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Enrique Rajevic M."

1. Breve descripcidon del procedimiento de tutela laboral de derechos fundamentales de los
trabajadores’.

a) Propésito de la tutela laboral.

La Ley N° 20.087, de 2006, introdujo en los articulos 485 y siguientes del Cdodigo del Trabajo (en
adelante, CT) un procedimiento de tutela laboral que ampara ciertos derechos fundamentales de
los trabajadores consagrados en el articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, cuando
resulten lesionados en el ejercicio de las facultades del empleador por la realizacién de actos o la
adopcion de medidas que limiten su pleno ejercicio “sin justificacion suficiente, en forma arbitraria
o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial” (articulo 485, inciso 3°, Codigo del
Trabajo, en adelante CT).

La doctrina ha destacado que éste es un ejemplo de eficacia horizontal de derechos
fundamentales o Drittwirkung der Grundrechte (asi, p. €j., UGARTE C., 2006:2-7, MELIs V., 2010:11-
30y PARRA P., 2013), “...1a traduccidn procesal de la idea de la idea de la eficacia horizontal de este
tipo de derechos... al interior del contrato de trabajo” (UGARTE C., 2011:135). En esta linea la Corte
Suprema ha senalado que esta accién de tutela «...aparece como la culminacién de un proceso
tendiente a introducir reglas sustantivas, orientadas a explicitar y reforzar la vigencia de los
derechos fundamentales en el dmbito de las relaciones laborales, como las relativas a la
prohibicién de las discriminaciones (articulo 2° del Cddigo del Trabajo) y las que consagraron la
idea de ciudadania laboral en la empresa (articulo 5°del mismo cuerpo legal), en cuanto se
reconoce la funcién limitadora de los derechos fundamentales respecto de los poderes
empresariales, en el seno de la relacidon de trabajo. En ese contexto y en busca de la vigencia
efectiva en el ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador, las normas de Tutela
consagradas recientemente vienen a colmar ese vacio, al establecer una accién especifica para
salvaguardarlos, abriendo un espacio a lo que se ha denominado la “eficacia horizontal” de esa
clase de derechos»’.

b) Derechos protegidos.

El listado de derechos es el siguiente:

! Corresponde al Hito 8 (20.12.2015) de la Consultoria contratada por la Subsecretaria de Hacienda
mediante la Orden de Compra N° 851556-6-SE15, “Aprueba contrato por estudios y asesoria técnica en
materias referidas a empleo publico para el cumplimiento del Protocolo y Acuerdo entre la Mesa del Sector
Publico y el Gobierno de Chile afio 2015” (Res. Ex. N° 172/2015, de 05.06.2015). Originalmente era el hito 7,
pero fue retrasado a solicitud del mandante para privilegiar el Hito 8 original que se requeria con mayor
urgencia.

’ En esta parte sigo lo ya expresado en un informe elaborado en 2014 para la DIPRES para efectos de
consolidar la informacién en un solo texto (Rajevic, 2014a).

3 sentencia Rol N° 5.716-2015, de 01.12.2015, consid. 8°.



a) Lavida y a la integridad fisica y psiquica, “siempre que su vulneracion sea consecuencia
directa de actos ocurridos en la relacion laboral” (art. 19 N° 1, inciso 1°, CPR);

b) El respeto y proteccién a la vida privada y a la honra del trabajador(a) y de su familia (art.
19 N° 4 CPR);

c) La inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada (art. 19 N° 5 restringido a este
aspecto);

d) La libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de
todos los cultos (art. 19 N° 6, inciso primero, CPR);

e) La libertad de expresidn, opinidn e informacidn sin censura previa, en cualquier forma vy
por cualquier medio (art. 19 N° 12, inciso 1°, CPR)

f) La libertad de trabajo, su libre eleccién, su no prohibicion infundada y la proscripcién de
exigencias de afiliacion o desafiliacion (art. 19 N° 16, CPR, restringido a estos aspectos).
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El inciso 2° agrega que también “..se aplicard este procedimiento para conocer de los actos
discriminatorios a que se refiere el articulo 2° de este Codigo, con excepcion de los contemplados
en su inciso sexto”. Con ello se agrega el derecho a la no discriminacidn, esto es, a no ser objeto de
“..distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado
civil, sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que
tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion” (articulo 2°, inciso 4°, CT), excluidos los actos de discriminacién realizados a través de
ofertas de trabajo.

Adicionalmente, la accidon puede emplearse en contra de “las represalias ejercidas en contra de
trabajadores, en razon o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccidn del Trabajo o
por el ejercicio de acciones judiciales” (articulo 485, inciso 3°, CT), lo que la doctrina ha
denominado “garantia de indemnidad” (GAMONAL C., 2007:21-22, MARzI M., 2010b:134, UGARTE C.,
2011:143, MARTINEZ M., 2012 y VERGARA, 2013:74-5).

c¢) Procedimiento.
Las caracteristicas centrales de este procedimiento son:

- Sujeto activo: El trabajador afectado, las organizaciones sindicales que invoquen un
interés legitimo® y la Inspeccién del Trabajo (articulo 486 CT), si bien tratdndose de
despidos con vulneracién de estos derechos la accidén sélo podra ser interpuesta por el
trabajador afectado (articulo 489 CT).

- Sujeto pasivo: El empleador, esto es, “la persona natural o juridica que utiliza los servicios
intelectuales o materiales del trabajador en virtud de un contrato de trabajo” (art. 3° CT).

- Organismo que puede conocer: Las denuncias por vulneracién de derechos fundamentales
pueden presentarse en la Inspeccion del Trabajo (denuncia administrativa) o directamente
ante el Juzgado del Trabajo competente (denuncia judicial). En este ultimo caso debe ser
por escrito, con patrocinio de abogado y dentro del plazo de 60 dias habiles contados

“El precepto permite hacerse parte en el juicio como tercero coadyuvante a la organizacién sindical a la cual
se encuentre afiliado el trabajador “...directamente o por intermedio de su organizacion de grado superior”,
con lo cual hay que entender que éstas tienen un interés legitimo. También podrian tenerlo otras que
tengan un interés vinculado a sus funciones (UGARTE C., 2011:139).



desde que se produjo la vulneracién del derecho o garantia que se alega (plazo que se
suspende de optarse previamente por la denuncia administrativa mientras dure la
tramitacion de ésta hasta un tope de 90 dias habiles, articulo 486 CT).

- Peculiaridades en caso de despido: En los casos en que se reclame contra un despido la
sentencia puede ordenar el pago de las indemnizaciones legales con recargo v,
adicionalmente, condenar a una indemnizacién por una cantidad entre seis y once meses
de la ultima remuneracién mensual (articulo 489, inciso 3°, CT). Si el Tribunal declara que
el despido es discriminatorio (por actos de discriminacion cometidos por el empleador) y
grave el trabajador puede optar entre la reincorporacion o las indemnizaciones ya
sefialadas (articulo 489, inciso 43°, CT).

- Efecto Suspensivo: El juez puede suspender, en su primera resolucién, los efectos del acto
impugnado (articulo 492 CT).

- Carga de la prueba: Se aligera la carga de la prueba del trabajador denunciante conforme
la regla del articulo 493 CT, pues con sélo acreditar “indicios suficientes” de vulneracién
pone de cargo del denunciado la necesidad de “explicar los fundamentos de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad” (sobre esto puede verse UGARTE C., 2009).

2. Lairrupcion de la tutela laboral en el empleo publico y su profundizacion.

El ambito obvio de aplicacién de la tutela laboral es el de las relaciones laborales regidas por el
Cédigo del Trabajo. Sin embargo, tempranamente funcionarios publicos a contrata, esto es,
regidos por el Estatuto Administrativo, interpusieron acciones de tutela en defensa de sus
derechos alegando que, en este aspecto, procedia aplicar supletoriamente las reglas del Cédigo
del Trabajo. Conviene recordar que el articulo 12 del Cédigo del Trabajo (CT, en adelante) dispone
gue aunque su normativa no se aplica a los funcionarios o trabajadores publicos que “se
encuentren sometidos por ley a un estatuto especial” (inc. 22), como las Leyes N° 18.883 6 N°
18.884, aquéllos deben igualmente sujetarse a sus disposiciones “en los aspectos o materias no
regulados en sus respectivos estatutos, siempre que ellas no fueren contrarias a estos ultimos” (inc.
39),

La jurisprudencia inicial fue vacilante, como ya expliqué en un informe anterior (Rajevic, 2004a),
pero tras siete sentencias de unificacién de jurisprudencia en que la Corte Suprema rechazé esta
aplicacién supletoria termind por acoger un recurso de unificacién de jurisprudencia admitiendo
dicha aplicaciéon a un funcionario publico en su sentencia Rol N° 10.972-2013, de 30.04.2014
(“Bussenius contra Central de Abastecimientos del Sistema Nacional de Servicios de Salud”). Con
esto, la Corte admite que la tutela laboral:

- No estd regulada en el Estatuto Administrativo, esto es, existe un vacio legal; y
- Es compatible con el sistema de empleo a contrata del Estatuto Administrativo.

Con posterioridad, y muy recientemente, la cuarta sala de la Corte Suprema ha reiterado vy
ampliado este criterio en dos nuevas sentencias:

- La Sentencia Rol N° 5.716-2015, de 01.12.2015 (Ministros/as Blanco H., Mufioz S., Cerda F.
y abogados/as integrantes Etcheberry C. y Prado P., este ultimo con voto disidente),
dictada en contra de la Subsecretaria de Prevencion del Delito, que confirma la sentencia
de primer grado que ordenaba reincorporar a un profesional grado 6 de dicha
Subsecretaria, declarando que “la relacion entre el funcionario publico y el Estado es una
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relacion laboral, aunque sujeta a un estatuto especial” (consid. 15°), y citando el Mensaje
Presidencial que dio origen a la Ley N° 20.087 recuerda que la aplicacién de la tutela
laboral deriva «..“del posicionamiento de los derechos fundamentales como ejes
vertebradores de unas relaciones laborales plenamente democraticas”, para lo cual ha de
tenerse presente que “su vigencia requiere, como condicién necesaria, no sélo de un
reconocimiento material, sino también y ante todo, de mecanismos de tutela jurisdiccional
eficaces e idéneos”»>; y

- La Sentencia Rol N° 4.150-2015, de 01.12.2015 (con igual integracion y voto disidente que
la anterior), dictada en contra del Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura, confirmando la
Sentencia de la Corte de Apelaciones que acogié el recurso de nulidad interpuesto por el
demandante condenando al demandado, ademds de a la indemnizacién adicional del
articulo 489 CT establecida en la sentencia de primer grado (seis meses de remuneracién),
al pago de las indemnizaciones sustitutiva del aviso previo y al recargo legal del 30% de la
indemnizacién por afos de servicio, algo que no calzar bien con el modelo de empleo a
contrata del Estatuto Administrativo. El recargo del 30% puede explicarse debido a que el
funcionario exonerado era un directivo de segundo nivel jerarquico designado mediante el
Sistema de Alta Direccidn Publica (Director Regional de La Araucania del Servicio Nacional
de Pesca y Acuicultura, a partir del 3 de julio de 2012), pero esto es mas peculiar y
preocupante dado que este tipo de cargos es de exclusiva confianza.

3. Efectos de la aplicacion de la tutela.

Las medidas reparatorias que el juez puede adoptar en estos casos pueden ser las siguientes:
a) Lareincorporacion del trabajador, cuando asi se ha solicitado®;

b) La restitucidn al trabajador en pleno ejercicio del cargo que desempefiaba antes de la
vulneracion’;

c) El pago de las remuneraciones que se habrian devengado desde el momento de la
desvinculacién y hasta la efectiva reincorporacién® o, de no producirse ésta, el fin del

y agrega: «Asi las cosas, atendida la entidad y naturaleza de los derechos que por esta via se pretende
proteger, los que deben considerarse “inviolables en cualquier circunstancia”, no existe una razon juridica
valedera para excluir de su aplicacién a toda una categoria de trabajadores, como son los funcionarios
publicos, particularmente si se toma en consideracion que los elementos de subordinacién y dependencia
propios de la relacién laboral, se dan fuertemente en el contexto de las relaciones del Estado con sus
trabajadores, siendo éste un espacio en el cual la vigencia real de los derechos fundamentales puede verse
afectada a consecuencia del ejercicio de las potestades del Estado empleador. / Es menester destacar que el
Estatuto Administrativo ha sido modificado por leyes recientes para consagrar la vigencia del derecho del
funcionario a no ser discriminado por el empleador -articulo 17 inciso 2°- y ha reconocido su dignidad como
persona humana, prohibiendo todo acto entre los mismos compafieros de labores en que ésta se vea
afectada. Ello confirma que la Administracién del Estado no es ajena al compromiso de velar porque los
derechos fundamentales de los funcionarios sean respetados y conduce a promover una interpretacion que
permita integrar las normas del Codigo del Trabajo que estén orientadas a hacer posible, en los hechos, el
ejercicio de tales derechos».

® por ejemplo, sentencia del 2JLT de Santiago RIT T-118-2013, de 24.06.2013.

" por ejemplo, sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Puerto Montt RIT T-21-2014, de 09.12.2014.

& sentencia del 2JLT de Santiago RIT T-118-2013, de 24.06.2013.



periodo establecido en el acto administrativo de nombramiento, que usualmente

corresponde al 31 de diciembre del afio en curso®, como “lucro cesante”*’;

d) El pago de la indemnizacién sancionatoria del articulo 489 CT, que la prescribe para los
casos en que la vulneracién de derechos fundamentales se produce con ocasién del
despido y que puede oscilar entre el equivalente a seis y once meses de la ultima
remuneracion mensual'’. Esta ha sido impuesta en mas de una ocasién en el maximo
legal, reflejando una especial severidad de los jueces contra el Estado como sujeto
infractor. Asi, por ejemplo, en un caso la multa se impuso de oficio y como “sucedaneo”
del dafio moral, “atendido la gravedad de que sea el propio drgano del estado de donde
procede la vulneracion”*?; en otro, “como Unica forma de alertar a las autoridades
publicas sobre la nula tolerancia que debe tenerse, en todos los dmbitos, incluido el
jurisdiccional, respecto a los actos de discriminacidn, sobre todo si estos provienen de
quien esta obligado, mas que nadie, a respetar el principio de legalidad”®;

e) Indemnizacién sustitutiva del aviso previo';

f) Recargo legal del 30% de la indemnizacién por afos de servicio pagada a un Directivo
sujeto al Sistema de Alta Direccién Publica®;

g) El pago de intereses sobre las indemnizaciones conforme el articulo 173 CT, esto es, la
variacion del IPC mas el maximo interés permitido para operaciones reajustables’®;

® Sentencia del JLT de La Serena RIT T-34-2014, 28.11.2014 y sentencias del JLT de Temuco RIT-9-2011, de
10.05.2011 (anulada en alzada por incompetencia, lo que confirmé la SCS 8.680-2011, cfr. supra 2.3.a.4), y
RIT 22-2010, de 02.11.2010 (que tras el rechazo de un recurso de nulidad en alzada la sentencia fue anulada
por la SCSuprema Rol N° 1.972-2011 que declaré la incompetencia del juez laboral, cfr. supra 2.3.a.4).

19 £ consid. 20° de la SILT de Temuco RIT 22-2010 sefiala “La indemnizacién del lucro cesante aparece aqui
como una medida reparadora adecuada, ya que de no haber mediado el cese anticipado e injustificado de
las contratas de los actores, ellos tenian una expectativa razonable de haber obtenido el pago de sus
remuneraciones hasta el 31 de diciembre de 2010...”.

! sentencia del JLT de La Serena RIT T-34-2014, 28.11.2014, sentencia del JLT de Temuco RIT T-9-2011, de
10.05.2011 y sentencia del JLT de Valparaiso RIT T-36-2011, de 08.09.2011.

12 sentencia del JLT de Temuco RIT T-9-2011, de 10.05.2011. En este caso se demandd el lucro cesante y una
indemnizacién por dafio moral de $50.000.000. La Corte estimé que “la denunciante ha sostenido que en
caso de llegar a acogerse seria improcedente la solicitud de dafio moral , este tribunal considera que en esta
accion especial el dafio moral se encuentra regulado al imponer una sancidn indemnizatoria ya regulada
entre 6 a 11 sueldos que requiere que se haya probado la vulneracién para otorgarla que el sefialar que esta
proviene con “ocasion del despido” y que en este caso no existiria tal pues seria propio de un contrato de
trabajo, esta es una cuestién mas bien semantica, pues en justicia se esta ante los mismos fundamentos
facticos y con las mismas consecuencias, restableciéndose la igualdad ante la ley con un orden minimo
basico que es el Cédigo del Trabajo, por lo que se entiende que si procede, independientemente que las
partes lo hayan solicitado o no pues es una sancidn que viene asociada a la declaracion de que
efectivamente hubo vulneracién. Sancién que se aplicara en su maximo atendido la gravedad de que sea el
propio organo del estado de donde procede la vulneracién” (consid. 9°).

3 Sentencia del JLT de La Serena RIT T-34-2014, 28.11.2014, consid. 15°.

1 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco de Reforma Laboral-228-2014, de 09.02.2015,
confirmada por la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 4.150-2015, de 01.12.2015.

> Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco de Reforma Laboral-228-2014, de 09.02.2015,
confirmada por la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 4.150-2015, de 01.12.2015.

16 sentencia del 2JLT de Santiago RIT T-118-2013, de 24.06.2013, y sentencia del JLT de Temuco RIT T-9-
2011, de 10.05.2011.



h) El pago de una indemnizacion por el dafio moral conforme al articulo 495 N° 3 CT
entendiendo que este precepto'’ abriria paso a este tipo de reparaciones en los casos de
acoso sexual’®;

i) Medidas reparatorias no pecuniarias, como publicar la sentencia en la intranet
corporativa™ o en un lugar visible y que permita su lectura (ademas de acceder al RIT y el
nombre del denunciante)®’, colocar carteles en lugares visibles y emitir una circular
informando la posibilidad de efectuar denuncias sobre vulneracién de derechos
fundamentales®! o realizar de un seminario sobre el procedimiento de tutela de derechos
fundamentales y el Convenio N° 151 OIT para todo el personal®>.

i) Enalgunos casos, condena en costas®.

4. Algunas inconsistencias entre las medidas reparatorias aplicadas o potencialmente
aplicables por los Tribunales y el modelo de empleo ptiblico del Estatuto Administrativo.

a) Aplicacién de indemnizaciones sustitutivas del aviso previo:

7 El articulo 495 N° 3 sefala que la sentencia del juez laboral debe contener, en su parte resolutiva “La
indicacion concreta de las medidas a que se encuentra obligado el infractor dirigidas a obtener la reparacion
de las consecuencias derivadas de la vulneracion de derechos fundamentales, bajo el apercibimiento
sefialado en el inciso primero del articulo 492, incluidas las indemnizaciones que procedan...”.

18 Asi se resolvié en la sentencia del JLT de San Bernardo RIT T-19-2012, de 24.08.2012, que sefiala en su
considerando 16° que “...para el caso de los trabajadores del sector privado, la regulacién de la causal de
acoso sexual en el auto despido incluye la posibilidad de demandar el dafio moral. En efecto, el articulo 171
inciso segundo del Cédigo laboral, dice que al aplicar las causales de las letras a o b del articulo 160 —entre
las que se encuentran las conductas de acoso sexual- se pueden demandar ademds las otras
indemnizaciones a que se tiene derecho, siendo el Unico sentido en que la norma tendria efecto practico el
considerar las indemnizaciones de origen contractual, entre las que se encuentra el dafio moral por
incumplimiento. / ¢Puede haber una distincién razonable entre funcionarios publicos y trabajadores del
sector privado que implique que éstos si tienen derecho a ser indemnizados del dafio moral sufrido y
aquellos no? Ciertamente, no estamos ante un despido indirecto, pero es un hecho irrefutable que la
legislacion laboral ha evolucionado a la proteccion de los derechos fundamentales al interior de las
empresas y a la integralidad de la reparacion de los dafios sufridos, de modo que no hay razén suficiente
que impida sostener que los funcionarios publicos, como personas que pisan el suelo chileno, también
tienen derecho a esa proteccion. / Siguiendo el articulo 1 inciso tercero del Cédigo del Ramo y atendido que
el Estatuto Administrativo no contiene una regulacién expresa acerca del acoso sexual, la proteccién de los
derechos fundamentales, la reparacion de las consecuencias de los hechos vulneratorios y los
procedimientos judiciales técnicamente adecuados para hacer de estas garantias una realidad
(procedimiento de tutela con sus especialidades en materia de prueba, entre ellos) es plenamente aplicable
la regulacion que el Codigo del Trabajo da sobre el tema para resolver los conflictos que afecten a los
funcionarios del Estado, y que sean sometidos al conocimiento de los Juzgados del Trabajo. / Por tanto, la
indemnizacién del dafio moral se impone en este caso como Unica respuesta satisfactoria a las preguntas
planteadas”.

% sentencia del 2JLT de Santiago RIT T-118-2013, de 24.06.2013.

%% sentencia del JLT de Valparaiso RIT T-36-2011, de 08.09.2011.

?! sentencia del JLT de San Bernardo RIT T-19-2012, de 24.08.2012.

*? sentencia del JLT de La Serena RIT T-34-2014, 28.11.2014.

2 sentencias del JLT de San Bernardo RIT T-19-2012, de 24.08.2012, y del JLT de Temuco RIT 22-2010, de
02.11.2010 (anulada por la SCSuprema Rol N° 1.972-2011, cfr. supra 2.3.a.4).



Conociendo de un recurso de nulidad la Corte de Apelaciones de Temuco, en sentencia
confirmada por la Corte Suprema, otorga esta indemnizacion (revocando en esto el criterio de
primer grado) aplicando el articulo 489 CT, norma segun la cual de acogerse una denuncia de
vulneracién de derechos fundamentales producida con ocasion del despido, “el juez ordenard el
pago de la indemnizacion a que se refiere el inciso cuarto del articulo 162 y la establecida en el
articulo 163, con el correspondiente recargo de conformidad a lo dispuesto en el articulo 168...”*
(inciso 3°). La Corte sefiala que al exigir el articulo 495 N° 3 CT que las sentencias de este tipo de
procesos contengan “La indicacion concreta de las medidas a que se encuentra obligado el
infractor dirigidas a obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneracion de
derechos fundamentales... incluidas las indemnizaciones que procedan” (el destacado es nuestro),
omitir una indemnizacién que correspondia otorgar justifica anular la sentencia y reemplazarla,
toda vez el que articulo 495 N° 3 CT “constituye una norma imperativa que el juez no puede
soslayar para el caso de hacer lugar a la denuncia” (consid. 21°).

Esta interpretacidon debe verse con cuidado. La indemnizacidn sustitutiva del aviso previo a que
alude el articulo 489 CT aplica cuando el empleador termina el contrato de trabajo invocando “las
necesidades de la empresa, establecimiento o servicio” (causal del inciso 1° del articulo 161), caso
en que el inciso 4° del articulo 162 CT le exige dar aviso al trabajador, con copia a la Inspeccién del
Trabajo respectiva, a lo menos con treinta dias de anticipacién, pudiendo eximirse de esa
anticipacién pagando al trabajador “una indemnizacion en dinero efectivo sustitutiva del aviso
previo, equivalente a la ultima remuneracion mensual devengada”.

La interpretacion de la Corte de Apelaciones de Temuco es que el pago de esta indemnizacidn
deriva de “una norma obligatoria e insoslayable” (consid. 22°). Esto tiene todo el sentido en la
légica del CT que exige dar estos avisos si el despido no se funda en una causal imputable al
trabajador. Pero es cuestionable en el caso del EA que no los contempla. En buena parte esto es
asi porque la facultad para poner término a una contrata anticipadamente invocando la ya
sacramental cldusula “o mientras sean necesarios sus servicios” no tiene consagracién legal. Dicho
de otro modo, si un empleado a contrata es desvinculado anticipadamente sin vulneracién de sus
derechos fundamentales no tiene derecho a esa indemnizacion, mientras que en el mundo del CT
el trabajador despedido por necesidades de la empresa sin vulneraciéon de sus derechos
fundamentales si gozaria de ella. Por lo mismo no parece que se cumpla con el requisito de no ser
contraria al Estatuto aplicable, como exige el articulo 1°, inc. 3°, CT, por mucho que desde una
perspectiva de justicia material se entienda esta postura.

Tratandose de empleos de exclusiva confianza el CT contempla una indemnizacién sustitutiva del
aviso previo en el inciso 2° del articulo 161, de modo que no parece que proceda otorgarla
aplicando otra norma (el inciso 4° del articulo 162) como hizo la Corte de Apelaciones con la
ratificacion de la Corte Suprema. Por lo demds, dado que el articulo quincuagésimo octavo de la
Ley N° 19.882 previd expresamente las garantias en caso de cese anticipado. Siendo asi no hay un
vacio legal que admita la supletoriedad del CT (en los términos de su articulo 1°, inciso 3°) sino
que, por el contrario, una regulacién especifica diferente que la Corte no respeta®™.

** Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco de Reforma Laboral-228-2014, de 09.02.2015,
confirmada por la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 4.150-2015, de 01.12.2015.

2 Y afiade: “..y, adicionalmente, a una indemnizacion que fijard el juez de la causa, la que no podrd ser
inferior a seis meses ni superior a once meses de la ultima remuneracion mensual”.

%% El articulo quincuagésimo octavo sefiala: “Sin perjuicio de lo establecido en el articulo anterior, los altos
directivos publicos tendrdn en materia de remocion la calidad de empleados de la exclusiva confianza de la
autoridad facultada para disponer su nombramiento. / Cuando el cese de funciones se produzca por peticion
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b) Aplicacion de indemnizaciones por afios de servicio a personal a contrata.

Lo indicado en el apartado anterior abre una inquietud obvia. En la sentencia anterior las Cortes
nos dicen que de acogerse una denuncia de vulneracién de derechos fundamentales producida
con ocasién del despido debe siempre aplicarse el articulo 489 CT, esto es, que el juez ordene “el
pago de la indemnizacion a que se refiere el inciso cuarto del articulo 162 y la establecida en el
articulo 163, con el correspondiente recargo de conformidad a lo dispuesto en el articulo 168...”
(inciso 3°). Si es asi, entonces parece que también habria que pagar la indemnizacion por afios de
servicio que es la que prescribe el articulo 163.

El caso en que las Cortes de Temuco y Suprema aplicaron esta légica no parece muy complejo al
referirse a un directivo adscrito al segundo nivel jerarquico del SADP, pues en tal caso procede una
indemnizacién de este tipo en virtud del expreso tenor del articulo quincuagésimo octavo de la Ley
N° 19.882. Pero, si universalizamos la légica, podria entenderse que procede tal como ocurrié con
la indemnizacidn sustitutiva del aviso previo.

c) Recargo de las indemnizaciones por afios de servicio.

Como ya hemos explicado el articulo 489, inciso 3°, CT ordena al juez aplicar, tratandose de la
indemnizacién por afios de servicio “el correspondiente recargo de conformidad a lo dispuesto en
el articulo 168...”, que oscila entre un 30% y un 80%.

En esta materia cabe aplicar la misma reflexién del apartado anterior. Adicionalmente, parece
haber otra incorreccidn, y es que el recargo aplicado en el caso en comento fue de un 30%, lo que
atendido el tenor del articulo 168 a) CT procederia “si se hubiere dado término (a la relacion
laboral) por aplicacion improcedente del articulo 161”. Pero tratdandose de un cargo de exclusiva
confianza no puede haber una aplicacion improcedente de esa naturaleza, dado que la definiciéon
de este tipo de cargos es quedar sujeto “a la libre designacion y remocion... de la autoridad
facultada para disponer el nombramiento” (articulo 49, inciso final, LBGAE). De nuevo nos
enfrentamos a una institucidon que no es compatible con la naturaleza de la regulacién estatutaria.

d) Exigencia de renovar contratas: Consideracion de la falta de prdrroga como una omision
vulneratoria de derechos fundamentales.

Este ultimo punto hipotético hasta el momento no ha prosperado cuando ha sido planteado, hasta
donde hemos indagado®, lo que parece correcto dado que no es compatible con el sistema de las
contratas previstas en el Estatuto aplicable, lo que de cara al el articulo 1°, inc. 3°, CT impide
aplicar supletoriamente este Cédigo.

5. Otros puntos que es preciso abordar para la unificacion de criterios en el derecho de tutela
laboral en el sector publico.

de renuncia, antes de concluir el plazo de nombramiento o de su renovacion, y no concurra una causal
derivada de su responsabilidad administrativa, civil o penal, o cuando dicho cese se produzca por el término
del periodo de nombramiento sin que este sea renovado, el alto directivo tendrd derecho a gozar de la
indemnizacion contemplada en el articulo 148 de la ley N218.834".

7 por ejemplo, fue rechazado en la sentencia del JLT de Valparaiso RIT T-63-2013, de 07.11.2013.



En esta materia se estima que el listado de aspectos que requiere de definiciones para los
funcionarios publicos es el siguiente:

a)
b)

c)

d)

e)

f)

g)

h)

Listado de los derechos fundamentales que podrian verse afectados:
Forma o casos en que operaria la garantia de indemnidad;

Posibilidad de que las Asociaciones de Funcionarios que invoquen un interés legitimo
puedan ejercer este derecho. En este caso operaria la limitacion de los sindicatos, este es,
no poder hacerlo en los casos de despidos;

Facultades de la Direccién del Trabajo o la Contraloria General de la Republica para
denunciar una vulneracidn de derechos fundamentales de un érgano de la Administracién
Publica ante el tribunal competente, hacerse parte en el juicio e informar al Tribunal;

Aclarar que la tutela sélo operaria en los casos de término anticipado de la contrata y no
en los casos en que ésta no se renueve, dado que aceptarla en los casos en que esto
ultimo ocurre se opondria a los principios que informan el cuerpo estatutario cuyo silencio
se suple;

Ajustar la indemnizacion al maximo derecho que tiene el empleado a contrata, esto es, los
meses de remuneracién que resten hasta que termine el periodo por el que fue
contratado, dado que carece del derecho a ser prorrogado en el cargo;

Responsabilidad civil y administrativa del autor de la vulneraciéon en casos de condena
(especialmente si incluye costas); y

Aplicacion de la tutela para reclamar derechos de fuente infralegal, como los derivados de
oficios o cddigos de buenas practicas.

En este estado de avance revisaremos someramente cada uno de estos temas.

5.1. Listado de los derechos fundamentales que podrian verse afectados.

En este punto se estima que conviene mantener el mismo grupo de derechos. Con todo,
convendria dar una mirada mas cuidadosa a los siguientes:

a)

b)

c)

La inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada: Ajustar con las disposiciones
referidas a la publicidad de la informacién. Seria preferible regular expresamente cuando
pueden las jefaturas acceder a correos laborales de sus subordinados. Dado que es un
tema que ha sido revisado profusamente con la aplicacién de la Ley de Transparencia
merece una revision mas en detalle para dar seguridad juridica. Convendria analizarlo a la
luz de la mocién Boletin 7686-07 que aborda este tema, actualmente en segundo tramite
constitucional.

La libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de
todos los cultos, atendido que el Estado debe mantener una neutralidad religiosa;

La libertad de expresion, opinién e informacidn sin censura previa, atendida la estructura
jeradrquica de la Administracidn Publica.



d) El derecho a la no discriminacidon por motivos de opinion politica tratandose de personal
de exclusiva confianza, pues en este caso la cesacién de funciones puede deberse
legitimamente a este hecho.

Cabe destacar que la sentencia de primera instancia®® referida al caso de alta direccién publica
rechazé —correctamente— la alegacion de que la remocién en un cargo de esta naturaleza, esto
es, uno de exclusiva confianza, pudiese afectar la libertad de trabajo y el derecho a no ser
discriminado por razones politicas. Esto debiese quedar completamente claro de legislarse en esta
materia. Sin perjuicio de ello, el juez acogid la tutela entendiendo que el derecho fundamental
afectado era la honra del trabajador, debido a la forma y oportunidad de la remocidn y a la falta
de justificacién de la demandada en el curso del juicio®.

Del mismo modo, convendria dilucidar expresamente cudl es el margen de libertad de expresién y
opinién compatible con la subordinacién derivada de la jerarquia administrativa y si existen
sectores, como el militar, en que se justifiquen algunas limitaciones mayores.

5.2. Forma o casos en que operaria la garantia de indemnidad.

Esta garantia opera contra “las represalias ejercidas en contra de trabajadores, en razén o como
consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo o por el ejercicio de acciones
judiciales” (articulo 485, inciso 3°, CT). Convendria ajustarla con las disposiciones de la Ley N°
20.205, cuya modificacion ha sido propuesta en el Informe Engel y parcialmente recogida en uno
de los Mensajes ingresados debido al informe, contenido en el Boletin N° 10.140. Dicho de otro
modo, la interposiciéon de una accién de este tipo debiese importar un grado de proteccién para
quien las interponga (y también una sancién en caso de acciones temerarias o infundadas).

5.3. Posibilidad de que las Asociaciones de Funcionarios que invoquen un interés legitimo
puedan presentar acciones de tutela. En este caso operaria la limitacion de los
sindicatos, este es, no poder hacerlo en los casos de despidos.

El articulo 486 CT permite a las organizaciones sindicales que, “invocando un derecho o interés
legitimo, considere lesionados derechos fundamentales en el dmbito de las relaciones juridicas
cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion laboral... requerir su tutela por la via de este
procedimiento”. Si el trabajador afectado incoa la acciéon “la organizacion sindical a la cual se

8 Sentencia del JLT de Temuco RIT T-55-2014, de 24.09.2014.

» “Que acreditada la existencia de indicios suficientes y verosimiles de vulneracion de derechos
fundamentales del actor de su derecho a la honra, correspondia a la demandada acreditar que su actuar yla
medida adoptada en cuanto a la forma y oportunidad en que fue ejercida, obedecié a fundamentos
razonables, proporcionales y necesarios de manera de destruir la sospecha de haber producido este a causa
de la vulneracién de derechos fundamentales del actor y especificamente, su derecho a la honra. A cuyo
respecto la parte demandada nada dijo respecto de la forma y oportunidad en que ejercié esta facultad de
remover al actor de su cargo, limitandose a sostener su fundamento en la disposicidn legal que lo habilita
para ejercerla, no apareciendo racional, proporcional ni mucho menos necesaria, dicha medida en forma
extemporanea una vez transcurrido un mes desde que publicitara y comunicara publicamente la designacién
del nuevo Director Regional del Servicio, ni mucho menos la forma en que se verificd su salida del cargo,
despues de dos meses, en que el cargo estaba duplicado con un director en ejercicio y otro nombrado”
(consid. 16°).
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encuentre dfiliado, directamente o por intermedio de su organizacion de grado superior, podrd
hacerse parte en el juicio como tercero coadyuvante”. Por ultimo, “la organizacion sindical a la
cual se encuentre afiliado el trabajador cuyos derechos fundamentales han sido vulnerados, podrd
interponer denuncia, y actuard en tal caso como parte principal”. El art. 489, inciso 1°, CT es la
norma que restringe la legitimacion activa para interponer tutelas en caso de despidos
“exclusivamente al trabajador afectado”.

Debe resolverse si extender esta facultad a las Asociaciones de Funcionarios de manera que
puedan deducir directamente acciones, con la limitacidn sefalada, o actuar como terceros
coadyuvantes, pues el art. 486 CT habla de “organizacion sindical”, término que no es equivalente
a “Asociacion de Funcionarios”. Se recomienda proceder en tal sentido, toda vez que esta
atribucién parece del todo compatible con las tareas que desarrollan tales Asociaciones.

5.4. Facultades de la Direccion del Trabajo o la Contraloria General de la Republica para
denunciar una vulneracion de derechos fundamentales de un érgano de la
Administracion Publica ante el tribunal competente, hacerse parte en el juicio e
informar al Tribunal.

El art. 486, inc. 5°, CT, dispone que “Si actuando dentro del dmbito de sus atribuciones y sin
perjuicio de sus facultades fiscalizadoras, la Inspeccion del Trabajo toma conocimiento de una
vulneracion de derechos fundamentales, deberd denunciar los hechos al tribunal competente y
acompafar a dicha denuncia el informe de fiscalizacion correspondiente”. Esta denuncia sirve para
que el Tribunal inicie la tramitacién y la Inspeccién puede hacerse parte en el juicio que por esta
causa se entable. El ejercicio de estas atribuciones, sin embargo, no asegura la imparcialidad
tratandose de érganos de la Administraciéon Publica dado que el Director del Trabajo es de
exclusiva confianza presidencial.

Del mismo modo, la exigencia de llevar a cabo en estos casos, en forma previa a la denuncia, “una
mediacion entre las partes a fin de agotar las posibilidades de correccion de las infracciones
constatadas” no parece asegurar suficientemente la imparcialidad del organismo.

Por ultimo, en los demas casos el CT dispone que la Inspeccion del Trabajo, “a requerimiento del
tribunal, deberd emitir un informe acerca de los hechos denunciados” y siempre podra “hacerse
parte en el proceso” (art. 486, inc. 4°). Nuevamente se trata de facultades que se acomodan con
dificultad a la naturaleza organica de la Inspeccion.

En este contexto se proponen dos alternativas respecto de estas atribuciones: i) descartar su
existencia, con lo que la tutela operaria sin el apoyo de esta instancia administrativa, o ii)
entregdrselas a un drgano genuinamente auténomo como la Contraloria General de la Republica.

5.5. Aclarar que la tutela sdlo operaria en los casos de término anticipado de la contrata y
no en los casos en que ésta no se renueve, dado que aceptarla en los casos en que esto
ultimo ocurre se opondria a los principios que informan el cuerpo estatutario cuyo
silencio se suple.

Para el personal estatutario el CT tiene un “valor supletorio” (Art. 1° CT), lo que significa que no se
aplica a los funcionarios o trabajadores publicos que “se encuentren sometidos por ley a un
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estatuto especial” (inc. 22), salvo “en los aspectos o materias no regulados en sus respectivos
estatutos, siempre que ellas no fueren contrarias a estos ultimos” (inc. 32). CGR agrega que esta
aplicacién no debe contrariar principios que informan el cuerpo estatutario cuyo silencio se suple.

Pues bien, como ya vimos esto exige aclarar que los casos de no renovacion estan fuera de este
mecanismo, dado que esa es la estructura del empleo a contrata. La Unica hipdtesis en que podria
revisarse es en la proteccidon del denunciante de buena fe, ya explicada mas arriba, pues de lo
contrario el sistema es inoperante.

5.6. Ajustar la indemnizacion al maximo derecho que tiene el empleado a contrata, esto es,
los meses de remuneracion que resten hasta que termine el periodo por el que fue
contratado, dado que carece del derecho a ser prorrogado en el cargo.

En los casos en que se reclame contra un despido la sentencia puede ordenar el pago de las
indemnizaciones legales con recargo vy, adicionalmente, condenar a una indemnizacién por una
cantidad entre seis y once meses de la Ultima remuneracién mensual (articulo 489, inciso 3°, CT).
Dado que la contrata no tiene indemnizacién, como ya lo hemos explicado mds arriba, esta ultima
es la Unica indemnizacién aplicable.

Por otro lado, se ha planteado que la indemnizacion no podria exceder del monto correspondiente
a los meses de duracién que restan de la contrata, pues lo contrario equivaldria a reconocer un
derecho que nunca se tuvo. En contra puede plantearse que esto también pasa en el caso del CT,
pues la persona afectada percibe en forma separada las indemnizaciones a que tiene derecho
conforme a los articulos 160 y ss. CT. Asi, esta indemnizacidn seria, pura y simplemente, una
sancion.

5.7. Responsabilidad civil y administrativa del autor de la vulneracién en casos de condena
(especialmente si incluye costas).

Si el Estado paga una indemnizacién (y una condena en costas, en su caso) por un acto que vulnera
los derechos fundamentales es necesario que se instruya un proceso sumarial para determinar las
eventuales responsabilidades administrativas del autor. Lo contrario seria admitir una
inconsistencia juridica y hacer que toda la colectividad repare un dafio que, en definitiva, debe
soportar la persona responsable. Incluso, debe revisarse la aplicacion del juicio de cuentas, cuando
proceda.

Cabe sefialar que en materia de transparencia la aplicaciéon de multas directas a los jefes
superiores de servicio ha sido esencial para la eficacia de la Ley, aunque en la practica sean muy
infrecuentes. Esto supone, por cierto, que un organismo auténomo las aplique, pues los
potenciales responsables seran jefaturas lo que dificultaria las investigaciones por falta de
funcionarios con el grado adecuado y por los probables conflictos de intereses de los jedes
superiores, erosionada la credibilidad del mecanismo.

5.8. Aplicacion de la tutela para reclamar derechos de fuente infralegal, como los derivados
de oficios o cédigos de buenas practicas.
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Es importante tener en cuenta, por ultimo, que los derechos fundamentales pueden verse
enriquecidos o complementados por instrumentos de rango infralegal. Asi, por ejemplo, el
dictamen de Contraloria 69.301/2014, de 08.09.2014, exige a un servicio prorrogar dos empleos a
contrata que se habian extendido solo hasta el 31 de marzo hasta el 31 de diciembre de 2014 o
mientras sus servicios resulten necesarios, debido a que el servicio les habia comunicado
previamente que sus desempefios continuarian hasta el 31 de diciembre. Segin CGR ““los
peticionarios se formaron la legitima conviccidn de que sus servicios se mantendrian hasta el 31 de
diciembre de 2014 o mientras sus labores fuesen necesarias, situacién que, de acuerdo con el
criterio expuesto, entre otros, en el dictamen N° 25.045, de 2012, de este origen, es vinculante
para la autoridad, cuyo accionar debe respetar el principio de seguridad o certeza juridica”. Este es
un ejemplo de como una accién administrativa podria tener consecuencias a nivel de una tutela
laboral.

Otro ejemplo en este sentido es el Oficio Circular N° 44, de 28.11.2012, un instructivo que el
Ministro de Hacienda envié a los Jefes de Servicios Publicos sobre el proceso de renovacién del
personal a contrata, o los Cédigos de Buenas Practicas.

6. Estrategia legislativa.

Considerando el universo de funcionarios publicos se sugieren las siguientes opciones:

a) Un proyecto de ley que modifique la Ley N° 18.834 (Estatuto Administrativo General), la Ley
N2 18.883 (Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales) y las leyes que regulan los
demas estatutos especiales (Estatuto Docente, Estatuto de Salud Primaria y Atencidn
Municipal, etc.), al estilo de los articulos 2° y 3° de la Ley N° 20.005, que tipifica y sanciona el
acoso sexual;

b) Un proyecto de ley que expresamente disponga la aplicabilidad del procedimiento de Tutela
de Derechos Fundamentales regulado en el Parrafo 6° del Titulo | del Libro V, del Cédigo del
Trabajo, a todo el personal del sector publico a los diferentes estatutos; o

c) Un proyecto de ley que agregue al CT un articulo con las especialidades de la tutela laboral en
el sector publico.
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