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Introduccion

En términos del derecho laboral, la precontractualidad puede ser entendida
como el conjunto de actos previos a la concrecion del contrato de trabajo, con el fin

de negociar, delimitar temas de discusion, etc. (Irureta, 2008, p. 50)

En el sistema juridico chileno encontramos legislacién que aborda la etapa
precontractual del contrato de trabajo, por ejemplo, la prohibicion de solicitar
pruebas de embarazo (art. 194 del Cédigo del Trabajo), la prohibicién de exigir
examenes de VIH/SIDA (ley N° 19.779), o el articulo 2 inciso sexto del Cédigo de
Trabajo, que versa sobre la discriminacion laboral en este ambito. Estas normas
buscan erradicar practicas discriminatorias, dadas comunmente en el mundo

empresarial como consecuencia de situaciones culturales.

En este sentido, la Direccién del Trabajo ha reconocido que en la etapa

precontractual se pueden dar situaciones de discriminacion laboral, como se indica:

“En la etapa pre-ocupacional, que es la posterior a la oferta de
empleo y previa a la celebracion del contrato de trabajo, se plantea la
situacion de los requisitos y el acceso al empleo, fuente de diversos
problemas referidos a discriminacién. En esta etapa, se puede
producir una de las formas mas intensas y debatidas de
discriminacion, a través de los denominados test pre-ocupacionales
como, por ejemplo, el test de embarazo que se les exige a algunas

mujeres para acceder a un empleo.”(Castro, 2001, p.p. 8-9)

Sin embargo, al no existir una relacion de subordinacién y dependencia entre
el postulante y el futuro empleador, no es del todo claro como la normativa laboral
regula el ambito precontractual, dado que no se cumplen los presupuestos basicos
de un contrato de trabajo. Frente a este escenario, podemos encontrar
jurisprudencia que reconoce la aplicacién de principios del derecho laboral incluso

en el ambito precontractual, por un lado, y por el otro, jurisprudencia que descarta



cualquier tipo de competencia en la materia, ademas, tampoco existe un tratamiento

uniforme por parte de la doctrina respecto de esta tematica.

A diferencia del derecho del trabajo, en el derecho civil resulta ampliamente
aceptada la proteccion del ambito precontractual, tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, asi la profesora San Martin, comentando la sentencia de la Corte
Suprema rol N° 1872/2010, del 2011 indica:

La sentencia comentada constituye una referencia obligada en
responsabilidad precontractual, pues establece las directrices del
maximo tribunal en la materia. En efecto, en ella se encuentran
decantadas las discusiones doctrinarias mas importantes en torno al

argumento.

En tal sentido: a) sefala que el fundamento de la
responsabilidad precontractual es la buena fe; b) reitera que se trata
de responsabilidad extracontractual; c) establece los requisitos de
procedencia de la responsabilidad precontractual la cual, ademas de
los requisitos propios de la responsabilidad civil, exige i) el
quebrantamiento de la confianza razonable creada en la contraparte y
ii) la falta de justificacion en el retiro de las negociaciones; d) limita la
cuantia del resarcimiento al interés negativo, pero incluye aqui el lucro
cesante que sea consecuencia de la negociacion frustrada. (San
Martin, 2013, p.323).

En el area laboral, se protegen ciertos aspectos del ambito precontractual,
los cuales se enfocan en erradicar practicas discriminatorias de etapas
precontractuales. Estas disposiciones se encuentran en plena armonia con el
principio de la buena fe (en términos similares a la proteccién civil), la libertad de
trabajo (que establece limites a las potestades empresariales), y con el velo

protector del derecho laboral.

No obstante, ninguna de las reglas de competencia del Cddigo del Trabajo

(arts. 420, 421, 485, 466) menciona expresamente que se contemplan excepciones



para situaciones fuera de las relaciones laborales (es decir, del ambito
precontractual), excepto el articulo 485 que las excluye. Considerando que las
normas de competencia son de derecho estricto, surge la siguiente interrogante ¢ la

justicia laboral chilena es competente para conocer de estos asuntos?.

A la luz de la normativa y los principios recientemente mencionados aparece
el cuestionamiento § Como debemos interpretar la legislacion expresa respecto la
discriminacion dentro del ambito precontractual? ;Podemos interpretarla de tal

manera que se entienda dentro de la competencia de los tribunales laborales?.

El objetivo general de la presente investigacion corresponde a un analisis del
ambito precontractual, enfocado en situaciones de discriminacion, del contrato de

trabajo a la luz de | a actual normativa laboral chilena.

La metodologia por seguir sera del tipo dogmatica- juridica, en este sentido,
el profesor Tantalean caracteriza como aquella “... llamada también investigaciéon
formal-juridica, formalista-juridica, conceptual-juridica, tedrica-juridica, o
simplemente dogmatica. Aqui se estudia a las estructuras del derecho objetivo —o
sea la norma juridica y el ordenamiento normativo juridico- por lo que se basa,
esencialmente, en las fuentes formales del derecho objetivo.” (Tantalean Odar,
2016, p.10)

Siguiendo la caracterizacion del profesor Tantalean, se trabajara con las
fuentes formales del derecho: ley, jurisprudencia, doctrina, principios generales del

derecho y resoluciones administrativas.

Primero se realizara una seleccién y recopilacién de las fuentes atingentes al
estudio particular (etapa precontractual del contrato de trabajo), posteriormente, un
analisis comparativo entre éstas, para formar una vista panoramica de sus
relaciones con el derecho laboral y finalmente se formulara una critica de lo

estudiado previamente.



Capitulo I. Revisiéon normativa y jurisprudencial relacionada con la

precontractualidad laboral en Chile.

I.I. Aproximaciones a la precontractualidad laboral desde el derecho

civil.

La precontractualidad es un tema poco explorado por la doctrina laboral y con
baja densidad normativa en el Codigo del Trabajo (Irureta, 2008, p. 48). Dada esta
situacion resulta necesario indagar sobre los estadios previos al contrato en el
ambito civil para poder sustentar una teoria robusta respecto de los conceptos y del

marco teorico que se requieren en la investigacion.

En términos generales, no solo para el presente estudio, resulta necesario
recurrir al derecho civil en materias en la cual el derecho laboral ha sido insuficiente
para dar respuesta a las necesidades de los y las trabajadoras, como por ejemplo

la teoria de responsabilidad (Fuenzalida, 2013, p.96).

Ademas de su pertinencia por la similitud de ciertas instituciones, el area civil
tiene caracter supletorio para el derecho laboral (Irureta, 2008, p. 48) no solo en
términos sustantivos, sino que también en términos procesales como se consagra
expresamente en el articulo 432 del Codigo del Trabajo, o en otras disposiciones

como por ejemplo a propoésito de la carga de la prueba (Fernandez, 2020, p. 284).

En sintesis, el derecho civil es un buen punto de partida para para poder
entender la etapa precontractual en términos laborales, no solo por su aplicacion

supletoria, sino que, ademas, por su trayectoria en el area precontractual.

Hugo Rosende’ define las tratativas preliminares como: “(...) periodo en que

las partes desarrollan una multiplicidad de conductas tendientes a conocer sus

1El libro “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad precontractual” de Hugo Rosende es un clasico en
materia de responsabilidad precontractual, que segun el profesor Fueyo es un ineludible en estas materias,en
sus palabras: “(...) el libro que he tenido el honor de prologar, esta destinado al progreso efectivo de la materia
de la responsabilidad precontractual, tanto en nuestro medio como en otros lugares. Su impacto positivo



puntos de vista respecto de un negocio que se proyecta, sin que por ello entiendan
quedar obligadas.”(Rosende, 1979)En este sentido, importa resaltar la ultima parte
“sin que por ello entiendan quedar obligadas”, ya que si bien en esta etapa aun no
existe un vinculo contractual entre las partes, de estas relaciones negociales puede

surgir responsabilidad (Picasso, 2014).

Dado que aun no existe un vinculo contractual en la etapa negocial, la
responsabilidad derivada de dafios causados en esta, se caracteriza por ser
extracontractual, y ademas, se fundamenta en el quebrantamiento de la confianza
razonable creada por la contraparte y la falta de justificacion en el retiro de las
negociaciones (San Martin, 2013, p.p. 317-324).

Si bien las partes son libres para terminar o no las negociaciones y no se
puede obligar a los particulares a contratar (principio de libertad negocial), el limite
de cualquier acto en la vida juridica es la buena fe, es decir, los particulares no

tienen una libertad absoluta e irrestricta para llevar sus negociaciones.

Como indica el profesor De la Maza, el hecho de que los particulares no estén
obligados a concretar sus negociaciones, no implica que cualquier conducta sea
socialmente aceptada. Si se determina que las negociaciones son importantes para
un sano proceso contractual, entonces se deben proteger estos espacios y no
permitir que algunos actos las destruyan; es ahi donde la buena fe entra en juego
(De la Maza, 2006, p.136).

En sintesis, la justificacién de que un particular tenga que resarcir a otro sin
un vinculo contractual previo (responsabilidad extracontractual) radica en el

principio de buena fe, que infunde toda la vida juridica.

Si bien este principio no ha sido definido por la legislacion, y tampoco lo ha

hecho la doctrina con exactitud?, una buena aproximacion puede ser la que da el

seguramente sera el que producen muy pocos libros a lo largo de muchos decenios. A mi juicio llegara a ser un
clasico entre las monografias iberoamericanas” (Fueyo, a través de Rosende, 1979, p 12.)

24(...)la conceptualizacion de la buena fe no puede establecerse en una definicion, sino que estara dada por su
asimilacién con los valores que encarna y se identifican con ella. Asi, debemos entonces quedar satisfechos
con intentar dar luces acerca del contenido axiomatico del principio, lo que nos permitira determinar cuando nos
encontramos en presencia de buena o mala fe. Por lo demas, intentar una definicidon que abarque de manera



profesor Boetsch que lo relaciona con el concepto de “honradez” vy
“rectitud”.(Boetsch, 2011, p. 51)

La civilistica realiza una clasificacion de dos tipos de buena fe, que resulta
util para este estudio, ya que la doctrina laboralista también la adopta para explicar

las tratativas previas del contrato de trabajo3.

Alejando Guzman identifica dos clases de buena fe (Guzman, 2011, p.p. 11-
23): En primer lugar, la buena fe objetiva, consagrada expresamente en el articulo
1546 del Codigo Civil, que se relaciona con un actuar bajo los parametros de
honradez y rectitud. En segundo lugar, define la buena fe subjetiva relacionada con
el concepto de buena fe en materia posesoria (del articulo 706 del Cédigo Civil),

asociada con un estado mental, una creencia de estar actuando correctamente.

Manteniendo esta distincion, casi todo el desarrollo que se vera respecto de
las tratativas precontractuales en materia laboral, ocupara el concepto buena fe
objetiva para construir los planteamientos. EI comportamiento que mantienen los
negociantes, es decir, cuales fueron las senales que le dieron a la contraparte, las
diligencias que se hicieron, qué tan avanzadas se llevaron las negociaciones, seran

indicios que se tomaran en cuenta para evaluar la responsabilidad.

En el mismo sentido, la Corte Suprema desde finales del siglo pasado
reconoce la buena fe como fundamento de la responsabilidad, en un sentido muy
similar a la jurisprudencia actual: “El retiro durante las tratativas contractuales es un
derecho para las partes; pero ello no excluye la responsabilidad por los dafos que
se generen por aquel que se desiste sin causa o arbitrariamente. La buena fe es el
fundamento de esa responsabilidad precontractual, pues las partes han de
comportarse, durante las negociaciones, de modo honesto, veraz y leal con arreglo

a la necesaria colaboracion que exige una sana negociacion” (Dominguez, 1996).

completa a la buena fe, haria perder a ella una de sus principales caracteristicas, cual es su adaptabilidad a un
sinnumero de situaciones que se presentan en la vida juridica” Boetsch, C. (2011). La buena fe contractual.
Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile. p. 50

3 Ver infra p 21.



En suma, gran parte de la doctrina (Lopez Santa Maria*, Corral®, Rosende®,
Ramos Pazo’ y otros) reconoce la buena fe objetiva como fundamento para poder

reconocer el resarcimiento de dafios en la etapa precontractual. &

LIl. Normativa del Cédigo del Trabajo y otros cuerpos legales relativa a

la precontractualidad laboral

Como se mencioné en la introduccién, la etapa precontractual consiste en el
conjunto de actos realizados previamente a la concrecion del contrato de trabajo o
relacion laboral®. De este modo resulta pertinente analizar el inicio de esta para

poder delimitar bien el foco de estudio™®.

Para que exista un contrato de trabajo, basta el acuerdo de voluntades
(articulo 7 CT), sin necesidad de escrituracién (articulo 9 CT) o formalidades
adicionales. Como indica Ghera a través de Gamonal (Contreras, S.G., & Moggia,
2012, p. 70) esta decision legislativa pretende proteger a los trabajadores, y a su
vez, evitar que los empleadores puedan zafar de sus obligaciones con la excusa de

la no escrituracion de contrato.

Como se mostrara mas adelante, uno de los mayores problemas

jurisprudenciales detectados, es la determinacion de la existencia de la relacion

4 Lopez, J. & Eloriaga, F. 2017. Los Contratos Parte General. 6°ed. Santiago, Editorial Thomson Reuters p 295
y siguientes

5 . Corral, H. (2006). La aplicacion jurisprudencial de la buena fe objetiva en el ordenamiento civil chileno.
Cuadernos de Analisis Juridico, Coleccién de Derecho Privado lll, pp. 187 — 226. P 190 y siguientes

6 Rosende, H. (1979). Algunas Consideraciones sobre la Responsabilidad Precontractual. Santiago, Chile:
Ediciones Universitarias de Valparaiso. p.p. 69 y siguientes

7 Ramos Pazo, René. (2006). De la Responsabilidad Extracontractual. 2°ed. Santiago, Editorial Lexis Nexis, p
10.

8 “[Buena fe] Esta sugerencia de fundamento es la mas reproducida, y ya ha sido referida en esta obra”
(Barrientos, 2014, p. 6).

9 En Chile, relacion laboral y contrato de trabajo son sinénimos, dado el caracter consensual de éste Ultimo, a
mayor abundamiento véase, Contreras, S. G., & Moggia, C. G. (2012). Manual del contrato de trabajo. Tercera
edicién. Abeledo Perrot.

10 Como se vera en el apartado de jurisprudencia (ver infra p. 24-36) la distincion entre etapa precontractual y
relacion laboral, muchas veces puede ser tenue.



laboral, ;donde empieza ésta y donde termina la etapa negocial?. Dado que la
escrituracion no es el factor determinante, y mas bien existe un principio de primacia
de la realidad'", es decir, que se privilegia por las conductas realmente efectuadas,
por sobre lo que se acordd en el contrato inicial (Lanata, 2010, p.107), muchas
veces hay un area gris entre el fin del periodo de admisién (periodo precontractual)

y el inicio de la relacién laboral.

Siguiendo esta linea, tanto el Cddigo del Trabajo, como la doctrina laboral,
ha entendido que las relaciones laborales comienzan con el acuerdo de voluntades,
sin necesidad de formalidades para entenderlo vigente y de la cual emanan todas
sus obligaciones. Por tanto, todas las actividades previas al comienzo de la relacién

laboral, se entenderan parte de la etapa precontractual del contrato de trabajo.

Respecto de la regulacién de la etapa precontractual, no existe un apartado
especial en el Codigo del Trabajo, mas bien encontramos algunos articulos que se
refieren a eso a propdsito de otras cuestiones. En primer lugar, tenemos el articulo

2 inciso sexto que se refiere a la prohibicion de discriminacion, por las causales

del inciso cuarto'?, en las ofertas de trabajo.

El primer antecedente de esta norma se remonta al Codigo del Trabajo de
1987, la disposicion se encontraba en el inciso segundo del articulo 2: “Son
contrarias a los principios de las leyes laborales las discriminaciones, exclusiones o

preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, sindicacion, religion, opinion

1 Al indicar Lanata: “Sin duda que en Chile se ha desarrollado la tendencia de privilegiar la relacion de trabajo
por sobre lo acordado por las partes. Clara manifestacion de esta realidad es la norma contenida en el articulo
8° inciso 1°, segun la cual “Toda prestacién de servicios personales bajo dependencia y subordinacién hace
presumir la existencia de un contrato de trabajo.” Un rol importante ha jugado en esta materia la aplicacion del
principio de la primacia de la realidad, que implica precisamente que en caso de desacuerdo entre lo que ocurre
en la practica y lo que surge de documentos o acuerdos, debe estarse preferentemente a lo primero, es decir,
a lo que sucede en el terreno de los hechos” Lanata , G. (2010). Contrato individual de trabajo (4a. ed. revisada
y actualizada). Abeledo Perrot.P. 107

12 El inciso sexto prohibe la discriminacion en los términos estipulados en el inciso cuarto, es decir, prohibe las
discriminaciones en términos de raza, color, sexo, maternidad, lactancia materna, amamantamiento, edad,
estado civil, sindicacion, religidon, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional, situacion
socioecondmica, idioma, creencias, participacion en organizaciones gremiales, orientacion sexual, identidad de
género, filiacion, apariencia personal.

10



politica, nacionalidad u origen social. En consecuencia, ningun empleador podra

condicionar la contratacién de trabajadores a esas circunstancias.”’.

Fue presentado por la Junta Militar, como parte del articulo segundo inciso
segundo y despachada como ley sin ninguna alteracién'. Aunque en la historia
fidedigna de la ley no se exprese una justificacion para su incorporacion (por ser
aceptada de plano por la comisidn revisora), a la fecha en la legislacion chilena ya
se encontraba ratificado un Tratado de la Organizacion Internacional del Trabajo,
que tiene disposiciones similares a las incorporada posteriormente en el Cédigo del
Trabajo de 1987.

Se trata del Convenio N°111 sobre la discriminacion (empleo y ocupacién)
1958, ratificado por Chile el ano 1971. Este tratado se visualiza como el primer
instrumento normativo que hace referencia a la etapa precontractual, respecto de la

discriminacion en el acceso al empleo.
El articulo 1 indica:

“1. A los efectos de este Convenio, el término discriminacion

comprende:

(a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religiéon, opinidén politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la

igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion;

(b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en
el empleo u ocupacién que podra ser especificada por el Miembro

interesado previa consulta con las organizaciones representativas de

13 Articulo 2°, inciso 2°. Ley 18.620. (1987). Norma derogada.
“Historia de la Ley N° 18.620 Codigo del Trabajo. Informe de la Comision Conjunta. Fecha 27 de abril, 1987.
P. 596, en este caso el articulo propuesto por la Junta Militar, fue aprobado sin ninguna modificacién.

11



empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones

existan, y con otros organismos apropiados.

2. Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un empleo determinado no seran

consideradas como discriminacion.

3. A los efectos de este Convenio, los términos empleo y
ocupacion incluyen tanto el acceso a los medios de formacion
profesional y la admision en el empleo y en las diversas ocupaciones

como también las condiciones de trabajo.”

Como se desprende de la lectura del articulo (aun vigente), existen
similitudes entre la redaccion de este con el inciso segundo articulo 2del Cédigo del
Trabajo de 1987, asi como la ultima versidn del articulo 2 inciso sexto, el cual fue
incorporado por el articulo 1° N° 1, letra b) de la Ley N° 20.005, de 18 de marzo de
2005. Lo que perfilaria la interpretacion que se debe dar al articulo 2, en el sentido
de que preocupa al derecho laboral los actos realizados previos al contrato de
trabajo.

Esta ultima modificacién (2005), al igual que las anteriores, pretendia entre
otras cosas, describir y proscribir las situaciones de discriminacion, cautelando la
libertad de trabajo'®, tanto dentro de una relacién laboral como en estadio anteriores,
cuestion relacionada intimamente con la garantia constitucional del articulo 19 N°
16'6. Dado que si bien existe la libertad para organizar una empresa (y por ende los
requerimientos de los trabajadores) conforme a los criterios que se estime
pertinente, los limites de esto se relacionan con la prohibicion de la discriminacion

arbitraria.

151.7. Informe de Comision de Constitucion [https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5620/]

16 16°.- La libertad de trabajo y su proteccion

Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo con una justa retribucion.
Se prohibe cualquiera discriminaciéon que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de

que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos.

12



En sintesis, tanto por la historia de la legislacién nacional, como por la
legislacién internacional (que pudimos asociar por su similitud), se puede decir que
el inciso sexto del articulo 2, tiene por finalidad proteger situaciones anteriores a las

relaciones laborales.

En segundo lugar, se estudia el inciso séptimo del articulo 2 que prohibe

la discriminacion de postulantes a cargos por su situacién financiera, salvo ciertos
cargos como gerencias o similares. Este inciso fue incorporado al Cdédigo del
Trabajo por la ley N° 19.812 (2002) que trataba la proteccion de la vida privada,
especificamente los datos financieros y bancarios, la idea central era evitar que
estos antecedentes pudieran medrar la reinsercion laboral de personas

desempleadas.

Si bien el proyecto original no lo contemplaba, en la camara revisora del
Senado se agrega la disposicidon con la opinion favorable de la Direccion del
Trabajo, que argumenta que esta esta disposicion iria en la misma linea del articulo

2, cautelando la libertad de trabajo y la prohibicion de discriminacién’’.

Al igual que el inciso anterior del articulo 2, de una lectura literal se puede
desprender la relacion con el ambito precontractual del contrato de trabajo, toda vez
que el articulo versa sobre la proteccion de los datos financieros de los postulantes

a empleos.

En ultimo lugar, respecto de los articulos del Codigo del Trabajo que tratan
expresamente sobre las tratativas precontractuales, se estudia el articulo 194 inciso
4°, que prohibe condicionar la contratacion de trabajadoras a la existencia de un

embarazo.

7 Historia de la Ley N° 19.812. Segundo Tramite Constitucional: Senado. 2.1. Primer informe de Comision de
Constitucion. Senado. Fecha 15 de abril, 2002. Informe de Comisién de Constitucion en sesién 9. Legislatura
346. Boletin N° 2735-05. Vista en linea [https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5947/] [ultima
vista 18-06-2021]

13



Este inciso fue incorporado al Cédigo del Trabajo por la ley N° 19.591 el afio
1998, con la intencion de evitar situaciones discriminatorias en materia de género'?,
en este sentido, podemos ver como es que las discriminaciones arbitrarias afectan
la garantia constitucional de la libertad de trabajo, en tanto estas se encuentran

prohibidas por el articulo 19 N° 16 de la Constitucion.

En suma, se observa que el punto comun de las disposiciones que regulan
expresamente situaciones precontractuales, lo hacen en torno a libertad de trabajo,

especificamente, en su ambito de prohibicién de discriminacion.

Respecto aspectos procesales de la investigacion es necesario dilucidar si
es que los tribunales laborales son competentes para conocer cuestiones de
precontractualidad laboral, como lo son las relaciones precontractuales. En primer
lugar, se caracteriza a los tribunales laborales (tanto Letras del Trabajo como
Cobranza Laboral y Previsional), como tribunales especiales, que en oposicion a los
tribunales ordinarios, solo pueden ver cuestiones especificas delimitadas por la

ley'®.

8 Historia del Articulo unico numeral 1 de la Ley N° 19.591. 1. Primer Tramite Constitucional: Camara de
Diputados. 1.1. Mensaje. Fecha 29 de noviembre, 1995. Mensaje en Sesidn 29. Legislatura 331. Boletin N°
17060-13. Vista en linea [https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6780/] [ultima vista 18-06-21]
19 Siguiendo a los autores, Palomo, Cortés y Méndez, (2021) “(...) Esto, en esencia significa que tienen una
regulacion especial, mas alla de las normas de caracter general propias del Cédigo Organico de Tribunales,
que en lo especifico se encuentra recogida en el Coédigo del Trabajo.”

A mayor abundamiento, los mismos autores: “Como es conocido, la competencia general para conocer de todos
aquellos asuntos de caracter civil, esto es, los no penales, corresponde a los tribunales ordinarios de justicia, a
menos que la ley los atribuya expresamente a otros tribunales.

De ahi que, cuando se crea un nuevo orden jurisdiccional especial, surge la necesidad imprescindible de
precisar el ambito sobre el cual ejerceran su potestad los nuevos tribunales. En cambio, respecto de los
tribunales ordinarios, no es necesario determinar con similar precision los asuntos sometidos a su conocimiento.
Es suficiente con indicar que les corresponde el conocimiento de todos los asuntos civiles y de comercio y, con
esto, tienen competencia para conocer cualquier clase de pretension que no esté atribuida de modo expreso a
otros tribunales (art. 45 del Cddigo Organico de Tribunales). Por esta razén, cuando no existia un orden
jurisdiccional laboral o de familia, estos asuntos eran conocidos por los Juzgados de Letras con competencia
civil, aun sin una ley especial que los sometiera a su decision.

Probablemente, por el mismo motivo, los Juzgados de Letras Civiles mantienen competencia para conocer de
las causas del trabajo cuyo conocimiento no corresponda a los Juzgados de Letras del Trabajo y de Cobranza
Laboral y Previsional (art. 45 N° 2 letra h del Cédigo Organicos de Tribunales) refiriéndose especificamente a
aquellos lugares que no sean territorio jurisdiccional de los Juzgados de Letras del Trabajo, en cuyo caso
conocen de estos asuntos los Juzgados de Letras con competencia en lo civil (art. 422 del Codigo del Trabajo).
Surge de este modo el concepto de materia que corresponde a la naturaleza de la pretension que se hace valer
en el proceso y que no solo es un criterio para determinar el tribunal competente, sino que constituye el principal
fundamento para la creacién de érdenes jurisdiccionales especializados y de procedimientos especiales.”
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Como se desprende del tenor literal de los articulos relativos a la competencia
de los juzgados del trabajo (articulo 420, 421, 485 y 496), ninguno menciona ni
implicita ni explicitamente, la posibilidad que una persona en una situacion
precontractual pueda entablar alguna accién, por ende, en un primer analisis se

puede decir que éstos no son competentes.

Existe una tendencia doctrinaria minoritaria que considera que los juzgados
del trabajo son competentes para conocer de asuntos precontractuales, por
ejemplo, el profesor Irureta, que considera que aquellos son aptos para conocer en
general sobre estas cuestiones, ya que se relacionan directamente con la

preparacion del contrato de trabajo. (Irureta, 2008, p. 64)%°.

En el mismo orden de ideas, se encuentran autores como Palomo, Cortés y
Delgado, que consideran que, respecto del procedimiento de tutela, los tribunales
podrian conocer por discriminaciones descritas en el articulo 2 inciso 7°2', por no

excluirse expresamente (como si se hace con el inciso sexto).

Sin embargo, se vislumbran ciertas incongruencias de las posiciones
minoritarias (como la de Palomo, Cortés y Delgado), respecto de la forma de
interpretar las normas procesales relativas a la competencia de los tribunales, ya

que dada su naturaleza de normas de orden publico, deben interpretarse

20 En este sentido:“Los términos utilizados por este precepto [el articulo 420 del Codigo del Trabajo] deben
interpretarse de manera tal que, dentro de la competencia propia de la jurisdiccion laboral, cabe cualquier
gestion preparatoria que se relaciona directamente con el contrato de trabajo. En este sentido, el pre acuerdo
constituye un contrato de trabajo en potencia, razon por la cual el conflicto que eventualmente se suscitase
sobre éste caeria de lleno dentro del ambito de los tribunales de trabajo. Pero cabe recalcar, también que la
competencia de estos tribunales es aplicable no sdlo al pre contrato, sino ademas a los denominados pactos
accesorios o preliminares en cuya virtud las partes han negociado la celebracién de un eventual contrato de
trabajo.” Irureta, P. (2008). Estudios previos al contrato de Trabajo: tratos preliminares y precontrato. En
Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (coord.). Estudios Laborales. Santiago:
LegalPublishing. p, 64.

21 En este sentido: ““Por falta de una exclusion explicita y aunque pudiera verse relacionado intimamente con
el inciso 6°, también debieran ser contempladas dentro del ambito de aplicacién material los impedimentos para
contratar originados por la existencia de obligaciones de caracter econdmico, financiero, bancario o comercial;
salvo en los supuestos que ello se aplicase para los casos de contratacion de trabajadores que pudieran tener
poder para representar al empleador como gerentes, subgerentes, agentes, apoderados y trabajadores que
hubieran de ejercer funciones de recaudacion, administracién o custodia de fondos o valores” Cortez, G.
Palomo, D. Delgado, J. (2021). Proceso Laboral. Legal Publishing. Libro en linea [https://proview-
thomsonreuters-

com.uchile.idm.oclc.org/title.html?redirect=true&titieKey=LALEY %2F2020%2F42879981%2F v1.1&titleStage=F
&titleAcct=ia744803f0000015f6073c8ddc1985a17#s|=0&eid=773a9d1999ae16318a94d9e3519f2d4b&eat=FA9
D9372-2A8B-8428-4658-74D429715005&pg=&psl=e&nvgS=false] [ultima visita 18-06-2021]
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restrictivamente??, y los jueces solo pueden conocer de asuntos en los que la ley
les faculta expresamente?3. En este marco, no tendria sentido que pudiesen conocer
sobre asuntos en donde nada se dice, o en donde derechamente se excluye su

competencia como en el procedimiento de tutela laboral.

Adicionalmente, respecto de la posicion de Palomo, Cortés y Delgado, que
indica que los tribunales podrian conocer sobre discriminaciones a postulantes a
empleo, por asuntos economicos el articulo 485 del Codigo del Trabajo excluye la
competencia sobre el articulo 2 inciso 7°, toda vez que en sus primeras lineas, éste
empieza limitando su competencia a (...)cuestiones suscitadas en la relacién

laboral por aplicacidon de las normas laborales”.

Asi mismo, un grueso de doctrina descarta, en general, la aplicacion de la
tutela para cuestiones precontractuales, por el tenor literal de la norma que no las
incluye expresamente. Ademas, se descarta la posicion que incluye el inciso
séptimo ya que dada la exclusidn expresa del inciso sexto, se deberia entender
también el séptimo por su intima relacion, en esta posicion encontramos Monteiro?*,

Lanata®® y Palavecino?®.

22 Corte Suprema, 25 de septiembre de 1970, RDJ, t. LXVII, sec. 12, p 409 a través de Romero Seguel, A.
(2009). Curso de Derecho Procesal Civil. Tomo II. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile. p, 33.

28 Romero Seguel, A. (2009). Curso de Derecho Procesal Civil. Tomo Il. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile. p, 33.

24 “E| procedimiento especial de Tutela Laboral del articulo 485 del Codigo del Trabajo se utiliza solamente para
vulneraciones de derechos fundamentales de origen contractual. No sirve para cuestiones pre-contractuales”
Monteiro, R. (2020). La potestad juridica de mando del empleador, la garantia de los derechos fundamentales
en el trabajo y la proteccion a la maternidad, paternidad y vida familiar. En Palomo, R.(Editor.), GPS Laboral
(pp. 195-225). Santiago, Tirant Lo Blanch. p. 206.

25 “Segun lo dispone el articulo 485 inciso segundo, este procedimiento se aplica para conocer de los actos
discriminatorios a que se refiere el articulo 2° del Cédigo del Trabajo, con excepcion de los contemplados en su
inciso sexto, es decir, el derecho a que no se condicione la contratacion de un trabajador a la ausencia de
obligaciones de caracter econémico financiero, bancario o comercial que, conforme a la ley, puedan ser
comunicadas por los responsables de registros o bancos de datos personales, ni exigir para dicho fin declaracion
ni certificado alguno”. Lanata, G. (2011). Manual de Proceso Laboral. Santiago: Legal Publishing Chile. 22
edicion. p, 210.

26 “[Respecto de la procedencia de la Tutela] También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos
discriminatorios a que se refiere el articulo. 2° del Codigo del Trabajo2, con excepcion de aquellos
precontractuales a que se refiere el inciso sexto de dicho precepto (ofertas de empleo discriminatorias).”
Palavecino, C. (2014). El Procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales del trabajador en Chile. Revista
Chilena de Derecho de Trabajo y de la Seguridad Social. Santiago. vol. 5, n°9, 2014, p. 34.
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Ademas de las normas del Cédigo del Trabajo que se refieren al ambito
precontractual y a las que hablan de la competencia de los juzgados del trabajo,

existen leyes administrativas que versan sobre el tema de este trabajo.

En el marco de la investigacion, se detectan dos disposiciones relativas al
ambito precontractual y aunque que no pertenecen al Cédigo del Trabajo, siguen la
misma linea del articulo 2, en el sentido de que la finalidad de la legislacién es evitar

la discriminacioén arbitraria.

En primer lugar, tenemos el articulo 7° de la ley 19.779, que indica que no
podra condicionarse la contratacién, permanencia o renovacion del empleo a los
resultados del examen de VIH/SIDA, y aunque para cierto personal (relacionado con
el Ministerio de Defensa Nacional) podra atender al reglamento interno, no podra

condicionarse su permanencia a esta condicion.

En segundo lugar, tenemos el articulo 45 de la ley N° 20.4222%7, que indica
que, en los procesos de seleccion de organos de la administracion del Estado, se
seleccionaran preferentemente, en igualdad de condiciones de mérito, a personas

con discapacidad.

En la misma linea que las disposiciones comentadas previamente, esta tiene
el objetivo de erradicar practicas discriminatorias en distintos ambitos (acceso a la

salud, empleo, etc), que afectan la vida e integridad de la persona?®.

Nuevamente, se pueden conectar estas disposiciones legales con la garantia

de la Libertad de Trabajo en su vertiente protectora del trabajo?®, en un sentido

27Se presenta el articulo 45 de la ley N° 20.420, que aunque establece obligaciones para la administracion
publica resulta pertinente para esta investigacion, toda vez que desde la ley N° 21.280 (publicada el 9 de
noviembre de 2020) el Fisco puede ser legitimado pasivo en el procedimiento de tutela laboral, en este sentido,
cabe hacer el nexo entre la discriminacion precontractual y la proteccion de ésta.

28 Historia de la Ley N° 19.779 1. Primer Tramite Constitucional: Camara de Diputados. 1.1. Mocién
Parlamentaria. Mocion de Fanny Pollarolo Villa, Maria Antonieta Saa Diaz, Ignacio Walker Prieto, Mariana
Aylwin Oyarzun, Jaime Naranjo Ortiz y Vicente Agustin Sota Barros. Fecha 30 de abril, 1997. Mocion
Parlamentaria en Sesion 65. Legislatura 334. Boletin  N° 2020-11. [Vista en linea]
[https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5990] [ultima vista 18-06-2021]

29 En este sentido, Martinez, P. (2020). Libertad de Trabajo y Constitucién. Su reconocimiento y actualizacion
en el Proceso Constituyente. En Camano, E. & Varas, K (coords). (2020). Trabajo y nueva Constitucion. (pp.
58-59). Santiago, Chile: DER Ediciones Limitada.
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similar a las del Cddigo, dado que buscan evitar criterios discriminatorios en los

procesos de seleccion de personal.

LIll. Libertad de trabajo y no discriminacion

La Libertad de Trabajo es wuna garantia fundamental consagrada
expresamente en la Constitucion Politica de Chile en su articulo 19 N° 16, inciso

primero.

Para la doctrina® la libertad de trabajo ha tenido un doble cariz, por un lado,
las libertades tanto de contratacion por parte del empleador como de eleccion de
trabajo por parte de los postulantes a trabajo, y por otro, la proteccion del trabajo
mismo (proteccién social del trabajo) (Gamonal & Guidi, 2020, p. 141). En este
sentido, la profesora Martinez explica que esta garantia es la confluencia de una
doble vertiente ideoldgica: la liberalizacion de la mano de obra, y al mismo tiempo

la proteccioén o limitacion de esta libertad (Martinez, 2020, p.p. 58-59).

Esta garantia constitucional se nutre entonces de una tension permanente
entre dos fuerzas opuestas (Palavecino, 2013, p.80), por un lado, el deber del
Estado de intervenir en la proteccion del trabajo, y por otro el deber del Estado de
abstencién en los asuntos privados. En este sentido, se ve que la normativa
presentada anteriormente, es en parte un reflejo de este deber interventor del
Estado dentro de las relaciones privadas, ya que si bien el futuro empleador tiene
libertad para estipular las condiciones contractuales necesarias para el
funcionamiento de su empresa, esta se encuentra al mismo tiempo limitada por la

misma libertad de trabajo, en proteccion del postulante.

Con todo, es necesario aclarar que la proteccion al empleo, no implica la

proteccion de la estabilidad laboral (Leitao, 2000, p.p. 27-28), o que el Estado deba

30 En este sentido, los profesores Palavecino, Martinez, Gamonal & Guidi.

18



asegurar el trabajo (Aldunate, 1980, p.214); a propésito de la precontractualidad se
debe interpretar la normativa previamente bajo el prisma de que el Estado debe
cautelar que no se den situaciones discriminatorias en los procesos de seleccion,

pero no caben acciones demandando un empleo (Leitao, 2000, p.p.37-38).

Si bien la doctrina trata separadamente el principio de discriminacion y de
libertad de trabajo®' para esta investigacién resulta necesario un tratamiento
conjunto haciendo especial énfasis en sus interacciones, dado que, conforme a las
disposiciones del Codigo del Trabajo, los limites a la libertad de trabajo del

empleador vienen dados por el principio de no discriminacion (lrureta, 2013, p.392).

En este sentido, se reconoce la libertad de los particulares de la libre eleccion
del trabajo y la libre contratacion, lo que se enmarca dentro de lo que es la Libertad
de trabajo del inciso primero del art 19 N°16, pero ademas esta libertad tiene que
entenderse en armonia con los demas principios constitucionales, en este caso, el
principio de no discriminacion®? del mismo articulo, inciso segundo. Como plantea
la doctrina constitucional, las garantias no son absolutas y deben ponderarse unas
con otras 33, asi la libertad de trabajo debe entenderse en relacion con el principio

de la no discriminacion.

Resulta conveniente recordar que el articulo 6° de la Constitucion Politica de
la Republica indica: “Los preceptos de esta Constitucidon obligan tanto a los titulares
o integrantes de dichos érganos como a toda persona, institucion o grupo”, es decir,

la constitucion es una fuente de obligaciones, no solo para los agentes del Estado,

31 En este sentido, Gamonal, Sergio. (1998). Introduccién al Derecho del Trabajo. Santiago Chile: Editorial
Juridica ConoSur Ltda,

Irureta, Pedro. (2006). Constitucién y Orden Publico Laboral Un Analisis del art. 16 N° 16 de la Constitucion
chilena. En Irureta, Pedro (dir). (2006). Coleccion de Investigaciones Juridicas N° 9. Facultad de Derecho de la
Universidad Alberto Hurtado,

Marquez Molina, D. A., & Henriquez Buguefio, C. M. (2010). La proteccion de los derechos fundamentales en
el ambito del contrato de trabajo: El procedimiento de tutela laboral.

32 En palabras del profesor Irureta: “(...) Y por otra, el empresario se encuentra facultado para elegir liboremente
a un trabajador concreto, que él considere mas idoneo para los servicios que requiere la empresa, respetando
por cierto los criterios de no discriminacién y racionalidad que exigen la norma constitucional y el Cddigo del
Trabajo.”

33 En este sentido véase: Alexy, Robert. (2004). Teoria del discurso y Derechos Constitucionales. Distribuciones
Fontamara. P 78.
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ademas para los particulares. Esto es lo que la doctrina ha denominado efecto

horizontal de los derechos fundamentales34.

Adicionalmente, y dado que el empleador debe respetar las garantias
constitucionales, se trae a colacién el concepto de “ciudadania en la empresa”
relacionado con la idea de que los derechos fundamentales del trabajador se

proyectan como un escudo frente a la posicion desigual con el empleador.3®

Siguiendo con la idea, esta “barrera protectora” de derechos fundamentales,
no solo se trata de los derechos propiamente laborales (como el derecho a huelga,
remuneraciones, etc), sino también sobre los derechos que se han denominado
como derechos inespecificos, que aunque no nazcan propiamente de la relacion
laboral, el empleador debe respetarlos, como por ejemplo, el derecho a la viday a

integridad fisica.

En otras palabras, derechos laborales inespecificos: “son aquellos derechos
respecto de los cuales el trabajador es titular no en cuanto trabajador —como son
los tipicamente laborales— sino en cuanto ciudadano: se trata pues, de derechos de
consagracion constitucional que no son estrictamente laborales y que pueden ser

ejercidos fuera del ambito de la empresa (...)"(Melis & Saez, 2009, p. 216).

Al analizar la doctrina, se desprende que tanto la finalidad de estas teorias
como de la legislacion laboral y constitucional es ampliar la eficacia de los derechos
fundamentales y que es razonable concluir que las personas en procesos de
seleccioén al menos son acreedoras de los derechos laborales inespecificos, como
el derecho a la no discriminacion, que si bien esta consagrado en el articulo 19 N°
16 inciso segundo, también es una garantia que permea toda la Constitucidon
(Irureta, 2013, p. 392), y por ende, todo el actuar de los privados, incluyendo a las

empresas en busca de nuevo personal.

34 Caamario Rojo, E. (2010). La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales y su
reconocimiento por la Direccion del Trabajo. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catodlica de
Valparaiso, 27(1).

35 Contreras, S. G., & Moggia, C. G. (2012). Manual del contrato de trabajo. Tercera edicion. Abeledo Perrot
P.196
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L.IV. Buena fe en el derecho del trabajo y su relaciéon con la

precontractualidad

La doctrina laboral tiene un tratamiento muy similar al de la civil respecto del
principio de buena fe, tanto en su caracterizacion, como en su relacién con la
proteccion de las tratativas precontractuales. En esta linea de ideas, |la profesora
Gajardo Harboe, al igual que Alejandro Guzman,3¢ también distingue entre una
faceta subjetiva y objetiva del principio, en este sentido, se indica que en la
dimension subjetiva se relaciona con la intencion de las partes al contratar, mientras
que la dimension objetiva se relaciona con la conducta visible de las partes, ambas
facetas siempre vinculadas con una posicion de honestidad y honradez (Gajardo
Harboe, 2016, p.16).

Al igual que en la esfera civil®’, el profesor Irureta reconoce la aplicacién del
principio de buena fe en las relaciones precontractuales, indica que estos actos
pueden ir desde simples conversaciones, hasta actos mas complejos que se
desenvuelven en negociaciones, pero que, sin embargo, nunca por si solos

constituyen un plano contractual per se (Irureta, 2011, p.p. 152-153).

Al igual que el profesor De la Maza®8, el profesor Gamonal reconoce que las
partes no se encuentran obligadas a que las negociaciones terminen en un contrato
de trabajo, sin embargo, la responsabilidad que surge de éstas viene del

incumplimiento de deberes de comportamiento de buena fe, en este sentido:

Durante los tratos preliminares, la buena fe deja en evidencia la

ejecucion de deberes de comportamiento que se resumen

36 Ver supra p. 8.

37 Adicionalmente de la larga lista de autores mencionados en el apartado precedente (ver supra pp- 8), hoy en
dia es un hecho, tanto por jurisprudencia como por doctrina que las tratativas precontractuales son protegidas
por el ordenamiento civil.

38 Ver suprap 7.
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basicamente en tres aspectos: confianza, correccion y cooperacion.
No es que se pretenda que, en virtud de la buena fe, las partes se
entiendan obligadas a consumar un contrato que se encuentra en un
mero estadio previo. Simplemente, lo que se pide es sujetar el actuar
propio a actitudes de confianza, correccién y cooperacion. (lrureta,
2011, p.p. 152-153)

En resumen, se observa un claro paralelismo entre el desarrollo doctrinario
del principio de buena fe en el derecho civil y laboral, o que lleva a inferir que es
posible reconocer el deber de las partes de negociar los contratos de trabajo bajo
este principio, por ende, se crea un espacio de proteccion laboral al ambito

precontractual, aun cuando no exista una relacion de subordinacion y dependencia.

Si se toma en cuenta tanto la historia de la legislacion, como el principio de
buena fe y la garantia de la libertad de trabajo, se puede vislumbrar una directriz
comun en todos esos aspectos estudiados: los privados no tienen libertad absoluta
para actuar, por ende tampoco lo tienen en términos precontractuales, ya sea
porque se proscriben las discriminaciones arbitrarias en todo ambito, porque los
actores de las negociaciones deben actuar de buena fe, o por la vertiente social de
la libertad de trabajo. Pero s, como se pueden aplican estas limitaciones en los casos
concretos?, en el préximo apartado veremos que los tribunales son reacios a fallar

casos precontractuales, a pesar de toda la justificaciéon que hay para ello.

l.V. Jurisprudencia administrativa y judicial relacionada con la

precontractualidad laboral

Ideas generales del apartado de jurisprudencia

De la jurisprudencia administrativa revisada, todas reconocen el ambito
precontractual como un ambito de proteccién laboral, tanto en relacién con los
derechos fundamentales involucrados (libertad de trabajo y no discriminacion) como

las disposiciones legales expresas del Codigo del Trabajo (articulo 2).
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Respecto de la jurisprudencia judicial, se observa una marcada tendencia por
parte de los tribunales laborales a declararse incompetentes para conocer sobre
asuntos precontractuales, y el unico fallo encontrado que toma en consideracion las
negociaciones previas, lo hacen en el marco de una causa en la cual existe una
relacion laboral, e interpretan el contrato de trabajo a la luz de las tratativas

preliminares.

En este sentido, el comportamiento mayoritario de los juzgados de letras del
trabajo se ve reforzado por la jurisprudencia de la Corte Suprema que reconoce que
éstos son incompetentes para conocer de cuestiones extracontractuales,
caracteristica propia de las tratativas precontractuales y que se recoge asi tanto por
los tribunales, como por la doctrina mayoritaria estudiada en los apartados

precedentes.

También es indiciario del funcionamiento de los tribunales laborales, el hecho
de que en todos los casos de juzgados de letras del trabajo estudiados para esta
memoria, los demandantes o bien solicitan el reconocimiento de la relacion laboral,
o parten del supuesto que existe una, pero en ningun caso se intenta algun tipo de
acciéon, que tenga como argumento principal la prohibicion de discriminacién del

articulo 2 inciso sexto o séptimo, u otra normativa relativa al ambito precontractual.

Con todo, llama la atencién esta desconexion entre la postura protectora de
la Direccion del Trabajo respecto de las tratativas precontractuales, y la postura
indiferente de los juzgados de letras del trabajo sobre la materia, ;se protegen
integramente los derechos de los postulantes solo con una multa al oferente

infractor?. Sobre esta interrogante se ahondara en el siguiente capitulo.

Finalmente, las sentencias que acogen una vision amplia de la indemnizacion
de perjuicios son sentencias que no tocan en profundidad el tema precontractual,
mas bien se limitan a acoger lo dicho por los litigantes o sentencias que no
pertenecen a los tribunales laborales. Con todo, se observa una leve tendencia a
recurrir a la buena fe para explicar las sentencias relacionados con las tratativas

preliminares.
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Jurisprudencia administrativa

En el marco de la busqueda de jurisprudencia administrativa relativa a la

precontractualidad laboral, se utilizo el motor de busqueda de la pagina de la
Direccion del Trabajo, entre los meses de abril y julio de 2021, con las palabras
claves “precontractualidad” y “oferta de trabajo”. En este sentido, la mayor parte de

las resoluciones encontradas tienen relacion con la ley de inclusion N° 21.015.

Para introducir el razonamiento de la Direccidn del Trabajo en la materia se
presentara el ORD N°1617/25, que en buena medida engloba las consideraciones
mas relevantes que se repiten en otras resoluciones administrativas. En este se
consulta si es que en las ofertas laborales resultaria discriminatorio poner como
condicion excluyente la discapacidad, en relacion con laley N° 21.015, que incentiva

la inclusion de personas con discapacidad al mundo laboral.

Dado que la ley en comento indica que su objeto es la “igualdad de
oportunidades”, el servicio entiende que las ofertas laborales tienen que enfocarse
en la descripcién del cargo o perfil requerido por la empresa, ya que cualquier otro
requisito, que no se base en la capacidad o idoneidad para la ejecucion o desarrollo

de las funciones ofrecidas, podria constituir un acto de discriminacién arbitrarias®.

Siguiendo la misma linea, se indica que conforme al articulo 19 N° 16 (relativo
a la libertad de trabajo) las personas tienen derecho a la libre eleccion del trabajo y
a la libre contratacion, y que ambos procesos precontractuales deben hacerse en
un marco libre de discriminacion, idea que se plasma integramente en el articulo 2
del Cdédigo del Trabajo, haciendo una relaciéon directa entre el precepto

constitucional y el legal.

% La idea de que se considerara un acto de discriminacion toda exigencia que no se base en la capacidad o
idoneidad personal del trabajador para un cargo, se reitera a lo largo de los afios dentro de la jurisprudencia de
Direccion del Trabajo, a modo de ejemplo: el Ordinario N° 3840/194 de 2002, Ordinario N° 3712/39 del afio
2012, y la Ordenanza N° 6245/47, del afio 2018.
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Teniendo en consideracion la intima relacion del articulo 2 del cédigo del
Trabajo y 19 N° 16 de la Constitucion, queda de manifiesto que la prohibiciéon de
discriminacion, en cualquier etapa del iter contractual, es una situacion que importa
al derecho laboral, maxime si consagra normativa expresa respecto a la prohibicién

de discriminacion en el ambito precontractual.

Bajo este mismo argumento el Dictamen N° 698/16 Direccion del Trabajo
razona respecto de una consulta sobre la legalidad de una oferta de trabajo en el
que solicitan “edad maxima de 35 afios”. Indica que este tipo de ofertas constituye
un ilicito laboral por contravenir explicitamente el articulo 2, inciso sexto, que este
no requiere una intencionalidad por parte del oferente para configurarse, y que debe
ser sancionado con las multas administrativas contempladas en el articulo 4774° del

Cddigo del Trabajo.

Resulta relevante mencionar que este dictamen sanciona la conducta
discriminatoria con multa, sin embargo, no se toca el tema de algun tipo de
compensacion o reparacion a los postulantes que pudieron verse afectados por este
acto discriminatorio. En este sentido, se apunta la idea de que, al menos en sede
administrativa, si bien se reconoce que la discriminacién es un acto prohibido, los
afectados o afectadas quedan “en tierra de nadie” para recibir alguna

compensacion.

Jurisprudencia judicial

En el marco de la busqueda de jurisprudencia judicial respecto de la

precontractualidad laboral, se utilizaron como motores de busqueda: la base de
datos de jurisprudencia del Poder Judicial, Vlex Chile y Tirant Latam Full, entre los
meses de abril y julio de 2021, con las palabras claves de “precontractualidad” y

“oferta de trabajo”.

40 El presente dictamen data del afio 2003, posteriormente el afio 2006 se introduce una importante reforma
procesal laboral en Chile, por ende, la numeracion del dictamen respecto de las multas administrativas no
corresponde con la actual.

Actualmente las multas administrativas se encuentran en los articulos 503 y 504 del Cédigo del Trabajo.
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Para facilitar el estudio de la compilacion de jurisprudencia, se dividiran las

sentencias encontradas de manera tematica.

1. Jurisprudencia gque descarta la procedencia de acciones

laborales por situaciones precontractuales:

Se observa que las sentencias revisadas se alinean con la doctrina revisada
en acapites anteriores respecto del inicio de la relacion laboral*!, asi como con la
doctrina mayoritaria respecto de las cuestiones de competencia®?, determinando
que al tratarse de cuestiones precontractuales el tribunal laboral es incompetente

para conocer del asunto®3.
T-949-2015 Segundo Juzgado de letras del Trabajo de Santiago.

Los hechos en que se funda la causa constan en que Macarena Donosa
deduce denuncia de tutela de derechos fundamentales con ocasién del contrato de

trabajo, cobro de prestaciones laborales y dafio moral contra GASCO.

41 En este sentido, la doctrina mayoritaria revisada en los apartados anteriores indica que un punto
determinante en el inicio de la relacion laboral son los indicios de subordinacién y dependencia, cominmente
sera la prestacion efectiva de servicios para el empleador. Ver supra p. 10.

42 Ver supra p. 16.

43 En un razonamiento similar, el Juzgado de Letras de Copiap6 en casusa RIT 0-358-2017, desestimo
una demanda de remuneraciones, por determinar que dado que solo se logré acreditar un periodo
precontractual, pero no subordinacién y dependencia (considerando noveno), el tribunal no podia conocer del
asunto.

En un razonamiento similar, el Juzgado de Letras del Trabajo de Antofagasta, RIT T-273-2017 el
considerando décimo cuarto., el Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso RIT T-310-2015, considerandos
undécimo y duodécimo, 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago RIT 0-1169-2018, considerando noveno,
Juzgado de Letras del Trabajo de Calama RIT M-102-2017 considerando tercero y cuarto, Juzgado de Letras
del Trabajo de Calama RIT 0-69-2019, considerando décimo cuarto y décimo quinto, el 1° Juzgado de Letras
del Trabajo de Santiago, RIT 0-574-2010, considerando octavo.

Un buen resumen de las consideraciones de los tribunales que no reconocen competencia en el ambito
precontractual se puede encontrar en el considerando undécimo del 2° Juzgado de letras del Trabajo de
Santiago RIT T-681-2016: “ UNDECIMO: Que, en atencién a lo anterior, estimando que el conflicto entre las
partes se produce todavia durante la etapa precontractual, durante la formacion del consentimiento para
celebrar el contrato de trabajo propuesto, etapa respecto de la cual este Tribunal resulta incompetente
para pronunciarse, por asi desprenderse del articulo 420 del Cédigo del Trabajo, en relacion en este punto a
los articulos 2 y 485 del mismo cuerpo legal, por cuanto las partes no llegaron a adquirir propiamente el caracter
de empleador y trabajador, sino que se encontraban aun en la etapa de formacion del consentimiento que los
llevaria a adquirir tales calidades, la que se vio interrumpida por la informacién entregada por el demandante,
el Tribunal desestimara tanto la denuncia contenida en lo principal del libelo de autos, como la accion subsidiaria,
por carecer de competencia para pronunciarse respecto de aquella, asi como en lo relativo a las restantes
alegaciones de las partes.” [Enfasis agregado]
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La actora fue invitada a postular al proceso de seleccién en la empresa
GASCO. Al momento de la entrevista manifesté que tenia fuero maternal, al que
todavia le quedaban 6 meses, situacibn con la cual la empresa no vio

inconvenientes.

Aprobando todas las pruebas de seleccién se le informa que habia quedado
seleccionada para el cargo, se sefald su jornada de trabajo y sus funciones, y
ademas la exigencia de que conjunto a presentarse a su nuevo puesto, presentara

la carta de renuncia a su trabajo anterior en CHILECTRA.

Dias previos a iniciar sus labores, la demandante se entera que esta
nuevamente embarazada, situacién que comunica a la persona con la que habia
conversado previamente durante sus entrevistas de trabajo, y en ese contexto la
actora indica que “deja el camino libre” para que la empresa decida si prefiere seguir

con ella o no.

El dia en que debe presentarse, la actora llega sin la carta de renuncia de su
trabajo anterior y la empresa le comunica que agradecen su postulacion, pero que

no trabajaran con ella.

Respecto de los fundamentos del tribunal, la jueza determina que dado que

la actora nunca logra acreditar que se presenta a su nuevo trabajo con la carta de
renuncia correspondiente, asi como tampoco presta servicios para la empresa, no
se genera el vinculo laboral entre las partes, que se caracteriza por el acuerdo de
voluntades, que no se concreta por la falta de un requisito, es decir, llegar con la
carta de renuncia, y determinantemente la prestacion efectiva de servicios

(considerando décimo de la sentencia en comento).

La jueza reflexiona que nunca hubo una relacién laboral, dado que nunca se
configurd un vinculo de subordinacion y dependencia por la falta de prestacion de
servicios efectivos, como tampoco contraprestaciones reciprocas
(remuneraciones), solo reconoce una etapa de negociaciones preliminares. En este
sentido, al no existir relacion laboral, resulta inoficioso pronunciarse sobre todo lo

demas, ya que el tribunal se declara incompetente (Considerando undécimo).
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T-55-2017, Juzgado de Letras del Trabajo de Calama

Respecto de los hechos de la causa, el actor denuncia vulneracion de
derechos fundamentales con ocasion del despido y ademas solicita que se condene

al pago de las prestaciones adeudas.

El demandante participa de un proceso de seleccion para trabajar en las
dependencias de CODELCO Norte, en dicho proceso pasa los examenes
psicoldgicos (25 abril de 2017), tres dias después (28 abril de 2017) resulta positivo

a las pruebas de anfetaminas.

Ademas, los dias 2 y 4 de mayo se le emite un pase de visita con motivo de
una reuniodn en las instalaciones, asistiendo a inducciones que se efectuaron en las

dependencias.

El dia 5 de mayo de 2017, la gestora de recursos humanos, informa al
demandante que no debe asistir a las faenas, puesto que no lo iban a contratar, ya
que los resultados de los examenes pre ocupacionales habrian arrojado positivo

para anfetaminas

Respecto de los fundamentos del tribunal, la sentenciadora describe que el

elemento determinante en un vinculo laboral es la subordinacion y dependencia, y
que esta puede materializarse de varias formas (por ejemplo, continuidad en los
servicios, obligacidén de asistencia, cumplimiento de un horario, etc), pero que en el
caso concreto no se demostré ningun hecho por el que pudiera hacer presumible

una relacion laboral.

A juicio de la sentenciadora, todas las actividades realizadas se enmarcaban
en la fase precontractual, la cual se regula bajo la normativa del derecho comun, no

del derecho laboral (considerando decimotercero).
0-262-2017 Tercer Juzgado de Letras del Trabajo de Calama.

Respecto de los hechos, el demandante pide que se reconozca la relaciéon
laboral con CODELCO.
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Después de un proceso de seleccion en donde se postulaba cargo de
operador/mantenedor, CODELCO envia una oferta de trabajo al demandante, la
que debia ser aceptada en un plazo de 72 horas, carta que el acepta en el plazo

estipulado.

Sin embargo, el actor tenia una condena penal por robo de cobre, situacion
que esconde de sus antecedentes, razon por la cual CODELCO nunca escritura el
contrato de trabajo con el demandante, como tampoco lo llama a prestar servicios

efectivos.

Respecto de los fundamentos del tribunal, si bien existi6 esta carta de oferta

aceptada por el actor, nunca se concretd el contrato de trabajo, en este sentido
nunca se llegd a un acuerdo de voluntades (dados los antecedentes del actor), como

tampoco se logro probar que el actor haya prestado servicios para la empresa.

En este sentido, la sentencia recalca la importancia de la efectiva prestacion
de servicios y el acuerdo de voluntades para la creacion del contrato de trabajo,
circunstancia que no procede en el caso concreto. Adicionalmente esta sentencia
reconoce que, al encontrarse aun en una fase precontractual el caso debe
analizarse bajo las reglas del derecho comun, no del derecho laboral (considerando

décimo tercero).

2. Respecto de la buena fe y la competencia

Rol N° C-682-2011 1° Juzgado de Letras de los Andes

Se encuentra una sentencia civil que resulta pertinente para la investigacion
por dos motivos, en primer término, reconoce la aplicacion del principio de buena fe
como un principio rector en todo el iter contractual, alineandose con la doctrina
presentada previamente respecto de la materia**. En segundo término, porque,
aunque rechaza la demanda, se declara competente para conocer del asunto, a

diferencia de las causas tramitadas en tribunales laborales estudiadas previamente.

44 Ver supra p. 9.
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Respecto de los hechos se abre una vacante de jefe de comunicaciones en
CODELCO a la cual el demandante postula, dicho proceso fue llevado por la
consultora Targett DDI, que le indica al demandante que el 5 de abril debia concurrir
para someterse a examenes pre-ocupacionales destinados a la deteccion de
consumo de droga y de salud. Se le envi6 un correo el 12 de abril indicando que el

actor “ya estaba dentro de la empresa”.

Posteriormente, y antes de entrar a trabajar, se detecta consumo de cocaina
por examenes de muestra de pelo, debido a eso nunca se firma un contrato de
trabajo, a pesar de las comunicaciones previas, que dieron a entender que la

persona ya tenia el puesto de trabajo.
El actor demanda lucro cesante y dafio moral.

Respecto de los fundamentos, el tribunal razona que el actuar del postulante

vulnera el principio de buena fe, toda vez que él era consciente de los requisitos
para trabajar en el rubro de la mineria, y que por ende, era del todo razonable no

quedar en el puesto si es que a la fecha habia consumido cocaina.

3. Respecto de la competencia de los tribunales labores vy

situaciones extracontractuales.

Rol N° 28.865-21, 9 de Julio de 2021, Corte Suprema.

En primera instancia (juzgado de letras del trabajo), se presenta una
demanda reconvencional que trataba sobre indemnizacion de perjuicios por

responsabilidad extracontractual, la cual el tribunal rechaza. Ante la negativa se

apela la sentencia, pero la Corte de Apelaciones confirma lo resuelto y por ende se

eleva un recurso de queja, el cual es rechazado por la Corte Suprema.

Esta sentencia resulta relevante para la investigacion ya que reconoce que
las cuestiones extracontractuales no pueden ser vistas en sede laboral, toda vez

que al no tratarse de asuntos suscitados entre empleadores y trabajadores no
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pertenecen al ambito laboral, y por ende, tampoco a los tribunales especializados

en estas materias. (considerando séptimo).

Este fallo se complementa con la caracterizacién de la responsabilidad
derivada de las tratativas precontractuales, que se define como extracontractual. En
este sentido, tanto la doctrina civil (infundida en las directrices de la Corte
Suprema)*® como la doctrina laboral*® se han mostrado contestes en este punto,

alineandose con la sentencia revisada.

4. Respecto del valor de las tratativas contractuales

RIT O-7189-2018 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

El sefior Sanhueza demanda a Corporacion Nacional del Cobre, los hechos
en los que se funda la demanda constan en que en la oferta de trabajo realizada al
demandante se describia un cargo para dirigir las actividades de construccion del
Proyecto 72 Etapa Caren (que por la carta Gant debia durar al menos tres afos),
por la cual ofrecian una serie de condiciones bastante favorables, que llevan al

demandante a dejar su trabajo anterior y tomar el nuevo puesto.

Una vez firmado el contrato de trabajo, se plasman las condiciones
estipuladas en la oferta (remuneraciones, jornadas, etc) excepto la mencion expresa
del cargo de direccion del proyecto en especifico, por ende, tampoco un plazo
determinado conforme a las necesidades de este. Pasados siete meses de trabajo,

se despide al sefior Sanhueza argumentando necesidades de la empresa.

El fundamento de la sentenciadora recae en que quebranta la buena fe el
hecho que la demandada haya puesto término al contrato solo siete meses después
de su inicio y sin que terminara el proyecto para el que habia sido contratado el

actor. Adicionalmente, argumenta que la empresa no puede actuar en contra de sus

45 En este sentido, ver supra p. 4.

46 En este sentido el profesor Irureta: “En segundo término, estos tratos preliminares pueden ser
generadores de una especial responsabilidad en caso de incumplimiento, como es la llamada culpa in
contrahendo o la responsabilidad extracontractual’ en Irureta, P. (2008). Estudios previos al contrato de Trabajo:
tratos preliminares y precontrato. En Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (coord.).
Estudios Laborales. Santiago: LegalPublishing p.52
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propios actos, en tanto se acredité que durante las negociaciones le prometieron

estabilidad laboral. (Considerando séptimo)*’.

Si bien en la causa se configura una relacion laboral, lo relevante para la
investigacion se relaciona con que la magistrada da valor a las tratativas
preliminares aunque no se hayan plasmado en el posterior contrato de trabajo.
Ademas, el reconocimiento de la relacidn del principio de buena fe con las tratativas
preliminares en un sentido similar al tratamiento doctrinario, trabajado en apartados

anteriores?8.

5. Respecto de un entendimiento amplio de la indemnizacion de

perjuicios

0-1201-2019 Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco®.

Respecto de los hechos, el demandante, cargador de la fabrica ROSEN,
sufre un accidente del trabajo, en donde pierde un 41% de su movilidad, demanda

auto despido y dafio moral.

Respecto del fundamento del tribunal, aunque el caso no se trate de una
situacion precontractual, el demandante argumenta que la indemnizacion por dano
moral debe ser entendida ampliamente, y que conforme a la Constitucion, la
reparacion de los perjuicios extrapatrimoniales debe aceptarse en cualquier ambito
de la responsabilidad civil, sea precontractual, contractual o extracontractual.
Argumento que valida la sentenciadora en el considerando décimo tercero. De todas
formas, la sentencia no ahonda en el reconocimiento amplio de la reparacién de

perjuicios.

6. Respecto del reconocimiento del inicio de la relaciéon laboral

47 “Que se tuvo por establecido en consecuencia que la demandada ejecutd actos propios, en la oferta y en el
desarrollo de la prestacién de servicios, que demuestran que el actor tendria estabilidad laboral mientras durara
la obra”.

48 Ver supra p. 21.

49 En el mismo sentido la sentencia O-209-2019 del Juzgado de Letras del Trabajo de Punta Arena, concede
indemnizaciones por dafio moral en donde la demandante razona en torno a la obligacion amplia de reparacion
de perjuicios.
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0- 256-2012 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

Respecto de los hechos, CANON envia una oferta de trabajo a la sefiora
Diaz (demandante), la cual acepta y envia el documento en sefial de aceptacion. El
dia 2 de noviembre de 2011 concurre a las dependencias, se le presenta a la

jefatura, sus compafieros de trabajo y el lugar donde desempefiaria su trabajo.

Sin embargo, el mismo dia se le envia un correo adjuntando una carta en la
cual se sefala que se desiste de la oferta de trabajo, firmada por la gerente de

recursos humanos.

Respecto a los fundamentos de la sentencia, dado que la prueba de CANON

fue confusa, se prefieren las declaraciones de la demandante, entendiendo que si
hubo actos de subordinacién y dependencia al obedecer instrucciones de la
empresa. En este sentido, la sentenciadora considera que si hubo una relacién
laboral, dado que se puede desprender que la demandante obedece instrucciones
del empleador generando una relacion de subordinacion y dependencia

(considerando noveno).

Esta sentencia resulta relevante por dos cuestiones, en primer lugar, porque
aumenta el conjunto de sentencias que acoge la revision doctrinaria minoritaria

explicada, respecto del inicio de la relacion laboral.

En segundo lugar, la sentencia es relevante porque aunque facticamente se
parece mucho a las sentencias anteriores (por ejemplo T-55-2017, Juzgado de
Letras del Trabajo de Calama), en donde se observan personas en proceso de
inducciones, en este caso el tribunal si se declara competente y resuelve el asunto,
la diferencia es que en este caso el tribunal determina que existe una relacién
laboral. Lo que lleva a concluir que la prestacion efectiva el reconocimiento de la
relacion laboral es un elemento determinante para que los tribunales laborales

puedan declararse competentes para conocer de estos asuntos.
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Capitulo Il. Una lectura critica al estado de la requlaciéon chilena de la

precontractualidad laboral

Del estudio doctrinario y jurisprudencial realizada en el acapite anterior se
desprende una dicotomia, por un lado, existe proteccion por parte de la legislacion
laboral y la jurisprudencia de la Direccidn del Trabajo de la etapa precontractual, y
por ende a los postulantes a empleo, y por otro, estan las normas procesales que

impedirian a los tribunales laborales conocer sobre estos asuntos.

En este escenario surge la siguiente interrogante ¢ se tutelan integramente
los derechos de las personas en fases precontractuales cuando los tribunales
laborales se declaran incompetentes para conocer del asunto? La posicidén de este

trabajo es que no, por cuatro motivos:

1. Porque no es acorde con la finalidad inicial de la ley

procesal laboral.

El antecedente legislativo previo a la actual ley de procedimiento laboral se
remonta a la ley N° 18.510 del afio 1986. Algunas de sus caracteristicas consistian
en: primacia de la escrituracién (aunque algunos actos minoritarios fuesen orales),
un juez poco proactivo a la hora de decretar diligencias oficiosas (aunque existia
holgura probatoria), y una estructura organica similar al de los tribunales civiles: un

secretario, un juez, y funcionarios de secretaria.5°

El afo 2000 se conforma el Foro para la Reforma de la Justicia Laboral y
Previsional®', del cual las propuestas que surgen de este son un insumo esencial
para la reforma que dejara la ley N°20.087,%2 que crea la jurisdiccion laboral que

tenemos hoy en dia.

50 Palomo, Cortés y M. 2. Apuntes sobre el proceso laboral contemporaneo

51 Palomo, Cortés y M. 2. Apuntes sobre el proceso laboral contemporaneo

52 Historia de la Ley N° 20.087. 1. Primer Tramite Constitucional: Camara de Diputados. 1.1. Mensaje. Fecha
22 de septiembre, 2003. Mensaje en sesién 2. Legislatura 350. p.4
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Dicho Foro diagnostica los procedimientos laborales, y el principal problema
detectado es la falta de equidad y efectiva vigencia del derecho, esto debido a la
lentitud del sistema procesal, tanto para tener una sentencia definitiva, como para
obtener el cumplimiento de estas una vez resueltas (Foro para la reforma de la

Justicia Laboral y Previsional, 2001, p.19).

Con los insumos del foro se presenta el proyecto de la actual ley donde,
entre otras cosas, se pretendia dar “efectividad al derecho sustantivo”®3. Como se
indica en el mensaje presidencial, la legislacion laboral depende de un efectivo
procedimiento para poder concretarse, y en ese sentido era necesario robustecer

los mecanismos de tutela y proteccion jurisdiccional®.

La idea del proyecto de dar accesibilidad a la justicia laboral es sumamente
importante dentro de la investigacidn, ya que apunta especificamente a la hipotesis
planteada, referida a que no se puede dar una integra tutela a la etapa
precontractual, considerada como relevante por el mismo Cdédigo del Trabajo y el
organismo administrativo del ramo, si es que no existen mecanismos procesales

idéneos para conocer del asunto.

Otro ejemplo del intento de la reforma por ampliar el acceso a la justicia se
relaciona con la idea de la gratuidad®, en este sentido (y relacionado con el

diagnostico del Foro), es que se enmarca la accesibilidad de la justicia laboral para

53 En este sentido la profesora Lanata comenta: “El proyecto buscaba posibilitar a los justiciables un mejor
acceso a la justicia, no sélo en cuanto a la cobertura de los tribunales sino también en lo relativo a la forma en
que se desarrollaban los actos procesales que conformaban el procedimiento laboral.

Se trataba, pues, de materializar en el ambito laboral el derecho a la tutela judicial efectiva, que supone no sélo
el acceso a la jurisdiccion, sino también que la justicia proporcionada sea eficaz y oportuna.” Lanata, G. (2011).
Manual de Proceso Laboral. Santiago: Legal Publishing Chile. 22 edicién. p, 12.

54 Historia de la Ley N° 20.087, Fecha 22 de septiembre, 2003. Mensaje en Sesion 2. Legislatura 350.

% En este mismo sentido Palomo, Cortés y M: “Respecto del procedimiento, el Foro Laboral declaraba su
“preferencia por la oralidad”; la necesidad de contar con un proceso regido por la inmediacién y que fuera
concentrado, acelrado, gratuito y que, en la medida de las necesidades, dispusiera de mecanismos que
asegurasen el acceso igualitario a la justicia. De este modo, se sentaron las bases para la creacion de las
Oficinas de Defensa Laboral que, con un caracter profesional y especializado, no solo contribuyesen a la
promocion de la justicia gratuita, sino que ademas esta lo fuera con adecuados estandares de calidad.” Palomo,
Cortés y M. 2. Apuntes sobre el proceso laboral contemporaneo
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el trabajador,% por eso es que se crean las Oficinas de Defensa Laboral, ligadas a

la Corporacién de Asistencia Judicial, donde se ofrece asistencia gratuita.

Si se analiza la version original que se presentd en el informe de la comision
de trabajo y previsidon social (Boletin N° 3.367-13), se observa que la tutela laboral
no excluia ninguna situacion de discriminacion del articulo 257. Sin embargo, dentro
de su tramitacion, la misma comision por unanimidad de los presentes® acuerda

poner la excepcion del inciso sexto dentro de las excepciones de competencia®®.

Las razones fueron principalmente que la legislacion fuese clara respecto de
que la tutela se utilizara para cuestiones suscitadas dentro de la relacién laboral, y
que no se utilizara como una via “rapida” de acciéon de proteccion®. Si bien la
redaccion que llegé a la comisién circunscribia la competencia “dentro de la relacion
laboral”, agregaba que “También se aplicara este procedimiento para conocer de

los actos discriminatorios a que se refiere el articulo 2 de este Codigo”, lo que abria

%6 Lanata, G. (2011). Manual de Proceso Laboral. Santiago: Legal Publishing Chile. 22 edicién. p, 26. “El acceso
a la justicia no debe ser oneroso para el trabajador, por razones obvias que no ameritan mayor explicacion.

El mensaje presidencial al referirse al tema, sefialé que la gratuidad en el acceso a la justicia, se garantiza al
establecer que toda actuacion, tramite o diligencia del juicio, realizada por funcionarios del tribunal sera gratuita
para las partes.”

57 “Articulo 502.- El procedimiento contenido en este parrafo se aplicara respecto de las cuestiones suscitadas
en la relacion laboral por aplicacion de la normas laborales, que afecten los derechos fundamentales de los
trabajadores, entendiéndose por éstos los consagrados en la Constitucion Politica de la Republica en su articulo
19, numeros 1° inciso primero, 4° inciso primero, 5° en lo relativo a la inviolabilidad de toda forma de
comunicacion privada, 6° inciso primero, 12° inciso primero y 16° en lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho
a su libre eleccion y a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos derechos resulten lesionados en el
ejercicio de las facultades del empleador.

También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos discriminatorios a que se refiere el
articulo 2° de este Cadigo.

Se entendera que los derechos y garantias a que se refiere el inciso anterior resultan lesionados
cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador limita el pleno ejercicio de aquéllas sin
justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial.

Interpuesta la accion de proteccidon a que se refiere el articulo 20 de la Constitucion Politica, no se

podra impetrar una denuncia de conformidad a las normas de este Parrafo, que se refiera a los mismos hechos.”
%8 La Comision, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores Canessa, Parra,
Prokurica y Ruiz De Giorgio
%9 Segundo informe de Comision de Trabajo. Senado. Fecha 17 de octubre 2005. Informe de Comisién de
Trabajo en Sesion 42. Legislatura 353. Boletin N°3.367-13. Pagina 392.
60 “En tal sentido, se concordd en que el catalogo de derechos fundamentales apuntaba a establecer limites a
la potestad reglamentaria del empleador, siendo la sentencia natural en estos casos revertir la medida que dio
origen a la denuncia. Asimismo, se preciso que las causas ventiladas por este concepto deben necesariamente
provenir de la relacion laboral, dejando fuera los aspectos que mas bien se relacionan con materias que sin
duda son de conocimiento del recurso de proteccién propiamente tal”. Segundo informe de Comision de Trabajo.
Senado. Fecha 17 de octubre 2005. Informe de Comisiéon de Trabajo en Sesion 42. Legislatura 353. Boletin
N°3.367-13. Pagina 452 y 453.
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la posibilidad de interpretar que en los casos de discriminacién del articulo 2 podria
entenderse como incluidas las situaciones precontractuales descritas en el inciso

sexto, pero unicamente aquellas fundadas en situaciones discriminatorias.

En sintesis, se muestra una brecha no menor entre el espiritu inicial de la ley
procesal laboral (que incluia todas las discriminaciones descritas en el articulo 2) y
el modelo en que se estructurd respecto de la etapa precontractual del contrato de

trabajo (excluyéndolo expresamente del procedimiento de tutela laboral).

A pesar de que la historia de la ley pretende dar accesibilidad a la justicia
laboral, finalmente se termina excluyendo la competencia de los juzgados del
laborales respecto de asuntos que estan protegidos por el mismo Caodigo del
Trabajo, como lo son las discriminaciones arbitrarias dentro de la etapa

precontractual.

2. Porque no es acorde con el caracter tuitivo de la legislaciéon

laboral.
Aunque en el ambito precontractual no exista una relacién de subordinacion
y dependencia que configure una relacion laboral propiamente tal, es necesario
hacer presente que es el empleador quien elige al personal de su empresa en razon
de sus poderes de direccion®!, facultades que tienen fundamento constitucional
(libre iniciativa econémica) %2, y que lo posiciona en una relacién desigual de poder
frente al postulante al empleo (en una situacién muy similar a la del empleado con
el empleador) dado que es el empleador es quien tiene la palabra final de la

contratacion, y no un libre acuerdo de voluntades.

En este sentido, la legislacion laboral chilena ha pretendido hacerse cargo de
las discriminaciones precontractuales precisamente porque, aunque no hay un

vinculo laboral, sigue habiendo una posicién desigual entre las partes. Situacion que

61 Contreras, S. G., & Moggia, C. G. (2012). Manual del contrato de trabajo. Tercera edicion. Abeledo Perrot. p.
90 y siguientes

62 Contreras, S. G., & Moggia, C. G. (2012). Manual del contrato de trabajo. Tercera edicion. Abeledo Perrot. p.
90 y siguientes
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es completamente coherente con el principio tuitivo del derecho del trabajo que
segun el profesor Gamonal “(...) se fundamenta en la falta de libertad inicial y
consecuente del trabajador. Esta carencia de libertad —por la necesidad de trabajar—
es la causa inmediata de la desigualdad de los empleados y explica la proteccién

del derecho del trabajo®.

Cabe recordar que en opinion de una parte de la doctrina, el contrato de
trabajo es un contrato de adhesion®, lo que implica que una de las partes,
generalmente la mas poderosa econdmicamente, presenta a la otra el contenido
prescriptivo del acuerdo, en términos que la otra unicamente pueda aceptarlos o
rechazarlos.®® Entendiendo el nulo o escaso poder negociador del postulante a
empleo, resulta del todo coherente la intervencion del derecho laboral en este tipo
de situaciones maxime si es que hay garantias constitucionales involucradas, como

el derecho a no discriminacion.

Como indica el profesor Arion Sayao Romita, a través del profesor Gamonal,
en Brasil, la proyeccidon de derechos constitucionales en las relaciones entre
privados (eficacia horizontal) se utiliza para interpretar las clausulas generales de
contratos entre particulares y para limitar las asimetrias de poder en los contratos

de trabajo (que los caracteriza como contratos de adhesién). ¢

Sin duda no es una idea nueva que el derecho laboral protege situaciones
que escapan de la relacion laboral en términos estrictos, como indica el profesor
Gamonal, “Daubler destaca que el derecho laboral no sélo protege al trabajador,
sino que también cumple una “funcion pacificadora”, a fin de “garantizar la situacién

social existente”. En este sentido, el derecho laboral se caracteriza sufrir constantes

63 Gamonal Contreras, S. (2013). El principio de proteccion del trabajador en la Constitucién chilena. Estudios
constitucionales, 11(1), 425-458. P 427

64 En este sentido, la Corte Suprema, desde antafio reconoce este caracter, rol N° 6053 de 30.01.1995: “el
hecho de que en el contrato de trabajo, que es de adhesién, se haya puesto una clausula que da especial
gravedad a los atrasos, considerando graves a los que no tendrian naturalmente ese caracter, no puede dar
lugar a un despido que se estime justificado, pues es el Tribunal el que debe calificar la gravedad o levedad de
los atrasos”

65 De la Maza Gazmuri, I. (2019). Contratos por adhesién y clausulas abusivas; Por qué el Estado y no
solamente el mercado?. Revista chilena de derecho privado, (1).P.109

66 Gamonal, S. (2018). De la eficacia horizontal a la diagonal de derechos fundamentales en el contrato de
trabajo: una perspectiva latinoamericana. Latin American Legal Studies, 3, 1-28.P.9
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modificaciones en pro de ampliar su area de proteccion (Gamonal, 1998, p.p. 15-
16)57.

Al igual que la seguridad social, que se preocupa del ser humano en cuanto
tal mas alla de las relaciones de subordinacion y dependencia®, el caracter tuitivo
del derecho laboral, se preocupa principalmente de la proteccion de la parte menos
fuerte de un contrato, que para perfeccionarse requiere de esta etapa previa, en
donde también existe la disparidad de poder, y en este sentido, el principio también

permea.

Finalmente, ya desde la tramitacién del proyecto de ley que modificaba el
articulo 2 del Cdodigo del Trabajo, y agregaba el inciso séptimo, respecto de las
discriminaciones economicas en la etapa precontractual, algunos parlamentarios se
pronunciaron en el hecho de solo una multa podria resultar insuficiente para cautelar

el tipo de discriminaciones que se quieren evitar con este inciso®°.

3. Porque es preferible que la legislacion laboral se vea en
sedes especializadas.
A estas alturas de la investigacion ha quedado suficientemente claro que para
el derecho laboral chileno las cuestiones precontractuales estan protegidas

expresamente por el Codigo del Trabajo, al menos en su relacion con la libertad de

67 Gamonal, Sergio. (1998). Introduccion al Derecho del Trabajo. Santiago Chile: Editorial Juridica ConoSur
Ltda. p.15 “Con el transcurso de este siglo, el derecho laboral ha ido ampliando su &mbito de cobertura, como
ocurre con ciertos trabajadores independientes que a pesar de su situacién se encuentran en un status de
debilidad similar al trabajador subordinado, a los trabajadores del sector publico y, desde la década de los
ochenta, a algunos tipos de “trabajo flexible”. Por ello algunos autores postulan que ya no es lo caracteristico
del trabajo regulado por el derecho laboral la “subordinacion”, sino la “ajenidad”, nocién menos precisa que la
anterior pero que permite dar cuenta de la expansioén realizada”

68 Gamonal, Sergio. (1998). Introduccion al Derecho del Trabajo. Santiago Chile: Editorial Juridica ConoSur
Ltda. p. 22, 23, 24,25.

69 Historia de la ley N° 19.628. 3.1. Discusion en Sala. Fecha 06 de junio, 2002. Diario de Sesién en Sesion 4.
Legislatura 347. Discusidn Unica. Se aprueban modificaciones. “Por eso considero adecuado el articulo 2°
incorporado por el Senado, en virtud del cual se introduce un inciso sexto, nuevo, al articulo 2° del Codigo del
Trabajo, que dispone que ninglin empleador podra condicionar la contratacion de trabajadores a la ausencia de
obligaciones econémicas. Sin embargo, no se considera una sancién especial para el empleador que no cumpla
con esta disposicion, sino solo la establecida en el articulo 477 de dicho Cédigo, es decir, una multa de una a
veinte unidades tributarias mensuales. Ojala que este caso sea considerado entre los mas graves, porque los
empleadores que discriminan al momento de contratar a sus trabajadores, cualquiera que sea la razén que
esgriman, deberian ser objeto de las sanciones mas altas dentro de determinada escala”.
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trabajo y la no discriminacion. Sin embargo, como también se mostro, los tribunales
laborales son reacios a conocer de estos asuntos, dejandolos para el conocimiento

de los tribunales civiles con competencia general.

Pero ¢ por qué es preferible que las cuestiones precontractuales laborales se
ventilen en sedes del trabajo y no en tribunales ordinarios civiles? Porque como se
menciond en el apartado anterior, en las relaciones precontractuales se mantiene la
desigualdad de poder que fundamenta la intervencion de una rama especial y no
del derecho civil.Situacion que traspasa a la discusion sobre el procedimiento
laboral, esta falta de igualdad entre las partes también justifica una justicia

especializada (Lanata, 2011, p.1).

Aunque se discuta en la doctrina, al menos para la profesora Lanata el
procedimiento laboral se infunde de los principios del derecho del trabajo (Lanata,
2011, p.1), dado que tiene que hacer frente a una realidad material diferente de lo

que presupone el proceso civil.

Asi se vislumbra que en términos procesales la parte trabajadora (o en el
caso de estudio, la parte que postula a un empleo) también tiene brechas para poder
desarrollar el procedimiento en términos de igualdad respecto del empleador o

futuro empleador.

Gamonal describe tres desventajas dentro del proceso laboral entre
empleador y trabajador (Gamonal, 2016), que en el caso del presente trabajo se
haran extensivas a la situacion precontractual, en primer lugar una deficiencia
econdmica, que impediria acceder a asesoria de calidad, en segundo lugar una
deficiencia temporal, ya que para el trabajador o postulante, percibir las
indemnizaciones tiene urgencia de caracter urgente y alimentario, y en tercer lugar,
una deficiencia en términos probatorios, ya que sus companeros de trabajo u otros
postulantes, no tendran incentivos para declarar en contra del empleador, ademas
del hecho de que mucha documentacion necesaria para el juicio se encuentra en

manos del empleador.
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Todas estas situaciones caracterizan la realidad material del procedimiento
laboral, y por eso la legislacidn intenta hacerse cargo, por ejemplo, al momento de
disminuir la dosis probatoria en la tutela laboral, al crear audiencias concentradas y

orales, y al darle mayores facultades oficiosas al juez de la causa, entre otras.

Dadas las consideraciones previas, la solucion que han dado los tribunales
de letras del trabajo en materia de competencia de cuestiones precontractuales,
resulta inequitativa toda vez que el procedimiento civil no es suficiente para
responder ante la diferencia de poder entre las partes, como dice el profesor
Gamonal: “El Derecho del Trabajo nace desde la insuficiencia del derecho civil para
dar una solucion equitativa a las relaciones de subordinacion y dependencia
(Gamonal, 1998, p.20).

Finalmente, hay evidencia contundente en que el procedimiento civil, por la
forma en la que se estructura actualmente, es de dificil acceso econdmico para la
mayoria de la poblacion (Riego & Lillo, 2015, p.p.49-50)"", y lento para dar solucién

efectiva a los conflictos planteados (Castillo, 2015, p.334).

A mayor abundamiento, segun estadisticas del INE (Instituto Nacional de
Estadisticas, 2019, p.p. 12-21), de las causas ingresadas el 2019 a los tribunales

de letras civiles (1.685.290) el 69.2% terminaba el mismo afio en primera instancia

En este sentido el profesor Palavecino indica: “En este punto es oportuno advertir que la reforma procesal
laboral chilena responde, en buena medida, a la queja secular y -me atreveria a decir- universal contra la lentitud
de los procesos. De igual manera que el principal objeto de esta reforma ha sido obtener para los trabajadores
justicia rapida -o, como algunos prefieren decir- justicia oportuna. Para los laboralistas dar un satisfactorio
cumplimiento a este anhelo de celeridad se justifica, todavia mas que en otros ambitos, en el presupuesto de
que el crédito laboral tiene en muchos casos un caracter alimentario y, por ende, urgente” Palavecino, Claudio.
(2015). La reforma procesal laboral chilena. Una visién critica desde el garantismo procesal. En Palomo, Diego
(Director). (2015). Proceso y justicia laboral: lecturas a contracorriente. Santiago Chile: Ediciones Juridicas de
Santiago. P. 152

71 “Existe bastante consenso en que el proceso civil presenta problemas de acceso y que resultan excluidos
muchos casos, en especial los de grupos sociales mas vulnerables.

También parece claro que las causas civiles se demoran més de lo que nos parece razonable. Si se pretende
superar ese problema parece necesario contar con un conocimiento mucho mas preciso acerca de las causas
de esa demora excesiva”

Riego, C., & Lillo, R. (2015). ¢ Qué se ha dicho sobre el funcionamiento de la justicia civil en chile?: aportes
para la reforma. Revista chilena de derecho privado, (25), 9-54. Pp.49-50
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(1.266.929), mientras que en los tribunales de letras del trabajo ese porcentaje

ascendia a un 95.2% con 365.340 ingresos y 376.697 egresos.

En suma, no solo resulta mas adecuado al espiritu laboral, sino que también
mas eficiente dejar que cuestiones de relevancia laboral como lo son las
discriminaciones en materia precontractual, se vean en tribunales especializados al

efecto.

4. Porque va en contra de la tutela judicial efectiva y el

principio de reparacion integral del daio.
El derecho de tutela judicial efectiva es un derecho que se encuentra
consagrado en la Constitucién Politica de la Republica (relacionada al 19 n°® 3), en
tratados internacionales’?, y que ademas se complementa dogmaticamente con el

desarrollo de organismos internacionales’.

Como indican Molina y Henriquez el derecho de tutela judicial efectiva es
“(...) aquel derecho que tiene toda persona a obtener tutela judicial efectiva de sus
derechos e interese legitimos ante el juez ordinario predeterminado por la ley y a
través de un proceso con todas las garantias, sin dilaciones indebidas y en el que
no se produzca indefensiéon” (Marquez & Molina, 2010, p. 44). Como se menciond
en el apartado anterior, los tribunales civiles no son adecuados para el conocimiento
de cuestiones circunscritas al area laboral, y en este sentido, no es posible cautelar
adecuadamente los intereses lesionados en etapas precontractuales del contrato

de trabajo, si es que se conocen en estos tribunales’™.

2Como indican Marquez y Henriquez, los tratados internacionales de los que emana la garantia son: la
Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 8.1, El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 14 y la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU, articulo 10. (Marquez &
Henriquez, 2010, p.43)

73 Como indica el profesor Palomo: “El Pacto de San José de Costa Rica Con todo, estimamos, la Convencion
ya en si misma constituye una contribucién a la dogmatica nacional del derecho a la tutela judicial desde el
momento que incorpora derechos y garantias procesales no directamente reconocidos en nuestra Carta
Fundamental, y aporta nuevas perspectivas de interpretacion de derechos y garantias si reconocidos en el texto
de la Carta Fundamental.” (Palomo, 2002)

74 Palomo Vélez, D. I. (2002). Aportacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos a la perspectiva
chilena de la dogmatica procesal del derecho a la tutela judicial. Un apoyo en dos fallos: Casos Barrios Altos y
Castillo Petruzzi. lus et Praxis, 8(2), 261-298.

El libre acceso a la jurisdiccion (en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos de la persona) es como se
ha dicho por la doctrina espafiola "la primera consecuencia del derecho a la tutela judicial efectiva y el paso
previo y necesario para la prestacion jurisdiccional". Con todo, de la mano de la consagracion de este derecho
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La Corte Suprema, razonando en torno a la tutela judicial efectiva, y su
relacion con la aplicacion de la tutela de derechos fundamentales a trabajadores de
la administracion del estado (antes de la existencia de la ley N° 21.2807°), indica
que la voluntad protectora no es algo propio del derecho del trabajo, sino que de
todo el derecho procesal contemporaneo, y todas las instituciones deben
entenderse bajo este prisma, que un aspecto fundamental de la tutela judicial
efectiva es el acceso a la justicia, y en este sentido, que para darle efectividad a las
garantias constitucionales, era necesario darles un cauce procesal adecuado, y
entonces permitir la aplicacién del procedimiento para defender los derechos de los

trabajadores del Estado.”®

En la misma linea del razonamiento de la Corte Suprema, esta investigacion
sostiene que un postulante a un trabajo que se encuentra en una situacion propia
del procedimiento de tutela laboral (viendo vulneradas sus garantias
fundamentales) y que debe recurrir a un tribunal civil, representa una vulneracion a

la garantia de tutela judicial efectiva.

Como parte de la tutela judicial efectiva se encuentra la directriz de que se
debe realizar los procesos en el tiempo mas breve posible en atencién a todas las
circunstancias del caso (Palomo, 2002, p.17), y en este sentido, los tribunales civiles
no pueden funcionar con la celeridad propia de los procedimientos laborales,
desatendiendo de facto los intereses legitimos de las partes de una negociacién
previa a un contrato de trabajo (intereses protegidos expresamente por el cédigo
del ramo)

de acceso a los tribunales, debe entenderse necesariamente - el derecho de libre acceso al proceso. Asi se ha
sefialado que el proceso "es el camino necesario y obligado para obtener una resolucion jurisdiccional, de tal
forma que si el érgano judicial prescinde totalmente de él, ello comporta ya una denegacién de tutela judicial
efectiva"

75 Esta ley de noviembre del 2020 faculta expresamente a los tribunales laborales para conocer del
procedimiento tutela de Derechos Fundamentales respecto de funcionarios publicos, zanjando una disputa entre
la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional.

A mayor abundamiento véase: Martell Quinteros, J. P. (2021). Evolucién y andlisis jurisprudencial relativo a la
aplicacién de las normas sobre tutela de derechos fundamentales en los funcionarios publicos.

76 Afio 2020 Rol N° 1.540-2019.- Pronunciado por la Cuarta Sala de la Corte Suprema considerando décimo.
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Siguiendo esta linea, no se satisface la tutela judicial efectiva solamente con
que exista un procedimiento, sino que este debe servir a los intereses de los
afectados como indica Marquez y Henriquez: “En otras palabras, la tutela judicial
efectiva solo es posible si el legislador establece los cauces necesarios para
obtenerla, pudiendo tomar en consideracion diversos intereses constitucionales y
legalmente atendibles. De este modo, las normas procesales son como
modeladoras del sistema politico del que emanan y de las finalidades a las que
sirve” (Marquez & Henriquez, 2010, p.48).

Finalmente, respecto de la reparacion integral, la profesora Lanata la define
como el “(...) principio que forma parte del sistema general de reparacion del dafio
y de acuerdo al cual el limite de ésta es precisamente el perjuicio, es decir, debe
indemnizarse todo el perjuicio, pero nada mas que el perjuicio” (Lanata, 2018,
p.290). En este sentido la Corte Suprema ha tenido un rol de ampliar las

posibilidades de indemnizaciones, razonando en base a este principio.

A modo de ejemplo, en causa rol N° 6879-2016, la parte denunciada aducia
que no procedia el pago de indemnizaciones por dafio moral, pues segun lo
dispuesto en el articulo 489 del Codigo del Trabajo para que proceda, se requiere

que se de en el marco del despido, situacién que no ocurre en la especie.

En este sentido la Corte falla utilizando el principio de reparacién integral,
dandole mas prioridad que al texto expreso, como se indica: “Esta forma de
interpretar las normas no es justificada ni convincente [respecto de los argumentos
del empleador], dado que no es posible derivar la exclusion de la indemnizacién del
dafio moral bajo el entendimiento que sélo procede indemnizar dafios que se
encuentren previstos en forma expresa en la ley laboral. Esta forma de
comprender el asunto significaria una infraccion a un principio fundamental
de la responsabilidad civil que se sustenta en la reparacién integral de los
danos que se les ocasionan a las victimas. Llevaria al absurdo de impedir la
reparacion de los dafnos no contemplados de manera particular por la ley

laboral a pesar que se satisfagan las condiciones de procedencia de la
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indemnizacion. Principio que tiene un respaldo constitucional en el articulo 19 n°1
de la Carta Fundamental, pues de qué valdria la garantia del derecho a la integridad
fisica y siquica si no pudiere ejercerse una accion indemnizatoria que pretenda
retrotraer a la victima, en la medida de lo posible, a la situacion mas cercana a
aquella anterior a la vulneracion de su derecho mediante la respectiva

indemnizacién.” [énfasis agregado]

Analizando el razonamiento de la sentencia se vislumbra la importancia del
principio, incluso que puede sostener un fallo en contra texto expreso de la ley

laboral, en pro de dar soluciones mas equitativas a los trabajadores.

En este sentido, si es que la corte no hubiese concedido la indemnizacion, el
trabajador, también hubiese tenido la posibilidad de reclamar perjuicios en sede civil,
pero claramente iba a haber una vulneracion de la reparacién integral del dafio si
es que en el mismo tribunal laboral no se resuelve respecto de los perjuicios

sufridos.

Si se trae el razonamiento a la materia de estudio de este trabajo, se
vislumbra como se vulnera el principio de reparacién integral si es que una situacion
protegida y amparada por el derecho laboral, tiene que hacerse valer en sede civil,

llevaria a una situacion “absurda” como comenta la misma Corte Suprema.
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Conclusiones

La etapa precontractual del contrato de trabajo se encuentra protegida por la
legislacion laboral por varias fuentes normativas: en primer lugar existen normas
expresas al respecto que versan en su totalidad respecto de situaciones
discriminatorias a los postulantes de empleos (como por ejemplo el articulo 2 y 194
del Cdédigo del Trabajo, entre otras). Los cuales apuntan a las discriminaciones
arbitrarias, que al igual que en ambito civil, vienen limitadas por el principio de la

buena fe, la cual aspira a actos juridicos razonables y honrados.

En segundo lugar el principio de buena fe y las garantias constitucionales de
libertad de trabajo y no discriminacién vienen a reforzar el espiritu de la legislacion
expresa, en el sentido de que se debe intervenir en este tipo de relaciones, dada la
disparidad de poder entre ellas, aunque no haya un contrato de trabajo

perfeccionado de por medio.

Por otro lado, se describe una tendencia jurisprudencial de los juzgados de
letras del trabajo a negar su competencia para conocer sobre asuntos
precontractuales, argumentando texto expreso del cdédigo del ramo, que por su
forma restrictiva de redaccion, no deja mucho margen de accién, dejando “de manos
atadas” a los jueces. Cuestion que es completamente contradictoria con la demas
legislacion laboral, que reconoce plenamente la importancia de estos asuntos para

el campo laboral.

Esta situacion es conflictiva toda vez que hay una desproteccion de la
legislacion laboral, pasando a llevar su caracter tuitivo, ademas de la historia de la
misma legislacion dado que uno de los grandes propdsitos de la reforma procesal

laboral era dar mejor accesibilidad a la justicia.

Ademas, crea soluciones ineficientes respecto de la solucion de los
conflictos, dado que los juzgados mas apropiados para conocer de los asuntos de

precontractualidad laboral son los juzgados de letras del trabajo, ya que fallan
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conforme a los principios protectores del derecho del trabajo, que como se explicé,

también son aplicables para situaciones previas a la contratacidon propiamente tal.

Adicionalmente, al desatender los principios laborales también y pasa por alto
la tutela judicial efectiva, toda vez que un tribunal debe mirar con un prisma de
igualdad una situacion en donde la misma ley reconoce su carencia, afectando las

garantias de un proceso justo.

Finalmente, las situaciones de discriminacion que se pueden dar en ambitos
precontractuales laborales estan protegidas por el derecho nacional (dado el texto
expreso del Codigo del Trabajo y otros cuerpos normativos) y por ende, si son
cuestiones que se deberian conocer dentro de la justicia laboral. Sin embargo, como
ya se vio en apartados anteriores, éstos no pueden por la redaccion restringida de
las normas, sin embargo, se vislumbra un llamado de atencion a los y las
legisladores para que la proteccidon de este segmento de la poblacion pueda tener
mas que declaraciones de intencion, o sea, que tenga posibilidades reales de

reclamar sus derechos.
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