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LA JURISPRUDENCIA LABORAL DE LA CORTE SUPREMA:
UN ANALISIS CRITICO

Sergio Gamonal Contreras’

“Una persona es injusta en la medida en que por su cardcter y propensiones
estd dispuesta a tales acciones. Mds aiin, incluso en el caso en que las leyes e
instituciones sean injustas, a menudo es mejor que sean aplicadas de manera
congruente. De este modo aquellas personas sujetas a ellas saben al menos
lo que se les exige y pueden tratar en esa medida de protegerse a si mismas;
mientras que habria incluso mayor injusticia si aquellos que estdn ya en una
posicion desventajosa fueran tratados también arbitrariamente en casos par-
ticylares en que las reglas les darian alguna seguridad. Por otra parte, podria
ser mejor, en casos particulares, aliviar la carga de aquellos que son tratados
con parcialidad, apartdndonos de las normas existentes. En qué medida estamos
Justificados a hacerlo, especialmente a costa de las expectativas fundadas en la
buena fe hacia las instituciones vigentes, es una de las complicadas cuestiones
de:la‘justicia politica”.

John Rawls™

Parasras crave: Corte Suprema, jurisprudencia, derecho laboral,
precariedad.

REsuMEN: En este articulo se analizan las sentencias mds polémicas
de la Corte Suprema, durante el afio 2005. Es motivo de perplejidad como
la Corte no aplica el derecho laboral vigente en Chile, perjudicando
gravemente a los trabajadores de nuestro pais.

En este articulo analizaremos algunas de las tendencias jurisprudenciales més
relevantes de la Corte Suprema de nuestro pafs. Para estos efectos, hemos revisado
todas las sentencias del afio 2005 vinculadas al tema laboral y se han seleccionado
las més importantes para su comentario. Aunque el universo de fallos analizados es
de hace cuatro afios, revisaremos sentencias y criterios que se mantienen atin vigentes
en nuestra Corte Suprema.

Hemos dividido este trabajo por temas, a saber, (I) derecho individual del trabajo,
(I) derecho administrativo del trabajo y (III) seguridad social. Cada vez que hagamos
referencia a la “Corte” debe entenderse 1a Corte Suprema y al “Cédigo” el Cédigo
del Trabajo.

* Profesor de Derecho del Trabajo Universidad Adolfo Ibafiez.
** Teorfa de la Justicia, (Madrid, 1995), p. 66.
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1. DERECHO INDIVIDUAL DEL TRABAJO

ORDEN PUBLICO LABORAL Y PRINCIPIOS

En Umaria con Calzados Emilio Calleja S.A.C. (rol 2.377-2004) se trata de la
aplicaci6n de la presuncién del articulo 9° del Cédigo del Trabajo. En el recurso de
casacion el demandado alega que la citada presuncion se ha aplicado a una hipétesis
no comprendida en la norma.

El trabajador habia sido objeto de un ius variandi abusivo, ya que se le habia
provocado un menoscabo econémico al ser trasladado a otra sede en la cual su re-
muneracién se redujo en forma considerable. Lo anterior fue constatado por la Ins-
peccién del Trabajo, en virtud del reclamo realizado por el afectado segtin el articulo
12. El empleador no dio cumplimiento a lo ordenado por la Inspeccién y despidi6 al
trabajador por necesidades de la empresa. El trabajador sefialé que, al realizarse el
traslado, el empleador le habria prometido mantener su nivel de ingresos superior a
los 400.000 pesos mensuales.

En primera instancia el empleador fue condenado por despido injustificado y se
considerd, para efectos de los célculos respectivos, la remuneracién percibida antes
del traslado.

Ensegunda instancia, se confirma la sentencia y se eleva de un 20% a un 30% el
porcentaje de incremento de la indemnizacién por afios de servicio.

La Corte Suprema invalida la sentencia ya que, segiin expresa, se habrfa extendido
la presuncién del articulo 9° del C6digo a la supuesta promesa del empleador de man-
tener el nivel de ingresos del trabajador. La Corte dice que el actor no ha acreditado
dicha promesa y que no es aplicable la presuncién del articulo de marras.

Esta sentencia es, a lo menos, desconcertante. Recapitulemos: el empleador
utiliza un ius variandi, éste provoca menoscabo econémico, lo anterior es constata-
do por la Inspeccién del Trabajo ya que el trabajador reclama, €l empleador no da
cumplimiento a la resolucién de la autoridad laboral y despide por necesidades de
la empresa al trabajador y la Corte estima que la remuneraci6n base para calcular
los pagos indemnizatorios es la que resulté disminuida precisamente por una actitud
ilegal del empleador.

Por tanto, el empleador se ha visto beneficiado de su propio dolo (nemo auditur
propiam turpitudinem allegans: articulos 1468, 1683 y 1685 Cédigo Civil): altera el
lugar de los servicios en base a una potestad unilateral que le concede la ley y que usa
sin cumplir los requisitos legales (causa menoscabo), de esta forma obtiene un enri-
quecimiento injusto ya que disminuye la remuneraci6n del trabajador, luego, cuando
éste alega por sus derechos lo despide y Ia Corte ampara esta situacién.

Claramente el empleador ha obrado de mala fe, ilegalmente y transgrediendo
abiertamente el orden piiblico laboral, no obstante, la Corte no repara en esta situacién
y beneficia al empleador incumplidor.
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Tus VARIANDI

En Beltrdn con Comercial Antonio Garrido S. y Cia. Limitada (rol 2.121-2004),
el demandante se desempefiaba como ayudante de repuestos hasta que la demandada,
por decisién unilateral, avisa al trabajador que debia seguir prestando sus labores en
otra direccién, de hecho, en la casa matriz, con el fin de efectuar labores netamente
administrativas.

Ante la negativa del trabajador, el empleador lo despidi6 por las causales de los
nimeros 3 y 4 del articulo 160, por no presentarse a laborar en la nueva sede.

Los jueces del fondo estimaron que esta decision de traslado era injustificada y
que, por ende, el despido era indebido. Por otra parte, el mismo contrato estatuia que
el lugar de labores podia modificarse por causa justificada.

La Corte, en voto de mayoria de los ministros Pérez, Alvarez y Marin estima Jus-
tificado el despido ya que, segiin indican, el trabajador posee dos vias para reclamar
de un ius variandi abusivo: el reclamo del articulo 12 del Cédigo del Trabajo y la
facultad de despido indirecto o autodespido del articulo 171. Pero, en la especie, el
demandante no habria utilizado ninguna de dichas vias, sino que opté por la autotutela
al mantenerse en funciones en el lugar en que primitivamente prestaba funciones,
incurriendo en las causales de caducidad del articulo 160 N°%. 3 y 4.

En voto de minorfa, los ministros Benquis y Medina precisan que no se acredité
la causa justificada del traslado exigida en el contrato y que, ademds, se le habian
modificado las funciones al trabajador. Agregan que, en este contexto, no ha podido
ejercerse vélidamente la potestad del articulo 12, ya que debe prevalecer el pacto entre
los contratantes y, ademas, al tenor de la ley, el ius variandi no debe producir menos-
cabo para el trabajador. Por ello, aunque el demandante pudo optar entre el reclamo
y el autodespido, estas medidas no estuvieron a su alcance ya que el empleador lo
despidi6 por no haberse presentado a trabajar, en dia sabado, en el nuevo local.

Concordamos con el voto de minoria, pero no con sus argumentos.

Antes que nada, debemos precisar que no se trata de un tema de cldusulas con-
tractuales, ya que el ius variandi es una potestad derivada del poder de direccién del
empleador y que debe ser ponderada con mucha prudencia. Se trata de una potestad
excéntrica al derecho de los contratos, donde es posible para una parte, en este caso el
empleador, alterar unilateralmente la ley del contrato, configurndose una excepcién
al articulo 1545 del Cédigo Civil.

Esta excepcidn tan importante se basa en que el derecho del trabajo no sélo con-
tiene normas a favor del trabajador, parte débil de la relacién laboral, sino también
reconoce y legitima el poder del empleador por sobre el trabajador. Por ello, este
poder debe ser apreciado e interpretado restrictivamente, ya que se trata de un poder
privado de un particular sobre otro'.

! Estas ideas las hemos tratado en GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Dafio moral en el contrato de tra-
bajo (Santiago, 2005), pp. 5y ss.
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El ius variandi, como toda potestad del empleador puede ser ejercido en forma
abusiva, por ejemplo, cuando no retine los requisitos legales o cuando es utilizado en
forma desviada, sin atender a su finalidad, por ejemplo, como medida disciplinaria®.

Ante un ius variandi abusivo el trabajador puede hacer lo siguiente:

* Operar via reclamo del articulo 12 del Cédigo.

* Negarse a trabajar por causa justificada (ius variandi abusivo) en las faenas del
contrato, articulo 160 N° 4 letra b.

* Requerir la intervencién de su sindicato, para que solicite al empleador el respeto
de sus derechos y para que requiera la intervencién de la autoridad correspondiente,
al tenor del articulo 220 N°.2,3 y 4.

* Demandar por despido indirecto o autodespido, articulo 171.

En el segundo caso, 1a causal de caducidad opera sé6lo cuando la negativa a traba-
jar es sin causa justificada. Pero un ius variandi abusivo si lo es. Incluso, aplicando
reglas civiles generales, podriamos entender que estamos frente a una excepcién del
contrato no cumplido (articulo 1552 del Cédigo Civil)®, que permite al contratante
diligente suspender el cumplimiento de su obligaci6n, mientras su contraparte no
cumpla con su propia obligacién®, a saber, que el empleador respete el lugar donde
debe ejecutarse el contrato de trabajo. :

Por estas consideraciones estimamos injustificado el despido debatido en este caso.
Por el contrario, el criterio mayoritario ignora la realidad del contrato, las asimetrias
brutales de poder entre empleadores y trabajadores, y que los reclamos del articulo 12
y 171, implican, indirectamente el primero y directamente el segundo, que el trabajador
pierde su fuente de sustento (como sucede en la sentencia ya comentada caratulada

Umafia con Calzados Emilio Calleja S.A.C., rol 2.377-2004).

Efectivamente, después de un reclamo de ius variandi abusivo es improbable la
continuidad del contrato, sin perjuicio de que el empleador puede ocupar todo su
poder de mando y disciplinario para acosar al trabajador, ademds de despedirlo por la
causal de necesidades de la empresa del articulo 161 del Cédigo, cuya impugnacién
serd, probablemente, una quimera para el trabajador. ’

FERIADO

En Acevedo Quivira con AGFA Geavert Limitada (rol 5.319-2003), el despido de
un Gerente de Logistica para la Regién Andina se estima justificado por el articulo
160 N%. 1y 7, a saber, falta de probidad e incumplimiento grave de obligaciones del
contrato. Con todo, se discute la compensacién de los feriados pendientes.

2 Eripa, Oscar, Modificacién de condiciones de trabajo por el empleador (Buenos Aires, 1989),
p- 60.
3 ERMIDA, ob. cit., pp. 94 y 95.

4 Cfr. LopEZ SANTA MARIA, Jorge: Los contratos, parte general (Santiago, 1998), 2* edicién actuali-
zada, Tomo I, pp. 547 y ss.
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Lo anterior, debido a que el articulo 70 del Cédigo del Trabajo dispone, en sus
incisos segundo y tercero, que “el feriado también podrd acumularse por acuerdo de
las partes, pero sélo hasta por dos periodos consecutivos. El empleador cuyo traba-
Jador tenga acumulados dos periodos consecutivos, deberd en todo caso otorgar al
menos el primero de éstos, antes de completar el afio que le da derecho a un nuevo
periodo”.

En consecuencia, la norma no establece expresamente las consecuencias de la
acumulacién de mds de dos periodos de feriado. Al respecto, la Corte, citando fallos
anteriores relativos a la acumulacién de feriados, sefiala que “si el trabajador no
hizo uso de ellos o no reclamd de esta situacion, siendo el impedimento imputable al
empleador, perdié el beneficio exigible por su propia inactividad, de manera que no
puede impetrar una compensacion mayor por ese concepto” (considerando 6°).

Este-argumento desconoce la realidad f4ctica de las relaciones laborales en Chile
y en el mundo, donde el empleador ejerce un fuerte poder privado sobre otros parti-
culares, sus trabajadores. Si la argumentacion de la Corte fuera correcta, el derecho
laboral seria innecesario y el legislador habria dictado toda una legislacién y un
Cédigo del Trabajo imitiles.

Afiade la Corte que “cabe agregar que el objetivo del feriado es el de proporcionar
un descanso anual al trabajador, de modo que no es un beneficio compensable en
dinero, salvo las excepciones fundadas que sefiala la legislacion laboral, porque un
criterio distinto no resulta congruente con las garantias que la Constitucién Politica
de la Repiiblica dispensa a los derechos a la integridad fisica y psiquica y a la pro-
teccion de la salud de todas las personas, en la medida que la postergacion indefinida
del feriado anual de un trabajador y su compensacicén pecuniaria al término de la
relacion laboral conducen, como ya se dijo, a menoscabar la aplicacion de tales
derechos fundamentales al posibilitar que el afectado se vea privado del goce real
de sus descansos anuales” (considerando 7°).

O sea, si entendemos bien, si el empleador vulnera derechos fundamentales
como los sefialados en el considerando citado, dado que no podran ser satisfechos in
natura, no corresponde para la Corte su reparacién por equivalencia, por ejemplo,
con la compensacién del feriado. En este contexto, en materia de goce de feriado, el
empleador puede presionar para que sus subordinados no lo tomen, se beneficia de
un enriquecimiento sin causa y, ademés, queda absolutamente impune.

SUBCONTRATACION®

En Campos y otro con Al Ard Sociedad Anénima (rol 4.41 5-2004) se demanda por
responsabilidad subsidiaria a la Corporacién Club Uni6n Arabe de Vifia del Mar, en
circunstancias de que, segtin esta tiltima, no tenfa relacién alguna con los demandan-

® La sentencia comentada es anterior a la vigencia de la ley N° 20.123.
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tes, ya que el demandado principal s6lo era arrendataria de algunos de sus espacios
fisicos, por una renta de 46 unidades de fomento, por lo que no podia ser considerada
como una empresa con responsabilidad subsidiaria. En otras palabras, no habia una
relacién de empresa principal a contratista. )

Se trataba de una concesién de los comedores, terrazas y cocina del Club Arabe,
para el desarrollo de labores de gastronomia. Ademé4s, el demandado subsidiario
acompaifi6 un certificado del Primer Juzgado Civil de Viiia del Mar, recaido en la causa
rol 595-2002, donde constaba que la demandada fue lanzada con auxilio de la fuerza
ptiblica del inmueble concesionado, por no haber pagado las rentas de arrendamiento
y los gastos respectivos.

La Corte da la razén al demandado subsidiario y lo exime de responsabilidad al
tener por acreditado el arrendamiento con los fines ya citados. Indica que “no es el
Club Arabe quien paga al demandante principal “por labores de ejecucion material
de trabajos o prestacion de servicios a cambio de un precio convenido contratando
trabajadores”, pues ella asume el cardcter de arrendadora de la demandada prin-
cipal” (considerando séptimo. El destacado es del original). .

En voto disidente, el ministro Marin estuvo por rechazar el recurso ya que la
relacién entre ambos demandados corresponde a una concesion de servicios propios
del giro del Club en favor de sus socios, més alld del contrato pactado, consideran-
do, ademads, que el Club bien puede reportar un beneficio pecuniario directo de esa
actividad.

Concordamos con el voto disidente. Resulta claro que un Club de colonia requiere
de un servicio de restaurante para sus socios y que éstos acuden a dicho recinto de
esparcimiento justamente porque, entre otras actividades y dependencias, existe un
servicio de almuerzo y gastronomia en general.

Por la via de contratos de arriendo simulados puede quedar absolutamente inapli-
cable la normativa sobre responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa
o faena¥. .

TERMINO DE CONTRATO

En la causa Vilches con Segetrans Transporte S.A. (rol 820-2004) se discute la
existencia de un despido injustificado. El trabajador sefiala que el empleador lo ha
despedido en forma verbal por negarse a firmar un finiquito que finalizaba el contrato
por mutuo acuerdo de las partes y en el cual solamente le cancelaban la mitad de lo
que le correspondia por concepto de indemnizaciones por afios de servicio. Ademis,
su empleador no estaba al dfa en las cotizaciones previsionales.

Por su parte, la demandada sefiala que el trabajador renunci6 al trabajo.

¢ Cabe advertir que al momento de realizarse este comentario se encuentra en vigencia la nueva ley
N°20.123, sin perjuicio de que su normativa no era aplicable al caso en comento.
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En primera instancia se rechaz6 la demanda. En la segunda se revocé la de primer
grado y se acogi6 la demanda del actor. La Corte Suprema por mayoria de los mi-
nistros A]varez,- Marin, Infante y Peralta, invalida esta dltima sentencia, sosteniendo
que el trabajador debe probar el hecho del despido. Agrega que asi como se presume
el perdén de la causal si el empleador nada hace frente a incumplimientos graves del
trabajador, no “resulta equitativo interpretar igual actitud pasiva de manera distinta,
es decir, establecer que el trabajador no puede ser despedido por sus conductas preté-
ritas, pero sostener que, en cambio, existe ese despido ante el silencio del empleador.
Tal planteamiento resultaria, ademds, incongruente. En consecuencia, en la especie,
perfectamente el demandado pudo guardar silencio ante las ausencias del trabajador,
sin hacer uso de las causales que le otorga la ley para poner término al contrato
de trabajo, sin contravenir las disposiciones legales que regulan esa terminacion y
sin que pueda presumirse la existencia de la desvinculacion y, ademds, que ella sea
injustificada” (considerando noveno).

El ministro Benquis vota en contra, dado que puede presumirse el despido una
vez que el trabajador rechazé la indemnizacién por afios de servicio que le ofrecid el
empleador, a cambio de la renuncia a su puesto de trabajo.

En principio es efectivo que el trabajador debe acreditar el despido, por ejemplo,
por medio de la intervenci6n de la Direccién del Trabajo o del aviso del empleador.
Con todo, cabe destacar que ser una prueba compleja, sobre todo si el empleador se
limita a no aceptar que el trabajador ingrese a la empresa. Por ello, cada caso deber4
ponderarse con prudencia y, en la causa en comento, no resulta razonable lo sostenido
por la mayoria de la Corte, ya que es el mismo empleador quien dice que el trabajador
renuncio y la renuncia, en nuestro derecho, es solemne en virtud de lo dispuesto en
el articulo 177. En consecuencia, el empleador alega renuncia del trabajador pero
no puede probarla porque ella no existi6é (debfa cumplir los requisitos del articulo
que mencionamos), lo que lo deja, a lo menos, en una posicién de mala fe. De lo
contrario bastarfa con despedir verbalmente y alegar renuncia para que el trabajador
debiera probar el hecho del despido, con todas las complejidades que ello conlleva, y
asi eximirse de la normativa de orden piiblico sobre término de contrato. Agrava esta
situacién el no pago de las imposiciones. En la resolucién de la mayoria tampoco
se aplica el despido nulo y el empleador que ha cometido un delito, una apropiacion
indebida (estafa)’, queda impune. En esta causa la Corte menciona la equidad, pero
ésta queda preterida, ya que debiera favorecer al trabajador.

Un criterio similar de la Corte lo encontramos en Betancur con Sociedad de
Inversiones Gastrondmicas Ltda. (rol 1,730-2004) con la agravante de que, como

" El articulo 13 de Ia ley N° 17.322 dispone que “se aplicardn las penas del articulo 467 del Cédigo
Penal al que en perjuicio del trabajador o de sus derechohabientes se apropiare o distrajere el dinero
proveniente de las cotizaciones que se hubiere descontado de la remuneracion del trabajador”.
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dice el voto de minoria de los ministros Benquis y Pérez, se encontraba acreditado el
despido por el reconocimiento que hizo el empleador ante la Inspecci6n del Trabajo.
O sea, para la mayoria de la Corte un reconocimiento de despido frente a la Inspeccién
del Trabajo, que tiene la calidad de ministro de fe, no constituye prueba. Con estos
criterios, la Corte legisla y deroga en la practica la normativa de término de contrato
del Cédigo del Trabajo.

Del mismo modo, en Gaete con Sefioret (rol 4.844-2004) el demandante fue des-
pedido en forma verbal y su empleador niega tal hecho, debiéndose dilucidar quién
debe probar el hecho del despido.

La Corte analiza los efectos de la actitud pasiva del demandado concluyendo
que, en este caso, recae en el demandante la prueba del hecho del despido, por lo
que anula las sentencias de la instancia en la parte que determinaba el pago de las
indemnizaciones por despido injustificado.

En un caso como éste, sefiala 1a Corte, el demandante debe probar el hecho del
despido, sobre todo si el empleador niega tal situacién. ;Cémo puede probar esto
el trabajador si el despido es verbal? Concurriendo a la Inspecci6n del Trabajo para
que se cite al empleador y se aclare la situaci6n. En efecto, el demandante acompafié
ante el juzgado del trabajo el acta de comparecencia ante la inspeccion del trabajo,
de fecha 21 de febrero de 2003, realizada en rebeldia del reclamado. Con el mérito
de este antecedente, estimamos que el empleador en rebeldia da cuenta de su mala fe
en esta causa, lo que, lamentablemente, no fue considerado por la Corte.

Con este criterio, que estimamos errado, basta con que el empleador despida
verbalmente y después lo niegue para que el trabajador deba rendir una prueba dia-
bélica, considerando, ademds, que la Corte ignora el rol de la Direccién del Trabajo
y su carécter de ministro de fe. '

En Jduregui con Torres y Compafiia Ingenieria y Construccion Limitada (rol
2.506-2004) el trabajador es despedido por faltar injustificadamente a sus labores entre
el 7y el 11 de enero de 2002, segiin lo dispuesto en el articulo 160 N° 3 del Cédigo.
La ausencia del actor se debié a su detenci6n por conducir en estado de ebriedad a
raiz de lo cual se instruy6 la causa rol N° 1700-02, en el Vigésimo Cuarto Juzgado
del Crimen de Santiago. Se desconoce el resultado final de este proceso.

La Corte rechaza integramente la demanda y razona sobre el hecho de que la “causa
justificada” exigida por el articulo 160 N° 3 debe ser “caso fortuito o fuerza mayor”,
lo que exige imprevisibilidad e irresistibilidad. Su detencién, sefiala la Corte, puede
ser irresistible pero no imprevisible ya que “quien ejecuta voluntariamente un acto
penado por la ley, debi6 prever los resultados de esa accion y la posibilidad de ser,
finalmente, encausado y privado de libertad” (considerando octavo).

Agrega la Corte que “no se ha probado en estos autos, por parte del trabajador,
la improcedencia del acto de autoridad que lo mantuvo privado de libertad, circuns-
tancia que podria modificar la concurrencia de la imprevisibilidad a que se ha hecho
referencia precedentemente” (considerando noveno).
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No concordamos con este criterio que vulnera abiertamente un principio consti-
tucional como es la presuncién de inocencia.

Cabe recordar que la Corte ha tenido un criterio distinto, diametralmente opuesto,
eximiendo del requisito de la imprevisibilidad a un empleador que habfa despedido
por caso de fuerza mayor®.

DESPIDO NULO POR NO PAGO DE IMPOSICIONES

Cabe aclarar previamente que el legislador ha dictado la ley N° 20.194, que reinter-
preta el articulo 162, en orden a que el empleador debe seguir pagando la remuneracién
del trabajador por todo el periodo que medie entre el despido y la convalidaci6n del
mlsmo a diferencia de la interpretaci6n restrictiva que ha tenido la Corte Suprema
en esta materia. Obviamente esta nueva ley no es aplicable a la jurisprudencia del afio
2005, que estamos analizando en este comentario.

En Araya y otros con Pellegrini (rol 89-2004) se discute la procedencia de la
aplicacin del articulo 162 inciso quinto cuando el trabajador despedido ha obtenido
un nuevo trabajo.

La Corte precisa al respecto que no es posible admitir “el argumento del demanda-
do principal en el sentido que dicha norma no es aplicable en el caso que el trabajador
haya obtenido una nueva fuente de ingresos, pues el espiritu del legislador ha sido
sancionar al empleador que no ha enterado las imposiciones, no obstante haberlas
retenido, cuyo es el caso” (considerando 9° sentencia de reemplazo).

No cabe duda alguna de que esta tesis es acertada. Si el empleador ha retenido
las imposiciones ha cometido un acto fraudulento, delictual, de apropiacién inde-
bida, afectando gravemente el derecho de propiedad y a la seguridad social de sus
subordinados, enriqueciéndose sin causa y vulnerando el interés publico, ya que los
trabajadores sin imposiciones pagadas serdn, en definitiva, una carga para el Estado
si no cuentan con fondos suficientes para jubilar, y, en el caso de las cotizaciones de
salud impagas, se violenta en forma grave el derecho a la proteccién de la salud y a
la familia del trabajador.

Por las mismas razones hemos criticado todos los criterios restrictivos de 1a Corte
que hemos comentado con anterioridad®, ya que no se basan ni en el tenor literal de
la norma ni en su espiritu.

En Mufioz Venegas con Laboratorio Clinico Hernando de Aguirre S.A. (rol 672-
2004) ante una demanda por despido indirecto, la Corte no accede a la aplicacién del

¥ Cfr. GamonaL ConTreras, Sergio, Comentario de la Jurisprudencia Laboral del afio 2004, Corte
Suprema, Tribunal Constitucional, en Revista de Derecho de la Universidad Adolfo Ibdfiez, 2 (2005),
p. 1245.

® Vid. GamonaL CoNTRERAS, Sergio, Comentario de Ia Jurisprudencia Laboral del afio 2003, Corte
Suprema, Tribunal Constitucional, en Revista de Derecho de la Universidad Adolfo Ibdfiez, 1 (2004),
pp- 782 y ss. y GamonaL CoNTRERaS, Sergio, Comentario de la Jurisprudencia Laboral del afio 2004,
ob. cit., pp. 1248 y ss.



106 SERGIO GAMONAL CONTRERAS

art. 162 incisos quinto y siguientes, debido a que, como sefiala el fallo de reemplazo,
“del tenor literal de la referida norma se puede advertir que la sancioén pecuniaria
impuesta al empleador; de mantener la remuneracion de sus dependientes, exige que
dicho ente haya tenido una participacion activa en el despido de sus trabajadores, es
decir, que haya sido el empleador quien por decision unilateral haya puesto término
a la relacion laboral” (considerando 3°).

Este argumento literal de la Corte es poco convincente, considerando que, como
ya mencionamos, precisamente respecto de este precepto (art. 162 incisos quinto y
siguientes) en numerosas sentencias se ha dejado de lado el tenor literal para “co-
rregir” la norma al tenor de la equidad, por ejemplo, estatuyendo como limite de la
sancién del empleador el plazo de seis meses, inexistente en la norma e intencién
del legislador!®.

Resulta incongruente imaginar que el trabajador pueda poner término al contrato
de trabajo, invocando un autodespido basado en el no pago de sus imposiciones, lo que
implica una apropiacién indebida del empleador y una grave vulneracién del derecho
de propiedad de sus subordinados, y que éstos, por su parte, no puedan solicitar la
aplicaci6n del art. 162. '

En Cerda con Ilustre Municipalidad de Lo Espejo (to} 3.126-2004) frente a un
despido justificado por la existencia de irregularidades graves del trabajador en la
obtencién, administracién y rendicién de cuentas respecto de 133 vales de bencina,
la Corte exime al empleador de la aplicaci6n del articulo 162 inciso quinto expresan-
do que “no puede desconocerse que las remuneraciones respecto a las cuales no se
enteraron las cotizaciones previsionales y de salud del actor, no le fueron pagadas
a éste —asi se asenté como hecho—, de manera que no concurre la segunda circuns-
tancia tenida en vista por el legislador para los efectos de la sancién en estudio, esto
es, que las cotizaciones hayan sido retenidas y no enteradas” (considerando 2° de la
casacién de oficio).

La Corte aplica, en el fondo, dos sanciones al trabajador por un mismo hecho:
despido justificado por la irregularidades cometidas e interpreta nuevamente el articulo
162, agregando un requisito inexistente: que la remuneracién haya sido pagada.

El articulo 162 inciso quinto debe ser la norma més reinterpretada del derecho
laboral chileno, en contra de su tenor literal y de su sentido e historia fidedigna, faci-
litando la impunidad de los empleadores que no enteran las cotizaciones previsionales
y que, ademds, cometen un delito al tenor del articulo 13 de la ley N° 17.322".

1 Cfr. GamoNaL CoNTRERAS, Sergio, Comentario de la Jurisprudencia Laboral del afio 2003, ob.
cit,, pp. 782 y ss. Como ya hicimos presente, la ley N° 20.194, posterior a esta causa, reinterpreta el
articulo 162 en el sentido original de la norma, corrigiendo el criterio limitativo adoptado por la Corte
Suprema.

' El articulo 13 de la ley N° 17.322 dispone que “se aplicardn las penas del articulo 467 del C6-
digo Penal al que en perjuicio del trabajador o de sus derechohabientes se apropiare o distrajere el
dinero proveniente de las cotizaciones que se hubiere descontado de la remuneracicn del trabajador”.

~~
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Puede que la Corte no concuerde con el tenor del articulo 162, pero su deber es
aplicar la legislacién vigente en Chile.

INDEMNIZACION POR ANOS DE SERVICIO

En la sentencia Pavez Caucottoy otros con Alimentos Fruna Ltda. (rol 3.976-2003),
se discurre acerca de la posibilidad de acumular el pago de la indemnizacién por afios
de servicio por despido injustificado con la indemnizacién por el fuero sindical.

La Corte invalida de oficio la sentencia y expresa que “el pago de esas indemniza-
ciones no es conciliable con el de la compensacion del fuero sindical por la negativa
del empleador a reincorporar al dirigente cuyo despido se llevé a efecto sin contar
con la autorizacion judicial. Esta incompatibilidad nace del hecho de que ambas
indemnizaciones constituyen sanciones pecuniarias distintas que se imponen por una
misma causa, pues ambas derivan del despido de un trabajador ejecutado en con-
travencion a las normas que regulan la materia, pero con diferentes procedimientos
y bases de cdlculo” (considerando 14°).

En consecuencia, no es posible sancionar un mismo hecho dos veces.

Vota en contra el ministro sefior Jacob, precisando que ambas indemnizaciones
tienen finalidades distintas, ya que la del fuero busca proteger no sélo el derecho que
lo origina, sino también el derecho de percibir las remuneraciones pactadas en el
contrato y de los demds beneficios que corresponden al trabajador, a diferencia del
cardcter sancionatorio de las por término de contrato.

Concordamos con el criterio disidente agregando que la naturaleza de estas in-
demnizaciones es claramente distinta.

En efecto, en lo relativo a la indemnizacién por afios de servicio, la doctrina ha
debatido arduamente acerca de su naturaleza. Es asi como podemos afirmar que las
principales teorfas sobre la naturaleza de esta indemnizacion son las siguientes!?:

Salario diferido. La retribuci6n no le es abonada en su totalidad al trabajador, en
cada periodo mensual, quedando cierta parte postergada para ser entregada una vez
terminado el contrato de trabajo. Se la critica sefialando que si la indemnizacién por
afios de servicio fuera un salario diferido, siempre debiera proceder al terminarse el
contrato, lo cual no es asi.

Premio a la fidelidad. Los trabajadores que se han desempefiado por algiin tiempo
en la empresa, dedicéndole sus afanes y esfuerzos, tienen derecho a una recompensa
similar a los aguinaldos. En contraposicion a esta tesis se indica que ella s6lo es via-
ble en aquellas legislaciones que otorgan esta indemnizacién a trabajadores con una

12 RuprecHT, Alfredo, Indemnizacion por Despido (Enciclopedia Juridica OMEBA, tomo XV), pp.
474 a 478 y Ruprecwr, Alfredo: Contrato de Trabajo (Enciclopedia Juridica OMEBA, tomo IV), pp.
476 a 480.
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antigiiedad notable, y no en aquéllas en las cuales el plazo requerido para su goce es
breve, por ejemplo un afio. ‘

Mayor valor de la empresa. Al trabajador se le debe una parte del incremento de
la empresa, €l sueldo corresponde a lo que la empresa gana cada afio y la indemniza-
cién a lo que se valoriza el establecimiento. Se la critica, ya que cuando la empresa
tiene pérdidas igual el trabajador tiene derecho a la indemnizacién, incluso en caso
de quiebra. Ademis, el monto de la indemnizacién no considera la valorizacién de la
empresa. De aceptarse esta tesis, la indemnizacién debiera abonarse también en caso
de retiro voluntario y de muerte.

Dafio a la antigiiedad. Al dejar el trabajador su empleo pierde todos los beneficios
‘que los afios de servicio le depararon, por lo cual debe ser compensado por ello. Se
enjuicia esta teorfa, porque de ser efectiva debiera también cancelarse la indemnizacién
en casos de renuncia del trabajador. '

Resarcimiento del dafio. Se resarce el dafio sufrido por el trabajador como conse-
cuencia del despido. Esta tesis es bastante exacta en las legislaciones en que no existe
una indemnizacién tarifada o forfaitaire, calculdndose los perjuicios sufridos por el
trabajador de acuerdo a la realidad.

Sin embargo, en aquellos sistemas con indemnizaci6n tarifada segiin antigiiedad
del trabajador, no es aplicable esta teorfa ya que el monto de la indemnizacién no
considera el perjuicio sufrido por el laborador despedido. Ademas, hay sistemas en los
cuales estas indemnizaciones se pagan inclusive cuando el despido sea licito y no se
haya violado deber alguno por el empresario. Por otra parte, si el trabajador encuentra
de inmediato trabajo no existe dafio y no procederia la indemnizacién’®.

Pena impuesta al empleador. La disolucién arbitraria del contrato de trabajo es
un acto ilicito prohibido por la ley, estableciéndose como pena para el empleador que
despide arbitrariamente el pago de la indemnizacién. Como critica, se ha observado
que no procede hablar de pena, ya que ésta es aplicable cuando existe una intencién
dolosa, lo que no ocurre en el despido. Por otra parte, esta tesis solamente explicaria
la naturaleza de la indemnizacién cuando ésta es cancelada por término injustificado
del contrato, pero no cuando ella procede por despido justificado™.

Prevision y asistencia social. La indemnizacién por antigiiedad seria una forma
de previsi6n y asistencia social. Se ha dicho que es una suerte de seguro contra la
desocupacion. Krotoschin explica que la indemnizacién por antigiiedad o despido, es
una prestacion asistencial destinada a compensar al trabajador por el desgaste sufrido
en su trabajo, a través de los afios, asi como a procurarle un amparo inmediato por la
pérdida de su fuente de laboral'®.

'3 THAYER ARTEGA, William y Novoa FuenzaLiba, Patricio, Manual de Derecho del Trabajo (Santia-
20, 1989), Tomo I1, p. 454. .

14 THAYER y NoVOA, ob. cit., p. 453.

1> Kroroscam, Ernesto, Manual de derecho del trabajo (Buenos Aires, 1993), pp. 168 y 169.
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Una postura contraria a esta tesis se fundamenta en que st la finalidad de la indem-
nizacin fuera de carécter asistencial debiera ser abonada siempre y no tinicamente
en los casos de despido injustificado.

Integracion del preaviso. Algunos autores han sostenido que las leyes laborales
iniciales se limitaron a establecer el preaviso antes del término del contrato de tra-
bajo. Considerando, posteriormente, que el despido era mucho mds perjudicial para
el trabajador que para el empleador, se dispuso un preaviso més largo cuando el que
disolvia el vinculo era este dltimo. Sin embargo, la observancia de este plazo mas
duradero causaba trastornos en la empresa, por lo cual se prefiri6 reemplazar parte
del mismo por una indemnizacién.

De esta forma, la indemnizaci6n por el despido es un “apéndice de la obligacién
de preavisar”, una suerte de plazo extra en el cual se percibe un sueldo sin tener que
trabajar. Se critica esta tesis ya que ambas situaciones tienen una naturaleza distinta,
el preaviso busca que el trabajador encuentre un nuevo empleo y la indemnizacién
por afics de servicio cubre otros perjuicios.

Responsabilidad sin culpa. Se ha sostenido que, asf como el riesgo de accidente
genera responsabilidad patronal inclusive sin culpa, el riesgo de la cesantia produce
también responsabilidad sin culpa para el empleador.

Se trataria de la aplicacién de la teorfa del riesgo de empresa, al considerar a em-
pleadores y trabajadores como miembros de una comunidad de intereses, en la cual
cada uno obtiene ventajas y debe soportar riesgos'. En este contexto, los riesgos se
dividen en tres categorias: los casos en que recaen en los trabajadores como conse-
cuencia de una actitud personal de los mismos; los casos que son asumidos entre el
empleador y el trabajador, y los casos que son responsabilidad del empleador como
consecuencia de una determinada actitud suya o derivados de los riesgos normales e
inherentes a la explotacién de la empresa'’, entre los cuales se encontrarfa la indem-
nizacién por afios de servicio.

Teorias eclécticas. Para algunos, la indemnizacién por antigiiedad es una combi-
nacién de previsién social y salario diferido.

Otros sostienen que se trata tanto de la reparacién de dafios, como de previsién
social y salario diferido. Se postula también que es una institucién de naturaleza com-
pleja, que combina una sanci6n al empresario y la necesaria proteccién econ6mica
al trabajador.

Finalmente, se indica que tiene una naturaleza mixta que contempla un premio
por la antigiiedad y una forma de previsién.

La cantidad de teorias expuestas obedece a la dificultad objetiva que presenta el
andlisis de esta materia: las diversas particularidades con que las legislaciones con-

16 MASCARG NASCIMENTO, Amauri, Iniciago ao direito do trabatho (San Pablo, 1997), p. 450.
17 Ibid.
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sagran esta institucién. Por ello y para efectos de este comentario, opinamos que la
determinacién de la naturaleza de la indemnizacién por afios de servicio, existente
en nuestro pafs, debe analizarse a la luz de la legislacién positiva nacional. El actual
régimen indemnizatorio por afios de servicio del Cédigo es de naturaleza juridica
compleja y discutible®®.

Opinamos que participa de la idea de premio a la fidelidad para aquellos traba-
jadores que han laborado por cierto tiempo en la empresa, dedicando sus esfuerzos y
energfas al desarrollo de la misma, en consideracién a que la indemnizacién procede
para los trabajadores que tienen una antigiiedad minima de un afio y que la tarifa legal
se calcula en relaci6n a los afios de servicio.

Asimismo, creemos que esta indemnizacién responde también a una finalidad
de prevision y asistencia social, como una especie de seguro de cesantia. Confirma
lo anterior lo sefialado en el mensaje del proyecto de ley que consagré las normas
actuales, en el sentido de que la indemnizaci6n por afios de servicio “constituye en el
hecho, en nuestra actual situacién econdmica y social, la principal fuente de subsis-
tencia econémica durante el perfodo de cesantia”®. Ademas, la actual ley de seguro
de desempleo, N° 19.728, ordena en su art. 13 descontar las cotizaciones efectuadas
por el empleador més su rentabilidad, disminuidos los costos de administraci6n, del
monto de la correspondiente indemnizacién por afios de servicios.

Por otra parte, la existencia de esta indemnizacién por aplicacién de las causa-
les de necesidades de la empresa y de desahucio (éste de caricter excepcional para
ciertos trabajadores), diferencia este sistema de término de contrato de un sistema de
libre despido, configurando una estabilidad relativa impropia (que no es lo mismo
que inamovilidad), ya que para el empleador despedir a un trabajador puede implicar
un costo econdmico que, en algunos casos, no es menor. Desde esta perspectiva, la
indemnizacién obedeceria a una finalidad de promocidn de la estabilidad en el empleo,
sin perjuicio de que la amplitud de la causal de necesidades de la empresa (de uso
comiin en la practica) permita bastante flexibilidad en materia de despido.

Para efectos de este comentario, cabe destacar que resulta claro que esta indemni-
zacidn no resarce el dafio producido al trabajador por el despido, ya que el legislador
Ia regula en forma tarifada o forfaitaire, en atencién a la antigiiedad del trabajador,
lo cual no se relaciona con los eventuales dafios que éste pueda sufrir por el término
del contrato. '

Por otro lado, la indemnizacién del perfodo de fuero obedece a laimposibilidad del
cumplimiento forzado de una obligacién de hacer: la reincorporacién del trabajador.

18 Estas ideas las expusimos en nuestro libro Dafio Moral por Término del Contrato de Trabajo,
(Santiago, 2000), pp. 47 y ss.

1 Citado por ULLoa Rosas, Luis, Régimen de terminacién del contrato de trabajo (Concepcién,
1993), p. 113.
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Con ello se busca proteger al aforado y cautelar la institucién que lo fundamenta, a
saber, la tutela de la maternidad o la libertad sindical. En este diltimo caso se trata de
un derecho fundamental, reconocido desde antafio por la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y que, por lo mismo, debiera motivar una defensa ms férrea por
parte de la Corte. Sin que se acumulen ambas indemnizaciones, en muchas situacio-
nes el fuero puede perder su sentido, por ejemplo, si un trabajador tiene 10 afios de
antigiiedad y le quedan 8 meses de fuero, el empleador puede despedirlo y tendra
que pagar la indemnizacion por la que opte el trabajador, en este caso obviamente la
por afios de servicio con el respectivo aumento del articulo 168. O sea, en este caso
hipotético, segiin el criterio de la Corte es intrascendente si el trabajador est4 o no
aforado, el empleador indemniza por similar monto esté o no con fuero el trabajador.
En consecuencia, ambas indemnizaciones (por afios de servicio y por no respetar el
fuero) debieran ser acumulables.

Las mismas observaciones son pertinentes para la causa Aguilera con Servimarket
S.A. (rol 5.686-2003), donde se trata de la acumulaci6n de las indemnizaciones por
despido injustificado y la de fuero maternal.

En la causa Diaz Zamorano con Sociedad CINTAC S.A. (rol 347-2004), se discute
si el bono de colacién debe o no incluirse dentro del concepto de remuneracién, para
efectos del pago de la indemnizacién por afios de servicio.

El problema radica en que ¢l contrato colectivo se pact6 un servicio de colacién
consistente en desayuno, almuerzo, once y comida segiin corresponda, en razén de
los tumos, agregando que en los dias sdbados, domingos y festivos, durante los cuales
no funciona el casino, la empresa otorgar de igual forma la colacién que correspon-
day, de no ser posible, se compensar4 a los trabajadores con un valor equivalente a
$2.163.

Con estos antecedentes, la Corte rechaza la inclusién de la referida asignacién
dado su caricter excepcional.

No concordamos con el criterio de la Corte por la amplitud de la redaccién del
articulo 172 del Cédigo, que sélo por excepcién excluye los pagos que expresamente
menciona, sin contemplar en esta exclusién al bono de colacién.

En Aguilera con Multinegocios S.A. (rol 3.202-2005), el rabajador pone término
al contrato por despido indirecto solicitando una indemnizacién extra por dafio mo-
ral. La actora fue agredida por su jefa, resultando con lesiones leves y contusiones
debidamente comprobadas en sede penal.

Esta peticién de indemnizacién del dafio moral es rechazada en la instancia y la
Corte Suprema precisa en el mismo sentido que “esta indemnizacion adicional no
procede en sede laboral, en atencion a que el legislador ha contemplado expresamente
los resarcimientos especificos consecuencia del término de la relacién laboral, mdxime
que en este caso, ella se produjo por la trabajadora, en conformidad al articulo 171
del Codigo del trabajo” (considerando octavo).

Realizaremos tres comentarios a esta sentencia.
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Como hemos sefialado con anterioridad, estimamos plenamente procedente una
indemnizacién extra por dafio moral en casos especialmente calificados, tanto en el
despido abusivo como en el despido indirecto?.

La Corte expresa que no procede la indemnizacién del dafio moral cuando es el
mismo trabajador quien ha puesto término al contrato. O sea, razona sobre la base de
que el dafio moral laboral surge éinicamente por el hecho del término del contrato,
Desde una perspectiva doctrinaria esto no es asi. Por el mero hecho del término del
contrato jamas debe indemnizarse el dafio moral, sino cuando se produce una especial
lesi6n de los intereses extrapatrimoniales de la victima. Este principio se denomina
de la “extraordinariedad” por algunos autores®'. La mortificacién por el despido no
es indemnizable en principio. En el despido indirecto, si bien es el trabajador quien
finaliza el contrato, se basa en un incumplimiento grave del empleador y éste perfec-
tamente puede producir un dafio moral indemnizable, por ejemplo, si el empleador
lesiona gravemente al trabajador o lo acosa sexualmente de tal forma que afecta en
forma patente su integridad psiquica.

El razonamiento de la Corte, en la fecha de la sentencia de casacién, octubre de
2005, es vilido para la normativa laboral de 2004, aplicable al caso que, ademis, se
basaba en las vias de hecho (articulo 160 N° 1 letra d). Pero desde marzo del afio
2005, la ley N° 20.005 enmendo el articulo 171 del Cédigo agregando un inciso se-
gundo, nuevo, que dispone que “Tratdndose de la aplicacién de las causales de las
letras a) y b) del niimero 1 del articulo 160, el trabajador afectado podrd reclamar
del empleador, simultdneamente con el ejercicio de la accidn que concede el inciso
anterior, las otras indemnizaciones a que tenga derecho”.

En consecuencia, frente a un despido indirecto por falta de probidad o por acoso
sexual, el trabajador podrd demandar en sede laboral “otras indemnizaciones” que,
claramente, serén a titulo de dafio moral. Sin duda, esta enmienda excluye las vias de
hecho (letra d del articulo 160 N° 1) que fundaba este despido indirecto, lo cual no
impide sostener que la existencia de indemnizaciones tarifadas prohiba acumular en
casos excepcionales indemnizaciones de dafio moral, ya que el mismo legislador ha
contemplado dos casos en que es posible dicha acumulacién.

II. DERECHO ADMINISTRATIVO DEL TRABAJO

En este pérrafo comentaremos la situacion de la Direccién del Trabajo frente a la
accién de proteccidn, por las graves consecuencias que tiene la tesis mayoritaria de
la Corte Suprema para los trabajadores y ciudadanos en general.

En Servicio de Transporte de Personas S.A. con Inspeccién Comunal del Trabajo
(rol 4.675-2005) se acciona contra la Inspecci6n que ha ordenado contestar un proyecto

* Cfr. GamonaL CoNTRreRas, Sergio, Comentario de la Jurisprudencia Laboral del afio 2004, ob.
cit., pp. 1256 y ss.
? Vid. GamonaL CoNTRERAS, Sergio, Dafio moral en el contrato de trabajo, ob. cit., p. 154.
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de contrato colectivo que incluye, segiin el actor, a trabajadores de otros empresarios
que desarrollan su negocio como personas naturales distinta del recurrente.

La Inspeccién explica que los trabajadores comprendidos en el proyecto de contrato
colectivo se encuentran todos bajo el poder de mando de la recurrente.

La Corte de Apelaciones de Valparafso rechazé la accién por considerar que se
ha configurado la situacién del articulo 478 (507) del Cédigo del Trabajo, a saber,
simulacién en la contratacién de trabajadores a través de terceros, situacién que el
legislador, en el articulo 476 (505), entrega al conocimiento y resolucién de la Di-
recci6n del Trabajo. '

La cuarta sala de la Corte Suprema revoca esta sentencia y acoge la apelacién
de la protecci6n por considerar que la Inspeccién del Trabajo no puede calificar la
naturaleza de los contratos de los trabajadores ni determinar la persona del empleador,
excediéndose de sus facultades legales.

Agrega que con esta actuacién, la Inspeccién se ha constituido en una comisién
especial de las mencionadas en el articulo 19 N° 3 inciso cuarto de la Constitucién.

Un criterio similar en cuanto a la actuacién de la Direccién se encuentra en Servi-
cio de Transporte de Personas S.A. con Inspeccién Comunal del Trabajo de Vifia del
Mar (rol 4.971-2005), en Corporacion Municipal de Educacién y Salud de Pirque
con Fiscalizador de la Inspeccion del Trabajo de Puente Alto (rol 4.123-2005), en
Constructora Raiil Gardilcic y Compafiia Limitada con Alvarez Bravo, Inspector Pro-
vincial del Trabajo (rol 4.357-2005), en Iraola con Inspeccion Provincial del Trabajo
de Calama (10l 1.690-2005), en Compaiiia de Seguros Generales Consorcio Nacional
de Seguros S.A. con Fiscalizadora de la Inspeccién del Trabajo (rol 3.165-2005), en
Intercard S.A. con Inspeccién Comunal del Trabajo (rol 3.553-2005), en Aceros Santa
Ana de Bolueta Limitada con Inspeccién Provincial del Trabajo de Antofagasta (rol
3.579-2005), en Sociedad de Transportes Penco Chiguayante Sur S.A. con Inspeccion
del Trabajo de Concepcion (rol 1.790-2005), en Sociedad Acuarios y Zooldgicos de
Chile S.A. con Inspeccién del Trabajo de San Antonio (rol 2.757-2005), en Industrias
Electrénicas Condensa S.A. con Inspeccion Provincial del Trabajo (ro} 1.31 2-2005),
en Inmobiliaria Pacifico Austral S.A. con Inspeccion Provincial del Trabajo de Val-
paraiso (rol 3.208-2005), en Agecomet con Inspeccion Provincial del Trabajo (rol
4.226-2005), en Empresa de Transportes Renca Puente Alto S.A. con Fiscalizador de
la Inspeccién del Trabajo (rol 1.502-2005), en Via Imagen Limitada con Direccicn del
Trabajo (rol 2.446-2005), en Construmart S.A. con Director del Trabajo (rol 2.035-
2005), en Empresa Constructora Huarte Andina S.A. con Direccion del Trabajo (rol
2.782-2005), Diaz con Inspeccién Comuna del Trabajo de Bio-Bio (rol 4.730-2005)
y en Millabil con Direccion del Trabajo (rol 4.177-2005).

En el caso Empresa Constructora Huarte Andina S.A. con Direccion del Trabajo
es interesante reparar en el voto de minorfa del ministro sefior Juica, quien estuvo por
rechazar la accién dado que la Inspeccién del Trabajo en uso de sus facultades legales
verific6 la infracci6n consistente en el no otorgar el trabajo convenido a quien gozaba
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de fuero sindical, y constat6 el despido posterior del actor sin requerir el desafuero
judicial respectivo. Agrega que el inspector del trabajo tiene la calidad de ministro
de fe y lo constatado no ha sido desvirtuado por la recurrente. Finalmente sefiala que
“aun cuando se pusiera en duda la extensidn de la funcidn fiscalizadora del 6rgano
recurrido, es lo cierto que el legislador lo doté de tales facultades en defensa de los
derechos de los trabajadores'y en mérito de dicha funcién ha cumplido, sin constituirse
en comision especial, el rol legal pertinente y no ha conocido ni juzgado ninguna
cuestion que sea de competencia de la jurisdiccion, ya que estd habilitado para actuar
frente a las multas aplicadas, cuando se reclama judicialmente de éstas, lo que en el
hecho ha ocurrido y desde este punto de vista, el asunto de encuentra ya sometido al
imperio del derecho, por lo que esta accion cautelar, frente al conflicto pendiente, no
puede invocarse sin infringir el principio de inavocabilidad que la misma Constitucién
se encarga de resguardar” (considerando cuarto del voto en contra).

Asimismo, en Millabil con Direccién del Trabajo resultan destacables los fun-
damentos de la séptima sala de la Corte de Apelaciones de Santiago para rechazar el
recurso que, posteriormente, fue acogido por la tercera sala de la Corte Suprema. Se
trataba, segiin la fiscalizacién de la autoridad administrativa, de un grupo de trabaja-
dores subordinados sin contratos escriturados y de una trabajadora embarazada que
habfa sido despedida sin solicitar el correspondiente desafuero judicial.

Al respecto, la sentencia de la Corte de Alzada sefiala que el concepto de “fiscali-
zar” aparece como aquel que debe de dotar de sentido'y alcance a la labor de quienes
cumplen las funciones encomendadas al drgano contralor” (considerando quinto).

Agrega que el fiscalizar 1a legislaci6n laboral e imponer multas como consecuencia
de ello “conlleva una actividad que, necesariamente, requiere tanto de recopilacion
de los antecedentes de hecho —aquellos que constata el fiscalizador— como la elabora-
cidn de un juicio de valor sobre la forma cdmo esa realidad contractual especifica se
ajusta a la normativa legal, juicio que subyace en las instrucciones y posteriormente
en la multa al no darse cumplimiento a éstas” (considerando sexto).

Hace presente la Corte de Apelaciones que no puede haber arbitrariedad ni
ilegalidad en estas actuaciones expresamente habilitadas por mandato legal y “no
parece que se actiie fuera de los marcos razonables cuando se emite un juicio sobre
la existencia de infracciones que se desprenden de la sola constatacion en terreno”
(considerando séptimo).

Por tltimo, manifiesta que si bien es cierto que el articulo 420 del Cédigo del
Trabajo entrega a los tribunales el anlisis y calificaci6n final de los alcances y carac-
teristicas de la relacién laboral, no “debe olvidarse que el mismo legislador, en una
secuencia que aparece dotada de toda ldgica, entrega a la potestad sancionatoria
de la administracion el control primero de las infracciones laborales a través de sus
drganos de fiscalizacion, cuya actuacion concluye en una eventual aplicacién de
multa para el caso de incumplirse las instrucciones impartidas, lo cual es reclamable
mediante un procedimiento jurisdiccional que, por sus caracteristicas y especialidad,
resulta mds apropiado que la accién de proteccién” (considerando octavo).

N
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En Aguilas del Norte Ltda. con Director Regional del Trabajo de Copiapé (rol
5.232-2005), la empresa fue multada por excederse de las 45 horas semanales de jor-
nada ordinaria y por no haber cancelado las correspondiente horas extraordinarias.

La Corte de Apelaciones acoge la acci6n por estimar que la Direccién del Tra-
bajo se ha constituido en una comisi6n especial y la cuarta sala de la Corte Suprema
revoca la sentencia sefialando que el recurrente ha reconocido la existencia de horas
impagas y que, no obstante, no ha acreditado el pago de las mismas, por lo que cabe
concluir que la recurrida se limit6 a constatar la existencia de hechos precisos, obje-
tivos y determinados que motivaron la multa aplicada, sin incurrir en ilegalidades ni
en arbitrariedades.

En Easy S.A. con Inspectora Comunal del Trabajo de Maipii (rol 1.231-2005), se
discute si el recurrente pertenece o no al centro comercial o mall para efectos de la
aplicaci¢n de la ley N° 19.973.

Al respecto, cabe recordar que las leyes N°. 19.973, 19.977 y 19.978 establecieron
en forma perentoria que los trabajadores de los centros comerciales deben gozar de
descanso los dias de celebracion de la independencia nacional (18 de septiembre),
Navidad (25 de diciembre) y 1° de enero, asi como en los dias de elecciones nacio-
nales y. municipales.

La tercera sala de la Corte Suprema rechaza el recurso sosteniendo que el articulo
2° del Cédigo del Trabajo, junto con reconocer la funcién social del trabajo, “otorga
al Estado la misién de amparar al trabajador en su derecho a elegir libremente su
empleo y, ademds, la de velar por el cumplimiento de las normas que regulan la
prestacion de los servicios, labor esta ultima que corresponde cautelar, en represen-
tacion del Estado, a la Direccion del Trabajo y en cuya virtud, especialmente en lo
que al actual recurso interesa, ésta debe fiscalizar la aplicacion de la ley laboral”
{considerando sexto).

Agrega la Corte que la finalidad de la ley N° 19.973 es la de “proteger a los tra-
bajadores en su legitimo derecho al descanso en fechas trascendentes, de suerte tal
que dicho texto legal debe ser interpretado teniéndose en cuenta el beneficio de éstos
y no de los empleadores, como aparentemente es el planteamiento del recurso, que
avald el fallo que se revisa” (considerando octavo).

La Corte estima que el supermercado recurrente s forma parte del centro comer-
cial al tenor de lo constatado por el funcionario fiscalizador. Afiade que la Inspeccién
“actud en el marco de una fiscalizacion respecto de la cual estd facultada, y luego de
constatar hechos concretos de conculcacion de una disposicion legal de reciente data,
dictada precisamente para este tipo de situaciones” (considerando decimocatorce).

En el mismo sentido encontramos las sentencias Cencosud Supermercados S.A.
con Inspectora Comunal del Trabajo de Maipii (rol 1.202-2005); en Parqueé Arauco
S.A. con Directora del Trabajo (rol 1.787-2005), y en Hotelera Luz S.A. con Direccién
del Trabajo (rol 716-2005).

En CMPC Celulosa S.A. con Inspeccion Comunal del Trabajo de Collipulli (rol
5.709-2005) se fiscalizaba el camplimiento de la reduccién de jornada ordinaria laboral
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de 48 a 45 horas. Si bien la Corte estima que la Inspeccién constaté una clara viola-
cion a la ley laboral respecto de ciento veinticinco trabajadores, considera igualmente
reprochable el actuar de la recurrida ya que habria aplicado arbltranamente la multa
estatuida en el articulo 477 (506) del Cédigo del Trabajo.

Veamos de qué se trata: la Inspecci6n constat6 que ciento veinticinco trabajadores
tenian una jornada ilegal. Por ello, aplicé el articulo 477 (506) inciso tercero que dis-
pone que “Con todo, si el empleador tuviere contratados 200 o mds trabajadores, las
multas aplicables ascenderdn de tres a sesenta unidades tributarias mensuales”.

Como ese era el caso, la Inspeccién aplic una multa de 5 unidades tributarias
mensuales por cada una de las ciento veinticinco infracciones, o sea, en total 625
unidades tributarias mensuales.

La primera sala de la Corte Suprema en voto de mayoria de los ministros Ortiz,
Rodriguez y Kokisch, explica, por el contrario, que el articulo mencionado “contem-
pla una multa en un rango que va de tres a sesenta U.T.M., de modo que no puede
la autoridad recurrida interpretar dicha norma legal de manera tal que exceda el
mdximo referido en ella, llegando en la especie a seiscientos veinticinco UTM.”
(Considerando 2°).

En consecuencia, estima arbitrario el actuar de la recurrida, arrogdndose facul-
tades jurisdiccionales y, por lo mismo, rebaja la multa impuesta a sesenta unidades
tributarias mensuales.

En voto de minorfa, los ministros Tapia y Muiioz estuvieron por confirmar la sen-
tencia de la segunda sala de la Corte de Apelaciones de Temuco, que habia rechazado
la accidn, por considerar ajustada a derecho la aplicacién del articulo 477 (506).

Resulta absolutamente razonable el criterio de minoria en esta causa. Aunque
administrativamente se imponga una multa, son ciento veinticinco infracciones y la
Inspeccién fue moderada en la aplicacién de la sancién. Es un error lo resuelto en el
voto de mayorfa.

En Palominos con Inspeccion Comunal del Trabajo de Buin (rol 5.813-2005), la
recurrida multa al actor por constatar, en base a una denuncia de un trabajador, que
éste labora hace seis meses y no se le ha escriturado su contrato de trabajo, que no
existe registro de asistencia y que no se le han pagado sus remuneraciones.

El actor denuncia que se han violentado sus derechos constitucionales, a saber: de
propiedad y de libertad de contratacién y que la Inspeccién ha operado como comisién
especial arrogandose facultades jurisdiccionales.

La recurrida indica que no existe en este caso un derecho indubitado respecto del
cual se pueda emplear la accién de proteccion, ya que se opondria a la presuncién
de veracidad de los hechos constatados por el inspector del trabajo, quien goza de la
calidad de ministro de fe, segiin dispone el articulo 474 (503) inciso primero.

La tercera sala de la Corte Suprema revoca la sentencia y rechaza el recurso
sefialando que “a diferencia de otras situaciones que le ha correspondido conocer a
esta Corte, la recurrida no ha efectuado una interpretacion legal destinada a deter-
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minar una calificacion juridica de una cldusula de un contrato, o si las actividades
desarrolladas por los trabajadores constituyen o no un vinculo de subordinacién o
dependencia, sino que se ha limitado a cumplir con las funciones especificas que para
este caso concreto le confiere el articulo 474 del Cédigo del Trabajo v, en el ejercicio
de las mismas, un Inspector del Trabajo se constituyé en el domicilio sefialado por el
denunciante como su lugar de trabajo, constatando que éste se encontraba laboran-
do en dicho lugar, efectuando faenas de limpieza de vifias y canales” (considerando
sexto).

Respecto de las facultades de la Inspeccién agrega la Corte que “las empled co-
rrectamente, puesto que en la especie constatd la efectividad de la denuncia formulada
por el trabajador Enrique Escobar Medina y, conforme a lo dispuesto en el articulo
474 del texto legal recién citado y el 23 del Decreto con Fuerza de Ley N° 2 del afio
1967, del Ministerio del Trabajo, los Inspectores del Trabajo tienen el cardcter de
ministros de fe, por lo que los hechos por ellos constatados en sus visitas inspectivas,
gozan de presuncion legal de veracidad” (considerando séptimo).

Concluye la sentencia indicando que la Inspeccién no se arrogé facultades ju-
risdiccionales, sino que sélo se limit6 a cumplir la funcién que la ley le otorga en la
fiscalizacion del cumplimiento de la legislacién laboral.

En el mismo sentido tenemos resoluciones a favor de la Inspecci6n del Trabajo
en las causas Roullet con Fiscalizador de la Inspeccién del Trabajo (rol 5.054-2005)
acerca de la confeccion del reglamento interno, de la facilitacién de la documenta-
ci6n requerida y de la instalacién de cdmaras de video para vigilar a los trabajadores;
Ashell English College San Miguel S.A. con Inspector del Trabajo, Santiago Sur (rol
4.620-2005), sobre trabajadores que pueden estar comprendidos en el proyecto de
negociacion colectiva; Cdrdenas con Inspeccion Provincial del Trabajo (rol 4.457-
2005) por no escrituracién de contrato, no entregar comprobante de remuneraciones,
no llevar registro de asistencia, no declarar oportunamente las cotizaciones y exceder
la jornada semanal de 45 horas; Sakata Seed Chile S.A. con Inspeccion del Trabajo de
Quillota (rol 3.557-2005) respecto de la presentacién del proyecto de contrato colec-
tivo, y General Electric de Chile S.A. con Inspeccién Comunal del Trabajo Santiago
Sur (rol 2.723-2005) por reduccion de remuneraciones al ajustar la jornada ordinaria
al nuevo limite de 45 horas semanales.

En Empresa de Transportes Cruz del Sur Limitada con Inspeccidn Provincial del
Trabajo de Puerto Montt (rol 4.505-2005), la Inspeccién sanciona a la empresa por
haber efectuado reemplazos de trabajadores en huelga sin cumplir con los requisitos
exigidos por el articulo 381 del Cédigo del Trabajo.

La Corte de Apelaciones de Puerto Montt rechaza el recurso sosteniendo que “/a
huelga de los trabajadores, cuando es ejercida dentro de la normativa legal que la
regula, es un derecho fundamental y como tal protegido por la normativa juridica, al
punto que para evitar malas prdcticas y equiparar las condiciones de negociacion
entre los empleadores y trabajadores, la ley entre otras medidas, dispuso en el ar-
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ticulo 381 del Cédigo del Trabajo, la prohibicién del reemplazo de éstos en huelga,
salvo que la vltima oferta formulada contemple los elementos indicados en el mismo
articulo” (considerando segundo).

Aifiade que la Inspeccion ha actuado dentro de los limites de sus facultades le-
gales.

La primera sala de la Corte Suprema, por mayoria de los ministros Tapia, Ro-
driguez, Abeliuk y Barros, confirma la sentencia y, por ende, el rechazo del recurso.
El ministro Kokisch estuvo por revocar la resolucién y acoger la accidn, por estimar
que el actuar de la Inspeccion es ilegal, ya que el articulo 381 s6lo prohibe contratar
y no reasignar trabajadores de la empleadora que no participaban en la negociacién
colectiva y que formaban parte de la planta con anterioridad a dicha negociacién.

Concordamos con el criterio de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt y de
la mayoria de la Corte Suprema, en el sentido de que el derecho de huelga es un
derecho fundamental y para que cumpla su objetivo, debe ejercer una presién sobre
el empleador que permita al colectivo negociar de igual a igual con el duefio de la
empresa. Por ello, el reemplazo no s6lo debe estar limitado al maximo sino derecha-
mente prohibido por la ley.

En el mismo sentido fall6 la primera sala de la Corte Suprema en Muebles Jo-
uannet Limitada con Inspeccion Provincial del Trabajo de Temuco (rol 1.641-2005)
y en Industrias Demobel S.A. con Inspeccion Provincial del Trabajo de Temuco (rol
1.639-2005).

Por el contrario, la cuarta sala de la Corte Suprema defiende una tesis radicalmente
distinta en Baradit con Director Regional del Trabajo de la V Regidn (rol 5.651-2005),
por estimar que la Inspeccién se ha constituido en comisién especial, excediendo sus
atribuciones e invadiendo el 4mbito jurisdiccional.

Por tltimo, cabe comentar dos sentencias més. En Colegio Internacional Antofa-
gasta S.A. con Fiscalizadora de la Inspeccion Provincial del Trabajo de Antofagasta
(rol 2518-2005) se discute sobre el término de contrato de una trabajadora con fuero
maternal. El recurrente habia presentado una reclamacién judicial (articulo 474 (503)
del Cédigo del Trabajo) en contra de lo resuelto por la Inspeccion y la accién de pro-
teccién se funda en los mismos hechos de la reclamacién jurisdiccional.

La cuarta sala de la Corte Suprema acoge el recurso por considerar que la Ins-
peccién se ha constituido en comisién especial violentando, ademds, el derecho de
propiedad de la actora por tener que pagar multas y hacer los desembolsos que ha
determinado la autoridad administrativa. Por el contrario, esta misma sala, en un caso
de préctica desleal denunciada por los trabajadores, Gormaz y otro con Compariia
Minera Escondida Ltda. (rol 3.660-2005), confirma el rechazo del recurso de protec-
cion expresando que “las situaciones que se han denunciado como acciones ilegales y
arbitrarias por los recurrentes, fueron denunciadas al Ministerio Piiblico y, por otra
parte, conocidas por la Inspeccion del Trabajo y los tribunales del ramo, de manera
que ellas se ubican bajo el imperio del derecho” (considerando primero).
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La uinica similitud entre estas dos causas es que lo decidido en la primera de ellas
beneficia al empleador y, en la segunda, también. No se explica el porqué una multa
ya reclamada ante el juez del trabajo no implica que el conflicto esté bajo el imperio
del derecho...

Finalmente, otra sentencia interesante que preferimos comentar aqui dadas sus
similitudes con el caso de la Direccién del Trabajo, es Constructora Sotomayor, Schu-
macher y Cia. Ltda. con Leopoldo Garrido Latorre, Fiscalizador de Cotizaciones,
Fondo Nacional de Salud (rol 5.100-2005), donde la Corte Suprema adopta el mismo
criterio ya comentado respecto de la Direccién del Trabajo, frente a una fiscalizacién
efectuada por FONASA debido a declaraciones incompletas de cotizaciones, ya que la
remuneracién imponible real era mayor que la pactada en los contratos respectivos.

El articulo 41 inciso segundo del C6digo del Trabajo establece que una serie de
beneficios no constituyen remuneracién (o sea, no cotizan ni se paga impuestos por
estas prestaciones), por ejemplo, la asignacién de movilizacién, la de colacién y los
vidticos: Se trata, en la mayoria de los casos, de sumas de dinero que compensan
gastos efectuados por el trabajador por causa del trabajo o pagos indemnizatorios.
Estas sumas pagadas que no constituyen remuneracién deben ser de monto razonable,
ya que;'si no, podria haber fraudes que disimulen remuneraci6n para evitar el pago
de cotizaciones previsionales y la cancelacién de impuestos. O sea, salvo el caso de
la indemnizacién por afios de servicio, los montos que recibe el trabajador por estos
conceptos son menores que su remuneracién. En esta linea, la jurisprudencia adminis-
trativa ha sostenido que estos beneficios no remuneratorios deben ser razonables en
relacion a los costos de mercado; a la jerarquia del trabajador; al ingreso del trabajador
¥, ademds, no pueden tener una finalidad diferente a la estatuida por la ley2.

" Eneste caso se trataba de asignaciones de movilizacién, de colacién y de teléfono
de montos abultados (en algunos casos superiores al total de la remuneracién) que,
en forma evidente, desvirtidan el sentido de 1a norma del articulo 41 del Cédigo del
Trabajo.

La primera sala de la Corte Suprema estima que el recurrido se ha arrogado
facultades propias de los tribunales de justicia y se ha convertido en una comisién
especial.

Es muy interesante el criterio de la primera sala de la Corte de Apelaciones de
Puerto Montt, ya que indica, al tenor del articulo 17 de la ley N° 17.322, que los in-
formes emitidos por los institutos de previsién u organismos auxiliares en sus labores
fiscalizadoras, constituiran presuncion legal de veracidad para todos los efectos lega-
les, incluso para prueba judicial. Estos inspectores estdn legalmente habilitados para
revisar la contabilidad y la documentacion respectiva de los patrones o empleadores,

# MELIS VALENCIA, Christian y SAEz CARLIER, Felipe, Derecho del Trabajo (Santiago, 2000), Tomo
I, pp. 594 y 595.
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tanto en el domicilio de éstos como en las oficinas de la institucién de que se trate,
y en el ejercicio de sus facultades fiscalizadoras est4n investidos de las facultades de
los inspectores del trabajo.

La Corte de Puerto Montt, ademds, sefiala que llama la atencién la cuantia de
las asignaciones de movilizaci6n, de colacién y de teléfono, que en algunos casos
superan la remuneracién de los trabajadores. Concluye sosteniendo que la accién de
proteccién no es adecuada para resolver esta controversia y que el empleador goza
del derecho a reclamo establecido en la misma ley N° 17.322.

Este planteamiento de la Corte de Apelaciones es razonable y adecuado a este
caso. La fiscalizaci6n de las condiciones de trabajo, de higiene, salud y seguridad en
las empresas, efectuada por las autoridades administrativas tiene habilitacién legal,
revision judicial y busca asistir a los ciudadanos en el cumplimiento de sus derechos
legales y constitucionales. El criterio de la Corte Suprema rompe este esquema y
deja a los ciudadanos sujetos la ley del més fuerte, consagrandose la impunidad en
el atropello de los derechos y dejandose de aplicar normas legales vigentes en el
derecho chileno.

De esta forma, para los que crefan que la accién de proteccién habia sido mal utili-
zada y degradada por la abusiva recurrencia argumentativa al “derecho de propiedad”®,
critica que compartimos, las cosas podian atn ser peores. La accién de proteccién
es utilizada en materia laboral como un resquicio para transgredir abiertamente la
ley y tornar ilusorio el cumplimiento de los derechos constitucionales (a la vida, a
la salud, a la proteccidn del trabajo, a la justa retribucidn, a la libertad sindical, etc.)
de los ciudadanos comunes que no tienen un real poder de negociacién y cuyo dnico
capital es su trabajo.

Por ejemplo, en el caso del derecho a la vida de los trabajadores, uno de los temas
mas graves es la cantidad de personas que mueren trabajando en Chile. En estadisticas
del afio 2004 habfa mas de 116 fallecimientos en el primer semestre?, o sea més de 20
personas al mes y més de un trabajador cada dos dias, encabezando la lista las 4reas
de construccidn y transporte. En cifras del afio 2005, nuestro pais perdi6 3.223.388
dias de trabajo por accidentes laborales o enfermedades profesionales? y esta ma-
teria (higiene y seguridad en el trabajo, articulo 184 inciso tercero del Cédigo), por
cierto, debiera ser fiscalizada por la Direccién del Trabajo. Lamentablemente, su
labor de fiscalizacion est4 gravemente cuestionada por la tesis restrictiva de la Corte
Suprema.

B Por ejemplo, Pefia sefialaba que en la accion de proteccién encontramos una “una prdctica cons-
titucional procesalmente avanzada pero argumentativamente arcaica”, cfr. Pena, Carlos: “La tutela ju-
dicial efectiva de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico interno”, en Sistema Juridico
y Derechos Humanos, 6 (1996), p. 668.

* Segiin datos del Servicio de Salud del Ambiente, disponible en www.dt.gob.cl

 Estadistica que puede ser consultada en www.cienciaytrabajo.cl
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A continuaci6n, comentaremos estas sentencias desde la perspectiva de la tesis
mayoritaria de la Corte, relativa a los alcances de la labor de fiscalizacién, a saber,
que sdlo procede ante ilegalidades claras, precisas y determinadas que no impliquen
ni calificar hechos ni interpretar el derecho.

Sobre el particular, cabe precisar desde ya nuestra absoluta disconformidad con
este criterio, por las razones que expondremos en los parrafos siguientes?.

Fundamentos del derecho del trabajo. El derecho del trabajo se basa en la asimé-
trica posici6n existente entre empleador y trabajador. Asf, la principal caracteristica
del derecho laboral ha sido proteger a la parte débil de la relacidn, el trabajador, quien
pone a disposicién del empleador su energia laboral en virtud de un contrato de trabajo,
el cual tiene componentes que van md4s alla de lo meramente patrimonial. Para nume-
rosos autores el objeto de este contrato implica a la persona del trabajador, tanto por
su subordinacién al empleador e integracién a la empresa, como por su dependencia
respecto de la remuneracién mensual a fin de subsistir j junto a su familia?.

De todos los elementos del mismo, es sin duda la subordinacién el que caracteriza
de mejor forma al contrato de trabajo. Mucho se ha escrito sobre la subordinacién labo-
ral. Kahn-Freund observa que el derecho “encubre la realidad de la subordinacion tras
la pantalla conceptual de los contratos, que considera concluidos entre iguales™.

Sefiala este autor que “la relacion entre un empresario y un trabajador aislado es
tipicamente la relacion entre un detentador de poder'y quien no detenta poder alguno
(...). Se origina como un acto de sumision que en su dindmica produce una situacion
subordinada, por mds que la sumision y subordinacién puedan ser disimuladas por
esa indispensable ficcion juridica conocida por <<contrato de trabajo>>. El propé-
sito fundamental del Derecho del Trabajo siempre ha sido, y nos atrevemos a decir
que siempre lo serd, constituir un contrapeso que equilibre la desigualdad de poder
negociador que es necesariamente inherente a la relacion de trabajo™.

% Hemos desarrollado en parte estos argumentos en GamonaL CONTRERAS, Sergio, Comentario de
la Jurisprudencia Laboral del afio 2004, ob. cit., pp. 1272 y ss. y en GaMonaL CONTRERAS, Sergio, Co-
mentario de la Jurisprudencia Laboral del afio 2003, ob. cit., pp. 801 y ss.

77 SaNToRO PassareLL, Francesco, Nozioni di diritto del lavoro (N4poles, 1963), p-11.

2 Kaun-Freunp, Otto, Trabajo y Derecho, (Madrid, 1987), pp. 48 y 49.

% KaHN-FReUND, ob. cit., p. 52. Este autor precisa que nada hay mds confuso en el dmbito de las
relaciones laborales que la ambigiiedad el término “libertad”. Por una parte, al restringirse el poder
de direccion del empleador sobre el trabajador se amplia el dmbito de libertad de este iiltimo. No obs-
tante, tal legislacion liberadora es contemplada por los juristas como una restriccion de la libertad, de
la “libertad del contrato”, en cuanto término utilizado por el Derecho para expresar la sujecion del
trabajador al poder del empresario. Agrega Kahn-Freund que “no puede condenarse esta paradoja.
El Derecho necesita contemplar las relaciones de subordinacion en términos de coordinacion, esto es,
presentar un acto de sumision bajo la mdscara de un “contrato”, porque es a través de esta ficcion que
las leyes conjuran la pesadilla del <<trabajo forzoso>> (...). No deberia subestimarse el auténtico
alcance la magia verbal.” (Cfr. pp. 59 y 60). Mds adelante advierte: “El peligro comienza si la “liber-
tad de contrato” se configura como un hecho social en vez de como un mero simbolo verbal. En cuanto
hecho social, lo que las leyes llaman <<libertad de contrato>>, en muchas esferas de la vida (no sélo
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Por su parte, Alain Supiot destaca que la relacién de trabajo se ha definido como
una “relacion en que uno puede mandary otro ha de obedecer. Es decir: que la cues-
tion del poder se halla en el corazdn mismo del derecho del trabajo™.

En palabras de este autor, la subordinacién es la “piedra angular de un derecho
que tiene como objeto esencial enmarcar el ejercicio del poder que confiere a una
persona sobre otra. Y es que este poder subvierte los grandes principios sobre los que
reposa el derecho de obligaciones 'y contratos: principio de igualdad de las partes,
y principio de libertad contractual. Alli donde el derecho de obligaciones postula la
autonomia de la voluntad individual, el derecho del trabajo organiza la sumisién de
la voluntad™'.

Agrega que “el derecho del trabajo se ha alimentado de esta tension entre la idea
de contrato, que postula la autonomia de las partes, y la idea de subordinacion, que
excluye esta autonomia. Esta tension ha llevado a construir sobre el terreno colectivo
la autonomia que no podia edificarse en el terreno individual, y a hacer asi juridica-
mente compatibles la subordinacion y la libertad ™.

Es asf como la tensién entre subordinacién y autonomia privada lleva a consi-
derar al trabajador en la empresa como objeto y sujeto del contrato®. Lo anterior
justifica que esta rama del Derecho se oriente a la tutela de la libertad y personalidad
del trabajador, quien se encuentra sujeto a un vinculo que, entre todas las relaciones
de contenido patrimonial, coloca a un sujeto bajo dependencia de otro*. Como bien
sefiala Verdier, la subordinacion juridica del trabajador implica la existencia de un
poder privado de una persona sobre otra, o que hace necesario proteger los derechos
de la persona y la garantia de los derechos fundamentales y de las libertades piblicas
en las relaciones de trabajo™®.

En definitiva, lo que caracteriza al derecho del trabajo es que, mientras los demds
contratos dicen relacién con el haber de las partes, el contrato de trabajo dice relacién
con el ser del trabajador’.

1
Continuacién nota

en las relaciones laborales) puede que no sea otra cosa que la libertad de autolimitar la propia libertad
o de renunciar a ella. A la inversa, restringir la libertad de contrato de una persona puede ser necesario
para proteger su libertad, esto es, para proteger a dicha persona frente a la opresion que, de otro modo,
podria verse compelida a imponerse a st misma mediante un acto de su voluntad, que aunque para la
ley es libre, socialmente no lo es. Confundir el aparato conceptual del Derecho con la imagen real de
la Sociedad puede producir una vision distorsionada de la relacion de trabajo” (Vid. p. 61).

% Suriot, Alain, Critica de derecho del trabajo (Madrid, 1996), p. 133.

3 Sypior, ob. cit., p. 134.

32 Ibidem. Afiade SupioT: “En el contrato civil, la voluntad se compromete; en el contrato de traba-
Jo, se somete. El compromiso manifiesta la libertad, la sumision la niega” (ob. cit., p. 147).

3 Sueior, ob. cit., p. 147.

3 SANTORO PASSARELLI, ob. cit., pp. 11 y 12.

3 VERDIER, Jean-Marie, Droit du travail, (Parfs, 1990), p. 8.

% SaNTORO PassaRreLLI citado por Guezzi, Giorgio y RomagnoLs, Umberto, 11 rapporto di lavoro,
(Bologna, 1987), p. 1.
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La técnica de la vigilancia administrativa de la ejecucion del contrato”. El de-
recho laboral ha introducido cambios en las técnicas sancionatorias, estableciendo la
vigilancia administrativa en la ejecucién del contrato®®. Se trata de una técnica muy
aplicada no s6lo en el derecho laboral sino también en el derecho econémico.

El derecho laboral reconoce la incapacidad negociadora del trabajador y es por
esta razén que interviene el contrato de trabajo, por medio del dirigismo contractual,
en base a minimos legales irrenunciables para el trabajador. Sin embargo, dado el
reconocimiento de este desnivel de fuerzas que justifica la intervencién legislativa,
se hace necesario tutelar que, efectivamente, se cumplan los dictados legales. Para
estos efectos, el derecho del trabajo contempla dos mecanismos, a saber: 1a antotutela
colectiva o sindical y la vigilancia administrativa de la ejecucién del contrato.

Como es de piiblico conocimiento, el primer mecanismo vinculado a la autotutela
sindical es débil en Chile, por la baja tasa de sindicalizacién y por un marco legal
extraordinariamente rigido y restrictivo del fenémeno colectivo. En nuestro pafs se
da un “vacio o carencia sindical”™ que dificulta gravemente la autonomia de los
trabajadores quienes, en el rango colectivo, podrian recuperar su fuerza negociadora
perdida a nivel individual.

Por lo tanto, lo que resta es la segunda via, la tutela administrativa. Esta se basaen
queel desnivel de poder del trabajador se manifiesta no sélo al negociar los términos
contractuales, sino durante todo el curso del contrato. Es asi que si el trabajador es
débil para negociar, también lo ser4 frente a las vulneraciones que haga el empleador
del estatuto piiblico protector.

Por ello es que el legislador estatuye que la Direccién del Trabajo fiscalizara e
interpretard la legislaci6n laboral. Fiscalizar significa en su segunda acepcién “criticar
Yy traer a juicio las acciones u obras de alguien™.

" Enla primera implica “ejercer el oficio de fiscal ™.

Por su parte, fiscal, en su cuarto significado, supone “persona que averigua o
delata operaciones ajenas™.

La labor fiscalizadora comprende de suyo la calificacién de hechos y, en el caso
de la Direccién del Trabajo, de hechos en relacion al estatuto laboral de orden publi-
co dispuesto por el legislador. Sin calificacién de los hechos no es posible realizar
fiscalizacién alguna.

Por otra parte, laley permite que la Direcci6n del Trabajo interprete la legislacién
laboral. Se trata de una interpretacién que, obviamente, no es vinculante para los tri-

37 GaMoNAL CONTRERAS, Sergio, Introduccién al derecho del trabajo (Santiago, 1998), p. 117.

3 Grueni, Gino, Lavoro lege contratti (Bologna, 1989), pp. 284-285.

% GamonaL CoNTRERas, Sergio, El procedimiento de tutela de derechos laborales (Santiago, 2007),
p-55.

“ Diccionario de la Lengua Espafiola (Madrid, 2001, 22 edicién, T. I).

41 Tbid.

“2 Ibid.
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bunales de justicia, quienes tienen la Gltima palabra en esta materia. Entonces, cabe
preguntarse ;cudl es el sentido de esta interpretacién?

Este tipo de interpretacion ha sido denominado “interpretacién administrativa”
y su sentido es dar coherencia y objetividad a la labor fiscalizadora, de forma tal
que el fiscalizado sepa de antemano cudl es la interpretacién que tiene el organismo
administrativo de tal o cual norma y de esta forma puedan evitarse fiscalizaciones
arbitrarias.

La interpretacién administrativa ha sido definida como® “aquella que realizan
ciertos servicios publicos que cumplen funciones fiscalizadoras con el objeto de
dar coherencia y uniformidad a la supervigilancia de la aplicacién correcta de las
normas interpretadas”.

O sea, 1a* “ley faculta a estos érganos para interpretar la legislacion que les
corresponde fiscalizar, a fin de que el ejercicio de sus facultades inspectivas sea
realizado satisfaciendo el derecho fundamental de igualdad ante la ley para todos
los sujetos fiscalizados”.

Sin duda esta interpretacién no es obligatoria para el fiscalizado y éste siempre
puede recurrir al tribunal del trabajo (articulo 474 —503-), quien tiene la ltima palabra
en esta materia. Si, por el contrario, se recurre de proteccién y la Corte la acoge por
estimar que la Direccién se ha constituido en una especie de comisién especial, no
se resuelve el asunto de fondo, no interviene el juez del trabajo y la Direccién queda
inhibida de actuar. ;Y el trabajador? El trabajador queda sujeto al desnivel de poder
que lo perjudica y que justifica todo el sistema expuesto, en consecuencia, queda en
la més absoluta desproteccién y si recurre al tribunal, aunque venza finalmente, lo
mds probable es que quede cesante. Esta es la realidad, en un pais donde uno de los
mayores temores de los chilenos es perder su trabajo. Por tanto, sin que la Direccién
fiscalice el trabajador queda a merced del empleador. ..

Las normas constitucionales implicadas. La Constitucién estatuye diversos pre-
ceptos que sustentan la labor fiscalizadora. Su instauracién responde a los maximos
imperativos constitucionales cristalizados en el capitulo I de nuestra Carta Funda-
mental, en orden a la promocién del bien comiin y a la defensa de la dignidad de las
personas, asi como el asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional (art. 1°).

La fiscalizacién de la correcta aplicacién de la legislacién laboral no puede es-
tar a cargo de los Tribunales de Justicia, ya que es mejor que sea efectuada por un
organismo técnico especializado, como ocurre en Chile y en casi la totalidad de los
paises del mundo, sin perjuicio de que esta actuacién pueda ser reclamada ante los
tribunales de justicia (articulo 474 —503-).

“ Lizama PortaL, Luis, La Direccién del Trabajo: una explicacién de su facultad de interpretar la
legislaci6n laboral chilena (Santiago, 1998), p. 36.
4 Ibid.
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La Constitucién reconoce y asegura diversos derechos cuya concrecién depende
de esta labor fiscalizadora, como son el derecho a la vida, integridad fisica y psiqui-

ca, la proteccién del trabajo, 1a no discriminacidn, la justa retribucién y la libertad

sindical.

Por otra parte, el articulo 5° inciso segundo reenvia a los derechos humanos con-
tenidos en tratados internacionales vigentes y ratificados por Chile.
¢ Cudles son esos derechos? Esquemdticamente son los siguientes®:

Norma

Declaracion

Tratado

Libertad de trabajo y pro-
hibicién del trabajo forzoso

Declaracién Universal de
Derechos Humanos

Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos

Derecho al trabajo

Declaracién Universal de
Derechos Humanos

Pacto Internacional de
Derechos Econémicos
Sociales y Culturales

Condiciones dignas de tra-
bajo y remuneracién

Declaracién Universal de
Derechos Humanos
Declaracién Americana de
los Derechos y los Deberes
del Hombre

Pacto Internacional de
Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales

Igualdad y no discriminaci6n
laboral

Declaracién Universal de
Derechos Humanos

Pacto Internacional de
Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales

Derecho al descanso y vaca-
ciones pagadas

Declaracién Universal de
Derechos Humanos
Declaracién Americana de
los Derechos y los Deberes
del Hombre

Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales

Tutela de la maternidad

Declaracién Universal de
Derechos Humanos

Pacto Internacional de
Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales

Libertad sindical (sindicatos
y negociacion colectiva, in-
cluyendo huelga)

Declaracién Universal de
Derechos Humanos

Pacto Internacional de
Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales

 Incluimos en este cuadro a la “declaraciones de derechos” sin perjuicio de que no son en sf un
tratado internacional. Sobre su efecto vinculante, la nocién de contexto de tratado y la interpretacién
dindmica, vid. MEDINA, Cecilia, El derecho internacional de los derechos humanos, en Sistema Juridico
y Derechos Humanos 6 (1996), p. 81 y nota 128.
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Norma Declaraciéon Tratado

¢ Declaracién Americanade |* Pacto Internacional de
los Derechos yDeberesdel|  Derechos Civiles y Politi-
Hombre cos

¢ Convencién Americana de
Derechos Humanos, Pacto
San José de Costa Rica

Prohibicién del trabajo in- * Pacto Internacional de
fantil Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales

{Cémo se concretan estos derechos? El orden piiblico laboral informa con derechos
minimos e irrenunciables a todo el contrato de trabajo, lo que implica que, para velar
por su correcta aplicacion, la Direccién puede referirse a contenidos contractuales.
Otra interpretacién conllevaria a que jamds pudiera fiscalizarse, ya que la misma ley
exige que haya un contrato de trabajo y, por ende, la tutela laboral se aplica cuando
hay un contrato o una prestacién de servicios que permita presumirlo, aunque no esté
escriturado, y los derechos minimos legales deberén ser respetados en dicho acuerdo
contractual, correspondiendo a la Direcci6n, por mandato legal, velar por el cumpli-
miento de los derechos irrenunciables.

La ley no permite a las partes calificar el tipo contractual, articulos 7° y 8° inciso
primero del Cédigo del Trabajo, y esta normativa debe ser fiscalizada por la autoridad
administrativa.

La situacién desde la perspectiva de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT). Para 1a OIT es de trascendental importancia la labor de las Direcciones o Ins-
pecciones del Trabajo, considerando que mueren anualmente 2,2 millones de personas
por enfermedades profesionales y accidentes del trabajo*. La OIT sefiala que el*’
“trabajo mata mds gente que las guerras. Por lo tanto, el derecho a condiciones de
trabajo decente puede ser considerado como un derecho humano fundamental. La
inspeccion del trabajo es uno de los instrumentos esenciales para hacer de este derecho
una realidad, y desempefia un papel central en la promocién del cumplimiento de las
normas fundamentales de la OIT, sus Convenios y directivas laborales en general.
Las inspectorias del frabajo son las autoridades del Estado para muchas actividades
relacionadas con el trabajo, incluyendo saludy seguridad, didlogo social, legislacion,
mecanismos de control de mercado, condiciones laborales, combate al empleo ilegal,
VIH/SIDA o trabajo infantil, entre otros. La OIT promueve un Sistema Integrado de

* www.ilo.org
47 Ibid.
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Inspeccion del Trabajo que implica nuevas atribuciones y responsabilidades para la
realizacion de esta tarea”.

Agrega este organismo que 1a*® “administracién del trabajo fue definida en el
Convenio N° 150 de la OIT como “actividades de la administracion piiblica en ma-
teria de politica nacional del trabajo”. Es una herramienta clave de la cual pueden
disponer los gobiernos para cumplir con sus responsabilidades frente a los temas
sociales. Las normas internacionales del trabajo suelen ser llevadas a la prdctica a
través de politicas y leyes nacionales. Por lo tanto es vital que cada pais cuente con
un sistema de administracion del trabajo viable y activo, que sea responsable por
todos los aspectos relacionados con la formulacion y aplicacién de politicas labora-
les nacionales. Ademds de promover los sistemas de administracion del trabajo en
sus diversas formas, las normas de la OIT fomentan la recoleccion de estadisticas
laborales, de gran valor en la identificacion de las necesidades y la formulacion de
politicas tanto al nivel nacional como al internacional. Las administraciones del tra-
bajo existen en la mayoria de los paises del mundo, pero en muchos casos enfrentan
dificultades financieras y materiales. El financiamiento adecuado de la administracién
del trabajo es necesario para mantener'y fortalecer esta herramienta tan importante
para el désarrollo”.

Por dltimo, cabe sefialar que casi la totalidad de los pafses del mundo cuentan
con un organismo fiscalizador y que la tendencia es a reforzar esta vigilancia ad-
ministrativa del contrato de trabajo, por ejemplo, en el* “2004 Brasil recluté 150
inspectores para enfrentar el trabajo forzoso, y Turquia ha capacitado a 108 para la

lucha contra el trabajo infantil, mientras que en Grecia se ha entrenado a 81 nuevos

inspectores. Durante los wiltimos tres afios Esparia aumentd el niimero de inspectores
de 1.500 a casi 2.000, y Letonia espera aumentar su dotacién con 39 nuevos puestos
en 2007. Como consecuencia del asesinato de dos inspectores del trabajo en 2005,
el gobierno de Francia ha lanzado el «Plan Larcher», destinado a abordar la cri-
sis organizacional que afecta a estos servicios, incluyendo reformas estructurales,
administrativas, mejoras en la calidad del servicio y contratacion de 700 nuevos
inspectores hasta 2007”.

Por lo tanto, la existencia de una Direccién del Trabajo responde a una politica
mundial en la materia y no a un capricho de nuestro legislador. La OIT tiene sobre
el tema el convenio N° 81 del afio 1947%° (ratificado por 136 paises®')*?y, en el afio

4 Ibid.

“ Ibid.

% Otros convenios relacionados son los N°s. 150 sobre la administracién del trabajo de 1978; 129
sobre inspeccién del trabajo (agricultura) de 1969; 88 sobre el servicio del empleo de 1948; 122 sobre
la politica de empleo de 1964, y 142 sobre desarrollo de los recursos humanos de 1975.

5 Como por ejemplo, Alemania, Australia, Argentina, Bélgica, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa
Rica, Dinamarca, Ecuador, Espatia, Federacion Rusa, Finlandia, Francia, Irlanda, Israel, Italia, Jap6n,
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2006, en la 297° reunién del Consejo de Administracién, se discuti6 acerca de c6mo
mejorar a escala planetaria la fiscalizaci6n de las normas laborales®.

Las normas legales a considerar. En primer lugar cabe tener presente el articulo
2°, inciso primero, del Cédigo el cual dispone “Recondcese la funcion social que
cumple el trabajo y la libertad de las personas para contratar y dedicar su esfuerzo
a la labor licita que elijan”.

Su inciso final establece “Corresponde al Estado amparar al trabajador en su
derecho a elegir libremente su trabajo y velar por el cumplimiento de las normas que
regulan la prestacion de los servicios”.

Continuacién notas 2
Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Pert, Reino Unido, Repiblica de Corea, Suecia, Suiza, Turquia,
Ucrania, Uruguay, etc.

52 Este Convenio dispone en sus articulos 3, 12y 13:

Articulo 3

1. El sistema de inspeccion estard encargado de:

a) velar por el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las condiciones de trabajo y
a Ja protecci6n de los trabajadores en el ejercicio de su profesi6n, tales como. las disposiciones sobre
horas de trabajo, salarios, seguridad, higiene y bienestar, empleo de menores y demis disposiciones
afines, en la medida en que los inspectores del trabajo estén encargados de velar por el cumplimiento
de dichas disposiciones;

b) facilitar informacién técnica y asesorar a los empleadores y a los trabajadores sobre la manera
mis efectiva de cumplir las disposiciones legales;

¢) poner en conocimiento de la autoridad competente las deficiencias o los abusos que no estén
especificamente cubiertos por las disposiciones legales existentes.

2. Ninguna otra funcién que se encomiende a los inspectores del trabajo deberd entorpecer el cum-
plimiento efectivo de sus funciones principales o perjudicar, en manera alguna, la autoridad e imparcia-
lidad que los inspectores necesitan en sus relaciones con los empleadores y los trabajadores.

Articulo 12

1. Los inspectores del trabajo que acrediten debidamente su identidad estar4n autorizados:

a) para entrar libremente y sin previa notificacion, a cualquier hora del dia o de la noche, en todo
establecimiento sujeto a inspeccién; :

b) para entrar de dia en cualquier lugar, cuando tengan un motivo razonable para suponer que est4
sujeto a inspeccion; y

c) para proceder a cualquier prueba, investigaci6n o examen que consideren necesario para cercio-
rarse de que las disposiciones legales se observan estrictamente y, en particular: -

i) para interrogar, solos o ante testigos, al empleador o al personal de la empresa sobre cnalquier
asunto relativo a la aplicaci6n de las disposiciones legales;

ii) para exigir la presentacién de libros, registros u otros documentos que Ia legislacién nacional
relativa a las condiciones de trabajo ordene llevar, a fin de comprobar que estn de conformidad con las
disposiciones legales, y para obtener copias o extractos de los mismos;

iii) para requerir la colocacién de los avisos que exijan las disposiciones legales;

iv) para tomar o sacar muestras de sustancias y materiales utilizados o manipulados en el estableci-
miento, con el propésito de analizarlos, siempre que se notifique al empleador o a su representante que
las substancias o los materiales han sido tomados o sacados con dicho propésito.

2. Al efectuar una visita de inspeccion, el inspector debera notificar su presencia al empleador
0 a su representante, a menos que considere que dicha notificacién pueda perjudicar el éxito de sus
funciones.

—~,
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Por otra parte, el inciso primero del articulo 476 (505) estatuye “La fiscalizacion
del cumplimiento de la legislacién laboral y su interpretacion corresponde a la
Direccién del Trabajo, sin perjuicio de las facultades conferidas a otros servicios
administrativos en virtud de las leyes que los rigen”.

Los incisos primero y segundo del articulo 474 (503) establecen que “Las san-
ciones por infracciones a la legislacion laboral y de seguridad social como a sus
reglamentos, se aplicardn administrativamente por los respectivos inspectores o
por los funcionarios que se determinen en el reglamento correspondiente. Dichos
JSuncionarios actuardn como ministros de fe**.

En todos los trdamites a que dé lugar la aplicacion de sanciones, regird la norma’
del articulo 4°.”.

Esta resoluci6n de la DT ser4 reclamable ante el Juez de Letras del Trabajo res-
pectivo (en el art. 503, parcialmente vigente, la resolucién del Juez del Trabajo puede
ser recurrida segiin lo dispuesto en el articulo 502).

El articulo 420 letra e) otorga competencia a los juzgados de letras del trabajo
para conocer de las reclamaciones que procedan contra resoluciones dictadas por
autoridades administrativas en materias laborales, previsionales o de seguridad social.
Ademis, el Cédigo dispone que la fiscalizaci6n de las normas de higiene y seguridad
en el trabajo, de las normas de protecci6n de la maternidad, de las précticas desleales
o antisindicales, de las organizaciones sindicales y del cumplimiento de los instru-
mentos colectivos del trabajo serd realizada por la Direccién del Trabajo (arts. 476
-505-, 184 y 191, 208, 292, 299 y 349, respectivamente).

Continuacién notas 55

Articulo 13

1. Los inspectores del trabajo estaran facultados para tomar medidas a fin de que se eliminen los
defectos observados en la instalacion, en el montaje o en los métodos de trabajo que, segtin ellos, cons-
tituyan razonablemente un peligro para la salud o seguridad de los trabajadores.

2. A fin de permitir la adopcién de dichas medidas, los inspectores del trabajo estardn facultados,
a reserva de cualquier recurso judicial o administrativo que pueda prescribir la legislacién nacional, a
ordenar o hacer ordenar:

a) las modificaciones en la instalacién, dentro de un plazo determinado, que sean necesarias para
garantizar el complimiento de las disposiciones legales relativas a la salud o seguridad de los trabaja-
dores; o

b) la adopcién de medidas de aplicacién inmediata, en caso de peligro inminente para la salud o
seguridad de los trabajadores. )

3. Cuando el procedimiento prescrito en el parrafo 2 no sea compatible con la prictica administra-
tiva o judicial del Miembro, los inspectores tendran derecho de dirigirse a la autoridad competente para
que ésta ordene lo que haya lugar o adopte medidas de aplicacién inmediata.

3 www.ilo.org.

3 En esta cita textual hemos seguido la literalidad del articulo 503 que contiene enmiendas meno-
res de redaccidn al texto del inciso primero del articulo 474.
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Lo anterior se ve reforzado con los preceptos de la ley N° 20.123, en sus articulos
183-G, 183-L y 183-AA inciso segundo del Cédigo del Trabajo.

Por su parte, el decreto con fuerza de ley N° 2, de 1967, establece, entre otras
funciones de la Direccién del Trabajo, la fiscalizacién de la legislacién laboral y el
fijar de oficio o a peticién de parte, por medio de dictimenes, el sentido y alcance
de las leyes del trabajo (art. 1° letras a y b). Dentro de las facultades del Director
del Trabajo, Jefe Superior de este organismo, se contempla la representacién del
Estado en la aplicacién y fiscalizacién de las leyes sociales; fijar la interpretacién de
1a legislaci6n y reglamentacién social, salvo que el caso esté sometido al pronuncia-
miento de los Tribunales y esta circunstancia esté en su conocimiento, y velar por
la correcta aplicacién de las leyes del trabajo en todo el territorio de la Republica
(art. 5° letras a, b y c del decreto con fuerza de ley N° 2), Ademés, la ley confiere la
calidad de ministros de fe a los Inspectores del Trabajo (arts. 23 D.FL. N°2 y 218,
313 y 474 —503- del Cédigo del Trabajo). Por dltimo, cabe sefialar que el legislador
otorga facultades especiales a la Direccién para resolver acerca de la aplicacién de
diversas normas del Cédigo, de cuya resolucion se puede entablar reclamo al tribunal
del trabajo respectivo®™.

En palabras del profesor Patricio Novoa: “El Derecho Administrativo del Trabajo
aparece como el corolario indispensable del intervensionismo estatal en las relaciones
Juridico-laboralesy fiel expresion del interés estatal relativo al adecuado cumplimiento
de las normas que el mismo Estado ha promulgado en defensa y proteccion de los
derechos laborales y sociales en general™®.

Agrega este autor que: “Resulta fdcil fundamentar y justificar tanto la existencia
de la Direccion del Trabajo, como sus funciones. Desde el punto de vista histdrico
doctrinal, la base de ésta descansa en el sentido del propio intervencionismo. Asumido
por el Estado un rol protector de las relaciones de trabajo, a través de una funcicén
legislativa tuitiva de orden piiblico y de derecho necesario que impone enfdticamente
la irrenunciabilidad de los derechos del trabajo, debe existir, como necesario corola-
rio instrumental, un organismo encargado de cuidar de la efectividad de los mismos,
todavez que al trabajador le resta la posibilidad de acudir ante los organismos juris-
diccionales. Es mds, el reclamo de un trabajador, muchas veces dentro de la esfera
de la misma empresa, puede implicarle mds de algiin problema, de ahi la necesidad
del amparo estatal de oficio tanto para la proteccion de su derecho cuando para la
eficacia del Derecho del Trabajo mismo™.

Dado lo anterior, podemos concluir que la fiscalizaci6n de la legislacién laboral es
un elemento trascendental del orden piblico laboral. Para estos efectos, el legislador

55 Novoa FueNzaLma, Patricio, La fiscalizacién administrativa de la legis]aéién laboral y la Direc-
cién del Trabajo, en Estudios en Homenaje del Profesor William Thayer Arteaga, (Santiago, 1998), pp.
193 y ss.

% Novoa, ob. cit., pp. 182 y 183.

57 Novoa, ob. cit., pp. 184 y 185.
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tanto en el Cédigo como en el decreto con fuerza de ley N° 2, de 1967, establece cla-
ramente las facultades de 1a Direccién del Trabajo en orden a fiscalizar, interpretar la
legislacién laberal (sin perjuicio de la interpretacién definitiva que den los tribunales
de justicia) y aplicar sanciones administrativas en base a dichas fiscalizaciones cuando
se hayan cometido infracciones al ordenamiento laboral.

La importancia de la tesis minoritaria. Es trascendente destacar la tesis de algunas
sentencias de la Corte, ddndole la razén a la Direcci6n del Trabajo.

En algunos casos ya comentados se habla de que la Inspecci6n en uso de sus
facultades legales verific6 la existencia de la infraccién y que el fiscalizador goza
de la calidad de ministro de fe. Se dice, ademds, que el legislador otorga al Estado
la misién de amparar al trabajador en su derecho a elegir libremente su empleo y se
recurre a la finalidad e historia de la ley de algunas enmiendas recientes, como por
ejemplo; el caso de la ley N° 19.759 (sobre reduccién de jornada) y N° 19.973 (sobre
descanso en dias feriados).

Se argumenta que en estos casos la Inspeccién habria actuado constatando hechos
concretos de conculcacién de una disposicién legal o que se habria acreditado la efec-
tividad de una denuncia hecha por el trabajador. No obstante, estos casos son similares
a otros donde sc ha optado por la tesis que denominamos mayoritaria. No se percibe,
en estas causas, situaciones distintas a las ya comentadas. M4s bien la Corte opera
con un criterio casuistico frente, por ejemplo, a la realidad de que sin la fiscalizacién
adecuada leyes “recientes” del legislador (reducci6n de jornada y respeto de feriados)
quedan en letra muerta dada la carencia de poder negociador de los trabajadores.

Por otra parte, la tesis de la séptima sala de la Corte de Apelaciones de Santiago
reconoce la validez del sistema legal de fiscalizacién instaurado en la tradicién de
nuestro derecho y del derecho laboral en general. Expresa que la Inspeccién no ha
actuado fuera de marcos razonables y que la fiscalizacién conlleva, necesariamente, a
recopilar antecedentes de hecho y elaborar un juicio de valor sobre c6mo la realidad
contractual se ajusta a la norma legal. Finalmente, cabe recordar que esta sentencia
alude al articulo 420 del Cédigo del Trabajo exponiendo que “el mismo legislador, en
una secuencia que aparece dotada de toda ldgica, entrega a la potestad sancionato-
ria de la administracion el control primero de las infracciones laborales a través de
sus organos de fiscalizacion, cuya actuacion concluye en una eventual aplicacion de
multa para el caso de incumplirse las instrucciones impartidas, lo cual es reclamable
mediante un procedimiento jurisdiccional que, por sus caracteristicas y especialidad,
resulta mds apropiado que la accidén de proteccion” (considerando octavo).

%8 Una perspectiva igualmente critica de la tesis mayoritaria de la Corte, desde el 4mbito del dere-
cho administrativo, puede revisarse en FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos, El Derecho Fundamental a un
Juez Predeterminado por la Ley y Potestades Administrativas: notas a propésito del caso de la Inspec-
ci6n del Trabajo, en Estudios Laborales 2 (2008), pp. 5 y ss.
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Las consecuencias fdcticas de la tesis mayoritaria. La tesis mayoritaria implica
consecuencias importantes para los trabajadores, para el legislador y para el emplea-
dor.

Para los trabajadores aumenta enormemente la precariedad laboral y constituye
flexibilidad total, ya que el estatuto de orden piiblico que debiera protegerlos queda
sin ser fiscalizado y, por ende, el empleador decide si cumple o no con la ley.

Para el legislador es grave en vista a que la tutela laboral se ha elaborado por medio
de un tridngulo virtuoso: derechos minimos irrenunciables; fiscalizacién administrativa
del cumplimiento, e intervenci6n jurisdiccional.

En efecto, el Poder Legislativo ha estatuido todo un codlgo dedicado al tema
laboral con el fin de establecer una tutela minima e irrenunciable a favor del traba-
jador, dada su situacién de debilidad negocial. Con todo, para ser consecuentes con
este piso minimo, se dispone la vigilancia administrativa de la ejecuci6n del contrato,
por medio de la Direccién del Trabajo, ya que la debilidad contractual del laborador
no sélo se da al momento de pactar el contrato sino durante toda su ejecucién. Por
tltimo, la actuacién administrativa es siempre revisable en sede judicial, por medio
del mecanismo consagrado en el articulo 474 (503), por medio del cual el tribunal
conoce y resuelve el fondo del asunto. Este sistema tiene la virtud de que en dicho
contradictorio las partes son el empleador y la Direccién del Trabajo, estando el tra-
bajador involucrado por via indirecta, lo que cautela de mejor forma la continuidad
de su vinculo laboral. :

Con la tesis mayoritaria en comento este tridngulo virtuoso se rompe y el minimo
irrenunciable queda entregado a la buena voluntad del empleador o a que el trabajador
demande y pierda la fuente de trabajo y de mantencién de su familia.

Para el empleador también tiene consecuencias negativas la tesis mayoritaria,
ya que si cumple con el ordenamiento juridico y respeta a sus trabajadores tiene un
incentivo perverso para dejar de obrar en este sentido, ya que es posible que su com-
petencia, en forma desleal, disminuya costos transgrediendo las leyes laborales. De
esta forma se altera el funcionamiento del mercado, se fomenta la ineficiencia y la
competencia desleal e, incluso, el dumping social en nuestras exportaciones.

II1. SEGURIDAD SOCIAL
SALUD PREVISIONAL

En Ripamonti con Isapre Vida Tres S.A. (0l 4.714-2005) se recurre porque la
Isapre se ha negado a pagar las bonificaciones correspondientes a hospitalizaciones
e intervenciones quiriirgicas que indica. La recurrida sostiene que no debe pagar, ya
que la dolencia de la actora es una patologia preexistente (del afio 1989) no declarada
en el afio 2003, cuando se celebr6 el contrato de salud.

La Corte de Apelaciones acoge la accién por estimar que la recurrida no ha
acreditado que la hospitalizacién e intervencién quirdrgica sean producto de una
enfermedad preexistente. Agrega que una enfermedad puede ser curada y que, s6lo
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excepcionalmente, es incurable, por lo tanto una enfermedad es preexistente sola-
mente cuando existe al momento de celebrar el contrato y se mantiene después. En
consecuencia, 1a Isapre al no bonificar las prestaciones ha vulnerado el derecho de
propiedad de 1a actora.

La Corte Suprema confirma la sentencia indicando que no se ha acreditado que la
supuesta enfermedad preexistente haya sido diagnosticada médicamente, entendiendo
por diagndstico la calificacion que da el médico a la enfermedad segin los signos que
advierte (Diccionario de la Lengua Espafiola de 1a Real Academia).

En otra causa caratulada Titzarelli con Isapre Vida Tres S.A. (ol 4.321-2005), 1a
Isapre pone término unilateral al contrato del recurrente debido a que habria ocultado
una enfermedad preexistente. La Corte Suprema acoge el recurso por entender vul-
nerado el derecho de propiedad de la actora, indicando que tanto en la ley como en el
contrato-se le da un tratamiento especial, a saber, que una vez transcurrido cierto lapso a
partir de la suscripcién del contrato, caduca la exclusion de las prestaciones convenidas
para dichas patologfas, a menos que la Isapre acredite que el beneficiario, a sabiendas,
requiri6 atencién médica ocultando la preexistencia a objeto de favorecerse.

En consecuencia, no se contempla el término del contrato en estos casos. Aunque la
Isapre alega que por cldusula contractual estaba autorizada a poner término al contrato,
la Corte interpreta dicha clausula a favor del recurrente, aplicando el articulo 1566
del Cédigo Civil, en el sentido de que las cldusulas ambiguas dictadas o extendidas
por una parte se interpretardn en su contra, lo que se ve reforzado por la legislacion
de orden piblico que rige al contrato de salud.

En voto de minoria, los ministros Gilvez y Yurac estuvieron por el rechazo por
entender que, en este caso, debfa primar la autonomfa de la voluntad, ya que el articulo
11 del contrato permitia a la Isapre a ponerle término en este caso.

En Israel con Isapre Banmédica S.A. (rol 3.737-2005) el criterio es similar al
expuesto en estas sentencias respecto de las enfermedades preexistentes.

En Abodovsky con Isapre Colmena Golden Cross S.A. (rol 1.309-2005) larecurrida
ha puesto término, en forma unilateral, a un plan grupal contratado hace numerosos
afos. Para estos efectos, la Isapre invocé la inviabilidad del plan dado que el costo
técnico del mismo se ha visto incrementado de modo significativo el dltimo tiempo,
especialmente por la cobertura adicional de enfermedades catastréficas.

La tercera sala de la Corte Suprema precisa que el articulo 38 de la Ley N° 18.933
es aplicable tanto a los planes individuales como grupales y que, por lo mismo, puede
ser enmendado sélo en las hipétesis alli previstas.

Larecurrida cita la Circular N° 51 de la Superintendencia de Instituciones de Salud
Previsional, que explicitaba que el articulo 38 no era aplicable a los planes grupales.
No obstante la posterior derogacién de esta circular, 1a Isapre la entiende incorporada
al plan grupal de salud. La Corte precisa que se trata de una circular y no de una ley
y que por su naturaleza tampoco podria contrariar a la ley, especialmente al articulo
38 de la Ley N° 18.933.
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Agrega que el actuar de la Isapre ha violentado la ley del contrato, estatuida en
el articulo 1545 del Cédigo Civil. La Isapre ha actuado arbitrariamente al poner tér-
mino al plan grupal sin justificar que haya cesado la calidad de grupo en cuya virtud
fue acordado. De esta forma se vulnera el derecho de propiedad y, adems, se podria
tornar ilusorio el derecho a la salud.

En el mismo sentido destacamos las sentencias Paredes con Isapre Colmena
Golden Cross S.A. (rol 1310-2005), Larrain con Isapre Colmena Golden Cross S.A.
(rol 1.484-2005), Vantman con Isapre Colmena Golden Cross S.A. (rol 1.767-2005)
y Jaeger con Isapre Colmena Golden Cross S.A. (rol 2.046-2005).

Concordamos plenamente con lo decidido en estas causas y, seguramente, mientras
no se enmiende el marco legal de las Isapres, protegiendo realmente a sus afiliados,
estas acciones de protecci6n seguirdn prosperando.

Con todo, no podemos dejar de mencionar que, en nuestra opini6n, no se trata de
un problema de derecho de propiedad, sino del derecho a la proteccién de la salud
el cual, lamentablemente, se encuentra excluido de la enumeracién efectuada por el
articulo 20 de nuestra Constitucién. En este contexto, la argumentacién de la Corte
se vincula al derecho de propiedad como solucién a casi todos los conflictos consti-
tucionales, dada su tutela absolutamente desproporcionada en el texto constitucional.
Estimamos que la situacion es grave, dadas las falencias de la accién de proteccién
¥y que, no obstante compartir la intencién protectora de la Corte, quizas seria mas
conveniente considerar vulnerado el derecho a la integridad fisica del recurrente, sin
ser ésta una solucién Gptima.

Por otra parte, aunque se trate de un contrato de salud, disentimos, en principio,
con la aplicacién de la totalidad de las normas de interpretacién de los contratos del
Cédigo Civil, ya que el contrato de salud es un contrato dirigido por normativa de orden
publico, dado su cardcter de contrato de adhesién®, por lo que su interpretacién debe
ser teleoldgica en clave protectora del afiliado. La doctrina civil ha precisado que los
contratos por adhesion deben interpretarse al tenor de dos reglas®: la interpretacion
contra el redactor y la preferencia de la clausula manuscrita sobre la cldusula impresa.
La primera de ellas estd contenida en el articulo 1566, inciso segundo, que la Corte
aplica efectivamente en una de las sentencias comentadas.

En Sepiilveda con Fondo Nacional de Salud (FONASA ) (rol 3.467-2005) se discute
si el recurrente fue o no atendido de urgencia en el Hospital Clinico de la Universidad
Catélica de Chile, para efectos de que FONASA financie dichos gastos como urgencia
o emergencia médica. Se trataba de una pérdida de conocimiento por una hemorragia
anal sin causa aparente. El actor fue llevado al Hospital de Buin sin que 1a hemorragia

% Para Lopez lo caracteristico de estos contratos es el desequilibrio del poder negociador de los
contratantes, cfr. ob. cit., Tomo I, p. 143.
% Vid. Lopez ob. cit., Tomo I, p. 151.
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cesara por lo que fue trasladado de emergencia al Hospital Barros Luco de Santiago,
siendo derivado nuevamente al de Buin sin que se le realizara el procedimiento mé-
dico requerido. M4s tarde y dado su estado de gravedad, fue nuevamente derivado al
Hospital Barros Luco donde no se le examiné y se informé a sus acompafiantes que
no habfa medios para ello, ni se contaba con la sangre requerida para una transfusi6n.
Finalmente, fue llevado al Hospital Clinico de la Universidad Catdlica, donde se
dej6 un cheque en garantia e ingresé entubado en estade de schok hipovolémico, con
anemia grave y riesgo vital. Estuvo siete dias en la Unidad de Cuidados Intensivos,
se le efectuaron transfusiones y diversos exdmenes médicos hasta ser estabilizado y
comenzar su recuperacion.

La recurrida sostiene que la ficha clinica no indica que el recurrente haya ingresado
en estado de urgencia o emergencia al referido hospital. La tercera sala de la Corte
de Apelaciones de Santiago rechaza el recurso manifestando que la circunstancia de
tener el caracter de urgencia o emergencia es un asunto de lato conocimiento.

La tércera sala de la Corte Suprema revoca en apelacién y acoge la accion dis-
poniendo que en este caso si se trataba de una urgencia, agregando que “el simple
sentido comiin permite discernir que una hemorragia digestiva siempre constituird
una cuestion de urgencia o emergencia” (considerando séptimo).

Afiade 1a Corte que “tal como se ha dicho a propdsito de otros asuntos similares

“al presente, la calificacion de urgencia o emergencia no puede quedar sujeta a una

cuestion de orden puramente burocrdtico, lo que no es aceptable, porque la urgencia
o0 emergencia siempre serd un asunto objetivo y que debe calificarse en cada caso
concreto, independientemente de que se extienda o no un certificado o documento
que, en tales condiciones, siempre constituird un trdmite de orden secundario o in-
trascendente” (considerando octavo).

Para la Corte el negar este beneficio por parte de FONASA “alcanza ribetes huma-
nitarios, conduciendo a la grave circunstancia de que personas modestas no puedan
acceder al elemental beneficio o derecho a la salud, no obstante estar adscritas al
sistema de salud previsional y, en particular, a la entidad conocida como Fonasa,
precisamente porque la modestia de sus ingresos les impide ingresar al sistema al-
ternativo de salud privado que se implementd a través de las Instituciones de Salud
Previsional o Isapres” (considerando noveno).

La Corte precisa que la negativa de FONASA a concurrir en lo que le corresponda
al pago de las prestaciones de urgencia violenta el derecho de propiedad del recurrente.
Compartimos esta decision, sin perjuicio de las observaciones hechas respecto del
derecho de propiedad.

CONCLUSIONES: UN DERECHO PROTECTOR
DEL TRABAJADOR SOLO EN EL PAPEL

Articulo 23 del Cédigo Civil.- Lo favorable u odioso de una disposicion no se
tomard en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La extension que
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deba hacerse a toda ley, se determinard por su genuino sentido y segiin las reglas

de interpretacion precedentes. .

El derecho laboral se ha elaborado en base a ciertos principios bastante universales
en Jas distintas legislaciones®: el principio de proteccién, el de irrenunciabilidad, el
de estabilidad o continuidad y el de primacia de la realidad.

El derecho del trabajo se ha conformado por medio de un delicado equilibrio
entre dos pares de conceptos matrices contrapuestos: individual versus colectivo y
heteronomia versus autonomia®?.

Es asf que el derecho laboral nace de la primacia de la heteronomia por sobre la
autonomia (intervenci6n protectora estatal por sobre la autonomia privada) y primacia
del momento colectivo por sobre el individual (sindicatos y negociacién colectiva por
sobre el acuerdo individual).

En el balance de las sentencias seleccionadas en este comentario vemos con
preocupacién que surge una mayoria de decisiones que abandonan estos principios e
ideas matrices, desmantelando la aplicacién del Cédigo del Trabajo chileno.

Por ejemplo, en Beltrdn con Comercial Antonio Garrido S. y Cta. Limitada (rol
2.121-2004), la Corte supone que la autonomia privada rige en materia laboral al
igual que en el derecho civil y, por ende, si el trabajador no alega por un ius variandi
abusivo significa que lo acepta tacitamente.

En materia de compensacién de feriado, en Acevedo Quivira con AGFA Geavert
Limitada (rol 5.319-2003), 1a Corte opina que si se valneran derechos fundamentales
del trabajador no es necesario indemnizarlo, ya que los referidos derechos no fueron
satisfechos in natura en su oportunidad. ..

La Corte, en una causa de subcontratacién, Campos y otro con Al Ard Sociedad
Andnima (rol 4.415-2004), prefiere los documentos formales por sobre la realidad
de los hechos. _

En Betancur con Sociedad de Inversiones Gastrondmicas Ltda. (rol 1.730-2004), la
Corte desconoce la calidad de ministro de fe de la Inspeccién del Trabajo y determina
que, ante un despido verbal que el empleador ha reconocido en sede administrativa,
es el trabajador despedido quien debe cargar con su prueba. ..

En Jduregui con Torres y Compariia Ingenieria y Construccién Limitada (rol
2.506-2004) la Corte altera, en perjuicio del trabajador, el principio de presuncién
de inocencia.

En Mufioz Venegas con Laboratorio Clinico Hernando de Aguirre S.A. (rol
672-2004), 1a Corte expresa que el despido nulo por no pago de imposiciones no es

¢! Estos principios o ideas matrices se encuentran presentes en toda la legislacion de los paises
occidentales y en casi todo el mundo, con matices y diferentes denominaciones pero con un contenido
esencial estandar.

62D’ ANTONA, Massimo, “L’ Autonomia individuale e le fonti del diritto del lavoro”, en Giornale di
diritto del lavoro e di relazioni industriali 51 (1991), p. 455.
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aplicable al caso del despido indirecto, dado el tenor literal del articulo 162 inciso
quinto. No obstante, 1a Corte ha reinterpretado numerosas veces esta norma, en contra
de su tenor literal y del espiritu del legislador, por razones de “equidad”, siempre en
favor del empleador... Sin perjuicio de la reinterpretacién efectuada recientemente
por la ley N°20.194.

En Cerda con Ilustre Municipalidad de Lo Espejo (rol 3.126-2004) se reinterpreta
nuevamente el articulo 162 y se dice que si no se ha pagado la remuneracién no se
aplica el despido consagrado en dicha norma.

En la causa Pavez Caucotto y otros con Alimentos Fruna Ltda. (rol 3.976-2003), 1a
Corte de oficio invalida una sentencia sosteniendo que la indemnizacién por término
de contrato no es acumulable con la de fuero sindical.

En Diaz Zamorano con Sociedad CINTAC S.A. (rol 347-2004), 1a Corte excluye la
inclusién del bono de colacién en el concepto de remuneraci6n, para efectos del cdlculo
de la indemnizaci6n por afios de servicio, en contra del texto expreso del articulo 172
que prima por su especialidad sobre el articulo 41 del Cédigo del Trabajo.

Ademés, hemos comentado largamente en este trabajo la jurisprudencia del recurso
de proteccion, sobre las facultades de la Direccion del Trabajo.

Por tltimo, cabe referirse a algunas argumentaciones de la Corte basadas en un
supuesto “acto propio” del trabajador, que ampararia los criterios civilistas que hemos
criticado®®. No obstante, ni aun desde una oOptica civil resulta razonable la aplicacién
de la doctrina del acto propio®.

En efecto, dentro de los presupuestos de la doctrina del acto propio se requiere
que la “conducta vinculante” sea relevante, inequivoca, eficaz y manifestada con an-
terioridad a aquella otra mediante la cual se pretende contradecir®. Se debe tratar de
actos indubitados, de inequivoca significacién, concluyentes en relacién al contenido
y consecuencias que éstos despliegan®. Ekdahl precisa que “Solo podrdn ser tenidos
como “actos propios” aquellos que hayan sido manifestados en forma terminante;
ello implica precisamente que el acto en cuestion habrd de conducir de un modo
irrebatible a un unico significado, siendo susceptible sélo de una interpretacion;
la conducta no es vinculante cuando puede razonablemente conducir a diversas
interpretaciones ¥'.

Por otra parte, la doctrina y la jurisprudencia precisan que “al amparo de los actos
propios no debe jamds favorecerse la vigencia de una situacion anormal .

¢ Cfr. Taria GUERRERO, Francisco, Trabajo subordinado y tutela de los derechos laborales, en La
subordinacién o dependencia en el contrato de trabajo (Santiago, LexisNexis, 2005), pp. 232 y ss.

 En el mismo sentido, UcArTE CATALDO, José Luis, La Subordinaci6n Juridica y Jurisprudencia
Judicial: La Flexibilidad Laboral de los Jueces, en Estudios Laborales, 1 (2007), pp. 90y ss.

¢ ExpaHL, Fernanda, La doctrina de los actos propios (Santiago, 1989), p. 106.

% Ibid.

 Tbid.

© Ibid.
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Por lo anterior, no es razonable la aplicaci6n sin mayor fundamento de esta doctrina
al derecho del trabajo, sobre todo respecto del trabajador, parte débil de la relacién
laboral. De esta forma sélo se ampara al empleador incumplidor de las normas de
orden pdblico que regulan el contrato de trabajo.

Concluyendo, el balance final es claramente negativo para los trabajadores y para
el derecho laboral®. El Cédigo del Trabajo queda en “el papel” con estas tendencias
jurisprudenciales, consagrandose una precariedad decimondnica en el mercado de
trabajo chileno y dejandose de aplicar las leyes vigentes en nuestro pafs sobre la
materia, lo cual, lJamentablemente, es de la mayor gravedad y deslegitima la labor
del Poder Judicial.
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