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Introduccién

En las tltimas décadas el empleador como principal obligado en materia
laboral se ha venido enfrentando cada vez mas a una mayor limitaciéon en sus
actuaciones debido a una expansién del orden publico laboral. Sin embargo, tal
expansion no es producto de una mayor legislacién, como lo exigiria todo Estado
de Derecho al configurarse una intervencion publica en la actividad de los
privados, més cuando en nuestra disciplina la regulaciéon significa derechos
subjetivos para un privado exigibles a otro particular, sino que tal densidad
obedece a una oscura e ideoldgica actividad de la agencia publica Direccién del
Trabajo y a una doctrina no menos ideologizada y cerrada en principios politicos y
de bienestar, que en no raras ocasiones chocan con categorias dogmaticas que
reflejan un disefio institucional propio de un Estado de Derecho. En el mismo
sentido, nuestra jurisprudencia judicial no ha mostrado la cautela observada en
otros tiempos y materias a la hora de aplicar las doctrinas de nuestros juristas
laborales més connotados, pero, principalmente no ha tenido, en mi opinién, un
razonamiento claro y consistente sobre tépicos tan relevantes, como es la
determinacién de los supuestos contractuales que admiten la aplicaciéon del orden
publico laboral. De esta manera, se ha ampliado en nuestros dias la posibilidad de
aplicar el orden publico laboral a casos tan particulares que no hacen mas que
desvanecer la seguridad juridica para el empleador.

En este orden de ideas, el principal obligado del Derecho del Trabajo, sufre
un dramaético quiebre en sus expectativas sobre la relacién laboral y en su calidad
de organizador de una actividad econdémica, toda vez que como empleador
desconoce ex-ante si en el caso concreto se aplica o no el orden publico laboral en
los contratos que celebra; desconoce el contenido del orden ptblico laboral, ya sea
por los tipos laborales que constatan los fiscalizadores laborales a lo largo del pais,

ya sea por el enfoque neoconstitucionalista que predomina en el Derecho del
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Trabajo -donde no sélo se aplican directamente los derechos fundamentales, sino
que también el paradigma del bloque de constitucionalidad otorga una densidad y
rendimiento normativo insospechados a la Constituciéon, aumentando
considerablemente las obligaciones indeterminadas del empleador en la relaciéon
laboral- o, en dltimo término sea porque el empleador desconoce, como se aplica
el orden publico laboral, en tanto que el érgano fiscalizador reiteradamente viola la
base de juridicidad y nuestros tribunales, en vez de realizar un control
jurisdiccional de la legalidad de la actividad administrativa, acogen o rechazan
pretensiones observando la constitucionalidad de la intervencion, justificindose en
un vacio e inocuo argumento de comision especial que poco ayuda a la seguridad
juridica. Similar realidad se constata en los tribunales laborales cuando se
pronuncian sobre reclamos de ilegalidad en el proceso sancionador administrativo,
transforméndose de un tribunal de derecho a un tribunal de equidad.

De esta manera, en la presente actividad formativa equivalente a tesis,
pretendemos tratar de una manera préctica algunas deficiencias juridicas actuales
que tiene el orden publico laboral en sus supuestos de aplicacion, formas de
aplicacién y contenido de la aplicacién, mostrando al lector que cada una de estas
deficiencias se hacen mds notorias segun la disciplina juridica estrechamente
relacionada con el problema, evidencidndose con ello que el Derecho del Trabajo se
encuentra en nuestros dias con una clara falta de rigurosidad interdisciplinaria,
desanclandose de las bases de nuestro Derecho general y comtin como asi también
del Estado de Derecho moderno que consagra la Carta Fundamental cémo base de
nuestra institucionalidad. Ademads, tales perspectivas se abordan desde las
diversas instancias que hacen del Derecho una realidad tridimensional, ley-
jurisprudencia-doctrina, dejando en evidencia que los problemas apuntados del
orden publico laboral son sistémicos y, por ello, lamentablemente, no
excepcionales o esporadicos.

La actividad formativa que se presenta busca primeramente mostrar la falta
de seguridad juridica que se observa en los tribunales en la determinacién de los
supuestos contractuales que admiten la aplicacién del orden publico laboral. En

3



segundo lugar, plantear un argumento juridico laboral estable para fijar los
supuestos de aplicacion del orden publico laboral que otorguen previsibilidad a las
partes y, principalmente, al empleador, teniendo para ello presente elementos
interpretativos propios del Derecho general y comtn. En tercer lugar, se analizara
criticamente la aplicacion del orden publico laboral por parte de la Inspeccion del
Trabajo, donde desde la 6ptica de Derecho Administrativo Sancionador se constata
que existen graves violaciones a la base de juridicidad de los actos ptublicos y
concretamente a las garantias que se tienen frente al ius puniendi estatal, tales como
reserva legal, tipicidad y garantias de debido proceso.

Por ultimo, realizaremos una critica a otro fendmeno que ha venido a
desvanecer las posibilidades de certeza que demanda todo empleador, nos
referimos al contenido del eslogan “ciudadania en la empresa,” donde se ha
tergiversado la teoria liberal de la Constitucion, contradiciendo y aplacando
nuestro Estado de Derecho con categorias dogmaticas mal concebidas, que han
llevado a un debilitamiento del legislador democratico y a una posicién
privilegiada de una superada justicia de equidad, emanada de un juez que bajo los
modelos neoconstitucionalistas se le permite crear obligaciones sin fuente formal,
como también desconocer la licitud de fuentes auténomas so pretexto de una
eventual inconstitucionalidad o aparente ilicitud.

Asi, buscamos en el presente trabajo una aproximaciéon practica, en el
sentido de desnudar las diversas aristas reales que dia a dia llenan de
incertidumbre al empleador y donde éste se ve expuesto a intervenciones concretas
contrarias a nuestro ordenamiento juridico. En este orden de ideas, en la presente
actividad formativa el caso practico es “problemas actuales de certeza en la
aplicacion del orden publico laboral para el empleador”, compuesto de tres
cuestiones menores acaecidas en tres instancias diversas explicadas desde
diferentes realidades dogmaticas que convergen y demuestran la

interdisciplinariedad olvidada del Derecho del Trabajo.



Titulo preliminar: Determinacion del orden ptblico laboral

Pérrafo Primero: Nociones y elementos

El presente trabajo en su conjunto busca destacar que primero que todo el
Derecho del Trabajo en su vertiente de norma heterénoma constitutiva del orden
publico laboral es una intervenciéon publica en una actividad econémica privada
desarrollada entre privados y, por ende, es la primera cuestién que deben observar
los operadores juridicos a la hora de establecer un disefio dogmatico para aplicar
las normas juridicas estatales de acuerdo a un Estado de Derecho, més cuando tal
intervencién establece una desigualdad formal que hace excepcién a la igualdad
ante la ley.! Por lo tanto, en este apartado presentamos una aproximacion al
concepto de orden ptublico y mds especificamente al de orden publico econémico,
en tanto, como ya se dijo, la norma estatal laboral interviene una actividad
econdmica, donde el empleador busca lucrar con los servicios personales prestados
por el trabajador, torndndose por naturaleza, en términos juridicos, en una relacién
conflictiva y no cooperativa, como ocurre, por ejemplo, en la organizacién del
trabajo que se da una junta de vecinos o en un centro social.? Ademas,
compartimos lo dicho entre nosotros por Gamonal,? en el sentido de sefalar que el
orden publico que interviene el contrato de trabajo es especial y, por ende,
debemos denominarlo orden publico econémico laboral, en tanto refiere una
realidad juridica diversa al genérico orden publico econémico.

El orden publico se ha observado desde la 6ptica contractual como “una
limitacion a la autonomia privada impuesta por el Derecho, comprensivo de los principios
juridicos, publicos y privados, politicos, morales y econdmicos que son absolutamente

obligatorios para la conservacion del orden social en un pueblo y en una época

! Articulo 19, nimero 2, de la carta fundamental: “La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no
hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias.”

2 Irureta, P. La regulacion juridica del Trabajo dependiente. Ensayos juridicos. Universidad Alberto Hurtado. 2007. n° 3. p. 11.

% Gamonal, S. Introduccion al Derecho del Trabajo. Lexis-nexis. 1998, p. 109.



determinada,”* por lo tanto, contravenir el orden ptblico deviene necesariamente en
la invalidez del acto por contener objeto ilicito. Sin embargo, como hemos
indicado, a nosotros nos interesa primeramente el concepto de orden publico
econdmico que configura la regulacién, ya sea para efectos de aumentar o
redistribuir la riqueza de manera diferente a los mercados privados, ya sea, en
general, por democraticas aspiraciones, tales como el paternalismo que se deja ver
en el Derecho del Trabajo.

En esta linea, para Diez-Picazo “el orden piiblico economico estd constituido por
aquellas reglas que son bdsicas en el orden juridico global y con arreglo a las cuales en un
momento dado aparece organizada la estructura y el sistema economico de la sociedad, “®.
Asi, el orden publico econémico tendria dos referencias, la ordenacion de la
economia impuesta desde el Estado y las restricciones de la libertad,
consagrandose, esta tltima, como imposiciones o restricciones de la libertad de
contratar. Entre nosotros José Luis Cea lo define como “el conjunto de principios y
normas juridicas que organizan la economia de un pais y facultan a la autoridad para
reqularla en armonia con los wvalores de la sociedad mnacional formulados en la
Constitucion.”” De aqui que se desprenda un reconocimiento del concepto de orden
publico laboral en la Constitucién, siendo relevante para nosotros mencionar dos
elementos de este orden publico econémico laboral constitucional: la libertad de
trabajo y su proteccion (articulo 19, namero 16, de la Carta Fundamental)®. La
primera, en tanto queda como un coto vedado al legislador laboral, el derecho de
todo particular a la libre contrataciéon y a la libre elecciéon del trabajo. En segundo
lugar, la proteccion del trabajo justifica las diversas intervenciones publicas en el
contrato de trabajo, con el objeto de asegurar la dignidad y libertad del prestador
de servicios personales.

Mas arriba hemos indicado que la intervencién publica laboral abarca una

zona especial de la sociedad, el trabajo como actividad econémica, y a su vez

* Diez-Picazo, L. y Guillon, A. Sistema de Derecho Civil. Tecnos. 2002. p. 378.

®Breyer, Sy Steward, R. What is Administrative Law. Administrative Law and Regulatory. Boston. 2002. p. 13.
® Diez- picazo, L. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Editorial Civitas. 1996. p. 43.

" Cea, J. Tratado de la Constitucion. Editorial Juridica de Chile. 1988, p. 71.

8 Morales, J. y Zavala, J. Derecho Econémico. Editorial Lexis-nexis. 2003. p.21.



declaramos que tiene consecuencias particulares, principalmente, al configurarse la
norma laboral de orden ptublico como un resultado de la potenciaciéon de los
derechos subjetivos de los ciudadanos trabajadores por el Estado. En este sentido,
se explica que el Derecho del Trabajo pertenezca a la categoria de Derecho Social,
donde el denominador comun, para la mayoria de las normas, es su indole de
orden publico, puesto que aunque el orden publico se refiere a la naturaleza
imperativa e irrenunciable de ciertas normas, impregna instituciones del contrato
de trabajo que regula la relacion laboral, al igual como viene ocurriendo en las
tltimas décadas en otras relaciones juridico privadas.

El orden publico laboral conceptualizado por Rodriguez Manzini como “una
limitacion de la autonomia de la voluntad individual, dispuesta por la ley, con mira al
interés general”® debe ubicarse en un campo mas limitado que el orden publico
general, en tanto éste no tiene como objetivo exclusivo el interés de un sector en
especial, sino fundamentalmente el bien comtn, a diferencia del orden publico
laboral que tiene en vista la proteccion del trabajador subordinado. En este orden
de ideas, la limitacién de la autonomia de la voluntad en el orden publico general
es total, mientras que en el orden publico laboral tinicamente se proyecta en un
sOlo sentido: no se puede negociar por debajo de las pautas minimas que fija la ley,
pero si por encima de ellas. En el primer caso la nulidad del acto es absoluta, en el
segundo caso ante la violaciéon en el orden publico laboral, se produce la
sustitucion de la clausula en cuestion por la disposicién violada.

Por lo tanto, aunque el orden publico laboral participa de la modalidad
propia y fundamental del general, su campo de accién asi como sus efectos son
distintos, lo que permite conceptualizarlo en una categoria especial. Se constituye,
por lo tanto, en una reduccién de la capacidad de concertacion y desarrollo del
contrato laboral que, en principio, reconoce la autonomia en la voluntad de ambas
partes. Reduciéndose, entonces, y no prohibiéndose, el ambito de negociacién
laboral con la sancién de normas denominadas doctrinalmente de “orden publico

laboral” que limitan el negocio en determinadas materias.

° Rodriguez Manzini. La negociacién Colectiva. p. 25. En Gamonal, S., Introduccién al Derecho del Trabajo. Op. Cit. p. 108.



El orden publico laboral, consagrado mediante la irrenunciabilidad de los
derechos plasmados en leyes laborales mientras subsista el contrato de trabajo
(articulo 5° inciso segundo, del Cédigo del Trabajo), genera la indisponibilidad de
los derechos del trabajador, oponiéndose en sus alcances a la renuncia anticipada y
al negocio dispositivo de un derecho ya obtenido, concretdndose con ello los
beneficios resultantes de la proteccion laboral. En consecuencia, la determinacion
sobre qué derechos puede renunciarse o disponerse depende de la condicién de
pertenecer o no al orden publico laboral que rige para todas las relaciones laborales
de forma inmediata, en tanto la norma otorgue la situacién mas favorable por
sobre otras fuentes juridicas!?, orden publico que se infiere de la norma misma o

emerge de su ratio.

Parrafo Segundo: Contenido, formas y supuestos de aplicacion

El modelo estructural de las relaciones laborales que ha predominado entre
nosotros es el publico-individual, caracterizado porque el Estado incorpora,
mediante leyes, derechos minimos e irrenunciables que protegen al trabajador,
inhibiéndose con ello el modelo privado-colectivo (linea sindicalista del Derecho
del Trabajo). Se deja entonces, a la norma heterénoma toda la protecciéon del
trabajador subordinado, propio de una linea constitucional garantista del Derecho
Laboral individual.l En este sentido, se vuelve imperativo aproximarse a las
diversas aristas que determinan la aplicacion de este orden publico laboral,
caracterizado por su unilateralidad destinada a proteger al trabajador
subordinado. Lo anterior trae como secuela un Estado que limita y establece cargas
a la libertad del empleador de manera considerable; esta libertad ha estado muy
presente por parte de nuestro constituyente cuando orienta a los érganos
constituidos, sin embargo, tanto la administraciéon como la judicatura, azuzadas

por una doctrina finalista y preocupada fuertemente por aspectos politicos y

10 Gamonal, S. Introduccidn al Derecho del Trabajo. Op. Cit. p. 109 y ss.
" 1bid. p. 108.



ambitos propios de otras disciplinas cientificas, han rehuido tal mandato
constitucional.

Este protagonismo interventor del Estado en la relacién laboral se manifiesta
en el plano normativo, judicial y administrativo. El primero se refiere a normas
reguladoras de las relaciones individuales y colectivas, que determinan el
contenido del orden ptblico laboral. El segundo, abarca la creaciéon de 6rganos
jurisdiccionales especializados, con un procedimiento también especial, para
resolver las controversias del trabajo. Resultando entonces, fundamental
determinar cuando nos enfrentamos a una controversia del trabajo, quedando, en
nuestro Derecho, abiertos los supuestos de aplicaciéon del orden publico laboral, en
atenciéon a la indeterminaciéon del concepto de subordinaciéon o dependencia,
centro imputativo del Derecho del Trabajo. Por mientras que el intervencionismo
administrativo refleja el establecimiento de una administracién laboral dedicada a
la inspeccién y vigilancia del cumplimiento de las normas emanadas del mismo
Estado. Se desarrolla asi el Derecho administrativo laboral que determina las
formas de aplicacién del orden publico laboral por la agencia ptablica Direccion del
Trabajo.

Para nuestra doctrina que trabaja con la realidad juridica que otorgan estos
tres planos, las fuentes estatales del Derecho del Trabajo que conforman el orden
publico laboral son: la Constituciéon Politica de la Reptublica, la ley,!? los tratados y
normas emanadas de la potestad reglamentaria que contiene la administracion, por
mientras que el supuesto de aplicacién de tales fuentes es el contrato de trabajo,
teniendo este como elemento tipificante la subordinacién o dependencia.l® En
cuanto a las formas de aplicaciéon del orden publico laboral, més alld de una
antinomia aparente o real de normas, nuestra doctrina no ha realizado matices al
momento de valerse de los principios del Derecho del Trabajo en la aplicacién del
orden publico laboral y, peor atin, no distinguiendo tampoco si tal invocacién

interpretativa es para atribuir derechos en una controversia privada, o busca

12 Articulo 63 de nuestra carta fundamental; S6lo son materias de ley: 4) las materias bésicas relativas al régimen juridico laboral.
¥ Rojas, I. Manual de Derecho del Trabajo. Editorial Lexis-Nexis. 2004. p. 23.



determinar una contravencién al orden publico laboral, distinciones que para
nosotros necesariamente inhiben la plena aplicaciéon actual de los principios del
Derecho del Trabajo.

Por dltimo, en virtud del precario desarrollo que existe entre nosotros del
Derecho Administrativo Sancionador, es razonable constatar como no existe
tampoco mayor desarrollo dogmatico sobre la intervencién sancionadora de la
Inspeccion del Trabajo, salvo escaramuzas!4 que se asemejan més a un manual para
fiscalizadores laborales de la agencia reguladora, que a un intento de dar
coherencia a la intervencién publica en la relaciéon privada en un Estado de

Derecho.

¥ Ver, entre otros; Lanata, G. contrato individual de trabajo. Legal Publishing. 2009. p. 387 y ss. Aguayo, C. y Skoknic, I. Fiscalizacion
Laboral. PuntoLex. 2009. p. 57 y ss.
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Capitulo Primero: Problemas de Derecho general y comtan en los supuestos de

aplicaciéon del orden ptublico laboral. Un problema de Tribunales.

Titulo primero: Planteamiento del problema actual: Los contratos civiles de prestacion

de servicios perdurables en el tiempo y con bajo estindar de subordinacion como supuesto
de aplicacion del orden piiblico laboral.

En los altimos afios la doctrina laboralista'® ha mostrado preocupacién por
una serie de fallos de nuestra Corte Supremal® que resuelve controversias con
pretensiones laborales, teniendo presente varios elementos que la doctrina civil
histéricamente ha catalogado como doctrina de los actos propios,!” principalmente,
por consideraciones de buena fe.l® Ahora bien -hacemos la prevencién- no es
proposito de este capitulo entrar a conocer y explicar la construcciéon dogmatica de
los actos propios o si en los casos que se ha pronunciado la Corte Suprema es
admisible tal categoria, pero si lo es preguntarse desde ya por qué nuestro maximo
Tribunal resuelve sin cobertura normativa laboral positiva y sin argumentacién
juridico laboral una controversia que se plantea en sede laboral.

En este sentido, y para efectos de delimitar nuestro trabajo, declaramos que
el problema de nuestra Corte Suprema atiende principalmente a razones de buena
fe, entendida ésta como “un arquetipo o modelo de conducta social: la lealtad en los

tratos y el proceder honesto, esmerado y diligente; la fidelidad a la palabra dada, en

15 Entre otros; Caamafio, E. Analisis critico sobre la aplicacién de la doctrina de los actos propios en material laboral. Revista de Derecho
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. XXXII. 2009. Ugarte, J. Los actos propios en materia laboral o guia de coémo inventarse
una doctrina. Revista Laboral Chilena. Diciembre. 2008.
16 Véase, por ejemplo, fallo CS rol 981-2005, 30de agosto 20086; fallo CS rol 913-2000, 27 de febrero 2000; fallo CS rol 771-2005, 25 de
octubre 2006; fallo CS rol 2450-2005, 20 de diciembre 2006; fallo CS rol 5687-2006, 17 de octubre 2007; fallo CS 2320-2008, 10 de
junio 2008; fallo CS rol 5129-2008, 4 de noviembre 2008.
7 La doctrina de los actos propios, nacida al alero del Derecho Civil, importa que entre contratantes iguales, las conductas pasadas de una
de ellas, a la luz de la buena fe, pueden generar la expectativa en la otra, legitima y amparada por el Derecho, de que no se ejerceran
derechos subjetivos en contradiccion con dicha conducta. Se trata, en ese sentido, como lo ha entendido buena parte de la doctrina
comparada, de una limitacion al ejercicio de los derechos subjetivos. Ugarte, J. La subordinacién en el Derecho Laboral Chileno. Legal
Publishing. 2008. p. 48 [lo subrayado es nuestro]
¥Gumucio, J. y Corvera, D. Comentario a una jurisprudencia: La doctrina de los actos propios y el Derecho Laboral. Revista Laboral
Chilena. N° 151. p. 72
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definitiva, no defraudar la confianza que objetivamente se ha suscitado a los demds, ni
abusar de ella.”1® Buena fe que ha resultado determinante a la hora de aplicar el
orden publico laboral, concreta y tinicamente cuando se enfrenta a una relaciéon
duradera, nominalmente civil, con bajo estandar de subordinacién y con conductas
evidentes del pretensor que se beneficia de la aparente relacioén civil, por lo tanto,
con pleno conocimiento durante el desarrollo de la relaciéon contractual de las
expectativas legitimas de las partes.

En este sentido, se ofrece una linea argumentativa laboral y una cobertura
normativa juridico laboral, que permitira a los 6rganos decisores resolver conforme
a Derecho y de acuerdo a categorias dogmaticas propias del Derecho del Trabajo,
con el fin de responder a las exigencias necesarias que el Derecho positivo impone
para el desenvolvimiento de la modernidad, pero sin excluir la justicia material, en

casos tan dificiles como el planteado mas arriba.

En este orden de ideas, para efectos de cumplir tal meta, es necesario
reformular el principio juridico laboral de la primacia de la realidad vy,
consecuentemente, plantear una reinterpretacion del articulo octavo inciso primero
del codigo del Trabajo, pasando desde una presunciéon de Ilaboralidad a una
presuncion simplemente legal de afectacion de la voluntad, toda vez que con ello
otorgaremos un disefio juridico laboral al intérprete y sentenciador laboral, que
debe decidir de acuerdo a Derecho si en estos casos dificiles se aplica o no el orden
publico laboral. Con todo, hacemos explicito que en todo momento tendremos en
vista el caso de una relaciéon regulada formalmente por un contrato civil con
indicios de subordinacién, excluyendo del estudio los casos donde la relaciéon
contractual se encuentra regulada por un contrato de trabajo o cuando la relacién
contractual no se encuentra regulada formalmente, toda vez que en estos dos
altimos casos la aplicacion tradicional de los indicios de subordinaciéon resuelven
correcta y licitamente el problema, diferente al primer supuesto donde el querer

declarado obliga a un necesario matiz como ya lo veremos.

*® Larenz, K. Derecho de Obligaciones. Editorial revista de Derecho Privado. Madrid. p. 50 [la cursiva es nuestra]
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Titulo segundo: Naturaleza juridica del principio de primacia de la realidad
Parrafo 1.-Enfoque tradicional del principio: La prdctica por sobre las formalidades

La doctrina laboral, fuertemente acogida por nuestra jurisprudencia®,
sostiene que el principio en estudio evidencia que en materia laboral ha de
prevalecer siempre la verdad de los hechos por encima de los acuerdos formales.
“El significado de este principio es la primacia de los hechos sobre las formas, las
formalidades o las apariencias. En materia laboral importa lo que ocurre en la prdctica mds
que lo que las partes hayan pactado en forma mds o menos solemne o expresa, o lo que luzca
en documentos, formularios e instrumentos de control”.?! “Demostrados los hechos, no
pueden ser contrapesados o neutralizados por documentos o formalidades.”??

Con lo anterior, pareciera entonces, que el principio en estudio tinicamente
fortalece la relacién que existe entre Derecho y realidad, esto es aquello que queda
resumido con el viejo adagio que “las cosas son lo que son y no lo que dicen ser”?3
producto del poder de formalizacién e imposicion de una de las partes en esta area
del Derecho, no constituyéndose, como un principio exclusivo del Derecho del

Trabajo.

Parrafo 2.-Reformulaciéon del principio: Las circunstancias por sobre los principios
abstractos de igual libertad de voluntad que inspiran al Derecho Privado moderno
Comenzaremos diciendo como lo establece nuestra carta fundamental que

en principio todos los hombres son libres, por lo tanto, merecen igual trato, idea

2 A titulo de ejemplo citamos el ya clasico fallo CS rol 21950, 16 de marzo 1987; “ Entre los principios imperantes en materia de
Derecho del Trabajo, y que sirven de inspiracion al Derecho positivo en esta rama, se encuentra el de primacia de la realidad, que
significa que en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de los documentos o acuerdos, debe darse
preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos (los Principios del Derecho del Trabajo. Américo Pla R.)”

2 pl4, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo. Ediciones Desalma. Buenos Aires. 32 ed. 1998. p. 313.

22 Gamonal, Sergio. Introduccién al Derecho del Trabajo. Editorial juridica Conosur Ltda. Santiago de Chile. 1998. p.175.

2 | a relacion que existe entre Derecho y realidad, se puede comprender al observar que el Derecho es de esas cosas que pertenecen al
mundo de la cultura, por ende tiene substrato real, pero su ser peculiar, su esencia, consiste en que poseen una significacion constitutivo
de expresiones humanas. (Luis Recasens Siches. Introduccion al estudio del Derecho. Editorial Porrda, S.A. México, D.F. 1996. p.25)
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que supone un desarrollo pleno de la concepciéon de igualdad formal,
estructurandose el Derecho bajo la idea que “el individuo sdlo puede existir
socialmente como personalidad cuando le sea reconocida por los demds no sélo su esfera de
la personalidad y de la propiedad, sino cuando, ademds, pueda en principio reglamentar por
si mismo sus cuestiones personales y, en tanto con ello quede afectada otra persona, pueda
reglamentar sus relaciones con ella con cardcter juridicamente obligatorio mediante un
concierto libremente establecido.”?* De esta manera al ponerse de manifiesto “en el
contrato la voluntad de ambos contratantes existe cierta garantia en el sentido de que lo que
las partes han establecido como vinculante para ellas no es una pura arbitrariedad, sino que
algo contemplado en su conjunto, es razonable y justo.”?

Esta concepcion exige que el derecho privado sea regido por principios
como la iniciativa privada y la libertad econémica, los cuales otorgan un sitial
especialmente relevante a la autonomia privada, entendida esta para efectos
juridicos “como el poder o facultad de los individuos para crear actos juridicos o someterse
a un estatuto legal o particular, si lo desean de esta forma, y regular los efectos del acto
juridico o someterse a un estatuto preexistente.” 26

Sin embargo, el principio de primacia de la realidad que responde a una
concepcion de justicia social,?” nos permite observar que los seres humanos estan
enfrentados a circunstancias muy dispares que afectan la libertad de contrataciéon
y, por ende, que el paradigma de la igual libertad de voluntad que satisface el
estandar de justicia en la modernidad no es real, 2 al menos asi lo ha establecido el
legislador en materia laboral. De esta manera, el principio en estudio se induce de
la gran mayoria de las instituciones que forman el Derecho del Trabajo individual,
en las cuales se plasma una desigualdad formal, en tanto esas instituciones

reconocen que la voluntad de las personas contratantes se ve afectada por las

2 arenz, K. Derecho de obligacione. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid. 1958. p.65.
% [dem. p. 65. (Interesante resulta observar cuando este autor en igual lugar indica que “al ponerse ambas partes, por propia y libre
voluntad, de acuerdo sobre determinadas prestaciones y obligaciones resultara que ninguna depende del arbitrio de la otra y ambas estan
en situacion de velar asi por su propio interés”. [la negrita es nuestra.])
% Barcia, R. La autonomia privada como principio sustentador de la teoria del contrato y su aplicacion, en Chile. Cuadernos de anélisis
juridicos. coleccion de Derecho Privado I11. Ediciones Universidad Diego Portales. Santiago. 2006. p.172.
2 Lo sostenido se induce de la fundamentacién del principio de primacia de la realidad. Asi, por ejemplo, Pl4 tiene entre los
fundamentos la desigualdad econémica y cultural de las partes. Pla, A. op. Cit. p. 335. Entre nosotros, Gamonal. Op. Cit. p 176.
% Coémo lo afirma Kant a la hora de explicar el concepto de libertad; las personas determinan su arbitrio con independencia de todos los
condicionamientos empiricos (de lo sensible en general), lo que demuestra en las personas una voluntad pura. A pesar de lo anterior, Kant
reconoce que nuestro arbitrio es afectado por la experiencia sensible, pero que lo determinante no es esta experiencia sino que las leyes
practicas incondicionadas, los imperativos categoricos. |. Kant. La Metafisica de las costumbres. Editorial Tecnos. 2005. p. 26 y ss.
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circunstancias donde manifiestan su voluntad de contratacion, obligando a un
trato desigual, toda vez que es una maxima de justicia tratar igual a los iguales y
desigual a los desiguales para evitar odiosos privilegios.

Antes de seguir debemos detenernos brevemente para fijar nociones
respecto de libertad contractual y orden publico, sin embargo, respecto de esto
altimo téngase presente lo dicho en el titulo preliminar de este trabajo, en tanto
que sobre estas bases juridicas se plantea el problema que se viene describiendo.
De esta manera, en cuanto a la libertad contractual, los elementos que integran la
autonomia privada son: La libertad para contratar y la libertad contractual, en
virtud de esta altima -que es relevante para efectos de este capitulo- “las partes fijan
el contenido y los efectos del contrato, poniéndose de manifiesto la funcion normativa del
contrato, como creacion de derecho objetivo. Sin perjuicio de ello las partes estan limitadas
por el ordenamiento juridico e, incluso, por su propia voluntad, que puede estar vinculada
por actos o contratos anteriores.”?

Ahora bien, el principio en estudio observa la realidad de las circunstancias
materiales y como ellas repercuten en la libertad de la voluntad, permitiendo
conocer cuando se estd en una situacion desigual que autorice el trato formalmente
desigual, propio del Derecho del Trabajo. Derecho que regula el acto del trabajador
que permite salir de la contingencia de precariedad en la que se situaba por no
trabajar o del riesgo que lo afectaria si no trabajara, otorgando primacia a esta
realidad por sobre los principios abstractos de libertad e igualdad de trato que
inspiran al Derecho Privado moderno.

El principio de primacia de la realidad, al exigir observar la situacién
material en la que se encuentran las partes contratantes, evita los privilegios y
asegura la equidad en el ordenamiento juridico,?® toda vez que la equidad nos

permite corregir una injusticia emanada de la aplicacion rigida de una regla o

# Barcia, R. La autonomia privada como principio sustentador de la teoria del contrato y su aplicacion en Chile. op. Cit. p. 173.
% “Mediante las conocidas caracteristicas de la generalidad y de la abstraccion, una ley, cualquiera que sea, asegura Gnicamente una
primera forma de igualdad, la formal, entendida cémo tratamiento equitativo de quienes pertenecen al mismo rango. No por casualidad el
principio general que prescribe el trato igual para los iguales (y el desigual para los desiguales) se llama regla de justicia.” Bobbio, N.
Norberto Bobbio: el fil6sofo y la politica (antologia). Editorial Fondo de la cultura econémica. 1996. p. 207.
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principio, como es el articulo 1560 del Cédigo Civil,3! segtin lo veremos maés
adelante, o el derecho fundamental de igualdad ante la ley y, en segundo lugar,
evita los privilegios al descubrir si existe o no desigualdad real, debido a que el
ordenamiento, al tratar igual a los desiguales, beneficiaria a la parte que no esta
afectada por las circunstancias de precariedad al momento de manifestar su
voluntad. De otra parte, el principio en estudio trae como consecuencia no
beneficiar a una de las partes con la normativa laboral, cuando estas son
igualmente libres juridicamente -estdndar legislador democratico- al momento que
han expresado su voluntad de obligarse.3?

A mayor abundamiento, hoy en dia la base del sistema econémico es el
intercambio o la conmutatividad del ordenamiento juridico, fundado en el llamado
principio de equilibrio de las prestaciones, el cual manifiesta “la misién social” del
Derecho Privado cuando vela por el equilibrio de las prestaciones, esto era
constatado por Larenz cuando indicaba que el Derecho Privado debia establecer
condiciones y dictar normas que hagan posible un equilibrio razonable de las
fuerzas sociales y de los intereses de un grupo humano y tomen en consideracién

la necesidad de proteccion de los econdmicamente débiles.33

8 «Contra la opinion de la mayoria, compartimos con BARCIA cuando sostiene que el articulo 1560 del CC parece inclinarse por la
interpretacion objetiva del contrato al preceptuar; conocida claramente la intencién de los contratantes debe estarse a ella mas que a lo
literal de las palabras”, a pesar de recepcionar nuestro Codigo Civil un sistema de interpretacién contractual subjetivo. Asi de ser claro el
tenor del contrato y no existir antecedentes de peso, que den a entender que existe un consentimiento contrario, el juez debe abstenerse
de interpretar, en virtud del brocardo in claris non fit interpretatio, asegurandose a su vez el respeto a la autonomia de la voluntad por
parte de un tercero intérprete. Con todo, se presentan dos posiciones dentro de las doctrinas subjetivistas de interpretacion. La primera
sefiala que no se puede desatender lo escrito si es claro y la segunda, en cambio, sostiene que se puede desatender lo declarado aunque
sea claro, pero so6lo si aparece una intencion claramente en otro sentido. Siendo esta Gltima la que deberia primar entre nosotros cémo
se desprende de la nota dejada por Bello en el articulo 1560 “en los contratos, es de regla atenerse a la letra en lo que no pugna
manifiestamente con la conocida intencién de los contratantes.” (En material de clases Rodrigo Barcia L. Curso Efectos de los contratos.
Magister en Derecho. Universidad de Chile. 2008).
%2 Asunto que acontece con la interpretacién pacifica en nuestra doctrina sobre el articulo octavo, inciso primero, del Cédigo de Trabajo,
que exige para la aplicacion del orden publico laboral Gnicamente el elemento de subordinacién o dependencia en la relacién contractual.
* Larenz, K. Op. cit. p.14.
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Titulo tercero.- Sentido y alcance del articulo octavo del c6digo del trabajo

Parrafo 1.- Presuncién de laboralidad

Por mientras que de la redaccién del articulo séptimo del c6digo del ramo se
puede observar cuales son los elementos esenciales del contrato de trabajo,? en el
articulo siguiente, inciso primero, se nos indica expresamente que la concurrencia
copulativa de tales elementos hace presumir la existencia de un contrato de
trabajo.3> Ahora bien, extrafieza nos genera que el legislador realice esta
declaracién, toda vez que parece de toda l6gica y conocimiento del Derecho que en
un contrato en el cual concurran sus elementos esenciales inmediatamente se
configura el tipo contractual. Dicho de otra forma, seria absurdo que en un
contrato de compraventa existan sus elementos esenciales y no se configure una
compraventa.

Por lo tanto, y basados en la regla de hermenéutica legal del legislador
perfecto, sostenemos que en el articulo octavo, inciso primero, nos enfrentamos
realmente a una presuncion de afectacion de libertad para contratar, que produce
como efectos excepcionar la regla de hermenéutica de los contratos radicada en el
articulo 1560 del Derecho general y comtin,3 precisamente para otorgar elementos
al intérprete decisor cuando se enfrente principalmente a los casos dificiles

planteados mas arriba, a saber: una relaciéon contractual perdurable con bajo

3 Articulo séptimo Cédigo del Trabajo: “Contrato individual de trabajo es una convencién por la cual el empleador y el trabajador se
obligan reciprocamente, éste a prestar servicios personales bajo dependencia y subordinacion del primero, y aquél a pagar por estos
servicios una remuneracion determinada”
% Articulo octavo Cédigo del Trabajo: “Toda prestacién de servicios en los términos sefialados en el articulo anterior, hace presumir la
existencia del contrato de trabajo...”
% El articulo 1560 del Codigo Civil impide que el juez pueda interpretar contra la voluntad declarada y clara de las partes, limitando la
interpretacion a la voluntad claramente conocida de los contratantes, por lo tanto, si el juez entra a interpretar una clausula clara y precisa
atribuyendo un sentido diverso viola el articulo 1560 CC. cuando sefiala “conocida claramente la intencién de los contratantes”, toda
vez que cuando es claro el tenor del contrato y no existen antecedentes de peso, que den a entender que existe un consentimiento
contrario, el juez debe abstenerse de interpretar. De esta manera, pareciera que el tenor literal del articulo en cuestion establece una
interpretacion objetiva limitada de los contratos que obliga a observar la voluntad declarada si esta es clara, en el contexto de los sistemas
de interpretacion subjetivos decimondnicos.

17



estdndar de subordinacién, pero formalizada bajo un tipo civil, donde el pretensor
conocia las expectativas de la contraria y ejercia sus derechos civiles subjetivos.

De esta manera, sostenemos, desde una perspectiva tradicional, que sin la
existencia del articulo octavo, el intérprete llamado a pronunciarse sobre la
naturaleza juridica de la relacién contractual que plantea la controversia, debiera
estarse a los hechos reveladores de la intencién de las partes y observar si de ellos
se desprenden los elementos esenciales del contrato segin prescribe el mismo
articulo 1560 del Cédigo Civil, por lo tanto, en silencio de la normativa laboral
sobre el respecto se llegaria a idénticos resultados que los otorgados por la doctrina

al articulo en cuestion, no siendo necesario tal precepto.?”

Parrafo 2.- Presuncion de afectacion de libertad juridica minima para contratar con
igual libertad. Consecuencias para el problema que se plantea: excepcion a las reglas
generales de hermenéutica contractual y aparente matiz al principio de buena fe.

La realidad como reveladora de la intencién de las partes es importante para
conocer el verdadero acto que se constituy6 con la declaracién de la voluntad y, de
esa manera, salir muchas veces del error en que se encontraba el actor o las partes,
por ello, este examen opera sobre la faz cognitiva de la voluntad, como muchas
veces lo evidenciamos en la denominacién errénea que se da al contrato. Sin
embargo, el principio de primacia de la realidad opera sobre el elemento volitivo
del acto, porque permite superar el querer aparente y declarado de las partes
celebrantes del contrato de trabajo, en atencion a la afectacion que produce en su
libre arbitrio las circunstancias materiales, incluso, conociendo el afectado,
gravemente por las circunstancias, la naturaleza juridica real del contrato
celebrado.

Por lo tanto, el articulo octavo que cristaliza el principio de primacia de la
realidad3®, permite indagar y declarar al intérprete de una relacion contractual,

cuando una de las partes tiene una libertad extremadamente disminuida por las

% parte de la doctrina ya ha visualizado que “Dicha norma (articulo 8°) no hace sino que reforzar la idea del articulo citado (articulo 7°)
en el sentido de que verificado los elementos de una relacion laboral, debe entenderse, no presumirse, la existencia de un contrato de
trabajo.”” Ugarte, J. El nuevo Derecho del Trabajo. Editorial Universitaria. 2007. p 62. [paréntesis y negrita nuestra]

% por todos, Irene Rojas Mifio. Op. cit. p. 23.
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circunstancias materiales que lo afectan -incluso cuando las partes del contrato en
el cual se evidencian los elementos esenciales del contrato de trabajo declaran que
han consentido en celebrar un contrato distinto- que igualmente serd un contrato
de trabajo.

En este orden de ideas, salta a la vista la importancia y efectos del articulo
octavo inciso primero, toda vez que se constituye en una excepcién al articulo 1560
del Cédigo Civil,®* el cual obliga al intérprete estarse en una relaciéon entre
privados a la intenciéon que declaran las partes, puesto que las partes al estar en
una igual libertad para contratar, declararan, si no estdn en un error, estar
celebrando el contrato que su libre arbitrio quiere. En otras palabras, el articulo
1560 nos dice que la intencién que declaran las partes es efectivamente lo que
quieren y a la cual debemos estarnos para no violar el principio de la autonomia de
la voluntad,*® salvo que exista un vicio de la voluntad o, derechamente, una
voluntad fuertemente constrefiida por las circunstancias materiales como acontece
y autoriza el Derecho del Trabajo a través del principio de primacia de la realidad
regulado en el articulo octavo en comento.

De esta manera, se desprende razonablemente que el querer declarado por
el prestador de servicios personales no forma necesariamente expectativas
confiables en su contraparte, en tanto sabe este ultimo que lo declarado se
encuentra afectado por las circunstancias materiales donde se desenvuelve la
voluntad.

No es admisible la recepciéon de la doctrina de los actos propios para

proteger al que contrat6 los servicios personales,*! toda vez que sus expectativas,

% para Barcia el articulo 1560 establece una restriccion consistente en impedir que el juez pueda interpretar contra la voluntad
declarada y clara de las partes (Barcia, R., Lecciones de Derecho Civil Chileno, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, capitulo teoria e
interpretacion del contrato). En igual sentido, Lopez Santa Maria sostiene que el cddigo civil limita la interpretacion, contra lo
expresamente declarado, a la voluntad claramente conocida de los contratantes. (Lopez Santa Maria, J., Los contratos, Parte
General, Editorial Juridica de Chile, 1986, p. 312.)
“E] proceso de interpretacion del contrato mas alla de la interpretacion de los hechos, contiene una operacion de Derecho, resaltando en
esta la calificacion juridica del mismo, donde una ilicita actuacion del Tribunal permite la admisibilidad del recurso de casacion, ya sea
por la errada calificacion juridica de un contrato, ya sea por la desnaturalizacion de una clausula clara y precisa. Asunto este Gltimo que
ocurriria en nuestro caso cuando el Tribunal determinara que existe un contrato de trabajo. Sin embargo, el articulo octavo inciso primero
excluye la regla de orden publico contenida en el articulo 1560 del cédigo civil que prohibe al Tribunal interpretar frente a declaraciones
claras.
“ Ademas de compartir los argumentos juridicos formales para la improcedencia de la doctrina de los actos propios en el Derecho del
Trabajo para justificar la exclusion del orden publico laboral, esto es; “Para que opere el acto propio como limite del derecho subjetivo
de una de las partes es imprescindible que la conducta anterior que ha generado la expectativa legitima de mantenerse, sea eficaz
juridicamente hablando.” Ugarte, J. La subordinacion en el Derecho Laboral Chileno. Op. cit. p. 48.

19



respecto de la relacién juridica, no se determinan en principio si hay subordinacién
por lo declarado por el prestador de servicios personales, al existir una razonable
voluntad afectada por las circunstancias socio-econdmicas, salvo que este pruebe
que desconocia la afectacion de la voluntad, lo cual es improcedente si sabe -a
menos que se acoja excepcion de error esencial- que existen indicios de
subordinacién,#? elemento que hace presumir la afectacion de la voluntad,
pudiéndose probar atn, que aunque éste sepa que existe subordinacién, la
voluntad declarada no estaba afectada por las circunstancias econdémicas.
Aconteciendo, entonces, que la buena fe del acreedor de servicios personales no se
afecta por no decidir en atencion a los puros elementos declarados o actuados, toda
vez que, por regla general, de buena fe él conocia su calidad de empleador.3

Lo anterior, ademds est4d en plena coherencia con el pilar de la seguridad
juridica, toda vez que en “el mundo de los negocios juridicos, merece proteccion la
confianza razonable suscitada objetivamente por una situacion juridica: que quien
de buena fe realiza un negocio juridico fundado en la confianza razonable que objetivamente
le suscita una situacion de apariencia creada o mantenida por otra persona, debe ser
protegido aunque de ello resulte un sacrificio para el interés o para el derecho de otro.”*4

Por consiguiente, el articulo octavo, inciso primero, del Cédigo del Trabajo,
viene a sehalar que al existir el elemento de subordinacién o dependencia,* -que
nos demuestra, por regla general, la desigual libertad para contratar de las partes-
el “querer” del afectado por las circunstancias esta constrefiido, hasta tal punto que
no puede considerarse su declaracion y actos de que no estd celebrando un

contrato de trabajo.

“2 Sjguiendo a Palomeque Lépez, habré subordinacion si el que trabaja no organiza su trabajo, sino que lo presta bajo érdenes de otro,
que tiene el poder de especificar el contenido y las cualidades del trabajo y orientar hacia un resultado la actividad. Palomeque, M.
Derecho del Trabajo e ideologia. Editorial Tecnos. 2002. p. 46.

* Tapia, F., “Trabajo subordinado y tutela de los derechos fundamentales”. La subordinacién o dependencia en el contrato de trabajo,
Lexis-Nexis. Santiago. 2005. p. 232.

“Diez Picazo, L. Op. cit. p. 54. [la negrita es nuestra]

“ Barassi atribuye al elemento de subordinacion o dependencia una doble funcién; configurador del contrato de trabajo y determinante
para la aplicacion de la legislacion social. En igual sentido, entre nosotros, Macchiavello reconocera el doble rol de esta categoria, en
cuanto se refiere al modo en que se debe llevar a cabo la relacién laboral y en cuanto impone a las partes de la relacion laboral un
conjunto de derechos y obligaciones. (En material de clases, profesora Carmen Elena Dominguez . Diplomado Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social. Pontificia Universidad Catélica de Chile. 2010).
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Consideramos que si se establece una presuncion en el articulo octavo y no
s6lo un refuerzo de la idea de laboralidad, toda vez que nuestro legislador manda
a presumir de un hecho conocido, la subordinacién y/o dependencia, deducir el
hecho desconocido, la afectacion de la voluntad de una de las partes contratantes
por las circunstancias en que se encuentra. Presunciéon que permitiré la aplicaciéon
del orden publico laboral en la relaciéon declarada por las partes como civil,
sabiendo el pretensor su naturaleza juridica laboral, salvo prueba en contrario que
acredite que el pretensor no tenia una voluntad de contrataciéon fuertemente
afectada por las circunstancias que determinara una desigualdad real, capaz de
autorizar el trato desigual del orden publico laboral.

Lo recientemente expuesto viene a demostrar que el elemento de
subordinaciéon o dependencia se constituye como una manifestaciéon del principio
de primacia de la realidad, pero no este ultimo como un instrumento para el
descubrimiento de la relacién existente segtiin su funcién tradicional, sino que es
gracias a la constataciéon del elemento peculiar del contrato de trabajo que
ponemos en movimiento al principio de primacia de la realidad. Es el sustrato de
afectacion de la voluntad de una de las partes contratantes observada por el
intérprete inspirado en el principio de primacia de la realidad, lo que legitima y
valida la aplicaciéon del orden publico laboral en una relaciéon declarada por las
partes sin error como civil, salvo prueba en contrario.

Es necesario dejar en claro que nuestra propuesta corre por cuerda separada
a un eventual vicio del consentimiento*, que factiblemente puede operar en el
supuesto en estudio, particularmente un error esencial u obstaculo en la causa?’, de
una o de ambas partes del contrato celebrado, toda vez que en estos casos existe

ignorancia de los hechos reales por la o las partes contratantes -probablemente se

“ a consagracion del error como vicio de la voluntad, en nuestro ordenamiento juridico, es una consecuencia de la adopcién de la teoria
de la voluntad. De esta forma, el Derecho en los casos de disconformidad entre la voluntad real y la declarada, es decir, de error, opta a
favor de la voluntad real. Ver; Barcia, R., Lecciones de Derecho Civil. Tomo I, Acto Juridico. Editorial Juridica de Chile.
T El cadigo Civil, en su articulo 1453, sefiala dos casos de error esencial. El primero es aquél que “recae sobre la especie de acto o
contrato que se ejecuta o celebra, como si una de las partes entendiese empréstito y la otra donacién”. El segundo caso es aquel en que
recae “sobre la identidad de la cosa especifica de que se trata, “como si en el contrato de venta el vendedor entendiese vender cierta cosa
determinada, y el comprador entendiese comprar otra” ( Ducci, C, Derecho Civil, Parte General, Editorial Juridica de Chile, 2005, p.
259). De esta manera, existen dos tipos de errores obstaculos, en la causa y en el objeto, siendo el primero de interés para este trabajo, en
tanto es el que recae sobre la especie o naturaleza del acto o contrato. “Este error recae directamente en la causa que induce a la
celebracion del acto o contrato” Ver; Barcia, R., Lecciones de Derecho Civil. Tomo I, Acto Juridico. Editorial Juridica de Chile.
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alegard por el empleador, como excepcion, desconocimiento de subordinacién,
asunto que le resultara muy dificil de probar por la naturaleza de tracto sucesivo
de la prestacion de servicios. En cambio, nuestro problema radica en que
efectivamente existe subordinacién conocida por las partes, donde, en principio, se
aplicard el orden publico laboral, en tanto se presume la afectacion de la voluntad
del trabajador, pero ello admite prueba en contrario.

En consecuencia, el supuesto de aplicaciéon en estudio admite como todo
acto juridico un problema de error obstaculo o esencial, sin embargo, ello se daré
en un primer grado, cuando existe ignorancia sobre las causas inmediatas del acto
juridico, como ya se dijo, probablemente en nuestro caso mediante una excepcién
de error esencial por parte del empleador alegando desconocimiento de
subordinacién, por mientras que nosotros, en un segundo grado, atacamos el
supuesto bajo la condicién que el empleador conoce los indicios de subordinacién,
pero se quiere liberar de la aplicacion del orden publico laboral mediante la prueba
de una inexistente afectacion de voluntad para contratar en términos de igualdad
juridica minima, ya que producto de la subordinacion se presume tal afectacion de
voluntad.

Asi las cosas, el principio de primacia de la realidad permite identificar, mas
alla de la subordinacion, si las partes contratantes estin o no en una situaciéon de
igual libertad contractual y, de esta manera, determinar el tratamiento que se dara
a la relacién contractual declarada formalmente por las partes, con bajo estandar
de subordinacién y por largo tiempo como civil, toda vez que el querer declarado
carecera de valor si las circunstancias del afectado eran apremiantes y
conformaban una desigualdad que obligaba a una tratamiento normativo diverso.

Los argumentos que se sostienen, siempre tienen en vista el querer civil
declarado y actuado, no la omisién formal o la relaciéon declarada laboralmente,
toda vez que esto tltimo se salva con lo prescrito por el articulo séptimo del codigo
del ramo al igual que cuando el contrato declarado es civil por error de las partes.
Teniendo el articulo octavo, inciso primero, como funcién excepcionar en materia
laboral la regla de hermenéutica del articulo 1560 del Cédigo Civil, al permitir al

22



intérprete superar la intencion declarada por el trabajador, declarando que el
contrato es de naturaleza laboral, salvo prueba en contrario por constituirse en una
presuncién simplemente legal segtn las reglas generales de nuestro Derecho, lo

prescrito en el articulo octavo del Cédigo del ramo.

Titulo cuarto.-Riesgos de revision judicial en el actual razonamiento
jurisprudencial

En el mismo sentido de denunciar las actuales decisiones judiciales, carentes
de categorias dogmaticas laborales que permitan explicar en Derecho la aplicacién
o no del orden publico laboral, nuestros tribunales han entrado a conocer estas
relaciones juridicas, formalmente civiles con bajo estandar de subordinacién,
escondiendo no pocas veces una verdadera revision judicial al contrato, lo cual es
inadmisible en nuestro Derecho sustentdndonos en el articulo 1545 del Codigo
Civil -como se ha dicho reiteradamente por nuestra doctrina con ocasién del
tratamiento a la teoria de la imprevisién- porque en dicho articulo se consagra el
principio pacta sunt servanda, materializando la intangibilidad absoluta de los
contratos. Ademas es recurrente que se sentencie tradicionalmente que nuestro
Derecho se apoya en la teoria clasica del contrato,*® la cual posiciona a la
autonomia de la voluntad formal en un sitial intocable como se ha venido
sosteniendo mas arriba, argumentandose que la revision del contrato crea una gran
incertidumbre en el cumplimiento de éste, rememorandose para ello la vieja
préctica que genero la figura de la cldusula rebus sic stantibus, antecedente histérico
de la revision de los contratos.4’

En este orden de ideas el disefio juridico que se plantea, permite salvar el
riesgo de revision judicial existente en la actual forma de razonar de los tribunales,
en tanto se observan categorias dogmaticas que conforman un disefio necesario y
suficiente para circunscribir la decisiéon judicial a un asunto de interpretaciéon y
calificaciéon juridica del acto al momento de celebrarlo y no elementos de

argumentacion que ponen el acento en el desarrollo del acto y en la situacién socio-

8 Barcia, R. La autonomia privada cémo principio sustentador de la teorfa del contrato y su aplicacién en Chile. Ediciones Diego
Portales. Escuela de Derecho. p. 172.
“° Barcia, R. Breve analisis de la teoria de la imprevision en el derecho chileno bajo la perspectiva del analisis econémico. Estudio de
Derecho Civil libro homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. tomo |. 2002. p. 195 y 208.
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econémica de una de las partes al momento de producirse el conflicto juridico, en
tanto esto dltimo ha venido a transformar la decisién judicial en una especie de
revision judicial.

En este sentido, los Tribunales de Justicia han entrado a conocer y sostener
sus decisiones sobre la problemética en estudio en razones de buena fe. Ahora
bien, si bien es cierto se plantea en parte de nuestra doctrina que la buena fe es un
elemento que justifica la intervenciéon del contrato sustentada en la teoria del
negocio juridico, 5 producto de fallar la base del negocio,® no es menos cierto que
el estatuto regulatorio del contrato de trabajo, tiene en vista la fuerte funcion social
del contrato, por ende, ante eventuales revisiones judiciales seria més pertinente
explicarlo desde la teoria de la sustentacion econdmica, caracterizada por admitir
la revision del contrato.

La revisiéon judicial se produciria porque esta teoria concibe que la causa del
negocio juridico es “la funcion economico-social que caracteriza al tipo de negocio como
acto de autonomia privada y determina su contenido minimo necesario,”> por ende, “la
causa debe responder también a una exigencia duradera de la vida de relacion, a una
funcion de interés social que sélo el Derecho es competente para valorar en su idoneidad
para justificar positivamente su tuteln.”> De esta manera, para encontrar la
autonomia privada reconocimiento por el Derecho no basta la licitud - en sentido
estricto, violaciéon de norma de orden publico “tipica cerrada”- de la misma, sino
que debe responder la normativa a la funcién econémico-social a la cual se ha
dirigido el negocio.

Asi, en nuestra opinién, en las actuales decisiones judiciales nos
enfrentamos realmente ante revisiones judiciales, que se explican bajo la teoria de
la sustentacién econémica, donde la decisién sobre el contrato consiste en observar

si la normativa responde a la funcién socio-econémica del tipo que configura.

% Barcia, R. La revision judicial del contrato. Op. cit. p.709 y 710.

* Tanto la base subjetiva y objetiva, la primara al modificarse las expectativas reales que tenian las partes o una de ellas en cuanto a las
circunstancias consideradas y, la segunda, al destruirse la relacion de equivalencia o cuando la finalidad comun objetiva del contrato haya
resultado definitivamente inalcanzable.

%2 Betti, E. Teoria general del negocio juridico. Editorial Comares. Granada, p.163.

% lbid. p.177.
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Teoria nada mas lejana de nuestro disefio dogmaético que se sustenta en la teoria
clasica del contrato.

En consecuencia, planteamos en forma critica a esta revisiéon judicial, en
tanto significa una alteraciéon del mecanismo de distribucién de riesgos definido
ex_ante por las partes y que sera ajustado ex_post por el Tribunal, echando mano en
el caso en estudio aparentemente a la buena fe,>* lo cual para nosotros se explica de
mejor forma a través de la teoria de sustentacion econdémica del contrato. Sin
embargo, nuestra propuesta de solucién a los problemas judiciales de este trabajo,
pone el acento en la afectaciéon de la voluntad al momento de celebrarse el acto,
tornandose en un proceso de interpretacion y calificacion juridica que determinara
el estatuto predefinido legalmente que regula la relacién privada, siendo lo

anterior coherente con el principio de conservacién de los contratos.

Discusion

La argumentacion e interpretacion que hemos sostenido reinterpretando el
principio de primacia de la realidad, como también la cobertura juridico normativa
que proponemos para resolver el conflicto eminentemente laboral que se plantea,
nos permite presentar un principio exclusivamente laboral de primacia de la
realidad acorde con el cuerpo normativo que tiene su ambito de aplicacién en las
relaciones laborales y, con ello, superar una vacia e inocua “presunciéon de
laboralidad” que nuestra doctrina laboral ha atribuido al articulo octavo, inciso
primero, del Coédigo del Trabajo. Alcanzadndose, entonces, una presuncion
simplemente legal de afectacién de voluntad para contratar con una igualdad
juridica minima, que permita superar lo claramente declarado por las partes sin
vicio del consentimiento.

En este orden de ideas, se cumple con las exigencias que la modernidad ha

impuesto al Derecho y se otorga a los Tribunales un camino para fallar en Derecho,

® Banfi, C. Notas sobre la excesiva onerosidad sobreviniente en Derecho Privado Comparado. Revista Chilena de Derecho Privado
Fernando Fueyo Laneri, n° 6. 2006. Santiago. p.49.
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y no segun el color de zapato de las partes, calificando el acto juridico y declarando
solamente los derechos nacidos de la autonomia de la voluntad de los particulares.

Con todo, no nos deja de seducir la propuesta al observar sus propiedades
para proteger la parte mas débil de la relaciéon laboral -funcién finalista del
Derecho del Trabajo- sin dejar de disminuir la eficacia del acto con un estandar de

certeza propio de un Estado de Derecho.
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Capitulo segundo: Problemas de Derecho Administrativo en las formas de

aplicacién del orden ptiblico laboral. Un problema de la Direccién del Trabajo

Titulo primero.- Una cuestion previa; Problemas de captura en la Direccion del

Trabajo
Pérrafo 1.- Planteamiento del problema actual: Debilitamiento de la propension hacia
el interés puiblico en la accion de la agencia, producto de su diserio institucional

Desde hace un tiempo las intervenciones estatales de las agencias publicas
se observan desde una posicion de dominacion del interés privado por sobre el
interés publico,? en tanto el dinero y los votos son incentivos irresistibles para los
burdcratas que operan las agencias publicas bajo el eslogan del interés publico vy,
con ello provoca que la regulaciéon, en este caso laboral, termine alejandose
facilmente de los objetivos que dieron vida a la intervencién administrativa,
lograndose tinicamente un aumento injustificado de los costos de transaccion en el
mercado laboral, desencadendndose un menor bienestar social, producto de las
ineficiencias introducidas por parte de la agencia.

En este sentido, nada indica que la existencia de disefios institucionales e
intervenciones publicas consecuentes vayan a mejorar los objetivos publicos, toda
vez que se presenta un conjunto de situaciones que son conocidas como fallas de
Estado, que se agravan producto que las organizaciones estatales, al suponer
intervenciones obligatorias con presupuestos publicos asignados legalmente,
tienen pocos incentivos para maximizar la productividad de las actividades que

realizan. Mas si constatamos problemas de la actividad publica como la

® La premisa bésica del método de la eleccion pablica es que los individuos (funcionarios) son egoistas, racionales, maximizadores de
utilidad, quienes persiguen sus propios intereses cuando actGan en los mercados privados. Por lo tanto, las Agencias estan integradas por
maximizadores de renta que denotan factores humanos que inciden en los costos de transaccién, concretamente conductas oportunistas
que se alejan del bien comdn en aras de beneficios privados contrarios a los que motivaron la intervencién. Freeman, J. “Private parties,
public functions and new administrative law”. Administrative law review. Estados Unidos. 2000.
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heterogeneidad de prestaciones, poca visibilidad de los objetivos, diluida
vinculacién entre producto y resultado y carencia de relaciones transaccionales.>

En este contexto, las conductas burocraticas se condicionan a dichas
variables, maximizando con otros elementos dentro de la actividad estatal,
trayendo como consecuencia que si bien las administraciones publicas gestionan
intereses de los ciudadanos, los 6rganos administrativos desencadenan sus propios
intereses, 57 que se deben tener en especial atenciéon a la hora de establecer las
normas de organizacién y funcionamiento de agencias ptblicas como la Direccién
del Trabajo, para efectos que el ambito intervenido no se afecte negativamente con
la actividad publica.

Parrafo 2.- Fallas de Estado y disefio institucional en la Direccién del Trabajo

La Direccién del Trabajo, como toda agencia publica, toma decisiones que
afectan el mercado laboral, entonces, a nivel de politica ptblica laboral la decisiéon
de intervenir en la relacion laboral debe responder a preguntas tales como; por qué
intervenir, bajo qué condiciones y con qué instrumentos, para efectos de disminuir
los riesgos de la intervencién, toda vez que en sistemas donde los buenos
burécratas tienen mecanismos adecuados de seleccién, y los incentivos se
encuentran lo suficientemente claros, nos aproximaremos a una eficiente agencia
regulatoria. Sin embargo, las fallas de Estado se originan, precisamente, en las
dificultades que tiene la sociedad para generar un sistema de incentivos que
oriente la accidn del Estado. En efecto, el marco institucional de la Direccion del
Trabajo no entrega reglas del juego que permitan estructurar incentivos y reducir
la incertidumbre.

En este orden de ideas, la Direcciéon del Trabajo presenta como fallas de
Estado la ignorancia - asimetrias de informacién- y el uso de influencias. La
primera se da en cuanto a la informacién que dispone el fiscalizador frente a los
trabajadores y, la segunda, es consecuencia de influencias de grupos -sindicatos,

empleadores, trabajadores- frente a decisiones estatales. Lamentablemente, tales

Cordero, L., “Por qué nos debe importar el control de gestién y por resultados en el Derecho Administrativo”. Curso légicas y titulos de
intervencion. Escuela de graduados. Universidad de Chile. 2008. p.16.
*"Cordero, L. “Curso Ldgicas y titulos intervencién”, Op. cit. p.15.
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fallas cuando se dan en forma conjunta, derivan en uno de los problemas centrales
del cual adolecen las agencias estatales: el de principal y agente. En este caso, el
problema es cémo pueden hacer los ciudadanos trabajadores (principales) que los
funcionarios publicos fiscalizadores (agentes) actien en aras de su interés, en la
medida que se dan problemas de accién escondida, debido, principalmente, a
asimetrias de informacion.

De esta manera, la Direccién del Trabajo, desde un punto de vista ideal, es
relevante de estudiar en lo que se refiere a la convergencia de los objetivos
perseguidos y los instrumentos que posee dicha agencia para intervenir el mercado
laboral. Sin embargo, al ser imposible que se den las condiciones ideales de
contratos completos, racionalidad perfecta y benevolencia del regulador, para que
la agencia opere, se vuelve en un imperativo observar el disefio institucional de la
misma, mas cuando se constata que la acciéon de la Direccién del Trabajo se ve
fuertemente influenciada, ya sea por trabajadores, ya sea por grupos
empresariales.

Las tres condiciones apuntadas no se observan en la Direccién del Trabajo,
debido, principalmente, a que la regulacién no es completa, dejandose todas las
decisiones no reguladas a la agencia que materializa la regulacion. Por otra parte
existe falta de racionalidad perfecta, ausencia que se detecta al observar que la
agencia es falible en la aplicacion e interpretaciéon de la regulacion -segin se vera
en el segundo titulo de este capitulo- en definitiva, falible en sus decisiones y, por
ultimo, la condicién de falta de benevolencia del regulador, toda vez que la agencia
es capturada con facilidad producto de su diseno institucional. Ademas, el disefio
institucional de la agencia publica en estudio, cuenta con escasos mecanismos de
verificacién que permitan reducir la falibilidad de la agencia, como asi también
escasos mecanismos de control y contrapesos que eviten la corrupcion, o
mecanismos de independencia que inhiban la captura de parte de grupos de

presion o de autoridades politicas.”® En definitiva, el marco institucional de la

*®Gonzalez, A. “Estudio sobre la revision de la institucionalidad regulatoria de los servicios sometidos a fijacion tarifaria”. Departamento
de Economia. Universidad de Chile. 2005. p. 4, 5y 30.
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Direccion del Trabajo es actualmente una fuente de problemas de juridicidad y
certeza, dada la existencia de racionalidad limitada que veremos en el segundo
titulo de este capitulo y el riesgo de captura.

Pérrafo 3.- El problema de agencia

Lo primero que debemos dar por establecido es que “toda relaciéon de
servicio supone una relacion entre un agente, el encargado de prestar el servicio o
realizar una labor en interés de otro, y un principal, que es aquel en cuyo interés el
agente debe trabajar.”®® Ahora bien, cuando se presentan asimetrias de
informacion entre los agentes y el principal hacen imposible crear una relacién
transparente, siempre los agentes saben mas de los servicios que quien los compra
o adquiere, transformdndose en un problema de agencia.®® Mdas aun, tales
asimetrias suelen ocurrir con frecuencia en las prestaciones de servicios
profesionales o técnica como la que realiza la Direccion del Trabajo, toda vez que el
trabajador no esta en condiciones de verificar que el fiscalizador se condujo
eficientemente. En este sentido, George Stigler sostiene que el problema de agencia
se produce cuando la informacién transmitida por la industria a los reguladores se
interpreta y emplea en el sentido que mas convenga a los intereses particulares
convergentes en la regulacion, arriesgandose transparencia.®!

En conclusion, el problema de agente principal®? se da de una forma especial
en la Direccion del Trabajo, en virtud de tratarse de un contrato intervenido a favor
de una de las partes, ya sea por defecto o por exceso, el primero, cuando los
trabajadores requieren los servicios de la Inspeccion del Trabajo para que se
cumplan sus objetivos, sin embargo, la Inspeccién tiene incentivos diferentes que el
principal, dificil de corregir por confluir asimetrias de informacién a favor del
fiscalizador que conoce la gestion que busca conseguir el principal ( sumado a

costos de transaccién y monitoreo entre el agente y el principal) y, el segundo,

®Cordero, L. “Los contratos publicos como medio de intervencion y regulacion estatal; el caso del sistema de licitaciones de defensa
publica”. Op. cit. p.13.

®pid., p.10.

& Stigler, G. The theory of economic regulation. The bell journal of economics and managment Science.vo. 2. nim. 1. 1971.p. 3y ss.

2 Un claro ejemplo de servicios profesionales con claros tintes técnicos que denota el problema de agente principal se observa en la
relacion entre el abogado y su cliente, donde el agente o abogado esté& encargado de prestar un servicio o realizar una labor en interés de
otro, y el principal o cliente, es a quién en cuyo interés el agente debe trabajar, donde el abogado tiene a su favor una considerable
asimetria de informacion.
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cuando el agente olvidando la regulacion, busca lograr el objetivo del principal por
exceso en detrimento del empleador.

Asi, entonces, el fiscalizador laboral puede caer en la omisiéon de reprochar
un ilicito laboral y el trabajador, principal interesado, no tener herramientas para
velar por el cumplimiento del derecho que lo beneficia, producto de las asimetrias
de informacion existentes a favor del agente. Por ejemplo, es una préctica comdn
de los fiscalizadores laborales observar tnicamente que exista en el contrato de
trabajo una cldusula sobre el lugar de trabajo, sin observar si efectivamente existe
claridad y certeza del lugar de trabajo, como cuando la clausula sefiala que el
trabajador prestara servicios en las diferentes instalaciones del empleador o en las
instalaciones de los clientes de éste.

Por otra parte, por exceso, al estar frente a una fiscalizacién de un contrato
intervenido, puede suceder que el fiscalizador acttie dentro de sus facultades, sin
embargo, su actividad sea con tal celo que su proceder afecte al empleador en su
derecho a la igualdad de trato por la autoridad. Un ejemplo que podemos sefialar
para este segundo caso se configura cuando el fiscalizador cursa infracciones por
no registrar las horas ordinarias trabajadas, superar la jornada ordinaria de trabajo
y exceder el méximo de horas extraordinarias de trabajo o, un segundo ejemplo
aun mas claro, cuando reprocha por no mantener condiciones de seguridad en el
trabajo y a su vez por mantener factores de riesgos en el lugar de trabajo, en tanto
pareciera que tales reproches son licitos y no contradicen la prohibicién de no
sancionar dos veces el mismo hecho, pero resulta desproporcionado y contrario a
la ratio legis laboral sancionar en el mismo lugar y momento por los dos hechos
reprochados, asunto que dependera, finalmente, del parecer arbitrario del
tiscalizador.%3
Parrafo 4.- Falta de independencia y captura en la Direccién del Trabajo

Entre los criterios de evaluacién del disefio institucional de las agencias

regulatorias que intervienen en el mercado, se encuentran los siguientes:

% para plantear estos casos hemos tenido presente el contenido del anexo uno de esta actividad formativa.
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independencia, riesgo de captura, accountability, riesgo de abuso, existencia de
contrapesos y mecanismos de verificaciéon y claridad de objetivos. Sin embargo,
por tener especial relacion con la captura que tratamos de acusar en este apartado,
como otras de las implicancias normativas del quiebre de expectativas del
empleador en la aplicacion del orden publico laboral, nos detendremos
especialmente en el criterio de independencia. Entendiéndose ésta tltima como la
autonomia de la autoridad politica y de los grupos de interés, por parte de la
agencia regulatoria, porque ésta puede ser capturada, y, sus decisiones en vez de
buscar el interés general, estardn orientadas a satisfacer los objetivos especificos del
grupo que la ha capturado. Ademads la falta de independencia de la agencia,
debilita la credibilidad de la regulacién, en tanto se asegura con aquella la
imparcialidad e integridad en la toma de decisiones.®4-65

En este sentido, en la mayoria de las paises de la OCDE para efectos de
tender a tal independencia, las agencias son unidireccionales, de composicién
colegiada, independientes del Ejecutivo y con fuerte incidencia del legislativo en
los nombramientos de las autoridades superiores,® todo lo cual dista bastante de la
Direccion del Trabajo, donde aparece con un marcado enfoque multidireccional, de
composicién unipersonal, dependientes del ejecutivo y sin incidencia del
legislativo en el nombramiento de las autoridades superiores.

Con todo, si bien es cierto, la captura se ve debilitada en virtud de los
objetivos a los cuales propende la Direccién del Trabajo al ser una agencia
generalista, en términos de las industrias que supervisa, sin embargo, la
interaccion repetida en el tiempo entre los mismos agentes crea espacios para la
cooperacion y la colusion,®” interaccion que es sumamente intensa en la

fiscalizacién laboral.

#Gonzélez, A. Op. cit. p.11.

% Sin embargo la independencia presenta peligros, toda vez que aislar al regulador de la influencia del poder politico puede incrementar
el riesgo de captura de la agencia por parte de la industria que se regula, igualmente recibir paralelamente presion del poder politico,
puede bajo ciertas circunstancias servir de contrapeso a las influencias de la industria y evitar asi que la agencia se aleje de sus objetivos.
®Gonzélez, A. Op. Cit. p.32 y ss. Ver también: OECD (2001) “Regulatory Institutions in Liberalized Electricity Markets” Energy Market
Reform.

lbid., p.22.
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En definitiva, la Direccién del Trabajo goza de poca autonomia, su
legitimidad y accountability descansa en la autoridad del Presidente de la Republica
y no posee los resguardos necesarios ante la amenaza de captura, por ende, esta
institucion tiene una limitada independencia institucional y una baja restricciéon de
la discrecionalidad, conformédndose como o¢rgano difusor o promovedor de

incertidumbre juridica en el mercado del trabajo.
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Titulo segundo.- Problemas de juridicidad en la forma de aplicaciéon de la multa

laboral.e8

Parrafo 1: Planteamiento del problema actual: Desconocimiento prictico en la
aplicacion de la multa laboral de las garantias y categorias dogmaticas del Derecho
Administrativo Sancionador que otorgan certeza, previsibilidad y limites a la aplicacion del
orden publico reconocidas reiterada y consistentemente por el Tribunal Constitucional.
Para Cordero Vega “La sancion administrativa, mds alld de todo el debate
doctrinal que se ha generado, implica un mal infringido a un administrado en ejercicio de la
correspondiente potestad administrativa por un hecho o una conducta constitutivos de
infraccion asimismo administrativa, es decir, tipificado legal y previamente como tal. En
este sentido es general la opinion que entre el ilicito penal y el ilicito administrativo, existe
una diferencia de politica legislativa, siendo el poder sancionador del Estado equivalente en

“”

la fuente de origen.”®® También entre nosotros Evans Espifieira sostiene que “el
ejercicio de cualquier potestad afecta la esfera de la libertad de las personas y sus derechos y
por ello, es perentoria la exigencia de una habilitacion competencial previa para el ejercicio
de una potestad piiblica. Pero si tal potestad es de contenido sancionatorio, la exigencia se
extrema tanto en su contenido abstracto definido por el legislador como en el ejercicio
concreto por parte del 6rgano habilitado para sancionar.”70

Si bien Cristian Romén Cordero matiza la naturaleza de la sancién

administrativa, considera necesario aplicar los principios penales como pauta

técnica y como cota en la elaboraciéon dogmatica de los principios del Derecho

% Para el presente titulo hemos tenido como fuente de trabajo las 197 multas laborales de la Direccion del Trabajo que se individualizan
en el anexo uno de esta actividad formativa. Ademas, hemos considerado pertinente en el anexo dos incorporar estadistica de la Direccion
del Trabajo donde se cuantifica el nimero de multas cursadas entre los afios 2005-2010, clasificadas segln las disposiciones contenidas
en el Cddigo del Trabajo, toda vez que en este titulo permanentemente invocaremos multas administrativas de forma enunciativa
destacando la importancia de su frecuencia.
% Cordero, L. Derecho administrativo y Tribunal Constitucional. Departamento de Derecho Publico. Facultad de Derecho. Universidad
de Chile. 2007. p. 13.
™ Evans, E., La Sancién Administrativa y la regulacion de las actividades econdmicas. Efectos de un cambio en la jurisprudencia
constitucional. Revista de Derecho Econdmico. Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catélica de chile. 2006. p. 14.
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Administrativo Sancionador.”? Por dltimo, en el Derecho Comparado, Alejandro
Nieto, sostiene que la potestad administrativa sancionadora al igual que la
potestad penal de los jueces y Tribunales, forma parte de un genérico ius puniendi
del Estado, que es tunico, aunque luego se subdivide en estas dos
manifestaciones.”?-73

Ahora bien, méas alla del Derecho positivo, las sanciones administrativas
correctivas aplicadas a los particulares, son una manifestaciéon clara del incesante
intervencionismo regulatorio que cercena, limita y restringe de mil maneras la
libertad para desarrollar actividades econémicas licitas, y ello bajo la aparente y
avasalladora finalidad del bien comtn, por lo tanto, resulta una obligacion para la
doctrina razonar juridicamente en sentido de establecer categorias dogmaticas
coherentes con la libertad individual de las personas y su natural proyeccién
econdmica.”* Asunto que se torna mdas necesario cuando se observa que “en
nuestros tiempos el legislador normalmente realiza remisiones normativas a la
administracion y otorga atribuciones de juzgar a la misma, por mientras que la
administracion a través de su potestad normativa reglamentaria legisla,”7> encontrandose
el ciudadano administrado, entonces, en una marafa regulatoria, donde no existe
control para un Leviatdin omnipresente y sin contrapesos.

Por estas razones nuestro Tribunal Constitucional legitima y licitamente ha
sostenido que “los principios inspiradores del orden penal contemplados en la
Constitucion Politica de la Republica han de aplicarse, por regla general, al Derecho
Administrativo Sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio
del Estado”7¢. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema’ y la

Contraloria General de la Reptblica.”

™ Romén, C., Derecho Administrativo Sancionador: ;Ser o no Ser? He ahi el dilema. En Derecho Administrativo 120 afios de catedra.
Editorial Juridica de Chile. 2008. p. 127.

2 Nieto, Alejandro. Derecho Administrativo sancionador. Editorial Tecnos. 1994. p. 80.

" Es interesante como adn no existe plena unanimidad sobre este asunto, entre otras, STC, Rol 479, 2006. donde consta la prevencion de
los Ministros Colombo y Correa, en la cual concurren al rechazo del recurso, pero previniendo en la opinion de ellos que no existe un ius
puniendi estatal que identifique la sancién administrativa y las penas penales, ya que no es posible confundir los estatutos de la libertad
personal y la libertad econémica. Una prevencidn en términos opuestos es la que realizan los Ministros Venegas y Navarro.

" Soto, E. Sanciones Administrativas y derechos fundamentales: regulacién y nuevo intervencionismo. Conferencias Santo Tomas de
Aquino. Universidad Santo Tomas. 2005. p. 37.

" lbid. p. 38

® STC. Rol N° 244. 1996. considerando 9°.

7 CS. Rol N° 3982. 2001. En esta Sentencia se considerd ilegal una resolucion de la SEC que aplicaba una multa por un hecho que carece
de sancién en la regulacion reglamentaria, y que pretende aplicar sobre la base de una norma que esta prevista para hechos que no son los
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Entonces, como base del orden sancionatorio debemos establecer siguiendo
a Cordero los consecuentes postulados, a saber;

a.- Las sanciones, al igual que la autoridad sancionatoria deben estar expresamente
descritas y establecidas por ley, y no por el reglamento.

b.- Que el contenido de la sancion debe tener su contenido esencial descrito por la norma
legal.

c.- Que el procedimiento debe garantizar las normas del debido proceso.”

Con todo, y siguiendo a Aguerrea en una opinién que compartimos
integramente para todo el ordenamiento juridico y no sélo para el &mbito laboral:
“una somera revision de la legislacion vigente en esta materia, nos lleva a plantear un serio
cuestionamiento acerca del contenido y alcances de las sanciones administrativas, de la
forma como el legislador ha venido configurando la potestad sancionadora, del modo como
dicha atribucion estd siendo ejercida por parte de la administracion y del control de su
ejercicio por parte de los Tribunales.

Tan solo ateniéndonos al contenido de la legislacion nacional y al modo poco prolijo
con que el legislador suele otorgar potestades sancionadoras a la Administracion, tales
atribuciones aparecen muchas veces como realidades ajenas al orden constitucional, en
particular a los derechos y garantias que establece su articulo 19 N°3.”80

No obstante lo anterior, en los altimos afios se viene constatando un lento
pero persistente cambio en la jurisprudencia constitucional, contralora y judicial,
comenzando a asentarse los contornos de esta delicada materia. Asi, conociendo de
recursos de proteccion los Tribunales de justicia o de presentaciones de
particulares o de funcionarios al organismo contralor, se han definido
caracteristicas, modalidades, supuestos, requisitos, limites, y condiciones para el

ejercicio de la potestad sancionadora.®! Sin embargo, creemos que ha sido el

del caso de la especie. De esta manera se violaba el principio de juridicidad sancionadora cuando se impone una multa por hechos que
carecen de reproche en la normativa y, por ende, no son sancionables por el Derecho. Asi, entonces, era improcedente “no sélo en el
campo penal sino también en el derecho administrativo sancionador” la imposicion de sanciones por analogia ya que es ineludible la
aplicacion del principio rector segun el cual no hay sancién sin ley que la prevea expresamente ni hecho punible sin que la ley lo prevea
expresamente tipificandolo como tal.

8 CGR. Dictamen n°® 14571. 2005.

" Cordero, L. Derecho administrativo y Tribunal Constitucional. Op. cit. p. 15.

®Aguerrea, P. El Estado Constitucional de las penas, su aplicacion a las sanciones administrativas conforme a los antecedentes de la
comisién de estudio de la nueva Constituciéon. En Sanciones administrativas y derechos fundamentales: Regulacién y nuevo
intervencionismo. Universidad Santo Tomas, Escuela de Derecho, 2005, p. 53.

& fdem., p. 55 y 56.
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Tribunal Constitucional, el que se ha pronunciado con ocasién de actos legislativos
y administrativos con mayor incidencia en el tema en estudio.

Con esto se trata de armonizar la aplicaciéon practica de las sanciones
administrativas con el espiritu de nuestra Constituciéon, como lo advirti6 el Sr.
Orttzar en la comisién para el estudio de la nueva Constitucion en el contexto de
las clésicas garantias penales; “hay opinion coincidente de todos los miembros de la
comision en el sentido de considerar la situacion de todas las leyes sancionatorias y no sélo
las de orden criminal” .82

En este sentido, en las préximas paginas pretenderemos dar a conocer el
bajo estdndar juridico de la Direccién del Trabajo al momento de aplicar un sin
nimero de multas del més variado orden y de la mayor importancia practica en el
respeto y promocion de nuestro Estado de Derecho, teniendo como contra luz para
tal objetivo los criterios sostenidos por el Tribunal Constitucional, a lo largo de su
jurisprudencia, en lo que se refiere a Derecho Administrativo Sancionador. Para
ello, analizaremos las infracciones clasificindolas primeramente, segin su
debilidad juridica y, consiguientemente, al interior de estas por materia laboral
relacionada. Luego, terminaremos este apartado con un anélisis de las principales
garantias de debido proceso que tiene todo empleador para enfrentar las sanciones
laborales y como ellas son sistematicamente cercenadas por la Inspeccion del
Trabajo.

En este orden de cosas, en las proximas paginas trataremos primero una
serie de infracciones que presentan problemas de legalidad y, concretamente, de
trasgresion a la garantia de reserva legal. En segundo lugar, nos avocaremos
extensamente a la problemédtica de cumplir con la exigencia de tipicidad que se
impone a toda intervencién publica: manifestacion del ius puniendi estatal,
clasificando dicho estudio segiin si el problema es de falta de tipo, incorrecta
aplicacion del tipo o falta de elementos necesarios de constatar para conformar el

tipo. Luego, trataremos un problema medianamente nuevo que ha nacido con la

8Aguerrea. Op. Cit., p. 61.
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entrada en vigencia de la ley de subcontratacion, al indicar esta Gltima que el
principal tiene responsabilidad directa en la seguridad, higiene y salud de los
trabajadores de las empresas contratistas, surgiendo un problema de atribucién de
culpabilidad o responsabilidad al momento de determinar el sujeto activo obligado

legalmente.

- Legalidad vy tipicidad de las sanciones administrativas.

Siguiendo al Tribunal Constitucional, fallo 244, los principios inspiradores
del orden penal contemplados en la Constituciéon Politica de la Republica han de
aplicarse, por regla general, al Derecho Administrativo Sancionador, puesto que
ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado,? entre ellos, es
necesario destacar los principios de legalidad y de tipicidad, los cuales no se
identifican, sino que el segundo tiene un contenido propio como modo de
realizacion del primero. La legalidad se cumple con la prevision de los delitos e
infracciones y de las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo més, que
es la precisa definicion de la conducta que la ley considera reprochable,
garantizdndose asi el principio constitucional de seguridad juridica y haciendo
realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley cierta.®

En este sentido, ambos principios se encuentran consagrados en los incisos
séptimo y octavo del N° 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental, de acuerdo con
los cuales "Ningiin delito se castigard con otra pena que la que seriale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado", y
"Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente
descrita en ella."8

Ademas, por otra parte, el articulo 6° de la Carta Fundamental dispone, en
su inciso primero, que los organos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y
a las normas dictadas conforme a ella, obligacion que la Ley N° 18.575, Orgénica

Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, impone

8 STC. Rol 244. 1996. considerando 9.
8 Ibid. considerando 10.
% |bid. considerando 11.
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especificamente, en su articulo 2° a todos los ¢rganos de la Administracién del
Estado.

En este orden, el principio de legalidad es aplicable a la actividad
sancionadora de la administracion, en virtud de lo prescrito en los dos ultimos
incisos del numeral 3 del articulo 19 de la Carta Fundamental. Atn cuando las
sanciones administrativas y las penas difieren en algunos aspectos, ambas
pertenecen a una misma actividad sancionadora del Estado -el llamado ius
puniendi- y estan, con matices, sujetas al estatuto constitucional establecido en el
numeral 3° del articulo 19.86

Por otra parte, el mismo fallo sentencia que las sanciones administrativas
forman parte de la regulaciéon de una actividad, viniendo la aplicaciéon del
principio de legalidad de la actividad sancionadora del Estado a ser exigida por lo
dispuesto en el articulo 19 N° 21, en relacién al 19 N° 26 y al 63 N° 2 de la Carta
Fundamental. Para llegar a esta conclusion el Tribunal declara que basta aceptar la
premisa de que las normas que establecen deberes y vinculan sanciones a su
incumplimiento, limitan el ejercicio del derecho a desarrollar una actividad
econdmica licita. En efecto, todo precepto que establece un deber para quien ejerce
el derecho a desarrollar una actividad econémica, sujeta ese ejercicio a una
regulacién, toda vez que el sujeto que desarrolle la actividad no sera libre para
ejercerla del modo que le plazca, sino que debera hacerlo del modo en que ella ha
quedado regulada.?”

De esta manera, las normas que regulen el ejercicio de una actividad
econémica licita deben estar contenidas en preceptos de rango legal, segtn lo
dispone expresamente el numeral 21 del articulo 19 al establecer que “el derecho a
desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional, debe hacerse respetando las normas legales que
la regulen. En consecuencia, la Constituciéon reserva a la ley la regulaciéon de la

actividad econ6mica licita.88

% STC. Rol 480, 2006. considerando 5.
8 Ibid. considerando 8.
® |bid. considerando 9.
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Concluyendo el Tribunal Constitucional que si bien es efectivo que el
legislador haciendo uso de su facultad de regular puede establecer limitaciones y
restricciones al derecho a desarrollar cualquier actividad econémica, esta facultad
no le corresponde al administrador, pues de acuerdo al texto constitucional, por el
articulo 60, N° 2°, que establece s6lo son materias de ley: las que la Constituciéon
exija que sean reguladas por una ley, estas atribuciones estan entregadas
expresamente al legislador, al disponer el constituyente que el derecho a
desarrollar una actividad econémica se asegura respetando las normas legales que
la regulen. En otras palabras, el constituyente entrega al legislador y no al
administrador la facultad de disponer como deben realizarse las actividades

econémicas y a qué reglas deben someterse.®

8STC. Rol 480. 2006. considerando 11.
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Parrafo 2.- Problemas de reserva legal

El Tribunal Constitucional ha establecido en su fallo rol 479, 2006 como en
multiples ocasiones al llamado Derecho Administrativo Sancionador y a la
actividad sancionadora de la administracion si se le aplica el principio de
legalidad, en virtud de los articulos 6 y 7 de la Constitucién, puesto que los
referidos preceptos establecen la sujecion de toda actividad de los 6rganos del
Estado al ordenamiento juridico y muy especialmente, en cuanto los dos primeros
incisos del articulo 7° de la Constitucion, los sujetan a la Carta Fundamental y a la
ley, al disponer que los 6rganos del Estado s6lo acttian validamente si lo hacen
dentro de su competencia y en la forma prescrita en la ley y que ninguna
magistratura puede atribuirse, ni adn a pretexto de circunstancias extraordinarias,
otra autoridad que la conferida en virtud de la Constitucion o las leyes.?

Ademas, las sanciones administrativas forman parte de la regulacién de una
actividad, por ende, el principio de legalidad ha de aplicarse en la especie en
virtud de lo dispuesto en el articulo 19 N° 21 de la Carta Fundamental, pues ese
precepto, conforme a su claro tenor literal y sentido, obliga a que las normas que
regulan el ejercicio de una actividad econémica licita estén contenidos en preceptos
de rango legal "

Entonces, si la habilitaciéon para sancionar limita la actividad econémica
licita de las personas y empresas, forzoso es concluir que tales limitaciones deben
estar contenidas, al menos en su descripcion esencial, en preceptos legales, en
virtud de lo establecido en el articulo 19 N° 21 de la Carta Fundamental, en cuanto
dispone que “El derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea contraria
a la moral, al orden piiblico o a la seguridad nacional”, debe hacerse “respetando las normas

legales que la regulen” .92

STC. Rol 479. 2006. considerando 7.
Ibid. considerando 11.
2|hid. Considerando 13.
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2.1.- De las infracciones que facilitan la fiscalizacién

La Constitucion precisa de manera clara que corresponde a la ley, y sélo a
ella, establecer al menos el ntcleo esencial de las conductas que se sancionan,
materia que es asi, de exclusiva y excluyente reserva legal, en términos tales, que
no procede a su respecto ni siquiera la delegaciéon de facultades legislativas al
Presidente de la Reptblica, en conformidad con lo que dispone el articulo 61,
inciso segundo, de la Constitucién.?

En este sentido, cuatro frecuentes y comunes infracciones laborales son “no
exhibir toda la documentacion laboral necesaria para efectuar las labores de fiscalizacion,”

e

“no comparecer a la Inspeccion del Trabajo,” “no mantener en el establecimiento toda la
documentacion laboral” y en menor medida “impedir u obstaculizar que la fiscalizacion
se lleve acabo correctamente,” sin embargo, tales ilicitos carecen de un estdndar valido
de juridicidad en nuestro ordenamiento juridico, en tanto contienen una cobertura
normativa inconstitucional, toda vez que estos actos administrativos sancionadores
se justifican para configurar el ilicito laboral, como también para aplicar la
respectiva sancién, en un cuerpo normativo incapaz constitucionalmente de
prescribir tipos y sanciones administrativas.

Lo relatado anteriormente se sustenta, segfm se adelantd, en lo prescrito en
el articulo 19 namero 3, inciso final, de la Constitucion, en relacion con los articulos
19, ntmero 26, y 64 del mismo cuerpo normativo, toda vez que una interpretaciéon
literal, sistematica y teleoldgica de tales reglas constitucionales obligan a concluir
que las conductas tipicas y su correlativa sanciéon deben estar prescritas en una ley
y, por lo tanto, no puede entregarse la regulacion de tales materias por ley
delegatoria a la potestad reglamentaria, para que ésta regule el asunto en cuestion.
Ademas, sin perjuicio de lo anterior, todo tipo de intervencién publica que afecta

derechos fundamentales como lo son en este caso el derecho de propiedad y de

% STC. Rol 244. 1996. considerando 12.
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libertad econémica, debe plasmarse en una ley que regule los derechos
fundamentales en juego.

En consecuencia, estas infracciones se justifican normativamente en
preceptos que contradicen la letra y el espiritu de nuestra Constitucion Politica de
la Republica, la cual debe ser protegida y promovida por toda agencia ptublica,
incluida la Inspeccién del Trabajo, segtn obliga el articulo sexto de nuestra Carta

Fundamental.

2.2.-De la proteccion del registro de asistencia

La Constitucion de 1980 consagré en su articulo 63 el sistema de dominio
legal maximo a través de listar las inicas materias que podian ser tratadas por el
legislador. Si bien el numeral 20 de ese precepto abrié esa enumeracion con un
lenguaje genérico, estableci6é con claridad que la ley debia ser una norma general
que estatuyera las bases esenciales de un ordenamiento juridico. Si en el sistema de
dominio legal maximo de la Constituciéon de 1980, el legislador debe limitarse a
establecer las bases de un ordenamiento juridico, queda entregada, salvo
disposicion expresa en contrario del propio Texto Fundamental, a la potestad
reglamentaria del Presidente de la Reptublica la dictacion de los reglamentos,
decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecuciéon de las leyes.
Reafirman la voluntad de la Constitucion de que la ley mantenga el caracter
general y abstracto, lo dispuesto en los numerales 4, 16 y 18 del mismo articulo
63.94

Como efecto de las consideraciones precedentes, la colaboracion
reglamentaria no se encuentra excluida por el principio de reserva legal, salvo los
casos en que la propia Constitucién ha dispuesto que sélo la ley puede regular
cierta materia o disponer en ciertas cuestiones.

Por lo tanto, la colaboracién reglamentaria es posible en materia
sancionatoria para la ejecucion de los deberes legales, sin embargo, necesita de

cobertura legal. A igual conclusién, de aceptar por regla general la colaboraciéon

% STC. Rol 479. 2006. considerando 15. También en STC. Rol 480. 2006. considerando 14.
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reglamentaria en materias reservadas por la Constituciéon al dominio legal, debe
llegarse en virtud de lo dispuesto en el inciso final del numeral 3° del articulo 19 de
la Carta Fundamental. En efecto, y tal como ha tenido oportunidad de desarrollar
el Tribunal Constitucional en sentencia de 4 diciembre de 1984, Rol N° 24, relativo
a un requerimiento sobre la Ley de Drogas, el texto del articulo 19 N° 3 exige que la
conducta se encuentre “expresamente” descrita en la ley, pero no que esté
“completamente” descrita en el precepto legal.®

De este modo, la Constitucion otorga y distribuye potestades limitadas a los
6rganos del Estado para garantizar que su actuacion sea en defensa de la persona y
de su dignidad, pero suficientes para la consecucién del bien comtn en materias
que exigen regulaciéon y fiscalizacion estatal. En virtud de esos principios y
conforme a las reglas ya analizadas, la Constitucién reserva a la ley, manifestaciéon
de la voluntad soberana y norma con la méxima publicidad, el establecimiento
sustantivo de los deberes y de las sanciones que puedan imputarse a su
incumplimiento. Al mismo tiempo, y dentro de los limites constitucionales y
legales, faculta a la administracién para dictar las normas reglamentarias que
juzgue convenientes para la ejecucion de los deberes legales.% En este sentido, el
principio de legalidad no excluye la colaboraciéon de la potestad reglamentaria de
ejecucion, salvo en aquellos casos en que la propia Constitucién ha reservado a la
ley, y s6lo a ella, disponer en todos sus detalles en una determinada materia.?”-%

Entonces, si en el estatuto juridico de la actividad sancionatoria de la
administracién esta legitimada la potestad reglamentaria de ejecucion, no lo esta la
auténoma, en el sentido que sin suficiente cobertura legal, un decreto, reglamento
o instruccién no puede constitucionalmente establecer deberes administrativos que
limiten el ejercicio del derecho a llevar a cabo una actividad econémica licita y a
cuyo incumplimiento se vinculen sanciones. El estatuto de las garantias

constitucionales establece claros limites a la manera en que la ley debe describir

% STC. Rol 480. Op.cit. considerando 17.
% |bid. considerando 18.
7 [dem.
% En el articulo 10, inciso final, encontramos un buen ejemplo de un caso donde la Constitucién radica en la ley la reglamentacion para
los procedimientos de opcién por nacionalidad chilena; de otorgamiento, negativa y cancelacién de las cartas de nacionalizacion, y la
formacion de un registro de todos estos actos.
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conductas infractoras de deberes administrativos y no entrega a la discrecionalidad
administrativa la creacion auténoma de tales deberes o la fijacion de sus
sanciones.”

Resultando constitucionalmente licito que un decreto pueda detallar una ley
que establece deberes administrativos de los administrados, sin embargo, ha de
seguirse necesariamente que no resulta constitucionalmente obligatorio que la ley
regule en todos sus detalles esos mismos deberes. En el otro extremo, tampoco
resulta constitucionalmente tolerable que la ley eluda la reserva legal y, carente de
contenido, delegue en el administrador lo que la Constituciéon ha reservado a
ella.100

Concluyéndose que la administracién no esta constitucionalmente facultada
para sancionar, si las conductas que se suponen infringidas estdn descritas
Unicamente en normas reglamentarias que no tienen suficiente cobertura legal.
Como ya lo ha dicho el Tribunal Constitucional, sin suficiente cobertura legal, un
decreto, reglamento o instruccién no puede constitucionalmente establecer deberes
administrativos, que limiten el ejercicio del derecho a llevar a cabo una actividad
econémica licita y a cuyo incumplimiento se vinculen sanciones. El estatuto de las
garantias constitucionales establece claros limites a la manera en que la ley debe
describir conductas infractoras de deberes administrativos y no entrega a la
discrecionalidad administrativa la creaciéon auténoma de tales deberes o la fijacién
de sus sanciones.1%

A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional ha expresado que las
disposiciones legales que restrinjan determinados derechos, deben reunir los
requisitos de “determinaciéon” y de “especificidad”; el primero exige que los
derechos que puedan ser afectados se sefialen en forma concreta en la norma legal;
y el segundo requiere que la misma indique, de manera precisa, las medidas
especiales que se puedan adoptar con tal finalidad y que cumplidos que sean

dichos requisitos serd posible y licito que se haga uso de la potestad reglamentaria

% |bid. considerando 19.
1% |h{d. considerando 20.
9L STC. Rol 19. 1987. considerando 19.
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de ejecucién, pormenorizando y particularizando en los aspectos instrumentales la
norma, para ser asi posible el mandato legal.102

En este sentido, otra serie de infracciones de comtn ocurrencia dice relacién
con el registro de asistencia, toda vez que es un elemento fundamental a la hora de
observar el cumplimiento de las obligaciones legales que emanan de la jornada de
trabajo. En este orden de ideas, la agencia fiscalizadora cursa multas por no llevar
correctamente el registro de asistencia en virtud del articulo 33 del Cédigo del trabajo,
sin embargo, tal precepto no establece obligacion legal concreta y determinada
para el empleador, por ende, la infraccién requiere justificarse en atencion a otros

tipos laborales que si contienen obligaciones precisas, tales como “no consignar las

/s AT

horas ordinarias trabajadas,” “no consignar las horas extraordinarias trabajadas,” “no

sumar la totalidad de las horas trabajadas a fin de verificar las horas extras laboradas,” “no
consignar en su oportunidad la hora y firma, en los horarios de entrada y salida.”

Sin embargo, acontece entonces, que tales la infracciones se fundan en un
precepto que no tiene el rango de ley -Reglamento 969 de 1933- incumpliéndose
con ello, en estricto rigor, la garantia constitucional de reserva legal de las materias
que afectan derechos fundamentales segin se ha venido argumentando, a lo
menos, respecto de la obligacion de sumar la totalidad de las horas trabajadas, en tanto
para llevar correctamente el registro de asistencia no es necesaria tal conducta,
toda vez que el bien juridico laboral se alcanza con las firmas y las consignaciones
de entrada y salida, ya sea para la jornada ordinaria, ya sea para la jornada
extraordinaria.

Ahora bien, las sanciones sefialadas han logrado, aparentemente, su actual
licitud por la incorporacion de la construccién doctrinaria de complementariedad
del tipo por norma emanada de la potestad reglamentaria, donde el Tribunal
Constitucional ha confirmado su aplicacion en el Derecho Administrativo
Sancionador. Sin embargo, la infracciéon por no llevar correctamente el registro de
asistencia, al no sumar al fin de cada semana la totalidad de las horas trabajadas,

contiene vicios juridicos que se advierten al relacionar la conducta que se reprocha

102 STC. Rol 388. 2003. considerando 17.
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con la cobertura normativa que justifica la intervencién publica a través del acto
administrativo sancionador, toda vez que la conducta que se reprocha en nada
lesiona al articulo 33 del cédigo del Trabajo, ya que tal articulo obliga a mantener
un registro de asistencia. En consecuencia, no se encuentra norma legal del cédigo
violada con la conducta advertida por el acto fiscalizador, ni tampoco otra norma
de rango legal complementaria al Cédigo del ramo que permita o constituya
admisible la aplicacién del articulo 506 del Cédigo en comento.

Con todo, es pertinente indicar que la presente infraccion se configura en
atencién a un reproche que se justifica en una obligacién, que nace exclusivamente
de un decreto supremo, por ende, es imposible y forzado indicar que la norma
infra-legal es un complemento de la obligacién legal, toda vez que el ntcleo
esencial de la obligacién es autébnoma a nivel de norma emanada del ejecutivo, no
respondiendo o no teniendo vocacién de complementariedad de una obligacién
legal.

Por ultimo, debemos reconocer que ha quedado pendiente determinar si la
palabra “correctamente” sirve o no de elemento tipico legal basico que otorgue
licitud a los tipos de inferior jerarquia normativa, tales como no consignar la hora
de ingreso o no firmar a la hora de salida, asunto que, percibimos, tiene un alcance
mayor que el buscado en el presente trabajo, en tanto en principio se debe
dilucidar si conceptos normativos o valorativos pueden constituirse en el ntcleo
esencial de un tipo administrativo, a lo cual desde ya nos declaramos refractarios,
en tanto abre la puerta a discrecionalidades que atribuirdn consecuencias juridicas

luego de ocurrido el hecho que se reprocha.

2.3.-De los elementos de proteccion personal

La vigencia del principio de legalidad en el campo del Derecho
Administrativo Sancionador, no impide que la administracion pueda
legitimamente sancionar conductas cuyo nucleo esencial se encuentre descrito en
una ley y mas extensamente desarrollado en normas reglamentarias. En efecto, el
articulo 32 N° 6 de la Constitucion faculta al Presidente de la Reptblica para dictar
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“los demds reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la
ejecucion de las leyes”.

El dmbito de regulaciéon de esta potestad reglamentaria de ejecucién,
coincide con aquel que la propia Constitucion reserva al dominio legal, si bien le
estd subordinada. Asi, en el ambito reservado al dominio legal, es la propia
Constitucion la que permite la potestad reglamentaria de ejecucion.’%® Exigiéndose,
de esta manera, que el nicleo esencial de la conducta reprochada se encuentre
tijada en norma de rango legal, estdndar suficiente para cumplir con el principio de
legalidad en el Derecho Administrativo Sancionador.

El principio de reserva legal obliga a que tanto la descripcién de la conducta
cuya infraccién se vincula a una sancién, al menos en su “ntcleo esencial”, como la
sancion misma, se encuentren establecidas en normas de jerarquia legal y no de
rango inferior.l Ahora bien, interesante resulta consignar que el Tribunal
Constitucional ha indicado, que si la norma reglamentaria se ajusta o no al ntcleo
esencial de la ley, es una cuestiéon que debe resolver el juez de instancia y no el
Tribunal Constitucional, excluyendo téacitamente tal controversia del &mbito
constitucional.

De esta manera, tipos laborales como “No proporcionar los elementos de
proteccion personal adecuados al riesgo del trabajo que realizan; calzado de seguridad,
arnés, botas, uniforme, parkas, lentes de sequridad de los trabajadores” o “no informar a los
trabajadores de los riesgos que entrarian sus labores, las medidas preventivas pertinentes y
los métodos de trabajo correcto, medida necesaria para proteger eficazmente la vida y salud
de los trabajadores” se justifican genéricamente en no tomar las medidas necesarias
para proteger la vida, salud y en general la integridad fisica de los trabajadores y,
concretamente, en normas de rango infra-legal, violando con ello la garantia de
reserva legal que se le exige a toda sancién publica que afecta derechos
fundamentales. Especificamente se justifican en conductas tipicas contenidas en
decretos supremos, norma incapaz en nuestro ordenamiento juridico de afectar

derechos fundamentales.

103 STC. Rol 479. 2006. considerando 14.
104 1bid. considerando 20.
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Estas infracciones carecen de wuna cobertura normativa licita y
constitucionalmente vélida, al establecerse el tipo en una norma incapaz de regular
sanciones administrativas por la garantia de reserva legal que instituye nuestro
Estado de Derecho, como lo es el Decreto Supremo 594 de 1999. En este sentido,
nuestra Carta Fundamental es clara al sefialar que la garantia plasmada en el
articulo 19 namero tres, inciso final, que el ius puniendi estatal es posible
Unicamente mediante una norma juridica de rango de ley. Es mds, nuestro
ordenamiento juridico indica que es materia de reserva de ley el establecimiento de
obligaciones legales cuando afectan garantias constitucionales, es la ley la tnica
que puede regular y delimitar tales derechos.

Las infracciones se justifican en normas que no establecen obligaciones
precisas y determinadas para el empleador, por ejemplo, el articulo 53 del Decreto
Supremo 594 en ninguna parte indica que en la situacién factica constatada el
empleador debe proporcionar zapatos de seguridad. Por ende, este tipo de
infracciones esconde el gobierno de las personas por sobre el gobierno de las leyes,
nada mds contrario a nuestro Estado de Derecho. Todo lo cual debe sostenerse en
atenciéon a la garantia de reserva legal en una ley que, clara y precisamente,
tipifique las obligaciones legales de los administrados y las sanciones correlativas.

Por otra parte, nétese como el articulo 53 del Decreto Supremo en comento,
no cumple con los requisitos necesarios que ha determinado nuestro Tribunal
Constitucional para dar eficacia a las normas que establecen sanciones
administrativas, toda vez que en ningin caso complementa tal disposicion al
articulo 184 del Codigo del ramo, en tanto aquél no indica supuesto factico sobre
la situacién particular donde trabajan los trabajadores implicados y tampoco se
dan visos de obligaciones determinadas o determinables que el fiscalizador en el
proceso administrativo pueda constatar, siendo que esta obligado para aplicar el
ius puniendi estatal justificarse en una norma general y abstracta que fije el
supuesto factico.

Con todo, la pereza de nuestro legislador pone en jaque un disefio capaz de
aplicar la normativa que regula las obligaciones de seguridad, salud e higiene, en
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tanto se plantea desde un pilar Gnicamente programatico, tanto la norma legal

como las de inferior jerarquia.
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Parrafo 3.- Problemas de tipicidad

El principio de tipicidad exige que la conducta a la que se ha atribuido una
sancion se encuentre sustantivamente descrita en la norma (de rango legal), de
manera que los sujetos imperados por ella tengan una suficiente noticia (previa)
acerca de la conducta que les resultara exigible. En tal virtud, sélo seran
sancionadas aquellas personas respecto de quienes se pueda presumir que han
estado en situacién de conocer cabalmente lo que se describe como conducta
indebida y sujeta a sancién. De esa manera, la Constitucién cautela también, que
no se produzcan arbitrariedades juridicas o judiciales en la aplicacién de esos
preceptos y permite la critica y el control de las decisiones que se toman en su
virtud.10

Asi, la descripcion legal previa debe tener la suficiente densidad normativa,
esto es que describa de manera suficiente el “ntcleo esencial” de la conducta
debida, para ser aplicada en un caso sin resultar contrario a la propia reserva de
legalidad de la Constitucion. En efecto, debe tenerse presente que esa “densidad
normativa” requerida por el principio de tipicidad, viene exigida en razén de la
seguridad juridica de los administrados. La ley, norma cuyo conocimiento debe
presumirse, esta llamada a establecer las conductas debidas, bajo apercibimiento
de sancién administrativa, de un modo suficiente para que los obligados tomen
noticia al menos del nacleo esencial de la conducta que les resulta obligatoria, bajo

apercibimiento de sancién.106

105 STC. Rol 480. 2006. Considerando 25.
1% |hid. Considerando 22.
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3.1.- Falta de tipo o inexistencia de tipicidad
3.1.1.- De la distribucién excepcional de jornada de trabajo!0”

La Inspecciéon del Trabajo suele cursar infracciones por “no cumplir con
resolucion que autoriza un sistema excepcional de distribucion de jornada,” sin embargo,
en estas infracciones nos enfrentamos a un acto administrativo sin tipo laboral que
justifique la intervencién, toda vez que el hecho que se reprocha es no haber
cumplido con el sistema excepcional de distribucién de jornada autorizado por la
Direccion del Trabajo y, posteriormente, se aplica el precepto imperativo que
regula y establece los requisitos para obtener una autorizacién de distribucion de
jornada excepcional. Por lo tanto, se aplica un articulo que no regula el reproche,
incluso, estando normalmente fuera de cuestionamiento el hecho que se cumplian
todos los requisitos para obtener el beneficio de la autorizacién administrativa.

Entonces, por ejemplo, si efectivamente se constato el hecho descrito, en una
jornada autorizada de 7 X 7 X 12, se constata una jornada de 9 X 5 X 12, se deberia
haber aplicado el precepto que regula la violacién o contravencion a la resoluciéon
que autoriza la jornada excepcional, sin embargo, se termina aplicando el precepto
que regula la obtencién o autorizacién del sistema excepcional de distribucién de
jornada.

Es interesante destacar que la no regulacion de la violacién de la resolucién
que autoriza el sistema excepcional de distribucién, implica o evidencia que tal
autorizacién es un beneficio que libera al empleador del cumplimiento de la
distribucién de jornada establecida en el cédigo y, por ende, el no cumplimiento de
la resolucién autorizante obliga a mirar las conductas reprochadas bajo la luz de la
distribuciéon de jornada que realiza en forma general el c6digo. Determinando, en
consecuencia, la licitud o ilicitud laboral de la distribucién de jornada de acuerdo a

las reglas generales que establece la norma laboral, las cuales en ningtin caso se

Y7 El incumplimiento a los deberes que imponen los actos administrativos autorizatorios para efectos de mantener un sistema excepcional
de distribucion de jornada de trabajo, se torna de especial relevancia si se tiene presente la promiscua proliferacion de estas
“excepcionales” autorizaciones liberatorias de las reglas legales generales y, consecuentemente, la enorme masa de trabajadores que
tienen determinada sus jornadas laborales en virtud de tal acto administrativo, en tanto préactica generalizada en importantes sectores
productivos; Mineria, construccion, forestal, guardias y vigilantes, Clinicas, industrias.
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traen a colacién en este tipo de infracciones que suele cursar la Inspecciéon del
Trabajo.

En consecuencia, y en atencibn a que estos actos administrativos
sancionadores justifican su intervencién en un articulo e inciso que no regula la
conducta criticada por la Inspecciéon del Trabajo, estas infracciones carecen de
justificacién normativa que habilite la imposicion de la multa. Lo anterior, en
atencion a que toda resolucién administrativa, més cuando es sancionatoria, debe
justificarse debidamente en una norma juridica que permita determinar al
administrado sancionado, que la agencia publica se encuentra actuando dentro de
sus atribuciones, en su competencia y de acuerdo a Derecho.

En este sentido, se tornan totalmente ilegales y contrarias a nuestra base de
juridicidad sanciones administrativas que se justifican en preceptos que regulan la
obtencion de una voluntad publica liberatoria, pero que en ningtin momento
establece en el articulo 38, inciso sexto, de nuestro c6digo del ramo sancién para la
contravencion de la regulacion establecida en el acto administrativo autorizante.
En este orden de ideas Melis y Saez,'% son categoricos al sefialar que el articulo 38,
inciso sexto, establece una facultad discrecional de la Direccién del Trabajo para
liberar al empleador de los marcos ordinarios que establece la ley sobre jornadas,
pero jamas en doctrina y jurisprudencia alguna se sostiene que en el 38 inciso sexto
se establezcan supuestos facticos que determinan una conducta vinculante y
menos que en tal precepto se establezca una sancién administrativa en caso de
contravenirse el supuesto, todo lo cual es l6gico y razonable en un Estado de
Derecho donde los supuestos fécticos, reprochables juridicamente, deben
establecerse tinicamente en una norma de rango legal al igual que la sancién
consecuencial al supuesto torcido.

Remision: Del descanso dentro de la jornada

En cuanto a la jornada, por la particularidad e importancia practica de los

turnos cortados en la gestion de recursos humanos, debemos mencionar como la

Direcciéon del Trabajo ha llegado a sancionar por “no otorgar un tiempo de colacion

1% Melis, C. y Saez, F. El contrato de trabajo en los dictamenes de la Direccion del Trabajo. Editorial Legal Publishing. 2008. p. 322.
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para fines de alimentacion; exceder el mdximo de 45 horas semanales de la jornada
ordinaria legal dividiéndola - jornada diaria- en dos partes para efectos distintos que la
colacion” en su clara vocaciéon de establecer tipos laborales, siendo en nuestro
Derecho una decision licita y constitucionalmente legitima de gestion, dividir la
jornada diaria en dos turnos por el tiempo de colacién, toda vez que nuestro

Derecho no establece un maximo de tiempo para tal descanso.

3.1.2.- De la seguridad, higiene y salud en faenas

La conducta laboral consistente en “no tomar todas las medidas necesarias para
proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, al no contratar o disponer de
personal de apoyo a las labores de supervision de terreno en circunstancia de licencia
médica o feriado legal de una de las dos trabajadoras que cumplen esta funcion” no sélo no
se encuentra tipificada en norma laboral alguna, sino que también por ley ningtn
acto publico puede exigir a un privado contratar personal, toda vez que afectaria el
derecho fundamental de libertad econémica y concretamente el articulo 19 ntimero
16 de la Carta Fundamental, donde se consagra la libertad para contratar, privando
su ejercicio en su esencia, violando la garantia reconocida en el articulo 19 niimero
26 de la Constitucién, que nuestra Carta Fundamental reconoce a todo
administrado.

Este tipo de infracciones se alejan claramente de las garantias que otorga un
Estado de Derecho, al dejar por establecido que el no contratar personal de
supervision constituye una afectacién a la vida y salud de los trabajadores, toda
vez que cualquier empresa tiene los mas diversos mecanismos para conseguir
proteger la vida y salud de sus trabajadores. En este sentido, resulta entonces, que
es imposible que una empresa sea sancionada por no contratar el personal
necesario, ya que ello afecta la esencia del derecho fundamental a la libertad para
contratar, y civilmente a la autonomia de la voluntad, el cual es impenetrable por
los actos publicos, ya sea por ley u acto administrativo como acontece en la

presente infraccion.
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Similar a lo anterior ocurre con las corrientes infracciones “no contar con
casilleros en nimero igual al total de trabajadores ocupados en la faena” y “no
proporcionar los elementos de proteccion personal adecuados al riesgo del trabajo que
realizan consistente en casco, arnés, protector solar, zapatos de seguridad certificado”, toda
vez que este tipo de infracciones, como ya se ha visto, se justifican normativamente
en un articulo que no establece obligaciones concretas y determinadas, ya que el
articulo 53 al igual que el articulo 184 en su contenido resultan ser tnicamente
disposiciones programéticas, pero en ninglin caso establecen obligaciones
concretas, por ende, nos enfrentamos a un claro caso de obligacién creada por el
funcionario ptblico y no por una norma general y abstracta.

Claramente en la presente infraccién no se respeta nuestra base de Estado de
Derecho, donde la caracteristica basica consiste en que las obligaciones y deberes
que nacen de una fuente diferente a la voluntad obligada provengan ex-ante de una
norma general y abstracta que defina con precision los deberes y obligaciones, en
el caso concreto, de los administrados. No verificindose que nuestro ordenamiento
juridico en el articulo 53 del decreto supremo 594 de 1999 obligue a realizar la
conducta reprochada.

Por altimo, terminamos esta trilogia desconcertante con una infraccién que
suele cursar la Inspeccion del Trabajo en los siguientes términos “permitir que
trabajadores se alimenten durante jornada de trabajo”, sustentada en el articulo 20 del
reglamento 969, donde en ningtin caso se prohibe la ingesta de alimentos durante
la jornada de trabajo, toda vez que tal precepto obliga a colocar libros de asistencia,
a que estos sean firmados por los empleados, que se indique con precision en estos
la hora de entrada y salida de los trabajadores y que se registren también las

ausencias.
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3.1.3.- De los incumplimientos contractuales
3.1.3.1.- Del no pago de remuneraciones

En atencion a los articulos 55, inciso 1°, 7 y 506 del Coédigo del Trabajo, suele
cursar la Inspeccién del Trabajo infracciones por “no pagar remuneraciones,” “no
pagar horas extraordinarias” y “no pagar remuneraciones integramente,” sin embargo,
en atencion al principio de juridicidad consagrado en nuestro articulo séptimo de
la Constitucion Politica de la Republica, como se ha venido diciendo, ningtn
6rgano publico puede atribuirse facultades que no le han sido conferidas por la
Constitucion o la ley.

En este sentido, las infracciones son cursadas por incumplimientos
contractuales libremente pactados por las partes en el contexto de su relaciéon
privada y en ningan caso el eventual incumplimiento esta previsto en una norma
objetiva de orden publico. No existe norma legal laboral que indique que se debe
pagar remuneraciones integramente.

La Inspecciéon del Trabajo escapa de sus competencias que consisten en
tiscalizar el cumplimiento de la normativa laboral -articulo segundo de la ley
orgédnica de la Direcciéon del Trabajo,- toda vez que, eventualmente, existe un
incumplimiento a las obligaciones del contrato y en ningtin caso una infraccién a
una norma legal laboral, lo cual se hace mas evidente a la hora de justificar su
infraccién el acto administrativo fiscalizador, ya que ni el articulo 7 ni el 506
prescriben el deber legal de pagar integramente remuneraciones. El primero, el
articulo séptimo, es un claro precepto descriptivo,%” no establece el deber de una
conducta determinada y, el segundo, “las infracciones a este c6digo y a sus leyes
complementarias....” demuestra que se pueden cursar infracciones por contravenir
una norma objetiva con rango de ley, como lo dice la ley del servicio publico
“velara por el cumplimiento de la legislaciéon laboral,” pero en ningan caso se
puede sancionar por la Inspeccién del Trabajo un incumplimiento contractual sin

una norma legal laboral irrenunciable que la sostenga.

1% Rojas, I. Manual de Derecho del Trabajo. Op. cit. p. 21. y Lizama, L. Derecho del Trabajo. Op. cit. p. 17.
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Todo lo anterior es sumamente 16gico desde la 6ptica contractual sobre la
cual se estructura el Derecho Laboral, donde un tercero imparcial -tribunales- debe
declarar un derecho, previo impulso de parte y, desde una 6ptica de Derecho
Pablico, la intervencién publica en la relaciéon privada requiere una ley que
prescriba expresa y explicitamente la conducta sancionada y la sancién correlativa,
como asi también la atribucién concreta que autoriza y justifica la intervencién, ya
que es una intervencioén sancionadora que de suyo afecta derechos fundamentales,
por ende, requiere cumplir con las garantias del Derecho Administrativo
Sancionador.

Entonces, existe una imposibilidad normativa del sistema juridico para que
se curse una infraccién por no cumplir con una cldusula contractual que esta mas
alla de los minimos irrenunciables que establece la legislacion laboral vy,
principalmente, producto de la inexistencia de una prescripciéon que tipifique y
sancione la conducta en cuestionamiento.

Ademas, este tipo de intervenciones publicas se justifican en una norma,
articulo 55 inciso 1° del Cédigo del ramo,'™® que no trata diferencias de montos en
las remuneraciones, sino que versa sobre la periodicidad de las remuneraciones, en
consecuencia, el precepto que justifica la intervencion es inidéneo para validar y
legitimar un acto administrativo sancionador como el presente.

En consecuencia, el articulo 55 del c6digo del ramo no indica en caso alguno
como obligacion legal pagar integramente la remuneraciéon que se debe, dejando
entonces, tal asunto de resorte exclusivo de tribunales, desprendiéndose
claramente que la agencia fiscalizadora para el fiel cumplimiento de la legislacién
laboral, en caso alguno puede reprochar por norma objetiva de orden publico el no
pago integro de las remuneraciones, indicindose tnicamente por la legislacion
laboral, en lo que se refiere a las remuneraciones, que debe existir determinada
periodicidad, lo cual si debe ser fiscalizado por la Inspecciéon del Trabajo, pero no

si el monto de remuneracién es el debido, asunto plenamente coherente con el

110 sjguiendo a Irene Rojas, en el articulo 55 del CT se establece una proteccion legal a las remuneraciones referida a la periodicidad.
Rojas, 1., Manual de Derecho del Trabajo. Op. cit. p. 159.
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enfoque neoliberal que inspiré el plan laboral y que es la base de la actual
legislacion.

Ahora bien, este tipo de infracciones se tornan odiosas y rayanas en las més
acidas conjeturas cuando se cursan por no pagar integramente las remuneraciones
consistentes en dias de permiso sindical,'"! toda vez que el articulo 249 del Cédigo
del ramo, inciso tercero, sefiala que “el tiempo que abarquen los permisos otorgados a
directores o delegados para cumplir labores sindicales se entenderd trabajado para todos los
efectos legales, siendo de cargo del sindicato respectivo el pago de las remuneraciones,
beneficios y cotizaciones previsionales de cargo del empleador que puedan corresponder a
aquellos durante el tiempo de permiso,” y el inciso siguiente indica que una alteracién
a la situaciéon anterior es posible mediante una negociacion en el respectivo
acuerdo colectivo. Por lo tanto, para realizar tal reproche que es imposible deberia,
sin embargo, igualmente constatar que se pacté que el tiempo por permisos
sindicales se pagaria por el empleador, asunto que no tiene como parte integrante
del tipo laboral la Inspeccién del Trabajo.

Asunto diferente ocurre con las infracciones que dicen relacién con el pago
de remuneraciones pero se refieren concretamente a “pagar correctamente semana
corrida” y “pagar un sueldo base inferior al ingreso minimo legal,” toda vez que si existe
tipo infraccional laboral para justificar la intervencion sancionadora de la
administracion en estos casos.

Ademas, la Inspecciéon del Trabajo suele cursar una serie de multas, que
dicen relacion con el pago de horas extraordinarias, que carecen de toda cobertura
normativa, toda vez que no existe tipo laboral que reproche el “no pago de horas
extraordinarias,” asunto diverso a “no pagar correctamente horas extraordinarias” o “no
pagar horas extraordinarias conjuntamente con las remuneraciones ordinarias,” ya que
estos dos ultimos reproches laborales si contienen cobertura normativa que

justifica la intervencién y configura el tipo que realiza el empleador sancionado.

M Una de las caracteristicas de los permisos sindicales es que sera de cargo del sindicato el pago de remuneraciones que puedan
corresponder a los dirigentes durante el tiempo del permiso. Palavecino, C., Derecho Colectivo del Trabajo. Separata Universidad de
Talca. 2002. p. 42.
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3.1.3.2.- De la no entrega del trabajo convenido

Este tipo de infracciones cursadas por la Inspeccién del Trabajo, en atencién
a los articulos 7 y 506 del Cédigo del Trabajo, sancionan con una multa
administrativa el incumplimiento de una obligacion contractual, lo cual es
imposible al tener a la vista que tnicamente las contravenciones a las normas
prohibitivas o imperativas de orden publico pueden traer aparejadas sanciones
publicas, pero nunca un incumplimiento a las obligaciones que emanan de un
fuente privada, como es un contrato de trabajo.

En este sentido, es importante destacar la naturaleza descriptiva del articulo
séptimo del Codigo del Trabajo, por ende, en absoluto podemos determinar que el
no cumplimiento de las obligaciones esenciales del contrato de trabajo genera una
contravencion al orden publico laboral, susceptible entonces, de eventuales multas
administrativas. Lo anterior, se torna mads evidente de la sola lectura del articulo
506 del codigo del ramo, el cual indica que se sancionard las infracciones al Cédigo
del Trabajo y a la legislacion complementaria, por ende, es evidente la
imposibilidad normativa y dogmaética de sancionar con una multa un
incumplimiento a las obligaciones del contrato.

A mayor abundamiento, nétese que desde los contratos emanan tinicamente
derechos subjetivos, los cuales pueden ser exigidos solamente por los titulares de
dichos derechos, pero jamas el Estado por iniciativa propia. Es mas, los derechos
subjetivos pueden ser renunciados por sus titulares, en atencién al caracter privado
de las clausulas que emanan de los contratos de trabajo.11?

Por lo tanto, observandose la imposibilidad de una obligaciéon legal a
cumplir las obligaciones del contrato, toda vez que degeneraria la instituciéon del
contrato donde se asienta la relacién laboral en la dogmatica laboral chilena y, por
otra parte, no existiendo norma prescriptiva de orden publico violada o
contravenida, no cabe mas que considerar antijuridica las intervenciones como las
sindicadas. Todo, producto de no contravenirse en aspecto alguno la normativa de

orden publico, sino que tinicamente no cumplirse con las obligaciones que impone

12 por todos, articulo 12 del Cédigo Civil.
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el contrato de trabajo, lo cual va mas alla de la esfera del orden ptblico, por ello, no
es de resorte de la Direccion del Trabajo revisar el cumplimiento de las
obligaciones de un contrato, salvo que sean minimos irrenunciables de orden
publico, caso que no acontece por el caracter descriptivo del articulo séptimo y la
naturaleza contractual de la relacion laboral.

Este tipo de infracciones carecen de cobertura normativa, ya que con las
conductas que se reprochan no se contravienen deberes u obligaciones legales de
orden publico laboral previamente establecidas. No se viola, en ningtn caso, la
legislacion laboral que esta llamada a fiscalizar la Inspeccién del Trabajo, a la cual
como agencia estatal se le encuentran proscritas las competencias sobre los
derechos subjetivos que emanan de fuentes juridicas privadas. Es mas, la
obligacién esencial del empleador es pagar una remuneracién, por mientras que es
obligacion del trabajador prestar el servicio convenido, obligacion que es a beneficio del
empleador, por ende, totalmente renunciable por este altimo.

Este tipo de infracciones son contrarias al ordenamiento juridico chileno, al
justificarse en un articulo que no establece obligaciones precisas y concretas para el
administrado, ademds tal precepto es meramente descriptivo y, por ende, no
genera obligacion objetiva alguna, sélo confirma la légica civilista del Derecho del
Trabajo en cuanto sostiene que las obligaciones reciprocas de las partes emanan del
contrato. En consecuencia, la obligaciéon de realizar el trabajo convenido es tinica y
exclusivamente del trabajador, siendo un derecho subjetivo para el empleador
esencialmente renunciable.

Con todo, esta infraccién laboral esta en fuerte pugna con los principios y
garantias que impone el Derecho Administrativo Sancionador, tanto en la
necesidad de justificar la intervencion en una norma valida y legitima vy,
principalmente, por evidenciarse un desplazamiento de la competencia de la
Inspeccién, mas alla de la facultad que posee de velar por el fiel cumplimiento de
la legislacién laboral, careciendo de facultades para reprochar el incumplimiento

de las cldusulas contractuales de los contratos de trabajo.
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3.1.3.3.- En general: de los incumplimientos contractuales acordados libremente

Es de ocurrencia comtn que la Inspecciéon del Trabajo curse infracciones
tales como “No pagar integramente los beneficios contractuales acordados libremente por
las partes, respecto de los trabajadores José, Sergio, Félix, por el beneficio de colacion y
movilizacion respecto del periodo diciembre 2008, por cuanto, se cancel6 un monto inferior
al que se venia cancelando hasta el mes de noviembre de 2008, en consideracion al articulo
7 del codigo.” Ahora bien, segtin lo que se viene sefialando, esta infracciéon debe
considerarse antijuridica, toda vez que en atencién al principio de juridicidad
consagrado en nuestro articulo séptimo de la Constitucion Politica de la Reptblica,
ningtn 6rgano publico puede atribuirse facultades que no le han sido conferidas
por la constitucién o la ley. En este sentido, la infracciéon fue cursada por un
incumplimiento contractual libremente pactado por las partes, en el contexto de su
relacion privada, y en ningtin caso el eventual incumplimiento esta previsto en una
norma objetiva de orden publico.

No existe norma legal laboral que indique que se debe pagar movilizacién y
colacién a los trabajadores. En consecuencia, la Inspeccién del Trabajo escapa de
sus competencias que consisten en fiscalizar el cumplimiento de la normativa
laboral -articulo segundo de la ley orgénica de la Direccién del Trabajo- en tanto
existe un incumplimiento a las obligaciones del contrato y en ningtin caso una
infraccién a un tipo laboral, lo cual se hace mas evidente a la hora de justificar su
infraccién en el acto administrativo fiscalizador, ya que ni el articulo 7 ni el 506

prescriben el deber de pagar movilizacién y colaciéon.
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Excurso: De los incumplimientos de contratos o acuerdos colectivos de trabajo

En el presente apartado se hace un andlisis critico de la doctrina de la
Direccion del Trabajo respecto de lo prescrito en el articulo 349, inciso segundo, del
Codigo del Trabajo, donde la redaccién del tipo cubre de un manto aparente de
juridicidad la aplicacién de una multa administrativa por incumplimiento de un
acuerdo colectivo o fallo arbitral.
- Sancion especial

El articulo 349 inciso segundo del Cédigo del Trabajo ha tenido hasta la
fecha una incorrecta interpretacion y consecuente aplicaciéon o, derechamente, nos
enfrentamos a un precepto claramente inconstitucional, en virtud de no respetar ni
infimamente la garantia de reserva legal y de tipicidad que asegura nuestro Estado
de Derecho a todo administrado.!13

La garantia de reserva legal se conculca plenamente al tener el precepto
legal, como conducta tipica, un incumplimiento contractual, cuya fuente es la
autonomia privada y en ningtn caso una norma emanada del legislador o, al
menos de un érgano publico, para admitir la discusiéon de tratarse de una norma
administrativa en blanco impropiall4, autorizada por la relatividad que permite y
exige la intervencion publica reguladora de una actividad licita. En consecuencia,
si bien es cierto la pena por la verificacion de lo descrito se encuentra establecida
por rango legal, no es menos cierto que la conducta que se reprocha se desconoce
totalmente al observar la normativa legal, toda vez que al prescribir el no cumplir
las obligaciones del acuerdo colectivo, Gnicamente la norma estd remitiendo la
determinacién de la prohibicién a la fuente privada, tornandose en lo que Binding
llamaba “un cuerpo errante en busca de alma”.115

Ahora bien, algunos autores sostienen el caracter normativo de los
acuerdos colectivos para efectos de observar la eficacia juridica de los mismos, sin
embargo, sostenemos que tal vez se puede plantear un cuasi cardcter normativo

para la aplicabilidad -eficacia juridica- de tales contratos o convenios colectivos,

113 \/gase Tipificador de hechos infraccionales: pautas para aplicar multas administrativas. Direccion del Trabajo. Cédigo 1222-a. p. 67.
114 politoff, Matus y Ramirez. Lecciones de Derecho Penal. Editorial Juridica de Chile. 2004. p. 98.
115 Citado en Politoff, Matus y Ramirez. Ibid. p. 97.
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pero en ningtn caso se puede concluir que en un instrumento que regula intereses
privados se constituyan normas de orden publico, requisito esencial para habilitar
una multa administrativa, sin perjuicio que de todos modos careceria del rango
legal.

En cuanto a la garantia de tipicidad, esto es, la adecuacién de una conducta
del mundo real a la descripcion legal,'1¢ s6lo viene a confirmar el hecho irrebatible
de no encontrarse en norma de rango legal la conducta contravenida que se
reprocha, en tanto el empleador no conoce el conjunto de elementos que integran
la conducta tipica administrativa laboral que busca sancionar el articulo 349, inciso
segundo, del Cédigo del ramo, en tanto se omite totalmente por el ordenamiento
juridico la descripcién de los incumplimientos que verifica la conducta reprochable
juridicamente. De esta manera, aunque en apariencia la tipicidad de la conducta
infractora es el incumplimiento de los acuerdos colectivos, ello no es mas que una
técnica juridica que esconde la ausencia de conducta tipica administrativa, en tanto
no se especifica en norma alguna de orden publico incumplimientos que
constituyen conducta infractora.

Con todo, la eventual multa que se consagra en el precepto en estudio tiene
serios problemas para configurarse como una multa juridicamente vélida en
nuestro Estado de Derecho, mas cuando carece del verbo rector material que
configure conducta reprochable por un 6rgano publico, que constata hechos
materiales, toda vez que con la palabra “incumplimientos” el precepto se mantiene
en su realidad normativa no verificable por los sentidos. Por lo tanto, concluimos
que la denominacién “multa” Gnicamente lleva a error, en tanto en ningtin caso el
articulo 349, inciso segundo, del Cédigo del ramo configura un tipo infraccional
laboral.

- Mas alla de las comisiones especiales

La Direcciéon del Trabajo no se encuentra facultada para determinar el

incumplimiento de las obligaciones que emanan de una fuente contractual privada,

ya sea individual o colectiva, por consiguiente jamas legal y constitucionalmente

18 politoff, Matus y Ramirez. Op. cit. p. 98 p. 185.
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podrd pronunciarse sobre el cumplimiento de acuerdos colectivos, aunque la
obligacién incumplida sea un hecho claro, preciso y determinado, toda vez que al
constatar el hecho regulado en la fuente privada, necesariamente esta atribuyendo
derechos subjetivos para las partes, asunto diverso a pronunciarse sobre la
contravencién a una norma objetiva de orden publico.

De esta manera, el legislador ha preferido en el tépico que hemos venido
tratando excluir, en principio, expresamente a la agencia publica de la aplicaciéon
de la supuesta multa consagrada en el articulo 349 del Cédigo del Trabajo, lo cual
era constitucionalmente necesario en virtud de la garantia a un justo y racional
procediendo que exige la presencia de un juez natural, esencialmente
independiente, rasgo que no se observa en una agencia publica administrativa.

Asi, la Inspeccion del Trabajo cuando interviene sancionando un
incumplimiento de un acuerdo colectivo o fallo arbitral, justificada en una
cobertura normativa como es el articulo 349, inciso segundo, del Cédigo del
Trabajo, se atribuye competencias que la propia ley le ha privado, toda vez que el
articulo mencionado se refiere a la facultad que se otorga al tribunal, que est4
conociendo de un incumplimiento a las obligaciones que emanan de los acuerdos
colectivos y fallos arbitrales, facultad que en ningtin caso posee la Inspecciéon del
Trabajo segtn lo sefialado mas arriba y menos justificada en el articulo 349.

Lo anterior, se sustenta plausiblemente de la sola lectura del inciso tercero
del articulo 349 del c6digo del ramo, el cual indica literalmente que “lo dispuesto en
el inciso anterior es sin perjuicio de las facultades de fiscalizacion que sobre el cumplimiento
de los contratos y convenios colectivos y fallos arbitrales corresponden a la Direccion del
Trabajo”, por lo tanto, es imposible que el inciso segundo del articulo 349, ya citado,
se esté refiriendo a la posibilidad que la Inspecciéon del Trabajo pueda aplicar las
sanciones prescritas en tal articulo del c6digo del ramo. Mas cuando el propio
inciso segundo, expresamente indica que la multa indicada se regird por iguales
preceptos que rigen las multas cursadas por la Inspeccién del Trabajo, sefialandose

con ello que aunque se trate de una multa con origen diverso, igualmente se
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aplican las normas generales para las multas laborales, discernimiento posible de
la distincién que formula.

Lo anterior resulta 16gico al observar la naturaleza juridica de los acuerdos
colectivos, esto es una fuente obligacional privada, donde se torna imperativo que
sea un 6rgano independiente e imparcial el que debe determinar los derechos y
obligaciones de las partes de un contrato o convenio colectivo. Denotandose con
ello la prevencion que realizé el legislador, al percatarse que la aplicacion de la
sancion que fijaba era inicamente posterior a la declaracién de un incumplimiento
contractual, por ende, sélo es posible que un tercero imparcial, no ejecutor de la
politica publica laboral, aplique la sancién al empleador que ha incumplido el
acuerdo colectivo, incentivando el cumplimiento de los mismos.

- Interpretacion conforme y de lege ferenda: Clausula penal

Dado que hemos sostenido en el transcurso de este apartado que en ningtn
caso nos enfrentamos a una multa administrativa en el articulo 349 del Cédigo del
Trabajo, lo cual de suyo excluye toda competencia de la agencia publica, no es
menos cierto que el mismo legislador deja expresamente sefialado que los
Tribunales de Justicia conoceran de la indiscutible sancién legal que se establece en
el articulo en comento. En este sentido, propio es razonar para efecto de otorgar un
sentido y alcance conforme a nuestro Estado Democrético y Constitucional de
Derecho a la norma en estudio, que tenga en observancia la integridad del sistema
juridico y la légica del legislador perfecto, que maximice nuestro sistema
democratico.

Luego, en este enfoque nos resulta razonable declarar que en el articulo 349,
inciso segundo, se establece una verdadera “cldusula penal” legal para efectos de
dar eficacia al cumplimiento de las obligaciones contraidas en el instrumento
colectivo, toda vez que con ello se da plena funcionalidad a las garantias de
nuestro Estado de Derecho y consecuentemente el efecto querido por el legislador
democratico, en el sentido de aumentar la eficacia de las clausulas de los acuerdos
colectivos, reduciendo los riesgos para el acreedor, normalmente los trabajadores o
el sindicato, en tanto se constituye en una verdadera caucién indisponible para las
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partes, donde el empleador se encuentra obligado a pagar a beneficio fiscal -
tercero- una monto dinerario en caso de no cumplirse alguna obligacién del
acuerdo colectivo.

Como hemos observado, este apartado promueve la opcién dogmatica de
establecer en el articulo 349, inciso segundo, del Cédigo del Trabajo una verdadera
“clausula penal” legal posible de aplicar inicamente por los Tribunales de Justicia.
Ahora bien, el razonable temor de incurrir en la pena inducird al empleador a
cumplir fielmente la obligacién, sin embargo, la cuantia puede llegar hacer irrisoria
frente a determinadas obligaciones que emanan de acuerdos colectivos, incluso si
se consideran los aumentos del articulo 506 del Cédigo del Trabajo que podria
facultar al Tribunal para aplicar un méximo de 30 UTM. Por lo tanto, en el contexto
de una futura flexibilidad, pactada razonable, seria modificar la sancién del
precepto latamente estudiado, ya sea por medio de mayor amplitud para los
Tribunales y/o, derechamente, con parametros de proporcionalidad a la obligacion

principal incumplida.
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3.2.- Falta de constatacién de elementos que integran el tipo
3.2.1.- De las obligaciones en jornadas exceptuadas del descanso dominical.

Es de corriente en el mercado laboral observar industrias que por la
naturaleza de sus funciones clasifican en alguno de los supuestos del articulo 38,
inciso primero del Coédigo del Trabajo, quedando con ello exceptuados del
descanso dominical sus trabajadores, pero naciendo como contrapartida para estos
dependientes los derechos consagrados en el inciso tercero de tal articulo, “no
otorgar descanso semanal compensatorio a los dias domingos y festivos trabajados”, y
eventualmente el derecho consagrado en el inciso cuarto, esto es “no otorgar al
menos dos de los dias de descanso en el respectivo mes calendario en dia domingo” cuando
califica en los numerando 2 y 7 del articulo 38, sin embargo, el presente grupo de
infracciones carecen de los elementos necesarios que se deben constatar para
configurar el tipo laboral.

Observamos irrebatiblemente que estas infracciones se sustentan y justifican
en el articulo 38 incisos 3° y 4° del Cédigo del Trabajo, sin embargo, en un sentido
hermenéutico, literal y légico este articulo se aplica a un supuesto excepcional, a
otra situacién diferente de la regla general respecto del descanso semanal. En este
sentido, el supuesto general prescrito en el articulo 35 indica que “los dias domingo y
aquellos que la ley declare festivos serdn de descanso,” indicandose en el articulo 37
inciso primero, todo del cédigo del ramo, que “las empresas o faenas no exceptuadas
del descanso dominical no podrdn distribuir la jornada ordinaria de trabajo en forma que
incluya el dia domingo o festivo...” por lo tanto, si nada se indica en la infraccién
respecto del supuesto al cual nos enfrentamos, 16gico y obvio resulta pensar que
nos encontramos en el supuesto general y, por ende, la violacién al supuesto
general debe ser sancionada por contravencion a los articulos 35 y 37 ya citados.

Ahora bien, es corriente que se sancione por los supuestos prescritos en el
articulo 38 inciso 3° y 4°, el cual rige para las situaciones de excepcion establecidas
en el articulo 38 ntimeros 1 a 8, siendo que nada se constatd por el fiscalizador
respecto a que el empleador se encontraba en una situaciéon de excepcién y que,
por ende, se hace aplicable el inciso 3° o 4°, condicién o requisito de procedencia
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para aplicar estos incisos que rigen para la situaciones de excepcién, la cual no se
advierte por la Inspeccién cuando configura estos tipos.

En consecuencia, para hacer aplicable los inciso 3° y 4° es necesario indicar
que el sancionado se encontraba en una de las situaciones o supuestos de
excepcion, toda vez que de otra manera es imposible que se pueda contravenir tal
inciso y como nada se dice sobre el hecho de encontrarse en un supuesto de
excepcion, no cabe mas que entender que la relacion laboral fiscalizada se
encontraba en el supuesto general, donde no le es aplicable el inciso que justifica
las infraccién en comento. De esta manera, es necesario indicar en el acto
administrativo sancionador, para que el fiscalizador pueda hacer aplicable los
incisos en comento, el hecho factico que la empresa en virtud de tales numerando -
1 a 8- se encontraba en un supuesto excepcional que admite la aplicaciéon de los
tantas veces citados inciso 3° y 4°.

Ademas, téngase presente que las excepciones siempre deben en Derecho
ser expresamente indicadas, no asi las reglas generales que suponen la normalidad
conocida por todos, entonces, es una condicién esencial para aplicar los incisos en
comento del articulo 38, que literalmente sefiala que se aplica para las empresas
que operan en régimen de excepcién, constatar en la configuraciéon que
efectivamente la empresa se encuentra en determinado supuesto de excepcion, que

provoca la configuracion de lo prescrito en los incisos ya nombrados.

3.2.2.- De los procesos continuos y discontinuos

Una infraccién cotidianamente cursada por la Inspecciéon del Trabajo a
industrias que ocupan una masa considerable de trabajadores y que por sus
caracteristicas han sido el paradigma de protecciéon del Derecho del Trabajo, es “no
otorgar, a lo menos, el tiempo de media hora destinada a colacion al trabajador, no
tratindose de un trabajo de proceso continuo.” Sin embargo, esta sancion
administrativa, en la forma de aplicarse por la agencia, contiene claros rasgos de

ilicitud.
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Lo anterior se observa en el sentido que el articulo 34 inciso segundo del
Codigo del ramo, indica que en caso de duda resolvera la Inspeccion del Trabajo si
es de proceso continuo o no, claramente que esa duda debe ser de las partes de la
relacién laboral, quienes voluntariamente le otorgan a la Inspeccién, en su calidad
de tercero, que decida si es o no un trabajo de proceso continuo, pero si las partes
nada le han solicitado a la Inspeccion del Trabajo y ésta se pronuncia sin que los
privados soliciten la calificacion juridica por parte de la agencia publica, esta
ultima no tiene atribuciones para realizar tal funciéon de intérprete de los hechos y
declarante de derechos y obligaciones de privados en sus relaciones privadas, en
tanto no recurra una de las partes al menos, a la facultad de la Direccién del
Trabajo de decidir el tipo de trabajo que reconoce la ley en la Inspecciéon del
Trabajo.

De esta manera, el articulo 34 inciso segundo en comento obliga a ser
interpretado en el sentido que en caso de duda de los privados vinculados en la
relacién laboral, estos puedan dar la facultad a la Inspeccién del Trabajo para que
decida. Sin embargo, normalmente la Direccién Trabajo no constata que se entregé
por los involucrados tal competencia y que existia una decision de ésta en sefalar
que no era de proceso continuo, requisitos previos para cursar una infraccién por
no otorgar el descanso dentro de la jornada.

En consecuencia, se debe observar que el legislador pone el foco en estas
infracciones, sobre la naturaleza de las funciones que ejerce el trabajador y no en el
trabajador concreto que realiza las funciones. Por ende, aunque sea posible el
cambio de trabajador en atencién a su calificacién técnica, ello no es relevante para
determinar si nos enfrentamos o no a un trabajo de proceso continuo como si lo es
la funciéon laboral que realiza el trabajador. Todo lo cual es arménico con el
paradigma de bienestar que tiene en vista el legislador, promoviendo la mayor
eficiencia posible dentro de un mercado intervenido, con pleno respeto a los
derechos fundamentales, respeto que en, un pais democratico como el nuestro, se

encuentra regulado por el legislador.
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3.2.3.- De la jornada ordinaria y extraordinaria

La Inspecciéon del Trabajo normalmente configura incorrectamente las
sanciones por exceso de horas ordinarias o extraordinarias diarias, principalmente,
por no constatar todos los elementos que contienen los siguientes tipos laborales:
“Exceder el maximo de 10 horas ordinarias diarias,” en atencidon al articulo 28, inciso
segundo, y “exceder el mdximo de dos horas extras por dia,” en consideracion a los
articulos 31 inciso primero, ambos del Cédigo del Trabajo. En el primer caso el
hecho reprobado puede no responder a un exceso de horas ordinarias sino que
tratarse de horas extraordinarias o a un exceso de estas, por ende, para configurar
el reproche se debe constatar que no existen horas extraordinarias por la
inexistencia de pactos de horas extraordinarias o, por ejemplo, no indicar en la
liquidaciéon de remuneraciones el pago de horas extraordinarias, constatacién que
no establece la Direccion del Trabajo en sus infracciones.

Lo anterior, es arménico con lo prescrito en el articulo 21 y 22 del cédigo del
ramo que versan sobre jornada ordinaria, en tanto que el primero habla de jornada
referida al tiempo que el trabajador debe prestar efectivamente sus servicios en
conformidad al contrato y, el segundo, indica literalmente que la jornada ordinaria
no excedera los 45 horas semanales, dando cuenta con ello que la jornada ordinaria
implica un continuo, esto es una permanencia en el tiempo. A mayor
abundamiento, el articulo 29 inciso final indica que las horas trabajadas en exceso
se pagaran como extraordinarias. Por lo tanto, si no se constata en la configuracién
de la infraccion que no existian horas extraordinarias, es imposible que nos
enfrentemos a una situaciéon donde se afecte la normativa que prohibe que la
jornada ordinaria de trabajo supere las 10 horas.

Por otra parte, en cuanto se refiere al segundo tipo infraccional laboral y en
atencion al articulo 30 del Cédigo del Trabajo, en la configuraciéon de estas
infracciones, esto es al describir los elementos constitutivos de la conducta que se
reprocha, se omite considerar uno de los elementos esenciales de la jornada
extraordinaria, sin el cual la conducta observada no constituye en ningtn caso un
ilicito laboral. En este sentido, segtin se desprende de nuestro disefio institucional

70



laboral es indispensable en la configuracion de la infraccion, que el fiscalizador
constate que efectivamente el trabajador implicado se encontraba sujeto a jornada
ordinaria diaria, hecho que no se constata normalmente en este tipo de sanciones,
ya que significaria plasmar alguna frase semejante al siguiente tenor
“encontrandose el trabajador sujeto a jornada diaria ordinaria”. Acto esencial para
configurar un incumplimiento a las reglas de la jornada extraordinaria.

De esta manera, lo sostenido se vuelve evidente al observar que el articulo
30 del Coédigo del Trabajo indica literalmente que “se entiende por jornada
extraordinaria la que excede del mdximo legal o de la pactada contractualmente, si fuese
menor”. En consecuencia, la jornada extraordinaria es accesoria, esto es que solo
vive en cuanto exista la jornada ordinaria -legal o contractual-, por ello resulta
indispensable para encontrarse en una jornada extraordinaria, que los trabajadores
se encuentren sujetos a jornada ordinaria diaria, si no puede ocurrir que el tiempo
trabajado que se fiscaliza responda o se constituya como jornada prolongada o
parcial o, derechamente, al no evidenciar la accesoriedad del supuesto fiscalizado
nos enfrentemos a una jornada ordinaria, donde se permite por mucho superar las
dos horas por dia, mas cuando nuestra doctrina estd conteste en la naturaleza
semanal de la jornada extraordinaria.l”

Por lo tanto, siendo uno de los elementos esenciales para la configuracién de
la jornada extraordinaria la extension de la jornada ordinaria, resulta obligatorio al
momento de describir la conducta reprochada, constatar y describir en su
configuracion si el trabajador afectado, eventualmente, en sus derechos laborales,
se encontraba en jornada ordinaria. De esta manera, estas infracciones omiten dejar
por establecido que el trabajador se encontraba sujeto a jornada ordinaria,
elemento esencial indispensable para admitir algtin reproche por conductas
contrarias al estatuto regulatorio de la Jornada extraordinaria, al ser esta una

extension de la jornada ordinaria.

17 Melis C. y Saez, F. El contrato de Trabajo en los Dictamenes de la Direccion del Trabajo. Op. cit. p. 354.
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3.3.- Incorrecta aplicacién del tipo justificativo de la infraccién laboral: problemas
entre cldusulas minimas del contrato, modificaciones al contrato y ejercicio del ius
variandi.

Este error en que suele incurrir la Inspeccién del Trabajo versa sobre la
problematica que se plantea al fiscalizador cuando tiene que determinar el tipo
laboral que se configura en el supuesto que constata, concretamente en lo referente
a la existencia de cldusula minima, actualizacion o modificacién del contrato de
trabajo y ejercicio del ius variandi empresarial.

En este sentido, en virtud de la naturaleza de tracto sucesivo del contrato de
trabajo, se cursan infracciones por no contener el contrato de trabajo estipulaciones
referidas a bonos que se han ido agregando a las remuneraciones del trabajador,
tales como percepciéon de bonos por asignacién y desempefio y bono de
instalacion, justificindose tal reproche en el articulo 10 del Cédigo del Trabajo, esto
es clausulas minimas que debe contener el contrato de trabajo por escrito, sin embargo,
debe existir normalmente cldusula originaria en el contrato de trabajo sobre
remuneraciones, por ende, es menester justificar la sancién que reprocha tal
conducta por contravencion al articulo 11 del Cédigo del Trabajo, esto es falta de
modificacion o actualizacion del contrato de trabajo, toda vez que tales bonos serian una
modificacion a las del contrato individual de trabajo y en ningtin caso se trata de
una omision violatoria del articulo 10 del Cédigo del ramo, ya que el contrato
regula normalmente el aspecto remuneracional.

En cuanto se refiere al ejercicio del ius variandi, es de ocurrencia comtn que
la Inspeccién del Trabajo formule reproches por no consignar por escrito en el
contrato de trabajo la modificacién de la estipulacién referida al lugar donde se
han de prestar los servicios, amparédndose para ello en el articulo 11 del cédigo del
ramo. Sin embargo, acontece que no se trata tal cambio de lugar de trabajo
normalmente del resultado de un acuerdo contractual, sino que del ejercicio del ius
variandi empresarial consagrado en el articulo 12 del c6digo del ramo, entonces, no
es fruto de una modificacioén bilateral del contrato, sino que una manifestaciéon del
ius variandi empresarial reconocido en tal articulo, el cual como es sabido otorga la
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facultad al empleador para que modifique el lugar de trabajo del trabajador
unilateralmente cumpliendo con ciertos requisitos.

Ademas, es pertinente hacer presente que muchas veces este cambio de
lugar sé6lo es una ejecucion de alguna cldusula contractual y no una modificaciéon
del contrato de trabajo o una manifestacién unilateral, sefialdndose entre las
cldusulas minimas, que el lugar de trabajo comprenderé el nuevo lugar de trabajo

del trabajador afectado con la conducta reprochada.

- Algo mas sobre el Ius Variandi
Esperpento juridico

En consideracién a los articulos 5° inciso 3, 7, 10 y 506 del Codigo del
Trabajo, se observa una especial, intrincada y no poco novedosa forma de la
Inspecciéon del Trabajo de justificar reproches tales como “no dar cumplimiento al
contrato de trabajo al alterar unilateral y discrecionalmente la naturaleza de los servicios al
obligar a las trabajadoras a efectuar labores ajenas a sus funciones”, lo cual, sin embargo,
responderia al ejercicio o facultad que otorga el ordenamiento juridico a todo
empleador en uso de sus facultades direccionales que posee para el manejo de la
empresa. Derecho que se encuentra consagrado en el articulo 12 del cédigo del
ramo -ius variandi-, de suyo discrecional, pero, en ningin aspecto en la
configuracion de la infraccién se constata menoscabo, tinica limitacién que se
plantea por nuestro Derecho para limitar el ius variandi en el sentido que ha sido
ejercido. Siendo entonces, antojadiza tal construccion, lo cual seria producto de no
configurarse alguno de los elementos que hacen reprochable el ejercicio del ius
variandi, como la existencia de menoscabo o, derechamente, haber caducado el
plazo para reprochar el ejercicio del ius variandi empresarial.
Remision:

La Inspecciéon del Trabajo busca asilarse para justificar una sancién que
reprocha la siguiente conducta: “alterar la distribucion de la jornada de trabajo,
anticipando la hora de ingreso de vuelta de colacion en 30 minutos, sin haber avisado a la

trabajadora con 30 dias de anticipacion a lo menos,” en un indebido ejercicio del ius
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variandi empresarial. Sin embargo, tal enunciado normativo no regula el supuesto
de hecho reprochado por el acto administrativo sancionador, regulando el articulo
12 el ingreso y salida de la jornada diaria y no el descanso dentro de la jornada
ordinaria de trabajo, en tanto es natural y obvio que cuando el legislador habla de
“anticipando o postergando la hora de ingreso al trabajo” se esté refiriendo al
ingreso de la jornada diaria, toda vez que el periodo que corre con anterioridad al
descanso dentro de la jornada, no constituye una jornada independiente de la
supuesta jornada que corre con posterioridad al descanso dentro de la jornada,
hasta el término de la misma. En consecuencia, es obvio que ambos bloques de
tiempo constituyen una sola jornada.

A mayor abundamiento el cédigo del ramo sefiala en su parrafo 3° del
capitulo cuarto del titulo primero, libro primero, del “descanso dentro de la
jornada,” entonces, de la letra del cédigo se concluye que la salida e ingreso del
descanso dentro de la jornada -colacién- no se encuentra regulada por el articulo
12 del Coédigo del trabajo. Ademas, se ratifica lo argumentado al observar que el
articulo 12 en comento habla literalmente de “alterar la distribucion de la jornada del
trabajador”.

Con todo, piénsese que el articulo 12 regula el ius variandi del empleador,
por ende, es ilogico que el legislador sea mas exigente con la hora de ingreso y
salida del derecho al descanso dentro de la jornada, que en la modificacién del
lugar de trabajo o el cambio en la naturaleza de las funciones. Por lo tanto, no cabe
mas que deducir con pleno respeto a lo literal de las palabras que el articulo 12, ya
mencionado, refiere tinicamente al cambio en la distribucién de la jornada, tal
como lo dice literalmente el precepto, otra interpretacion seria forzar las palabras

mas alla de su sentido natural y obvio, contradiciendo el espiritu del legislador.
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Parrafo 4.- Problemas de determinacion del sujeto activo del ilicito laboral

A vpartir de la ley de subcontratacién, que vino a establecer una
responsabilidad directa del principal respecto de la salud, higiene y seguridad de
los trabajadores de las empresas contratistas dentro de su faena, se han generado
obligaciones legales para el mismo, teniendo ahora los trabajadores de las
empresas contratistas dos sujetos obligados a brindarles seguridad, higiene y salud
en la faena, el principal y el empleador.

Frente a esta realidad no es facil para el fiscalizador laboral determinar
quién es el sujeto infractor ante violaciones a medidas de seguridad, higiene o
salud en la faena, sancionando en numerosas ocasiones y en mayor medida a la
contratista por obligaciones propias del principal en virtud del articulo 183-E del
Codigo del Trabajo, concretamente en cuanto se refieren a objetos que debe contar
la instalacion, faena o establecimiento o, derechamente, a condiciones minimas de
seguridad, salud o higiene que debe cumplir la fabrica del principal.

Lamentablemente, tal realidad es plenamente coherente con las ltacidas
criticas que realiza Alcalde a la disminucién del rasgo subjetivo para la imputacién
de responsabilidad, donde muestra como a nivel de ordenamiento han proliferado
doctrinas que pregonan la supresion de todo elemento subjetivo del tipo, o la
igualacion del dolo con la culpa, a pretexto de la dificultad de prueba que ellos
entrafian, como también la introduccién de elementos normativos que reducen el
error de prohibicion, justamente dentro de un frondoso bosque de leyes penales en
blanco.1® A mayor abundamiento, el acto administrativo sancionador contiene una
pena y no una deuda civil o indemnizacién, pena representada en su contenido por
la multa que impone como sancién pecuniaria “verdadero castigo aplicable al infractor

determinado como culpable en el particular procedimiento incoado en su contra” .19

18 Alcalde, E. Bienes juridicos protegidos y potestad sancionadora de la administracién. En Sanciones administrativas y derechos
fundamentales: regulacién y nuevo intervencionismo. Conferencias Santo Tomas de Aquino. Universidad Santo Toméas de Aquino. 2005
p. 63.
1% Mendoza, R. Acerca del principio general de intransmisibilidad de las multas (en particular cando ellas no se encuentran
ejecutoriadas). En Sanciones administrativas y derechos fundamentales: regulacion y nuevo intervencionismo. Conferencias Santo Tomas
de Aquino. Universidad Santo Tomas de Aquino. 2005 p. 148.
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4.1.- De los objetos de orden, higiene y seguridad

En cuanto a no contar el sitio de trabajo con objetos para la seguridad,
higiene o salud, se cursan infracciones laborales a los empleadores contratistas
tales “como no contar el sitio de trabajo con comedor completamente separado de las dreas
de trabajo y reservado sélo para comer, provisto de cocinilla, lavaplatos y refrigeracion” o
“no contar el lugar de trabajo con recinto fijo o movil destinado a vestidor, camas o
camarotes complementados con colchon y almohadas en buenas condiciones.”

En primer lugar y teniendo presente los articulos 183E del c6digo del trabajo
y el articulo 66 bis de la ley 16.744, mas los cuerpos normativos DS 594 y DS 76 del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, que establecen y delimitan las
responsabilidades entre la principal y el contratista en materias de seguridad y
salud de los trabajadores que trabajan en dependencias, instalaciones,
establecimientos o faenas de la principal, se observa como la ley de
subcontratacion cambi6 el eje normativo en materia de higiene, seguridad y salud
de los trabajadores contratados bajo régimen de subcontratacion, haciendo
responsable al duefio de la obra o faena en donde se prestan los servicios. Esta
nueva configuracién opera sobre la base de establecer la faena como centro de
imputacion de responsabilidad en las materias de seguridad, salud e higiene, en
virtud que la principal o duefia de la faena tiene las posibilidades reales de control
y prevencion en tales materias.

La Direccion del Trabajo ha sefialado que los articulos 183E y 66 bis, ya
citados, determinan que el responsable por tales infracciones es el principal duefio
de la faena y no el contratista empleador de los trabajadores afectados. Ademas, la
Direcciéon del Trabajo'?® ha agregado que la ley 20.123 afianzé el deber de
proteccién general de la empresa principal respecto los trabajadores que laboran en
régimen de subcontratacion.

Por todo lo indicado, este tipo infracciones erréneamente se cursan o para
reprochar al empleador contratista, toda vez que tales deberes corresponden a la

principal o usuaria por ser asuntos estrictamente del establecimiento o faena y, en

120 Direccidn del Trabajo. orden nimero 8. 05.04.2007.
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ningn caso, corresponder a los elementos de proteccion personal de los
trabajadores implicados, asunto éste Gltimo que si es de responsabilidad del
empleador.
4.2 .- De las condiciones de orden, higiene y seguridad

En cuanto a no contar el sitio de trabajo con condiciones adecuadas para la
seguridad, higiene o salud, de los trabajadores de la empresa contratista, se cursan
multas a los empleadores contratistas tales como “no suprimir en los lugares de
trabajo los factores de peligro,” “no contar con pisos y pasillos de trdnsitos libres de todo
obsticulo que permitan un ficil y segquro desplazamiento en las secciones o dreas de

i

trabajo,” “no mantener en condiciones seguras de buen funcionamiento los elementos

/i

estructurales de la construccion,” “no proveer la empresa de dormitorios dotados de una
fuente eléctrica en dptimas condiciones, servicios higiénicos en dptimas condiciones para su
uso, duchas en mal estado, duchas tapadas, closet para que trabajadores guarden sus ropas,
extintor en el sector de dormitorios,” “no mantener cielos rasos en buen estado de

i

limpieza,” “no disponer de duchas con agua fria y caliente, no obstante, encontrarse en
contacto con sustancias toxicas,” “no almacenar los materiales quimicos en lugares
apropiados y seguros,” “no tomar todas las medidas necesarias contra las inclemencias del
tiempo en lugares abiertos” y “no ubicar extintores en lugares accesibles.”

Al confrontar las infracciones en referencia con el articulo 7 del decreto N°
76 de 2006 que viene aplicar el articulo 66 bis de la ley 16.744 sobre la gestion de la
seguridad y salud en el trabajo en obras, faenas o servicios, observamos como la
empresa principal debe implementar en la obra, faena o servicios propios de su
giro un Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo, para todos los
trabajadores involucrados, cualquiera que sea su dependencia.

Por otra parte, es de responsabilidad de suprimir los factores de riesgo y
contar con elementos estructurales en condiciones seguras pura y exclusivamente
de la empresa mandante, més cuando es la empresa principal quien debe velar por
el cumplimiento del decreto supremo 594, que regula las condiciones ambientales

minimas en los lugares de trabajo, tanto de sus trabajadores como de los

trabajadores de la contratista.
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Para mayor claridad, es pertinente traer a colacién el articulo tercero del DS
594: “la Empresa esti obligada a mantener en los lugares de trabajo las condiciones
sanitarias y ambientales necesarias para proteger la vida y la salud de los trabajadores que
en ellos se desemperian, sean estos dependientes directos suyos o lo sean de terceros
contratistas que realizan actividades para ella”. De esta manera, queda en evidencia
que no es la empresa contratista normalmente sancionada quien debe velar por las

condiciones de higiene, seguridad y salud en la faena.
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Pérrafo 5.- Problemas de debido proceso

El debido proceso administrativo, consagrado en el articulo 19, N° 3, inciso
quinto, de la Constitucién, dispone que es al legislador a quien corresponde
establecer siempre las garantias de un racional y justo procedimiento,!?! sin
embargo, mediante la potestad reglamentaria es constitucionalmente legitimo
perfeccionar el procedimiento destinado a aplicar sanciones administrativas,
asegurando en forma mds adecuada el derecho a defensa de los afectados.!?? Asi, el
Tribunal Constitucional ha declarado que el articulo 19, N° 3, en su inciso 1° y 2°,
consagra el principio general en la materia, al imponer al legislador el deber de
dictar las normas que permitan a todos quienes sean, o puedan ser, afectados en el
legitimo ejercicio de sus derechos fundamentales, ser emplazados y tener la
oportunidad de defenderse de los cargos que le formule la autoridad
administrativa.1?3

Luego, la Contraloria General de la Reptublica ha insertado en el ambito
administrativo de forma consistente una serie de garantias penales. En este
sentido, en materia de prescripcion, y en consideracién al principio basico de la
seguridad juridica y, especialmente, de la garantia constitucional establecida en el
articulo 19 N° 3 del Texto Supremo, relativa a la igual proteccion de la ley en el
ejercicio de los derechos de las personas, concluye que para la aplicacion de
sanciones administrativas corresponde aplicar el articulo 94 del Cédigo Penal, esto
es, el plazo de seis meses vigentes para la prescripcién de las faltas penales. Igual
asunto ha acontecido con temas como irretroactividad de las normas
sancionadoras, el principio non bis in idem, la prohibicién de la analogia, principio

pro reo, entre otras materias.1?*

12L STC. Rol N° 376. considerando 26.
122 3TC. Rol N° 388. considerando 28.
12 |bid. considerando 30.
124 Contraloria General (Dictamen N° 39.447 de 1994 ha reconocido que los principios del derecho penal son aplicables en materia
sancionadora, lo que ha sido confirmado en temas tales como la irretroactividad de las normas sancionadoras (Dictdmenes N°s. 45.905 y
88.303, ambos de 1976, 20.991 de 1984, 25.961 de 2000, 3.858 y 6.926, ambos de 2001, y 38.075 de 2002, entre otros)-; el principio non
bis in idem (Dictamenes N°s. 27.108 de 1969, 21.815 de 1983, y 41.736 de 2004); la prohibicion de la analogia en cuanto a las sanciones
(Dictamenes N°s. 21.464 de 1989, y 29.136 de 1999), y el principio pro reo (Dictdmenes N°s. 81.058 de 1974, 16.141 de 1977 y 20.991
de 1984), entre otras materias.
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“De este modo, el ejercicio del poder sancionador estatal estd sometido a una serie de
condicionamiento de cardcter constitucional, que en el tiempo ha ido construyendo la propia
jurisprudencia y que los son de orden general para el Derecho Administrativo, tales como:

- Imparcialidad de quien decide.

- Procedimiento establecido por ley.

- Ser emplazados debidamente.

- Ejercicio del derecho a la defensa.

- Proveer de pruebas para desvirtuar los cargos en contra del ciudadano.

- Que las sanciones no se apliquen con efecto retroactivo, sin perjuicio del indubio pro

administrado”125,

5.1.- Garantias sustantivas

Nuestro Tribunal Constitucional ha abordado la potestad sancionadora de
la administraciéon desde un enfoque procesal, donde no ha examinado tanto la
sancion misma sino el procedimiento por el cual ella se aplicara y la situacion del
sancionado dentro de ese procedimiento, denotando la existencia de un ius
puniendi tinico y, por lo tanto, la potestad administrativa tendria iguales limites que
la penal. 126

Nos toca, entonces, examinar la forma como la potestad sancionadora
aparece ejerciéndose por el 6rgano habilitado en la configuracion legal que se
examina, en relacion con el debido proceso y con el derecho a la defensa que se
otorga al sancionado, en tanto, siguiendo a Aguerrea, creemos que “las criticas
existentes mas alld de la potestad misma en manos de la administracion y su configuracion
por el legislador, apuntan a una forma imperfecta e incompleta en que se ha ejercido tal

facultad, vulnerdndose la garantia a un justo y racional procedimiento.”127

125 Cordero, L. Derecho administrativo y Tribunal Constitucional. Op. Cit. p. 16.

%Aguerrea, P. Los Limites procesales a las potestades sancionadoras de la Administracién en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. En Sanciones administrativas y derechos fundamentales: regulacion y nuevo intervencionismo. Conferencias Santo
Tomas de Aquino. Universidad Santo Toméas de Aquino. 2005 p.77.

|bid., p.78.
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5.1.1.- Prohibicién de sancionar dos veces el mismo hecho

La Inspeccién del Trabajo suele caer en la violacion a la prohibicion juridica
de sancionar dos veces el mismo hecho, promovidas tales conductas torcidas por la
multiplicidad de formas que pueden llevar a configurar una conducta tipica, lo
cual ha generado que la Inspecciéon del Trabajo curse infracciones laborales
amparada en supuestos aparentemente diversos pero cuyo ntcleo es idéntico, ya
sea porque se describe de manera diversa, ya sea porque se modifica un elemento
constitutivo de la infraccién, pero que el legislador comprende como una sola
infraccion.

Una de las garantias esenciales que establece nuestro Estado de Derecho en
lo que se refiere a Derecho Administrativo Sancionador, es la garantia que prohibe
sancionar dos veces el mismo hecho, materializado normativamente en la circular
88 de la Direccion del Trabajo, Ley General de Procedimiento Administrativo,
articulo 63 del Cédigo Penal y, principalmente, a nivel constitucional en el articulo
19 ntmero tres. En palabras de Alcalde “hoy nadie duda que la prohibicion de
sancionar dos o mds veces a una misma persona en razon del mismo hecho constituye un
principio general cuya existencia no depende de su formulacion explicita a nivel legal ni
constitucional.”128

En este sentido, natural es entender que si se sanciona igual hecho, en igual
lugar, en igual periodo e iguales trabajadores, en la misma o en diferente
resolucion de multa de igual o diferente tiempo, en realidad nos enfrentamos ante
un infragante caso de violacion del non bis in idem, sin embargo, es de ocurrencia
comun que la Inspecciéon del Trabajo multe dos veces el mismo hecho en los

siguientes supuestos:

128 Alcalde, E. Bienes juridicos protegidos y potestad sancionadora de la administracién ¢se adecua a la Constitucién? En Sanciones
administrativas y derechos fundamentales: regulacion y nuevo intervencionismo. Conferencias Santo Tomas de Aquino. Universidad
Santo Tomas de Aquino. 2005. p.69.
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a) Sanciona igual hecho, en igual lugar y por igual tiempo, pero diferentes trabajadores
implicados.

La Corte Suprema ha sefialado reiteradamente que cuando se reprocha un
hecho que constituye el mismo tipo aunque se afecte con tal conducta a diferentes
personas, igualmente constituye una sola infracciéon, puede variar la cuantia de la
infraccién, pero jamds puede dar lugar para cursar dos o mds infracciones por el
mismo hecho, con mayor razén si ocurre en el mismo lugar, respecto del mismo
periodo reprochado.

En este orden de ideas, aparece repugnante a la garantia que se viene
invocando que con fecha 23 de diciembre de 2009, a través de la resoluciéon de
multa Y se haya sancionado por no llevar correctamente el registro de asistencia
entre julio y noviembre de 2009 en la instalacion pesquera X y, ademads, con fecha
24 de diciembre de 2009, a través de la resoluciéon de multa Z se haya reprochado el
mismo asunto, no llevar correctamente registro de asistencia entre julio y
noviembre de 2009 en la instalaciéon pesquera X.

b) Igual trabajador, Igual periodo, iqual lugar, igual conducta pero encubierta con palabras
diversas;

En este sentido, suele sancionarse, por ejemplo, por no pago de diferencias
de remuneracion y, acto seguido, se sanciona por no pago de sueldo base, siendo
que ambas infracciones tienen en observancia la misma conducta, no pagar
integramente las remuneraciones al trabajador “Manuel” durante los meses de
abril y mayo 2009 en el carrascal.

En este sentido, ilégico resulta dividir un solo acto mensual del empleador
en mas de un solo hecho, porque en la realidad ocurre mensualmente una sola
conducta consistente en el pago de las remuneraciones al trabajador implicado. En
este sentido, es obvio que nos enfrentamos a un concurso ideal - el mismo hecho se
encuentra tipificado dos o mas veces-, ejemplo de esto es el tipico caso del Derecho
Penal donde la violacion e incesto de un padre a una hija constituye una sola
sancion y nunca dos sanciones, toda vez que se estaria sancionando dos veces por

el mismo hecho, lo cual se encuentra prohibido en nuestro Derecho. Ahora bien, el
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hecho de configurarse dos ilicitos laborales exige aumentar el reproche al
empleador.

Entonces, este tipo de multas contienen un grave error juridico al sancionar
dos veces el mismo tnico hecho, cual es el no pago de las remuneraciones en forma
integra. Ahora bien, aunque las sanciones digan relacion con diferentes conceptos
que componen la remuneraciéon del trabajador implicado, la realidad nos muestra
que la conducta de pago de las remuneraciones es una e indivisible mensualmente,
por ende, nos enfrentamos a una tnica conducta del empleador, toda vez que las
irregularidades consisten en un solo hecho, nunca son dos conductas separadas en
el tiempo el pago de remuneraciones y de los bonos en cuestion.

c) Sanciona igual hecho, iguales trabajadores y por igual tiempo, pero lugares
aparentemente diferentes.

Esta situacion esta plenamente relacionada con la delimitacion de la faena o
fabrica o, derechamente, delimitacion del establecimiento o instalacién donde se
prestan servicios, toda vez que una autopista que presenta una diversidad de
plazas de peaje o una linea de metro que cuenta con diversas estaciones no puede
ser catalogada como lugares de trabajo diversos desde el punto de vista laboral, en
cuanto cada una de las plazas o estaciones son lugares de trabajo permanente de
los trabajadores que rotan por ellas, de manera constante, siendo culturalmente
para efectos juridicos la autopista o el metro el lugar de trabajo.

En este sentido, acontece, entonces, que es improcedente sancionar por
llevar incorrectamente el registro en la plaza peaje X y, luego, cursar una nueva

infraccién en otra plaza de peaje al mismo empleador por igual motivo.

5.1.2.- Indivisibilidad de la infraccién administrativa

La Inspeccion del Trabajo reprocha conductas que afectan a varios
trabajadores, sin embargo, no es dificil que exista un error de hecho con uno o mas
de los implicados, por ejemplo en la siguiente infraccién por exceder el maximo de
45 horas semanales de la jornada ordinaria legal respecto de los trabajadores
“Luis,” “Segundo,” “Daniel,” durante el periodo junio, julio y agosto 2009,
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acontece que no es cierto que los sefiores “Segundo” y “Daniel” trabajaron mas de
45 horas a la semana en tal periodo. Asi, estas infracciones deben quedar sin efecto
completamente, en consideracion de la garantia de indivisibilidad que guia y
regula todo el proceso fiscalizador de la Inspeccién, segtin prescribe la circular 88
de 2001, Ministerio del Trabajo, toda vez que la autoridad conformé el reproche en
atencion a los hechos constatados, sin embargo, existia un error de hecho en la
configuracion de la infraccion.

En consecuencia, y siguiendo la orden de servicio N° 4 que sistematiza y
regula el procedimiento de fiscalizacion y efectos de la Direcciéon del Trabajo,!?
sefiala en su punto numero 6.1, letra a, referido al procedimiento general de
fiscalizacion, que el proceso inspectivo de terreno es uno, continuo e indivisible,
por lo tanto, en el evento de existir infracciones, la constataciéon de elementos que
configuran la infraccién no es separable una vez agotada la fiscalizacion que

motiva la infraccién.

5.1.3.- Fiscalizador s6lo reprocha hechos constatados

Muchas veces los fiscalizadores laborales cursan infracciones como por
ejemplo no dar cumplimiento a la resolucién de la Direccién del Trabajo que
autoriza un sistema excepcional de distribucion de jornada de trabajo y descanso
4X4X12, segtin lo siguiente: Rolando labor6 desde el 1 al 6 de noviembre 2009,
siendo estos dias los correspondientes a sus descansos y de acuerdo a lo observado
en el libro de novedades llevado por los porteros y lo declarado por los
trabajadores implicados.

Ahora bien, acontece que el DFL N° 2 que crea, organiza y otorga
atribuciones a la Inspeccion del Trabajo, concretamente el articulo 23 “Los
Inspectores del Trabajo tendrdn el cardcter de ministros de fe de todas las actuaciones que
realicen en el ejercicio de sus funciones, dentro de las cuales podrdn tomar declaraciones

bajo juramento. En consecuencia, los hechos constatados por los Inspectores del Trabajo y

129 En Aguayo, C. y Skoknic, 1., Fiscalizacién Laboral. Editorial PuntoLex. 2009. p. 162 y ss.
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de los cuales deban informar de oficio o a requerimiento, constituirdn presuncion legal de
veracidad para todos los efectos legales, incluso para los efectos de la prueba judicial.”

En este sentido, de la configuraciéon se observa nitidamente como los
fiscalizadores cursan infracciones que jamds constatan por sus sentido o por
documentacion laboral, es mas, consignan tal asunto en la infraccién para dejar por
establecido que los hechos no son constatados por su persona, situacion
indispensable para configurar un ilicito laboral, toda vez que la infraccién sélo
puede nacer producto de hechos constatados fehacientemente por el fiscalizador
de la Inspeccién del trabajo, ya que tinicamente los hechos constatados pueden ser
reprochados por la autoridad publica, y en la especie queda acreditado que las
conductas reprochadas nunca fueron constatadas por la Inspeccién del Trabajo y,
particularmente, por el fiscalizador que materializ6 la infracciéon que se reprocha.

Con todo, siguiendo la orden de servicio N° 4, ya individualizada, en su
punto ntmero 6.1, letra f, se prescribe que el anélisis documental sera uno entre
varios medios para establecer los hechos fiscalizados, por lo tanto, si bien es cierto
que el fiscalizador no se forma convicciéon tnicamente de los hechos que constata
por sus sentidos, no es menos cierto que se excluye como medio para formar
conviccién el exclusivamente documental o aquél que se logra tnicamente por
medio de intermediacion. De esta manera, salvo la constatacion directa e inmediata
por los sentidos, s6lo es posible cursar infracciones cuando aparece una conducta
laboral torcida de la documentacién naturalmente laboral, siendo ilicita la
constatacion que no se apoya en alguna de estas posibilidades, cémo es la sancién
que se sustenta en declaraciones y en documentacién no laboral para cursar

infracciones.

5.1.4.- Tiempo posible de fiscalizar

Segtin normativa interna, circular 88 de 5 de julio de 2001, de la Direccién
del Trabajo, no pueden ser constatados hechos ocurridos con anterioridad a la
fecha que se cumple seis meses contados hacia atrds desde el momento de la
denuncia. Tal circular dispone una sistematizaciéon y actualizacién de
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procedimiento de fiscalizacién, concretamente en su punto 5 referido a las etapas
del procedimiento y periodo que revisar, en el cual se prescribe que la regla sera de
seis meses contados hacia atras. Nétese que la regla s6lo puede alterarse cuando el
jefe de servicio o de unidad lo autoriza.

Sin perjuicio de lo anterior, y como se dijo mads arriba, el empleador tiene a
su favor los seis meses de prescripcion de las multas administrativas, lo cual hace
invéalido cualquier reproche juridico anterior a seis meses hacia atras. Esto, asunto
pacifico ya entre nosotros, se sustenta en que “el orden administrativo sancionador,
exige aplicar a éste las normas comunes de prescripcion, tanto para excluir la incertidumbre
que generaria una indebida posibilidad persecutoria de las infracciones, cuanto porque no
cabe dispensar al infractor o administrado un trato mds gravoso e injusto que el que se
ofrece al delincuente o criminal.

Negar a uno lo que se otorga a otro, encontrandose ambos en una situacion
esencialmente igual, implicaria admitir la comision de una inexplicable diferencia
arbitraria, lo que rechaza la Constitucion (articulo 19 n° 2). E importaria aceptar la
apertura y tramitacion de procedimientos por hechos tan remotos como olvidados, que bien
permitiria catalogarlos de abiertamente irracionales o desproporcionados, lo que tampoco

admite la ley suprema (articulo 19 n° 3 inciso 5°).”130

5.2.- Garantias al ejercicio del derecho a defensa

Una serie de acontecimientos, que han venido ocurriendo al momento de
aplicar el orden publico mediante sanciones administrativas por la Inspecciéon del
Trabajo, han forzado la construcciéon de una serie de garantias para el empleador,
con el objeto de asegurar la eficacia real del derecho fundamental del empleador
administrado frente a las sanciones administrativas que aplica la Inspeccion del
Trabajo. En este sentido, se instituyen formas que aseguran el conocimiento de la

infraccién, elementos minimos para asegurar la inteligencia necesaria para

130 Arostica, 1., Sanciones Administrativas y prescripcion. En Sanciones administrativas y derechos fundamentales: regulacion y nuevo
intervencionismo. Conferencias Santo Tomas de Aquino. Universidad Santo Tomas de Aquino. 2005. p.123.
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defenderse de la infraccién y tiempos oportunos para contar con la prueba eficaz
para acreditar los dichos.

En este orden de ideas, el Tribunal Constitucional se cuida de precisar las
condiciones y requisitos que se deberan cumplir para el correcto ejercicio de la
potestad sancionadora por parte de la Administraciéon. Asi, el racional y justo
procedimiento para la aplicacién de sanciones administrativas exige y debe
consultar, entre otras garantias, el emplazamiento de la persona afectada, la
oportunidad para defenderse y la oportunidad de impugnar la decisién ante otra
autoridad, mediante algtin recurso.3!

De igual modo, partiendo de la enunciacién del contenido procesal de la
garantia de la igual proteccion en el ejercicio de los derechos del inciso primero del
N° 3 del articulo 19 de la Constitucién, “el legislador debe dictar normas que permitan a
todos los titulares de derechos la posibilidad de ser emplazados y a tener la oportunidad de
defenderse de los cargos que le formule la autoridad administrativa”132 como también es
admisible que un reglamento regule procedimientos sancionatorios, “pero para ello
resulta indispensable que esa normativa se limite a desarrollar y complementar las normas
legales de procedimiento, lo que supone que preexista una regulacion procedimental legal.
Si no existen preceptos legales que ejecutar, no puede un reglamento subsanar ese vacio
normativo.”133

En consecuencia, no soélo la constitucionalidad de las sanciones
administrativas en relacién a su contenido intrinseco (legalidad, tipicidad) es
relevante, sino que también respecto de la forma como se imponen a los afectados.
Este énfasis que ha puesto entre nosotros el Tribunal Constitucional, sujetando la
sanciéon administrativa a las mismas condiciones que deben rodear la imposiciéon
del castigo penal, muestra la aplicacion de la doctrina del ius puniendi estatal tnico
y, con ello, “se ratifica lo sostenido por la mejor doctrina nacional en cuanto a que en los
procedimientos administrativos, cualesquiera que sean, es enteramente aplicable el articulo

19 n° 3 de la constitucion y que las decisiones que emitan los 6rganos de la Administracion

131 Aguerrea, P. op. cit. p.79.
132 |bid., p.86.
3bid., p.87.
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deben basarse en un proceso previo legalmente tramitado”,'3* correspondiéndole al
legislador primero y luego a la Administracion, contemplar los elementos que lo

hagan racional y justo.

5.2.1.- Notificacién al sancionado

Esta arista del Derecho a defensa es esencial para un justo y racional
procedimiento y ha quedado en claro en reiteradas ocasiones, por ejemplo, en
nuestro Tribunal Constitucional, “cuando plantea objeciones a la aplicacion del principio
de la unilateralidad de la audiencia y al otorgamiento de ciertas atribuciones a la
Administracion que, puestas al servicio de su poder sancionador, afectan gravemente los
derechos que reconoce el articulo 19 n° 3 de la Constitucion, exigiéndose con ello, la
necesidad de contar el administrado con la oportunidad de defenderse de los cargos que le
impute la autoridad administrativa.” 135
5.2.1.1.- Tiempo para notificar

En atencion al articulo 45 de la ley sobre procedimientos administrativos,
que regulan los actos de la administracién de los 6érganos del Estado, sefiala “Los
actos administrativos de efectos individuales, deberdn ser notificados a los interesados
conteniendo su texto integro. Las notificaciones deberdn practicarse, a mds tardar, en los
cinco dias siguientes a aquél en que ha quedado totalmente tramitado el acto
administrativo.”En consecuencia, la notificacion que supera ese plazo es invalida,
siendo un requisito esencial dentro de un debido proceso contar con su validez.

Asimismo, nuestra Carta Fundamental, en su articulo 19 n° 3 sefiala que “Ia
Constitucion asegura a todas las personas la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus
derechos. Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley seriale y
ninguna autoridad o individuo podrd impedir, restringir o perturbar la debida intervencion
del letrado si hubiere sido requerida”. Con la norma citada, cabe destacar que el

derecho de defensa es considerado una garantia fundamental, que claramente se

134 Aguerrea, P., op. cit., p. 95.
35 |bid., p. 91.
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infringe al no tener el empleador una oportunidad procesal y administrativa viable
para llevar su defensa ante una infraccién de tan larga data.

En este sentido, la orden de servicio N° 4 que sistematiza y regula el
procedimiento de fiscalizacion y efectos de la Direccion del Trabajo sefiala en su
punto nimero 3.1, letra i, referido a los derechos del ciudadano fiscalizado: “el
derecho a ser notificado debidamente de las sanciones que se apliquen”.
5.2.1.2.- Destino de la notificacién

Con la proliferaciéon incesante de la externalizacién productiva, se torna en
un asunto no menor determinar dénde se encuentra validamente notificada la
multa enviada por carta certificada, en este sentido la Direccion del Trabajo para
efectos de corregir un problema habitual de las Inspecciones del Trabajo, que
dejaban en la indefensiéon al empleador, estableci6 que la carta certificada es
notificacién valida de la multa laboral, s6lo en cuanto se dirija al domicilio legal del
sancionado. Con ello se tuvo plena consideracion del articulo 478 bis del Coédigo
del Trabajo, el cual indica, claramente, que la carta certificada debe ser dirigida al

domicilio que las partes hayan fijado en el contrato de trabajo.

5.2.2.- Determinacién de la cobertura normativa

Un requisito relevante en todo Estado de Derecho, es que las intervenciones
publicas se encuentren con una debida cobertura normativa, requisito esencial
para su configuracion, tal como lo es la exigencia de justificacion precisa y
determinada, en cuanto a la obligacién legal contravenida por la conducta
reprochada. Tal requisito es indispensable para validar y legitimar, en nuestro
Estado de Derecho, la intervencién publica en el ejercicio de derechos
fundamentales de los privados, tales como la libertad econémica y el derecho de
propiedad. Ademas, por otra parte, es indispensable que se encuentre determinada
la justificacién, para efectos que la sancion administrativa cumpla su funcién
disuasiva y, asi, permitir al administrado el pleno y eficaz ejercicio de su derecho a

defensa.
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No es dificil encontrar sanciones laborales que se justifican genérica y
ambiguamente en un articulo, por ejemplo en el articulo 38 del Cédigo del ramo,
sin agregar mas detalles sobre el particular, siendo que es sabido que tal articulo 38
contiene al menos tres obligaciones laborales -pagar horas trabajadas dia domingo
como extraordinarias, descanso semanal compensatorio, descanso dos domingos
en un mes. De esta manera, queda en evidencia que la justificacién carece de los
requisitos necesarios para dar validez a la infracciéon, toda vez que no indica la
obligacién laboral concreta que se contraviene, en tanto el articulo 38 contiene un
camulo de obligaciones legales, sin indicar el acto administrativo sancionador cual

obligacion laboral concreta se encuentra afectada por las conductas reprochadas.

5.2.3.- Individualizacién de los trabajadores implicados

Es esencial en toda infraccién que se indique el o los trabajadores implicados
en el ilicito laboral, asunto que no suele ocurrir en las infracciones laborales, donde
se omite, por ejemplo, a quien corresponde el libro de asistencia, torndndose en
una infraccion indeterminada. Entonces, la carencia de individualizacién del
trabajador, no s6lo no determina la conducta reprochada, de suyo indispensable,
sino que tal omisién provoca que no se configure la infraccién cursada,
encontrandonos frente a una sancién administrativa que no responde a ninguna
conducta determinada reprochable e ilicita, toda vez que al omitir la
individualizacion de la persona afectada en los bienes juridicos laborales

protegidos, tal conducta deja de ser antijuridica.

5.2.4.- Determinacion del periodo que se reprocha

La carencia de periodo, no s6lo no determina la conducta reprochada, de
suyo indispensable, sino que tal omision provoca que no se configure la infraccién
cursada, encontrdandonos frente a una sancién administrativa que no responde a
ninguna conducta determinada reprochable e ilicita. Pero, principalmente, tal

omisién genera una real pérdida de indefension para el empleador, conculcdndose

90



por la agencia publica el derecho fundamental a la Defensa, dejando Gnicamente

en lo nominal, la posibilidad real de defenderse de la multa administrativa.

5.2.5.- Duracién del proceso administrativo sancionador

La ley 19.880 sobre procedimientos administrativos que rigen los actos de
los 6rganos de la administracion del Estado, sefiala en su articulo 27 que “Salvo caso
fortuito o fuerza mayor, el procedimiento administrativo no podrd exceder de 6 meses, desde
su iniciacion hasta la fecha en que se emita la decision final”, por ende, el proceso
administrativo laboral sancionador no podrd superar tal plazo en ausencia de

norma especial.
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Capitulo tercero: Problemas de Derecho Constitucional en la aplicacién del

contenido del orden publico laboral. Un problema de la Doctrina Laboralista

Titulo primero.- Planteamiento del problema actual: Indeterminacion de las

obligaciones, prohibiciones y deberes que impone el orden piiblico laboral a los empleadores.

En el presente capitulo, nos avocaremos a analizar la incorporacién de la
doctrina del efecto horizontal directo de los derechos fundamentales!® en las
relaciones laborales, que ampliamente ha sido recepcionada y promovida por
nuestros autores nacionales, 6rganos administrativos y cada vez con mayor fuerza
por la jurisprudencia judicial, justificindose en el daltimo tiempo en el articulo 485
del Codigo del Trabajo.

En este sentido, explicaremos el discurso neoconstitucionalista'3” que acoge
la doctrina en cuestién, con sus diversos bemoles, formulando posteriormente, una
apreciacion critica de la misma y sus posibles enfoques dogmaticos para dar
sentido en un Estado de Derecho. Ademas, nos detendremos en dos cuestiones que
terminan agravando la indeterminacién del contenido del orden publico laboral y
que se complementan reciprocamente, una como medio de la otra, el mecanismo
constitucional de proteccién y la categoria dogmaética del bloque constitucional,
recepcionada, sin distingos, de forma generalizada por nuestra doctrina
constitucionalista mayoritaria.

Luego, explicaremos la consecuente construcciéon dogmaética que se ha
venido configurando para resolver los conflictos iusfundamentales en sede laboral,
como consecuencia de la aceptacion del “efecto horizontal directo de los derechos
fundamentales”, a partir de su autor originario y que sin matices ha hecho suya
nuestra doctrina laboral, cristalizdndose normativamente en el nuevo

procedimiento de tutela laboral. Terminaremos con una serie de criticas a la

%6para una mayor comprension de los derechos fundamentales, tendremos presente, siguiendo a Abramovich y Courtis, que estos se
estructuran en un esquema de niveles de obligaciones que es perfectamente aplicable a todo el espectro de derechos, estos niveles son
obligaciones de respeto, las cuales exigen del Estado un no hacer — propiamente negativas,- obligaciones de proteccion, estas exigen una
actuacion del Estado en el sentido de evitar que terceros obstaculicen el ejercicio del derecho y, finalmente, obligaciones de satisfaccion,
las cuales incluyen las obligaciones de garantizar y promover, la primera supone asegurar que el titular del derecho acceda al bien cuando
no pueda hacerlo por si mismo y la segunda exige desarrollar condiciones para que los titulares del derecho accedan al bien. Abramovich
y Courtis. Los Derechos Sociales como derechos exigibles. Editorial Trotta. 2002. p. 27.
137 para una mayor comprension del concepto; Olano, H., Interpretacion y Neoconstitucionalismo. Editorial Porrda. 2006. Y Garcia, J.,
Derechos y pretextos. Elementos de critica del neocostitucionalismo. En Teoria del Neoconstitucionalismo. Editorial Trotta. 2007.
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incorporacion de la ponderacion como método de resolucion de conflictos
laborales, en tanto su aceptacién por la doctrina, sin mayor discusién, nos parece
preocupante, si se tienen a la vista las consecuencias que plantearemos de tal

disefio dogmatico.
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Titulo segundo.-Efecto horizontal directo de los derechos fundamentales en el

contrato de trabajo.

Pérrafo 1.- Descripcion, recepcion y analisis de la categoria dogmatical3®

La doctrina laboral mayoritaria ha aceptado, sin mayor reflexion, el efecto
horizontal directo de los derechos fundamentales, apoyada en tres disposiciones
juridicas, los articulos 6, 19 y 20 de nuestra Carta Fundamental, principalmente el
articulo 6, inciso segundo, que sehala literalmente que los preceptos de la
constituciéon obligan a toda persona, declarando la misma que no se observa la
necesidad de desarrollos legislativos ulteriores.’3® En este sentido, el soporte
normativo de nuestra doctrina, toma una aparente mayor coherencia y consistencia
al observar los articulos 2, 5 y 485 del Cédigo del Trabajo, en tanto pareciera que en
las relaciones laborales se encuentran mediatizados los derechos fundamentales
por su recepcion legal, sin embargo, y mas cuando se han estructurado como
principio o, incluso, directrices y no como regla, acontece, que tal recepcién no
surte efecto en la relacion laboral en cuanto a derechos fundamentales se refiere.

Ahora bien, el efecto irradiador de los derechos fundamentales en las
relaciones privadas laborales, ha pasado a tener, en la dltima década, un lugar

preponderante, impulsado claramente por nuestra doctrina cientifica. Asi, entre la

1% para entender la categoria dogmatica en estudio necesario resulta recordar el fallo Liith del Tribunal Constitucional Aleman, donde se
sostuvo por vez primera que los derechos fundamentales constituyen un orden objetivo de valores que se irradia en todos los ambitos del
Derecho, también el Derecho del Trabajo, y legislacion, administracion y jurisprudencia reciben de él directrices e impulsos, que
necesariamente deben ser considerados por el 6rgano judicial al momento de decidir, y de no hacerlo se produciria una violacién
iusfundamental, atribuible al aplicador del Derecho. Por tal razén las libertades constitucionales se transforman en pautas interpretativas
del ordenamiento juridico privado. Entonces, la formulacion de los derechos fundamentales a modo de orden objetivo de valores podria
hacer pensar que como tales, en el marco de la eficacia mediata frente a terceros, no confieren facultad subjetiva alguna, sino que s6lo
implican la obligacidn judicial de interpretar el ordenamiento juridico privado a la luz de los principios constitucionales. Sin embargo, en
Chile y principalmente en el &mbito laboral si se ha reconocido esta facultad subjetiva, otorgandosele una eficacia directa a la irradiacién
de los derechos fundamentales en la relacion particular y no tan sélo cuando nos enfrentamos a clausulas generales o conceptos
indeterminados que regulan esta Ultima, se trataria, en consecuencia, simplemente de la vigencia de los derechos fundamentales en el
marco de las relaciones juridico- privadas sin necesidad de puntos de irrupcion. Estrada, A., Los Tribunales Constitucionales y la eficacia
entre particulares de los derechos fundamentales, p. 125 y ss. En Teoria del Neoconstitucionalismo. Instituto de investigaciones juridicas.
UNAM. Editorial Trotta. 2007.
3% Entre otros;
Caamafio, E., La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales y su reconocimiento por la Direccion del
Trabajo. Revista de Derecho, volumen XXVII. Pontificia Universidad Catélica de Chile. 2006.
Gamonal, S., Fundamentos del Derecho del Trabajo. Legal Publishing. 2010.
El procedimiento de tutelas de derechos fundamentales. Legal Publishing. 2010.
Trabajo y Derechos. Legal Publishing. 2010.
Melis, C., y Saez, F., El contrato individual de trabajo en los Dictdmenes de la Direccion del Trabajo. Editorial Legal Publishing 2009.
Los derechos fundamentales de los trabajadores como limites a los poderes empresariales. Editorial Legal Publishing. 2010.
Ugarte, J., La tutela de derechos fundamentales y el Derecho del Trabajo: De erizo a zorro. Revista de Derecho. XX. 2007.
Tutela de derechos fundamentales del trabajador. Legal Publishing. 2009.
El nuevo Derecho del Trabajo. Lexis-Nexis. 2007.
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doctrina constitucional Manuel Nufiez sehala que no porque los derechos
fundamentales se establecieron para oponerse al Estado son imposibles de aplicar a la
voluntad de los particulares.® Humberto Nogueira, por su parte, indica que el
sistema de derechos fundamentales tienen fuerza vinculante erga omnes, por ende,
aplicables plenamente entre particulares,'¥! en tanto que Martinez Estay dice que
nuestra constitucion hace eficaz entre particulares los derechos fundamentales.142
Finalmente Alejandro Guzman en la misma linea indica que las normas que
establecen garantias constitucionales son invocables en juicio contra cualquier persona.43
Por mientras que en la doctrina laboral Irene Rojas indica que los derechos
fundamentales de toda persona que se reconocen en las respectivas constituciones tendrian
plena vigencia en la relacion individual laboral.’#* Christian Melis sentencia que resulta
natural concluir, como una primera y quizds mds importante funcion a nuestros efectos de
los derechos fundamentales en la empresa que ellos se alzan como limite —el principal- a los
poderes empresariales.’#> José Luis Ugarte sostiene que las normas constitucionales
tienen todas plena eficacia vinculante, y que, por tanto, son susceptibles de producir efectos
juridicos inmediatos, sin mnecesidad de mediacion legal de ningin tipo(...) eficacia
normativa que afecta las relaciones entre particulares y, en virtud de la naturaleza de los
DDFF, no hay tension entre la I6gica propia del Derecho del Trabajo y la eficacia horizontal
directa de los DDFF, en tanto ambos son limites al abuso de poder del sujeto privilegiado. 46
A su vez Gamonal declara que los derechos fundamentales tienen aplicacion directa en
el Derecho del Trabajo, lo cual es de toda logica por el poder del empleado.’*” Por altimo,
Caamafio nos ilumina indicando que “el resorte que active las garantias protectoras de
los derechos fundamentales no puede descansar en el sujeto trasgresor (piiblico o privado),
sino que en la naturaleza de la propia lesion. Por lo tanto, la calificacion de un derecho

como fundamental no debe prejuzgar la cualidad piiblica o privada de los sujetos obligados,

0 N(fiez, M. y otros. Lecciones de Derechos Humanos. Edeval. 1997. p. 326.

%1 Nogueira, H. Dogmatica Constitucional. Editorial Universidad de Talca. 1997. p. 145.

12 Martinez, José. Los particulares como sujetos pasivos de los derechos fundamentales: La doctrina del efecto horizontal de los
derechos. Revista Chilena del Derecho. Nimero especial. 1998. p.62.

3 Guzman,, A., El Derecho Privado Constitucional en Chile. Ediciones universidad de Valparaiso. 2000. p. 50.

44 Rojas, I. Manual de Derecho del Trabajo. Editorial Lexis Nexis. Santiago. 2004. p.181.

145 Melis, C. y Saez, F. El contrato individual de Trabajo en los dictamenes del Trabajo, Op. cit., p. 20.

146 Ugarte, J. La tutela de derechos fundamentales y el derecho del trabajo: de erizo a zorro. Op. cit., p. 54 y 58.

47 Gamonal, S. Trabajo y Derecho. Editorial Legal Publishing. 2010. p. 14.
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pues lo que verdaderamente importa a la hora de desplegar la proteccion juridica es el mal
causado y no su origen.148

Ademas, este fuerte influjo de la categoria dogmatica en estudio sobre el
Derecho y, particularmente, en el Derecho del Trabajo se refleja actualmente,
primero, en 6rganos administrativos como la Direccién del Trabajo'’ y de un
tiempo a esta parte, en los propios Tribunales de Justicia,'® promovido
principalmente por el mecanismo de tutela que instituy¢ la reforma laboral.15!

De esta manera, nuestra doctrina laboral mayoritaria, considera que la
doctrina de la Drittwirkung plantea que los derechos fundamentales son derechos
subjetivos incondicionales en las relaciones juridicas entre privados, siendo
oponibles no sélo al Estado, sino que también a los particulares. Asimismo, es facil
encontrar en esta linea de pensamiento mayoritaria, argumentos morales para
sostener y promover el efecto horizontal directo de los derechos fundamentales.152

Cuando los autores laborales se refieren a la incorporaciéon de derechos
humanos en fuentes sub-constitucionales, indican que tal proceso no es tan
trascendente porque la vinculacién deberia ser reconocida y aplicada por los
6rganos jurisdiccionales, atin sin habilitacion expresa por ley, siendo suficiente las
disposiciones constitucionales, basandose tnicamente en el “principio” de
dignidad.’® De este modo, claramente se invita a los 6rganos decisores a aplicar la
doctrina del efecto horizontal en su modalidad directa, pero no se hace cargo de las
consecuencias que en las relaciones privadas, la voluntad de las partes se sometan
y restrinjan a un “orden publico” indeterminado, decidido por un juez caso a caso,
olvidando el rol del legislador en cuanto regulador de las relaciones entre

particulares, propio de un Estado Constitucional y Democratico de Derecho.

148 Caamafio, E. La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales y su reconocimiento por la Direccién del Trabajo,
Op. cit., p. 6.

149 Se tiene en observancia, principalmente, los dictimenes marco, ordinarios 2856/162 (30.08.2002), 3704/134 (11.08.2004), 2210/035
(05.06.2009). Otros dictamenes en materia de derechos fundamentales son, a saber; 287/14, 352/24, 684/50, 850/29, 1025/33, 1147/34,
2060/176, 2309/165, 2328/130, 2875/72, 3276/173, 3347/132, 3416/049, 3441/072, 8005/323.

150 Emblematico ya entre nosotros Tribunal Laboral Copiapd, fallo R.I.T. T-1-2008, 15 de septiembre 2008.

51 Articulo 485 Cadigo del Trabajo.

152 De esta manera nuestra bien intencionada doctrina sefiala que “se estd materializando ampliamente la irradiacién de los derechos
fundamentales de los trabajadores en cuanto personas al ambito de la empresa y se esta contribuyendo a reforzar la vigencia de los
valores ciudadanos y democraticos como criterios orientadores de lo que deben ser las relaciones laborales en un pais que aspira a ser
verdaderamente desarrollado” Caamafio, E. La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales y su reconocimiento por
la Direccion del Trabajo. Op. cit. p. 28.

153 Ugarte, J., El nuevo Derecho del Trabajo. Op. cit. p. 122.
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Ademas, la recepcion legal plasmada en los articulos 2° y 5° del cédigo del Trabajo,
habilitacién expresa por ley de un cierto nimero de los derechos inespecificos, no
es mas que aparente, en tanto esta no regula mayormente el derecho fundamental,
sino que Unicamente en términos generales los repite en clave constitucionalista.
En este sentido, en materia laboral las fuentes sub-constitucionales han
recepcionado los derechos fundamentales, sin embargo, se plasman con una
técnica constitucional principialista, no regulando casos especificos sobre
supuestos facticos concretos, por ende, s6lo formalmente se morigera el efecto
horizontal directo, en tanto en realidad sigue existiendo un conflicto de valores y
principios constitucionales. Esta especial situaciéon de nuestro Derecho Laboral,
donde se reconoce a nivel legal derechos fundamentales, podria llegar a configurar
una modalidad mediata debilitada de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales, permitiendo que el conflicto siga siendo una disputa de Derecho
Privado, cuyas reglas son interpretadas para su aplicacion, a la luz de los

principios y reglas de interpretacion iusfundamentales.

Sin embargo, se presenta el problema que existe “una linea muy delgada entre
aplicar o extender una regla de Derecho Privado mediante su interpretacion conforme a los
valores que subyacen a los derechos fundamentales y modificar, derogar o crear
judicialmente una nueva regla”1>* Mas atn, cuando el legislador no regula el derecho
fundamental a nivel legal, sino que lo plasma con técnica de principio normativo,
existiendo una alta probabilidad que se termine creando judicialmente reglas

generales para la solucion del caso.15

1.1.- El bloque de constitucionalidad como factor de indeterminacion
En este orden de ideas, este razonamiento constitucional provoca
importantes efectos préacticos en el contenido del orden publico laboral, al aplicarse

conjuntamente con la categoria dogmatica del bloque de constitucionalidad, el cual

154 Jana, A. La eficacia horizontal de los derechos fundamentales. http://islandia.law.yale.edu/sela/sjana.pdf. 2001. p. 17.
1% parte de la doctrina ha planteado un efecto diagonal de los Derechos Fundamentales en la relacién laboral, sin embargo, para este
candidato tal concepto no referencia consecuencias juridicas diferente a la modalidad directa, en tanto la no regulacién por ley de
supuestos facticos que afectarian derechos fundamentales deviene en una necesaria aplicacién directa al no existir fuente sub-
constitucional para una interpretacion conforme. Gamonal, S. Trabajo y Derecho. Op. cit., p. 57.
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es un intento por sistematizar juridicamente un fenémeno que da cuenta que las
normas materialmente constitucionales- con fuerza constitucional- son maés
numerosas que aquellas que son formalmente constitucionales, esto es de aquellas
que estan expresamente mencionadas por el articulado constitucional,!® trayendo
como consecuencia que la Constitucion tenga mayor densidad y extensiéon
normativa de lo que sugiere una simple lectura literal de un articulado.

Asi, el bloque “obliga a entender que la constitucion no es un texto cerrado y rigido,
sino que por el contrario estd nutrido de una cantidad de enunciados normativos.”157
Ahora bien, producto que del bloque de constitucionalidad el juez puede extraer
las premisas no solamente de la literalidad del texto constitucional, se aumenta la
inseguridad juridica, la arbitrariedad judicial y la afectacién al principio
democratico al restar eficacia a la ley.158

De esta manera, el bloque de constitucionalidad contiene un problema no
menor, que dice relaciéon con la determinacién del contenido del bloque, para lo
cual es relevante la rigurosidad de los mecanismos de incorporaciéon de los
preceptos al mismo, asi como las técnicas de remision que incorporan normas o
principios al bloque.'® Por ejemplo en Francia, se consagré una experiencia exitosa
producto de la aceptacion social de los valores reconocidos por los jueces y del
rigor juridico con el cual los tribunales realizaron la incorporacién de normas y
principios en el bloque, esto ultimo se logré gracias a que no se recurrié a vagas
nociones filoséficas politicas - como ha ocurrido en Chile con el concepto
Dignidad- sino que siempre se ha basado en textos juridicos concretos, se ha
buscado un soporte directo en el texto constitucional y ha intentado ser lo maés
consistente posible con sus precedentes.'®® Por mientras que en Colombia, pais
pionero en Latinoamérica en la concepcion del bloque, también se ha construido

una dogmadtica que busca inhibir los riesgos del bloque, a través de restringir los

1% Uprimny, R. Blogue de constitucionalidad, derechos humanos y proceso penal. en VV.AA. Reflexiones sobre el Nuevo Sistema
Procesal Penal. Bogota, Consejo Superior de la Judicatura. 2004. p. 11.

%7 Uprimny, R. Op. cit., p. 38.

158 |bid., p.15.

159 Se constatan en la experiencia comparada cinco técnicas bésicas de reenvio: reenvio a textos cerrados y definidos, reenvio a textos
cerrados, pero indeterminados, reenvio a textos por desarrollar, remisiones abiertas a valores y principios y remisiones a otros valores por
medio del uso de conceptos indeterminados.

180 Uprimny, R., Op. cit., p. 21.
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derechos innominados, exigir expresa remision constitucional y lograr determinar

el contenido y alcance de la nocién de bloque de constitucionalidad.?6?

1.2.- Excurso: Uso y abuso del Recurso de proteccion!6?

La indeterminacién del contenido del orden publico laboral, producto de
las nociones doctrinarias indicadas, se acentiia entre nosotros con el mecanismo
jurisdiccional de amparo de derechos fundamentales, denominado Recurso de
Proteccion, toda vez que por mientras en el Derecho Comparado se caracteriza por
ser una via extraordinaria y excepcional de tutela de derechos frente a la actividad
administrativa y sélo en aquellos casos en que estd comprometido estrictamente un
derecho fundamental, en Chile es en los hechos el mecanismo procesal ordinario
de control contencioso administrativo, provocandose una desnaturalizacion
evidente de los derechos constitucionales amparados por el recurso, en atencioén a
que se ha requerido una interpretaciéon amplisima del contenido de estos
derechos.163-164

Ademas, por otra parte, los procesos constitucionales de amparo urgente de
derechos fundamentales, estan delimitados en relacién a su objeto especialisimo, la
proteccién directa e inmediata de los derechos y libertades establecidas en la
Constitucion, por lo tanto, el recurso de proteccion se deberia insertar en aquellos
procedimientos de urgencia de tutela de derechos fundamentales, los cuales se
utilizan s6lo en los casos en que se consideren real y directamente afectados este
tipo de derechos.

No obstante lo anterior, nuestra jurisprudencia muestra una tendencia
irrefrenable a expandir el Recurso de Proteccion a casos no previstos inicialmente,
asunto radical en Derecho del Trabajo, donde los masivos recursos de protecciéon

presentados por empleadores en las dltimas décadas han dejado sin discusiéon

181 Ipid. p. 66.
162 Ferrada, J., Estudios de justicia Administrativa. Editorial Legal Publishing. 2009. p 209 y ss.
163 Esta interpretacion extensisima se debe a que el recurso de proteccion tiene un marco acotado de actuacién determinado por los
derechos taxativamente enumerados por el articulo 20 de la constitucion, sin embargo, la jurisprudencia azuzada por la doctrina a
incluido bajo algunos de ellos una serie de derechos, intereses o situaciones no cubiertos por la disposicion constitucional, produciéndose
una desnaturalizacion que vacia de contenido los derechos protegidos.
164 De esta manera, el recurso de proteccién se ha consolidado en un auténtico proceso contencioso administrativo ordinario, pese a la
naturaleza de urgencia del recurso de proteccion que se advierte en sus caracteristicas, principalmente, efectos de cosa juzgada formal y
desformalizacion en el procedimiento.
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juridica sustantiva la actuacién de la agencia publica Direccién del Trabajo,
reconduciéndose toda controversia iniciada producto de su intervencién, a una
mal entendida garantia de prohibicién de comisién especial y con ello, un vacio en
la determinacién del contenido del orden publico laboral, torndndose entonces, el
Recurso de Proteccién en un remedio juridico contraindicado para otorgar claridad
y certeza del contenido del orden publico laboral, en tanto evade la discusiéon
acerca de la licitud o ilicitud del reproche por la norma de orden publico laboral
violada, lo cual necesariamente tendria como consecuencia determinar el

contenido del orden ptublico laboral.

Parrafo 2.- Consecuencias de la categoria dogmatica en el Derecho del Trabajo

La constitucionalizaciéon del Derecho Laboral promueve la destrucciéon de su
racionalidad interna, con la consecuente pérdida de certeza juridica para los
actores sujetos a sus normas laborales, al indeterminar el contenido de la fuente
sub-constitucional y agregar los derechos fundamentales, los cuales al operar como
principios -caracterizados por su generalidad y ambigiiedad de contenido- hacen
problemética su configuraciéon como derechos subjetivos privados, toda vez que
“lo propio de la nocion de derecho subjetivo es el reconocimiento a su titular de un dmbito
de exclusividad, de una titularidad juridica para actuar a su propio arbitrio. Ello exige un
niicleo relativamente cierto del interés que protege el derecho, sin embargo, en los derechos
fundamentales ese niicleo es muy difuso al contrario que en el Derecho Privado (laboral en
particular) donde su eficacia como ordenamiento juridico bdsico de la actividad econdmica,
es gracias a la relativa precision del contenido atributivo de los derechos subjetivos que
confiere.”165

En consecuencia, una vez que los derechos constitucionales tienen directa
aplicacion en la solucién del conflicto, tienden necesariamente a controlarla,
haciendo irrelevantes las normas legales que en ausencia de ellos decidirian la

disputa, y finalmente, los casos terminan siendo adjudicados por decisiones

165 Jana. A. Op. cit. p. 22. [paréntesis es nuestro]
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basadas fundamentalmente en argumentos de principios. Transformando a las
Cortes en una jurisdiccion de equidad inarticulada.16

Eduardo Aldunatel®” sefiala que el efecto horizontal directo en vez de operar
a favor de la protecciéon de los derechos constitucionales, termina siendo un
atentado al régimen de libertad, toda vez que nuestra libertad personal queda ya
no sometida a las leyes sino que al arbitrio de un 6rgano decisor que considera en
su decision elementos extra-juridicos, por cuanto esta doctrina “abandona dos pilares
fundamentales del Estado de Derecho, la reserva legal a que quedaba sometida la requlacion
de los derechos fundamentales y la idea de ley entendida como precepto de cardcter general
y abstracto y, la participacion del representante popular en su elaboracion y aprobacion” 168

Ademas, la modalidad directa provoca una disminucién considerable de la
autonomia privada de los particulares, ya que ésta queda moldeada por el
indeterminado orden publico laboral, produciéndose la proscripcion de la
arbitrariedad, elemento esencial de la libertad personal naturalmente pre-juridica,
que se encuentra al margen de regulacion juridica y prescinde de la exigencia de
justificacién.’®® En este orden de ideas, resulta discutible aceptar la posibilidad de
la modalidad directa, ya que lleva al “abandono de la ley como reguladora de la
extension de la libertad de uno en relacion a la libertad de otro, dejando entregada al juez
esta delimitacion, sin pardmetros normativos, y sin cardcter de generalidad”,’”0 generando
consecuencias en materia de distribucién de competencias y en el principio
fundacional del contrato de trabajo, como es la autonomia de la voluntad.

Para una construccién dogmética, en este caso en un Estado Constitucional
de Derecho, compartimos el razonamiento de Aldunate cuando argumenta que se
debe considerar el principio de libertad como definitorio del Estado de Derecho,
por ello los individuos gozan de una libertad general respecto del Estado, cuyo
ejercicio éste puede regular sélo por ley y ejercer control de dicha libertad

Unicamente por medios represivos. Entonces las intervenciones en la libertad

166 1bid. p. 29.

187 Aldunate, E. Derechos fundamentales. Editorial Legal Publishing. 2008. p. 373.

168 Aldunate, E. El efecto de irradiacion de los derechos fundamentales. La constitucionalizacion del Derecho Chileno. Editorial Juridica.
2003. p. 28.

169 1bid. p. 29-30.

0 bid. p. 8.
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individual deben contar con un fundamento y la libertad individual s6lo encuentra
sus limites en un precepto que le imponga responsabilidad para el caso de
trasgresion.1”1

Por lo tanto, si bien es cierto se han insertado ciertos derechos
fundamentales a nivel sub-constitucional en el &mbito laboral, no es menos cierto
que este Gnicamente es un “maquillaje” de la eficacia directa de los derechos
fundamentales, en tanto no se establecen mayormente conductas y sanciones
concretas en los preceptos que buscan hacer vinculantes los derechos
fundamentales en la relacion laboral, perdurando, ademas, la inevitable colisiéon de

derechos fundamentales que genera el efecto horizontal directo.

" Aldunate, E., El efecto de irradiacion de los derechos fundamentales. Op. cit. p. 10.
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Titulo tercero.- Método de resolucién de conflictos [usfundamentales

Parrafo 1.- Descripciéon y andlisis del método de resolucion de conflictos
Iusfundamentales

La constitucionalizacién del Derecho del Trabajo, producto de la categoria
dogmatica del efecto horizontal directo de los derechos fundamentales, genera en
el &mbito laboral que los conflictos juridico laborales terminen reduciéndose a un
conflicto entre derechos fundamentales 0, mas atin, en un conflicto de valores, en
tanto, como hemos venido dando cuenta, los derechos fundamentales juridificados
en forma de principios terminan dominando completamente el conflicto y
anulando cualquier regla juridica que reconozca el supuesto factico donde se
inscribe el conflicto.

En este orden de ideas, en el Derecho comparado y en los tltimos afios entre
nosotros, con especial énfasis en el Derecho del Trabajo, el estudio de los métodos
de resolucion de conflictos entre derechos fundamentales en colisiéon ha venido a
ocupar largas paginas de la doctrina, teniendo incluso, repercusion en el legislador.
Asi las cosas, se ha aceptado el método de ponderacién que pasaremos ver,
agravandose con ello los problemas de certeza de los cuales hemos dado cuenta
latamente en esta actividad formativa, particularmente por restar fuerza a los
derechos fundamentales, basados en un supuesto mandato de optimizacion, que
llega a ser tan contrario a la teoria liberal de la Constitucién que permite que los
derechos individuales puedan ser sacrificados en razén de fines colectivos.172 De
esta manera, no se toma en serio la constitucion escrita, sustituyéndose vinculaciéon
por ponderacion, dejando de lado el caracter de la constitucion como una
constitucion rigida que aspira a la claridad y univocidad normativa.”3

Antes de continuar, debemos tener claridad sobre la distincion que las
reglas incluyen mandatos definitivos que operan por subsuncién, por mientras que

los principios y valores operan como mandatos de optimizacion, por lo tanto, en la

72 Habermas, J., Facticidad y validez, Sobre el Derecho y el Estado Democrético de Derecho en términos de teoria del discurso.
Editorial Trotta. Madrid, 1998, p. 327.
7 Waulfing, Th., grundrechliche Gesetzesvorbehalte und grundrechtsschrankes. En Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 117.
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colision que puede darse entre las reglas para determinar su dmbito de validez,
intervienen cldusulas de excepcién y criterios de invalidacién basados en jerarquia,
especialidad y temporalidad, en cambio, en la colision de principios es idea
predominante en nuestra doctrina que se definen por el peso y la procedencia
condicionada, no siendo nunca estas absolutas.174

Para Alexy el sistema complejo de normas indica el caracter doble de las
normas de derecho fundamental, de forma tal que en ellas el nivel de los principios
y el de las reglas estan ensamblados, constituyéndose asi en reglas incompletas que
obligan a ponderar, esto es “buscar la mejor decision cuando en la argumentacion
concurren razones justificatorias conflictivas y del mismo valor”175, visiébn compartida
sin matiz por nuestra doctrina laboral.176

Ahora bien, se torna necesario primeramente, describir los elementos de la
ponderacién para efectos de denunciar sus debilidades juridicas y comprender las
criticas que mads abajo se formularan. En este sentido, el método de ponderacién en
primer lugar, constata que la medida -o conducta- presente un fin
constitucionalmente legitimo, como fundamento en la interferencia en la esfera de
otro principio o derecho, pues si no existe tal fin, entonces, no hay nada que
ponderar porque falta uno de los términos de la comparacién; de esta manera
apreciamos la exigencia que los principios en colision tengan igual valor para hacer
procedente el proceso en estudio. Luego, se requiere acreditar la adecuacién,
aptitud o idoneidad de la medida objeto de enjuiciamiento. en orden a la
proteccion o consecucion de la finalidad expresada. Tercero, debemos observar la
necesidad de la intervencion lesiva del principio, esto es, ha de acreditarse que no
existe otra medida que, obteniendo en términos semejantes la finalidad perseguida,

resulte menos gravosa o restrictiva.

14Ruiz-Tagle, P. Una vision Democratica y Liberal de los Derechos Fundamentales para la Constitucion chilena del Bicentenario,
Justicia Constitucional y derechos fundamentales, lexis-nexis, p. 90.
175 prieto, L., Justicia constitucional y derechos fundamentales. Editorial Trotta. 2003. p.189.
176 Ygarte, J. La tutela de derechos fundamentales y el Derecho del Trabajo: De erizo a zorro. Revista de Derecho. XX. 2007p. 58.
Ugarte, J., Tutela de derechos fundamentales del trabajador, Legal Publishing p. 51 y ss. Ugarte, J., El nuevo Derecho del Trabajo. Legal
Publishing. p. 145. Gamonal, S. Fundamentos del Derecho del Trabajo. Legal Publishing. 2010. p. 53. Gamonal, S., Trabajo y Derecho.
Legal Publishing. p. 63. Gamonal, S., El procedimiento de tutela de derechos laborales. Legal Publishing. p. 33. Meliz, C., y Saez, F., El
contrato individual de trabajo en los Dictamenes de la Direccion del Trabajo. Editorial Legal Publishing. 2009. p. 219. Melis, C., Los
derechos fundamentales de los trabajadores como limites a los poderes empresariales. Editorial Legal Publishing. 2009.
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Finalmente, es necesario identificar en el proceso de ponderacion el
elemento de Proporcionalidad, el cual consiste en acreditar que existe un cierto
equilibrio entre los beneficios que se obtienen con la medida limitadora o con la
conducta de un particular en orden a la protecciéon de un bien constitucional o a la
consecuciéon de un bien legitimo, y los dafios y lesiones que de dicha medida o
conducta se derivan para el ejercicio de un derecho o para la satisfaccion de otro
bien o valor. En esta sub- etapa del proceso se trata de determinar el peso
definitivo que en el caso concreto tienen los principios en pugna, peso concreto que
es diverso al peso abstracto de los principios, por ser el primero resultado de la
valoracién conjunta y relativa entre satisfacciéon y sacrificio de los principios en
juego.177

Conocidos los elementos que comprenden el proceso de la ponderacion,
pertinente resulta constatar que para este método de solucion de conflicto “los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de
acuerdo con las posibilidades ficticas y juridicas”1’® -mandato de optimizacién- por
ende, los elementos que la componen de idoneidad y necesidad, responden a las
posibilidades facticas que se deben observar al ponderar, siendo Gnicamente el
elemento de proporcionalidad el que responde a las posibilidades normativas, lo
cual resulta novedoso, en tanto el conflicto es supuestamente a nivel normativo
para efectos de determinar la regla que resuelve el caso concreto.

Por dultimo, el método de ponderacién, en cuanto a la etapa de
proporcionalidad en sentido estricto distingue entre la intensidad de la
intervencion lesiva al principio, la importancia de la satisfaccion del principio que
juega en sentido contrario y, un tercer paso, en el cual debe definirse si la
importancia de la satisfaccién del principio contrario justifica la afectacién o la no
satisfaccion del otro. Para esto tultimo Alexy establece un sistema de escalas para
graduar la intensidad de la intervencién frente a la importancia de la satisfacciéon

del principio contrario, importancia integrada por una magnitud concreta y una

77 Prieto, L. Op. cit. p. 189.
8 Alexy. R., Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. LXVI. p.26.
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abstracta, esto es importante al considerar que las escalas que graddan la
intensidad de intervenciéon atienden exclusivamente a magnitudes concretas.
Finalmente se ponen en mutua relacion las valoraciones de intensidad e
importancia con el objeto de establecer determinaciones concretas al caso

particular en el cual se presentan colisiones de principios.1”

Parrafo 2.- Ponderaciéon y desvanecimiento total de un orden publico laboral

El método de resolucién de conflictos Iusfundamentales que se describe mas
arriba, al considerar a los derechos fundamentales como bienes o valores que han
de ser ponderados en el caso concreto, convierte a los tribunales en negociadores
de valores, en “instancias autoritarias” que invaden las competencias del legislador
y que aumenta el peligro de juicios irracionales porque con ello cobran primacia
los argumentos funcionalistas a costa de los argumentos normativos.’80 En un
sentido similar, en cuanto se refiere a la exaltacién del juez, el método de
ponderacion, en tultima instancia, consiste en una forma de interpretacién “moral”
de los derechos fundamentales, teniendo la discrecionalidad que implica
admisibilidad para distintos significados politicos o ideolégicos, convirtiendo al
juez en coautor de la misma constitucién.!8!

Lo anterior, es posible en cuanto la méxima de ponderacion es una férmula
hueca, que no afiade nada al acto mismo de pesar o comprobar el juego relativo de
dos magnitudes escalares, mostrandose incapaz de explicar por qué efectivamente
un principio pesa mas que otro.!82 Entonces, si bien es cierto que “la ponderaciéon”
muestra un camino, no es menos cierto que abre un amplio margen a la posibilidad
de desconfiguracion del Estado Constitucional y Democrédtico de Derecho,
promoviendo una severa indeterminacién en materia de Derecho del Trabajo del
contenido obligacional imperativo o prohibitivo del orden publico laboral.

Por otra parte, no es menor la discusion acerca de la legitimidad en la

aplicacion de los derechos fundamentales en la relacion laboral en un modelo de

9 Alexy, R., Op. cit. p. 32.

180 Habermas, J., Facticidad y validez. Editorial Trotta. 1998. p. 332.
181 prieto, L., Op. cit. p. 205.

182 |bid. p. 90.
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democracia dualista, entendido como coto vedado plus regla de la mayoria que
protege los derechos basicos y las libertades, y, que debe distinguirse del principio
referido a las desigualdades sociales y econdmicas!®3. En este sentido, si bien es
cierto ambos son principios de justicia, no es menos cierto que el primero sélo
cubre la libertad de movimiento, la eleccién libre de trabajo y, eventualmente, el
derecho a un minimo social que satisfaga las necesidades basicas de los
ciudadanos, pero en ningun caso, llega a cubrir el principio de igualdad de
oportunidades y el principio de la diferencia’®, como ha tratado de hacerlo
voluntariosamente nuestra doctrina laboral en el altimo lustro, solapadamente, por
medio de la aparente racionalidad del método “resolutivo”- argumentativo- de
ponderacién, consagrando un alto grado de incertidumbre en el &mbito laboral,
especialmente para el principal obligado del Derecho del Trabajo, el empleador.
Entonces, no debemos dejar de preguntarnos qué legitimidad tienen los jueces
no representativos, ni politicamente responsables, para invalidar decisiones de un
legislador democratico que ha definido el orden publico laboral, o aumentar el
contenido de esta estructura que interviene en una relacion privada que
particulares soberanamente se han dado para gobernar sus vidas, en tanto
debemos tener en consideracion, que el ideal profundo de los derechos es el de una
comunidad de individuos que se reconocen entre si como agentes morales de igual
dignidad: y la regla de la mayoria es la tinica que reconoce y toma en serio la igual
capacidad de autogobierno de las personas, el derecho de todos y cada uno a que
su voz cuente, y cuente en pie de igualdad con la de cualquier otro, en el proceso

publico de toma de decisiones.

183 Bay6n, J., Derecho, Democracia y constitucion. Revista Universidad Auténoma de Madrid. p. 65y ss.
184 Rawls, J. Teorfa de la justicia. Fondo de la cultura econémica. 1995. p. 81.
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Conclusiones
Causas, consecuencias y responsables en los actuales problemas de aplicacion del orden
publico laboral que se inducen de los tres ensayos formulados.

Llegados a esta parte de la actividad formativa equivalente a tesis se nos
plantea la interrogante de realizar conclusiones sucintas respecto de cada uno de
los problemas actuales que hemos denunciado en estas paginas o, derechamente,
abarcar tnicamente el hilo conductor y unificador de estos problemas juridicos
laborales. Si bien es cierto que en estricto rigor cada uno de los problemas
concretos son intrinsecamente juridico-cientifico, no es menos cierto que la idea
principal del trabajo responde a una cuestién extrinseca del Derecho, por lo tanto,
en nuestra opinién es necesario Unicamente para una plenitud del trabajo
planteado, y en virtud de tener a su vez cada uno de los problemas una propuesta
ensayistica, abordar en estas conclusiones el eje conductor critico del trabajo
formativo, haciendo mencién a la idea contenida en los tres problemas actuales
para verificar la propuesta critica extrinseca a la vigente y sistematica operativa del
Derecho del Trabajo, principalmente, en lo referido a la aplicaciéon del orden
publico laboral.

Asi las cosas, el marco de referencia dogmatico del trabajo que hemos
planteado a través de esta actividad formativa dice relacién con una forma poco
tradicional de enfocar ambitos de la normativa laboral, en tanto hemos tenido
como objeto de estudio el orden publico laboral y concretamente la importancia de
expectativas ciertas para el principal obligado por tal pilar del Derecho del Trabajo,
el empleador, y mas atn el organizador de una actividad econémica, en tanto
como todo sujeto de derecho demanda del ordenamiento juridico claridad,
uniformidad y determinacién en las obligaciones y prohibiciones que este impone
en los diversos casos y particularidades que presenta la relacién laboral. En este
sentido, y producto del marco de referencia anotado, surge en nuestra opinién la
legitima pregunta; por qué un ciudadano que organiza una actividad econémica,
entre ellos medios humanos, no tiene el garantismo que tiene el mismo ciudadano

pero en su rol de imputado o administrado frente al Estado, mas cuando tal orden
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publico aparece como una intervencién constitutiva de una desigualdad formal
entre privados.

De esta manera, el trabajo que concluimos se refiere en términos generales a
una pérdida de certeza en la aplicacién del orden publico laboral, contrariandose el
pilar de seguridad juridica consustancial al Derecho, toda vez que actualmente
cada aplicaciéon del orden publico laboral es un quiebre en las expectativas ciertas
que tiene el empleador en su relaciéon laboral, producto no del desconocimiento
abstracto de la norma heterénoma, sino que en virtud de la aplicaciéon que se
realiza del orden publico laboral por las diversas instancias juridicas, apareciendo
para nosotros como responsable principal la doctrina laboral, en tanto es ella la que
no otorga al decisor laboral, ya sea en sede judicial, ya sea en sede administrativa,
un disefio dogmaético e interpretativo coherente con la realidad normativa laboral
en el ordenamiento juridico chileno, donde primero y antes que nada, cémo ya se
ha apuntado, el orden publico laboral se constituye como una intervencion estatal
en la actividad de los privados y configurador de desigualdad formal en la relacion
particular, haciendo, entonces, excepcién a los derechos fundamentales de libertad
econémica -en clave contractual autonomia individual- e igualdad ante la ley. No
obstante ello, nuestra doctrina pone todo el acento dogmatico e interpretativo
Unicamente en la politica laboral, olvidando los rasgos juridicos esenciales del
orden publico laboral, generdndose los consecuentes problemas de los cuales
hemos dado cuenta a titulo enunciativo en este trabajo.

Particular atencién durante el desarrollo de esta monografia y cémo
necesidad para conformar expectativas ciertas a los sujetos de Derecho, se tuvo
presente el rasgo de sistema y unidad del ordenamiento juridico, especialmente
relevante en el Derecho del Trabajo, caracterizado por su naturaleza de contrato
intervenido. Sin embargo, lamentablemente hoy la cotidianidad del Derecho del
trabajo en su vertiente de orden publico laboral no otorga claridad y uniformidad
en su aplicacion al empleador o, incluso, a cualquiera acreedor de servicios

personales, peor atn, termina desanclandose del Estado de Derecho, ya sea en su
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vertiente privatista, ya sea en su vertiente publicista, como se pudo apreciar en el
primero y en los dos tultimos ensayos, respectivamente.

Hemos pretendido denunciar tal fenémeno extrinseco del Derecho del
Trabajo mediante problemas actuales intrinsecos que deja ver la aplicacion del
orden publico laboral y que explican que tal consecuencia externa responde a una
falta de interdisciplinariedad del Derecho del Trabajo que otorgue coherencia y
unidad a la fuente juridico laboral, en tanto parte del sistema juridico. En este
orden de ideas, los problemas actuales que traemos a titulo de casos
representativos de tal falta de coherencia y unidad, dicen relacién con la aplicacion
del orden publico laboral (dmbito normativo y practico esencial para poder hablar
de Derecho del Trabajo en nuestro modelo publico-individual), por lo tanto, con la
actividad de los érganos que aplican tal orden ptublico al caso concreto, lo cual
torna mas relevante la denuncia extrinseca que planteamos, toda vez que es
producto de una desconexiéon de las instancias juridicas decisoras, esto es
Tribunales y Direcciéon del Trabajo, con un disefio dogmatico coherente con
nuestro Estado de Derecho y Derecho de contratos, propio de la relacioén laboral.

Ahora bien, creemos que nuestra adjudicacién de responsabilidad a la
doctrina laboral de tal falta de conexion, se sustenta en que ésta ha desconocido la
caracteristica esencial de una intensa interdisciplinariedad en el Derecho del
Trabajo, producto de olvidar la naturaleza formal del Derecho positivo
independiente de variables materiales, so pretexto de un Derecho del Trabajo
finalista, que, sin embargo, afecta y termina quebrando las posibilidades de
expectativas ciertas para el empleador en la aplicacion del orden publico laboral,
certeza que es un minimo indispensable para un sistema social como el Derecho
que tiene su necesidad de existir en asegurar expectativas a las personas, mas el
Derecho positivo moderno intrinsecamente cerrado operativamente.

Finalmente, referido a esta primera parte, constatamos lamentablemente que
los problemas planteados no s6lo nos han servido para dar cuenta que existe un
problema de juridicidad en la aplicacién del orden publico laboral y que tal
problema actual es producto de la falta de rigurosidad interdisciplinaria de la
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disciplina laboral, sino que ademads, observamos que tales problemas juridicos son
un reflejo sistémico de las diversas instancias juridico laborales, principalmente
producto de una doctrina que ha desanclado el derecho del trabajo del sistema

juridico, seglin pasaremos a ver a continuacion.

Conclusiones de los problemas actuales en la aplicacion del orden piiblico laboral que
inducen la tesis general

Para efectos de verificar la denuncia extrinseca que se plantea, nos hemos
detenido a lo largo de este trabajo en problemas actuales que se constatan en la
aplicacién del orden publico laboral, distinguiendo entre supuestos de aplicacién,
formas de aplicacién y contenido de la aplicaciéon del orden publico laboral,
tratando cada aspecto segtin las categorias dogmaticas de otras disciplinas
juridicas que dan cuenta de la problematica con un mayor rigor juridico que el
alcanzado con las categorias propias del Derecho del Trabajo, reforzando con ello
la idea de interdisciplinariedad que contiene nuestra tesis extrinseca al objeto
juridico y, por lo mismo, deviene en una actividad formativa y no en una tesis
cientifica. Ademas, hemos fijado nuestra atencién en las instancias donde se dan
los problemas actuales planteados, Tribunales, Direccién del Trabajo y la propia
doctrina, concluyéndose que tal falta de interdisciplinariedad responde a una
realidad sistémica del Derecho del Trabajo, por lo tanto, se refuerza nuestra
imputacion a la doctrina laboral en el sentido de ser ella la principal responsable de
otorgar categorias juridicas para trabajar la fuente laboral de manera consistente
con la realidad interdisciplinaria del Derecho y principalmente del Derecho del
Trabajo, llegandose a su cota méxima en el eslogan “ciudadania en la empresa”,
donde la doctrina no se hace cargo de las consecuencias en la constitucionalizacién
del Derecho del Trabajo.

Para ello, definimos el orden publico laboral, referencia dogmatica de
nuestro trabajo, como intervencién publica en una actividad privada que establece
una desigualdad formal entre particulares, siendo, entonces, principalmente una

excepcion a la igualdad ante la ley, que debe tener en observancia el articulo 19 n°
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16 de la carta fundamental y la ratio legis impuesta por el plan laboral que cruza
nuestro actual orden publico laboral, donde el dogma es la libertad de trabajo,
eleccion y contratacién, siendo ello, ademds, un limite para los 6rganos publicos.
De esta manera, el Derecho del Trabajo es un Derecho Social rebosado de normas
de orden publico, constitutivas del orden publico laboral, que tiene a la vista la
proteccién del trabajador subordinado, producto de un paternalismo juridificado
en un modelo publico-individual que considera al trabajador y al empleador como
sujetos no igualmente libres que legitimaria la introduccién estatal de derechos
minimos irrenunciables, como normas heterénomas a la relacién contractual.

En este sentido, para estudiar juridicamente algunos problemas que
presenta el orden publico laboral en su aplicaciéon suficientes para verificar la
pérdida de expectativas juridicas ciertas que existe hoy en dia para el empleador,
hemos dividido tal aplicacién genérica en sus supuestos de aplicacién, formas de
aplicacion y contenido posible de aplicar, percatindonos que en cada una de estas
especies existen problemas juridico laborales relevantes, en atencién
principalmente a la falta de rigor interdisciplinario de la disciplina juridica que
trabaja la normativa laboral, en tanto acontece que es de corriente observar cémo
olvida la doctrina la naturaleza contractual del Derecho del Trabajo y, por otra
parte, primero obvia las categorias del Derecho Administrativo cuando se
observan las formas de aplicar el orden publico laboral y, seguidamente, invoca
institutos constitucionales sin el rigor del disefio dogmatico constitucional que
aquella doctrina, al menos excepcionalmente, tiene como elementos de trabajo
sobre la fuente juridica.

Con todo, nuestros problemas instrumentales para revelar la falta de
juridicidad que presenta la aplicacién del orden publico laboral, y con ello verificar
las causas, responsables y consecuencias que estamos denunciando, son los
siguientes, a saber; a) para los supuestos de aplicacién hemos estudiado mas o
menos de forma hermenéutica el caso que ha tenido en los tltimos afios en suma
cero a la doctrina con la jurisprudencia, referido a la aplicacién del orden ptblico
laboral en los contratos formalmente civil, vdlidamente celebrados y con un bajo
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estandar de subordinacién; b) en cuanto a las formas de aplicacién tratamos de
manera recopilativa las multas laborales en contraste a la doctrina dominante entre
nosotros respecto a las categorias dogmaéticas contenidas y estudiadas por el
Derecho Administrativo Sancionador; y c) terminamos con una critica dogmatica al
eslogan “ciudadania en la empresa” y con ello a las diversas categorias dogmaticas
que el Neoconstitucionalismo ha construido, provocando, entre otros efectos, la
actual constitucionalizacién del Derecho del Trabajo.

Problemas de Derecho general y comiin en los supuestos de aplicacion del orden publico
laboral. Un problema de tribunales.

El problema en los supuestos de aplicaciéon que se estudia, discusiéon que
lleva afios en instancias jurisdiccionales, nace de una pretensién laboral del
prestador de servicios personales que se plantea en sede laboral, pero que
extrafiamente se resuelve en clave puramente civil, consistente en determinar si los
contratos formalmente civiles con bajo estdindar de subordinacién son supuestos de
aplicaciéon del orden publico laboral. Siendo, entonces, necesario un argumento
laboral estable con su correspondiente cobertura juridico laboral para el dificil y
excepcional caso de un querer declarado cémo civil sin vicios de la voluntad, pero
donde se dejan ver los elementos esenciales configuradores de un contrato de
trabajo.

Se propone pasar de un principio de primacia de la realidad que fortalece
los hechos por sobre las formas a un principio que permite superar los pilares
contractuales abstractos de igual libertad para contratar que inspiran al Derecho
moderno, producto de las circunstancias materiales de los contratantes, haciendo
excepcion al paradigma moderno de hombres igualmente libres que demandan
una igualdad juridica formal, en tanto el legislador laboral establece una
desigualdad formal inspirada en tal principio.

De esta manera, se supera una doctrina cerrada en un vacio principio de
primacia de la realidad y en una relaciéon reduccionista del articulo octavo con el
séptimo del c6digo del ramo, siendo mayoritaria nuestra doctrina en sostener que

los rasgos esenciales del contrato de trabajo obligan la aplicaciéon del orden ptblico
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laboral y, por otra parte, Tribunales que no pudiéndose abstraer de la realidad
fallan segan el color de los zapatos de las partes, producto de no entregar la
doctrina laboral mayores elementos para resolver casos como el presente,
obligando a las cortes a cubrir sus decisiones con un manto de juridicidad
prestado, propio del Derecho general y comun, siendo que el problema es juridico
laboral y que el principio de primacia de la realidad consustancial al Derecho del
Trabajo obliga a matizar.

Ahora bien, tal realidad genera en acreedores de servicios personales, en el
paradigma actual organizadores de recursos materiales e inmateriales en beneficio
de la comunidad, una incertidumbre total de saber si en el contrato civil que
celebran formalmente las partes sin ningtn vicio de la voluntad se aplicara o no el
orden publico laboral.

En este orden de ideas, y reivindicando la interdisciplinariedad del Derecho
del Trabajo, el principio que se induce de las diversas instituciones que plasman
una desigualdad formal se hace mds patente atin en el articulo octavo del Cédigo
del Trabajo, donde, en atencién a nuestro objetivo, se propone pasar desde una
presuncién de laboralidad a una presuncion simplemente legal de afectacion de la
voluntad para contratar en igual libertad, posibilitando excepcionar la regla
hermenéutica del articulo 1560 del Cédigo Civil y, a su vez, aclarar a nuestro
maximo tribunal que no existe violacién del principio de buena fe contractual
cuando se constata desigual libertad para contratar en materia laboral, aunque
exista una declaraciéon formalmente civil sin vicios de la voluntad, superandose el
querer declarado. Entonces, igualmente se puede aplicar el orden publico laboral
en los contratos formalmente civiles, pero con rasgos de subordinacion, siempre
que no exista prueba en contrario que acredite igual libertad juridica minima para
contratar, siendo necesario para tal proposicion reformular el principio de
primacia de la realidad y reinterpretar el articulo octavo en comento. El primero,
abandonandolo como un medio para descubrir los elementos del contrato para
constituirlo en un factor de interpretacion propio del Derecho del Trabajo que
excepciona la igual libertad para contratar que se tiene como premisa en el derecho
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privado moderno, producto de reconocer el Derecho del Trabajo las circunstancias
materiales como legitimas afectantes de la libertad para contratar y, en segundo
lugar, en cuanto al articulo octavo, se propone pasar de una presunciéon de
laboralidad a una presuncién simplemente legal de afectaciéon de voluntad para
contratar en igual libertad juridica minima, en tanto se constatan los elementos
esenciales del contrato de trabajo, especialmente el de subordinacion o
dependencia.

De estas dos propuestas se obtiene un disefio juridico laboral estable para
solucionar las controversias que se plantean en la inclusién o exclusiéon de los
contratos formalmente civiles con bajo estandar de subordinacién y sin vicios de la
voluntad cémo supuestos de aplicaciéon del orden publico laboral, dando eficacia a
la norma laboral, pero con espacio juridico laboral para excluir casos en que
nuestra jurisprudencia materialmente ha considerado injusta la aplicacion del
orden publico laboral, ademds, con un argumento juridico laboral respetuoso de
nuestro Estado de Derecho en atencién a categorias dogmaticas propias del
Derecho del Trabajo y sin contradecir el derecho general y comin que modela la
instituciéon del contrato, sustentado en una igual libertad abstracta para contratar
que prohibe al intérprete torcer lo claramente manifestado por las partes.

Finalmente, con la propuesta que se plantea ademaés de servir de valvula de
escape al punto muerto que se encuentra nuestra doctrina con los Tribunales sobre
este topico, se evita todo riesgo de revision judicial, en tanto que de la forma que
esta resolviendo la corte hoy en dia pareciera que existe una revisiéon del contrato
civil si aparecen rasgos de cierta clase social en el prestador de servicios, lo que
hemos tratado de explicar desde la teoria de la sustentacién econémica del contrato
de Betti, donde no basta la licitud sino que debe ser coherente con la funcién social-

econdmica del tipo contractual, para aplicarse este altimo.
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Problemas de Derecho Administrativo en las formas de aplicacion del orden piiblico laboral.
Un problema de la Direccion del Trabajo.

En cuanto a las formas de aplicacién del orden publico laboral, no sélo
tratamos de observar como la multa laboral presenta problemas de juridicidad,
sino que volviendo a nuestro enfoque juridico extrinseco hemos querido divulgar
causas orgénicas de la deficiencia de juridicidad en la actividad de la Inspeccién
del Trabajo, mostrando cémo el disefio institucional de tal agencia en poco ayuda a
otorgar certeza a las expectativas de los intervenidos por la misma, en tanto no
tiene la independencia, racionalidad y una complitud del marco regulatorio para
evitar captura por parte de la autoridad politica o de una de las partes del contrato
(tanto por exceso como por defecto). Ademads, obviamente, de carecer de
infalibilidad en la interpretacién y aplicacién de la norma, provocando muchas
veces decisiones arbitrarias.

Referido a lo medular de este segundo ensayo critico recopilativo, creemos
haber contrapuesto suficientemente la doctrina del Tribunal Constitucional en
materia de derecho administrativo sancionador con la formas y contenidos de la
multa laboral en su aplicacién practica, dando cuenta del bajo estdndar de
juridicidad de esta tltima, teniendo presente que el Estado sanciona a un
ciudadano directa o indirectamente, afectando la libertad de las personas de forma
presuntamente justificada por el orden publico, en tanto cumple con la necesaria
habilitacién competencial de la potestad publica. Sin embargo, toda agencia con
potestad sancionadora, no siendo la Direcciéon del Trabajo una excepcién, debe
cumplir con las garantias del Derecho Penal que el Tribunal Constitucional ha
impuesto al Derecho administrativo sancionador, siendo en sintesis necesario que
el orden sancionatorio aplique una sancién dnicamente cuando la conducta
sancionada se encuentre descrita y establecida por ley al igual que la sancién
correlativa, el contenido esencial de la sancién tenga necesariamente rango de ley
y, por ultimo, el procedimiento sancionador observe un debido proceso. A pesar

de ello, en la intervencién de la Inspecciéon del Trabajo, se constata cémo los
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empleadores se ven expuestos a infracciones que no respetan garantias minimas de
un Estado de Derecho, tales como reserva de ley, tipicidad y debido proceso.

En cuanto a la garantia de legalidad las multas que facilitan la eficacia de la
tiscalizacion, la multas que protegen la integridad y fidelidad del registro de
asistencia y las referidas a elementos de proteccién, no cumplen con la necesidad
de tener descrita la sancién a nivel de ley en concordancia con la garantia
constitucional de reserva legal.

Por parte de la garantia de tipicidad, son multiples las debilidades de la
intervencion sancionadora, siendo destacable la falta de tipo que se constata en
sanciones tales como distribucién excepcional de la jornada, conductas referidas a
seguridad, higiene y salud en las faenas e incumplimientos contractuales, donde es
relevante mostrar como no existe tipo en nuestro ordenamiento juridico para
sancionar por no pago de remuneraciones o por no otorgar trabajo convenido,
como habitualmente sanciona la Inspeccién del Trabajo. Ademads de la particular
sanciéon por incumplimiento de acuerdo colectivo donde resulta dificil en un
Estado de Derecho hablar de multa. También aparece la falta de elementos para
configurar el tipo como otra debilidad de las multas administrativas, siendo
ordinaria en multas cémo jornada excepcional de descanso dominical, procesos
continuos y discontinuos y jornadas ordinarias y extraordinarias de trabajo. Por
altimo, hemos podido pesquisar la incorrecta aplicaciéon de tipo que muchas veces
se deja ver en las multas laborales, entre los principales errores del 6rgano
fiscalizador estdn confundir entre cldusulas minimas, modificacién del contrato y
ius variandi.

Otro manifestaciéon de ligereza por parte de la Direccion del trabajo al
momento de ejercer su potestad sancionadora se observa cuando est4 en presencia
de eventuales contravenciones a tipos laborales que protegen la salud, seguridad e
higiene en las faenas, toda vez que coexistiendo trabajadores externos o
subcontratados e internos algunas veces se termina sancionando a la empresa
contratista y otras veces a la principal, sin distinguir cuales son los supuestos
facticos que debe cumplir la contratista y cual la principal, generdndose un
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problema relevante de participacion, al desconocerse en tales casos quién es el
sujeto activo de la conducta tipica.

Finalmente, no podemos terminar este apartado conclusivo sin traer a la
vista problemas de debido proceso en la aplicacién de la multa laboral, ya sea
sustantivas como no respeto del non bis in idem, indivisibilidad de la sancién,
prescripcion, ya sea falta de medios para otorgar eficacia al derecho de defensa,
como problemas de notificaciéon, periodo del proceso administrativo, cobertura de
la intervencion o individualizaciéon de los subordinados afectados.

Problemas de Derecho Constitucional en la aplicacion del contenido del orden publico
laboral. Un problema de doctrina

Por ultimo, desde un enfoque constitucional, un problema actual en la
aplicacion del orden publico laboral es el de “ciudadania en la empresa”, donde
para otorgar una mayor proteccion al trabajador frente a eventuales
arbitrariedades del empleador, la doctrina laboral ha hecho eco de una doctrina
constitucional progresista que trae enormes consecuencias en la teoria liberal de la
constitucién, en tanto los derechos fundamentales pasan a ser obligaciones para los
particulares, principalmente para el empleador en la relacion laboral. Asunto que
se ve consumado por el efecto horizontal directo de los derechos fundamentales y
agravado por la doctrina del bloque de constitucionalidad que entiende a los
derechos fundamentales comprensivos no s6lo de los explicitos de la carta
fundamental y tratados internacionales.

Para explicar este fendmeno es necesario conocer categorias dogmaéticas del
Neoconstitucionalismo que permiten la incorporacion de los derechos
fundamentales en la relaciéon contractual, tales como efecto horizontal directo y
bloque de constitucionalidad, permitiendo el primero la aplicacion directa de la
constitucién sin necesidad de desarrollos legislativos ulteriores en las relaciones
privadas sin importar el sistema de fuentes y la distribucién de competencias y, el
segundo, indicando que los derechos fundamentales no sélo son los explicitos de la
carta fundamental, sino que también habrian derechos fundamentales implicitos,

aumentando la densidad normativa iusfunadmental. Ademds, debemos tener

118



presente la realidad practica de nuestro recurso de proteccién que a abierto las
posibilidades de afectacién de derechos fundamentales y olvidado la discusiéon en
clave licitud/ilicitud al desconocer la fuente sub-constitucional, resolviéndose por
ejemplo en el ambito laboral con una profusa y vaga concepcion de comision
especial. Todo ello lleva necesariamente a una indeterminacién en el contenido del
orden publico laboral, al comprenderse dentro del mismo los derechos
fundamentales explicitos e implicitos en el ordenamiento juridico.

Sumado a lo anterior, se presenta el problema que en general los derechos
fundamentales estdn consagrados en forma de regla compleja compuesta de
principios que por una parte llevan a manejar y controlar la fuente sub-
constitucional y luego a resolver el problema tnicamente bajo criterios morales,
mediante el proceso resolutivo de conflictos iusundamentales de ponderaciéon que
no hace mas que dar razonabilidad a la decisién moral que esconde, moldeandose
la autonomia privada por un indeterminado orden publico laboral decidido
siempre ex-post por un juez.

Con todo, no podemos pasar por alto la legalizacion de los derechos
fundamentales en materia del Derecho del Trabajo, sin embargo, ello es sélo
aparente, en tanto que no se describen conductas -supuestos facticos- y
consecuencias concretas para la transgresion de la conducta, bajandose tnicamente
la regla “principialista” desde la carta fundamental a la fuente sub-constitucional,
persistiendo la colisién de derechos fundamentales.

Finalmente, todo el contenido del orden publico laboral se resolvera en sede
jurisdiccional donde la norma sera observada cémo un mandato de optimizacién,
no decidora de la controversia sino que tinicamente guia de principio que se tendré
que cumplir mayor o menormente segun criterios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en el caso concreto, transformandose a los tribunales en
negociadores de valores y, por ende, en instancias autoritarias que invaden el
campo del legislador. Ademas, tales decisiones tendran una preponderancia

funcionalista mas que normativa, en tanto la ponderaciéon es una férmula hueca
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que abre un amplio margen a la desconfiguracion del Estado de Derecho, asunto

intenso en el Derecho del Trabajo.

Tesis general extrinseca a los actuales problemas de aplicacion del orden piiblico laboral

A través del presente trabajo hemos tratado de dar cuenta de la falta de
interdisciplinariedad del Derecho del Trabajo y sus perniciosas consecuencias para
las expectativas juridicas del empleador y, en general, de todo empresario que
emprende un negocio. Para ello, nos hemos valido de tres problemas actuales que
demuestran que la causa no viene del legislador sino que de la aplicacién del orden
publico laboral en las diversas instancias juridico laborales, denotandose con esto
ultimo la naturaleza sistémica del problema extrinseco del Derecho del Trabajo
denunciado. Realidad que se verifica cuando la problemaética laboral se conecta a
las diversas disciplinas juridicas que tratan las normas en juego.

Finalmente, declaramos que este trabajo no sélo tuvo en vista los problemas
précticos extrinsecos que se plantean y los problemas dogmaticos particulares que
se traen a colacion para verificar la tesis extrinseca, sino que también nos permite
ahora aventurarnos con una reflexién acerca de la causa que genera la falta de
interdisciplinariedad del Derecho del Trabajo que termina provocando que los
jueces apliquen o rechacen el orden publico laboral segin el color de zapato de las
partes, los fiscalizadores laborales reprochen conductas que nuestro legislador no
ha considerado ilicita 0 no cumplen en su actividad con las garantias juridicas y
constitucionales de un Estado de Derecho o, por ultimo, que sea en tribunales
donde se decida el contenido del orden publico laboral, ya sea mediante la
prohibicion de conductas o la imposicién de obligaciones emanadas de derechos
fundamentales no existentes en nuestro Derecho positivo, e incluso, desconociendo
norma legal expresa y acuerdos libres entre partes. En este sentido, concluimos que
la tesis general extrinseca es producto a una doctrina laboral predominante que ha
tratado de ampliar nuestro modelo juridico basado en derechos de actuacién

basicos y libertades publicas y no en desigualdades econdémicas y sociales,
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quebrando con ello la unidad del sistema juridico, no haciéndose cargo de sus

consecuencias en el Derecho y la sociedad.-
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28) 7730.09.5-1 63) 8050.09.02-1,2,3,4,5,6 98) 9993.10.057-1

29) 7738.09.12-12,3 64) 8050.09.003-1,2,3 99) 9993.10.64-1,2
30) 7741.09.082-1,2 65) 8050.09.005-1,2,3 100) 774109083-1,2

31) 7741.10.028-1 66) 8063.10.8-1,2,3 101) 6186.10.18-1,2,34
32) 7743.10.003-1,2 67) 8066.10.007-1

33) 7743.10.005-1,2 68) 8070.09.83-1

34) 7755.09.011-1,2,34 69) 8070.10.16-1,2

35) 7755.09.020-1 70) 8070-09-89-1

Resoluciones de multas administrativas de la Direccion del Trabajo

cursadas durante los afios 2009 y 2010 a diversas empresas del

Grupo Eulen Chile S.A.
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ANEXO N° 2

Cuadro 12: Cantidad de sanciones cursadas por la Direccion del Trabajo por
infraccién a las disposiciones contenidas en al Cédigo del Trabajo,
segun materia infringida, afios 2005 a 2010

Materia 2005
Contrato de trabajo 8.587
D.FL. N®2 10.030
Discriminacian, intimidad, vida 256
privada y honra
Higiene y seguridad 2.481
Jornada dc trabajo 29522
Materias previsicnales 3.950
Negociacion culecliva 518
Organizacon sindical 293
Proieccion a la matemidad 413
Proleccion a los trabajadores 10.615
Remuneraciones 10.380
Término del contrato g4
Otras materias 105

Total 77.244

2006

7.320
0.467

146

17.339
33.370
3.690
572
268
373
569
8.756
40
221
82.151

2007

8.037
8.204

125

20.411
24.072
3.345
58T
388
495
161
7_9€5
23
265
74.078

2008

6.483
6.758

121

18.098
19.106
2917
549
339
459
116
7479
48
266
62.740

2009

5.200
5647

78

12.860

14.374

2.942
576
168
181

453
62
7.063
47
49.651

2010

4.591
4777

33

10.976
13.193
2.505
369
13
405
51
5935
20
132
43.000

Fuente: Direccion del Trabajo, Division Departamento de Inspeccién, Departamento de Estudios

Elaboracion: Departamento de Estudios
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