junio de 2001, derogando las instrucciones
anteriores.

I.- ORDEN DE_ SERVICIO N°, ESTABLECE PROCEDIMIENTO PARA LA
IMPLEMENTACION DE SUSTITUCION DE MULTA POR CAPACITACION, SEGUN
ARTICULO 477, INCISOS 5° Y 6° DEL CODIGO DEL TRABAJO.

(Fecha: 26 de septiembre de 2003)

Lo que busca la Direccién del Trabajo con la aplicacion de este procedimiento es
contribuir al conocimiento de la legislacion laboral y a una mejor gestion dentro de las
microempresas, disminuyendo asi la infraccionalidad laboral, estableciendo relaciones
laborales mas justas. Las etapas en que se divide el procedimiento contemplado en el
articulo 477 incisos 5° y 6° del Cdodigo del Trabajo se pueden sintetizar de la siguiente
manera:

En cuanto a la Unidad operativa responsable, lo sera la Inspeccion del Trabajo que
aplica la multa, desde la solicitud de sustitucion hasta el ingreso de la informacion en el
sistema computacional de registro creado especialmente para ello. Las etapas
propiamente tal son:

Solicitud de sustitucion de multa dentro del plazo de 30 dias de notificada, igual que
para solicitar la reconsideracion administrativa, para lo cual se usan los formularios
especialmente disefiados al efecto.

Luego viene el Examen de Admisibilidad que realiza el fiscalizador que impuso la
multa, verificando si se cumple con el plazo, si tiene 9 o menos trabajadores en la
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empresa, no haber hecho uso del beneficio en el ultimo afio y finalmente la correccién de
las situaciones que dieron lugar a la multa. El Jefe de la Inspeccién respectiva es el que
debe autorizar o no la sustitucion de multa por la Capacitacion.

Posteriormente la Unidad de Relaciones Laborales debe asignar fecha para la
capacitacion, el lugar y nombrar al monitor que la llevara a cabo. La capacitacién no
puede ser superior a los 2 meses siguientes a la notificacion de la aceptacién de
sustitucion. La unica justificacion para no asistir es por razones de salud, mediante el
respectivo certificado, siendo citada nuevamente la persona dentro de los 30 dias
siguientes.

La Capacitaciéon propiamente tal puede realizarse en su versién extendida, que es
la regla general y que dura 6 horas distribuida en 2 dias distintos, o en su version corta,
con 4 horas cronolégicas de duracion en un solo dia, y que solo procede en casos
calificados. El asistente es evaluado una vez terminada la capacitacion lo que dara origen
al Informe de Capacitacion, que el monitor confecciona y que contiene las personas que
asistieron, quienes lo aprobaron, compromisos asumidos, etc.

El Efecto de la Inasistencia Injustificada es que se deja sin efecto la primitiva
multa y se dicta una en su reemplazo con el 100% de recargo. Dentro de los Tramites
Posteriores encontramos la dictacién de la resolucion que deja sin efecto la multa, o en
su defecto aquella que aplica una nueva sancién pero duplicada, dejando sin efecto la
reconsideracion administrativa de la primera multa, registrando la nueva sancién respecto
de la cual no se podra otorgar el beneficio de sustitucion, el que se entiende agotado.

Ill.- CIRCULAR N°88, ESTABLECE MANUAL DE PROCEDIMIENTOS DE
FISCALIZACION

(Fecha: 5 de julio de 2001)

Generalidades acerca de la fiscalizacion:

1. Es una de las competencias del Estado, destinada a dar eficacia al Derecho del
Trabajo, complementa las normas laborales, y el tratamiento de los conflictos que su
aplicacion o incumplimiento puedan producir. Sus caracteristicas son:

a) Es un procedimiento simple, estandarizado y unilateral, el funcionario fiscalizador
controla el cumplimiento de la norma por medio de la inspeccién, relacion a la que el
trabajador interesado o eventual beneficiario permanece ajeno.

b) Sus efectos son provisionales, revisables en sede administrativa (Art. 481 CT), y
judicial. El Estado de Derecho exige que los actos administrativos sean controlados y que
se aplique el principio de la buena fe en las actuaciones administrativas.

c) Es rapido, caracteristica esencial en relacién a los objetivos que persigue y a la
urgencia del las necesidades que atiende, su duracién aproximada no podra superar los
dos a tres meses. Es previa y preventiva respecto de la solucién judicial.

d) De aplicacién masiva, alto impacto disuasivo y demostrativo, su objeto es generar
cambios conductuales, producir un efecto demostracion en el entorno social y lograr
mayores grados de cumplimiento.

e) Es preventiva, se aplica en la fase previa del conflicto laboral o en las primeras
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etapas de su manifestacion.

2. La Direccion del Trabajo: en ella se radican la gran mayoria de las competencias
administrativas para dar eficacia al derecho del trabajo, posee un conjunto de facultades
y obligaciones que para ser desarrollados requieren de lineas de trabajo institucionales
complementarias entre si. Se requiere de un permanente esfuerzo intelectual y de gestion
para identificar la naturaleza, objetivos e instituciones propias de cada una de ellas, a fin
de aunar los criterios que se aplican.

Inspeccion del Trabajo: sus objetivos son, entre otros: obtener y mantener crecientes
grados de cumplimiento efectivo de las leyes laborales y de seguridad social, mejorar las
relaciones laborales entre las partes, fomentar el empleo decente, infundir, informar,
capacitar y asesorar a los interesados, proponer adecuaciones normativas, etc.

3. La fiscalizacién aprecia los hechos en forma investigativa, directa e inmediata en el
lugar donde ocurren, debe ser sorpresiva para evitar la preparacion del lugar. El rol del
fiscalizador es activo y no puede reducirse al mero examen de documentos, los hechos
que constatan tienen presuncion de veracidad.

4. La fiscalizacion esta orientada por politicas publicas y criterios que regulan la
actividad inspectiva dentro de la normativa laboral vigente, los planes del gobierno y los
recursos disponibles.

5. La fiscalizacién debe ser gestionada detalladamente a fin de orientarla y evaluar
sus resultados de acuerdo a criterios de calidad y eficiencia.

El Procedimiento General de Fiscalizacion.

Concepto: es aquel que consagra las normas, principios y reglas generales
aplicables en el desarrollo de la actividad inspectiva y de aplicacion supletoria en los
procedimientos extraordinarios.

Caracteristicas: El proceso y la visita inspectiva en terreno estan a cargo de un
mismo funcionario y son unicos, continuos e indivisibles. La aplicacion de sanciones esta
regida por politicas definidas por el Servicio. Se enfatiza el caracter de procedimiento
administrativo, se debe certificar el cumplimiento normativo. La fiscalizacion se debe
realizar integramente en terreno. El analisis de documentos es sélo uno de los
instrumentos para establecer los hechos investigados. La fiscalizacién no se suspende.
Debe tener una cobertura de aplicacién que asegure el cumplimiento de su finalidad
disuasiva y de control social. El trabajo inspectivo debe ser organizado, archivado,
documentado.

Clasificacion de los tipos de Fiscalizacion: en la labor inspectiva se distinguen
una fase investigativa de apreciacién de los hechos y una fase resolutiva que genera
sanciones administrativas en caso de incumplimiento de la normativa laboral. La
fiscalizacionpuede ser ordinaria o extraordinaria o informativa, laordinaria abarca ambas
fases, la extraordinaria o informativa no contempla fase resolutiva pues termina con un
informe que no contiene sanciones. Dentro de la fiscalizacion ordinaria esta la
fiscalizacion general, regulada por el Procedimiento General de Fiscalizacion y de
aplicacion supletoria a los procedimientos ordinarios pero de caracter especial.

Fiscalizacion Ordinaria : puede ser general o especial. La fiscalizaciéon ordinaria
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general a su vez puede ser: solicitada, originada en una denuncia; o de oficio por
disposicién del Servicio. La fiscalizacion solicitada puede ser puntual o extendida, de
acuerdo a la carga de trabajo en funcién de los conceptos a fiscalizar que se le asignen al
funcionario. La fiscalizacion de oficio admite tres subclasificaciones: por refiscalizacion;
individual y por programa. La primera se refiere a una fiscalizacion que concluye con la
aplicacion de una sancion y se activa automaticamente luego de transcurrido un plazo
determinado desde la aplicacion de la sancién. La fiscalizacion de oficio individual es
aquella que se aplica sobre un empleador determinado a quien el funcionario escoge
para completar su carga de trabajo mensual. La fiscalizacién de oficio por programa se
refiere a un conjunto de empleadores seleccionados por sector econémico, geografico u
otra variable, responde a una planificacién previa y un procedimiento coordinado de un
grupo de fiscalizadores a la vez. Es parte de la actividad habitual de toda unidad
operativa del Servicio. La fiscalizacién ordinaria especial se refiere a determinadas
materias y esta regulada por normas de excepcion.

Fiscalizacion Extraordinaria : tiene por finalidad obtener informacion para realizar
informes de fiscalizacidn que orienten el ejercicio de otras competencias administrativas.

El procedimiento general de fiscalizacién en particular:

A cada fiscalizador se le asigna mensualmente cierta carga de trabajo, haciendo
énfasis en la existencia de equilibrio y en que ningun funcionario puede recibir un nimero
de casos mayor al que pueda finalmente conocer.

Previo a la fiscalizacion, el funcionario debe informarse sobre la empresa fiscalizada
y la materia de la diligencia. La llegada sera siempre sin aviso previo y la inspeccion
consiste en presentarse al empleador, observar el entorno de la empresa, entrevistar
trabajadores — sin la presencia del empleador y siempre cuidando que quede en
resguardo la identidad de aquellos que formulen alguna denuncia - y, principalmente,
revisar la documentacion de la empresa, ya sea laboral, provisional, contable y otras,
dependiendo del hecho denunciado. Esta documentacion sera, por regla general, de 6
meses hacia atras, contados desde la denuncia y hasta el momento de la visita. Toda
esta actuacion debe ser continua, no podra suspenderse y de todos los hechos
comprobados, se deja constancia en un acta, con copia al empleador.

Una vez establecidos los hechos y situaciones inspeccionadas, el fiscalizador realiza
una apreciacion juridica de ellos, en forma totalmente unilateral, para luego llegar a una
resolucién. La principal sancién que puede imponer el fiscalizador es la multa, cuyo
monto determinard libremente, ponderando los hechos constatados y aquellas
circunstancias que le parezcan agravantes o atenuantes. En caso de negarse la empresa
a reparar la situacion, la multa podra repetirse las veces que sea necesario.

Se debe tener en cuenta que dentro de las facultades que puede ejercer el
fiscalizador, esta la individualizacion de los trabajadores afectados por la informalidad
laboral, confeccionando un acta donde cada uno de ellos consignara los aspectos
esenciales de la relacion laboral para efectos del Art. 10 del Codigo del Trabajo. Esta
prerrogativa se establece sin considerar que es facultad es exclusiva de los Juzgados de
Letras del Trabajo el determinar si existe o no una relacion laboral, por lo que la Direccién
del Trabajo estaria actuando, en este caso, fuera de su competencia. Incluso, en la
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Circular 88 se plantea la posibilidad de seguir conociendo de la materia, motivando una
fiscalizacion separada si los hechos asi lo ameritan. Ante esta actuacion, cabe la
posibilidad que el empleador afectado interponga recurso de proteccién, ya que la
Direccion, a través del fiscalizador, esta ejerciendo funciones jurisdiccionales que no le
corresponden.

Asi como existe un sujeto fiscalizador dependiente de la Direccién del Trabajo ,
también a su vez él estara sometido a una revision por parte de sus superiores en este
caso correspondera al Jefe de Unidad llevar a cabo tal revision.

Una vez que se da de baja o se descargue la fiscalizacion en el sistema informativo,
le corresponde al Jefe de Unidad el confirmar la opcién “Archivo definitivo”; este caso se
dara si es que en la fiscalizacién no hubo multa o esta ya fue pagada, o “Archivo
transitorio”en el caso de que exista multa debidamente notificada.

Posteriormente es obligacion del jefe de unidad de fiscalizacién notificar un informe
final al solicitante de tal fiscalizacion. No debe olvidarse a la parte fiscalizada, ya que ella
cuenta con dos opciones: 1.- realizar una solicitud de reconsideracion administrativa de
multas, cuando se den las causales de procedencia para ello, o 2.- presentar un reclamo
judicial de multa administrativa, el cual sera visto por la unidad juridica de la inspeccion
respectiva.

Normas especiales de fiscalizacion:

Continua la circular con un titulo referido a los procedimientos especiales, es decir de
todos aquellos casos en que existen normas especiales o excepcionales respecto de las
establecidas en el procedimiento general de fiscalizacion.

1.- Fiscalizacién por terminacién del contrato de trabajo:

La primera materia a tratar es la relativa a la fiscalizacion dentro del reclamo
administrativo por terminacion de contrato para lo cual se establecen una serie de normas
especiales de procedimiento, desde su activacién, asignacion, comparendos de
conciliacion hasta llegar a los actos posteriores a esta etapa.

Cabe senalar que este procedimiento mas que una fiscalizacién, busca
fundamentalmente producir la conciliacion individual tras la terminacion de la relacién de
trabajo, a objeto de hacer innecesario un posterior requerimiento de solucion
jurisdiccional del mismo ante un tribunal, y ademas contiene en una de sus etapas una
labor inspectiva. Siendo esta ultima una circunstancia excepcional ya que va mas alla de
sus funciones; se trata de una materia que compete a los tribunales de justicia, pero lo
justifica sefalando que el funcionario en caso de existir conflicto con ocasién de la causal
ya mencionada, soélo tendra un rol de promotor del avenimiento o la conciliacion
individual.

2.- Fiscalizacién de la informalidad laboral:

La direccion general del trabajo establece claramente que nos encontramos frente a
informalidad laboral cuando existe una relacion de trabajo en la que existe falta de
cumplimiento de todas estas obligaciones simultaneamente: 1.- Escrituracion de
contrato de trabajo; 2.- Uso correcto del sistema de registro de control de asistencia; 3.-
Otorgamientode comprobante de pago de remuneraciones; 4.- Declaracion o pago de
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cotizaciones provisionales.

El procedimiento que establece esta circular es de caracter obligatorio y urgente, es
decir, frente a cualquier atisbo de informalidad laboral el fiscalizador debe aplicarlo. Una
demostracion de lo anterior es el hecho de que no s6lo por denuncia puede comenzar el
proceso, sino también de oficio o en el transcurso de una fiscalizacién por un motivo
distinto al de la informalidad.

La circular establece tanto los actos que debe realizar el fiscalizador antes, durante y
después de la fiscalizacion, como los criterios que el inspector debe aplicar, en especial si
existen menores de edad trabajando.

3.- Fiscalizacién de trabajo de menores de edad: sin comentarios especiales.

4 .- Fiscalizacién Previsional:

Este tipo de fiscalizacion no cuenta con una normativa especial, ya sea tanto para la
activacion, la asignacion ni la preparacion de la misma.

La particularidad de este tipo de fiscalizacion radica en la visita inspectiva,
propiamente tal, donde hay que distinguir si la fiscalizacion tiene como unico concepto el
aspecto provisional o si tiene otro u otros conceptos, ademas del provisional; y por otra
parte, si la institucion provisional corresponde a aquellas respecto de las cuales, ante el
incumplimientos en el pago y/o declaracion de cotizaciones provisionales procede, o no
que el inspector curse la infraccion.

Dependiendo de que situacion se trate el procedimiento y los criterios que deben
aplicarse durante la visita inspectiva seran distintos.

Otra particularidad de esta fiscalizacion es que existe una pauta especial con el
objetivote incentivar el pago de las cotizaciones adeudadas y la autocorreccién de las
infracciones.

La refiscalizacidén no procede por el mismo periodo de la fiscalizacion original.

5.-Fiscalizacién de Suspensidn llegal de Trabajador Aforado:

Esta fiscalizacion, sélo puede comenzar a solicitud del interesado, por lo cual el
inspector debe tener presente el tipo de fuero que se trate.

El procedimiento posee el caracter de urgente, y por su importancia genera una
fiscalizaciébn unica y excluyente que no admite el tratamiento conjunto con otros
conceptos.

Las caracteristicas de la visita inspectiva variaran segun sea el caso, ya sea si el
empleador se allana a cesar la suspensién ilegal o no.

Una caracteristica importante, es el hecho de que en el caso de que el resultado de
la fiscalizacion sea negativo debe informarse al trabajador afectado.

6.- Fiscalizacion de Condiciones de Higiene y Seguridad Basicas en los Lugares de
Trabajo:

Esta fiscalizacion puede comenzar de oficio, si el inspector durante el transcurso de
una visita inspectiva observa la presencia de trabajadores dependientes desarrollando
labores con una grave e inminente peligro que por sus caracteristicas, presenta un

Cadenas Mery, Maria Alejandra 13



EL SISTEMA DE NOMBRAMIENTO DEL BANCO CENTRAL, LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA Y LA DIRECCION DEL TRABAJO COMO ENTES AUTONOMOS DEL ESTADO.

evidente riesgo para su vida e integridad corporal. También puede iniciarse por denuncia,
la que, en ese caso, tendra el caracter de urgencia.

En la visita inspectiva hay tres aspectos que presentan una regulacion especial:
existe una pauta especial para detectar las irregularidades, cuando se hace necesario la
suspension de labores y cuando debe acentuarse la visita inspectiva, en este caso,
mediante una constatacion directa del fiscalizador.

7.-Fiscalizacion para otorgar certificado de antecedentes de contratistas/
subcontratistas en inicio/ término de obras para mandantes del sector publico: Las
facultades de la Inspeccion sélo pueden ser activadas a peticién del empleador, realizada
por medio del formulario N°30, que requiere la entrega de una informacion detallada a la
Inspeccion referentes a: el numero total de trabajadores de la obra diferenciando entre
subcontratistas y el contratista; pago de remuneraciones y cotizaciones provisionales.
Para poder otorgar el certificado la inspeccion tiene la facultad y la obligacion de realizar
una visita a terreno, para revisar los siguientes hechos: la escrituracion de los contratos
individuales de trabajo, el uso de registro de asistencia en conformidad con la ley; él
ultimo comprobante de pago de remuneraciones y de cotizaciones a organismos de
prevision. Durante la visita el inspector podra consignar las infracciones laborales que
detecte y sancionar con resolucion de multa notificada en el acto. Para el otorgamiento
del Ultimo certificado se revisaran los finiquitos y posibles reclamos por parte de los
trabajadores por la terminacion de los contratos.

8.-Fiscalizacién de labores realizadas por trabajadores extranjeros: en este caso la
inspeccion no tiene procedimiento especial y debe sujetarse a procedimientos generales
de fiscalizacion, pero tiene una excepcion constituida por la constatacién y revision de la
exencion parcial de descuentos y pagos de cotizaciones previsionales prevista en la Ley
N°18.156. Si el empleador no cumple con los requisitos de esta ley sera sancionado con
una multa a beneficio fiscal que sera aplicada por la Direccion del Trabajo.

9.-Fiscalizacién de personas con fuero o inmunidad de jurisdiccion: en este caso se
trata de la fiscalizacion a empleadores con fuero diplomatico o con fuero parlamentario,
en ambos casos no se acoge la inmunidad de jurisdiccién en casos que digan relacion
con incumplimiento de normas del trabajo. Las unicas limitaciones en una visita inspectiva
son: la inviolabilidad de los locales de Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares; la
inmunidad de ejecucién; la obligacion de referencia.

Procedimientos extraordinarios de fiscalizacion:

1.-Requerimiento de escrituracion de contrato de trabajo: tiene lugar ante la negativa
del trabajador de firmar el contrato de trabajo. En este caso la fiscalizacién se activa soélo
a requerimiento del empleador y en la visita revisara si la solicitud fue ingresada
oportunamente; de no ser asi, sera sancionado por incumplimiento del art. N°9 del
Cddigo del Trabajo. Ademas, comparara las condiciones declaradas por el trabajador con
las del empleador; de ser las mismas, informara al trabajador la necesidad de suscribir en
el contrato de trabajo y las consecuencias de su negativa.

2.-Reclamacion _por_infraccion del art. 12 del Cdédigo del Trabajo: se inicia la
fiscalizacién a requerimiento del trabajador y, que conste o pueda presumirse que el
empleador ha invocado, o pretende hacer efectiva, la facultad del art.12. La visita
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inspectiva tiene como objeto establecer efectivamente si el empleador alteré o no las
condiciones contractuales; si el empleador al alterar unilateralmente el contrato, lo hizo o
no fundandose en el art.12; si la modificacion unilateralmente aparece visiblemente
dentro o fuera del ambito de la facultad del empleador segun el art.12; si la reclamacion
fue interpuesta dentro del plazo 30 habiles desde producida la alteracion unilateralmente.
Cuando se cumplieren estos requisitos el fiscalizador dejara constancia en el formulario 8,
junto a una resolucién de multa.

3.-Objeciones De Legalidad En La Negociaciéon Colectiva;

La activacion corresponde al inspector jefe de oficina;

Se estima urgente la asignacion de esta investigacion, por lo tanto, se realiza en
forma extraordinaria el mismo dia en que es recepcionada en la unidad de fiscalizacion,
para diligenciarla al dia siguiente.

En cuanto a la preparacién de la fiscalizacién, el fiscalizador toma contacto con el
funcionario de la unidad de relaciones laborales a cargo del seguimiento de la respectiva
negociacién colectiva.

La regla general de las visitas inspectivas es la fiscalizacion en terreno, a excepcién
de cuando estima prudente realizarlo con analisis documental. El proceso finaliza con el
informe de fiscalizacion.

En cuanto a los actos posteriores, el informe se remite al inspector para redactar el
proyecto de resolucién, el que luego suscribira.

4. Investigacion de Beneficios Previsionales;

Procedimiento doblemente extraordinario en cuanto a su naturaleza vy
diligenciamiento.

El procedimiento posee su origen en un requerimiento institucional del INP o de otros
entes de naturaleza previsional. La carga de trabajo corresponde distribuirla a una
comision.

En cuanto a su asignacion, solo posee urgencia la fiscalizacion referida accidentes
del trabajo con resultado de muerte o lesiones gravisimas; por lo tanto sera
extraordinaria.

En la etapa de preparacién es necesario tener cuidado con la naturaleza del tramite y
la legislacién aplicable.

El objeto de la investigacion es determinar la procedencia o existencia de pensiones,
asignaciones familiares, etc. Por lo tanto, este objeto resulta muy diverso en relacion con
los multiples beneficios previsionales de que puede tratar. Para lograrlo, el respectivo
inspector podra utilizar la huella documental, las declaraciones juradas, etc.

El informe de fiscalizacidon contendra una razonada opinidon sobre la materia
investigada y no una multa, ya que lo que se persigue es establecer una base a la
institucion previsional solicitante para que ella adopte las decisiones pertinentes.

5.-Otorgamiento De Sistema Excepcional De Distribucién De La Jornada De Trabajo
Y Descansos;
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Es una facultad conferida por el Art. 38 inc final, del Cédigo de Trabajo.
Este procedimiento presenta dos variables:
La solicitud de autorizacion se hace oportunamente;

Lo que en realidad se busca con la solicitud es regularizar un sistema de jornada
adoptado sin apego a las normas regulatorias.

En cuanto a normas especiales:

En primer lugar debe realizarse un examen de admisibilidad una vez ingresada por
medio del formulario N° 35 mas el correspondiente pago de derechos.

Una vez admitida, es remitida la solicitud al DRT, donde se realiza un segundo
examen de admisibilidad. Una vez recepcionada, es distribuida a la coordinacion juridica
regional, la cual autoriza o rechaza la solicitud, la que suscribira el director regional
respectivo.

La resolucion contendra tres partes basicas: los vistos, los considerandos y la
resolutiva, donde se aprueba o rechaza la autorizacion.

Luego se debe remitir a la inspeccion, quien notifica al solicitante y envia una copia a
la unidad de fiscalizacion.

Procedera refiscalizacién en caso que se busque regularizar una situacién anémala y
la solicitud fuere rechazada.

6.- Conductas Eventualmente Constitutivas De Practica Antisindical o Desleal;

La activacion de la fiscalizacion puede producirse a solicitud de las organizaciones
sindicales o trabajadores afectados; del tribunal correspondiente, por medio del director
regional respectivo; por ultimo, de oficio a solicitud de la unidad de relaciones laborales.

La carga de trabajo le corresponde a una comision y es excluyente de otras materias
que se investigan por separado.

La asignaciéon de la fiscalizacion sera extraordinaria en caso de solicitudes del
tribunal.

Con la finalidad de preparar la fiscalizacion, se realizara una reunion de coordinacién
para orientar la investigacién, la que podra desarrollarse por visitas a terreno, analisis de
documentos, entrevistas, etc.

Concluida esta etapa, se redactara un informe, que debera ser remitido:

Al director regional, si se inici6 a solicitud del tribunal;

A los dirigentes sindicales de la organizacion, si ellos fueron los solicitantes;
A la unidad de relaciones laborales si se inicié de oficio.

7.- Denuncias De Acoso Sexual.

La activacion de la fiscalizacion sélo procede por denuncia o solicitud.
La carga de trabajo le corresponde a una comision.

En relacién con la preparacién de la fiscalizacién, es necesario tener presente tanto
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normas constitucionales, del Codigo del Trabajo y convenciones de la OIT.
La investigacion se desarrolla por los medios normales.
El informe de los resultados se comunica a denunciante en forma personal.

8.- Trabajadores de casa particular; 9.- trabajo de proceso continuo:

En esta parte la circular establece la forma en que se debe realizar la calificacion de
distintas labores para su posterior fiscalizacion como es el caso del trabajo de casa
particular, sefalando que para realizar dicha calificacion se debe seguir un procedimiento
el cual es muy similar en los casos sefialados, asi se establecen pautas generales como
en lo relativo a su solicitud que puede corresponder al empleador o al trabajador. Ademas
se establece la forma en que se determinan las labores que son propias de este tipo de
trabajo lo cual se realiza al analizar la jurisprudencia administrativa existente respecto del
tema.

Respecto al procedimiento es similar en los casos sefalados, tiene por objeto la
confeccion de un informe que busca obtener una resolucién en la cual se instruira al
empleador para que se ajuste al contenido de ésta, el fiscalizador verificara el
cumplimiento de dicha resolucion pudiendo dar lugar a la aplicacién de sanciones y a una
nueva fiscalizacién.

Menciona ademas la fiscalizacion que se realiza de manera extraordinaria con el
objeto de otorgar distintos certificados por parte de las Inspecciones del Trabajo, el
procedimiento se inicia con la solicitud de certificado, procediéndose a una revision
inspectiva, para lo cual el sistema informatico del servicio debe permitir revisar como
minimo en todos los casos de que no existan denuncias, reclamos o multas pendientes.
Ademas se debera revisar la posibilidad de que existan deudas previsionales o multas
impagas, debiéndose considerar para esto también el numero de trabajadores. Si
producto de la revision efectuada se detectara la presencia de infracciones se debera
aplicar las multas que correspondan y notificarlas de inmediato, con los resultados de la
investigacion se llenara un formulario con los campos que corresponderan al tipo de
certificado que se solicite.

Otra fiscalizacion es la que busca evitar que las solicitudes de dictamen se
constituyan en una via que sirva para dilatar innecesariamente los procedimientos
administrativos en curso, esto cuando ya existen normas y jurisprudencia suficientemente
claras en la materia, estableciendo asi una asesoria juridica que tiene la caracteristica de
que no suspende el procedimiento inspectivo como si lo realiza la solicitud de dictamen.

ANEXOS
ANEXO 1.- Criterios para configurar comisiones de fiscalizacion:

Por otro lado se busca establecer cargas de trabajo relativamente homogéneas en
cada fiscalizacién de manera que cada fiscalizador realice un esfuerzo similar, evitando
disparidades en el proceso fiscalizador, para lo cual el fiscalizador seleccionara un
conjunto de conceptos que le serviran para dar contenido a su labor.

ANEXO 2: Instrucciones para la asignacion de fiscalizaciones.

Este anexo trata 2 materias: los distintos tipos de asignaciéon y los criterios para
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producir la asignacion.

En relacién a los Tipos de asignacidon hace una clasificacion atendiendo a los
conceptos a fiscalizar, existiendo 2 reglas generales: asignacion ordinaria y asignacion
extraordinaria o con urgencia.

La Asignacion General se produce el primer dia habil del mes y se refiere a la
generalidad de las fiscalizaciones.

La Asignacion Extraordinaria se produce durante el transcurso del mes y no al
momento de la asignacién ordinaria, debido a que surgen fiscalizaciones con caracter de
“urgencia” o cuando todavia no se cumple el 90% del PLCM PLANIFICADO y se esta
antes del dia 16 del mes...

También existen algunos casos especiales de asignacién: asignacion especial por
reasignacion, asignacion a mas de un fiscalizador de una misma fiscalizacion, nueva
asignacion de fiscalizaciones parcialmente tramitadas y un mecanismo de flexibilidad
para atender cargas de trabajo que, a inicios de mes, excedan ya el 90% del PLCM
planificado.

Por otra parte el anexo busca maneras para que la asignacion de fiscalizaciones sea
equiparada entre los respectivos fiscalizadores, y plantea Criterios de asignacion, que
deben ser combinados, los criterios son los siguientes: secuencial, por materia, sectorial
geografico y por refiscalizacion. Es importante tener presente que todas las Unidades de
Fiscalizacién con dotacién igual o superior a 3 funcionarios, el criterio que prima para la
asignacion es el territorial.

ANEXO 3: Fija promedios locales de comisiones de fiscalizacién por jornada
completa de fiscalizador.

Este anexo se refiere a que deben existir indicadores que permitan establecer metas
y parametros estandarizados para la adecuada gestion y planificacion de los recursos y
materiales involucrados en la fiscalizacion.

Los indicadores mas importantes son el: Promedio Local de Comisiones de
Fiscalizacion Mensuales por Fiscalizador del cual se deriva el Promedio Local de
Comisiones de Fiscalizacion Diarias por Fiscalizador. Estos indicadores tienen
diferentes niveles: ideales, planificados y reales.

ANEXO 4: Informe de inicio de fiscalizacién:sin comentarios especiales
ANEXO 5: Criterios para analizar documentacion

La documentacién que se requiere para realizar la fiscalizacion laboral se clasifican
en: documentacion laboral, documentacioén previsional, documentacion contable-laboral y
otra documentacion.

Dentro de la DOCUMENTACION LABORAL se encuentran:

El Contrato de Trabajo: Es considerado la mayor prueba de la existencia de la
relacion laboral y existe la obligacion legal de formalizar la relacion laboral por medio de
un contrato suscrito dentro de un plazo determinado. Su inexistencia hace presumir que
las clausulas de éste son las declaradas por el trabajador (art 9 inc 4° C.T). Segun el
texto en estudio, el fiscalizador puede hacer uso de esta presuncion, lo cual realmente
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parece ser funcion del érgano jurisdiccional y no del administrativo. Llama también la
atenciéon que la inspeccion tenga la facultad para ver si se trata de una relacion civil
comercial y no laboral en los contratos a honorarios, siendo ésta competencia de los
juzgados de Letras del Trabajo, segun el art 420 del C.T letra A, que se refiere a los
problemas de interpretacion y aplicacion de los contratos.

Registro de Control de Asistencia

Libro Auxiliar de Remuneraciones ( autorizado por el S.1.I)
Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad
Comprobante de Pago de Remuneraciones

Comprobante de feriados

Instrumentos Colectivos( entiéndase contratos colectivos, convenios colectivos y
fallos arbitrales) El fiscalizador debe revisar que los beneficios pactados en estos
instrumentos se cumplan, lo cual coincide con la facultad del érgano jurisdiccional de
hacerlo, en virtud del art 420 letra A del C:T.

Finiquitos
Otros Documentos Laborales
DOCUMENTACION PREVISIONAL: Sirve para determinar que no existan diferencias

entre la remuneracion y el monto imponible declarado en las respectivas planillas y su
pago efectivo.

Planillas de Cotizaciones Provisionales
Otro documentos provisionales

DOCUMENTACION CONTABLE- LABORAL: Sus objetivos son: detectar la evasién
provisional, determinar el pago de gratificaciones, detectar el encubrimiento de
trabajadores. Acerca de la revision de este tipo de documentos (Declaraciones de Renta,
Balances Tributarios, Libros Auxiliares o el Libro unico, etc) , existe una clara
extralimitacion de funciones, ya que al detectar y calificar evasiones de caracter
provisional, por ejemplo, se esta sancionado un ilicito de tipo tributario, lo cual es facultad
propia del Servicio de Impuestos Internos.

OTRA DOCUMENTACION: Caben dentro de esta categoria las escrituras publicas o
privadas, la patente municipal, el formulario de iniciacién de actividades, el reglamento de
Higiene y Seguridad.

ANEXO 6: Normas y criterios para la aplicacion de sanciones en la fiscalizacion:

- Toda infraccién constatada normalmente sera sancionada

- Existe la posibilidad de subsumir hechos infraccionales en otros en vista de no
sancionar dos veces por una misma conducta.

- Existencia de categorias de gravedad y la aplicacién de circunstancias agravantes y
atenuantes, en relacion a : la magnitud del dafo, la reparacién del dafo, la conducta
laboral, la capacidad econémica, la reprochabilidad y la cooperacién con la fiscalizacion.
Todas éstas son objetivas, pero su apreciacién al caso concreto es directa y subjetiva, ya
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que depende del fiscalizador, el que evalua en forma seria y segun su buen criterio, lo
cual esta sujeto a control y evolucion posterior.

-Restriccion del criterio de la duplicidad por la reincidencia en las refiscalizaciones:
Se refiere a que se debe estar a la variacion de las agravantes y atenuantes para
determinar la multa por una conducta reincidente en vez de duplicarla.- Aplicacion de
unidades monetarias con numeros enteros que admiten la division maxima en 0.5 multa
minima.

-No se produce la notificacion inmediata de la multa superior a 20 UTM, la cual debe
ser visada por el jefe de la unidad, con asesoria juridica o del Inspector feje de la oficina.
De ahi se notifica por carta certificada.

ANEXO 7: Tipificador de hechos infraccionales

El presente documento es una ayuda a la fiscalizacion que debe realizar por ley la
Direccion del Trabajo, éste tiene por objeto fundamental estandarizar las actuaciones y
operaciones de que dan cuenta las leyes que condenan ciertos hechos.

Este folleto lo que hace es enumerar una serie de conductas que constituyen hechos
infraccionales tanto de la ley contenida en el Cadigo del Trabajo como de otras leyes que
vienen a complementar dicho texto legal, con esto los inspectores al constatar el hecho
infraccional que alli se indica enuncian la infraccion y aplican la multa con la gravedad
que la ley le ha otorgado, aqui la Direccién del Trabajo no interpreta lo que ocurre,
simplemente verifica la existencia de los elementos que constituyen el hecho prohibido y
enunciado en la norma otorgando la multa correspondiente.

Para una mejor y mas clara aplicacion del mismo se divide en items en estos se
encuentra los temas relativos al:

Contrato: aqui trata temas como discriminacién, no otorgar el contrato, no contener
las clausulas minimas

Jornada laboral: defender la extensién de la jornada ordinaria laboral, etc.
Reglamento interno: verificar la existencias de Comités paritarios.

Menores: evitar la contratacion de menores si autorizacion, contratar a menores de
15 anos, contratar a menores en establecimientos de expendios de bebidas alcohdlicas.

Cotizacién previsional, pago y declaraciones en tiempo y forma de estas por el
empleador.

Fuero maternal: no otorgar los permisos (pre y post natal), mantener trabajando a la
mujer con licencia maternal, mas que nada la defensa del derecho de maternidad de toda
mujer.

Derecho a huelga, en el entendido de mantener una armonia dentro de lo posible, en
esta situacion que se torna compleja tanto para trabajadores como empleadores.

Fiscalizacién, reglar la atencion de los fiscalizadores, respecto de las visitas, y asi
defender la funcion y la integridad de los fiscalizadores.

Cabe tener presente que este documento puede ser revisado y mejorado de acuerdo
a las circunstancias que se presenten, ya que simplemente se trata de una igualacién de
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criterios otorgando certeza juridica para la empresa, aunque de esta manera también es
posible agregar nuevos hechos infraccionales que el legislador estime conveniente.

ANEXO 8: Normas para el uso de formularios de acta de constatacién de hechos, de
informe de fiscalizacion y de resolucién de multa:

El anexo establece el uso de tres formularios por parte del fiscalizador de una
empresa cuando en ejercicio de sus funciones detecta hechos infraccionales que deberan
ser sancionados. El primero de estos es la “Acta de Constatacion de Hechos” que se
confecciona durante la visita inspectiva y cuya funcion es consignar los hechos
detectados; el segundo es el “Informe de Fiscalizacion” que se confecciona luego de
entregada copia del primer formulario al fiscalizado y que esta materializada en el
formulario 11 que debe ser minuciosamente rellenado por el funcionario; y el tercero es el
“Formulario de Resolucion de Multa” en el cual se establece la multa que corresponde al
fiscalizado segun la gravedad de las infracciones cometidas.

ANEXO 9: Sistema de archivo por empleador y expediente de fiscalizacion:

El anexo 9 establece un sistema manual de archivo de informacion de los
fiscalizados a partir del patrén “La Empresa” teniendo cada empresa una carpeta
identificada y ordenada por Rut, que contendra un expediente con los procedimientos de
fiscalizacién ya afinados, otro con los reclamos por terminacién de contratos ya afinados y
los certificados de contratista otorgados. Ademas se podra contar con un sistema
informatico que contendra la informacién mas general al respecto, sin el detalle del
sistema manual.

ANEXO 10: Normas y criterios para resolver solicitudes de reconsideracién de multa
administrativa:

Se refiere a las solicitudes de reconsideracion de multa administrativa que son
interpuestas por los multados. A tal efecto, y para resolver dichas solicitudes se establece
una competencia delegada en tres niveles que depende basicamente del tipo de
infraccion cometida y del monto asignado a dicha infraccion. Es asi como en un primer
nivel (tratandose de multas de bajo monto), se encuentran los Inspectores Provinciales y
Comunales del Trabajo que solo pueden proponer al Director Regional un proyecto de
resolucion, que este visara o no segun su parecer; en segundo y tercer nivel ( tratandose
de multas de mediano y alto monto respectivamente), estan los Directores Regionales del
Trabajo y el Jefe de Departamento de Fiscalizacion que tendran la facultad de dejar sin
efecto, mantener o rebajar dichas multas basandose para ello en criterios generales y
especificos establecidos en el dictamen.

Por ultimo, el anexo en cuestion, establece que la asesoria juridica de cada
Inspeccion tendra a su cargo la atencién de todos los aspectos relativos a la tramitacion
de una multa después de su ejecutoriedad, especialmente en lo relativo al traspaso para
su cobro a la Tesoreria General de la Republica. Esto se refiere principalmente a la
intervencion de dicho 6rgano cuando se han presentado errores en el mecanismo de
traspaso y cobro atribuibles al infractor y/o al Servicio.

ANEXO 11: Limitaciones a la procedencia de la refiscalizacion:

Este procedimiento de refiscalizacién se encuentra establecido para evaluar los
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nuevos criterios de inspeccién que establece este cuerpo normativo, para asi determinar
si es 0 no un buen instrumento para guiar la labor fiscalizadora, estableciéndose un
sistema de autocontrol respecto a dicha labor.

En primer lugar, podemos decir que existe una autolimitacion total, ya que cuando se
trata de infracciones puntuales que no se reiteran en el tiempo, infracciones en materias
discutibles 0 en las cuales hay una jurisprudencia administrativa nueva, o cuando una
norma especial asi lo indique, no procede la refiscalizacion. Asi se evita que las
actuaciones de la Direccién del Trabajo supere los margenes de la legalidad.

En segundo lugar existe lo que podemos llamar una autolimitacion parcial, ya que se
permite refiscalizar, pero no de forma indefinida, sino que un numero de veces
establecida, en este caso 2, para asi maximizar los recursos del servicio y evaluar la
recepcion de las nuevas politicas fiscalizadoras por parte de los fiscalizados. También
procede la refiscalizacion en forma limitada cuando exista norma especial que asi lo
ordene.

ANEXO 12: Pauta para investigacion de beneficios previsionales:

En el anexo 12 se contienen las pautas para investigacién de los beneficios
previsionales, lo que esta mas referido a la procedencia de éstos. En estos casos la
Direccién del Trabajo no puede actuar de oficio, ya que debe ser requerida previamente
por la unidad pertinente del INP. Sin embargo, una vez requerida su actuacion, los
inspectores del trabajo tiene las mas amplias facultades para investigar, lo que se
manifiesta en las atribuciones en materia probatoria que tienen: visita al lugar donde se
prestan o prestaron los servicios, examinar y exigir documentacion, tomar declaraciones
juradas a trabajadores, empleadores y a terceros, entre otras. En este caso el limite a la
actuacion de la Direcciéon del Trabajo viene dado, paradéjicamente, en el mismo
requerimiento que le confiere la facultad de investigar, toda vez que esta referido
estrictamente a ciertos hechos puntuales.

Las indagaciones estan dirigidas a constatar la veracidad dichos hechos, como por
ejemplo: la efectiva existencia del empleador y su actividad econdmica, existencia de
relacion laboral, parentesco entre solicitante y beneficiarios, magnitud de las
remuneraciones, etc.. Con todo, los hechos constatados en el informe del fiscalizador
seran calificados por el INP para estimar si procede el beneficio solicitado, es decir, el
fiscalizador no puede realizar juicios de valor respecto a los hechos investigados, excepto
cuando se emite informe de fiscalizacién de trabajos pesados, pero sélo respecto a las
declaraciones del trabajador.

RESUMEN

Esta investigacion analiza el Sistema de Nombramiento de la Contraloria General de
la Republica, el Banco Central y la Direccion del Trabajo en su calidad de entes
autonomos de Estado.

INTRODUCCION

El sistema de nombramiento de los funcionarios de mas alto rango en los organismos
y servicios del Estado, es un tema poco estudiado a pesar de la importancia que este
tiene, dado el principio de distribucion de competencias publicas que informa todo nuestro
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ordenamiento juridico.

Dicho principio escapa de la tradicional divisién de poderes en Ejecutivo, Legislativo
y Judicial, dando paso a la creacion de organismos y servicios que no encajan en
ninguno de estos tres grupos, como es el caso de los llamados entes autbnomos, tanto
de caracter constitucional como legal.

Esta memoria nace por un afan de investigar el papel que dentro de un Estado
organizado sobre la base del principio antes sefalado, tiene el mencionado sistema de
nombramiento en la Contraloria General de la Republica, el Banco Central y la Direccion
del Trabajo como entes autonomos.

Para lograr este objetivo, me ha parecido necesario empezar por hacer un analisis de
lo que se ha entendido por autonomia y todo lo atingente a ella, y en especial del rol que
esta juega respecto del Banco Central, La Contraloria General de la Republica y la
Direccion del Trabajo; para luego finalizar con un estudio centrado en los sistemas de
nombramientos y su funcién, y en las caracteristicas y diferencias que estos tienen
respecto de los antes mencionados entes autonomos, objeto de esta memoria.
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CAPITULO I. LA AUTONOMIA.

Origen: el principio de distribucion de competencias’

3

Este principio nace como consecuencia de la nueva concepcidn sobre la radicacion y el
ejercicio de la soberania, plasmada en la Constitucion de 1980. Dicha concepcion admite
que el poder publico pueda ejercerse por los érganos y autoridades establecidos por la
Constitucién. Es asi como el articulo 5, inciso 1° de la Carta Fundamental sefiala que, “La
soberania reside esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se realiza por el pueblo a
través del plebiscito y de elecciones periddicas y también por las autoridades que esta
Constitucion establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su
ejercicio”. De este articulo se desprende la existencia de entes del Estado que escapan a
la clasica concepcién de la division de poderes, y que estan llamados junto al Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, a ejercer la soberania sin estar necesariamente enmarcados dentro
del sistema de servicios publicos, el cual supone vinculos de dependencia o de

PANTOJA BAUZA, ROLANDO. 1998. La organizacién administrativa del Estado. Santiago, Editorial Juridica de Chile.

Pags. 273 y 274.
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supervigilancia o tutela con el Presidente de la Republica, producto del hecho de
desempefiar roles institucionales que requieren de cierta independencia y cuya titularidad
se encuentra en el mismo texto Constitucional, lo que se opone a la ya mencionada teoria
clasica de la division de poderes. Es de esta forma como se da nacimiento a las
autonomias constitucionales, consagradas en capitulos separados de la Carta
Fundamental, dentro de las cuales se encuentran la Contraloria General de la Republica
y el Banco Central.

Autonomia: concepto, caracteristicas, fundamento,
funcion y grados.

1.2.1. Concepto y caracteristicas de la Autonomia.

El concepto de autonomia ha sido formado principalmente por la doctrina y la
jurisprudencia nacionales, ya que en las Actas Oficiales de la Comision de Estudios de la
Nueva Constitucidon, con objeto de la insercién constitucional de organismos con tal
caracteristica, los comisionados se limitaron simplemente a establecer la autonomia de
ciertos organos sin entrar a definir dicho concepto.

Es asi como se ha establecido que la autonomia, “supone la existencia de
ordenamientos particulares, es decir, el reconocimiento de la existencia de un espacio
propio para la emanacion normativa y para la resolucion de los asuntos publicos propios
de tal ordenamiento” * .

De lo anterior se desprende que la autonomia es un poder limitado por el marco de
las competencias que le ha dado la norma u ordenamiento que la constituye, en conexion
con los fines o interés publicos para los cuales fue creado el érgano que la detenta.

Otros autores la han definido segun su sentido natural y obvio, como la potestad de
autogobierno que dentro del Estado, tiene una organizacion, asociacién o institucion. En
otras palabras, como lo sefala el profesor José Luis Cea Egana, “tratese de la aptitud
para regirse, en los asuntos que son de competencia de la institucion publica respectiva,
mediante 6rganos de gobierno o de direccién propios, dictando normas, administrando
personas Yy bienes, en fin, aplicando sus recursos al cumplimiento de las finalidades que
le han sido confiadas por la Constitucion y las leyes” °,

Este mismo autor sefiala como caracteristicas de la autonomia, que esta supone un
fendmeno conflictivo, dado generalmente por la sustraccién de potestades de ciertos
organos para radicarlas en otros; se desenvuelve dentro de un sistema que conjuga la

4
FERRADA BORQUEZ, JUAN CARLOS. 1998. La autonomia como técnica de reparto de potestades publicas: El caso del Banco

Central de Chile. Revista Chilena de Derecho. (nUmero especial). Pag. 336.

5 _ .
CEA EGANA, JOSE LUIS. 2000. Autonomia Constitucional del Banco Central. Revista de Derecho Publico 62. Pag. 68.
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actividad de una pluralidad de 6rganos, situados en un nivel de igualdad; implica una
labor de coordinacion entre pares; es autorregulacion y no independencia; conlleva un
margen de discrecionalidad, en el ejercicio de sus potestades; y por ultimo, puede
implicar el desacuerdo de otros 6rganos del Estado °.

Por otra parte, existen autores como Enrique Silva Cimma que, criticando la
denominacién “entes auténomos” dada a ciertos 6rganos, han hecho una distincion entre
autonomia y autarquia, sefalando que “se trataria, simplemente, de matices de una
institucion: la independencia frente al Poder Central con que se desarrollan ciertas
actividades administrativas que interesan indudablemente al Estado. La autonomia se
gobierna de acuerdo con sus propias normas. La autarquia en cambio, se gobierna
también independientemente, pero con arreglo a normas dadas por poderes superiores” !
. Es a partir de esta distincién, que es posible afirmar que en nuestro Ordenamiento
Juridico, mas que existir entes autonomos, existen entes autarquicos, ya que, incluso los
6rganos u organismos dotados de autonomia de rango constitucional, deben limitar su
actuar a las normas que le han sido dadas por el constituyente o el legislador, en su caso.

Jurisprudencialmente, se ha establecido por el Tribunal Constitucional, en relacion
con la autonomia del Banco Central, que esta consiste en que dicha entidad no puede
quedar sujeta al poder jerarquico del Presidente de la Republica. Si asi fuera, la norma
que lo estableceria seria inconstitucional ya que la Constitucién lo crea como un ente
auténomo ° .

Es asi como la sujecion al poder jerarquico del Jefe Supremo del Estado,
representada por la existencia de un vinculo de dependencia entre este y el érgano u
organismo en cuestion, ha desaparecido en el caso de los entes dotados de autonomia,
para dar paso a un sistema completamente distinto, el que en todo caso, tendra diversas
caracteristicas, segun si el ente autobnomo de que se trate, es de rango constitucional o
legal.

De lo anteriormente sefalado se desprende que la autonomia es la facultad que
detentan ciertos entes, por el rol que desempenan, para autodeterminar su actuar dentro
de los limites dados por los fines que le han sido encomendados, en conjunto con la
normativa que lo regula y que especifica dichos fines, no estando sujetos al poder
jerarquico del Presidente de la Republica.

1.2.2. Fundamento de la Autonomia.

El fundamento de la autonomia o, en otras palabras, la razén por la cual existe como
caracteristica de ciertos entes, esta dado por el fin u objetivo que la creaciéon de dicho
ente tiene.

6 . .
CEA EGANA, JOSE LUIS. Ob. cit. P4g. 68 a 72.

7
SILVA CIMMA, ENRIQUE. 1995. Derecho Administrativo chileno y comparado. Santiago, Editorial Juridica de Chile. Volumen 4.
pags 167 y 168.

8
STC 216/1995, considerando 5°.
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Lo anterior es consecuencia del principio general de la organizacion administrativa
estatal, el cual establece que la propia existencia del érgano se explica por el interés
juridico garantizado o “bien juridico protegido” por el ordenamiento, lo que se transforma
en fundamento y limite de dicha autonomia, no siendo posible ejercerla, sino en el marco
del objetivo esencial que justifica su existencia °,

1.2.3. Funcion de la Autonomia.

La autonomia nace como consecuencia del nuevo contexto en que se organiza el Estado,
dado por la incorporaciéon en la Constitucion de 1980 del principio de distribucion de
competencias.

Esta es un instrumento para dar cumplimiento a las necesidades que surgen como
consecuencia de los cambios en el contexto politico y social de nuestro pais y para llevar
a cabo dicho principio, o mejor dicho, “es una técnica de reparto de potestades publicas”
10 .

1.2.4. Grados de Autonomia.

De todo lo anteriormente expuesto, y principalmente del concepto dado de autonomia y
de su funciéon como técnica de reparto de potestades publicas, se vislumbra que dicho
concepto no es univoco, ya que puede poseer diferentes niveles, particularidades o
grados, los que dependen de las caracteristicas y fines del ente al que se le otorga dicha
facultad, y que se consagran en el ordenamiento o estatuto que particularmente lo regula.

Es asi como existen autonomias constitucionales y autonomias legales.

Las autonomias constitucionales, como su nombre lo dice, son establecidas por la
Carta Fundamental, la que encarga la regulacién de su organizacion y atribuciones a una
ley organica constitucional, estan sometidas solo a la Carta Fundamental y a su ley
organica respectiva, y se caracterizan por no estar sujetas ni al poder jerarquico del
Presidente de la Republica, es decir, a su dependencia, ni a su supervigilancia o tutela.
De ahi que el profesor Rolando Pantoja Bauza, sefiale que son servicios “acentralizados”,
ya que no pueden encasillarse en la clasica distincion entre servicios publicos
centralizados y descentralizados que establece el articulo 29 de la ley de Bases de la
Administracion del Estado (LOCBGAE), dado que si bien pueden compartir
caracteristicas con unos u otros, no pueden calificarse como tales, porque no existe el
vinculo jerarquico de dependencia o supervigilancia que dicha clasificacién conlleva B
Es mas, el mismo autor sefiala que no seria posible establecer que dichas autonomias
constitucionales sean servicios publicos ya que la definicién de este concepto requiere la
existencia del mencionado vinculo.

9
FERRADA BORQUEZ, JUAN CARLOS. Ob. cit. Pag. 336.

10
FERRADA BORQUEZ, JUAN CARLOS. Ob. cit. Pag. 337.

1" .
PANTOJA BAUZA, ROLANDO. Ob. cit. Pags. 307 a 313
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Lo anterior no obsta, como senalé recientemente, a que dichas autonomias
constitucionales compartan algunas caracteristicas con los servicios publicos, ya que en
algunos casos poseeran personalidad juridica y patrimonio propio, como en el caso del
Banco Central y en otros no, como en el caso de la Contraloria General de la Republica.

Los organismos Constitucionalmente auténomos son:
El Ministerio Publico.

El Servicio Electoral.

El Consejo Nacional de Television.

La Contraloria General de la Republica.

El Consejo de Seguridad Nacional.

El Banco Central.

Los Gobiernos Regionales.

Las Municipalidades.

Por otra parte, existen las autonomias legales que como su nombre lo sefiala, son
creadas por ley. Lo anterior en virtud de lo establecido por el articulo 62, inciso 4°,
numeral 2° de la Constitucion que sefiala, respecto de la formacion de la ley, que es de
iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, dentro de otras cosas, la creacion de
servicios publicos autbnomos.

Lo recién sefialado se ve confirmado por lo establecido en los articulos 55, inciso 2° y
101, inciso 1° de la Carta Fundamental, que se refieren a entidades fiscales auténomas y
a servicios publicos creados por ley respectivamente.

Ademas, dichas autonomias legales, a diferencia de las constitucionales, son
servicios publicos ya que, si bien no estan sujetas, al igual que las autonomias
constitucionales, al poder jerarquico del Presidente de la Republica por no depender de
él, si mantienen un vinculo de supervigilancia o tutela con el Primer Mandatario,
caracteristica que, unida al hecho de que tienen personalidad juridica y patrimonio propio,
las situa dentro del concepto de servicio publico descentralizado establecido en el articulo
29 de la LOCBGAE. No obstante lo anterior, si bien dicha norma no sefala la existencia
de diferentes especies de servicios publicos descentralizados, existen diversas
disposiciones legales que se refieren a ellas. Este es el caso de las llamadas Instituciones
Fiscales, Semifiscales, Empresas del Estado, etc., todas las cuales poseen las
caracteristicas de dicha clase de servicios publicos 12

Es asi como, teniendo en cuenta lo anteriormente sefalado, es posible sostener que
las autonomias legales son una de las especies de servicio publico descentralizado.

Ahora bien, lo que caracteriza a los entes autonomos de rango legal, del resto de los
servicios publicos descentralizados, es precisamente dicha autonomia, en cuanto a su
capacidad para autodeterminar su actuar. En este sentido, Pantoja Bauza, citando al

12
Como ejemplo ver: DFL N° 1 de 1980 y 5 de 1981, de Educacion; Ley 18689; DFL N° 10 de 1981 del Ministerio de Transporte y

Telecomunicaciones.

Cadenas Mery, Maria Alejandra 29



EL SISTEMA DE NOMBRAMIENTO DEL BANCO CENTRAL, LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA Y LA DIRECCION DEL TRABAJO COMO ENTES AUTONOMOS DEL ESTADO.

profesor Carlos Carmona Santander sostiene que, “El hecho de que la definicion legal
califique a estas entidades de instituciones auténomas, no tiene el efecto de ubicarlas en
una categoria especial distinta de la de servicio publico, sino solo de reforzar su
independencia de gestién, sin quitarle por ello el control de tutela. En efecto todos sus
jefes superiores de servicio son designados por el Presidente de la Republica y son
funcionarios de su exclusiva confianza”.

En este Ultimo caso se encuentran las instituciones fiscalizadoras a las que se refiere
el Decreto Ley 3551, de 1980, el cual, “Fija las normas sobre remuneraciones y sobre
personal para el sector publico”, entre las cuales se encuentra la Direccién del Trabajo.

En fin, el grado de autonomia que detenten ciertos organismos 0 servicios,
dependera de los fines para los que hayan sido creados y de la importancia, complejidad
o especialidad del rol que les sea encomendado desempeniar, sea por la Constitucion o
las leyes.

La autonomia del Banco Central.

Como sefialé anteriormente, la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion se limit6 a
establecer la autonomia del Banco Central, sin entrar a definir dicho concepto.

La autonomia de Banco central esta establecida en el articulo 97 de la Constitucion y
en el articulo 1 de su ley organica constitucional, N° 18840, de 1989, de lo que se
desprende que es una autonomia de rango constitucional, no sujeta al poder jerarquico
del Presidente de la Republica y por tanto no dependiente de él.

Como organismo constitucionalmente auténomo, el Banco Central debe someter su
actuar a la Constituciéon y a su respectiva ley organica constitucional, la que es la
encargada de establecer su composicion, organizacién, funciones y atribuciones. De lo
anteriormente sefialado se desprende que el organismo en cuestion es organica y
funcionalmente auténomo, ya que en lo referente a ello se le ha otorgado una normativa
especial, dada por su ya mencionada ley organica, la que al efecto sefala en su articulo 2
que, “El Banco, en el ejercicio de sus atribuciones, se regira exclusivamente por las
normas de esta ley organica y no le seran aplicables, para ningun efecto legal, las
disposiciones generales o especiales, dictadas o que se dicten para el sector publico.
Subsidiariamente y dentro de su competencia, se regira por las normas del sector
privado”. Ademas, el Consejo del Banco Central que es el érgano colegiado superior del
Banco, tendra a su cargo todo lo referente a la direccion y administracién del mismo,
incluso en lo relativo a su estructura administrativa, la que establecera a través de la
aprobaciéon del Reglamento de Personal, estatuto que regira a los funcionarios, dada la
inaplicabilidad del Estatuto Administrativo, segun lo establecen los articulos 2 y 81 de su
respectiva ley organica y el articulo 1 del Estatuto Administrativo con relacién al articulo
21 inciso 2° de la LOCBGAE. Esto queda confirmado por el hecho de que, si bien esta
incluido dentro del articulo 1 de la LOCBGAE, no se le aplica el Titulo Il del mencionado
cuerpo legal, el que en su primer parrafo se refiere precisamente a la organizacion y
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funcionamiento de los érganos y organismos de la Administracion del Estado, segun se
desprende de lo establecido en los articulos 21 de dicha ley, y 90 de la ley organica
constitucional del Banco Central. Lo anterior provocd en su momento una fuerte discusion
doctrinaria en cuanto a establecer si el Banco Central pertenece o no a la Administracion
del Estado. Quienes sostienen que no, se basan en la exclusidon que hace el mencionado
articulo 90 de la ley organica constitucional N° 18840, de la aplicacién de la ley N° 18575
(LOCBGAE), al Banco Central. Por otra parte, quienes si lo consideran inmerso en la
Administracion del Estado se basan en que el articulo 1 de la LOCBGAE, lo incluye
dentro de la misma, sefialando, ademas, que la exclusion que hace el citado articulo 90,
no implica que dicho organismo no posea tal caracter, ya que el hecho de que dicha Ley
de Bases no se le aplique, es consecuencia de las peculiaridades que tiene el organismo
auténomo en cuestion.

Por otra parte, dicho organismo goza de personalidad juridica y patrimonio propio lo
que la transforma en un ente funcional y financieramente auténomo.

Ademas, dicha autonomia también es normativa ya que, como se desprende del
inciso final del articulo 98 de la Constitucion, el Banco Central tiene la potestad de emitir
acuerdos, no obstante debe someter su actuar a la Constitucién y a su respectiva ley
organica constitucional.

Ahora bien, el fundamento de la autonomia de este organismo, esta determinado por
su caracter técnico, dados los fines para los cuales fue creado, que son, como lo sehala
el articulo 3°, inciso 1° de la ley organica anteriormente citada, “la estabilidad de la
moneda y el normal funcionamiento de los pagos internos y externos”

El establecimiento de dicha autonomia es el resultado de la aceptacion casi mundial
de la economia de mercado como sistema econémico, y la respuesta de los economistas
en cuanto a como enfrentar una latente inestabilidad monetaria.

No obstante lo anterior la autonomia de la cual goza el Banco Central, en ningun
caso implica su independencia respecto del poder politico, ya que su actuar se encuentra
limitado por las funciones de direccién politica general que ostenta el Gobierno y que
incluyen la direccion de la politica econdmica, facultades que escapan de la competencia
del organismo auténomo en cuestién, como lo confirma el articulo 24 de la Constitucion A

En otras palabras, dicha autonomia no significa un divorcio de la realidad, la que
debe ser tomada en cuenta por el Banco Central a la hora de desempefiar sus funciones.
Esto se ve reforzado por lo establecido en el articulo 6 inciso 2° de la ley 18840, que
establece que, “El Consejo, al adoptar sus acuerdos, debe tener presente la orientacion
general de la politica econémica del gobierno”.

Por ultimo, parece interesante la discusién doctrinaria suscitada en cuanto a
considerar a este ente autdbnomo como “érgano constitucional”. Por una parte existen
autores que sostienen una respuesta negativa al respecto, basandose en que el érgano
en estudio no goza de un nivel de igualdad, caracteristica esencial de este tipo de
organos, los cuales estan investidos de funciones de nivel politico, a diferencia del Banco

13
FERRADA BORQUEZ, JUAN CARLOS. Ob. cit. Pag. 338.
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Central, cuyas funciones son de caracter técnico " Por otra parte existe doctrina que
mantiene una respuesta positiva al respecto, estableciendo que el Banco Central seria un
organo constitucional por considerarlo inmerso dentro de un sistema, como lo sefiala el
profesor José Luis Cea, “vale decir, de un régimen, ordenado y coherente, que combina,
coordina o conjuga la actividad de una pluralidad de érganos supremos, esto es, todos

. . . » 15
situados en un nivel de pares o igualdad” "~ .

La Autonomia de la Contraloria General de la
Republica.

El caso de este organismo auténomo es similar al del Banco Central, en el sentido de
que, al momento de discutirse su autonomia por parte de la Comisién de Estudios de la
Nueva Constitucion, no se detuvieron en las implicancias del concepto, sino que se
limitaron ha otorgarle tal caracter.

La autonomia de la Contraloria esta establecida en el Articulo 87 de la Carta
Fundamental por lo que es de rango constitucional y no esta sujeta al poder jerarquico del
Presidente de la Republica. Ademas el inciso final del articulo 88 de la Constitucion le
entrega a una ley organica constitucional la regulacion de la organizacién, funcionamiento
y atribuciones del organismo en cuestion. Dicha ley es la ley organica constitucional de la
Contraloria General de la Republica N° 10336, de 1964.

Como organismo constitucionalmente auténomo, la Contraloria debe someter su
actuar a la Constitucién y a su respectiva ley organica constitucional que regula su
organizacion y funcionamiento. De lo anterior se desprende que la Contraloria goza de
autonomia organica y funcional ya que todo lo referente a ello es materia de una
normativa especial, dada por su respectiva ley organica constitucional. Es asi como se ha
sefalado por el profesor Enrique Silva Cimma, en analisis del articulo 87 de la
Constituciéon, que dicha norma, “ademas de conferir a la Contraloria General de la
Republica el caracter de érgano superior de control externo, le otorga una absoluta
autonomia funcional, lo que implica, por una parte, que se rige por los preceptos
pertinentes de la Constitucién Politica, por los de la ley organica constitucional que la
regula y por la reglamentacion interna que ella misma se dé para los efectos de proveer a
su funcionamiento, y por la otra, que a su respecto no existe relacion alguna de
subordinacion frente al Supremo Administrador del Estado” A mayor abundamiento, la
mencionada autonomia organica y funcional del organismo en cuestién se desprende de
lo establecido en del inciso final del articulo 88 de la Constitucion, del examen de la ya

14
FERRADA BORQUEZ, JUAN CARLOS. Ob. cit. Pag. 339.
15 ~ .
CEA EGANA, JOSE LUIS. Ob. cit. Pag. 69.
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SILVA CIMMA, ENRIQUE. 1994. Derecho Administrativo chileno y comparado. Santiago, Editorial Juridica de Chile. Tomo 3.
Pags 169y 170.
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mencionada ley organica y de la exclusion que hacen, por una parte, el inciso 2° del
articulo 21 de la LOCBGAE, de la aplicacion a la Contraloria del Titulo Il de la misma, y
por otra, el articulo 1° del Estatuto Administrativo en relacion con inciso 1° del articulo 43
de la LOCBGAE, de la aplicacion del mismo al mencionado organismo.

Como se podra vislumbrar, la situaciéon de la Contraloria General de la Republica es
bastante similar en este aspecto a la del Banco Central. Sin embargo en el caso de este
ultimo, la exclusién de la aplicacion de la LOCBGAE a dicho organismo, se encuentra
también en su respectiva ley organica, precisamente en su articulo 90, lo que no sucede
en la ley organica de la Contraloria.

A diferencia del Banco Central, la Contraloria no tiene personalidad juridica ni
patrimonio propio, por lo que actua bajo la personalidad y con los bienes del Fisco, lo que
implica que su autonomia no es financiera. Al efecto, el articulo 149 de la ley organica de
la Contraloria, prescribe que el presupuesto anual de sus entradas y gastos, precisa para
su validez, ser aprobado por el Presidente de la Republica, lo que en cierta forma implica
admitir que, sélo respecto de esta materia, existe una relacion de supervigilancia frente al
Poder Ejecutivo. El anterior es el rasgo que la diferencia con el Banco Central, el que
goza de absoluta autonomia financiera frente al Ejecutivo.

Por otra parte la Contraloria General de la Republica es auténoma en el sentido de
que sera la unica encargada de controlar la legalidad de decretos resoluciones a través
de la el tramite de la “toma de razon”. Lo anterior es asimilable a la autonomia normativa
del Banco Central.

Ahora bien, el fundamento de la autonomia otorgada al organismo en cuestion, esta
dado por la necesidad de controlar juridica y administrativamente la actividad del Estado,
dada la posibilidad que este tiene de interferir o afectar los derechos de los individuos,
asegurando la efectividad y vigencia del Ordenamiento Juridico y de las garantias
constitucionales, control que vendria a complementar al parlamentario y jurisdiccional ya
existente. Para el cumplimiento de su fin, la Contraloria gozara de las facultades que le
son otorgadas por la Constitucion y su respectiva ley organica N° 10336.

En cuanto a su pertenencia o no a la Administracion del Estado, no han existido
mayores discusiones doctrinarias, ya que en el caso del 6érgano contralor, como se
menciond anteriormente, no existe norma dentro su ley organica constitucional que lo
excluya de la aplicacion de la Ley de Bases de las Administracion del Estado, como en el
caso del articulo 90 de la ley del Banco Central.

Una discusion similar a la sostenida con relacion al Banco Central por parte de la
doctrina en cuanto a si era o no un “érgano constitucional”, se llevo a cabo en el seno de
la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, pero referente a si era o no un Poder
del Estado. Quienes sostenian una respuesta afirmativa, se basaban principalmente en la
autonomia e independencia del organismo contralor respecto del poder central. Por otra
parte, quienes sostenian lo contrario lo hacian principalmente por el hecho de que su
existencia dependia directamente de la existencia a su vez de un 6rgano u organismo
controlado.
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La Autonomia de la Direccion del Trabajo.

La Direccion del Trabajo esta regulada por la ley organica de la Direccion del Trabajo,
Decreto con Fuerza de Ley (DFL) N° 2 de 1967, que en su articulo 1, inciso 1°, sefiala
que “La Direccion del Trabajo es un Servicio técnico, dependiente del Ministerio del
Trabajo y Prevision Social con el cual se vincula a través de la Subsecretaria del Trabajo”

El caracter de técnico de dicho organismo le esta dado, al igual que en el caso del
Banco Central, por las caracteristicas de las funciones que la ley le otorga a los
fiscalizadores del trabajo, las que envuelven un gran grado de especializacion.

En cuanto a la segunda parte del mencionado inciso 1° del citado articulo 1, esta
debe entenderse tacitamente modificada en cuanto la caracterizacion que hace de la
Direccién del Trabajo como servicio dependiente, en la medida que el articulo 2 del
Decreto Ley N° 3551, de 1980, conceptud a esta Direccion como institucion fiscalizadora,
concibiéndola entonces como auténoma, con personalidad juridica y de duracion
indefinida ' .

Con posterioridad, con la dictacion de la LOCBGAE, publicada en el Diario Oficial en
5 de diciembre de 1986, que en su articulo 29 clasifica a los servicios publicos como
centralizados y descentralizados, dependiendo de sus caracteristicas, la Direccién del
Trabajo, dado su caracter de autébnoma, pasé6 a ser un servicio publico descentralizado,
en razon de que el mencionado articulo las define como aquellos entes que actian con
personalidad juridica propia y con el patrimonio que la ley les asigna, encontrandose
sometidos a la supervigilancia del Presidente de la Republica través del Ministerio
correspondiente.

La autonomia del servicio en cuestion esta establecida en el Decreto Ley N° 3551,
norma de rango legal, por lo que estamos en presencia de una autonomia legal.

Ahora bien, como consecuencia de que la organizacién y funciones del servicio en
cuestién son materia de una normativa especial, establecida en la ley organica de la
Direccién del Trabajo, es posible sostener que dicho 6rgano goza de autonomia organica
y funcional. Sin embargo dicha autonomia es de menor grado en comparaciéon con la que
poseen en este ambito el Banco Central y la Contraloria ya que, sobretodo en el aspecto
organico, ademas de regirse por su propia ley, se rige, dado su caracter de servicio
publico, por la LOCBGAE vy, en cuanto a su personal, por el Estatuto Administrativo,
segun se desprende de lo establecido en el articulo 1 de ambos cuerpos legales.

Por su parte, dado el hecho de que, por ser un servicio publico descentralizado, goce
de patrimonio propio, goza ademas de autonomia financiera.

Ademas, por el hecho de que el servicio en cuestion tenga la facultad de emitir
dictamenes en cumplimiento de las funciones que le han sido encomendadas, dicho ente
goza de una autonomia que podriamos llamar normativa.

17 .
PANTOJA BAUZA, ROLANDO. Ob. cit. Pags. 307 a 313
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Lo que diferencia a la autonomia de este servicio, respecto de la del Banco Central y
la Contraloria General de la Republica, aparte del rango de la norma que la otorga, no
tiene que ver, dado lo anteriormente sefalado, con las formas en que dicha autonomia se
lleva a la practica, sino mas bien con la independencia de que gozan dichos entes
respecto del Presidente de la Republica, la que en el caso de la Direccion del Trabajo es
mucho menor, por la relacién de supervigilancia que tiene frente al Ejecutivo.

Es asi como tanto el Banco Central como la Contraloria no estan sujetas al poder
jerarquico del Presidente, ya que no dependen de él, ni tampoco a la supervigilancia del
mismo, salvo en el caso de la Contraloria, pero sélo y exclusivamente en el ambito
financiero, como ya se establecié. En cambio, en el caso de la Direccién del Trabajo, si
bien no existe dependencia y por ende tampoco esta sometida al poder jerarquico del
Presidente, dicho 6rgano si estda sometido a la supervigilancia del mismo, lo que se
traduce en la practica, en la facultad del Poder Central de intervenir en los actos
administrativos mas importantes de la entidad en cuestion, como el nombramiento de los
Directores de servicio, la aprobacién del presupuesto anual y la planta de su personal,
etc.

En cuanto al fundamento de la autonomia la Direccion del Trabajo, este lo
encontramos, al igual que en el caso del Banco Central, en su caracter técnico, dada la
labor que desempena, en cuanto a interpretar y fiscalizar la legislacion laboral, lo que
requiere de la existencia de un organismo agil, capaz de cumplir con parte de la funcién
general de control que tiene el Estado.

Establecido su caracter de servicio publico, es indiscutible su pertenencia a la
Administracion del Estado, ya que estos se encuentran incluidos en el articulo 1 de la Ley
de Bases de la Administracion del Estado, la que le es enteramente aplicable.
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Mecanismos de control de la Autonomia.

El hecho de otorgarle autonomia, sea constitucional o legal, a determinados organismos
o servicios del Estado, conlleva cierto margen de temor, especialmente para el Poder
Central, dada la posibilidad de que dichos 6rganos en ejercicio de sus funciones, se
arroguen prerrogativas que no les corresponden o bien, lleven a cabo las que les
corresponden pero con consecuencias que no fue posible prever.

Lo anterior es consecuencia de la gran dificultad que presenta la regulacion de los
entes autébnomos, ya que, tanto el constituyente como el legislador en su caso, debieron o
deberan tener en cuenta una gran diversidad de factores pasados, actuales y
principalmente futuros.

De ahi que, como una forma de prevenir y controlar situaciones que pongan en juego
intereses superiores del Estado, tanto el constituyente como el legislador han ideado las
mas variadas férmulas con el fin de limitar dicha autonomia.
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Dichas formulas las podemos clasificar, dependiendo del érgano encargado de
ejercerlas, en mecanismos de control fiscalizador, jurisdiccional y politico.

A su vez, podemos subclasificar a los mecanismos de control politico, en
gubernamentales y parlamentarios.

Los mecanismos de control fiscalizadores son ejercidos por una gran variedad de
entes fiscalizadores, principalmente por la Contraloria General de la Republica y son la
materializacion por excelencia del deber de control que tiene el Estado.

Por su parte, los mecanismos de control jurisdiccional se materializan con el
establecimiento de gran diversidad de acciones y recursos, sean generales o especiales,
con el objeto de impugnar los actos emanados de los organismos o servicios en cuestion,
en ejercicio de sus atribuciones.

Y por ultimo, los mecanismos de control politico, dicen relacién con la consagracion
de una serie de medidas tendientes a impedir que los organismos o servicios en cuestion
se alejen mas alla de lo que su autonomia se lo permite de la Politica General del Estado
poniendo en peligro los intereses generales de la Nacion.

Cuando dicho control politico sea ejercido por el Gobierno Central, se hablara de
control gubernamental, por su parte, cuando este sea ejercido por el Parlamento, se
hablara de control parlamentario. No obstante lo anterior, muchas veces ambos entes
actuaran en conjunto en ejercicio del control politico.

Ahora bien, es precisamente este ultimo tipo de control, el que interesa a esta
investigacion, ya que una de sus manifestaciones por excelencia, es la intervencion del
Gobierno, representado por el Presidente de la Republica, del Parlamento, a través de
cualquiera de sus ramas, o de ambos, en el nombramiento de quienes ocuparan los mas
altos cargos de los respectivos organismos o servicios dotados de autonomia.

No obstante lo anterior, dicho nombramiento tendra caracteristicas propias,
dependiendo del ente autbnomo de que se trate, lo que implica la existencia de gran
diversidad de Sistemas de Nombramiento.

El Nombramiento.

Como ya se anticipo, la intervencion del Gobierno, del Parlamento, o de ambos 6rganos
en el nombramiento de los mas altos cargos de organismos y servicios autbnomos, es un
mecanismo de control politico de dicha autonomia.

En el caso de las autonomias constitucionales, generalmente el control politico
llevado a cabo a través de nombramiento de los sus mas altos cargos, se ejerce
conjuntamente por el Presidente de la Republica y por el Senado.

Esto es producto, dado las importantes labores que desempefian las autonomias
constitucionales, de la necesidad de buscar una manera para equilibrar, por una parte,
las facultades del Poder Central y los entes auténomos constitucionales, y por otra, los
intereses de dicho Poder Central y de la Ciudadania, representada por el Senado.
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En cambio, en el caso las autonomias legales, el control politico llevado a cabo a
través del nombramiento de sus mas altos cargos, se ejerce unicamente por el Presidente
de la Republica, dado el caracter de servicios publicos descentralizados que dichos entes
poseen, cuyo Jefe Superior, generalmente es de exclusiva confianza del Primer
Mandatario, lo que implica que se mantendra en el cargo mientras cuente con dicha
confianza.

Ahora bien, existen discusiones doctrinarias en cuanto a la naturaleza juridica del
acto de nombramiento.

Por un lado, encontramos la opinién de don Carlos Carmona ' , quien comienza
haciendo una division de la funcion estatal en funcién gubernativa y funcién
administrativa, con el objeto de insertar al acto de nombramiento dentro de alguna de las
categorias de actos por él expuestas.

Es asi como, para dicho autor, la funcién gubernativa es de caracter politico y
consiste en solucionar los asuntos excepcionales que interesan a lo publico, a los
grandes intereses nacionales y soélo puede ser ejercida por los érganos Ejecutivo y
Legislativo, actuando individual o conjuntamente como es el caso de los actos complejos.

Por su parte, la funcién administrativa, como se infiere de su nombre, es de caracter
administrativo y consiste en satisfacer los intereses corrientes del publico.

Ahora bien, la funcién gubernativa se materializa en actos politicos, los que pueden
ser actos de gobierno o actos institucionales y la funcién administrativa por su parte, se
materializa a través de actos administrativos.

Los actos politicos de gobierno, se insertan dentro del funcionamiento normal del
Estado y estan sujetos a control jurisdiccional, dada la posibilidad que tienen de afectar
derechos subjetivos de los administrados, lo que los asimila bastante a los actos
administrativos, diferenciandose sdlo por el hecho de que estos ultimos pueden emanar
de una gran cantidad de 6rganos, y no solo de Ejecutivo o Legislativo como en el caso de
los primeros.

Los actos politicos institucionales, no se refieren al funcionamiento normal del
Estado, sino que su mayor trascendencia deriva de su vinculacion a la propia
organizacion y subsistencia del Estado, por lo que no afectan derechos subjetivos, lo que
implica que no estan sujetos a control jurisdiccional, dado que se refieren a relaciones
entre érganos o poderes del Estado.

Por su parte, los actos administrativos se pueden definir como la declaracion
unilateral de voluntad de la administracién que produce efectos juridicos subjetivos y que
tiene por objeto la satisfaccidn de las necesidades corrientes de los administrados.

A partir de la anterior clasificacion, Carmona afirma que el nombramiento de los
cargos de conduccion superior del Estado como son para él, el de Consejero del Banco
Central y el de Contralor General de la Republica (ambos cargos de mayor jerarquia de

18 .

COMISION DE HACIENDA DEL SENADO. 1996. Informe de la Comisiéon de Hacienda, recaido en el Mensaje de S.E. el
Presidente de la Republica, con el que solicita el acuerdo del Senado para designar Consejero del Banco Central de Chile al sefior
Carlos Massad Abud. Pags 4 y sgtes.
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organismos constitucionalmente auténomos), tendria las siguientes caracteristicas:

Es un acto del Presidente de la Republica, caracterizado por ser una potestad, de
caracter expresa, dado su establecimiento en una norma y respecto del cual esta dotado
de discrecionalidad.

Es un acto de la exclusiva iniciativa del Presidente de la Republica ya que el impulso
inicial para que nazca a la vida del Derecho, sera resorte solo de él.

Es un acto complejo, ya que intervienen dos voluntades, la del Presidente y la del
Senado, sin las cuales no podra nacer a la vida juridica.

Es un acto institucional pues en él participan dos poderes del Estado, en una
decision fundamentalmente politica, como el designar un cargo de conduccién superior
del Estado.

Por otra parte y siguiendo la misma clasificacion anteriormente dada podemos inferir
que para este autor, el acto de nombramiento del Jefe Superior de un servicio, como es el
caso del Director del Trabajo (jefe superior de un servicio legalmente autbnomo) tiene las
siguientes caracteristicas:

Es un acto del Presidente de la Republica, caracterizado por ser una potestad, de
caracter expresa, dado su establecimiento en una norma, y respecto del cual esta dotado
de discrecionalidad.

Es un acto de exclusiva iniciativa del Presidente de la Republica ya que el impulso
inicial para que nazca a la vida del Derecho, sera resorte solo de él.

Es un acto simple, ya que interviene sélo una voluntad para que nazca a la vida
juridica, la del Presidente de la Republica, dado que se refiere a un cargo de la exclusiva
confianza del mismo.

Es un acto administrativo ya que, en primer lugar, es materializacion de la funcién
administrativa, ya que tiende a la satisfaccién de las necesidades corrientes de los
administrados, dado que se refiere a la direccion y administracion de un servicio publico,
cuyo fin es precisamente aquel, y en segundo lugar, cumple con las caracteristicas de
dicha clase de actos, es decir, es una declaracion de voluntad unilateral, dado que se su
origen depende de una sola voluntad, emana de un érgano de la administracién del
Estado actuando en funcion administrativa, y produce efectos juridicos.

Por otro lado, y en una opinidon bastante contraria a la anterior encontramos las
posiciones del profesor Eduardo Soto Kloss, compartida por Gustavo Fiamma y Salvador
Mohor *° , quienes, refiriéndose especificamente al caso de los Consejeros del Banco
Central, calificado como institucional por Carmona y por tanto ajeno al Derecho
Administrativo, califican al acto de nombramiento, como un acto administrativo, y
especificamente, para el caso del nombramiento de los consejeros del Banco Central,
como acto administrativo presidencial, en cuyo procedimiento de elaboracion, la ley exige
la concurrencia de otro 6rgano estatal y voluntad de aprobacién, sin la cual no cabe
juridicamente que el Presidente de la Republica pueda dictarlo, ya que si lo dicta, ese

9
SENADO. 1996. Informe de la mayoria del Senado, recaido en el Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica, con el que

solicita el acuerdo del Senado para designar Consejero del Banco Central de Chile al sefior Carlos Massad Abud. Pag 2.
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acto es en ese mismo instante nulo, de nulidad de Derecho Publico.

En este mismo sentido, refiriéndose también al caso del Banco Central y
. ey . .. 20
contrargumentando la posicion del profesor Enrique Evans, similar a la de Carmona ™,
se ha establecido:

Que un acto sera o no administrativo, dependiendo de la naturaleza del mismo y no
del 6rgano del cual emane, por lo que el nombramiento por parte del Presidente de la
Republica de un Consejero del Banco Central, sera un acto administrativo ya que
participa en él, ejerciendo funciones administrativas.

Que el hecho de que el acto de nombramiento de un Consejero del Banco Central
requiera el concurso de dos autoridades (Presidente de la Republica y Senado), no obsta
a que pueda ser calificado de unilateral, atendiendo al hecho de que la unilateralidad para
efectos del acto administrativo, corresponde a la que se produce por ser la administracion
capaz de tomar una administracion autbnoma respecto de los administrados.

Que no puede calificarse como acto politico al nombramiento del Consejero de un
organo que constitucionalmente ha sido definido como “técnico y auténomo” y que
precisamente debe gozar de tal autonomia, respecto del poder politico, para ejercer sus
funciones.

Ahora bien, generalmente la doctrina administrativa, al tratar el tema del acto
administrativo establece, aunque sin entrar a realizar mayores cuestionamientos, que el
nombramiento es un acto administrativo por el hecho de llevarse a cabo a través de un
decreto, tipica forma de expresion del acto administrativo.

A partir de lo anteriormente senalado, es preciso concluir que el tema de la
naturaleza del acto de nhombramiento no es una discusién acabada, es mas, ha sido muy
poco estudiado, por lo que en los siguientes apartados, no nos detendremos en dicho
analisis, sino que nos limitaremos a describir los Sistemas de Nombramiento de los entes
autdbnomos objeto de esta investigacion.

El Sistema de Nombramiento del Banco Central de Chile.

La existencia del Banco Central de Chile esta consagrada en los articulos 97 y 98 de la
Constitucion Politica de la Republica. Sin embargo, ninguno de dichos articulos regula el
sistema de nombramiento de los mas altos cargos de dicho organismo, ya que, si bien el
tema fue objeto de discusion en la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, se
decidio dejarlo en manos de la ley organica constitucional encargada de la determinacion
de su composicion, organizacion, funciones y atribuciones.

Dicha ley organica constitucional es la Ley N° 18840, publicada en el Diario Oficial el
10 de octubre de 1989.

Antes de comenzar a hacer el andlisis del sistema de nombramiento de los cargos
del organismo en cuestidn, es necesario hacer presente que segun lo sefala el articulo 2
de la ley organica del organismo en cuestion, el Banco se regira por las disposiciones de
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SENADO. 1996. Ob. cit. Pags 3 y sgtes.
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dicha ley, no siéndole aplicables las disposiciones que se dicten para el sector publico, y
subsidiariamente por las normas del sector privado. Lo anterior también rige respecto de
las relaciones entre el Banco y los trabajadores las que, segun lo sefialado por el articulo
81 de la ley organica en cuestion, se regiran por dicha ley y en subsidio por las del
Cddigo del Trabajo y demas normas legales aplicables al sector privado, no siéndoles
aplicables, en ningun caso, las normas generales o especiales dictadas o que se dicten
para el sector publico. Es mas, el mismo articulo, en su inciso 4°, les da a los consejeros
el caracter de trabajadores del sector privado para efectos de seguridad social.

Lo anterior implica, entre otras cosas, que respecto a quienes desempefien algun
cargo en el Banco Central, no les es aplicable el Estatuto Administrativo. Ello es reiterado
por dicho cuerpo legal en su articulo 1.

Respecto a lo anterior, el proyecto originario, el cual regulaba dicha materia en su
articulo 88, refiriéendose al tema sefalaba que el fin de no aplicar al Banco las normas del
sector publico, es otorgar al Banco y a su personal, mayor autonomia, agilidad y
flexibilidad en sus relaciones laborales, toda vez que, por la naturaleza de las funciones
esencialmente técnicas que cumple dicho organismo, requiere un manejo optimo de sus
recursos humanos que garantice un funcionamiento acorde con las exigencias que el
desarrollo econdmico y financiero del pais requiere ' El articulo 6 de dicha ley sefiala
que la direccion y administracion superior del Banco estaran a cargo del Consejo del
Banco Central.

Es el articulo 7 de la mencionada ley la que se refiere especificamente al sistema de
nombramiento. Al efecto, dicha norma sefala que dicho Consejo “estara constituido por 5
consejeros, designados por el Presidente de la Republica, mediante decreto supremo
expedido a través del Ministerio de Hacienda, previo acuerdo del Senado”.

Del anterior articulo se desprende que el sistema de nombramiento del organismo en
cuestion se caracteriza por requerir la participacion de dos érganos del Estado, el
Presidente de la Republica y el Senado.

Ahora bien, de la lectura del articulo 7 se desprende que la designacion o
nombramiento de los consejeros es facultad del Presidente de la Republica, no obstante
requerir para su validez de previo acuerdo del Senado.

Al respecto, durante la tramitacion de la ley organica en cuestion, se sefiald, respecto
a su proyecto originario, el cual regulaba esta materia en el articulo 9, que la designacion
de los consejeros por parte del Presidente de la Republica es materia de su competencia,
atendida la alta funcion que el Banco Central desempena, la que es calificada de publica;
y la necesidad de la anuencia del Senado, esta fundada en el hecho de que se estima
que es la férmula necesaria, para lograr que los consejeros sean personas de reconocida
solvencia moral y técnica 2

Ahora bien, la duracién en sus cargos de los miembros del Consejo, segun lo
establece el inciso 1° del articulo 8, es de 10 anos, pudiendo ser designados para nuevos

21
GOBIERNO DE CHILE. Historia de la ley N° 18840. Tomo |.
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GOBIERNO DE CHILE. Ob. cit. Tomo I.
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periodos, y se renovaran parcialmente cada dos afos.

Al respecto, el ya mencionado proyecto originario, el cual regulaba esta materia en
su articulo 10, sefiala que la duracion de 10 afnos en sus cargos por parte de los
consejeros, y su renovacion parcial, es una manera de darle continuidad y permanencia
al Banco Central >°

Por su parte, refiriendo a este tema, el Tribunal Constitucional, en ejercicio de las
atribuciones que le asigna el articulo 82 N° 2 de nuestra Carta Fundamental, sefialo,
respecto al nombramiento por parte del Presidente de la Republica, que le resultaba
obvio que este designara personas que estén de acuerdo con su politica econémica, pero
que al necesitar acuerdo del Senado, no tendria libertad absoluta para ello. Acto seguido,
refiriéndose a la participacion del Senado en el nombramiento de los consejeros, y
teniendo en cuenta la duracion de 6 afos del mandato presidencial, la renovacién parcial
del Senado cada 4 afios, y la duracion de los consejeros en sus cargos de 10 afos con
una renovacion parcial cada 2, sefalé que dicho Consejo nunca estara integrado por
miembros designados por un solo Presidente de la Republica, ni tampoco contara con la
aprobacién de unos mismos senadores, lo que implica que el Primer Mandatario no podra
imponer la politica econémica del Gobierno por el hecho de corresponderle hacer el
nombramiento de los consejeros 2

El Banco tiene un Presidente y un Vicepresidente, los que a su vez también lo son de
su Consejo, segun lo sefialan los articulos 8 inciso 2° y 9 respectivamente.

En cuanto a la designacion del Presidente del Consejo, que lo es también del Banco
Central, nuevamente le corresponde al Presidente de la Republica llevarla a cabo,
designandolo de entre los miembros del Consejo, pero ahora sin requerir previo acuerdo
del Senado, segun se desprende del inciso 2° del articulo 8 de la mencionada ley
organica. Dicha norma establece ademas que el Presidente del Consejo y Banco durara
5 afios en su cargo o el tiempo que le reste como consejero, pudiendo ser designado
para nuevos periodos.

Por otra parte, sera el propio Consejo el encargado de elegir de entre sus miembros,
al Vicepresidente del mismo y del Banco, sin intervencion ni del Presidente de la
Republica, ni del Senado, segun lo establece el articulo 9 de la mencionada ley. Dicha
norma sefala ademas que el vicepresidente permanecera en su cargo por el tiempo que
sefale el Consejo o por el tiempo que le reste como consejero, y podra ser reelegido y
removido por dicho 6rgano.

Respecto al sistema de nombramiento de estos cargos no hubo mayores discusiones
durante la tramitacion de la ley organica en cuestion.

El articulo 12 de la ley organica respectiva, se refiere a la forma de promover los
cargos de Presidente, Vicepresidente y consejeros del Banco, en caso de vacancia,
ausencia o imposibilidad, haciéndose alusion a las normas ya vistas.

23
GOBIERNO DE CHILE. Ob. cit. Tomo .
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GOBIERNO DE CHILE. Ob.cit. Tomo VI.
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Ademas de los cargos ya senalados, existen los de Gerente General, Fiscal y
Revisor General, cuya designacion esta a cargo del Consejo, para lo que requerira el voto
conforme de la mayoria total de sus miembros, segun lo senala el N° 4 del articulo 18 de
la ley organica en cuestion. EI N° 5 de dicho articulo, también le encomienda al Consejo
la designacion de las personas que subrogaran dichos cargos en caso de que sus
titulares se encuentren impedidos, por cualquier causa, para ejercerlos.

Por debajo de los cargos anteriormente sefialados, encontramos el cuadro
administrativo tipo de cualquier organismo, publico o privados. Sin embargo, la ley
organica en cuestion no se refiere directamente al sistema de nombramiento de los
empleados subalternos, salvo respecto de los empleados superiores como se vera mas
adelante, sino que le entrega su regulacion a un Reglamento de Personal segun se
desprende de los articulos 18 N° 3 y 81 de la ley organica en cuestion.

Respecto a lo anterior, el Consejo es el ente encargado de aprobar el mencionado
Reglamento, establecer la estructura administrativa del Banco y la o las plantas de
personal, fijar remuneraciones y cualquier otro estipendio o beneficio del personal o del
Banco, segun lo sefala el articulo 18 N° 3 de a ley organica en cuestion.

El reglamento de Personal regula las relaciones laborales que vinculan al Banco con
sus trabajadores, y debera contener, a lo menos, normas sobre la forma en que se
efectuaran los nombramientos y la provisién de cargos vacantes, los mecanismos de
ascensos y promociones, y los sistemas de capacitacion y calificacién del desempefo
laboral, segun lo sefiala el inciso final del articulo 81 de la ley organica en cuestion.

Lo anterior implica que el sistema de nombramiento de los cargos no regulados por
la ley organica en cuestion queda entregado a lo dispuesto por el Reglamento de
Personal. Si embargo el articulo 18 N° 6, entrega al Consejo la facultad de designar a las
personas que segun dicho Reglamento, tengan el caracter de empleados superiores de la
institucion y del ministro de fe en las actuaciones del Consejo y Banco.

El Sistema de Nombramiento de la Contraloria General de la
Republica.

La existencia de la Contraloria General de la Republica, esta consagrada los articulos 87,
88 y 89 de la Constitucion.

A diferencia de lo que ocurre con el Banco Central, la Carta Fundamental si se
refiere al sistema de nombramiento del cargo de mas alto rango, el cual es el de Contralor
General de la Republica. Al efecto el articulo 87 de la Carta Fundamental, sefiala en su
inciso 3° que, “El Contralor General de la Republica sera designado por el Presidente de
la Republica, previo acuerdo del Senado, adoptado por la mayoria de sus miembros en
ejercicio, sera inamovible en su cargo, y cesara en él al cumplir 75 anos de edad”.

Al respecto, en el seno de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucién, se
discutié acerca de la conveniencia o inconveniencia de consagrar constitucionalmente, el
sistema de nombramiento del Contralor. Finalmente, atendida la trascendencia que
reviste el titular del organismo en cuestion, se sostuvo reiteradamente, que la designacion
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del titular de dicho organismo debia consagrarse en la Constitucion.

Me parece que tal decisién es producto del hecho de que la titularidad del mas alto
cargo del organismo en cuestion recaiga en un titular Unico y no en un organismo
colegiado, como en el caso del Banco Central, lo que unido a su inamovilidad, reviste de
gran poderio a dicho titular, el que se vera, en cierta forma, limitado con la consagracion
constitucional del sistema mediante el cual se efectia su nombramiento.

En cuanto a él o los entes encargados del nombramiento del Contralor, la comisién
siempre estuvo de acuerdo en que fuera el Presidente de la Republica el encargado de
ello, si embargo, no fue tan sencilla la eleccion del otro organismo que debia intervenir,
como una forma de contrapesar dicha facultad presidencial y garantizar la excelencia del
titular de dicho cargo. Al efecto, se penso incluso en que fuera el Consejo de Estado, o
dicho organismo conjuntamente con el Senado.

Definitivamente se optd por que fuera el Senado el ente encargado de intervenir en el
nombramiento del Contralor junto al Primer Mandatario, por considerarse que significaba
un contrapeso suficiente a la facultad presidencial, dado el hecho de tratarse de otro de
los clasicos Poderes del Estado, y de estar integrado por miembros elegidos sin
intervencion presidencial.

De la lectura del mencionado inciso 3° del articulo 87 de la Constitucién, llama la
atencion que, a diferencia de lo que ocurre en cuanto a la designacién de los consejeros
del Banco Central, se requiera de cierto quérum para el acuerdo del Senado. No hubo
mayores discusiones al respecto, dado que el establecimiento de dicho quérum, siempre
se entendid para la posibilidad de remocion del Contralor, y por extension, fue aplicado a
su nombramiento. No obstante lo anterior, el fundamento de su establecimiento se
encuentra en la necesidad de respaldo e independencia que el cargo en cuestion
requiere 2

En cuanto al nombramiento del resto de los cargos de la Contraloria, el inciso final
del articulo 88 de la Constitucion sefiala que, “En lo demas, la organizacién, el
funcionamiento y las atribuciones de la Contraloria General de la Republica seran materia
de una ley organica constitucional”. Dicha ley es la N° 10336, de 1964, que por mandato
de la disposicion quinta transitoria de la Carta Fundamental, tiene el caracter de organica
constitucional.

Dado que la regulacién de la organizacion de la Contraloria es entregada a la ley
organica de dicho organismo, es precisamente ella la que dispondra sobre el sistema de
nombramiento de los cargos no previstos en la norma constitucional.

Al efecto, el Titulo | de la ley organica de la Contraloria se refiere al “Objeto y
Organizacién” de dicho organismo.

El articulo2 de la mencionada ley, en sus 4 primeros incisos se refiere a la
constitucion del organismo en cuestion sefialando que, “La Contraloria estara a cargo de
un funcionario que tendra el titulo de Contralor General de la Republica.

5
Todo lo sefialado respecto del nombramiento del Contralor General de la Republica, esta basado en las Actas Oficiales de la

Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién y en la tercera parte de la Memoria de Felipe Vargas que figura en la Bibliografia.
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Habra también un Subcontralor, que reemplazara al Contralor en los casos de
ausencia o vacancia y mientras se nombre, en este ultimo caso, al titular.

Para el desempefio de ambos cargos se requerira el titulo de abogado.

Estara, ademas, constituida por los Departamentos Juridico, de Contabilidad y de
Inspeccion General de Oficinas y Servicios Publicos; por la Fiscalia; por los
Subdepartamentos de Toma de Razdén, de registro de Empleados Publicos, de
Contabilidad Central, de Control de Entradas, de Control de Gastos, de Crédito Publico y
Bienes Nacionales, y por la Secretaria General”.

De lo anterior se infiere que la Contraloria esta organizada en forma piramidal,
siendo el cargo de Subcontralor, el que sigue al de Contralor, seguido de una serie de
entes destinados a cumplir la labor encomendada al organismo en cuestion.

En cuanto al nombramiento de los titulares de cargos anteriormente sefialados, asi
como de todo empleado, el articulo 3 la ley organica en cuestion sefala que, “El Contralor
General sera nombrado por el Presidente de la Republica con acuerdo del Senado.

Los demas empleados de la Contraloria seran de la exclusiva confianza del
Contralor, quien podra nombrarlos, promoverlos y removerlos con entera independencia
de toda otra autoridad”.

Del anterior articulo llama la atencién que, en cuanto al nombramiento del Contralor,
no se haga referencia al quérum necesario para el acuerdo del Senado, como lo hace el
inciso 2° del articulo 87 de la Carta Fundamental. No obstante lo anterior, por el hecho de
que estamos en presencia de una norma de rango legal, no habra mayor inconveniente,
dado el principio de Supremacia Constitucional que irroga todo nuestro Ordenamiento
Juridico.

Por otra parte, del inciso 2° del articulo recién transcrito, modificado por el Decreto
Ley N° 3551, de 1980, el cual “Fija normas sobre remuneraciones y sobre personal para
el sector publico”, especificamente por el articulo 4 del Titulo | de dicho Decreto Ley,
referente a la Contraloria General de la Republica y demas instituciones fiscalizadoras, se
desprende que el nombramiento de todos los demas cargos del organismo en cuestion,
incluido el del Subcontralor, es de competencia del Contralor, dado el hecho de que el
mencionado Decreto Ley sefala que son cargos de exclusiva confianza del Contralor, lo
que implica que se mantendran en sus cargos, mientras cuenten con dicha confianza.

No obstante lo anterior, y a pesar de que el cargo de Subcontralor depende
unicamente del Contralor, existe una norma referente a la remocion de los dos mas altos
cargos del organismo en cuestion, el inciso 2° del articulo 4 de la ley organica en
comento, sefala que, “La remociéon del Contralor General y del Subcontralor
correspondera al Presidente de la Republica, previa resolucion judicial tramitada en la
forma establecida para los juicios de amovilidad que se siguen contra los Ministros de los
Tribunales Superiores de Justicia y por las causales sefialadas para los Ministros de la
Corte Suprema”. Ademas, el mismo articulo, en su inciso 1°, hace aplicable tanto al
Contralor, como al Subcontralor, las prerrogativas e inamovilidad que las leyes sefialan
para los miembros de los Tribunales Superiores de Justicia.

Ahora bien, al personal de la Contraloria General de la Republica, no obstante
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pertenecer a la Administracion del Estado, como se sefialé anteriormente al tratar su
autonomia, no se le aplica el Estatuto Administrativo, dado que, por una parte, el inciso 2°
del articulo 21 de la LOCBGAE sefala que dicho organismo queda excluido de la
aplicacion del Titulo 1l de dicha ley, y por otra el articulo 43 de la misma ley hace aplicable
el Estatuto Administrativo sélo a los organismos sefalados en el inciso 1° del mencionado
articulo 21, entre los que no se encuentra la Contraloria. Lo anterior implica que, en lo
referente al personal del organismo en cuestion, so6lo se le aplicaran las normas
constitucionales y las de su propia ley organica constitucional.

El Sistema de Nombramiento de La Direccién del Trabajo.

La Direccion del Trabajo esta consagrada en la “Ley Organica de la Direccion del
Trabajo”.

Dicha ley, calificada como organica por fijar la organizacién de dicho ente, es el DFL
N° 2, de 1967, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, lo que implica que en ningun
caso debe confundirse con una ley organica constitucional.

Los articulos 2 y 3 de dicho DFL, establecen como mas altos cargos del servicio en
cuestion, los de Director y Subdirector, quienes tendran las atribuciones y deberes
sefalados en dicho DFL, y demas leyes y reglamentos que les sean aplicables. Entre
dichos cuerpos normativos, se encuentra el Estatuto Administrativo, consagrado en la Ley
N° 18834, dado lo establecido en su articulo 1 y 43 de la LOCBGAE, unido al caracter de
servicio publico de la Direccion del Trabajo.

Por su parte, el articulo 4 del mencionado DFL dispone que la Direccion del Trabajo
tendra la siguiente estructura organica:

1.- Departamentos:

de Inspeccion;

de Negociacién Colectiva;

de Organizaciones Sindicales;
Juridico;

Administrativo.

2.- Oficinas:

de Estudios, Organizacion y Métodos;

de Contraloria;

de Relaciones Publicas;

de Estudios Econdmicos, Estadisticas e Informaciones.
Ahora bien, en cuanto al nombramiento de los cargos de Director y Subdirector, es
preciso sefialar lo siguiente:

El mencionado DFL, en su articulo 46, entrega al Presidente de la Republica el
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nombramiento del Director y Subdirector, dado que les da el caracter de ser cargos de
exclusiva confianza del Primer Mandatario. Esto lo confirma el inciso 1° del articulo 3 del
Decreto 3551, de 1980, dado el caracter de institucién fiscalizadora que el articulo 2 del
mismo cuerpo legal le otorga a la Direccién del Trabajo.

Ademas, y de forma mas general, el articulo 7 letra c) del Estatuto Administrativo
dispone que seran cargos de exclusiva confianza del Primer mandatario o a la autoridad
facultada para efectuar el nombramiento, en los servicios publicos, los jefes superiores de
los servicios y los subdirectores, entre otros.

Ahora bien, en cuanto al nombramiento del resto de los funcionarios de la Direccion
del Trabajo, el articulo 47 del mencionado DFL dispone que, “Los cargos de Jefe de
Departamento Administrativo, de Presidente de la Junta de Conciliacion de Santiago y de
Inspectores Provinciales de Inspecciones de primera categoria, seran de libre
designacion del Presidente de la Republica, estos ultimos deberan ser designados de
entre el Personal de la Escala Directiva, Profesional y Técnica”

En cuanto a los cargos no previstos en el mencionado articulo 47, se aplica lo
dispuesto en el articulo 3 del anteriormente mencionado Decreto Ley 3551, de 1980,
aplicable a la Direccion del Trabajo por ser una Institucion Fiscalizadora, el cual dispone
que, “Dichos Jefes Superiores gozaran de la mas amplia libertad para el nombramiento,
remocion del personal de la respectiva Institucion, con entera independencia de toda
autoridad. Para estos efectos, todo el personal que de ellos depende es de su exclusiva
confianza”

Se aplica esta norma, cuando no existe disposicion al respecto en el DFL que regula
a la Direccidon del Trabajo, dado el caracter de especial de dicho cuerpo legal, y el de
general del Decreto Ley 3551, aplicable no s6lo a la Direccién del Trabajo, sino que a las
demas Instituciones Fiscalizadoras.
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CONCLUSIONES

A lo largo del desarrollo de la presente investigacion se ha podido llegar a variadas
conclusiones.

El Capitulo | de esta investigacion se aboco al estudio de la autonomia.

Al respecto, fue posible constatar que estabamos frente a tres entes dotados de
autonomia. No obstante lo anterior, y luego de analizar el concepto de autonomia de
manera general, nos dimos cuenta de que dicha autonomia no es facultad univoca, sino
que se presenta dotada de las mas diversas caracteristicas, las que dependen a su vez,
de las caracteristicas del organismo o servicio del cual se trate.

Posteriormente, fue analizada por separado la autonomia de los tres entes objeto de
esta memoria, pudiendo notar asi las particularidades de cada una, lo que nos llevé a
percibir por una parte, la gran cantidad de semejanzas entre la autonomia del Banco
Central y la de la Contraloria General de la Republica, producto principalmente de que
dicha autonomia esta consagrada a nivel constitucional; y por otra parte, las diferencias
entre la autonomia de dichos organismos, con la de la Direccion del Trabajo, producto de
su caracter de servicio publico y de Institucion Fiscalizadora consagrados a nivel legal.

Por otra parte, el Capitulo Il de la presente investigacion, se abocé al estudio del
Sistema de Nombramiento de los mas altos cargos de los entes auténomos en estudio.

Al respecto, fue posible constatar que dicho sistema es la principal forma que posee
el Poder Central para controlar o poner ciertos limites a la autonomia, dada la posibilidad
cierta que existe, de que producto de ella se afecten los Intereses Esenciales de la
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Nacién, teniendo en cuenta la importancia de las labores que desarrollan los
mencionados entes autdnomos, lo que a su vez es el principal motivo de su autonomia.

Luego se hizo un analisis de nombramiento en si, pudiendo constatarse, la poca
uniformidad que existe doctrinariamente en cuanto al caracter del acto mediante el cual
se lleva a cabo dicha facultad.

Finalmente, este trabajo concluye con el analisis particular de los sistemas de
nombramiento del Banco Central, la Contraloria General de la Republica y la Direccion
del Trabajo, los cuales estan fuertemente marcados por las caracteristicas particulares de
dichos entes, como entes auténomos del Estado.

He de esperar que la presente investigacién contribuya para que en un futuro
cercano se le otorgue, por parte de los érganos colegisladores, la importancia que
merece al tema del sistema de nombramiento en los entes publicos, lograndose asi,
principalmente respecto de la Direccion del Trabajo, dado lo poco estudiado que ha sido
este servicio, un replanteamiento de sus normas sobre nombramiento y atribuciones,
teniendo en cuenta la trascendencia de la labor que desempenia.
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