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EL DERECHO DEL TRABAJOY
LAACCION DE PROTECCION

SERGIO GAMONAL CONTRERAS
Profesor de Derecho del Trabajo
Universidad Adolfo Thdficz

1. LA ACCION DE PROTECCION EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

La accién de proteccién constituye el mecanismo de tutela mds importante
en nuestro ordenamiento constitucional, campliendo un rol de gran importancia
en la proteccién y efectividad de diversos derechos fundamentales en nuestro
pais.

Nuestra Consritucién Politica establece dicha accién cuando por causa de
actos u omisiones arbitrarios o ilegales se sufra privacién, perturbacién o amenaza
en el legitimo ejercicio de determinados derechos y garantias, permitiendo a los
afectados accionar por sf o por cualquiera a su nombre, ante la Corte de Apela-
ciones respectiva, a fin de que se adopten de inmediaro las providencias que
juzgue necesarias para reestablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccién al afectado, sin perjuicio de los demds derechos que puedan hacerse
valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes (art. 20).

Esta accién ha sido definida por la doctrina como “una accién cautelar
de ciertos derechos fundamentales frente a los menoscabos que pueden expe-
rimentar como consecuencia de acciones u omisiones ilegales o arbitrarias de la
autoridad o de particulares™.

Se la ha caracterizado por constituir un remedio pronto y eficaz para
amparar en forma inmediata al afectado, cuando una garantia o derecho

' Verdugo Marinkovic, Mario; Pfeffer Urquiaga, Emilio y Nogueira Alcald, Humberto, Derecho
Constitucional, tomo 1, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1994, p- 332.
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i REVISTA DE DERECHO

fundamental esté o pueda estar amenazado, restringido o coartado por actos u
omistones ilegales o arbitrarios de una autoridad o de particulares®,

Asimismo, se destaca que su operativa mantiene intacras las acciones y
recursos dispuestos por el ordenamiento juridico para la turela de los derechos
agraviados®.

En comparacién con los lentos procedimientos judiciales ordinarios, la
accién de proteccién se presenta como un mecanismo de gran eficacia, por consistir
en un procedimiento rdpido, informal, inquisitivo, unilateral, concentrado,
abierto y provisorio®.

En mareria laboral, esta accién no comprende todas las garantfas cons-
titucionales, sino sdlo las siguientes: la libertad de trabajo, la libre eleccién y
libre contratacién, los trabajos prohibides (art. 19 N® 16® incisos primero,
segundo y cuarto) y la libertad sindical (art, 19 Ne 199).

En las pdginas que siguen reflexionaremos acerca de las garantias que nuestra
Carta Fundamental establece en materia laboral, en relacién a la wtela prdcrica
que por medio de la accién de proteccién se ha obtenido de las mismas, clasificando
las sentencias de proteecién y analizando la operativa del sistema respecto del
orden puiblico laboral.

2. GARANTIAS CONSTITUCIONALES LABORALES COMPRENDIDAS
POR LA ACCION DE PROTECCION

Las garantfas constitucionales comprendidas por la accidn de proteccidn
son las siguientes:

a) La libertad de trabajo, la libre eleccidn y libre contratacion y los trabajos
prohibidos (art. 19 N° 169).
b) La libertad sindical {arc. 19 INo 192},

Para un andlisis adecuado de cada una de ellas, deberemos referirnos ademds
a otras garantias constitucionales de orden laboral que expresamente estin excluidas
del dmbito de tutela de esta accidn pero que permiten comprender el sentido de
las garantfas protegidas.

* Sore Kloss, Edvardo, B recurso de proveceidn, Santiago, Edirorial Juridica de Chile, 1982, p. 14,
 Thidem.

1 Mopueira Alcald, Humberta, "El recurso de proteccidn en Chile”, Gacetn furddion Ne 230, agosto de
1999, p. 9.
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a) La libertad de trabajo, la libre eleccion y libre contratacion y los trabajos
probibidos (art. 19 N? 169)

En la redaccién consttucional, estas garantias no se encucentran aisladas,
sino dentro del un contexto que configura el orden piblico laboral que rige en
nuestro ordenamiento juridico’,

El articulo 19, N° 169, incisos primero y segundo de la Constitucién,
asegura a todas las personas “la libertad de trabajo y su proteccidn, la libertad de
contratacién y a la libre eleccién de trabajo con una jusra rerribucion”.

En las actas de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién consta
que se entendid que el trabajo es una expresion de la dignidad y actividad del ser
humano, que merece la proteccién del Estado® Por ranto, cuando la Carta
Fundamental consagra la “liberrad de trabajo™ se refiere a un derecho econémico
y social, ya que se trata de una libertad de trabajo unida a la "proteccién del
misme”, lo que justifica la redaccidn de la garantia articulando ambas ideas con
la conjuncion “y",

Para la doctrina constitucional, la libertad de trabajo habilita a toda persona
a buscar, obtener, practicar, ejercer o desempeiiar cualquier actividad remunerativa,
profesién u oficio licitos, vale decir, no prohibidos por ley, asegurando que a
nadie le serd impuesto un trabajo o un trabajador’,

Esta disposicion no sélo ampara la libertad de trabajo sino el trabajo mismo.
Se reconoce ampliamente el derecho individual de la libertad de trabajo, la cual
debe ser entendida en su sentido mids amplio no sdlo respecto de los trabajadores
dependientes sino también para los independientes®

Como hemos dicho, la Constitucién ademds ampara al “trabajo en sf”.
Sobre el particular debemos recordar que la propuesta de la Comisidén de Estudios
de la Nueva Constitucion incluia el “derecho al trabajo”, el cual fue eliminado en
el texto despachado por el Consejo de Estado, supresidn que no debe entenderse
como una desproteccién al trabajo, sino sélo como el producro de la inquierud
de los consejeros en orden a evitar el establecimiento de derechos que no puedan

' Acerca del orden pidblico laboral v de la constitucionalizacién del derecho del wrabajo, consultar
Gamonal Contreras, Sergio, Mutroduccidn al Deveche del Trabaje, Santiago, Conosur, 1998, pp. 32 y .
% Bulnes Aldunace, Luz, "1a liberead de [mh:ijn ¥ SN profeccion en la Consnnecion de 19RO, Repirta Je
Dyerechy Poiblice N° 28, 1980, Universidad de Chile, p. 210

" Evans de la Cuoadra, Enrique, Lor derechos conseiticionales, tomo 2, Santiago, Ediwrial Juridica de Chile,
1986, p. 2106,

* Bulnes, ap. cit., pp. 214 ¥ 215,
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4 REVISTA DE DERECHO

ser exigidos efectivamente al Estado”. Es por ello que la accién de proteccidn sélo
proceda al violentarse “la libertad de trabajo” sin comprender el resto del rexto
del primer inciso del N® 167, debido a que el precepto constitucional protege la
libertad laboral y ambién el trabajo concreto, pretension esta tiltima que no podria
exigirse al Estado por via de la accién de proteccidn al igual que el derecho al
trabajo.

En consecuencia, en ningtin caso el Estado puede desentenderse de su
deber de proteccion del trabajo, especificamente de los trabajadores, no obstante
que la accién de proteccién haya sido limirada en su alcance. Del mismo modo,
la doctrina constitucional ha precisado que el legislador no podria dictar normas
que atentaran contra la igualdad y la dignidad del hombre en materia laboral™.

Por su parte, la Constitucién reconoce la libertad de contratacidn (arr. 19
Ne 16¢ inciso segundo), consagracién que no puede entenderse como ¢l pleno
imperio de la autonomfa privada en materia laboral, de forma tal quc los
empleadores puedan contratar libremente y establecer con plena libertad las
modalidades del contrato de trabajo"', toda vez que dicha autonomia opera sobre
los minimos establecidos en la ley para proteger a la parte débil de la relacion
laboral', en cumplimiento del imperativo constitucional de proteccidn del
trabajo.

La garantia laboral establecida en el articulo 19 N® 16° es de cardcter amplio,
ya que no solamente rurela la libertad de contraracién sino también lalibre eleccion
del trabajo, abarcando tanto al trabajo dependiente como al independiente'.

Al igual que con la libertad de trabajo, nuestro constituyente no sélo
protege la libertad de contratacién y la libre eleccién del trabajo, sino que ademds
cautela ciertos aspectos del trabajo mismo, y de alli la expresién que ocupa al
hablar de “justa retribucién™", conectdndola con las referidas libertades por medio
de la preposicién “con”.

En este punto de nuestra reflexién debemos hacernos dos consulras, a
saber, ;estas libertades ante quién pueden impetrarse? y ;cudles son los alcances
de estas libertades o, lo que es lo mismo, cuiles son sus limites?

Respecto de la primera interrogante, debemos sefialar que las libertades de
trabajo, de contratacion y de eleccion de trabajo pueden impetrarse frente a

* Bulies, gp. cie., p. 215,
" Bulnes, ap, efe, p. 216,
I Bulnes, ap. at, p. 217.
2 Verdugo, Pleffer, v Nogucira, ap. cit., p. 281.
¥ Bulres, ap, cir, p. 218,
" Bulnes, ap. eir, p. 217,
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cualquier sujeto publico o privado, individual o colectivo, que por suaccién u
omisién prive, perturbe o amenace el libre cjercicio de las mismas. Con esta

. aseveracién no estamos diciendo nada nuevo, ya que nuestra Constitucidn consagra
expresamente el principio de vinculacion direcea en su art. 7° y la reoria del
derecho asi como la dogmdrnea laboral reconocen el efecto expansivo de los
derechos fundamentales, en orden a rutelar al individuo ante cualquier centro de
poder que pueda afectar su legitimo ejercicio. Aunque nuestra Constitucién no
lo menciona expresamente, se trata de la teorfa de la "Drittwirkung der Grun-
drechte” " Horizontalwirkung” (horizonralidad de derechos)'?, o del sentido
polivalente de los derecho esenciales',

La “horizontalidad de derechos™ en materia laboral, ha irrumpido en el
contrato de trabajo, protegiendo al trabajador en cuanto ciudadano titular de
todos los derechos constitucionales que le corresponden, tales como el derecho a
la intimidad, a la libertad de expresién, a la libertad religiosa, etc. En este contexto,
la doctrina laboral habla de la ciudadania en la empresa'” o de los derechos laborales
inespecificos™.

Los derechos fundamentales acnian como limite a los poderes piiblicos y,
al mismo tiempo, en las relaciones juridicas entre sujetos privados.

La libertad de trabajo establecida en nuestro texto constitucional debe ser
entendida respecto del Estado, los poderes publicos v las relaciones entre
particulares.

En cuanto a la segunda interrogante, relativa a la libertad de trabajo y de
contratacidn y su proyeccion (alcances y limites) en materia laboral, debemaos
sefialar que nuestra Consttucion al igual que la normariva legal, al consagrarla
“proteccidn del trabajo” v la "justa rerribucidn” busca la tutela y libertad efectiva,
no sélo formal, del erabajador, parte débil de la relacién de trabajo. Ademas, el
rrabajador se encuentra sujeto a subordinacién y dependencia del empleador, lo
que facilita eventuales transgresiones de sus derechos esenciales.

¥ Pérer Lufia, Antonio Enrique, Derechos Humanes, Fitads de Derecho y Constitucidn, Madrid, Tecnos,
1995, pp. 312 1 314,

" Ghezi, Giorgio y Romagnoli, Umberta, I rapporto of lavars, Bologna, Zanichelli, 1987, p. 15.

' Rivero, Jean v Savatier, Jean, Drofr dy trawafl, Parls, PUE, 1993, pp. 538 1 340, v Couturier, Gérard,
Divoit dn prpadl, 11 Les relations individuelles de rravail, PUE 1996, pp. 358 v s

" Lizama Portal, Luis y Ugare Cataldo, José Luis, Javerpresacidn v devechos fondanentales en la entpresa,
Santiago, COMOSUR, 1998, pp. 154 v 135. En el mismo sentido, consuliar Melis Valencia, Christian,
“En rorno al contraco de trabajo v los derechos fundameneales”, parte 1, Balerdn Diveceidn del Trabajo,
maye de 2001, Mo 148, pp. 10y ss.; v parte 11, Boletin Diveccidn del Trabajo, junio de 2001, Ne 149,
pp-3a7.
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Por consiguiente, la libertad de trabajo y de contratacion constitucional no
s6lo deben ser interpretadas como una libertad “negariva”, sino también como
una “libertad positiva”, entendida la primera como la posibilidad de obrar o no
sin ser obligado a ello y sin que lo impidan otros sujetos, comprendiendo tanto
la ausencia de impedimento, es decir, Ja posibilidad de hacer, como la ausencia de
constriccion, es decir la posibilidad de no hacer®™.

Por su parte, la libertad positiva implica la posibilidad de orientar la
voluntad hacia un ebjetivo, adoprando las decisiones sin verse sometdo a la
voluntad de otros. Esta libertad positiva se denomina también “autodeterminacion™
o "autonomia”, en orden a no estar determinados por otros o no depender para
las propias decisiones de otros, o sea, determinarse sin ser determinados®,

La libertad negariva es una cuantificacién de la accién y la libertad positiva
es una cuantificacién de la volunrad, la primera es una “liberrad de obrar” como
accion no unpedida o conserenida, y la segunda es una “libertad de querer” como
voluntad no heterodeterminada o autodeterminada.

En consecuencia, las libertades de nuestra Constitucion deben ser en-
tendidas tanto en sentido negativo comeo positivo, en cuanto posibilidad del
trabajador subordinade de autodeterminarse sin que su voluntad quede sujetaa
la de su contraparte empleadora. Cabe recordar que el derecho del trabajo ha
surgido ante la evidencia de la inexistencia de dicha libertad positiva en las
relaciones laborales, lo que ha llevado al Estado a intervenir el conerato de trabajo
a fin de establecer derechos minimos a favor del trabajador. No obstante, la
libertad negariva no queda anulada sino que opera por sobre las normas legales
que establecen minimos de proteccion en favor del trabajador, mejorando dichos
derechos minimos por acuerdo de las partes y conformando el cardcrer unilateral
del orden publico laboral®.

La Constitucion en su art, 19 N° 16° inc. tercero, establece la no dis-
criminacién laboral, garantia constitucional no contemplada en la accidn de
proteccidn. Sin embargo, parte de la doctrina postula la procedencia de la misma
por la garantia de la igualdad ante la ley*™. Por nuestra parte, opinamos que cual-
quier transgresion al principio de no discriminacion vulnera como acto reflejo la
libertad de trabajo y, por ende, la turela de proteccion también debiera comprender
este aspecto. Dificilmente podriamos hablar de “libertad de trabajo” si una persona

" Bohbio, Macberto, fenaldad y fibevtad, Barceloma, Paidds, pp. 97 y 98.
* Balbio, gp. giv, pp 100y 101,

1 Consultar Gamonal, ap. et pp. 109 v 35,

¥ Lizama v Ugarie, ap. ¢ir., p. 228,
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es discriminada no por sus calificaciones para una determinada ocupacién, sino
por motivos de religidn, estado civil, sexo, color o raza, por ejemplo.

; Finalmente, el texto constitucional, junto con establecer las libertades
resefiadas anteriormente, contempla la posibilidad de que existan trabajos
prohibidos por oponerse ala moral, ala seguridad o a la salubridad piblicas, o
que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asf. Esta disposicién proviene
de la Constitucion de 1833 en términos muy similares a los actuales™.

En esta mareria, la Constitucién Politica no es del todo clara en su tenor
literal, lo que ha llevado a parte de la doctrina constitucional a sostener que la
prohibicién de realizar un trabajo debe estar establecida por ley™, postulando,
por el contrario, otros autores, que sélo se requeriria una ley para prohibir un
trabajo que se oponga al interés nacional® siendo innecesaria una disposicién
legal para cuando el trabajo que se desea prohibir se opongaalameraloala
seguridad o salubridad puiblica.

b) La libertad sindical (art. 19 Ne 199)

La libertad sindical en todas sus facetas (individual y colectiva) s¢ encuentra
expresamente consagrada en el numeral 19° del arc. 19 de la Constitucidn.

En efecro, en sus incisos primero y segundo sc establece el derecho de
sindicacién y la libertad sindical negativa, en los siguientes términos: “El derecho
de sindicarse en los casos y formas que sefiale la ley. La afiliacidn sindical serd
siempre voluntaria”. Asimismo, su inciso segundo dispone: “Las organizaciones
sindicales gozardn de personalidad juridica por el solo hecho de registrar sus
estatutos y actas constitutivas en la forma y condiciones que determine la ley”.

En consecuencia, la garantia en comento estatuye expresamente €n nuestro
ordenamiento constitucional la libertad sindical positiva, como derecho de los
trabajadores de constituir sindicatos y afiliarse a los mismos, adquiriendo las
organizaciones sindicales personalidad juridica por el solo hecho de registrar sus
esratutos y actas constitutivas en la forma que determine la ley.

* Bulnes, ap. cfe, p. 220,

* Verdugo, Mlefler, y Nogueira, ap. oit, p. 283,

* Fvans, ap. eit. p. 216. En idéntico sentdo se han expresado nuestros cribunales, ver fallo de Corte de
Apelaciones de Santiago, de 23 de abril de 1983, Revista Gaceta furidica N* 35, pp. 65 y ss., donde
resuelve una aceidn de proteccidn en contra del alcalde de Santiago, por una ordenanza que habia
dictado prohibiendo la realizacién de acdvidades que atentaban contra la moral.
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La segunda parte del inciso primero de este articulo garantiza la libertad
sindical negativa, en cuanto derecho de los trabajadores a desafiliarse de los
sindicaros y a no asociarse a ningtin sindicaro.

Ademas, nuestro texto constitucional reconoce la autonomia colectiva de
las organizaciones sindicales al establecer que la ley contemplard los mecanismos
que aseguren la autonomia de estas organizaciones (art. 19 N¢ 199 inciso tercero).

En este orden de ideas, el articulo 17 inciso tercero de la Constitucion, que
establece la autonomia de los grupos intermedios para cumplir sus propios fines
especificos, es plenamente aplicable a los sindicatos, en cuanto cuerpos intermedios
de la sociedad.

Por dltimo, el articulo 19 N° 19° inciso tercero parte final establece que las
organizaciones sindicales no podrdn intervenir en actividades politico-partidistas.

Debemos seialar que, por otra parte, el art. 19 N¢ 162 de la Consritucién
establece dos normas referidas ranto a la negociacién colecriva como a la huelga,
sin estar amparadas por el recurso de proteccién. Desde una perspectiva sistemidtica
hubiera sido preferible que dicha precepuiva hubiera estado ubicada en el numeral
19¢ y no en el 16°, ya que la negociacion colectiva y la huelga forman parte dela
autonomia sindical, contemplada cn el inc. tercero del numeral 19°. Por tanto,
scbémo interpretar esta doble regulacién constitucional? Su origen se debe a una
concepcidn restrictiva de libertad sindical reducida a su faceta individual®, en
cuanto derecho de fundar sindicatos v afiliarse y desafiliarse a los mismos. Con
todo, dicha concepcidn se encuentra superada en docrrina y derecho comparado,
tanto en ¢l derecho laboral como en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos relativos a libertad sindical vigentes en nuestro pais?.

Una libertad sindical entendida como la faculrad de crear sindicatos y
asociarse y asociacion ha adquirido una autonomfa especial, ya que en definitiva
lo que caracteriza a una organizacion como sindical es la defensa de los intereses
profesionales colectivos de sus asociados, por medio de la negociacién colectiva
y la huelga.

Para el derecho laboral, el sindicato, la negociacién colectiva y la huelga
son los tres pilares indispensables ¢ interdependientes sobre los cuales descansa el
derecho colectivo del trabajo, “al punto de que la falta de cualquiera de los mismos

* Al respecro, Gamonal Contreras, Sergio, “La Constitucion de 1980 y la libertad sindical”, Amuarie de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Santiago, Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social. M= 1, 2000, pp. 76 v ss.

* Consulear ¢l Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU y los Convenios
niumeros 87, 98 v 135 y 151 de la OLT, wedos vigentes en nuestro pais.
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impide el funcionamiento de éste™, En este contexro, la huelga es un instrumento
de la libertad sindical™, consistente “en un instituto tipico del derecho colective
que procura cfectivizar, precisamente, la autorurela laboral y la liberead sindical ™.

Entonces, la libertad sindical se configura en una proyeccién triple que
comprende la autoorganizacién, la autoturela y la autonormacion®, conformando
la denominada “visién riangular del derecho colectivo del rrabajo™.

Sin duda, en nuestra Constitucion Politica la auronomia colectiva o sindical
forma parte de la libertad sindical propiamente tal. La autonomia constitucional
consagrada en los arts. 19 niimero 199 y 1° deberd interpretarse como una consa-
gracién general dela misma, complementada por las dos regulaciones especificas
sefialadas en el numeral 16° del art. 199,

En cuanto al contenido sustancial de la liberrad sindical es posible distinguir
diversos atriburos de la misma, relacionados con la libertad sindical individual y
con la colectiva. Se trata de las libertades de constitucidn, afiliacién, de libertad
sindical negativa, de reglamentacion, representacion, disolucién, federacién y
actuacion sindical, especialmente por medio de la negociacién colectiva y la
huclga®.

Debemos mencionar, ademds, que en la comunidad internacional se
considera a la libertad sindical como un mecanismo eficaz a fin de forralecer los
derechos civiles, ya que la libertad sindical es considerada un derecho esencial
para la efectiva aplicacion de los derechos civiles y politicos. Sobre el particular,
en la Conferencia de Derechos Humanaos de Teherdn, en 1968, se proclamé la
indivisibilidad dc los derechos humanos en el sentido de que la plena realizacion

# Ermida Uriarte, Oscar, Sindacati in Regime di Libertd Sindacale, Ndpoles, Editoriale Scientifica,
1989, p. 50.

* Eemida Uriarve, Oscar, Apuinres sobre o fvefga, Moneevideo, Fundacidn de Culeura Universitaria, 22
edicidn, 1986, p. 10.

» Ermida, ap. cit., Apuntes .., p i

En ¢l mismo sentida, Breen Ceeighron al referirse al alcance de la libertad de asociacidn menciona el
derecho de huelga, cuya denegacion es considerada una restriccidn para que los sindicatos puedan
defender los intereses de sus miembros y organizar su adminiscracian, actividades vy formular su
programa, Wer l::rcighmn, Breen, “Freedom of Association”, en Comparative Labour Law and Tndestrial
Relations in Indusirialized Marker Egononsies, 5° edicién revisada, al cuidado de Roger Blanpain y
Chris Engels, Deventer, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1993, p. 123

M Mamuel Correa Carrasco sefiala que los elementos estructorales bdsicos de la autonomia colecriva son
la autoorganiracion, auroiutela ¥ autonarmacion, ¢n Lt Hepocsdcidn cileetisi cokie ﬁm.w el Devecho del
Traabpe, Madnd, Universidad Cardos T 1997, p_ 115,

2 Ana Luisa Tequierdo y de la Cucva, & fumanimo juridics de Merie de bt Cuess (recopilacidn de
escritost, Méxion, Fondo de Culrura Feondmica, 1994, pp- 679 ¥ 55,

# Gamonal Conreeras, Sergio, “La libenad sindical en el ordenamicnro laboral chileno y los convenios
A7 v 98 de la T, C:;mfrfnuj_}'nrr}igmr Mo 14, 2000, Universidad Adolfo Thdfes, Pp- &) ¥ 55
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de los derechos civiles y politicos es imposible sin el goce de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y la O.LT,, por su lado, ha destacado la
interdependencia de los derechos sindicales en relacion con las libertades civiles,
en la Conferencia Internacional de 19704

La interpretacion de las garantias laborales deberd ser sistemitica,
considerando los dispuesto en el arc. 12y 5° de la Constitucién Politica, en
orden a la igual dignidad de las personas, la autonomia de los grupos intermedios,
al deber del Estado de asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional y al respero de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, También deberdn ponderarse estas garancias
respecto de las demids estatuidas en el art, 19.

El derecho labotal y su estatuto constitucional no sélo se fundamentan
en las garantias constitucionales laborales especificas, sino en otras garantias
constitucionales del art. 19, que podriamos denominar “conexas” con la
proteccién laboral: el derecho ala vida (N® 1), ala igualdad ante la ley (Ne 2),
el respeto y proteccién al honor de la persona (N® 4}, la libertad de conciencia
(N 6), lalibertad de opinién (N® 12), de asociacidn (N® 15) y el derecho de
propiedad (N® 24). Por cjemplo, tutelan algunas de estas garantias las normas
del Cidigo del Trabajo relativas a la seguridad dentro de la empresa, la rutela de
la maternidad, la obligacion de reserva de la informacién y davos privados del
trabajador, el respeto de la dignidad de los rrabajadores en las medidas de control,
la ne discriminacion salvo por calificaciones, el despide indirecto por falea de
probidad o vias de hecho, la proteccion de remuneraciones, etc.

Ademis, el art. 5° del Cédigo expresamente dispone que el ejercicio de
las facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a
las garantias constitucionales de los rrabajadores, en especial cuando pudieran
afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos.

En los siguientes pdrrafos analizaremos los principales lineamientos que
ha seguido la jurisprudencia de proteccion en nuestro pais, en base a la siguiente
clasificacion:

1) La libertad de trabajo como garantia complementaria.
2) La libertad de rrabajo como garantia vinculada al derecho del trabajo.

3) La libertad sindical.

" Racciatti, Oceavie Carlos, “El tratado internacional como fuente del derecho del trabajo”, en Treinea
 seit estvicdios sobre fas feentes del Derecho del ?i’m"?.s?jﬂ, Monteviden, Fundacion de Culiara Universicaria,

1995, p. 186.
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3. LAJURISPRUDENCIA DE PROTECCION: LA LIBERTAD DE
TRABAJO COMO GARANTIA COMPLEMENTARIA

En los fallos publicados, se observan una serie de acciones de proteccidn
destinadas a rutelar [a libre iniciativa econémica o el derecho de propiedad, y
donde se cita ademds a la libertad de trabajo en cuanto garantia amplia de todo
tipo de acrividad o trabajo, dependiente o independiente.

Aunque encontramos casos en los que el recurrente sélo cita la libertad de
trabajo, la amplitud dada a esta garantia nos hace concluir que, en el fondo, se
pretende rutelar la liberrad de iniciariva econémica o el derecho de propiedad.

Desde una perspectiva de derecho laboral, opinamos que la cita de la
liberrad de trabajo es mds bien complementaria en relacidn a las otras garantias
constitucionales citadas, ya que no se trata de un trabajo subordinade y tanto Ia
libre iniciativa econémica como el derecho de propiedad se bastan a si mismos
en las situaciones planreadas.

Por ejemplo, en el caso Orlando Soto con Municipalidad de Calbuco™ se
recurre en contra de esta dltima debido a que se le ha ordenado al actor el cambio
de nombre a la patente que posee por la de restaurante diurno, fijindosele, ademis,
un horario de funcionamiento que lo perjudica.

El recurrente estirmaba atectadas diversas garantias constitucionales, a saber,
la del articulo 19 N@s. 3¢ inciso quinto relativa al debido proceso (respecto dela
cual no procede la accién proteccién), 16° sobre libertad de trabajo y 210 relativa
al derecho a desarrollar su acrividad econémica.

En definitiva, la Corte acogia el recurso silo en lo referente al cambio de
horario y no al cambio de patente, por estimar que esta tiltima medida no im-
plicaba una accién ilegal o arbitraria. Por el contrario, en el caso de la fijacién de
horario se estimd que se atentaba en contra de la liberrad de trabajo.

En Jiménez con SEREMI de OO.PP. de la X Regién™, un arquitecto
suspendido del registro de contratistas de Obras Menores del Ministerio de Obras
Puablicas, recurre por estimar vulneradas la igualdad ante la ley, el respeto y
proteccién de la honra de las personas, la libertad de trabajo y la libre iniciativa
econdmica.

Por su parte el SEREMI argumenta que el arquitecto contratista habria
cometido diversas irregularidades que lo inhabilitan para continuar en el referido
registro.

* Revista de Devecho y Jurispradencia y Gaceta de los Tribmenales, 2% pare, seccidn 5%, 1985, pp. 212 y ss.
¥ Reaiita ce ﬂfﬂ‘rﬁﬂ_}l_fmfspnm'mdﬂ_}l Cacteetat de los Tribromales, 20 parte, scocidn 59, 1987, PP 212 v 58
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El recurso es rechazado ya que la libertad de trabajo y la libre iniciativa
econdmica no se encuentran amagadas, va que al recurrente no se le ha cancelado
el titulo profesional ni prohibido ejecurar obras a terceros.

En la sentencia Marshall con Impuestos Internos® se recurre en base un
bloqueo tributario (de 1988 a 1993} del contribuyente sefior Marshall por haber
asumido la representacién temporal de una empresa en situacién de
incumplimiento tributario. Dicho bloqueo le impedia el timbraje de documentos
y todo tipo de actividades, por lo que se estimaban afectadas las garantias relativas
a la libertad de trabajo, de iniciativa econdmica y el derecho de propiedad.

Se acoge la sentencia ya que la medida aunque es legal no estd exenra de
arbitrariedad, por no aparecer adoprada con la debida razonabilidad al mantenerse
por mds de cinco afios e indefinidamente, atentdndose en contra de la libre
iniciativa econdmica,

Aungue la libertad de trabajo comprende la posibilidad de desarrollar
cualquier actividad econdmica, creemos que en estos y en otros casos similares la
garantia central afectada es [a libre iniciativa econdmica o ¢l derecho de propiedad,
siendo, ademds, un complemento la libertad de trabajo. Para nuestro andlisis
estos recursos de proteccidn no son trascendentes ya que no se vinculan al derecho
del trabajo propiamente tal, sino a la libertad de trabajo en cuanto garanda amplia
en el sentido que hemos explicado en estas lineas.

4. LA LIBERTAD DE TRABAJO COMO GARANTIA VINCULADA AL
DERECHO DEL TRABAJO

Lo que caracteriza este grupo de acciones de proteccién es que se relacionan
directamente con el derecho del trabajo por tratarse de situaciones laborales bajo
subordinacién o dependencia o de trabajos prohibidos.

En este grupo cabe distinguir dos subgrupos: las acciones relarivasa la
aplicacién de la causal de libertad de trabajo propiamente tal, incluyendo los
trabajos prohibidos, y las que se dirigen direcramente en contra de la Direccidn
del Trabajo, por estimarse que ha vulnerado la libertad de trabajo o de contratacién
del empleador, o su libre iniciativa econdmica, asi como su derecho de propiedad
en algunos casos.

Por ejemplo, respecto del primer subgrupo, en mareria de trabajos
prohibidos, en el caso Fonck O'Brien con Municipalidad de Santiago™ se acciona

¥ Repista de Derecho y furisprudencia y Gaceta de b Trifmmales, 22 pante, seecidn 52, 1993, pp. 250 v .
¥ Repista de Derecho y furispridencia y Gaceta d lar Tribunaler, 22 parte, seccidn 52, 1983, pp. 100 y =5,
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en contra del Alcalde de Santiago que ha emitido una ordenanza prohibiendo en
los cafés de especrdculos y salas de especticulos, la presentacién de especticulos
que atenten contra la moral o las buenas costumbres, la aparicién de artistas o de
personal total o parcialmente desnudos, o simulando el desnudo mediante el uso
de ropas transparentes.

Los recurrentes afirman que con dicha ordenanza se ha violentado la libertad
de trabajo, la libre iniciariva econdmica, la libertad para adquirir el dominio de
toda clase de bienes y el derecho de propiedad. Agregan que sélo por ley puede
prohibirse un trabajo.

El alcalde expone que, ensu calidad de tal y por medio de una ordenanza,
en el ejercicio de su potestad discrecional y a hin de resguardar el bien piblico,
puede calificar en un caso concreto como contraria a la moral y a las buenas cos-
tumbres una conducta que trasciende el mero campo individual.

La sentencia rechaza el recurso, ya que para prohibir un trabajo no se
requiere de una ley, salvo en el caso de que su ejercicio vulnere el interés nacional,
ya que expresamente la Carta Fundamental exige una ley para prohibirlo. Agrega
el fallo que la Constitucion no comprende expresamente como materia de ley
los trabajos prohibidos y que, ademds, el alcalde por diversas normas tiene la
direccion de la comuna y puede formular las politicas y programas municipales
en concordancia con las facultades que le ororga la ley.

Sobre el particular, opinamaos que la tinica forma de prohibir un trabajo es
por medio de una ley, por diversas consideraciones. Se trata de una garantfa
constitucional y, por ende, ne es posible que su regulacion sea delegada al Pre-

sidente de la Repuiblica por medio de un decreto con fuerza de ley (art. 61 ine.
scgundo). Mal podria un alcalde prohibir un trabajo. Ademds, dentro de las
materias de ley del art. 60 expresamente se mencionan las marterias bdsicas relativas
al régimen juridico laboral, dentro de la cuales obviamente esti la de los trabajos
prohibidos. Por tltimo, si cada alcalde a través del pais puede dererminar cudles
son los trabajos prohibidos, podria afectarse gravemente la igualdad ante la ley.

En otra causa denominada Carrasco con Superintendencia de AFPY, el
recurrente expone que la Superintendencia de Administraderas de Fondos de
Pensiones (AFD), procedié a anular su inscripecidn en ¢l Registro de Promotores
o Agentes de Ventas de dicho organismo, vulnerindose su derecho a la libre
contratacién y a la libre eleccion de trabajo.

La Superintendencia expone que la medida se basa en que durante el
desemnpefio del recurrente en otra AFP infringio la Circular N° 131 en el sentido

¥ Revist de Devecha ¥ wrispridencia y Gacera de dos Tribunales, 20 pane, seccian 54, 1984, PP 194 y s,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El derecho del trabajo y la accion de protecciéon REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°209, afio LXIX (En-Jun, 2001) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Sergio Gamonal Contreras ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

124 REVISTA DE DERECHO

de que lasuscripcién de la orden de traspaso tanto del afiliado como del funcionario
de la nueva Administradora deben hacerse en un solo acto y en presencia de uno
y otro, conjuntamente con la entrega de la respectiva libreta y la indicacion del
R.U.T. o C.I. con digito verificador.

La sentencia revoca el fallo de la Corte de Apelaciones y rechaza el recurso,
ya que las faculrades de la Superintendencia se ajustan a la ley y no se ha afectado
la libertad de contratacidn y eleccién del actor, no ha existido discriminacién
alguna respecto de su liberrad y derecho al trabajo y, ademds, libremente y sin
apremios ha clegido su trabajo.

En voto complementario uno de los ministros precisa, ademds, que la
estabilidad en el empleo no es caurelable via accién de proteccion,

Por su parte, en voto de minoria dos de los sentenciadores estuvieron por
acoger el recurso por considerar que no se habia probado suficientemente la
infraccion del recurrente, por lo que la referida medida era arbitraria.

En el caso Cerda Ortiz con CODELCO Divisién Chuquicamara™, el recu-
rrente habia desarrollado una amplia actividad gremial, y habia presentado una
reclamacidn ante la Inspeccién del Trabajo ¢n contra de la decision de la empresa
que insertd cliusulas de inhabilidad para negociar colectivamente en los distintos
contratos de trabajo, afectando a mds del 50 % de los supervisores del cobre.

Posteriormente, la empresa desahucio a éste y otro dirigente gremial,
considerdndose por ¢l recurrente que dicha medida estaba fntimamente ligada a
la referida reclamacién, constituyendo un verdadero acto de represalia arbitrario,
excediéndose ademds el prudente ejercicio de una prerrogativa legal y vulnerando
la libertad de trabajo y su proteccidn. ;

El fallo rechaza el recurso ya que la aceidn de proteccién no ampara la es-
tabilidad en el empleo. Ademds, se precisa que como el desahucio cs sin expresién
de causa, no es susceptible de ser calificado como arbitrario o no arbitrario bajo
ningiin aspecto.

Sélo podemos concardar en parte con esta sentencia. Si bien es cierto que la
estabilidad en el empleo no se encuentra comprendida en la accidn de proteccién,
no parece adecuado el razonamiento de los sentenciadores respecto del desahucio
sin expresion de causa (actualmente mucho mis restringido en el Codigo del Trabajo
que en aquella época), toda vez que perfectamente esta facultad unilateral puede
utilizarse en forma arbitraria, por ejemplo por motivaciones espiireas como un
chantaje por acoso sexual, una forma de purga sindical, o una represalia por haber
denunciado una infraccién a una norma de orden piiblico laboral.

# Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gacera de for Tribumaler, 2% parte, seocidn 54, 1988, pp. 183 y 5.
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Por tanto, nuestra disconformidad con este fallo obedece a que la proteccion
del trabajo y la justa retribucién son garantias constitucionales de idéntica validez
. que la libertad de trabajo y la libre contratacién, y, mds aiin, en fntima relacién a
la luz de la redaccién constitucional. En nada cambia esta conclusién que la
accion de proteccién sdlo rurele las liberrades “a secas” ya que esta exclusién
respondi6 a la preocupacién de que pudiera pesar sobre el Estado la necesidad de
adoptar medidas de gravoso costo econdmico a fin de dar cumplimiento a estos
derechos econdmicos y sociales. Cualquier “libertad” del empleador, como el
desahucio, deberd ejercerse con respeto de la Constitucion, comprendiendo la
proteccién del trabajo y la justa recribucion. En el caso en comento, hay dudas
razonables de que asi haya ocurrido.

Por otra lado, debemos preguntarnos si realmente, ;podemos hablar de
libertad de trabajo de los recurrentes si éstos son despedidos por denunciar una
infraccion legal del cmpleador? No cabe duda de que la libertad de trabajo y de
contratacién se reficren a la posibilidad de trabajar sin ser discriminado por
motivo alguno, salvo por las calificaciones requeridas para la labor de que se
trate. En consecuencia, estas libertades no sélo estdn indisolublemente ligadas
ala proteccién del trabajo y a la justa retribucién constitucionales, sino rambién
a la no discriminacidn estatuida en el art. 19 N° 16¢ inciso tercero de la Consti-
tucién, ;Es razonable sostener que un ciudadano o ciudadana gozan de libertad
de trabajo o de contratacién si son discriminados o segregados por motivos de
raza, sexo, condicién social, militancia sindical o politica, opinién religiosa,
creencias, erc.? ;

Otro punto a considerar dice relacién con una de las expresiones bdsicas
de la auronomia sindical consagrada en nuestra Consritucion, relariva a la faculead
de velar por los derechos de los trabajadores sindicados, por lo que opinamos
que en el caso en cuestion podria haberse vulnerado otra garantia constitucional
como es la del articulo 19 N@ 192 inciso tercero de la Constitucion. Es posible
que el despido haya sido licito, pero la sentencia de proteccién no considerd
otras posibilidades, excluyendo a priori la posibilidad de que haya existido un
abuso y, por ende, una conducta atentatoria a garantias constitucionales,

Estos razonamientos se refuerzan al criticar una serie de sentencias de
proteccion que elevan al midximo la interpretacién formalista y decimonénica de
la libertad de contratacién, dejando en letra muerta el derecho del trabajo, ¢l
estado social de derecho v los valores basicos expresados en ¢l capitulo [ de nuestra
Carta Fundamental. En efecto, en otras sentencias encontramos un concepto
absolutamente amplio de libertad de contratacién, fuera del marco constitucional
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que lo condiciona a una justa rearibucién. Asi, por ejemplo, en War's Alimentos
5.A. con Inspeccidn Provincial del Trabajo Maipe-San Bernardo y otro™ se ahirma
que la libre contratacién constitucional permite alos empresarios la libre eleccion
de su personal, la determinacion de ka modalidad del trabajo a realizar, la forma
de planificarlo, la fijacién de los términos del contrato, sujetdndose a la normariva
vigente.

En la misma linea, en Unimare con Inspeccién Comunal del Trabajo
Santiago Sur* se postula que la libre contratacion constirucional permite a los
empresarios la libre eleccién de su personal, la dererminacién de la modalidad
del trabajo a realizar, la forma de planificarlo, la fijacién de los términos del
contrato, sujerindose a la normativa vigente sin concurrencia de voluntad del
trabajador.

Con estas interpretaciones tan poco sistemdricas y muy formalistas queda
sin desarrollo nuestro texto constitucional y llegamos a la paradoja de que la
accion de proteccion ha servido en ciertos casos para tutelar la liberrad de trabajo
en contra de la proteccion del mismo, y la libertad de contratacién en contra de
la justa retribucion. Se trata de un efecto perverso y no querido por ¢l cons-
tituyente al excluir parte de estas garantias de la accién de proteccion. En
conclusion, opinamos que la libertad de trabajo y de contracacion son wutelables
por la accién de proteccion siempre y cuando no transgredan orras garantias
constitucionales, especialmente las directamente vinculadas con ellas por el mismo
texto constitucional, esto es la proteccion del rrabajo y la justa rerribucién ya
que, en estas situaciones, el eventual recurrente no se encuentra en el “legitimo
ejercicio del derecho™ exigido por la Constitucidn (art. 20) para que prospere la
accién de'proteccion.

En derecho comparado la libertad de trabajo ha evolucienado y se ha
expandido en un sentido inverso al de nuestra jurisprudencia de proteccion. En
este ultimo caso, pareciera que el concepto civil de libertad de trabajo como con-
sagracién absoluta y sin contrapesos de la auronomia privada en el orden laboral
privado, desarticula el sentido laboral de esta libertad, indisolublemente unido a
la proteccién del trabajo seglin nuestro texto constitucional. Por el contrario, en
el derecho europeo, la libertad de trabajo se ha expandido en ¢l sentido de que
rodos los ciudadanos a lo largo de su vida profesional rengan garantizada una
cierra continuidad de sus “derechos sociales”. Esta vida profesional puede
comprender para una misma persona diversas situaciones, como la de asalariado,

W Revista de Derecha y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, 22 parte, seccidn 53, 1993, pp. 104 v 5.
2 Rengsra de Derecho y_furiprodencia y Gaveta de fps Tribunales, 22 parte, seccitn 5%, 1991, 302 v 5.
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empresario, trabajador auténomo o semiauténomo™.

El segundo subgrupo de acciones de proteccidn en esta materia, ha sido ¢l
relativo a las facultades de fiscalizacién de la Direccidén del Trabajo que
aparenternente han atentado en contra de la libertad de trabajo, de contratacion,
la libre iniciativa econémica y el derecho de propiedad™.

En algunos casos, estas acciones han sido desechadas en base a que ¢l
recurrente no s¢ encontraba en el legftimo ¢jercicio de su derecho, al renor de lo
exigido en el articulo 20 de la Consritucién.

Por ¢jemplo, en el caso denominado Parga Loyola con Director Regional
del Trabajo VIII Regién®, el seior Parga por contraro se habia comprometidoa
destinar personal de su dependencia para desarrollar labores en ¢l establecimiento
de propiedad de su contraparte, Fuchs y Cia. Leda. Sus obligaciones consistian
en suministrar personal al usuario bajo su dependencia, controlar dicho personal,
supervigilarlo diariamente, para cuyos efectos el usuario le proporcionarfa una
oficina para la cancelacién de las remuneraciones y ejecutar respecto de ese personal
las facultades privativas del empleador.

Posteriormente, la Inspeccidn del Trabajo impartié instrucciones a Fuchsen
el sentido de contratar al personal que formalmente dependia de Parga pero que en
los hechos desarrollaba labores en el establecimiento Astona de propiedad de Fuchs.

El recurrente estimé que se pretendia anular un contrato vigente y que la
interpretacion y alcance de este contrato sélo podia realizarse por los tribunales y
no por la Direccién del Trabajo. Ademds, planteaba que se habia afecrado su
libertad de rrabajo como conrtratisca y negado la posibilidad de desarrollar una
actividad econdmica licita, todas garantias constitucionales amparadas por la accién
de proteccién.

Al respecto, la Direccién informd que en la fiscalizacién realizada en el
Caf¢ Astoria, se pudo constarar diversas infracciones a la legislacién laboral, por
lo que se ordend escriturar los contratos de trabajo de 48 trabajadores que
aparecian formalmente contratades por el recurrente sefor Parga pero que, en
los hechos, laboran bajo dependencia y subordinacién de Fuchs. Ademis los
jefes directos de estos trabajadores pertenecian a Fuchs, asi como el jefe de personal,
sin que se encontrara ninglin representance del contratista recurrente, que los

 Casas, Maria Emiliz; de Munck, Jeun; Hanaw, Peter; Johansson, Anders L.; Meadows, Pamels; Mingione,
Enao; Salais, Roberr; Supior, Alain, y van der Heijden, Paul, Trabajo y empleo, mansformaciones del trabajo
_]r_ﬁr.rp"mdﬁ‘!'f}ﬁﬂ'.{lﬂ el Tm.l'i.u;aﬁ.r Eum;m, Abin ST {conrdinadar), Valencia, 1999, Tirant lo Blanch, p- Ay,
H Al respecto, comsultar Gamonal Concreras, Scrp{ln. “La accwin de proteccidn y las facultades de la
Dhireccion del 'I'rnbaju". Anssario de Deveclio del 'fhitrm_,l'uj .B'rxfrrr's.".sfrf Secial, Mo 2, 2001, pp- 70y oss,
¥ Revista de Derecho y furisprudencia y Gacera de los Tribnnales, 20 parte, seccidn 3%, 1988, 299 v ss,
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implementos de trabajo eran de Fuchs y que los trabajadores en cuestién aparecian
identificados con la empresa, incluso en sus uniformes.

La sentencia rechazd el recurso, sefialando que debia estudiarse si la instruccidn
recurrida ocasionaba privacién, perrurbacién o amenaza en el legitimo ejercicio del
derecho construcional de libertad de trabajo y libre iniciativa econdmica.

Para la Corte, ¢l contrato de Parga unido a la aplicacion préctica dada por
las partes era indicativo de que la obligacién asumida por el contratista recurrente
no fue orra que la de proveer recursos humanaos a Fuchs, lo cual se cumplié,
agotando sus efectos desde ¢l momento en que tales recursos fueron puestosa
disposicion, pasando a prestar servicios personales a Fuchs.

En consecuencia, el contrato de prestacién de servicios citado por Parga
era una suerte de contrate de enganche, lo cual en principio es licito, no obstante
si ello tiene por propésito desvincular formalmente a los sujetos naturales de una
relacién laboral, de manera que uno de ellos no quede afectado por la normartiva
que regula su condicidn, no es dable reconocer su legitimidad.

El tribunal concluyé que el recurrente habia prestado su nombre como
testaferro para que Fuchs contara con recursos humanos para el logro de
determinadas finalidades lucrarivas sin quedar sujetas a la contingencias que la
legislacién laboral impone a los empleadores, tales como gratificar, negociar
colectivamente, reconocer afios de servicio, relacionarse con sindicartos, etc.

PPara la sentencia el ejercicio de Parga como contratista no es legitimo como
para que pueda accionar de proteccién segin lo dispone el articule 20 del Cédigo
Politico, ya que los derechos deben ejercerse en conformidad con el ordenamiento
juridico.

En la causa Chez Henry con Direccién del Trabajo, los tribunales deter-
minaron que |2 orden de escrituracién de contrartos dada por el ente fiscalizador
no era arbitraria ni ilegal, ya que existia una relacién laboral en que a la recurrente
le correspondia el cardcter de empleadora, aplicando el principio de primacia de
la realidad™.

Otras acciones de proteccién han sido rechazadas por los tribunales por
estimarse que este mecanismo tutelar no puede devenir en sustituto jurisdiccional,
yaque el mismo ordenamiento juridico contempla la posibilidad de que el particular
fiscalizado recurra al tribunal correspondiente a fin de que lo determinado por la
Direccién sea revisado en sede judicial (articulos 420 letra e y 474 del Codigo).

% Cirado por Araya Figueroa, Rodrigo; Fuentes Mavarreue, lsmael; Flores Rir, Leonardo: Mora Rodripues,
M}l‘ﬁ:lm; Musalem Ribern, Carolina: Chyarziin Sralmenbach, Luz Marfa: Saldias Salve, Claudia: Sarmiento
Pladellorens, Andrea; Silva Pacheco, Maria Eugenia, y Torres Vilche, Marcela, “La Jurisprudencia del
Recursa de Proeccidn (1978-1997)", Memoria de Prueba U, de Chile, 1998, p. 70.
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Asimismo, se ha postulado que la Direccién del Trabajo ha operade dentro
de sus atribuciones fiscalizadoras, sin realizar una actuacion ilegal o arbirraria.

. Por ejemplo, en Mc Donald’s de Chile §.A. con Inspeccidn Provincial del
Trabajo de Valparaiso™, la Corte Suprema rechazeé la aceién revocando ¢l fallo de
la Corte de Apelaciones de Valparaiso.

Los recurrentes estimaban que la orden de la Inspeecién para pagar la semana
corrida a sus trabajadores, en base a considerar que la estipulacién de un sueldo
de bajo monto no inhibe de tal obligacion al empleador, vulneraba diversas
garantias constitucionales, a saber, el derecho a no ser juzgado por comisiones
especiales (art. 19 N° 3¢ inciso cuarto), la libre contratacion y el derecho de
propiedad. Para los actores la Inspeccidn no podia interpretar contratos indivi-
duales de trabajo y menos declarar la nulidad o ineficacia de cldusulas del mismo.

La recurrida hizo presente que habfa actuado dentro de sus competencias,
fiscalizando la aplicacion de la legislacién social, en cumplimiento del principio
de legalidad y que el recurso deducido contra la instruccién impartida por la
fiscalizadora resultaba improcedente, ya que se trataba de un mero acto prepa-
ratorio de una evenrual resolucién de multa administrativa, que constituye una
actuacidn que la Direccidn tiene asignada por ley y respecto de la cual proceden
diversos mecanismos de impugnacién,

La Corte Suprema hizo suyos los argumentos del voto de minoria de la
Corte de Apelaciones y rechaz6 la accién de proteccion, sefialado que las facultades
de fiscalizacidn de la Direccién no se contradicen con las facultades jurisdiccionales
de los tribunales, considerando que el articulo 420 letra e) del Cédigo le otorga
competencia a estos tltimos para conocer de las reclamaciones que procedan
contra las resoluciones dictadas por autoridades administrativas en materia laboral.
Ademids el referido voto minoritario agregaba que en ¢l caso en cuestién se
encontraba pendiente una controversia que atin debia dilucidarse en orra sede
distinta de la proteccién®.

" Farias Olguin, Cecilia, "Faculades de la Direccidn del Trabajo o materia de impartir instrucciones
de paga de semana corrida”, Bodeeinr Oficial Diireccidn del Tralaje We 141, 2000, pp. 11 v 5.

* En un caso similas, la Cone de Apelaciones de Samiagoe en un Rlle gue lamenomblemene fue revocadn
por la Comne Suprema, rechazd el recurso sosteniendo que la inrerpretacion es consustancial a las funciones
fiscalizadoras, constituyends el ejercicio de un deber-funcién cuyo incumfﬂimicnm implica transgredir el
firy pablico que justifica ¢l otargamiente de la respectiva potestad. Afadia esta sentencia que lis faculmdes
jurisdiceionales de los eribunales en materia laboral en nadn obstan a la fiscalizacion que corresponde
ejercer 4 la Direccion del Trabsjo y que, en derecho administrative, los dnicos actos susceptibles de
impugnacidn por viz contencioso adminiserativa son los rerminales, excluyéndose los preparatonios, como
es el caso del recurrido, por carecer de eficacia o incidenda en la geacitn de derechos u obligaciones, en
tanta no campleren su proceso de formacidn, Consulrae Farfas, ap. &b, pp. 18y s
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En otra sentencia, los tribunales sostuvieron que la Inspeccidn no se habia
arribuido funciones jurisdiccionales por ordenar escriturar contratos a honaorarios
como laborales, ya que sélo habia actuado dentro del marco legal, velando porque
los vinculos laborales se ajusten a la normativa legal, lo cual no atenta contrala
libre iniciativa econdmica. Por su parte, ¢l derecho de propiedad tampoco se veia
afectado por los eventuales efectos derivados de los contratos a honorarios,
ingresados al patrimonio de las partes, ya que existiendo irregularidades éstas no
pueden sanearse por el hecho de los posibles beneficios econémicos que le hayan
reportado a la parte que habria incurrido en ellas®.

En fecha mids reciente™, la Corte Suprema revocé una sentencia de protec-
cién de la Corte de Apelaciones de Copiapd donde se impugnaba la actuacidn de
la Direccidn del Trabajo.

Se trataba de un caso en que la Direccién habia determinado como sistema
excepcional de jornada de trabajo y descansos turnos de 7 dias de trabajo continuo
y 7 dias consecutivos de descanso, dictaminando que los trabajadores que hicieren
uso del feriado debian reincorporarse a sus funciones al dfa siguiente de expirado
el mismo, en el evento de que el respectivo turno o equipo de trabajo se encontrare
laborando en dicha fecha o, en caso contrario, debian reintegrarse una vez con-
cluido el periodo de descanso respectivo.

El recurrente estimaba vulnerados su derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica y su derecho de propiedad, sosteniendo que la Direccién se habrfa
constituido en un érgano jurisdiccional al efectuar una interpretacién para lo cual
no tenia autorizacién legal. Ademds, argumentaba que se estaba estableciendo sin
ley un beneficio para un sector, actividad o zona geogrifica, en contravenciénalo
dispuesto en el art. 19 N 22¢ inciso segundo de la Constitucién.

En definitiva, la Corre Suprema rechazé la proteceién ya que no era clara
la existencia del derecho que se suponfa amagado, ya que habia una controversia
que debia dilucidarse en otra sede, especificamente la laboral. Ademds, se postulé
que existian otros medios de impugnacién para la resolucién que en definitiva se
adoptara y que, en la especie, la declaracién o establecimiento del derecho res-
pectivo corresponde a una labor jurisdiccional propia y exclusiva de los rribunales
que en la especie ejercen competencia en lo laboral, para lo que se ha regulado un
procedimiento especifico para impugnar la eventual sancién que pudiera aplicarse
al recurrente,

# Fallo de Iecom Leda. Contea la Inspeccién Provincial del Trabajo de Santiago, confirmade por la
Corte Suprema el 731996, cirado por dehis Valencia, Chnstian, La Direecidn del dewj::n_p Fnﬁfmﬁmﬂfdn
laboral, Memaoria de Prucha U, de Chile, 1996, pp. 2953-297.

W Rofetln de b Diveccion del Trabajo N° 148, 2001, pp. 77 v .
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Sin perjuicio de los lineamientos jurisprudenciales expuestos, la resis mds
acogida por los rribunales de proteccién ha postulado, ante diversas situaciones
fiscalizadoras, que la Direccién del Trabajo ha actuado en forma arbitraria e ilegal
afectando derechos constitucionales.

Por ejemplo, en Unimare con Inspeccién Comunal del Trabajo Santiago
Sur®, ante tres empresas diferentes, Comercial € Inmobiliaria Unimare §.A.,
Administradora de [nversiones y Supermercados Unimare S.A. y Servimarket
S.A., la Inspeccién del Trabajo ordena escriturar contratos de trabajo del personal
contratado por Servimarket cuya dependencia y subordinacidn correspondia a
Comercial e Inmobiliaria Unimare.

Unimark sostuvo que se habian violentado sus garantfas constirucionales,
especificamente su liberrad de rrabajo, su derecho a' desarrollar una acrividad
econémica licita y su derecho de propiedad.

La Inspeccidn preciséd que la subordinacién y dependencia se daba con
Unimarc y no con Servimarket, quien sélo pagaba las remuneraciones.

La Corte Suprema revocd fallo de la Corte de Apelaciones, sosteniendo
que la Direccién debe actuar cuando haya infracciones a las normas laborales
claras y precisas o cuando se requiera aclarar el sentido o interpretar normas de
dudosa ;I_plic;l_cién, Sin embargn, continua el falle, en la ﬁspecie, los :mhﬂj:dnn—:;
tenfan suscrito contrato de trabajo con Servimarker sin que apareciera que la
Inspeccién los haya impugnado por simulades o falsos, pretendiendo sélo que
los suscribiera Unimare.

Para esta sentencia, la calificacion juridica de los hechos es una facultad
eminentemente jurisdiccional y las atribuciones de fiscalizacion y fijacién del
verdadero sentido y alcance de |a legislacién del trabajo sélo permiten reparar
infracciones objetivas y evidentes a la legislacién laboral.

En la causa Watr's Alimentos 5.A. con Inspeccién Provincial del Trabajo
Maipo-San Bernardo y otro*, la Inspeccidn del Trabajo ordend actualizar los
contratos de trabajo de 485 trabajadores contratados por Comercial José Joaquin
Prieto Ltda., ya que el vinculo de subordinacién y dependencia de los trabajadores
se presentaba directamente respecto de la empresa Wart's. La sentencia sefialé
que habia operado en la especie una “fiscalizacién rigida” ya que desconocia el
contrato entre Comercial José Joaquin Prieto Lida. y Wart's, as{ como los contratos
encre la primera y sus trabajadores.

Respecto de esta mareria disentimos del criterio mayoritario de nuestros

Y Rewita de Derecho y Jurisprudencia y Gaceva de los Trbunales, 2* parte, seccidn 55, 1991: 302 y 5.
¥ Revista de Devecho y furispridencia y Gacete de lor Tribunales, 2* paree, scccién 54, 1993: 104 y ss.
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tribunales. Al respecto, cabe recordar que el derecho del trabajo estaruye diversas
normas minimas en base a la evidente desigualdad de poderes que en los hechos
se presenta entre empleador y trabajador. La superacién de este desnivel sélo es
posible con la concertacién colectiva de los trabajadores (sindicato, negociacién
colectiva y huelga)™ y, en menor medida, con una técnica juridica especialmente
creada por ¢l derecho laboral, que ¢s la vigilancia administrativa de la ejecucion
del contraro.

Por medio de esta fiscalizacidn, ¢n paises como el nuestro se persigue el
cumplimiento de la normativa laboral ya que los rabajadores dificilmente podrin
exigir individualmente sus derechos y la organizacion colectiva de los mismos es
débil en la mediana y pequena empresa.

Ademis, esta interpretacion de la Direccién del Trabajo no es vinculante
para los Tribunales de Justicia, quienes siempre pueden revisar lo resuelto por la
Direccidn (arts. 420 letra e v 474). La potestad de interpretar la legislacion laboral
por parte de la Direccidn obedece dnicamente a la necesidad de brindar una
seguridad juridica minima a los parriculares fiscalizados, quienes podrin guiar su
actuar al tenor de la interpretacién dada por el organismo fiscalizador, lo que
permite una mayor objetividad en la labor de fiscalizacidn, asegurdndosc ademds
la igualdad ante la ley™.

La faculead fiscalizadora estd en plena concordancia con nuestro sisterna
constitucional, ya que constituye un mecanismo que permite el efectivo
cumplimiento de los valores constitucionales expresados en ¢l capitulo [ de nuestra
Constitucion, a fin de promover el bien comiin y 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.

Asimismo, los tribunales no pueden fiscalizar el adecuado cum phmmnm
de la legislacidn laboral, funcién que en definitiva se radica en un organismo
técnico especializado, tanto en nuestro derecho como en la gran mayoria de las
experiencias comparadas.

Para que la Direcci6n del Trabajo fiscalice el efectivo cumplimicnto de la
legislacién laboral, debe necesariamente interpretar dicha normariva para velar
por su correcto cumplimiento™.

El orden piblico laboral por medio de los derechos minimos e irrenun-

* Supior, Alain, Critica def Derecho del Trabajo, Madrid, Minisrerio de Trabajo v Asuntos Sociales, 1996,
pp. 148 y ss.

" Lizama loreal, Luis, La Direccidn del Trabajo: Una explicacidn de s facnltad de interpretar la Legislacion
Laboral Chilena, ganhagu. Fundaeitn Facultad de Derecho Universidad de Chile, 1998, pp. 37 y 38.
* En el mismo sentido, ¢l dictamen N® 4825 de 25/8/1992,
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ciables que establece dota de contenido a todo ¢l contrato de trabajo, lo que
implica que, para velar por su correcta aplicacién, el organismo fiscalizador debe
referirse necesariamente a contenidos de orden contractual,

En caso contrario, jamds podria 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, en los érminos
del art. 82 del Cédigo, aunque no esté escriturado.

Sila Direccién no puede ordenar la escrituracién de los contraros de trabajo,
en la pricrica, el derecho laboral y las garantias constitucionales que lo consagran
quedan en letra muerta. Si se han cometido arbirrariedades por parte del érgano
fiscalizador, el tribunal de proteccion podrd entrar al fondo del asunto y fallar a
favor del empleador o rechazar el recurso por estimar que su resolucidn exige un
procedimiento mds completo que el de proteccién que es de naruraleza caucelar
de emergencia. Sin embargo, si acoge el recurso con la tesis que criticamos, se
desconoce la posicién de vulnerabilidad del trabajador y rodo el derecho laboral
corre ¢l peligro de quedar inaplicade ya que bastaria que los empleadores sélo
contraten personal en base a honorarios y en esta tesis la Direccién nada podria
fiscalizar. Esta opcién implica que el rabajador que accione por sus derechos
pierde su fuente de trabajo, sin perjuicio del largo proceso judicial que deberd
realizar, lo que no ocurre si es el organismo fiscalizador el que supervigila el
cumplimiento de los derechos laborales, fiscalizacién que, ademds, por expresa
disposicién legal es revisable en sede judicial.

Cabe recordar que en nuestro ordenamiento juridico encontramos muchas
situaciones en las que la supervigilancia y fiscalizacion de un determinado estaruro
legal queda entregada a un Srgano técnico sin perjuicio de su posterior revisién
judicial, como ocurre con el Servicio de Impuestos [nternos™; la Superintendencia
de Valores y Seguros™; la de Bancos e Instituciones Financieras™; la de
Administradoras de Fondos de Pensiones {AFP)™; la de Instiruciones de Salud
Previsional (ISAPRES)®; el Banco Central®, el Comité de Inversion Extranjera®™,

¥ Arts, 115 y 120 del Codigo ‘Tributario,

 An. 30 del decrers ley Mo 3,338,

A 21 del cecrero ley Ne 1.097.

¥ Ar 18 del decrero con Ruerza de ley Mo 101 de 1980,

A 7o de lz ley N 18.933.

6 Art. 61 de la ley Mo 18,840,

% Ans, 34 y 35 del decrew ley Mo 611 de 1974, En estos casos el Comité de Inversion Extranjera sélo
conoce |a admisidn de las solicitudes de compensacidn de perjuicios que presenten los inversores
extranjeros respecto del Exado chileno. Admirida 1 eramicacidn, conoce en primera instancia la Contraloris
General de la Repiiblica,
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y la Comision Resolutiva en materia de Libre Competencia®. De postularse el
criterio de las protecciones laborales en contra de la Direccién del Trabajo en
todos estos casos, estos organismos estarian impedidos de actuar, “por calificar
hechos, interpretar normas legales y arrogarse facultades jurisdiccionales™.

Lamentablemente en materia laboral ha sido frecuente que el tribunal de
proteccién no se pronuncie acerca del fondo de los derechos en litigio, y sélo
impugne la actuacion fiscalizadora de la Direccién del Trabajo, inhibiéndose de
conocer si efectivamente se ha constatado un incumplimiento de la legistacion
laboral. Si la Direccién ha incurrido en excesos en su labor fiscalizadora, la accién
de proteccién debicra corregir esta situacién en base a un andlisis mds de fondo,
y no meramente formalista en contra de una supuesta “fiscalizacién rigida”.

Como ya hemos manifestado, si los recurrentes se amparan en las libertades
de trabajo, de contratacién, de desarrollar libremente una actividad econémica y
en el derecho de propiedad, el tribunal de proteccidn debe analizar si se encuentran
en el “legltimo ejercicio de un derecho” que les permita ocupar este mecanismo
cautelar, ya que si con su actuacién transgreden otras garantias constitucionales,
estén o no estas tiltimas amparadas por la proteccién, no se encuentran en ¢l le-
gitimo ejercicio de su derecho.

Por estos motivos otras sentencias de proteccién han considerando el fondo
del asunto, como ocurrié cuando los tribunales desecharon un recurso de pro-
teccion en contra de la Direccién por estimar que la actuacién del empleador era
arbitraria al no conceder el feriado anual en la época acostumbrada en los tiltimos
veinte afios, supeditando su inicio a la fecha en que finalizara el proceso de
negociacion colectiva®. Asimismo, en otro recurse de proteccién rechazado, ya
citado anteriormente, se determind que el recurrente no se encontraba en el
legftimo ejercicio de su derecho, ya que por medio de un supuesto contrato de
suministro de personal se estaban vielentando diversas normas laborales que
imponen a los empleadores deberes como el de gratificar, negociar colectivamente,
reconocer afios de servicio, relacionarse con sindicatos, erc™. En estos casos se
validé la actuacién fiscalizadora ya que los recurrentes no se encontraban en el
legitimo ejercicio de su derecho.

Ademds el tribunal de proteccién cuenta con un amplio poder inquisitivo,
aplicindose la mdxima fura novit curia, o sea el juez sabe el derecho y debe
aplicarlo aunque éste no sea correcramente invocado por el actor™,

B A, 19 del decreto ley W2 211,

™ Revista Fallos def Mes Ne 403, pp. 341 y 5.

“ Reviiea de DM.i!n_}'_fuf:':IphMe‘id_}l Crdeera de bos Tribiinales, s:gunda frarte, seccidn qluin'm,, 1988, PP 20 ¥ 5.
e Nﬂgu:im, afe. o, p- 20,
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;

El imperativo de que en estos casos la Corte entre al fondo del asunto,
aunque la proteccién sea una accién cautelar de urgencia, se fundamenta, como
lo expresara el profesor Soto Kloss, en que “la alegacion de ser de "lato conoci-
miento” el asunto llevado en proteccién no pasa de ser un arrificio inaceptable,
pues vulnera de modo frontal el derecho fundamental de acceso a la justicia (art.
19 Ne 3 de la Constitucion) y de tutela jurisdiccional {art. 57 inc. segundo dela
Constitucidn)™,

5. LA LIBERTAD SINDICAL

En materia de libertad sindical encontramos bastantes menos sentencias
publicadas.

En algunas de ellas fluye claramente un concepto restrictivo de libercad
sindical, como derecho de fundar sindicaros y de afiliarse y desafiliarse de los
mismos. Esta nocién parcial se presenta tanto en los sentenciadores como en los
recurrentes (empresarios y trabajadores).

Por ejemplo, en la causa Hidalgo Pavez y otros con Navarrete Godoy®, el
anterior director del sindicato se niega a entregar al nuevo directorio <l local sindical,
los libros, registros y dineros de la asociacién, impidiéndoles la entrada al local, y
procediendo a designarse, ademis, en forma ilegal, presidente del sindicato.

La Corte de Apelaciones de Santiage acogi6 ¢l recurso y manifesté que el
derecho a sindicarse comprende evidentemente el de darse la directiva que
libremente se elija para que el derecho pueda ser ¢jercido, ordenando la inmediata
entrega del local, libros, registros, dineros y bienes del sindicaro en cuestién.

En Diaz Fierro y otros con Direccién del Trabajo®, un sindicaro es elimi-
nado del registro que lleva la Direccién del Trabajo, en base a que se constituyé
como sindicato de empresa en circunstancias de que agrupa a profesores de tres
colegios —empresas— disrinros, debiendo haberse constituido como sindicato
interemnpresa, sin embargo no cuenta con el quérum suficiente para proceder en
dicho sentido.

La Corte acogi6 el recurso de proteccién sefialando que las organizaciones
sindicales adquieren personalidad jurfdica por el solo hecho del registro y sélo

¥ Revista de Derecho y Jurispradencia y Gacesa de fos Tribunales, 2* parte, seecin 5%, 1993, p. 105, noa
al pie,

& Revista de Derecho y furisprudencia y Gaceta de o Trterales, omo 13000, 1984, scgunrin parts,
seccidn quinta, pp. 253 v ss.

@ Revista de Derecho y furispradencia y Gaceta de los Tribunales, omo LXK, 1986, sepunda parte,
seccidn quinta, pp. 190 v ss,
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pueden perder dicha personalidad por un pronunciamiento de un érgano juris-
diccional, ya que el ordenamiento se contrapone a la concesién de personalidad
juridica o a su cancelacién con intervencidn de la autoridad administrativa.

En la causa cararulada Sindicato de Trabajadores Industrial Sewell v Mina
8 de Codelco-Chile Divisién El Teniente y otros con Alejandro Noemi presi-
dente de CODELCO™, la presidencia ejecutiva de CODELCO en conformidad
a sus facultades legales ha dispuesto organizar una Divisién Talleres como “em-
presa diferente” de la Divisidn El Teniente, notificando a los trabajadores que
esta situacion provoca automitica e inmediatamente la desafiliacién sindical
de los trabajadores traspasados a la “nueva empresa”.

La Corte Suprema expresé que esta siruacion “no puede producir,
automdtcamente, por ese solo hecho y por la voluntad unilateral de la parte
empleadora, la desafiliacién o la necesidad de que ésta se produzea”, Para ello serd
necesario que se pronuncien las instancias jurisdiccionales correspondientes.

En el caso Diaz Alvarez con Sindicato de Trabajadores Independientes
Duefios de Taxis Colecrivos Linea 22 Villa Lambert / La Serena™, Margarita
Ester Diaz Alvarez fue injustamente expulsada del sindicato por un acuerdo
adoptade en una Reunidn Extraordinaria sin darle derecho a defenderse,
vulnerindose su derecho de sindicacién.

La Corte de Apelaciones de La Serena, acoge el recurso en base a la
“libertad de trabajo™ de la recurrente afectada con la referida expulsién dejando
sin efecto dicha medida.

Los fallos resenados tutelan diversos atriburos de la libertad sindical, como
la libertad colectiva de representacién en el “Hidalgo Pavez y otros con Navarrere
Gaodoy”, la libertad colectiva de disolucién en “Diaz Fierro y otros con Direccion
del Trabajo”, y la libertad sindical negativa en “Sindicato de Trabajadores Industrial
Sewell y Mina 8 de Codelco-Chile Divisién El Teniente y otros con Alejandro
Noemi Presidente de CODELCO” y en "Diaz Alvarez con Sindicato de Trabajadores
Independientes Duefios de Taxis Colectivos Linea 22 Villa Lambert / La Serena”.

S5in embargo estimamos que algunos aspectos que conforman el principio
de libertad sindical fueron ignorados en estas causas. Por ¢jemplo, en el caso
“Sindicaro de’[rabajadores Industrial Sewell y Mina 8 de Codelco-Chile Division
El Teniente y otros con Alejandro Noemi Presidente de CODELCO”, se rurela

™ Revista de Derecho y Jurispradencia y Gaceta de I Tribunales, tome XC, 1993, segunda parte, scccidn
quinta, pp. 12 y ss. '

T Reprera oy Dem:.{rar}l‘.l'mispnm'ﬂ:riaj Craceta de fos Tribunales, omo XCI, 1995, segu nda paree, seccihn
quinta, pp. 211 y s
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la liberead sindical negativa manifestando que la nueva Divisidn creada no puede
producir, automdticamente, la desafiliacién de los trabajadores miembros del
sindicaro, respecto de lo cual deberdn pronunciarse las instancias jurisdiccionales
correspondientes. No obstante, el problema de fondo planteado en este caso es
el de la nocién o amplitud del concepto de empresa en el caso de CODELCO,
la eventual arbirariedad de la nueva Divisién que se crea, por la posible intencién
que pudo haber detrds de dividir o suprimir al sindicaro.

En “Diaz Alvarez con Sindicato de Trabajadores Independientes Duefios
de Taxis Colectivos Linea 22 Villa Lambert / La Serena” se alude a la libertad de
trabajo y se acoge la accion, pero no se menciona ni por los actores ni por la sen-
tencia la otra garantfa constitucional afectada, esto es la libertad sindical negativa.

En otras sentencias que citaremos a continuacién, cxpondremos diversos
casos que no tutelan del todo ¢ incluso ignoran el alcance del principio de libertad
sindical consagrado en nuestra Constitucién Politica.

Por ejemplo, en Guerra Gémez con Agente del Banco Espafiol Chile™ se
acciona en contra del Banco Espafiol Chile por una orden de no pago de cheques
de la Zonal El Teniente, que se basa en una medida prejudicial precautoria en
contra de la Confederacién de Trabajadores del Cobre,

La Corte de Apelaciones de Rancagua declara que no ha lugar el recurso de
proteccién senalando, entre otras razones, que la garantfa del artfculo 19 N 19
de la Constitucién Politica en lo relativo a la autonomia sindical no puede
entenderse vulnerada por resoluciones judiciales que intervengan en el ejercicio
de actos civiles y mercantiles propios de su calidad de personas juridicas, que
podrian ser curnplidos o ejecutados por cualquier otra persona natural o juridica,
¥y que en caso alguno le son propios o exclusivos por su calidad de sindicaro.

Sibien la decision pareciera correcta, el fundamento sobre el alcance dela
autonomia sindical en orden a que ésta “no puede entenderse vulnerada por
resoluciones judiciales que intervengan en el ejercicio de actos civiles y mercaniles
propios de su calidad de personas juridicas, que podrian ser cumplidos o ejecutados
por cualquier otra persona natural o jurfdica, y que en caso alguno le son propios
o exclusivos por su calidad de sindicato”, excluye del 4mbito de la libertad sindical
todo lo relativo al manejo pacrimonial del sindicato, sin el cual dificilmente estas
organizaciones pueden cumplir sus fines. Quizds era justificado en este caso limitar
esta liberrad, pero esto es distinto que sostener que la auronomfa sindical no
comprende un manejo patrimonial libre de interferencias externas.

™ Revisea de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, tomo LXXXIIL, 1986, segunda parre,
seccidn quinea, pp. 33 y ss.
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En Sociedad Embotelladora El Sol S.A. con Inspector Comunal del Trabajo
de Coquimbo™ no se citan las garantias constitucionales relativas a [a libertad
sindical, sin embargo la materia ¢n discusién se relaciona con la autonomia de las
organizaciones sindicales que contempla nuestra Constitucion. El recurrente
acciona en contra del Inspecror del Trabajo por haber aceprado un reclamo de los
trabajadores en ¢l proceso de negociacién colectiva reglada donde el empleador
ha rechazado la participacién en la misma de 61 trabajadores no obstante existir
un convenio colectivo vigente a su respecto. La Inspeccidn argumenta que no se
trata de un convenio colectivo sino de una suerte de contraros individuales
muiltiples toda vez que no hubo negociacién entre sujetos colectivos.

La Corre Suprema confirma ¢l fallo apelado por entender que la Inspeccién
carece de facultades legales para pronunciarse acerca del fundamento de la respucsta
del empleador.

El voto de minorfa postula que la inclusién o exclusién del trabajadores del
proceso negaciador no queda comprendida dentro de lasexcepciones ala junisdiccidn
de la Inspeccitn, sefialando que el convenio colectivo al igual que el contraro colec-
tivo debe ser “colectivo”, es decir reunir a un universo de trabajadores sea para
convenir bilateralmente las condiciones de trabajo y remuneraciones, dando lugar
al convenio, o bien plantear estas condiciones a través del procedimiento reglado
que estatuye la ley. Agrega que “por via de convenir condiciones de trabajo y
remuneraciones en forma parcelada con los dependientes se viola rambién el sentido
de la ley al dividira éstos, restando su nimero para evitar el que pueda plantearse
una negociacién colectiva reglada”. Inclusive, de considerarse que los instrumentos
aludidos son convenios colectivos, debe estimarse que sus efectos no son asimilables
alos contratos colectivos ya que la propia ley (art. 127 actual 351 del Codigo del
Trabajo) excepciona de los mismos a los convenios de cardcter parcial, lo que es
evidente en este caso. Asimismo, menciona al art. 90 (actual 314) que dice: “sin
perjuicio de la negociacién colectiva reglada. . .", redaccién que debe entenderse
referida especialmente a este tipo de convenios parciales, los cuales no pueden inhibir
a la negociacion reglada.

En esta causa se sostiene que la Inspeccién del Trabajo no tiene facultades
para realizar el pronunciamiento respecto del cual se recurre. Lamentablemente,
se constituyd en una prictica frecuente en nuestro sisterna el abuso en esta materia,

7 Revisew de Devecho y Jurispradencia y Gaceta de fos Tribsonales, vomo [XXXIX, 1992, segunda parte,
seccign quine, pp. 159 v ss. En idémtico sendido el fallo de la Corte Suprema en el caso Emac 5.4,
Rewista de Derecho y furisprudencia y Cacesa de fos Tribunales, vomo XC, 1993, segunda parte, seceidn
fercera, pp. 73 ¥ ss
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presionando individualmente a los trabajadores para que firmaran un “convenio
colectivo” redactado por el empleador, inhabilitindolos de esta forma, para
negociar colectivamente en forma reglada. Por via de la proteccién, en vez de
tutelarse la liberrad sindical, se dio validez a estos convenios, en nombre de la
libertad de contratacidn y del derecho de propiedad, agregando que el organismo
fiscalizador no podia atribuirse facultades jurisdiccionales. Posteriormente, esta
situacion ha sido resuelea por la intervencién del legislador en la ley No 19.759.

Por su parte, el voro de minoria del caso en comento tutelaba la garantia
constitucional de la autonomia colectiva o sindical, ya que el criterio de la mayoria
de los sentenciadores hacia peligrar el futuro de la libertad sindical y su
consagracién constitucional quedaba en letra muerta.

Esta sentencia de proteccién como otras similares, debié entrar al fondo
del asunto, fallar por la empleadora si en realidad hubo convenio colectivo o a
favor de los trabajadores si diche pacto es mds aparente que real™.

En otros casos, no se ha ponderado adecuadamente ¢l alcance del principio
de libertad sindical en nuesrra Constitucién, especificamente en lo relativoala
extension de beneficios de un contrato colectivo con la consecuente obligacién
de los beneficiarios de la misma de aportar un 75% al sindicato que negocid los
mismos, en atencidn a los costos de negociacidn en que incurrid (asesorias, equipo
téenico, cte.) y a lo manifestado por el propio legislador que considera una prictica
desleal o anrisindical si el empleador aplica las estipulaciones de un contrato
colectivo a los rabajadores a que se refiere el artfculo 346 sin efectuar el descuento
a que dicha disposicién alude™. Uno de los mecanismos que permitian vulnerar
esta normativa era la firma de un “convenio colectivo aparente o simulado” con
los mismos beneficios del contrato colectivo, ocultando la extensién.

Por ejemplo, en el recurso denominado Sociedad Alicol con Inspector
Comunal del Trabajo de Santiago Sur™, el recurrente suscribié un contrato colec-
tivo con el sindicato de la empresa, y mds tarde a solicitud de un grupo importante
de trabajadores no afiliados al mismo, celebré con ellos un convenio colectivo
de trabajo. Al presentar los documentos respectivos para el registro de este dltimo
convenio en la Inspeccidn del Trabajo, ésta se habria negado a realizar dicho

" QOtro caso interesante en materia de cenvenio colectivo imprapio es el del Consorcio Agroindustrial
de Malloa 5.4 con director del Trabajo en Reviste de Derecho y furisprrdencia y Gaceta de foe Tribaenler,
roma XC, 1993, scpunda parre, seccidn quinea, pp. 190 y s,

" Con la Ley N° 19.759 s precisé que tambicn consrituye uma pricrica desleal si se aplican las
IS['IPUI:!L[UHQ:E dt un CONYEnia "II'II'.I' Td!ﬂ cnn[n[ﬂj CDII:I:I,'I"l'D S“'j I:Fl:ﬂ[uﬂl' E'l I'E‘SPL'*L[]'\TG dl_‘icu:ﬂ[u

o Revirtir dr .Drméﬂ_].l fnnspn.ra"nrrm_].r Uracets e fos Tribunales, toma XCIIT, 1996, sepu ricla parte, stocidn
quima.. Pp- 38 ¥ 5. Consulear, ademas, la nota al pie de |a p- 59,
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registro por existir una reclamacién pendiente del sindicato ante dicha reparticion.
Posteriormente la Inspeccién instruyd a la empresa a fin de que realizara el
descuento del 75% de la cotizacion sindical al tenor del articulo 346 del Cadigo
del Trabajo por haberse extendido los beneficios del contrato colectivo de trabajo
vigente en la empresa,

La Corte de Apelaciones de San Miguel estimé vdlido el convenio colectivo,
expresando que no se produjo la extensién de beneficios del arriculo 346 y, por
lo tanto, acogié la proteccidn interpuesta. El fallo consideré vulneradas las
garantias del articulo 19 N®*, 3° inciso cuarto y 24°,

En otras oportunidades hemos manifestado nuestra preocupacién por el
hecho de que los actores sindicales no utilicen la accién de proteccién para rurelar
sus garantias constitucionales, especialmente la liberrad sindical. Generalmente
cuando se acciona es para la rutela de la libertad sindical en sentido restringido y
no amplio, en circunstancias de que es perfectamente factible que acciones de
proteccidn se interpongan para cautelar en plenirud la liberrad sindical consagrada
en el articulo 19 N° 192 de la Constitucidn Politica™.

6. CONCLUSIONES CRITICAS

Como expusimos en el primer pdrrafo la accidn de proteccién en poco
mis de veinte afios se ha constituide en el mecanismo tutelar mds importante de
la supremacia constitucional de los derechos fundamentales.

Por su parte, ¢l orden piiblico laboral que la Carta Fundamental consagra
es bastante protector, contemplando la libertad y proteccién del trabajo, la libre
eleccidn y contratacién con una justa retribucién y la liberrad sindical, entre
otros derechos.

Sin embargo, analizadas las principales tendencias jurisprudenciales en
materia de recurso de proteccidn el panorama no es muy optimista, ya que es
posible detectar diversos problemas cuyo efecto prictico desdibuja las garantias
consagradas.

En primer lugar debemos llamar la atencidn por la restrictiva interpreracién
de las garantias de orden laboral que contempla nuestra Constitucién. En efecto,
las limitaciones a la procedencia de la accién de proteccidn respecto de la
“proteccién del trabajo” y de la “justa retribucién” por ser derechos econémicos
y sociales, han provocado un efecto perverso en nuestra culrura juridica, ya que

7 Gamonal Contreras, Sergio, op. cir, “La Constimucion de 1980 y la...", pp. 83 v 84,
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pareciera que la Constitucién se ha limitado a la consagracién de principios
privatistas en materia laboral, privilegiando la autonomia de la voluntad por
toda otra consideracién.

Sin embargo el tenor literal de las garantias, la amplitud dada a las mismas

por la doctrina constitucional y laboral y los valores constituciones expresados
en el arriculo 19, asi como el respeto de los derechos esenciales de la naruraleza
humana que la Carta impone a los poderes puiblicos (art. 5°), obligan a revisar
dicha interpretacién a fin de tutelar adecuadamente los derechos fundamentales
en juego. ,
En segundo lugar, se hace necesaria una adecuada ponderacién de derechos
Fundamentales por parte de los tribunales. Los derechos fundamentales no son
absolurtos y efectivamente pueden entrar en colisién. Por ello la labor jurisdiccional
debe efectuar un sutil andlisis de sus respectivos alcances a fin de llegar a la solucién
s adecuada al caso concreto.

No es posible que la actuacién de la Direccién del Trabajo sea analizadaa
la luz de una libertad de iniciativa econémica y de un derecho de propiedad sin
limires. Las garantias laborales también buscan rurelar la propiedad de los
trabajadores, cuyo tnico bich disponible es su fuerza de trabajo, que deben “vender”
a fin de poder subsistir.

En cuanto al derecho a no ser juzgado por comisiones especiales sino por
el tribunal que sefiale la ley y que se halle establecido con anterioridad por ésta
{art. 19 Ne 32 inciso cuarto), cabe recordar que es la propia ley (Codigo del
Trabajo y decreto con fuerza de ley N° 2 de 1967} la que le otorga facultad fis-
calizadora a la Direccién, asi como el interpretar administrativamente la legislacién
laboral. Ademis, respecto de todas estas actuaciones existe la posibilidad de
revisién judicial (art. 420 letra e y 474 del Cédigo).

Asimismo, los limites de la accidn judicial imponen en nuestro ordena-
miento que una serie de organismos técnicos actien con facultades similares y, a
veces, mds intensas que la Direccién, a saber, el Servicio de Impuestos Internos;
la Superintendencia de Valores y Seguros; la de Bancos e Instituciones Financieras;
la de Administradoras de Fondoes de Pensiones (AFP); la de Instruciones de
Salud Previsional (ISAPRES); el Banco Central, el Comité de Inversién
Extranjera, y la Comisién Resolutiva en materia de Libre Competencia.

La ponderacién de derechos debe llevar al tribunal al andlisis de si el
recurrente se encuentra en "¢l legitimo cjercicio del derecho”, como lo exige
expresamente rc:ap'c:{:m de la accidn de proteccidn el articulo 20 de la Constitucion.

En tercer lugar, al analizar estos casos, no debe olvidarse el fundamento

tiltimo del derecho del trabajo.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El derecho del trabajo y la accion de protecciéon REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°209, afio LXIX (En-Jun, 2001) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Sergio Gamonal Contreras ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

2 REVISTA DE DERECHO

La relacién laboral como muchas otras es bdsicamente una “relacién de
poder”, donde el wabajador se encuentra sometide bajo subordinacién o
dependencia al poder del empleador. Se trata de una relacién que se prolonga en
el dempo y donde el empleador goza de diversos derechos que la misma legislacién
laboral le reconoce: organizar, dingir y administrar la empresa, el poder de
direccién, el jus variandi, el dicrar el reglamento interno, conceder permisos de
diversa naturaleza, otorgar ascensos, capacitacion, aumentos de remuneraciones,
etc. En este conrexto las posibihdades de presidn son madltples y muchas facultades
podrin ser usadas en forma “aparentemente récnica” sin perjuicio de que obedezcan
a un uso disfuncional o desviado, arbitrario e ilegitimo™,

Siel trabajador desea manrener su puesto de trabajo difficilmente accionard
por sus derechos. Como esta situacion es conocida por el legislador, nuestro
ordenamiento constitucional consagra diversos derechos fundamentales en materia
laboral y el Cédigo del Trabajo adhiere a diversos principio laborales como ol de
proteccion, irrenunciabilidad, continuidad y primacia de la realidad.

La precaria situacién del trabajador implica que sélo podri negociar de
igual a igual con el empleador cuando esté organizado sindicalmente. En los
casos de baja cobertura de la actividad sindical, la fiscalizacidn de un organismo
especializado resulta una opcién esencial para la adecuada tutela de los derechos
laborales. En caso contrario serdn derechos en la letra de la ley, pero en la pricrica
su inaplicabilidad serd la regla general. ;

Si la Direccién constata, por ejemplo, la utilizacidn de trabajadoras em-
barazadas en lugares réxicos o la contratacién de menores sin cumplir con las
autorizaciones y requisitos legales, podrd fiscalizar y sancionar al empleador, el
cual podrd recurrir al cribunal del trabajo si estima arbitraria dicha medida. En
caso contrario, deberd respetar la ley v, probablemente, las relaciones laborales
beneficiadas con la fiscalizacién se mantengan. En todo caso no se puede negar
que la Direccién en ambos casos ha debido “calificar hechos” ¢ “interpretar la
ley”. Una tercera posibilidad es estimar que la actuacién de la Direccién es
ilegal y arbitraria, ya que no puede calificar hechos, ni interpretar la ley. En este
caso, lo mds probable, es que la vulneracién de las garantfas constitucionales y
legales laborales se mantengan, ya que los perjudicados no accionardn a fin de
mantener su puesto de trabajo v ¢l empleador tampoco cambiard su proceder
ante la falta de sancién y fiscalizacién, Por tanto, esta dltima alternativa que

" Ermida Uriarte, Oscar, La flexibilizacidn dz fa buelpn, Moemevideo, Fonda de Culturm Universitana,
1999, p. 24,
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aparentemente €s neutra y purista’, en sus efectos, no lo es, ya que muy difi-
cilmente podran tutelarse las garantias y derechos transgredidos.

En cuarto lugar, no es posible olvidar el alcance o efecto expansivo de
los derechos laborales de los trabajadores. En efecto, muchos de los derechos
consagrados por al ley laboral tutelan otras garantias constitucionales conexas
como por ejemplo, el derecho ala vida (N° 1), ala igualdad ante la ley (IN© 2),
el respeto y proteccién al honor de la persona (N° 4), la libertad de conciencia
(N© 6), la libertad de opinién (N° 12), de asociacién (N° 15) y el derecho de
propiedad (N° 24).

Si la Direccién no puede ordenar la contratacién de los trabajadores cuando
se dan los elementos sefialados en la ley, como analizamos en algunas sentencias,
no hay relacién laboral y, por ende, el “empleador de hecho” no debe cumplir
con las normas de seguridad, no debe cotizar a los organismos previsionales, ni
por las enfermedades profesionales y los accidentes del trabajo, no debe tener
reglamento interno, no estd obligado al pago de gratificaciones, ni de indem-
nizacién por afios de servicio, no negocia colectivamente, no debe tener sala
cuna, ni respetar las normas de proteccién de la maternidad, etc.

Finalmente, debemos senalar que es de esperar que en los préximos afios
evolucione la aplicacién préctica de la accién de proteccién en materia laboral,
permitiendo una aplicacién mds rigurosa de los derechos fundamentales del
trabajador, a través de una jurisprudencia de tutela que aplique en forma ponderada
las disposiciones constitucionales expresamente consagradas en nuestra Cons-
titucion.

La paradoja de la accién de proteccién, que en diversas situaciones ha
servido como procedimiento cautelar de emergencia que, en la préctica, ha hecho
de muy dificil aplicacién las garantias constitucionales laborales y los derechos
esenciales de los trabajadores, debiera finalizar con un andlisis m4s detallado de
los derechos consagrados en nuestro sistema constitucional.
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