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MAT.: 1)Resulta juridicamente procedente pactar en un contrato de trabajo

\ m (:)O una clausula de confidencialidad, incluso para regir mas alla del tiempo

4 de su duracién, en la medida que respete la necesaria idoneidad,

necesidad y proporcionalidad de la obligacién impuesta, por tanto,

atendida la indeterminacién en tal sentido de la clausula novena de los

contratos individuales suscritos por la empresa Express de Santiago

Uno S.A. y los trabajadores que ejercen el cargo de asistentes de

trafico part time, aquella deberé ajustarse en los términos expuestos en

el cuerpo del presente oficio, de comun acuerdo por las partes, sin

perjuicio del derecho que les asiste, en caso de generarse controversia

al respecto, de someter el asunto a conocimiento de los Tribunales de
Justicia,

2)La clausula duodécima, suscrita por las mismas partes en los

referidos contratos individuales, contraviene la normativa laboral

vigente, toda vez que no determina en forma clara y precisa el lugar de

prestacion de los servicios convenidos, asi como tampoco el régimen al

que estarian afectos los dependientes en el evento de que por

aplicacién de dicha cldusula, deban ejecutar funciones para un tercero.

ANT.: 1)Ord. N°510, de 16.04.2014, de I.C.T. Santiago Poniente.
2)0Ord. N°1105, de 31.03.2014, de Unidad de Dictamenes e Informes
en Derecho.
3)0rd. N°4167, de 28.10.2013, de Unidad de Dictdmenes e Informes
en Derecho.
4)Ord. N°3396, de 03.09.2013, de Unidad de Dictamenes e Informes
en Derecho,
5)Instrucciones, de 20.06.2013, de Jefa Unidad de Dictamenes e
Informes en Derecho.
6)Ord. N° 1851, de 06.05.2013, de Unidad de Dictamenes e Informes
en Derecho.
7)Pase N°793, de 26.04.2013, de Jefa Gabjnete Directora del Trabajo.
8)Presentacion, de 23.04.2013, de Sr. Alvaro Lagos F., presidente
Federacién Nacional de Trabajadores, FENTRA.

SANTIAGO, 0
5 n o,
DE : DIRECTOR DEL TRABAJO (S)

A: SENOR ALVARO LAGOS FUENTES
PRESIDENTE
FEDERACION NACIONAL DE TRABAJADORES, FENTRA
PEATON C N°6796
PENALOLEN/

Mediante presentacién del antecedente 8), solicita un
pronunciamiento respecto de las siguientes materias:

1) Legalidad de la clausula novena, sobre
confidencialidad, estipulada en los contratos individuales de tiempo parcial suscritos por



los trabajadores que se desempefian como asistentes de control de trafico para la
empresa Express de Santiago Uno S.A.

Lo anterior, por cuanto, a través de dicha convencion, el
aludido personal se obliga a no revelar informacién alguna de que haya tomado
conocimiento con ocasion del trabajo, hasta por cinco afos luego de la terminacién del
contrato.

2) Legalidad de la clausula duodécima de los referidos
contratos individuales, que permite al empleador encomendar, en forma ocasional, la
realizacion de tareas similares a sus obligaciones contractuales, para personas juridicas
relacionadas con aquel.

Ello, atendido que, a su juicio, resulta improcedente
encomendar la realizacién de tareas para otras empresas si se considera que la relacion
legal y contractual entre el trabajador no puede extenderse a terceros, por lo cual se
estarfa configurando, a su juicio una simulacién, sancionada por el Cédigo del Trabajo.

A lo ya expuesto se suma que, si bien, mediante dicha
convencion, el trabajador se obliga a prestar servicios ocasionales encomendados por el
empleador para personas juridicas relacionadas con este Gltimo, lo cierto es que, en los
hechos, la ejecucioén de labores para la empresa Inversiones Alsacia S.A. por trabajadores

de la empresa Express de Santiago Uno S.A. se habria convertido en una préctica
habitual.

Cabe hacer presente, por ofra parte, que en cumplimiento
de los principios de contradiccién e igualdad de los interesados, consagrados en el inciso
final del articulo 10 de la ley N°19.880, este Servicio puso en conocimiento del empleador
la presentacion de que se trata, quien no hizo valer el derecho que le asiste de exponer
sus puntos de vista sobre el particular.

Al respecto, cumplo con informar a Ud. lo siguiente:

1) Se consuita en primer término, por la procedencia
juridica de pactar una clausula de confidencialidad como la consignada en los contratos
individuales de los trabajadores en referencia.

El inciso 1° de la aludida clausula contractual, convenida
por los asistentes de control de trafico de la empresa Express de Santiago Uno y su
empleador, preve:

«NOVENOQ: Propiedad intelectual

Durante el plazo de vigencia de este contrato y hasta por
cinco afios después de la terminacion de este contrato, el Trabajador no podra revelar a
ninguna persona, empresa, firma, corporacion o asociacion, ni aun con fines academicos
o de investigacion, ninguna informacion escrita o verbal de que tome conocimiento con
ocasion del trabajo realizado en virtud de este contratox.

Del tenor literal de la convencién contractual antes
transcrita aparece de manifiesto que durante la vigencia de Ia relacion laboral respectiva y
hasta por cinco anos luego de terminada esta, el trabajador debe guardar reserva de toda
aquella informaciéon a la que pudiera haber accedido por causa de la prestacion de
servicios.

Para los efectos de dar respuesta a la consulta en
referencia, cabe analizar primeramente, las normas legales y constitucionales que rigen la
materia en analisis, entre estas , la del articulo 7° del Cédigo del Trabajo, que dispone:

«Contrato individual de trabajo es una convencion por la
cual el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios



personales bajo dependencia y subordinacion del primero, y aquél a pagar por estos
servicios una remuneracion determinaday.

Por su parte, el articulo 10 N°7 del mismo cuerpo legal,
preveé:

«El contrato de trabajo debe contener, a lo menos, las
siguientes estipulaciones:

7.- demas pactos que acordaren las partes».
Asimismo, el articulo 1546 del Cédigo Civil, prescribe:

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley o la costumbre
pertenecen a ella.”

A su turno, el articulo 19 N°16, incisos 1° y 2° de la
Constitucion Politica de la Republica, asegura a todas las personas:

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

Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la
libre eleccion del trabajo con una justa remuneracion».

Por ultimo, el articulo 5°, del Cdodigo del Trabajo, en sus
incisos 1° y 2° establece:

«El ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al
empleador, tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores,
en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos.”

Los derechos establecidos por las leyes laborales son
irrenunciables, mientras subsista el contrato de trabajo».

Al respecto y tal como se ha sostenido por esta Direccion,
mediante dictamen 4731/81, de 03.11.2010, que se adjunta, para su conocimiento, el
legislador, luego de dar cuenta de las exigencias minimas de todo contrato de trabajo,
faculta a las partes a que voluntariamente adopten otros pactos adicionales, en la medida
que se enmarquen dentro de las obligaciones propias de dicha convencién y no impliquen
una renuncia de los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico, sea a nivel legal o
constitucional.

A su vez, el deber de buena fe, reconocido en el articulo
1546 del Cddigo Civil antes transcrito, resulta exigible tanto a los empleadores como a los
trabajadores y consiste en: «una actitud que propicie la cumplida efectividad del contrato e
impregne el modo de ejecutar las propias prestaciones contractuales». (Derecho del
Trabajo, Palomeque Lépez, Manuel Carlos y Alvarez de la Rosa, Manuel, 142 edicion,
Editorial Universitaria Ramoén Areces, Espana, 2006, pag. 593). Asimismo, entre las
manifestaciones del deber de buena fe la doctrina comparada incluye: «la obligacion de

guardar secreto, en razéon a lo que conozca y se refiera al negocio o explotacion del
empresario». (Ibidem).

Asi, cabe afirmar, a priori, que resuilta posible pactar una
clausula destinada a resguardar cierto grado de confidencialidad de la informacién por
parte de los trabajadores, de modo complementario a aquellas exigencias dispuestas por
el legislador expresamente para ciertos casos, segin analizaremos mas adelante.

Con todo, la afirmacién contenida en el parrafo anterior
resulta insuficiente para responder la consulta en comento, toda vez que falta precisar qué



materias, de aquellas que se conozcan con ocasion del contrato de trabajo, pueden
quedar razonablemente cubiertas por la obligaciéon de guardar secreto, asi como cual es
el ambito temporal de aplicacién de la obligacién y, especificamente, si puede extenderse
a un periodo posterior a la fecha de término del contrato de trabajo y, en tal evento, si es
posible establecer un limite para tal efecto.

Para responder ambas cuestiones, resulta necesario dar
cuenta de normas legales que se relacionan con la materia consultada, tanto las
vinculadas directamente al ambito laboral, como aguellas que siendo ajenas a este,
guardan vinculacién con la reserva que ciertas personas, por su especial posicion, deben
guardar.

Asi, el articulo 284 del Cédigo Penal, dispone:

“El que fraudulentamente hubiere comunicado secretos de
la fabrica en que ha estado o estd empleado, sufrira la pena de reclusion menor en su
grados minimo a medio o multa de once a veinte unidades tributarias mensuales.”

Los articulos 86 al 89 del D.F.L. N°3 de 2006 del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, que fija el texto refundido, coordinado
y sistematizado de la Ley de Propiedad Industrial, disponen:

«Articulo 86: Se entiende por secreto empresarial todo
conocimiento sobre productos o procedimientos industriales, cuyo mantenimiento en
reserva proporciona a su poseedor una mejora, avance o ventaja competitivar.

Articulo 87: “Constituira violacién del secreto empresarial
la adquisicion ilegitima del mismo, su divulgacion o explotacion sin autorizacion de su
titular y la divulgacion o explotacion de secretos empresariales a los que se haya tenido
acceso legitimamente pero con deber de reserva, a condicion de que la violacion del
secreto haya sido efectuada con animo de obtener provecho, propio o de un tercero o de
perjudicar a su titulars.

Articulo 88: Sin perjuicio de la responsabilidad penal que
corresponda, seran aplicables a la violacién del secreto empresarial las normas del Titulo
X, relativas a la observancia de los derechos de propiedad industrial».

El articulo 85 inciso 1° de la Ley N°18.045, Ley de
Mercado de Valores, dispone:

«A los socios, administradores, y en general a cualquier
persona que en razén de su cargo o posicion tenga acceso a informacion reservada de
las sociedades clasificadas, se les prohibe valerse de dicha informacion para obtener para
si o para otros, ventajas econémicas de cualquier tipo».

A su vez, e} articulo 22, inciso 8° del D.F.L. 1 de 2005 del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, sobre Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, dispone:

«lLa prueba instrumental podra presentarse hasta diez
dias antes de la fecha fijada para la vista de la causa. A solicitud de parte, el Tribunal
podra decretar reserva respecto de terceros ajenos al proceso o confidencialidad incluso
respecto de las demas partes, de aquellos instrumentos que contengan férmulas,
estrategias o secretos comerciales o cualquier otro elemento cuya revelacion pueda
afectar significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular... ».

Por su parte, el inciso 2° del articulo 39 de! mismo cuerpo
legal, en la parte final del inciso 4° de la letra n.4, relativo a las facultades del Fiscal
Nacional Econémico, dispone:



«...Sin perjuicio de lo anterior, la Fiscalia no podra
interceptar las comunicaciones entre el sujeto investigado y aquellas personas que, por su
estado, profesion o funcion legal, como el abogado, médico o confesor, tuvieren el deber
de guardar el secreto que se les hubiere confiado».

De las normas transcritas se desprende que el legislador
exige a ciertas personas la obligacién de guardar secreto o reserva de informacién alli
especificada.

Cabe dar cuenta ahora del significado de las expresiones
«secreto», «reserva» y «confidencial».

El Diccionario de la lengua espanola de la Real Academia
Esparola (222 edicién, ano 2001) contempla entre las acepciones del vocablo «secreto»,
las siguientes: «cosa que cuidadosamente se tiene reservada y oculta», y «conocimiento
que exclusivamente alguien posee de la virtud o propiedades de una cosa o de un
procedimiento util en medicina o en otra ciencia, arte u oficio».

A su turno, la expresién «reserva» de acuerdo a la fuente
ya citada, significa «guarda o custodia que se hace de algo, o prevencion de ello para que
sirva a su tiempoy, y «prevencion o cautela para no descubrir algo que se sabe o piensar.

Por ditimo, el vocablo «confidencial» significa «que se
hace o se dice en confianza o con seguridad reciproca entre dos o mas personas».

A partir del sentido de dichas expresiones, puede
desprenderse que la pretension del empleador al imponer contractuaimente la clausula en
comento ha sido la de impedir que cierta informacién de la que tome conocimiento el
trabajador con ocasién de su labor en una empresa, sea mantenida oculta de terceros.

Teniendo en consideraciéon que la obligacién incorporada
a los contratos individuales por los que se consulta constituye una manifestacion de los
derechos constitucionales de libertad de empresa y de propiedad, que le asiste al
empleador, cabe ahora revisar si dicha restricciébn impuesta a lo trabajadores en
referencia supone una afectacién a uno o mas de sus derechos constitucionales,
especificamente la libertad de trabajo y la libertad de expresion.

En lo que concierne a la primera de las garantias
mencionadas es posible advertir que, en la especie, esta podria verse afectada por la
extension del secreto o confidencialidad que estipula la clausula contractual en referencia,
si se limita con ello el desarrolio por el personal de que se trata de futuras prestaciones de
servicio, luego del término del contrato que actualmente lo rige; principalmente teniendo
en cuenta los términos amplios en que fue concebida dicha obligacién contractual, en
tanto prohibe revelar, a toda persona natural o juridica y con cualquier fin, informacion
alguna de que tome conocimiento con ocasion de la prestacion de servicios.

Asimismo, es dable sostener que la libertad de expresion
——consagrada también como garantia constitucional en el articulo 12 de la Carta
Fundamental y como derecho esencial en el articulo 13 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos— pueda también verse afectada por los términos en que fue
concebida la clausula contractual de confidencialidad en referencia, toda vez que la
extensién del secreto o reserva alli contenida puede limitar el derecho de expresar
opiniones por la circunstancia de verse alcanzadas por dicha prohibicion, en especial,
frente a la eventualidad de una contratacion laboral posterior del trabajador respectivo.

Pues bien, de acuerdo a lo sostenido por esta Direccidn, a
través de los dictamenes N°2210/035, de 10.06.2009 y N°2856/162, de 30.08.2002, entre
otros, la colision de derechos constitucionales que se evidencia a partir de lo senalado en
parrafos precedentes y que no hubiere sido resuelta por el legislador, debe ser
solucionada aplicando el denominado principio de proporcionalidad, que consiste en
efectuar un examen de admisibilidad o ponderacién de la restriccion que se pretende



adoptar basado en la valoracion del medio empleado y el fin deseado. Tal principio admite
una subdivision en tres subprincipios, a saber: a) el principio de adecuacion, segin el
cual, el medio empleado debe resultar apto o idoneo para la consecucion del fin
propuesto, resultando inadecuada, en consecuencia, la limitacion de un derecho
fundamental, cuando ella no sirva para proteger la garantia constitucional en conflicto; b)
el principio de necesidad, segin el cual la medida limitativa debe ser la Unica capaz de
obtener el fin perseguido, de forma tal que no exista otra forma de alcanzar dicho objetivo
sin restringir el derecho o que sea menos gravosa, v, ¢) el principio de proporcionalidad en
sentido estricto, que supone analizar si la limitacién del derecho fundamental resulta
razonable en relacién con la importancia del derecho que se trata de proteger con la
restriccion.

A partir de lo sefialado en el parrafo anterior, es posible
sostener que la obligacién de confidencialidad sera idénea en la medida que persiga un
fin legitimo y que, razonablemente, de acuerdo a su naturaleza, pueda alcanzar dicho
objetivo. A priori, parecera idéneo entonces el fin de cautelar cierta informacién que
supusiere una ventaja de una empresa respecto de la competencia y cuya revelacion, por
lo mismo, implicara razonablemente un perjuicio para la primera. No parecera idonea
dicha finalidad de reserva, en cambio, si recae en una informacién de conocimiento
publico en el medio en el que se desenvuelve la empresa. Tampoco parecera idénea la
reserva que se exija respecto de informacién que derive de la experiencia adquirida al
servicio de un empleador, en cuanto esté formada por conocimientos que se han
integrado en la personalidad profesional del trabajador. (Sobre ello, ver: Manue! Alonso
Olea y Maria Emilia Casas Baamonde, Derecho del Trabajo, 16° edicién, Civitas, Madrid,
1998, pag. 308).

Por otra parte la obligacion de confidencialidad sera
necesaria en la medida que para cautelar el bien juridico protegido no exista un medio
menos gravoso para el ejercicio de los derechos constitucionales de los trabajadores
afectados por la cladusula respectiva. Ciertamente y por mas obvio que parezca, la
suscripcién de la cldusula en el caso planteado obedece a la necesidad del empleador de
revelarle al trabajador uno 0 mas secretos o informacién reservada, pues de lo contrario,
seria mas razonable prescindir de dicho pacto, evitando asi limitar el ejercicio de derechos
constitucionales del trabajador, en especial los ya descritos.

Por ultimo, la imposicién de reserva al trabajador sera
proporcional si resulta, en el caso concreto en que se aplique, de mayor importancia
cautelar el derecho del empleador materializado en la obligacion de reserva, que los
derechos constitucionales de los trabajadores que pudieren verse afectados. A este
respecto, resultara relevante el que el empleador, reflejando el valor asignado a la
reserva, disponga diversas medidas (distintas de la prohibicion consignada en un contrato
de trabajo) tendientes a cautelar tal reserva. Sera fundamental también, al momento de
ponderar este principio, que el empleador haya precisado claramente la informacién cuya
divulgacion pretende limitar. También tendra relevancia la existencia (y monto de la
misma) de la contraprestacion que reciba el trabajador por la obligacion de
confidencialidad, particularmente cuando pudiere alcanzar un periodo posterior al término
del contrato de trabajo (lo contrario, significaria avalar un acuerdo en que el (nico
obligado seria el trabajador, sin contraprestacién a cambio) y, por cierto sin agotar otros
elementos de juicio pertinentes a este principio, sera relevante en orden a favorecer la
exigibilidad del cumplimiento de la obligacién de reserva, que el tiempo por el cual rija,
una vez terminado el vinculo laboral, sea prudente y proporcionado.

De este modo, a la fuz de lo precedentemente expuesto y
teniendo en consideracién la indeterminacion de la norma contractual en referencia, al no
precisar claramente, entre otros aspectos, la informacién cuya divulgacion pretende
impedir a través de dicho pacto, cabe sostener que resulta juridicamente procedente
pactar en un contrato de trabajo una clausula de confidencialidad, incluso para regir mas
alla del tiempo de su duracién, en la medida que respete la necesaria idoneidad,
necesidad y proporcionalidad de la obligacidon impuesta.



Lo anterior supone, a lo menos, que la confidencialidad
recaiga en el conocimiento sobre materias cuya reserva proporcione una ventaja al
empleador respecto de las empresas de la competencia y se utilicen medidas razonables
para mantenerlas en tal condicién, asi como la exigencia de que se trate de informacién
que no es generalmente conocida ni de facil acceso a personas vinculadas al &mbito en
que normalmente se utiliza, debiendo consignarse expresamente el caracter reservado de
la misma.

Ello obliga, a su vez, a concluir que, con arregio a lo
previsto en el articulo 1546 del Codigo Civil, las partes, de comun acuerdo, deberan
ajustar en tal sentido dicha norma convencional, sin perjuicio del derecho que les asiste,
en el evento de generarse entre ambas controversia al respecto, de someter el asunto a
conocimiento y resolucién de los Tribunales de Justicia.

Por consiguiente, sobre la base de las disposiciones
legales, constitucionales y supranacionales citadas, jurisprudencia administrativa invocada
y consideraciones expuestas, cumplo con informar a Ud. que resulta juridicamente
procedente pactar en un contrato de trabajo una clausula de confidencialidad, incluso para
regir mas alla del tiempo de su duracién, en la medida que respete la necesaria idoneidad,
necesidad y proporcionalidad de la obligacion impuesta, por tanto, atendida la
indeterminaciéon en tal sentido de la clausula novena de los contratos individuales
suscritos por la empresa Express de Santiago Uno S.A. y los trabajadores que ejercen el
cargo de asistentes de trafico part time, debera ajustarse en los términos expuestos en el
cuerpo del presente oficio, de comun acuerdo por las partes, sin perjuicio del derecho que
les asiste, en caso de generarse entre ambas controversia al respecto, de someter el
asunto a conocimiento de los Tribunales de Justicia.

2) Requiere, por ultimo, un pronunciamiento acerca de la
legalidad del pacto suscrito por las partes en referencia, que permite al empleador
encomendar, en forma ocasional, la realizacién de tareas similares a sus obligaciones
contractuales, para personas juridicas relacionadas con aquel.

Dicho pacto se consigna en la clausula duodécima de los
contratos individuales, suscritos por la empresa Express de Santiago Uno S.A. y los
trabajadores contratados para desempenarse como asistentes de control de trafico part
time, en los siguientes términos:

«DUODECIMO: Servicios relacionados

El Empleador podré encomendar al Trabajador, en
forma ocasional, la realizacién de tareas similares a sus obligaciones contractuales, para
personas juridicas relacionadas con aquél. En este caso, dichas labores se entenderan
ejecutadas como parte de las obligaciones del Trabajador establecidas en este contrato y
no daran lugar a una relacién laboral nueva o accesoria, ni a remuneraciones adicionales
a las contempladas en este instrumento.

Del mismo modo, los servicios prestados por el
Trabajador para otras empresas, en virtud de los eventuales contratos de prestacion de
servicios que el Empleador pudiere tener con las mismas, no darén lugar a relacién

laboral ni remuneracién adicional alguna para el Trabajador con dichas empresas
terceras».

De la norma convencional antes transcrita se infiere que
el trabajador se obliga a prestar servicios ocasionales, similares a aquellos que debe
realizar en cumplimiento de su contrato, pero a personas juridicas relacionadas con su
empleador, como también a las empresas que hubieren celebrado contratos de prestacion
de servicios con su empleador y que, en tales casos, dichas labores se entenderan
ejecutadas como parte de las obligaciones del trabajador establecidas en el contrato
individual respectivo y no daran lugar a una relacién laboral nueva o accesoria, ni a
remuneraciones adicionales a las convenidas en el referido instrumento.



Por otra parte, del informe evacuado por el fiscalizador de
la Inspeccién Comunal del Trabajo Santiago Poniente, Sr. Alejandro Giubergia C., consta
que solo uno de los cinco trabajadores entrevistados, que se desempenan como
asistentes de trafico part time en la empresa Express de Santiago Uno S.A., manifesto
haber trabajado ocasionalmente, en el afo 2013, para la empresa Inversiones Alsacia
S.A., ademés de senalar que en atencion a la contratacién de nuevo personal por esta
Gltima, no se ha vuelto a repetir esa situacion.

Precisado lo anterior, cabe tener presente que el articulo
10 del Cédigo del Trabajo, en lo pertinente, dispone:

“El contrato de trabajo debe contener, a lo menos, las
siguientes estipulaciones:

3.- Determinacién de la naturaleza de los servicios y del
lugar o ciudad en que hayan de prestarse. El contrato podra sefialar dos o mas funciones
especificas, sean éstas alternativas o complementarias.”

De la norma legal antes transcrita fluye que, entre otras
menciones obligatorias, el contrato de trabajo debe establecer la naturaleza de los
servicios prestados, asi como el lugar o ciudad en que hayan de ejecutarse.

Ahora bien, si se tiene en consideracién que, con arreglo
a la clausula en referencia, el trabajador puede prestar los servicios a los que se obligo en
el respectivo contrato no sélo en el domicilio de la empresa, sino también en el de sus
filiales o en el de los terceros que encarguen determinadas labores a la primera, no cabe
sino concluir que dicha disposicién convencional no precisa en forma clara el lugar en que
se prestaran los referidos servicios, no obstante que del precepto legal ya anotado fluye
inequivocamente que la determinacién del lugar o ciudad en que aquellos deben
prestarse por el dependiente constituye una clausula minima de todo contrato de trabajo.

En relacidn con lo anterior, cabe hacer presente que esta
Direccién ha sostenido invariablemente, entre otros, en dictamenes N°2790/133, de
07.05.1995 y N°4428/173, de 22.10.2003, que la intencion del legislador, al establecer
dicha norma, ha sido garantizar que el trabajador conozca con certeza el lugar en que le
correspondera desempenar las labores o funciones acordadas, con el objeto de evitar que
en este aspecto quede sujeto al arbitrio del empleador; ello se traduce en la
improcedencia juridica de convenir cldusulas amplias que faculten al empleador para
determinar a su arbitrio los lugares en que el respectivo dependiente debera prestar
servicios, entre las distintas alternativas establecidas en el contrato.

A lo ya expuesto cabe agregar que la misma clausula
analizada prevé el cambio del lugar de prestacidén de servicios del trabajador en caso de
convenir, a su vez, el empleador, ejecutar funciones por encargo de terceros, sin
especificar cudles son estos Ultimos, como tampoco si las labores encomendadas por las
empresas mandantes a que hace referencia el inciso 2° de la citada convencion,
constituirdn trabajo en régimen de subcontratacion o se trataria de servicios que se
ejecutarian de manera discontinua o esporadica y, por ende, no regidos por las normas
del Parrafo 1 del Titulo Vil del Libro | del Cédigo del Trabajo.

Con el mérito de lo expresado, posible es convenir que la
clausula en comento no se ajusta a derecho en cuanto en ella no se determina en forma
univoca y precisa el lugar exacto en que han de prestarse los servicios, toda vez que
establece multiples alternativas, cuya definicion queda entregada a la decision unilateral
del empleador.

Finalmente, se consulta sobre la eventual configuracion
de una forma de simulacién, atendida la supuesta practica habitual de la prestacién de
servicios para un tercero a que se habrian visto obligados los trabajadores en comento.



Al respecto, cabe hacer presente que en conformidad a la
doctrina sustentada por este Servicio sobre la materia, contenida en el dictamen
N°g22/25. de 11.03.2003, la norma del inciso 1° del articulo 507 del Cadigo del Trabajo
(articulo 478, inciso 1°, a la fecha de emision del citado oficio) sanciona al empleador que
simule la contratacién de trabajadores a través de terceros, ademas de hacer recaer en
aquel el cumplimiento integro de las obligaciones laborales y previsionales y el pago de
todas las prestaciones que correspondieren a los trabajadores que han sido objeto de la
simulacion.

De este modo, es posible sefalar como elementos
constitutivos de la conducta calificada y sancionada como ilegal, y que deben concurrir
copulativamente, los siguientes:

En primer lugar, que una persona natural o juridica tenga
la calidad de empleador respecto de un trabajador, cuestién determinada en nuestro
ordenamiento juridico por el criterio de subordinacion o dependencia, que sefala quién
debe ser considerado, en conformidad con los hechos, como acreedor de los servicios y
deudor de las prestaciones laborales.

Lo anterior, a la luz de lo expresamente dispuesto en el
articulo 3°, letra a), del Cédigo del Trabajo, en cuanto senala que debe entenderse por
empleador: «la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o
materiales de una o mas personas en virtud de un contrato de trabajo», y determina,
ademas, en la letra b), que debe entenderse por trabajador: «foda persona natural que
preste servicios personales intelectuales o materiales, bajo dependencia o
subordinacion, y en virtud de un contrato de trabajo».

En segundo lugar, que dicho empleador no tenga
escriturado el respectivo contrato de trabajo en calidad de empleador, esto es, que pese
a encontrarse encuadrado dentro de la situacion a la que se refiere el articulo 3° del
Cédigo del Trabajo citado, esto es, recibe y utiliza los servicios personales del trabajador
en condiciones de dependencia y subordinacion, no haya dado cumplimiento a la
exigencia establecida en el articulo 9°, inciso 1° del mismo texto legal, en cuanto exige
precisamente al empleador la escrituracion de la relacion laboral respectiva. El citado
precepto dispone: «El contrato de trabajo es consensual; debera constar por escrito en
los plazos a que se refiere el inciso siguiente, y firmarse por ambas partes en dos
ejemplares, quedando uno en poder de cada contratante».

En tercer y Gltimo lugar, que concurra la presencia de un
tercero —persona natural o juridica— que aparezca como acreedor de los servicios del
trabajador, ya sea a titulo de empleador o de cualquier otro, produciendo como resultado
el encubrimiento del vinculo laboral que existe entre el verdadero empleador y el
trabajador involucrado.

De este modo, analizados los elementos constitutivos de
la conducta sancionada por el inciso 1° del citado articulo 507, recién descritos, es
posible senalar que se trata de una tipica figura de fraude laboral, esto es, un caso en
que un sujeto de derecho incumple una norma legal mediante una conducta aparente y

formalmente ajustada a otra ley, que da cobertura al acto, pero que disimula o encubre
la elusion de la primera.

Ahora bien, como ya se precisara, de acuerdo al citado
informe de fiscalizaciéon, solo uno de los cinco trabajadores entrevistados habria
prestado ocasionalmente servicios para la empresa Inversiones Alsacia S.A., en el
transcurso del afo recién pasado, situacién que no se habria vuelto a verificar en
atencion a la contratacion de personal por la citada entidad, de manera tal que, en
opinién del suscrito, no se cumplirian integramente las condiciones exigidas por la
norma legal en comento para determinar la existencia, en este caso, de simulacién o
encubrimiento de la calidad de empleador por la aludida entidad empresarial.
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Por consiguiente, sobre la base de la disposicion legal
citada, jurisprudencia invocada y consideraciones expuestas, cumplo con informar a Uds.
que la clausula novena de los contratos individuales en referencia, contraviene la
normativa laboral vigente, toda vez que no determina en forma clara y precisa el lugar de
prestacion de los servicios convenidos, asi como tampoco el régimen al que estan afectos

los dependientes en el evento de que por aplicaciéon de dicha clausula, deban ejecutar
funciones para un tercero.

Saluda atentamente a Ud.,

. ABOGADO
DIRECTOR DEL TRABAJO (S)

Partes
Control

I.C.T. Santiago Poniente
Express de Santiago Uno S.A.
(Av. El Roble N°200, Pudahuel).



