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INTRODUCCION

Habiendo transcurrido un tiempo considerable de aplicacién de los procedimientos
administrativos referidos a denuncias por vulneracién de Derechos Fundamentales y practicas
antisindicales y desleales, y sumando, en consecuencia, la experiencia que sobre la materia ha
recogido la Direccién del Trabajo en el cumplimiento de los nuevos roles que le ha impuesto
la ley, y conforme las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.940 Ley que Moderniza el
Sistema de Relaciones Laborales, corresponde que esta institucién cuente con un nuevo
marco instruccional en la materia, que permita un trabajo mas eficaz y una mejor ejecucion
de las funciones encomendadas a la Direccién del Trabajo.

Considerando que la Ley N°20.087 fortaleci6, especialmente con la tutela laboral, la plena
vigencia de los derechos que el trabajador detenta no sélo en cuanto tal, sino también en su
condicién de persona y ciudadano, los que en doctrina se conocen como derechos
fundamentales laborales inespecificos (derechos a la intimidad y vida privada, derecho al
honor, derecho a la libertad de expresion, derechos a la no discriminacién, etc.), resulta
necesario para tal fin la operatividad de un sistema que observe una oportuna y efectiva
actuacién del érgano jurisdiccional en complementacién con la administracién laboral. Lo
anterior, implica para la Direccién del Trabajo el establecimiento de reglas procedimentales
acordes a su rol en esta materia, unido a sus tradicionales funciones y facultades, a objeto de
contar con procedimientos administrativos objetivos, claros y eficaces que permitan una
proteccién efectiva de los derechos fundamentales.

Por lo tanto, las cuestiones relativas a la investigaciéon y denuncia de actos vulneratorios de
derechos fundamentales, como de précticas antisindicales y desleales en la negociacion
colectiva, se regiran por las orientaciones y procedimientos establecidos en la presente Orden
de Servicio que recoge, actualiza y sustituye los contenidos de la Orden de Servicio N°2, de
04.02.2011, asi como por la Circular o Circulares vigentes y/o que se dictara(n) para regular

aspectos procedimentales especificos.

I. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL TRABAJO Y DEL PROCEDIMIENTO DE TUTELA
LABORAL.

Las relaciones laborales modernas reconocen en la dignidad humana el fundamento y, a la
vez, el limite de los derechos de las partes. Este soporte tedrico-ético del trabajo en la era



industrial tiene su mas grafica expresién en el enunciado del Acta Constitutiva de la OIT,
segun la cual “el trabajo no es una mercancia”.

Una “constitucionalizacién” creciente impregna todas las ramas del derecho. Este auge y
fortalecimiento de los derechos fundamentales ha llevado, en el ambito del Derecho del
Trabajo, a un fenémeno conocido como la constitucionalizacién del Derecho del Trabajo, el
cual consiste en un redimensionamiento general y particular de esta disciplina para situarlo
en un plano armoénico con la Constitucién®. Asi, los Cédigos del Trabajo del mundo han
incorporado progresivamente estos principios en sus contenidos normativos, consolidando
una doctrina llamada a ilustrar las relaciones laborales del siglo XXI. Sus bases se encuentran
en la eficacia horizontal e inmediata de la norma fundamental —especialmente aqueila que
consagra garantias o derechos individuales- y en su plena vigencia en el ambito laboral.

La creciente incorporacion de la mujer al mundo del trabajo asalariado dependiente, plantea
también la necesidad de garantizar que ésta se incorpore en plenitud de derechos, debiendo
excluirse cualquier conducta discriminatoria por razén de género y, a la vez, promover la
debida proteccién en una sociedad que atn le asigna una alta responsabilidad en el ambito
familiar, conciliando esta proteccién con la igualdad de derechos, oportunidades y trato entre
mujeres y hombres en cuanto a compartir responsabilidades familiares.

En materia de derecho colectivo, la libertad sindical, derecho fundamental reconocido en
nuestro ordenamiento juridico, también encuentra proteccién jurisdiccional en el proceso de
tutela laboral, fortaleciendo el ejercicio de los derechos que de esta emanan: la negociacion
colectiva, la sindicalizacién y el derecho a la huelga.

Il. FUNDAMENTO NORMATIVO DE LA EFICACIA HORIZONTAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO.

A. La Constitucidn Politica de la Republica (CPR).

Nuestra Constitucién Politica reconoce en forma expresa la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales que se consagra a favor de todas las personas.

Sefiala el Articulo 62, inciso 1y 22, de la CPR:

“los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucién y a las normas dictadas
conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos
6rganos como a toda persona, institucién o grupo”.

En dicha norma se contiene la obligacién para los poderes publicos y también para los
ciudadanos, de someterse a la Constitucion, es decir, se vincula directamente a los

particulares a la CPR.

Ademds de la obligacién de respetar los derechos fundamentales, este mandato
constitucional se ve reforzado por la consagracion en nuestra Constitucién de una accion
cautelar particular para los derechos fundamentales, como es el recurso o accién de
proteccién, contenido en el Articulo 20 de la CPR, acci6n que corresponde ejercer a
cualquiera que vea amenazado o perturbado los derechos fundamentales que resguarda,

tanto contra sujetos publicos como privados.

Por su parte, el Articulo 19 N226 de la CPR, garantiza a todas las personas la proteccion del
contenido esencial de los derechos fundamentales, incluso respecto de la ley que pretende
afectarlos:

“la seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o
complementen las garantias que ésta establezca o que las limiten en los casos en que ella lo

1 DEL REY GUANTER, Salvador, citado por DE VICENTE PACHES, Fernando, El derecho del trabajador al respeto de su
intimidad (Madrid, 1998), p. 30.

2



autoriza, no podrdn afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio”

B. Los Tratados Internacionales.

La reforma a las normas procesales del Cédigo del Trabajo por la Ley N220.087, confirma el
rango de norma juridica interna de los Convenios de la OIT y de los demas tratados
internacionales que cumplan los requisitos que exige la Constitucion.

De acuerdo con la actual redaccién del Articulo 459 del Cédigo del Trabajo, aplicable
especialmente a los juicios por vulneracién de derechos fundamentales, “(...) la sentencia
definitiva deberd contener: 5. Los preceptos constitucionales, legales o los contenidos en
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, las
consideraciones juridicas y los principios de derecho o equidad en que el fallo se funda”.

Esta norma tiene respaldo constitucional en el Articulo 59, inciso final, de la CPR, que sefiala
que:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Ambas normas son una irrefutable evidencia de que tanto el constituyente como el legislador
le dan a los tratados internacionales sobre derechos humanos el caracter de fuente directa, lo
que permite fundar en sus textos las decisiones de las autoridades administrativas y

judiciales, si ellos estuvieren ratificados y vigentes.

En consecuencia, y para definir el contenido y alcance de los derechos amparados por el
procedimiento de tutela laboral, deberan consultarse e invocarse los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, que incidan especificamente en el derecho

protegido.

A continuacién, se sistematizan los tratados ratificados y vigentes con mayor relevancia en la
tutela de derechos fundamentales del trabajador, asi como referencias a su contenido:

TRATADOS INTERNACIONALES RELACIONADOS CON DERECHOS FUNDAMENTALES
TUTELADOS POR LEY N¢ 20.087

Tratado Materia Articulos DDFF Fecha

Internacion relevantes Tutelado publicacié

al s n en
Diario
Oficial

Convenio Sobre igualdad 19, 29,32 Art.2e CT 12/11/1971

Ne100 OIT, de

1951 _remuneraciones

Convenio Sobre la 1¢, 29 Art.22 CT 13/11/1971

Ne111, OIT, discriminacion

1958 {empleo y

ocupacion)
Convencién sobre eliminacién de 1¢ y Art.2e CT 09/12/1989
todas las formas de discriminacién siguientes

contra la mujer, adoptada por la
Asamblea General de ONU, 1979

(CEDAW)
Convenio Sobre la Art. 2¢ Art.19 03/03/1999
Ne103  OIT, proteccién de la Ne1l inc.12
1952 maternidad CP, Art. 2°
CT

Convenio Sobre igualdad Art.3,2,7y8 Art.2CT 03/03/1999
N2156 OIT de

oportunidades y




trato entre
trabajadores vy
trabajadoras
(trab. . con
responsabilidade
s familiares)
Convenio Sobre el Art.1¢ Libertad 12/05/1999
Ne98 oIT, derechos de sindical
1949 sindicacion y
negociacion
colectiva
Convenio Sobre libertad Art.8y 11 Libertad 12/05/1999
Neg7 oIT, sindical y sindical
1948 protecciéon  del
d@ de sindicacion
Convenio Sobre la edad Art.12,3 Nei Art.19 12/05/2000
Ne138  OIT, minima (de y3,72a) Ne1 inciso
1973 admisién al 12 CP
empleo)
Convenio Sobre Art.1¢, 3 a)y Libertad 29/07/2000
Ne135  OIT, representantes b) sindical
1971 de los
trabajadores
Convenio Sobre las peores Art.2¢, 323}y Art.19 17/11/2000
Ne182 OIT, formas de d), 42 Ne1 y Nei,
1999 trabajo infantil 2, otros. inciso 19,
Ccp
Convencién Internacional sobre la Toda y DDFF 08/06/2005
Proteccién de los derechos de todos especialment segin
los trabajadores migratorios y de sus e Parte li Art.485
familiares, ONU; OIT, 1990 Ley
Ne20.287,
Art. 22 CT
Convenio Sobre pueblos Art.8, Parte Art.2e CT 14/10/2008
Ne169  OIT, indigenas I, Art.20
1989 final
Declaracion de OIT relativa a los Toda Art.2e CT
Principios y DDFF en el Trabajo, 1998
Pacto internacional de Derechos Varias partes DDFF 29/04/1989
Civiles y Politicos, ONU, 1966 segun
Art.485
Ley
Ne20.287,
Art. 22 CT
Pacto Internacional de Derechos Parte Ill Art.485 27/05/1989
Econémicos, Sociales y Culturales, CcT
ONU

C. Codigo del Trabajo (CT).

El Cédigo del Trabajo, luego de la reforma introducida por la Ley N219.759, de 2001, dio un
paso significativo en orden a reconocer explicitamente, la plena eficacia de los derechos
fundamentales inespecificos del trabajador en el plano de las relaciones laborales.

Sefiala el Articulo 52, inciso primero, del Codigo del Trabajo:
“E| ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el respeto

a las garantias constitucionales del trabajador, en especial cuando pudieren afectar la
intimidad, la vida privada o la honra de éstos”.

Esta disposicién del Codigo Laboral consagra expresamente la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales del trabajador en el plano de las relaciones laborales y, ademas, de




manera especial, la funcién que tienen estos derechos como limite al ejercicio de los poderes
empresariales.

La aludida norma debe entenderse en concordancia con las innovaciones introducidas por la
misma Ley en materia de Reglamento Interno. En este sentido, el actual Articulo 154 inciso
final del CT prescribe:

“Las obligaciones y prohibiciones a que hace referencia el nimero 5 de este articulo y, en
general, toda medida de control, sélo podrdn efectuarse por medios idéneos y concordantes
con la naturaleza de la relacién laboral y, en todo caso, su aplicacién deberd ser general,
garantizdandose la impersonalidad de la medida, para respetar la dignidad del trabajador”.

Desde una perspectiva similar, el Articulo 154bis del CT, agregado por la misma Ley N219.759
refuerza el respeto a la intimidad del trabajador al establecer que:

“El empleador deberé mantener reserva de toda informacién y datos privados del trabajador
a que tenga acceso con ocasion de la relacion laboral”.

Posteriormente, otras modificaciones legales introducidas al CT han reforzado ain mas en el
plano normativo la eficacia de los derechos fundamentales inespecificos de los trabajadores
en las relaciones laborales, como a su vez, su rol limitativo de los poderes empresariales.

En efecto, la Ley N220.005 que tipifica y sanciona los casos de acoso sexual en el trabajo,
incluye ciertas disposiciones que se sitian expresamente en el plano del necesario respeto de
los derechos fundamentales de los trabajadores.

El Articulo 29, inciso segundo, frase 1, del Cédigo del Trabajo, el cual sefiala:
“I as relaciones laborales deberdn siempre fundarse en un trato compatible con la dignidad de

la persona”.

En concordancia con esta norma, el inciso segundo del Articulo 153 del Cédigo del Trabajo

establece al referirse al Reglamente Interno:
“Especialmente, se deberdn estipular las normas que se deben observar para garantizar un

ambiente laboral digno y de mutuo respeto entre los trabajadores”.

D. La doctrina institucional contenida en los dictdmenes de la Direccién del Trabajo.

Este Servicio ha venido contribuyendo al desarrollo y vigencia de los derechos fundamentales
en el trabajo, desde mucho antes de la reforma de la Ley N220.087. Asi lo confirma la historia
de la ley, la consistente y frondosa doctrina administrativa sobre la materia, y la actividad
inspectiva en materia de discriminacion, dignidad del trabajador, acoso sexual y otras
materias que favorecieron la vigencia de los derechos fundamentales de los trabajadores con
anterioridad a la decisién del legislador de establecer un procedimiento especial para su
conocimiento y sancién. A lo anterior, se suma ia experiencia institucional en materia de
investigacion y denuncia de la libertad sindical y acoso sexual, las que dicen directa relacién
con derechos fundamentales hoy tutelados por el nuevo procedimiento inaugurado con la Ley

N220.087.

Las nuevas normas sobre tutela laboral son concordantes con la doctrina contenida en los
dictamenes por lo que las actuaciones reguladas en esta Orden de Servicio deberan
desarrollarse de conformidad con los criterios en ellos expresados.

Como marco general, deberdn considerarse los criterios contenidos en el Dictamen Ord.
N°2856/162, de 30.08.2002, que fijé el sentido y alcance del inciso primero, del Articulo 5°,
del Cédigo del Trabajo, y en Dictamen Ord. N°2210/035, de 05.06.2009, que explicitd y
desarrolié los requisitos que se deben seguir al imponer limites a un derechos fundamental,
los que se pueden englobar en la aplicacion del “principio de proporcionalidad”.

Para el efecto de facilitar su aplicacién, a continuacién se resefian los principales dictamenes
sobre los derechos tutelados de los que trata esta Orden de Servicio. Sin perjuicio de lo
anterior, el sistema informatico permite acceder a los dictdmenes emitidos a partir de 1995.



Los dictamenes sobre la materia, desde el afio 1969 al 1993, estan referidos
fundamentalmente a la revisién de los trabajadores y sus casilleros, regulada en los
reglamentos internos de las empresas. Se observa en varios casos a las empresas que la
manera en que se regula esta revision afecta la dignidad de los trabajadores en cuanto seres
humanos: Véase Dictdamenes 39654 (05.06.69), 4606 (15.10.76), 1675 (23.03.77), 2449
(01.11.82), 4440 (06.09.84), 2867 (16.05.85), 3055 (19.05.86), 252/15 (13.01.88), 8379/189
(16.11.90), 8381/191 (16.11.90), 7572/255 (15.11.91), 4958/219 (28.08.92), 4842/300
(15.09.93).

A partir del afio 1993, comienza a desarrollarse la doctrina ya no so6lo con relacion a la
revision de los trabajadores y sus casilleros y pertenencias, sino que también en lo referido a
muchas otras materias: control de consumo de alcohol y drogas (8273/337 de 19.12.95),
exigencia de determinado comportamiento (3722/142 de 01.07.96), uso de poligrafo
(0684/050 de 06.02.97), control de tiempo para ir al bafio (4541/319 de 22.09.98),
trabajadores extranjeros (5848/386 de 26.11.98), exigencia certificado DICOM (3448/168 de
12.09.01), uso de cdmaras de vigilancia (0195/008 de 17.01.-02), control de correo
electrénico (0260/019 de 24.01.02), ofertas de trabajo (0698/016 de 11.02.03),
discriminacién por exigencia de no tener otro contrato (0543/031 de 02.02.04), acoso sexual
(1133/036 de 21.03.05). Asimismo, el referido a la discriminacién regulada en el Articulo 29
del Cédigo del Trabajo (3704/134 de 11.08.04)

Hay casos excepcionales en los cuales, reconociendo que en la relacién laboral pueden entrar
en colision los derechos constitucionales de los trabajadores con los del empleador,
particularmente con el derecho de propiedad, se ha reconocido que prevalece este derecho
por sobre derechos que reclaman tener los trabajadores; derechos del empleador de limitar o
prohibir el uso del teléfono (4217/204 de 12.12.02), derechos del empleador de modificar los
uniformes que por afios usaba el personal (3090/235 de 25.05.00).

También hay situaciones en que se consideraron derechos constitucionales de terceros que
no son parte de la relacién laboral: tiempo para el derecho de alimentacion cuando una
madre tiene mas de un hijo menor de 2 afios (3362/102 de 20.08.03), libertad sindical en
relaciéon al derecho de propiedad de la empresa mandante o principal (4271/166 de
15.09.04), exigencia de certificado de antecedentes a trabajadores que tiene bajo su cuidado
a menores de edad (3840/194, de 18.11.02).

En época mas reciente, se fija el sentido y alcance de las modificaciones introducidas por la
Ley N°20.607, al texto del inciso segundo del Articulo 2°, del numero 1 del Articulo 160 y de
los incisos segundo y sexto del Articulo 171, todos del Cédigo del Trabajo, determinando el
alcance de la incorporacién de la figura del acoso laboral (Ord. 3519/034 de 09.08.2012) y se
actualiza la doctrina vigente en materia de discriminacion laboral {Ord. 3704/134, de
11.08.2004), a la luz de los efectos de la Ley N°20.609, que establece medidas contra la
discriminacion (Ord. 2660/033, de 18.07.2014). También cabe mencionar el Ord. 3199/032,
de 18.07.12, respecto de la implementacién de cédigos de ética por parte de las empresas, en
cumplimiento de la Ley N2 20.393, sobre responsabilidad penal de las personas juridicas.

Finalmente, cabe agregar los dictdmenes emitidos con ocasion de la ley 20.940, que
moderniza el sistema de relaciones laborales, publicada en el Diario Oficial con fecha 8 de
septiembre de 2016, en especifico, el Ord. 0999/027, de 02.03.2017, que se pronuncia sobre
las normas incorporadas que sancionan las précticas antisindicales y las précticas desleales en
la negociacién colectiva, y el Ord. 1300/030, de 21.03.2017, referido al concepto de actos de

discriminacion en materia laboral.

iIl. NOMINA Y CONTENIDO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES TUTELADOS.

El Articulo 485 del Cédigo del Trabajo, establece en sus incisos 12, 22 y 39, la serie de
derechos fundamentales protegidos a través del procedimiento de tutela laboral:



“El procedimiento contenido en este Pdrrafo se aplicard respecto de las cuestiones suscitadas
en la relacion laboral por aplicacién de las normas laborales que afecten los derechos
fundamentales de los trabajadores, entendiéndose por éstos los consagrados en la
Constitucién Politica de la Republica en su Articulo 19, numeros 1°, inciso primero, siempre
que su vulneracién sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacién laboral, 4°,5°,
en lo relativo a la inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada, 6°, inciso primero,
12° inciso primero, y 16°, en lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho a su libre eleccién y
a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos derechos resulten lesionados en el
ejercicio de las facultades del empleador.

También se aplicard este procedimiento para conocer de los actos discriminatorios a que se
refiere el Articulo 2° de este Cédigo, con excepcién de los contemplados en su inciso 6°.

Se entenderd que los derechos y garantias a que se refieren los incisos anteriores resultan
lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador limita el
pleno ejercicio de aquéllas sin justificacién suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada,
o sin respeto a su contenido esencial. En igual sentido se entenderdn las represalias ejercidas
en contra de trabajadores, por el ejercicio de acciones judiciales, por su participacién en ellas
como testigo o haber sido ofrecidos en tal calidad, o bien como consecuencia de la labor
fiscalizadora de la Direccién del Trabajo”

En consecuencia, de acuerdo con la remisién que hace a la Constitucién al articulo 485 del
Cédigo del Trabajo y lo dispuesto por los articulos 292 y 407 del mismo, el conjunto de
derechos y garantias objeto de tutela especial por este procedimiento, son los siguientes:

1. Derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica del trabajador, siempre que su
vulneracién sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacién laboral. (Articulo 19
Ne1 CPR)

2. El respeto y proteccién de la vida privada y a la honra de la persona y su familia (Articulo
19 N24 CPR).

3. La inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada (Articulo 19 Ne5 CPR).

4. Lla libertad de conciencia, la manifestacién de todas las creencias y el ejercicio libre de
todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico
(Articulo 19 N26, inciso 12 CPR).

5. La libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa, en cualquier formay por
cualquier medio (Articulo 19 N212, inciso 12 CPR).

6. La libertad de trabajo y su libre eleccién en lo relativo a que ninguna clase de trabajo
puede ser prohibida, salvo excepciones previstas por la propia CPR (Articulo 19 N216, incisos
primero y cuarto).

7. Derecho a la no discriminacién por los actos discriminatorios a que se refiere el Articulo 22
del Cédigo del Trabajo, con excepcién de su inciso sexto, en relacion con el Articulo 19 N216.
8. Derecho a no ser objeto de represalias en el @mbito laboral por el ejercicio de acciones
judiciales, por su participacién en ellas como testigo o haber sido ofrecidos en esa calidad, o
bien como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direcci6n del Trabajo {(garantia o
derecho de indemnidad, Articulo 485 inciso tercero del Cédigo del Trabajo).2

9. Practicas antisindicales o desleales en la negociacién colectiva (Articulo 289, 290, 291,403,

404 y 405 del Cédigo del Trabajo).

IV. CARACTER TAXATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES TUTELADOS.

No todos los derechos fundamentales de los trabajadores estdn tutelados por este
procedimiento, sino sélo los contemplados en la enumeracién taxativa de la ley. Esta némina
cerrada de derechos, sin embargo, es de un amplio contenido factico pues son innumerables
las conductas que pueden constituir una vulneracion de derechos fundamentales de forma tal
que sera funcién de la Administracion v, finalmente, del juez establecer los criterios que
determinen la existencia de una lesién, dafio o perjuicio de algunos de los derechos

fundamentales tutelados, su gravedad, persistencia e ilicitud.

% Ley N°20.974 de fecha 03.12.2016 modifica el Art. 485 del Cédigo del Trabajo.



V. EL ACOSO LABORAL COMO ATENTADO A -LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL
TRABAJADOR.

El acoso laboral, acoso moral laboral o mobbing ha sido definido por la doctrina nacional
como aquel “proceso conformado por un conjunto de acciones u omisiones, en el ambito de
las relaciones laborales puiblicas y privadas, en virtud de las cuales uno o mas sujetos
acosadores crean un ambiente laboral hostil e intimidatorio respecto de uno o mas acosados,
afectando gravemente su dignidad personal y dafiando la salud del o los afectados con miras
a lograr distintos fines de tipo persecutorio”’.

Por su parte, la Ley N°20.607, publicada en el Diario Oficial el 08.08.2012, incorporé como
nueva causal de término del contrato de trabajo las conductas de acoso laboral,
estableciendo su concepto, el que fue agregado al inciso segundo, del Articulo 2°, del Cédigo
del Trabajo, en los siguientes términos:

“Asimismo, es contrario a la dignidad de la persona el acoso laboral, entendiéndose por tal
toda conducta que constituya agresién u hostigamiento reiterados, ejercidos por el empleador
o0 por uno o mds trabajadores, en contra de otro u otros trabajadores, por cualquier medio, y
que tenga como resultado para el o los afectados su menoscabo, maltrato o humillacion, o
bien, que amenace o perjudique su situacion laboral o sus oportunidades en el empleo”.

De dicho texto legal puede desprenderse que la intencién del legislador fue, por una parte,
sancionar el acoso laboral ejercido en las condiciones que sefiala como contrario a la dignidad
de la persona, por tratarse de una conducta ilicita, que lesiona diversos bienes juridicos del
trabajador, tales como su integridad fisica y siquica y la igualdad de oportunidades, teniendo
como fundamento, el respeto y promocién de los derechos fundamentales de las personas en
el ambito de su trabajo, que resguardan la Constitucién y las leyes, entre éstas,
particularmente los Articulos 153, inciso segundo, y Articulo 184, ambos del Cédigo del
Trabajo, que imponen al empleador el deber de cuidado respecto de la vida y salud de los
trabajadores, para lo cual debe garantizar un ambiente laboral digno y de mutuo respeto
entre aquélios a través del establecimiento de normas que cumplan dicho objetivo en el

Reglamento Interno de la empresa.

Por tanto, las conductas constitutivas de acoso laboral se conciben en términos amplios, de
forma tal que pueden considerarse todas aquellas conductas que impliquen una agresion
fisica hacia el o los trabajadores, asi como también las molestias o burlas insistentes en contra
de estos que, ejercidas en forma reiterada y realizadas por cualquier medio, provocan un
resultado lesivo en la integridad fisica o siquica, o en la honra del trabajador, que perjudican
su situacién laboral o sus oportunidades en el empleo.

Por ello, debe considerarse especialmente en estos casos, la definicién de acoso laboral que
el Servicio ha establecido en Dictamen Ord. N°3519/034, de 09.08.2012, a saber:

“(...) todo acto que implique una agresion fisica por parte del empleador o de uno o mds
trabajadores, hacia otro u otros dependientes o que sea contraria al derecho que les asiste a
estos ultimos, asi como las molestias o burlas insistentes en su contra, ademds de la incitacion
a hacer algo, siempre que todas dichas conductas se practiquen en forma reiterada,
cualquiera sea el medio por el cual se someta a los afectados a tales agresiones u
hostigamientos y siempre que de ello resulte mengua o descrédito en su honra o fama, o
atenten contra su dignidad, ocasionen malos tratos de palabra u obra, o bien, se traduzcan en
una amenaza o perjuicio de la situacién laboral u oportunidades de empleo de dichos

afectados”.

Al tenor de dicho concepto, y a consecuencia de exigirse un resultado lesivo particular, cobra
especial relevancia, la comprobacién de este y su origen en las conductas de hostigamiento

3 GAMONAL CONTRERAS, Sergio; PRADO LOPEZ, Pamela, £l mobbing o acoso moral laboral, Legal Publishing, Santiago,
2009, pp. 22-23.



laboral, de tal manera que exista un claro nexo causal y temporal respecto del efecto dafiino
que aqueja al trabajador.

Como bien ha indicado Ugarte: “Y mds alld de las diversas férmulas utilizadas por el derecho
para la construccion de la figura del acoso laboral, existe un concepto minimo y comun en la
materia - de tratarse de una situacion de acoso y hostigamiento de cierta intensidad sobre el
trabajador o la victima-. Sobre ese concepto minimo se construyen, entonces, las diversas
concepciones sobre el acoso laboral en el derecho comparado y que se puede calificar a partir
de dos extremos fundamentales, de acuerdo con los elementos configurativos en que se ponga
la atencién: una subjetiva y otra objetiva. En la concepcién que denominamos subjetiva el
acoso laboral se disefia con especial exigencia de elementos de esa indole: la intencionalidad
del acosador y la acreditacién de un dafio siquico a la victima. Mientras que en el caso de la
concepcioén objetiva, la exigencia fundamental se desplaza a la persistencia y sistematicidad
de la conducta del acoso laboral”.*

La decisién sobre el énfasis que quiera darse al concepto normativo de mobbing, en todo
caso, debe dejar en claro sus elementos configurativos, puesto que un problema comun estd
dado “(...)por la confusion del mobbing con alguna de sus consecuencias. El mobbing no es lo
mismo que el estrés laboral, la depresién o las malas condiciones de trabajo. Eso si, un
mobbing puede llevar a cuadro de depresivo o a estrés en la victima™.

Con objeto de aportar elementos que clarifiquen el concepto de acoso laboral, y siguiendo la
clasificacion expuesta por Gamonal®, pueden presentarse los siguientes tipos de acoso laboral

o mobbing:

1. Acoso moral horizontal. Se desarrolla entre iguales, esto es, entre compafieros de trabajo
que se encuentran en similar escala jerdrquica dentro de la empresa. El acoso puede
igualmente provenir de un trabajador o de un grupo de trabajadores en contra de la victima,
segun sefialdbamos, y las causas, segtin la doctrina, puede ser de distinta indole’.

2. Acoso vertical. Se despliega entre sujetos que se encuentran en diferente posicién
jerarquica, el que a su vez puede ser descendente o ascendente.

a) Acoso vertical descendente (también denominado bossing). Se verifica desde un acosador
que se encuentra en una posicion de preeminencia —ya sea por ser el empleador, o bien, por
ejercer un cierto cargo de jefatura- en contra de la victima dependiente, que estd sometida al
acosador con poder®.

b) Acoso moral vertical ascendente. Es aquel que se produce desde uno o mas sujetos
acosadores en contra de la victima que se encuentra en una escala jerarquica superior. Esta

situacion es probablemente la menos frecuente’.

4 UGARTE CATALDO, José Luis. El Acoso Laboral: entre el Derecho y la Sicologia, en Revista de Derecho de la Pontifica
Universidad Catélica de Valparaiso, <en linea> Facultad de Derecho de Universidad Catélica de Valparaiso, Vol.39,
Diciembre 2012, pag. 221 a 231, citado el 6 de Octubre de 2013, disponible en
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-68512012000200008&script=sci_arttext

> GAMONAL, Sergio. £l Mobbing o acoso moral en el trabajo, <en linea> Santiago, 6 de Octubre de 2011, citado 8
Noviembre 2014, disponible en hhttp://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-luridico/2011/10/06/E|-

imobbingiacosomoraleneltrabajo
5 GAMONAL CONTRERAS, Sergio; PRADO LOPEZ, Pamela, op. cit., pp. 23-26.

7 Gamonal sefiala que, por ejemplo, el acoso puede presentarse porque la victima es considerada distinta al resto del
grupo, ya sea por su sexo, por su orientacién sexual, por su religién, por sus caracteristicas fisicas, etc. O, por otra parte,
porque la victima reviste un peligro para el agresor —por ejemplo, para las aspiraciones de ascenso del acosador, que
podrian verse frustradas al ser la victima un mejor trabajador-, por envidia, o simplemente en un afén de hostigar
(GAMONAL CONTRERAS, Sergio; PRADO LOPEZ, Pamela, op. cit., p. 23).

8 £y esto casos, las razones también pueden ser de distinta naturaleza, por ejemplo, porque es la forma de organizacion
de la empresa o simplemente porque se quiere prescindir de la victima.

® No obstante, es posible encontrarla, por ejemplo, si el cargo de jefatura es ejercido en forma reciente por una persona
que se encontraba anteriormente en igual situacion jerdrquica de los que hoy son acosadores —se producen envidias,
celos, resentimientos-; o se trata de un jefe novato que trata de imponer su autoridad a trabajadores de mayor
antigiedad en la empresa, o porque el cargo de jefatura es ejercido por una mujer y los trabajadores dependientes son

particularmente machistas.
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3. Acoso mixto o complejo. Es aquel que se ejerce por uno o mas sujetos que se encuentran
en similar escala jerdrquica que la victima, esto es, comienza como un acoso horizontal, pero
en que luego la jefatura o empleadores toman conocimiento y no adoptan ninguna medida
para que la situacién se solucione. Cabe recordar que las manifestaciones de acoso moral
laboral pueden ser mediante acciones u omisiones y, en este caso, hay omisién negligente por
parte del empleador no obstante que también pudiere derivar en comportamientos por
accion en contra de la victima. Puede ocurrir, también, a la inversa, en el sentido de que el
acoso comience como vertical descendente y luego se unan al victimario uno o mas
trabajadores de similar jerarquia que la victima. ‘

Un tipo de acoso laboral mixto podria darse en aquellos casos donde es conocido por el
empleador un acoso laboral horizontal, y no se adopta ninguna medida para solucionar el
problema, originandose una situacién de incumplimiento por parte del empleador del deber
de cuidado previsto en el articulo 184 del Cédigo del Trabajo y, eventualmente, la vulneracion
de un derecho fundamental del trabajador, como el derecho a la integridad psiquica.

Gamonal ademads hace referencia a otra categorizacion del acoso laboral, distinguiendo entre
acoso institucional o estructural y el acoso estratégico.

4. Acoso estructural o institucional. Supone una especial forma de organizacion de la
empresa que la transforma en apta para que en ella se produzcan situaciones de acoso moral
laboral. Algunos autores™ critican la denominacién de “acoso institucional” porque con ella se
pretenderia diluir la responsabilidad del mobbing en la empresa misma. Sin embargo,
consideran que efectivamente existen denominadas “organizaciones toxicas” que aumentan
la probabilidad que se presenten casos de acoso laboral.

5. Acoso estratégico. Se plantea como un medio utilizado por la empresa para liberarse de un
trabajador que ya no quiere mantener. De tal forma que estamos ante a una verdadera
decisién empresarial que utiliza el mobbing como una herramienta eficaz con el fin de
propender a que el trabajador renuncie al no tolerar el ambiente hostil en que se desempefia.
En efecto, lo mas probable es que a la victima nada se le pueda reprochar, por lo que el
empleador para deshacerse del trabajador o lo despide, debiendo pagar las indemnizaciones
legales, o bien, hace todo lo posible para que la victima renuncie sin que ello implique un

costo econdmico para la organizacién.

Debe tenerse presente que, como afectaciéon mas reconocible, el acoso laboral o mobbing se
erige como una conducta lesiva del derecho a la integridad fisica y psiquica del trabajador,
consagrado en el Articulo 19 N°1 CPR, puesto que ante la conducta de acoso persistente en el
tiempo, configurada por una serie de actos de mayor o menor intensidad que en su conjunto
van minando la psiquis del sujeto afectado, se pueden producir diversas manifestaciones de
padecimientos en el orden psicolégico o psiquidtrico, como sintomas de cansancio,
nerviosismo, irritabilidad, desgano al enfrentarse al trabajo, e incluso deseos autodestructivos
junto con compromisos en la salud del resto de los sistemas biolégicos del cuerpo, como
trastornos digestivos, lumbalgias, Glceras gastricas, hipertension arterial, vértigos, crisis de

panico, etc.

Dependiendo de la forma de manifestacion especifica de las conductas de hostigamiento,
podra también afectarse su dignidad personal, que emana del Articulo 1° CPR en relacién con
los Articulos 2° y 5° CT, o incluso su derecho a la honra.

Asimismo, puede vulnerarse el derecho a la intimidad, previsto en el Articulo 19 N°4 CPRy el
derecho a la no discriminacién, establecido en el Articulo 19 N°16 CPR. “Fsos derechos son
inmediatas proyecciones de la dignidad de la persona humana, de manera que el acoso

10 b RUEL Y ZAVALA, Ifaki, £/ mobbing o acoso psicolégico en el trabajo, citado por GAMONAL CONTRERAS, Sergio;
PRADO LOPEZ, Pamela, op. cit., p. 25.
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psiquico configura en ultima instancia un agravio contra el valor supremo del orden politico y
moral de nuestra sociedad”™.

Por ello, se ha afirmado con razén que “luego de la reforma procesal laboral introducida por
la ley N° 20.087, cobré especial significacién como fundamento normativo para sustentar la
proteccion frente a actos de acoso laboral la norma del articulo 485 del CdT, con la cual

comienza la regulacién del procedimiento de tutela de derechos fundamentales”*.

“Desgraciadamente, la tardia irrupcion de la ley N° 20.607 no se hizo cargo de este
interesante fendmeno juridico en relacién con el acoso laboral, esto es, que la ausencia de una
tipificacién expresa del mismo por largo tiempo no habia sido Gbice para su sancién por la via
judicial, lo que era especialmente significativo, ya que demostraba el grado de asentamiento
que ha adquirido la proteccién de los derechos fundamentales en la jurisprudencia judicial
posterior a la reforma procesal laboral del afio 2008".

Tratandose en especifico del acoso laboral de caracter horizontal y/o mixto, por su propia
naturaleza, debera verificarse previamente el ingreso de la respectiva denuncia en la empresa
y la falta de medidas concretas por parte del empleador para garantizar un ambiente laboral
digno y de mutuo respeto entre los trabajadores, establecidas en el reglamento interno, que
impliquen una omisién de su deber de cuidado, de modo tal que a consecuencia de ella, se
posibilite la persistencia de las conductas lesivas contra el trabajador.

De esta forma, la eventual situacién de acoso laboral o mobbing que afecta al trabajador
podra ser abordada, tal como ha sido hasta ahora, ademds de las reglas introducidas al
Cédigo del Trabajo por la Ley 20.607, como una vulneracién a los derechos fundamentales,
particularmente a la integridad psiquica del trabajador, sin que se pueda descartar la afeccidn
de otros derechos fundamentales, como ya se sefialé.

VI. LA GARANTIA O DERECHO DE INDEMNIDAD.

Especial relevancia reviste el Derecho a no ser objeto de represalias en el ambito laboral por
el ejercicio de acciones judiciales, por su participacién en ellas como testigo o haber sido
ofrecidos en esa calidad, o bien como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccién
del Trabajo, derecho que estd elevado o asimilado a la categoria de fundamental por la
reforma de la Ley N220.087 y complementado por la Ley 20.974, y que encuentra sustento
constitucional en las normas que consagran la igual proteccion de la ley, el derecho a la tutela
judicial efectiva y, en definitiva, el Estado de Derecho.

En cuanto a las represalias originadas en la labor fiscalizadora del Servicio, el ambito de
proteccion de la garantia de indemnidad es bastante amplio, ya que “comprende tanto las
actuaciones fiscalizadoras “solicitadas” realizadas por la Direccion del Trabajo, esto es,
aquellas que se originan en una denuncia hecha por el trabajador afectado o por otra persona
o entidad, como también las fiscalizaciones “de oficio” que realiza esta institucién por propia
iniciativa, a partir de los programas de fiscalizacion que dicho servicio planifica y ejecuta.”

“adicionalmente, la labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo no sélo se puede
materializar a través de la fiscalizacién en terreno, sino que existen en dicha institucion otras
lineas de trabajo, como la mediacién laboral, la que, junto con generar espacios de didglogo
para abordar el conflicto, también persigue obtener el cumplimiento de la normativa

laboral.”™

11 pALAVECINO CACERES, Claudio, EI Nuevo llicito de Acoso Laboral en el Derecho del Trabajo Chileno, en Revista de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Vol.3, N°6, 2012, pag.18

12 cAAMARNO ROJO, Eduardo, La tipificacion y sancién del acoso laboral en Chile, en revista Estudios Laborales, N° 7-
2012, Legal Publishing, Santiago, p. 183.

13 .
Ibid., p. 184.
4 ~ASTRO CASTRO, José Francisco, La Garantia o Derecho de Indemnidad Laboral y su relacién con la Prueba Indiciaria,

en Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, vol.3,
N°6, 2012, p. 122,
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En cuanto a las represalias del empleador ocasionadas por el ejercicio de acciones judiciales,
“las acciones judiciales que dan lugar a la proteccién de indemnidad pueden corresponder a
aquellas interpuestas por otros sujetos de derecho en aquellos casos que legalmente
corresponda, ya que como sefiala el texto legal se trata de represalias en contra de los
trabajadores “por el ejercicio de acciones judiciales”, sin exigir ni establecer restricciones
adicionales.”*>. En consecuencia, la accion judicial que puede dar lugar a la garantia o derecho
de indemnidad puede haber sido deducida por otro trabajador, por una organizacién sindical,
etc. Criterio recogido por el legislador y que forma parte del articulo 485 del Cédigo del
Trabajo modificado.

Por otro lado, “el derecho de indemnidad opera con independencia del érgano jurisdiccional
requerido y del tipo de accién ejercida judicialmente por el trabajador o por la entidad
respectiva, puesto que la norma del articulo 485 inciso tercero del Cédigo del Trabajo sélo
habla de “acciones judiciales” y no parece que pueda diferenciarse respecto del caracter
laboral o no laboral de la accién deducida. Asi, el derecho de indemnidad también serd
aplicable, por ejemplo, cuando se trate de represalias por el ejercicio de acciones penales
contra el empleador o alguna de las personas que lo representan”“.

Podemos concluir que esta garantia o derecho de indemnidad favorece la funcién del Estado,
especialmente en el ambito administrativo, toda vez que permitird la denuncia de
infracciones laborales durante la vigencia de la relacién, muchas veces inhibida por el temor
al despido. A su vez, impone mayores exigencias al Servicio pues al denunciarse una
represalia con ocasion de una actuacién de la Inspeccién, esta quedard expuesta al

conocimiento del tribunal.

VIL. PARTICULARIDADES DEL DERECHO A NO DISCRIMINACION.

Sefiala el Articulo 485 del Cédigo del Trabajo, inciso 22, del texto reformado:
“También se aplicard este procedimiento para conocer de los actos discriminatorios a que se
refiere el articulo 22 de este Cddigo, con excepcion de los contemplados en su inciso sexto”.

Por su parte, el Articulo 22, al que se remite la norma citada, precisa como actos de
discriminacién:

“las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad,
estado civil, sindicacion, religién, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional,
situacién socioeconémica, idioma, creencias, participacién en organizaciones gremiales,
orientacion sexual, identidad de género, filiacién, apariencia personal, enfermedad o
discapacidad u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de

oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”.

En consecuencia, sin perjuicio de las otras acciones de las que dispone el trabajador afectado,
el procedimiento de tutela laboral regulado en la ley N220.087 no solo es aplicable para la
tutela de los actos de discriminacién expresamente sefialados, sino que también para otros
como el aspecto fisico, la discapacidad, orientacién sexual, etc., sin perjuicio que puedan
verse vulneradas otras garantias protegidas por este procedimiento, como por ejemplo, la

intimidad, la integridad fisica y siquica, etc.

Lo anterior tiene especial reconocimiento en la doctrina institucional (Dictamen Ord.
N°3704/134, de 11.08.2004 y Dictamen Ord. N°2210/035, de 05.06.2009), que ha indicado:

“| g incorporacion en nuestra legislacién de un catdlogo de situaciones respecto de las cuales
toda diferenciacion resulta discriminatoria (raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion,

religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional, situacion socioecondmica,

idioma, creencias, participacion en organizaciones gremiales, orientacién sexual, identidad de
no puede

género, filiacion, apariencia personal, enfermedad o discapacidad u origen social),

15 UGARTE CATALDO, José Luis, Tutela de derechos fundamentales del trabajador, Legal Publishing, Santiago, 2009, p. 37.
18 CASTRO, op. cit., pp. 120-121.

12



agostarse en una formulacién cerrada, impidiendo la calificacion de discriminatorias de otras
desigualdades de trato que no obedezcan necesariamente a la enumeracion legal o respecto
de las cuales su encuadre en ellas sea dificultoso o dudoso”.

A dicha configuracion ha de llegarse a través de la férmula constitucional contenida en el
inciso tercero, del Articulo 19 N°16 de la Constitucién Politica: “Se prohibe cualquiera
discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad personal”, que abre, en funcién de
su preeminencia jerarquica en el sistema de fuentes, la cerrada férmula legal a otro tipo de
diferencias de trato en el &mbito laboral no previstas en la norma”.

En este orden de ideas, resulta de especial relevancia la actualizacién de dicho criterio
realizada en su oportunidad por el Dictamen Ord. N°2660/033, de 18.07.2014, con motivo de
la dictacién la Ley N°20.609, que establecié como concepto de discriminacion arbitraria “(...)
toda distincion, exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada por
agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, perturbacion o amenaza en el
ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la
Republica o en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la raza o
etnia, la nacionalidad, la situacién econémica, el idioma, la ideologia u opinidn politica, la
religion o creencia, la sindicacién o participacion en organizaciones gremiales o la falta de
ellas, el sexo, la orientacién sexual, la identidad de género, el estado civil, la edad, la filiacion,
la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad”. Agregando que: “(...) Las categorias a
que se refiere el inciso anterior no podrdn invocarse, en ningun caso, para justificar, validar o
exculpar situaciones o conductas contrarias a las leyes o al orden puablico”.

Dicho nuevo concepto, “(..) no altera de este modo los principios sobre derechos
fundamentales contemplados en el ordenamiento juridico laboral, particularmente en el
Articulo 2° del Cédigo del Trabajo, en relacién al Articulo 19 N°16 de la Constitucion Politica.

Lo anterior, por cuanto la incorporacién en nuestra legislacién de un catdlogo de situaciones
respecto de las cuales toda diferenciacion resulta discriminatoria, no puede agotarse en una
férmula cerrada, impidiendo la calificacién de discriminacion de otras desigualdades de trato
que no obedezcan necesariamente a la enumeracion legal.

De esta suerte, tratdndose de distinciones, exclusiones o restricciones fundadas en razoén del
sexo, orientacion sexual, identidad de género, entre otras, constituyen, a la luz de los derechos
legales antes transcritos y comentados, conductas discriminatorias en el ambito laboral, en
tanto no se basan en criterios de capacidad o idoneidad personal”.

Mas recientemente, y a partir de las modificaciones introducidas por la ley 20.940, de
08.09.2016, se complementé el inciso cuarto del articulo 2° del Cédigo del Trabajo,
ampliando el catdlogo de situaciones respecto de las cuales toda diferenciacién resulta

discriminatoria, quedando su redacci6n en los siguientes términos:

“Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en
motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religién, opinion politica,
nacionalidad, ascendencia nacional, situacién socioeconémica, idioma, creencias,
participacién en organizaciones gremiales, orientacién sexual, identidad de género,
filiacién, apariencia personal, enfermedad o discapacidad u origen social, que tengan por
objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo o la ocupacion.”

Al respecto, cabe considerar el dictamen Ord. 1300/030, de 21.03.2017, referido al concepto
de actos de discriminacién en materia laboral, a partir de la modificacion introducida por la

ley 20.940.

No obstante todo lo anterior, quedan excluidos de la tutela que ofrece este procedimiento,
los actos de discriminacién que se verifiguen por medio de las ofertas de trabajo, por la
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directa alusién que hace la norma citada al inciso 62 del Articulo 22 del Cédigo del Trabajo que
las describe. Lo anterior, sin perjuicio de la sancién administrativa correspondiente’’.

VIIL LA LIBERTAD SINDICAL.

La libertad sindical ha sido definida como “el derecho de los trabajadores a constituir y a
afiliarse a organizaciones sindicales, y el de éstas y de aquéllos a desarrollar actividades
sindicales en defensa de sus intereses”*.

Tal como ha sefialado César Toledo, se comprende en la estructura juridica del derecho de
libertad sindical la convivencia de un elemento estdtico (de corte organizacional), con uno
dindmico (derecho a la actividad sindical), y necesariamente reclama del Estado no tan sélo el
deber de promocién de la libertad sindical, sino el de garantizar una tutela efectiva de la
misma, para que pueda hacerse realidad el que la libertad sindical consista no en la
posibilidad abstracta de hacer, sino el poder hacerlo concretamente®.

La complejidad de la estructura de la libertad sindical se expresa, como afirma Hugo
Fernandez Brignoni, en que contiene elementos subjetivos de caracter individual y colectivo
“que incluyen derechos vinculados con el hacer y el no hacer de diversos sujetos del sistema
de relaciones laborales y que resultan fuertemente comprometidos en términos juridicos en

cuanto a la vigencia del propio derecho se refiere””.

De esta forma, la libertad sindical excede al derecho de asociacion; y comprende las diversas
expresiones de su contenido esencial: la autonomia organizativa y el derecho a la actividad
sindical, asi como la dimensi6n individual y colectiva de la libertad sindical. La autonomia
organizativa comprende a su vez el derecho de los trabajadores a constituir y asociarse
libremente a sindicatos incluyendo el derecho de éstos a asociarse en entidades mayores. El
derecho a la actividad sindical comprende la facultad de emprender las acciones tendientes a
la defensa de los asociados, dentro de las cuales, en lugar de privilegio, se encuentran el
derecho a la negociacién colectiva y a la huelga.

La enumeracion de los atentados contra este derecho contenido en las practicas
antisindicales de los articulos 289, 290 y 291 y desleales en la negociacion colectiva, en los
articulos 403 y 404, tiene un caracter ejemplar y no taxativo, razén por la cual, podran existir
otras conductas, no contempladas expresamente por estas disposiciones legales, que puedan
atentar contra la libertad sindical.

A partir de las reformas introducidas por la Ley 20.940, uno de cuyos objetivos es garantizar
adecuadamente en los términos establecidos en los Convenios N° 87 y 98 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, la Libertad Sindical, se realizaron modificaciones con el fin de
fortalecer la regulacién en materia de practicas antisindicales y desleales.

Uno de los objetos de la nueva preceptiva ha sido vigorizar la sanci6n de las practicas
antisindicales y desleales en la negociacion colectiva, mecanismo que cabe entender como

7 €] ord. 850/29, de 28 de febrero de 2005, establecié que “el tipo infraccionai se conforma de los siguientes
elementos:

a) Una oferta de trabajo efectuada por el empleador, directamente o por la via de terceros.

b) Que la oferta se realice por cualquier medio, gréfico, visual, escrito, etc.

¢) Que dicha oferta sefiale como requisito para acceder al puesto de trabajo ofrecido algunas condiciones o calidades
sefaladas en el inciso tercero del articulo 22 del Caodigo del Trabajo.”

Agrega el mismo dictamen que “cualquier empleador que formule, directamente o a través de terceros y por cualquier
medio, una oferta de frabajo que contenga una condicién discriminatoria puede y debe ser sancionado por infraccion a
los incisos 22, 3¢ y 58, del articulo 29, del Cédigo del Trabajo. Atendido que no existe una sancién especial que castigue
esta conducta correspondera aplicar aquella mencionada en el articulo 477 del mismo texto legal, norma aplicable
siempre que no exista una sancion especial en el caso especifico”.

18 \/|LLAVICENCIO RIOS, Alfredo, La libertad sindical en las normas y pronunciamientos de la OIT: sindicacién, negociacion
colectiva y huelga, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2007, p. 33.

19 TOLEDO CORSI, César, Tutela de la libertad sindical, Legal Publishing, Santiago, 2013, p. 8.

20 (e RNANDEZ BRIGNONI, Hugo, Un enfoque tedrico de la libertad sindical, citado por TOLEDO CORSI, op. cit., p. 8.
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una de las garantias que amparan el ejercicio de la Libertad Sindical, incluyendo el derecho a
la negociacién colectiva y el derecho a huelga de los trabajadores, con el fin de aumentar la
eficacia de dichos derechos fundamentales.”

Para cumplir con su objetivo se establecieron criterios y reglas aplicables tanto a las practicas
antisindicales como a las practicas desleales en la negociacion colectiva, entre ellos:

1.- El cardcter objetivo de la lesién a la libertad sindical, el legislador entendiendo que lo
relevante para la norma tutelar es la accién y su resultado lesivo al derecho fundamental, por
sobre la exigencia de intencionalidad o dnimo deliberado de dafiarlo.

2.- La descripcién y enumeracién no taxativa de las conductas ilicitas, también ha recalcado el
caracter meramente ejemplar de las practicas enumeradas en los articulos 289,290, 403 y 404
del Cédigo del Trabajo, por lo que la sola circunstancia de que la conducta no se encuentre
enmarcada dentro de las descripciones sefialadas en la ley no corresponde sefialar que la
conducta lesiva no existe.

3.-La determinacién de la competencia del érgano jurisdiccional y el rol de la Inspeccién del
Trabajo, en este Ultimo caso merece tener presente que se mantiene el criterio que la
calificacién de una conducta como constitutiva de practica antisindical es una atribucién
exclusiva de los Tribunales de Justicia, sin perjuicio de la intervencién de la Inspeccién del
Trabajo respectiva, la que deberd denunciar al Tribunal competente los hechos que estime
antisindicales o desleales de los cuales tome conocimiento.”

En cuanto a las sanciones, se establece una escala de multas aplicables por el Juez
competente de acuerdo al tamaiio de la empresa, segin lo dispone el articulo 292 inciso 1°
del Cédigo del Trabajo, las que tendran como beneficiario el Fondo de Formacion Sindical y
Relaciones Laborales Colaborativas, administrado por el Ministerio del Trabajo y Prevision

Social.

Otro aspecto relevante a destacar en la reforma laboral, es lo dispuesto en el nuevo articulo
345 del Cédigo del Trabajo que en su inciso 1° sefiala: “La huelga es un derecho que debe ser
ejercido colectivamente por los trabajadores”, norma de la cual se desprende que la huelga
es entendida como un derecho que, si bien le asiste a todo trabajador, queda sujeto al

ejercicio colectivo.”

A su vez, este articulo en su inciso 3° dispone lo siguiente: “La huelga no afectara la libertad
de trabajo de los Trabajadores no involucrados en ella, ni la ejecucion de las funciones
convenidas en sus contratos de trabajo”.

La norma recién transcrita no viene sino a establecer la necesaria conciliacion de ambos
derechos en caso de entrar en pugna, no pudiendo el ejercicio del derecho a huelga impedir
la libertad de trabajo de los dependientes de la empresa que no participan del respectivo
proceso, asi como igualmente resulta vedado que en virtud de la libertad de trabajo se
perturbe el derecho a huelga de quienes estdn negociando.”

Con el fin de garantizar el ejercicio al derecho a huelga, el legislador prohibe el reemplazo de
trabajadores en huelga, segtn lo dispone el articulo 345 inciso 2° que a la letra sefiala: “Se
prohibe el reemplazo de los trabajadores en huelga”.

La misma norma en sus incisos 4° y 5° dispone: “La infraccion de la prohibicién sefialada en el
inciso segundo constituye practica desleal grave, la que habilitaré a la Inspeccién del Trabajo
para requerir el retiro inmediato de los trabajadores reemplazantes.

En el caso de negativa del empleador para retirar a los reemplazantes, la Inspeccién del
Trabajo debera denunciar al empleador al Juzgado de Letras del Trabajo conforme a las

2 yictamen Ord. N° 0999/027 de fecha 02.03.2017 que se pronuncia acerca del alcance de las normas incorporadas por

la Ley 20.940 que sancionan las practicas antisindicales y las practicas desleal

es en la negociacion colectiva.

22 Entre otros, en dictdmenes Ord. N° 0999/027 de fecha 02.03.2017, Ord. N° 4675/196 de 05.11.2003.
23 pictamen Ord. N° 0441/0007 de fecha 25.01.2017 que se pronuncia acerca del alcance de las normas incorporadas
por la Ley 20.940 que regulan el derecho a huelga en la negociacion colectiva reglada.
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normas establecidas en los articulos 485 y siguientes, con excepcién de lo dispuesto en el
inciso sexto del articulo 486. El Tribunal, revisados los antecedentes de la denuncia, ordenara
al empleador el retiro inmediato de los reemplazantes en la primera resolucién, bajo el
apercibimiento sefialado en el articulo 492.”

La nueva normativa ha venido derechamente a proscribir el reemplazo, otorgandole ademas
a la Direccién del Trabajo la facultad-deber de intervenir en el caso concreto para requerir el
retiro inmediato de los reemplazantes y, ante la negativa del empleador, efectuar la
respectiva denuncia ante el Juzgado de Letras del Trabajo, sin pasar por el tramite previo de
la mediacion.

Reafirma la ilicitud sefialada lo dispuesto en el articulo 403 letras d) y e) del Cédigo del
Trabajo.

Otra disposicién a destacar y en concordancia con las normas que prohiben el reemplazo de
trabajadores en huelga, es el articulo 405 del Cédigo del Trabajo que preceptia: “Practica
desleal de la empresa principal. La contratacién directa de los trabajadores en huelga de una
empresa contratista o subcontratista por parte de la empresa principal”, norma que
expresamente prohibe la conducta descrita.

Estas y otras normas contenidas en la Ley N° 20.940, vienen a fortalecer y hacer mas eficaz el
ejercicio del derecho a la libertad sindical y, en particular, facilitar la defensa de estos ilicitos
ante los tribunales de justicia.

IX. LA VARIABLE DE GENERO EN LA TUTELA DE DDFF.

Desde el retorno de los gobiernos democraticos, Chile ha avanzado sustantivamente en la
adopcion de politicas destinadas a garantizar el pleno respeto y ejercicio de los derechos
humanos, incluyendo en dicho compromiso la eliminacién de toda forma de discriminacién en
contra de las mujeres. Estos avances se han manifestado en ratificacion de diversas
convenciones y compromisos internacionales, aprobacion de leyes e implementacién de
politicas publicas explicitas que permitan avanzar en esta linea.

El ordenamiento juridico no debe estar ajeno a un andlisis con enfoque de género. En efecto,
la definicién de conductas a través de la normativa nunca ha sido neutra, por el contrario,
tiene un habitual sesgo en su creacién, interpretacion y aplicacion. Asi, la concepcidn de roles
masculinos y femeninos ha sido una determinante en el ejercicio igualitario de derechos
fundamentales entre hombres y mujeres.

El 4mbito laboral, no ha estado ajeno de esta revisién con enfoque de género, impulsado por
el creciente aumento de la fuerza femenina y la expresa reivindicacién de respeto y garantia
de ejercicio de sus derechos en este espacio. En efecto, la relacién de dependencia y
subordinacién propia de la relacién laboral, muchas veces se combina con up componente
cultural que discrimina a las mujeres. La maternidad vy la arraigada concepcién de que el
cuidado y crianza de los hijos es de exclusiva responsabilidad de las mujeres, es un prejuicio
oculto que estd presente en todo el desarrollo de la vida laboral de las mujeres,
lamentablemente, constituyéndose generalmente en un obstéculo para su desarrollo laboral.

Asi, diversos estudios han demostrado que aun cuando el aumento de la participacion laboral
de las mujeres se ha mantenido, alcanzando un 48.3%%, esta incorporacién al mundo laboral
no ha conseguido superar las discriminaciones y las condiciones de inferioridad social en las
que las trabajadoras se desenvuelven. En ese sentido “las trabajadoras forman parte de la
fuerza laboral de las empresas, y como tales experimentan similares condiciones de
subordinacién y dependencia a las de sus pares masculinos, sin embargo, son también

24

[http://www.ine.cl/canaIes/chiIe_estadistico/estadisticas_sociaIes__cuIturaIes/genero/pdf/participacion_!aboralﬂfem

del Instituto Nacional de Estadisticas:

informacién extraida
eni

na_2015.pdf]
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afectadas de manera particular y especial por relaciones de poder de género instaladas en la

sociedad y en la cultura y que se asientan en el mercado de trabajo y en las empresas”zs.

Estas discriminaciones pueden presentarse en las distintas etapas de las relaciones laborales,
tanto en la precontractual, durante la relacion laboral y con el término de la misma. A su vez,
las mujeres suelen tener condiciones laborales mas precarias que sus pares varones, lo que se
refleja en diversos aspectos: diferencias remuneracionales®, limitaciones en las posibilidades
de ascenso -conocido también como el “techo de cristal”- segregacion y feminizacién de
ciertas areas de la economia, asociadas a menores salarios, entre otros. Asi, como
consecuencia de la divisién sexual del trabajo, es posible ver a mas mujeres en empleos
precarios y en formas de trabajo flexible, donde la intensificaciéon del trabajo pasa a ser la
regla general”’.

Por otro lado, existen una serie de situaciones cotidianas que se dan en el ambito laboral, y
que podrian ser ilustrativas del trato desigual del que son objeto las mujeres respecto de los
hombres, como el tipo de preguntas en las entrevistas para postular a un cargo, las que
muchas veces estan vinculadas con aspectos de la vida privada, y que son ajenos a los
requisitos de capacidad o habilidades para el cargo; tratos atentatorios a la intimidad, como
las medidas de revisiones corporales adoptadas por diversas razones, entre otros. Asimismo,
en muchos casos, la vulneracién a la honra en las mujeres adquiere una connotacion especial
por la mayor sancién social y menor tolerancia respecto de iguales conductas realizadas por
hombres. Otro tema evidente en materia de discriminacion, es la brecha salarial entre
hombres y mujeres, a la que se hizo referencia previamente.

Finalmente cabe hacer presente que estas situaciones se presentan también para personas
con distintas identidades de género, y que la diversidad sexual también suele ser objeto de
tratos discriminatorios en el 4mbito laboral. En razén de lo anterior, la variable de género
debe ser considerada en todo proceso de recepcién de denuncia, analisis de admisibilidad,
indicios a considerar al determinar la estrategia y pasos a seguir en caso de proteccién de los
derechos fundamentales. :

Para tal efecto, en la Circular(es) respectiva(s), se especificaran las medidas concretas que se
deberan adoptar en las actuaciones que conforman este procedimiento, entre las que se
cuentan las relativas al ingreso y la actuacion de la fiscalia.

Especial importancia tiene la tutela conjunta de distintos derechos de las trabajadoras
vinculados a la condicién de género, por ejemplo, la prohibicién de discriminacién en razén
del sexo puede estar asociada a discriminaciones en razon de la nacionalidad, la edad, el
estado civil, o a atentados contra la honra o la vida privada de las personas. En estos casos,
deberan invocarse todos los derechos comprometidos en los hechos investigados v,

eventualmente, denunciados.

A. Situacién del acoso sexual.

Una mencién especial merecen los atentados a los derechos fundamentales sufridos por
mujeres afectadas por situaciones de acoso sexual en el ambito laboral.

En efecto, una de las formas mas claras de discriminacién con motivo de género es el acoso
sexual al cual se ven expuestas las trabajadoras durante la relacion laboral, tanto por parte de
sus compafieros de trabajo como por parte de sus empleadores, viendo por tanto
condicionadas sus oportunidades de ascenso o descenso en el empleo, a la aceptacién o
rechazo de las conductas y muchas veces a requerimientos de tipo sexual por parte del
empleador. Estas conductas generan un ambiente hostil para ella, lo que muchas veces tiene
como consecuencia la renuncia de las trabajadoras o un ausentismo laboral. En definitiva, las

5 pireccion del Trabajo. ENCLA 2014, informe de resultados Octava Encuesta Laboral Inequidades y brechas de género

en el empleo. Diciembre 2015.
% na acuerdo a los datos aportados por la CASEN de 2015, la brecha salarial entre hombres y mujeres es de un 26,5%

27 pcevedo, D; Biaggil, Y.; y Borges, G. Violencia de género en el trabajo: acoso sexual y hostigamiento laboral. Publicado
en la Revista Venezolana de Estudios de la Mujer. Caracas, 2009. P. 173. |[Disponible en:
http://www.scieIo.org.ve/pdf/rvem/v14n32/art12.pdf}
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situaciones de acoso sexual se presentan como una forma de violencia de género en la
relacién laboral.

Lo anterior no es casual, por cuanto, tal como sefiala Pitch, el espacio laboral es “el lugar
simbélico de la integracion y emancipaciéon”?. Asi, las conductas de hostigamiento y acoso
sexual son una de las formas mas eficaces de mantener simbolicamente las diferencias de
poder justamente donde éstas se ven amenazadas, siendo por tanto “(...) una manera de
devaluar la diferencia sexual femenina, de negarla- pretendiendo que las mujeres no séio no
reaccionen sino que también acepten participar, y tal vez divertirse: y de esta forma
ratifiquen la superioridad de lo masculino y la necesidad de integrarse en ella a fin de ser
aceptadas- al mismo tiempo que se confirma como ineluctable”?.

Lo anterior ha sido reconocido también por la Organizacion Internacional del Trabajo y este
Servicio, al sefialar’®: “El acoso sexual en el trabajo es un nuevo término que describe un
problema de larga data: una conducta de carécter sexual, que se lleva a cabo en el espacio de
trabajo y no es deseada por la persona afectada. Es una forma de discriminacion de género y
una expresion de la desigualdad de poder que viven las mujeres”.

En el mismo sentido, sefialan ACEVEDO y OTRAS: “la violencia de género en el trabajo se
origina en las relaciones laborales y en las relaciones sociales de sexo, y se manifiesta en
acciones y situaciones de hostigamiento laboral y de acoso sexual. Se considera una
manifestacion de las relaciones de poder desiguales entre hombres y mujeres, en la cual las
mujeres resultan mas afectadas por su situacién de discriminacién y subordinacién social,
siendo los agresores mayoritariamente del sexo masculino. El problema guarda relacién con
los roles atribuidos a los hombres y a las mujeres en la vida social y econémica que, a su vez,
directa o indirectamente, afecta a la situacién de las mujeres en el mercado del trabajo y en el

ambiente laboral”®.

En este sentido cabe hacer presente que esta discriminacion se basa principalmente en el
género. De este modo, la discriminacién no se relaciona con las diferencias biologicas entre
hombres y mujeres, sino con los roles sociales que se atribuyen respecto de ellos, y a lo que
es esperable y deseable de cada uno®. Ahora bien, tanto mujeres como hombres pueden ser
victimas de acoso sexual, pero las investigaciones relativas a la materia dan cuenta de que la
gran mayoria de las afectadas con estas conductas son mujeres™.

Pues bien, la comisién de este ilicito no sélo implica un acto contrario a la dignidad de la
persona-segun los términos expresos del legislador- sino ademas implica el ejercicio de
violencia de género en el dmbito laboral, el cual puede significar vulneraciones a derechos
constitucionales tales como la integridad fisica y siquica, la intimidad, la honra y la no
discriminacién, lo cual, unido a las particularidades facticas que usualmente lo acompafian,
necesariamente da lugar a una figura compleja y de especial gravedad que exige la mayor
precisién al momento de analizarla 'y calificarla conforme a las atribuciones que a su respecto

posee la Direccién del Trabajo.

La Ley N220.005, que tipifica y sanciona el acoso sexual, se encuentra plenamente vigente, de
modo que su aplicaciéon debe armonizar con el procedimiento administrativo asociado a la

tutela de los derechos fundamentales.

2 pitch, Tamar. Un derecho para dos. La construccién Juridica de género, sexo y sexualidad. Editorial Trota, Milén, 2003.

P. 230.
2 Ibid.
¥ Organizacién Internacional del Trabajo y la Direccién del Trabajo. Manual de Autoaprendizaje sobre Acoso Sexual.
Legislacion y procedimientos de aplicacion. Santiago, 2006. P. 17. [Disponible en:

http://www.ilo.org/santiago/puincaciones/WCMS_180838/ lang--es/index.htm]
3acevedo D; Biaggil, Y.; y Borges., G., Violencia de género en el trabajo: acoso sexual y hostigamiento laboral. Op. Cit. P.

169.
2 Organizacién Internacional del Trabajo y la Direccion del Trabajo. Manual de Autoaprendizaje sobre Acoso Sexual.

Legislacién y procedimientos de aplicacién. Op. Cit. P. 17.

% £p efecto, de acuerdo a un estudio realizado respecto
Inspecciones del Trabajo, correspondientes a 126 denunciantes, atendido que algunas
mas de una mujer. Ahora bien, del total de denunciar122 son realizadas por mujeres y 4 por hombres.

de 113 denuncias por acoso sexual investigadas por las
denuncias fueron realizadas por
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En tal sentido, subsisten los procedimientos inspectivos creados para la fiscalizacion de las
obligaciones contenidas en el citado cuerpo normativo.

No obstante, y considerando que la Ley N220.005 no contempldé un procedimiento judicial
para la denuncia, conocimiento y sancién del acoso sexual, procederd aplicar el
procedimiento administrativo general de tutela de derechos fundamentales en los siguientes
casos, debiendo distinguirse:

a) Elacosador es una persona distinta del empleador y éste se encuentra en conocimiento de
la situacién de acoso, en cuyo caso serd procedente accionar en contra de este dltimo
cuando:

- No adopta las medidas de resguardo establecidas en el Articulo 211 B del Codigo del
Trabajo.

- No efectua la investigacion establecida en el Articulo 211 C del Cédigo del Trabajo.

- No remite los antecedentes a la Inspeccién del Trabajo para que ésta realice la
investigacion pertinente.

- Efectuada la investigacion y resultando ésta positiva, no adopta las medidas o sanciones
correspondientes.

b) El acosador es el empleador, en cuyo caso no resulta aplicable la Ley N220.005, por lo que
debera efectuarse el procedimiento administrativo de la presente Orden y Circular(es)
respectiva(s), de modo que, verificado el acoso o sus indicios, corresponderd, en caso de
resultar infructuosa la mediacién, formular la correspondiente denuncia de tutela ante el
tribunal competente.

c) Lo anterior, sin perjuicio de la denuncia que proceda ante el Ministerio Publico, cuando los
hechos constatados constituyan un ilicito contra la integridad sexual de los tipificados en el

Cédigo Penal.

B. Situacién del derecho a la igualdad de remuneraciones (articulo 62 bis del Cédigo del
Trabajo).

En Chile mujeres y hombres no tienen la misma remuneracién por la realizacién de un mismo
trabajo o por trabajos de igual valor, siendo ellas las principales perjudicadas, “independiente
del sector en que laboren, la categoria profesional que ocupen, la modalidad de contrato que
tengan, el tipo de jornada que cumplan o el espacio territorial en que residen”®.

Ahora bien, con la promulgacién de la Ley N220.348, que resguarda el derecho a la igualdad
en las remuneraciones, se introdujeron modificaciones al Cédigo del Trabajo {también al
Estatuto Administrativo) con el objeto de hacer efectiva la obligacién de no discriminar por
razones de sexo durante la vigencia de la relacion laboral, mediante el reconocimiento

expreso del principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que realizan
un mismo trabajo.

Como es sabido, el ordenamiento juridico nacional reconoce el derecho a la no discriminacion
tanto a nivel constitucional, entre otros en los Articulos 12, 19 N22, 19 N216 de la CPR, como
legal-especificamente en el ambito laboral- en el articulo 22 del Codigo del Trabajo,
erigiéndose la proscripcion de la arbitrariedad como principio del sistema juridico chileno.

En tal sentido, la nueva ley ha venido a materializar esta garantia en el dmbito especifico de
las remuneraciones y con factor de género, permitiendo a la persona afectada recurrir a la
accion judicial de tutela laboral para denunciar la vulneracién del principio de igualdad
remuneracional entre hombres y mujeres consagrado en el inciso 12 del Articulo 62bis,
debiendo previamente haber agotado el procedimiento de reclamo interno a que se refiere el

Articulo 154 N213, ambos del Cédigo del Trabajo.

Sobre el particular, cabe sostener que, siendo aplicable por mandato expreso del legislador el
Parrafo 62 del Capitulo 1I, del Titulo I del Libro V del Cédigo del Trabajo, normativa que

 Diaz, Estrella, La desigualdad salarial entre hombres y mujeres. Alcances y limitaciones de la ley 20.348 para avanzar

en justicia de género. Cuaderno de Investigacién N° 55. Departamento de Estudios de la Direccion del Trabajo. P. 7.
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comprende el deber de la Inspeccién del Trabajo de denunciar judicialmente los hechos
vulneratorios de que tome conocimiento en el ejercicio de sus atribuciones (Articulo 486,
inciso 52), correspondera tramitar las denuncias que invoquen la transgresién al Articulo 62
bis, inciso 12 del Cédigo del Trabajo conforma al procedimiento general regulado en esta
Orden de Servicio y Circular(es) respectiva(s), en tanto acto discriminatorio basado en
motivos de sexo, con la salvedad que, en el examen de admisibilidad, el funcionario a cargo
deberad requerir al denunciante acreditar suficientemente la circunstancia de haberse
concluido la reclamacidn prevista al efecto en el reglamento interno de la respectiva empresa,
requisito sin el cual no podra continuar la tramitacién administrativa, sin perjuicio de la
facultad del usuario de accionar directamente ante el tribunal competente en causa particular
de tutela laboral.

X. AMBITO, FORMA Y ALCANCE DE LA VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES.

Sefiala la norma del Articulo 485 del Cédigo del Trabajo que el procedimiento de tutela
laboral se aplicara respecto de las cuestiones suscitadas en la relacion laboral por aplicacién
de las normas laborales, que afecten los derechos fundamentales de los trabajadores, cuando
estos derechos resulten lesionados en el ejercicio de las facultades del empleador.

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

Esta Direccion del Trabajo, a través de diversos Dictdmenes y especialmente en el que fija el
sentido y alcance del Articulo 5° inciso primero, del Cddigo del Trabajo (Ord. N°2856/162, de
30.08.2002), ha desarrollado la doctrina recogida por la reforma de la Ley N°20.087, lo que
permite recurrir a ella para definir el ambito, forma, y alcance que exige la norma tutelar que
se analiza, para que un determinado hecho precalificado de vulneratorio de un derecho
fundamental esté amparado por el procedimiento de tutela laboral.

La norma exige que la vulneracion tenga lugar en la relacion laboral, y por aplicacién de las
normas laborales, con lo que debe entenderse que sélo se encuentran tutelados por este
procedimiento, los especificos derechos resefiados en la norma cuando son afectados en el
ambito del trabajo, con ocasién del trabajo o como consecuencia def mismo.

XI. LAS FACULTADES DEL EMPLEADOR Y SUS DERECHOS FUNDAMENTALES.

En la relacién laboral el trabajador o trabajadora se encuentra incorporado a una
organizacién jerarquizada donde ejerce sus derechos fundamentales. Los poderes del
empleador, por su parte, son expresion de la libertad de empresa y del derecho de propiedad
—Articulos 19, N°21 y 24 de la Constitucién, respectivamente- garantias constitucionales que
tienen su expresion, entre otras, en un conjunto de facultades respecto de los trabajadores,

organizativas, disciplinarias y de mando.

La Direccién del Trabajo, en su dictamen n2 2856/162, de 30 de agosto de 2002, definié el
poder de direccion del empleador como “una serie de facultades o prerrogativas que tienen
por objeto el logro del referido proyecto empresarial en lo que al mbito laboral se refiere, y
que se traducen en la libertad para contratar trabajadores, ordenar las prestaciones
laborales, adaptarse a las necesidades de mercado, controlar el cumplimiento y ejecucion del
trabajo convenido, y sancionar las faltas o los incumplimientos contractuales del trabajador”.

De esta forma, constituyen expresiones de estas facultades empresariales, la libertad para
contratar trabajadores, controlar el cumplimiento vy ejecucién del trabajo convenido, y
sancionar las faltas o los incumplimientos contractuales del trabajador.

Estas facultades, se pueden ejercer sélo en el ambito del contrato de trabajo, en
consecuencia, dichos poderes no pueden ejercerse mas alla de la relacion laboral, no pueden
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extenderse a la actividad extralaboral del trabajador. Por su parte, la ley laboral regula el
ejercicio legitimo de este poder estableciendo normas minimas irrenunciables, asi como su
uso no arbitrario, injusto o desproporcionado.

Procederd en consecuencia calificar como vulneratoria de derechos fundamentales del
trabajador, aquellas restricciones o limitaciones de estos derechos cuando sean el resultado
del ejercicio abusivo de las facultades por parte del empleador, sin justificacion suficiente, en
forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial.

Con todo, la aplicacién de los principios y normas involucradas en la operacion de evaluar las
conductas del empresario y ponderar la afectacién de los derechos fundamentales de los
trabajadores debe realizarse en cada caso particular, mediante los elementos de juicio que
ofrece la doctrina constitucional y observando siempre la intangibilidad del contenido
esencial del derecho de que se trata.

Xil. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO MECANISMO PARA RESOLVER LA
COLISION DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS(AS) TRABAJADORES(AS) CON EL
EJERCICIO DE LAS FACULTADES DEL EMPLEADOR.

Como ya se expuso por este Servicio en Ord. N 2210/035, de 05.06.2009, los derechos
fundamentales no son ilimitados o absolutos, reconocen como una consecuencia necesaria
de la unidad de interpretacién del ordenamiento constitucional ciertos limites a su ejercicio;
limites que inexcusablemente deben fundarse en la proteccion de otros derechos o bienes
constitucionales, como la moral, el orden publico y el bien comtn, y que hacen conveniente o
justificable la imposicion de restricciones al derecho fundamental.

Ningtn derecho fundamental puede ser interpretado en si mismo, sino que mediante una
vision sistémica que tome en cuenta el significado de cada una de las garantias
constitucionales como partes de un sistema unitario. De esta forma, todo derecho, en razon
de su naturaleza limitada, debe ceder en su virtualidad protectora para armonizarse y
compatibilizarse con otros bienes y derechos, también de relevancia constitucional.®®

Tal como sefiala Christian Melis, “en la relacién de trabajo, desde la drbita iusfundamental,
interactdan por una parte los derechos fundamentales de los trabajadores, que segiin hemos
resefiado en este trabajo pueden ser variados, y el derecho fundamental del empresario en
cuanto tal”...., “esto es, el derecho fundamental a la libertad de empresa que se expresa y

desarrolla al interior de la relacién laboral a través de los poderes empresariales”%.

En consecuencia, los derechos fundamentales del trabajador habrdn de reconocer como
potencial limitacién, el ejercicio de las potestades que el ordenamiento juridico le reconoce al
empleador, los cuales reconocen como su fundamento Gltimo, la libertad de empresa y el
derecho de propiedad —articulos 19, N%. 21 y 24 de la Constitucion, respectivamente—,
garantias constitucionales, que apuntan a dotar al empresario, por una parte, del poder de
iniciativa econémica, y por otra, del ejercicio mismo de la actividad empresarial. Es decir, se
asigna el empresario un conjunto de facultades organizativas dirigidas al logro del proyecto

empresarial —ratio econdmica.”’

Asimismo, al empleador le es reconocido el ejercicio de una serie de facultades o
prerrogativas que tienen por objeto el logro del referido proyecto empresarial en lo que al
ambito laboral se refiere, y que se traducen en la libertad para contratar trabajadores,
ordenar las prestaciones laborales, adaptarse a las necesidades de mercado, controlar el
cumplimiento y ejecucién del trabajo convenido, y sancionar las faltas o los incumplimientos

contractuales del trabajador.*®

3 Ord. Ne 2856/162, de 30 de agosto de 2002.
36 Melis Valencia, Christian, Los derechos fundamentales de los trabajadores como

limites a los poderes empresariales,

Legal Publishing, Santiago, 2009, p. 127.
3 Ord. Ne 2856/162, de 30 de agosto de 2002.
* 1bid.
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Estas facultades, que responden a lo que genéricamente se denomina poder de direccion —
comprendiendo en este concepto amplio tanto el poder de direccion strictu sensu como el
disciplinario—, si bien encuentran, como se dijo, sustento en la garantia constitucional de la
libertad de empresa y el derecho de propiedad en cuanto conforman un cumulo de facultades
organizativas para el empresario, se definen y concretizan en cuanto a su extension y
configuracién —ratio juridica— en el contrato de trabajo —dichos poderes no pueden ejercerse
mds alld de la relacién laboral y extenderse a la actividad extralaboral del trabajador—, a lo
que debemos agregar la ley —sera el legislador el que regule el ejercicio legitimo de este
poder estableciendo normas minimas irrenunciables, asi como su uso no arbitrario—. Previo al
contrato y en funcién de la libertad de empresa, el empresario es titular de unas facultades
organizativas-econémicas, las que sélo en virtud del contrato de trabajo se materializan en el
poder de direccion, es decir, se manifiestan en el especifico &mbito de la relacién laboral, y
por lo mismo quedan sujetas a las limitaciones que el propio marco convencional o legal
establezca; elementos que en definitiva, vienen a conformar la posicién juridica que ha de
ocupar el empleador en la relacién laboral, en cuanto su poder de direccién es un poder
laboral que se ejerce en este ambito delimitado; o dicho de otra forma, sélo este poder de
direccion es el que es oponible al trabajador.*

Pero, en todo caso, los limites a las facultades del empleador, como sostiene Sergio Gamonal,
operaran “en negativo” respecto de aquéllas, esto es, como prohibicién de cualquier actitud
que vulnere estas libertades, pero no obliga al empleador a modificar su estructura
productiva al tenor de los derechos fundamentales de sus trabajadores, para facilitar su

ejercicio.*

Existen pues, ciertos requisitos que se deben seguir al imponer limites a un derecho
fundamental y que omnicomprensivamente podemos englobar en la aplicacion del
denominado "principio de proporcionalidad”, y que sirve de medida de valoracién de su
justificacién constitucional. Se produce asi, un examen de admisibilidad (ponderacién) de la
restriccion que se pretende adoptar basado en la valoracién del medio empleado
(constriccién del derecho fundamental) y el fin deseado (ejercicio del propio derecho).”! Este
examen debera realizarse, salvo el caso que el propio legislador ya lo hubiere realizado.

. ee . . .y . . . 42
El principio de proporcionalidad, como también se ha sostenido en anteriores dictamenes,
admite una divisién en sub principios que, en su conjunto, comprenden el contenido de este

principio genérico, a saber:

a) El "principio de la adecuacién”: El medio empleado debe ser apto o idéneo para la
consecucién del fin propuesto, resultando inadecuada en consecuencia, la limitacién de un
derecho fundamental cuando ella no sirva para proteger la garantia constitucional en

conflicto;®

b) El "principio de necesidad": Este exige que la medida limitativa sea 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 fuese menos gravosa; y,

¢) El "principio de proporcionalidad en sentido estricto": Por éste, se determina si la
limitacién del derecho fundamental resulta razonable en relacion con la importancia del
derecho que se trata de proteger con la restriccion.

39 .
ibid.
40 = AMONAL CONTRERAS, Sergio, “Ciudadania en la Empresa o los Derechos Fundamentales inespecificos”, Fundacién

de Cultura Universitaria, 12 Ed., Montevideo, Uruguay, 2004, p.23.
41 3rd. N© 2856/162, de 30 de agosto de 2002.

a2 4
ibid.
* Este principio se ha reconocido en la jurisprudencia de este Servicio al pronunciarse sobre los requisitos de las

medidas de revisién y control del personal, al establecerse que tales medidas, entre otras condiciones, "deben ser
idéneas a los objetivos perseguidos" en Ordinarios N2s. 4.842/300, de 15.01.93; 8.273/337, de 19.12.95; 287/14, de

11.01.96; y 2.309/165, de 26.05.98.
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Cuanto mas alto sea el grado de incumplimiento o de menoscabo de un principio, tanto
mayor debe ser la importancia del cumplimiento del otro, lo que no formula otra cosa que el
principio de la proporcionalidad en sentido estricto.”

Asi las cosas, una medida restrictiva de un derecho fundamental superard el juicio de
proporcionalidad si se constata el cumplimiento de los tres requisitos o condiciones referidas:
si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si,
ademds, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la
consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad) y, si la misma es
ponderada o equilibrada, por derivarse de ella més beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en
sentido estricto).*

Con todo, es necesario precisar que esta operaciéon de ponderacién debe necesariamente
realizarse en relacién al concreto conflicto planteado y no en abstracto, ya que serd en el
analisis factico y especifico de cada caso en particular, en donde se deberd determinar la
virtualiﬁgd protectora del derecho fundamental y sus eventuales limitaciones en el ambito
laboral.

De esta forma, cualquier limitacién de los derechos fundamentales de la persona del
trabajador en virtud del ejercicio de los poderes empresariales, s6lo resultara ajustada si esta
justificada constitucionalmente a través del juicio de proporcionalidad y si no afecta el
contenido esencial del derecho de que se trata, analisis que ha de verificarse en cada caso en

concreto.¥’

Por su parte, en una funciéon de clausura del sistema de derechos fundamentales, el
contenido esencial del derecho —garantia reconocida en nuestra carta fundamental en el
articulo 19, N® 26— supondré la existencia de un nicleo irreductible, inaccesible a todo
intento limitador. De esta forma, la posibilidad de imponer un limite al ejercicio libre del
derecho fundamental, basado en el ejercicio de otros derechos constitucionalmente
relevantes, ha de estar determinada por el respeto al contenido esencial del mismo,

constituyéndose éste a su vez, en lo que la doctrina ha denominado un "limite a los
148 49

limites
Se desconoce el contenido esencial del derecho cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alld de lo razonable o lo despojen
de la necesaria proteccién. Es decir, cuando al derecho se le priva de aquello que le es
consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible como tal y se impide su libre
ejercicio (Sentencia Tribunal Constitucional, de 24.02.87, Rol N2 43).%°

Por su naturaleza, el ambito, durante la vigencia del contrato de trabajo, en que
tradicionalmente mas se tensiona la vigencia plena de los derechos fundamentales de los
trabajadores, tiene lugar en el ejercicio de las facultades de control por parte del empleador,
derivada de su potestad de mando, medidas que pueden lesionar uno o mas de los derechos

fundamentales de los trabajadores.

en la resolucién de colisiones de derechos fundamentales. Especial referencia a la

4 Ruiz Ruiz, Ramén, La ponderacion
Revista Telematica de Filosofia del Derecho, N210, 2006, pag. 62, consultada en

jurisprudencia constitucional espariola,
www_filosofiayderecho.com/rtfd

* Ibid.
4 0rd. N2 2856/162, de 30 de agosto de 2002.

47 44 .
Ibid.
“ De Otto y Pardo, Ignacio, Derechos Fundamentales y Constitucidn, Civitas, Madrid, 1988, p. 125

49 3rd. N2 2856/162, de 30 de agosto de 2002.
50 .
Ibid.

23



X, EL SUJETO OBLIGADO A RESPETAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

El sujeto obligado a respetar los derechos fundamentales del trabajador, en el marco de la
norma en andlisis es el empleador, definicién que comprende a los sujetos definidos en los
Articulos 3° letra a) y 4° inciso 1° del Cédigo del Trabajo (representantes del empleador).

En el caso que quien vulnere los derechos fundamentales sea otro trabajador de la empresa;
0 en casos de tercerizacién, sea un trabajador de una empresa distinta a la del empleador, o
un empleador de otra empresa, podré exigirse del empleador que garantice un ambiente
laboral digno y de mutuo respeto entre los trabajadores, asi como de proteger eficazmente su
vida y su salud. En consecuencia, si los hechos denunciados comprometen las obligaciones del
empleador, éste seréa responsable por su incumplimiento de acuerdo con los procedimientos

regulados en esta Orden de Servicio y en la(s) Circular(es) respectiva(s).

A. Las vulneraciones cometidas por empresas usuarias.

El Articulo 485 del Codigo del Trabajo, establece que “se entenderd que los derechos y
garantias a que se refieren los incisos anteriores (que establecen los derechos fundamentales
tutelados) resultan lesionados cuando en el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al
empleador limita el pleno respeto de aquéllas, sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o
desproporcionada o sin respeto a su contenido esencial”.

De esta forma, la conducta tipica que la norma sanciona debe ser atribuible a quien ejerce las
facultades que la ley le reconoce al empleador, sea que estas facultades se ejerzan por el
mismo, por quien lo represente, o por un tercero, en los casos que el mismo empleador o la

ley asi lo autorice.

El Articulo 183-X de la Ley N°20.123, que regula el trabajo en régimen de subcontratacién y
en las empresas de servicios transitorios establece que: “/a usuaria tendrd la facultad de
organizar y dirigir el trabajo, dentro del dmbito de las funciones para las cuales el trabajador
fue puesto a su disposicion por la empresa de servicios transitorios. Ademads, el trabajador de
servicios transitorios quedard sujeto al reglamento de orden, seguridad e higiene de la
usuaria, el que deberd ser puesto en su conocimiento mediante la entrega de un ejemplar
impreso, en conformidad a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 156 de este Cédigo” .

Asi la propia norma atribuye a la empresa usuaria algunas de las facultades del empleador
directo, la de organizar y dirigir el trabajo, dentro del dmbito de las funciones para las cuales
el trabajador fue puesto a su disposicion.

A su vez, el Articulo 183-Y impone a la usuaria un limite a sus facultades, analogas a las que
impone al empleador en el Articulo 5° del Cédigo del Trabajo.

En efecto, establece la primera norma que: “el ejercicio de las facultades que la ley le
reconoce a la usuaria 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. La usuaria deberé mantener reserva de toda la informacion y datos privados del
trabajador a que tenga acceso con ocasién de la relacién laboral”.

En consecuencia, la empresa usuaria serd sujeto obligado al respeto de los derechos
fundamentales del trabajador, en el ejercicio de las facultades que ella ejerce.

B. Las vulneraciones que afecten a trabajadores en régimen de subcontratacion.
En el caso de que el trabajador se desempefie en régimen de subcontratacién, puede ocurrir:

B1. Que el agente de la vulneracion sea su empleador directo; en este caso se aplicaran las
reglas generales de esta Orden de Servicio y de la(s) Circular(es) respectiva(s).
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B2. Que el agente de la vulneracién sea la empresa principal o sus representantes o alguno de
sus trabajadores o alguno de los trabajadores de otra empresa contratista vinculada a la
misma empresa principal. En estos casos, se denunciard al empleador por infraccién al deber
de cuidado contemplado en el articulo 184 del Cédigo del Trabajo, o a la obligacién de trato
digno establecida en los articulos 2 y 154 del Cédigo del Trabajo, segtin sea el caso, vinculado
a la garantia tutelada del articulo 1° y Articulo 19 N°1 de la CPR y, conjuntamente, a la
empresa principal, cuando sea ésta la que a través de sus representantes realice
directamente la conducta vulneratoria o no ejerza el deber de cuidado, segun sea el caso.

B3. Que el agente de la vulneracién sea la empresa principal, al contratar directa o
indirectamente a los trabajadores en huelga de una empresa contratista o subcontratista, en
cuyo caso aquella empresa serd denunciada directamente por practica desleal en la
negociacion colectiva, en virtud de lo dispuesto en el articulo 405 del Cédigo del Trabajo
(modificacién introducida por ley 20.940, de 08.09.2016).

Xiv. LA COMPETENCIA DE LAS INSPECCIONES DEL TRABAJO EN LA INVESTIGACION Y
DENUNCIA DE LAS VULNERACIONES DE DERECHOS FUNDAMENTALES.

A. El titular de la accién de tutela laboral

Sefala el Articulo 486, incisos 1° al 5°, del Cédigo del Trabajo:

“Cualquier trabajador u organizacién sindical que, invocando un derecho o interés legitimo,
considere lesionados derechos fundamentales en el ambito de las relaciones juridicas cuyo
conocimiento corresponde a la jurisdiccién laboral, podrd requerir su tutela por la via de este
procedimiento.

Cuando el trabajador afectado por una lesién de derechos fundamentales haya incoado una
accién conforme a las normas de este Pdrrafo, la organizacion sindical a la cual se encuentre
afiliado, directamente o por intermedio de su organizacién de grado superior, podrd hacerse
parte en el juicio como tercero coadyuvante.

Sin perjuicio de lo anterior, la organizacién 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.

La Inspeccion del Trabajo, a requerimiento del tribunal, deberd emitir un informe acerca de los
hechos denunciados. Podrd, asimismo, hacerse parte en el proceso.

Si actuando dentro del émbito de sus atribuciones y sin perjuicio de sus facultades
fiscalizadoras, la Inspeccién del Trabajo toma conocimiento de una vulneracion de derechos
fundamentales, deberd denunciar los hechos al tribunal competente y acompaiiar a dicha
denuncia el informe de fiscalizacién correspondiente. Esta denuncia servird de suficiente
requerimiento para dar inicio a la tramitacién de un proceso conforme a las normas de este
Pérrafo. La Inspeccion del Trabajo podrd hacerse parte en el juicio que por esta causa se

entable”.

En esta legitimacién activa quedan comprendidas también las Inspecciones del Trabajo,
cuando el derecho vulnerado sea la libertad sindical a través de la comisién de practicas
antisindicales o desleales, segiin se desprende de lo dispuesto en el inciso 5° del Articulo 292,
segun el cual: “La Inspeccién del Trabajo debera denunciar al tribunal competente los hechos
que estime constitutivos de practicas antisindicales o desleales, de los cuales tome
conocimiento”, norma que reproduce al Articulo 407 del mismo Cédigo respecto de las

précticas desleales en la negociacion colectiva.
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B. La Inspeccién del Trabajo como érgano investigador y denunciante.

De acuerdo con la norma legal, las Inspecciones del Trabajo podran iniciar el procedimiento
de derechos fundamentales regulado en esta Orden de Servicio y en la(s) Circular(es)
respectiva(s) por las siguientes vias:

Denuncia de un particular o una organizacién sindical: Si calificada la denuncia
administrativa como vulneratoria de derechos fundamentales o constitutiva de practicas
antisindicales o desleales, la investigacién realizada confirma la existencia de indicios
suficientes de su vulneracion, y no habiendo prosperado el tramite de mediacion que exige el
legislador, la Inspeccién del Trabajo a través de su Fiscalia debera interponer la respectiva
denuncia ante el tribunal competente, salvo en los casos que la vulneracion de derechos
tuviera como efecto el despido del trabajador.

De oficio: Cuando en el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce, la Inspeccion del
Trabajo tome conocimiento de una vulneracién de derechos fundamentales. No obstante lo
anterior, su tramitacion se iniciara por instruccién del Jefe de Oficina o el Director Regional
respectivo, segin corresponda, en estos casos sera necesario tomar declaracién a él o los
afectados (trabajador u organizacién sindical existente), previo al ingreso de la denuncia al
sistema informatico de derechos fundamentales, con el objeto que ratifiquen los hechos de
los que se tomé conocimiento, y actien como denunciantes en el procedimiento

administrativo.

A requerimiento del tribunal: La Inspeccién del Trabajo debera emitir un informe acerca de
los hechos denunciados. En este caso, la obligacion de la Inspeccion se agotara en el informe
resultante de la investigacién administrativa, sin perjuicio de su facultad de hacerse parte,
salvo en los casos que la vulneracion de derechos tuviere como efecto el despido del

trabajador.

En todo caso, la decisién de denunciar o hacerse parte en un procedimiento en curso sera
decidido por la correspondiente Fiscalia en aquellas regiones donde se hubieren instalado en
forma permanente, o por la Coordinacién Juridica en el resto de las regiones, a la luz del

informe emitido en cada caso.

C. Limites a las facultades de la Inspeccién del Trabajo con ocasién de un despido.

Establece el Articulo 489, inciso 1°, del Cédigo del Trabajo:

“sj |a vulneracion de derechos fundamentales a que se refieren los incisos primero y segundo
del Articulo 485, se hubiere producido con ocasién del despido, la legitimacién activa para
recabar su tutela, por la via del procedimiento regulado en este parrafo, correspondera

exclusivamente al trabajador afectado”.

La exclusividad de la accién por el despido, no afecta la titularidad de las fiscalias para
denunciar despidos antisindicales de trabajadores con fuero, habida consideracién de la
legitimacién que confiere el inciso 5° del Articulo 292 del Cédigo del Trabajo.

En el resto de los casos en los que el despido tenga como causa la vulneracién de otro de los
derechos fundamentales protegidos por el procedimiento de tutela laboral, las fiscalias se
abstendran de investigar y denunciar judicialmente tales hechos, sin perjuicio de iniciar y
concluir el procedimiento administrativo regulado en esta Orden de Servicio y en la(s)
Circular(es) respectiva(s), cuando a requerimiento del tribunal que conozca de la accidn
deducida por el afectado deba emitir un informe, segiin lo dispone el Articulo 486, inciso 4°,

del Cédigo del Trabajo.

Sélo en el caso que el despido se produzca una vez iniciada la investigacion, ésta se concluira
de forma tal que pueda ser informada al tribunal en caso de requerimiento.
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Con respecto al despido o término de la relacion laboral de trabajadores no amparados por
fuero laboral, cuando éste se realiza en represalia de su afiliacién sindical, participacién en
actividades sindicales o negociacién colectiva, segln articulo 294, el efecto de dicho acto es la
nulidad del mismo (“no producird efecto alguno”) y la consecuente reincorporacion del
trabajador. Cabe agregar que dicho trabajador posee la exclusiva legitimacién activa para
realizar la denuncia por la via del Procedimiento de Tutela Laboral y, ademads, que no cuenta
con el derecho de opcién entre la reincorporacion o las indemnizaciones establecidas en el
inciso tercero del articulo 489 (modificacién introducida por ley 20.940).

D. El plazo de la denuncia judicial.

Segun el inciso final del Articulo 486 del Cédigo del Trabajo, la denuncia judicial de la
vulneracién de un derecho fundamental deberd interponerse dentro de sesenta dias
contados desde que ella se produzca. Este plazo es de dias habiles, de acuerdo con lo
dispuesto en el Articulo 435 inciso 3° del Cédigo del Trabajo, y se suspende en la forma
dispuesta por el Articulo 168 del mismo cédigo, esto es, cuando medie un reclamo ante la
Inspeccién del Trabajo respectiva. En todo caso, la denuncia no podrd interponerse después
de 90 dias habiles contados desde que se produzca la vulneracion. Cabe considerar la
existencia de eventuales vulneraciones permanentes de derechos, que pueden significar la
renovacion de los plazos de caducidad ya mencionados.

Por lo anterior, la Fiscalia deberé desarrollar el procedimiento administrativo de forma tal que
permita la eventual interposicion de una denuncia dentro del plazo establecido en la norma
del Articulo 486, y su suspension.

XV. DE LAS FISCALIAS.

Las Fiscalias constituyen una unidad especializada de composicion interdepartamental e
interdisciplinaria, integrada por abogados, fiscalizadores vy mediadores, cuya funcién es
investigar atentados contra derechos fundamentales y précticas antisindicales, asi como
intervenir en el adecuado desarrollo de las etapas del proceso que les asigne la presente

Orden.

La Fiscalia constituye fundamentalmente un método de trabajo para la investigacion de
vulneracién a los derechos fundamentales de uno o mds trabajadores. En ella participa el
abogado, responsable de dirigir la investigacién y de formular y tramitar la denuncia ante el
tribunal competente; el fiscalizador de terreno, quien debe efectuar la investigacion, asistido
y supervigilado por el abogado y, en la oportunidad procesal correspondiente, el mediador.

La preparacién de la investigacién, asi como la elaboracién del informe debe efectuarse en
forma conjunta, entre abogado y fiscalizador.

Cuando el volumen de trabajo y las condiciones geogréficas lo permitan, se constituird una
fiscalia o Unidad permanente, con uno o mds abogados y fiscalizadores dedicados

exclusivamente al tratamiento de estas materias.

La determinacién de la constitucién de una fiscalia permanente, asi como su disolucién, serd
responsabilidad del Director Regional, en razén de criterios de necesidad institucional que

aseguren una respuesta oportuna, eficazy especializada.

Donde no exista fiscalia permanente, ésta se constituird cada vez que se requiera, quedando
integrada por el abogado de la Inspeccion respectiva o el que sea asignado por el Coordinador
Juridico para la atenci6n de la denuncia, y por el fiscalizador especializado en la investigacion

de estas materias.

Las cuestiones que surjan con ocasién de la aplicacién de esta orden de Servicio cuyo
tratamiento no estuviere contemplado en ella ni en las Circulares respectivas, deberan ser
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consultadas con el Departamento Juridico y/o, de ser pertinente, con los Departamentos
operativos involucrados en la materia.

XVL. SISTEMA INFORMATICO.

Este procedimiento, tanto en su etapa administrativa como judicial, cuenta con un soporte
informético en el que se deben registrar las actuaciones reguladas por esta Orden de Servicio

y la(s) Circular(es) respectiva(s).

Los funcionarios que, conforme a sus obligaciones e instrucciones de uso, les corresponde
operar en cada uno de los sistemas informaticos, deberdn registrar oportunamente la

informacion exigida por éstos.

La omisi6n de registro de la informacién requerida o el ingreso tardio de datos generara las
responsabilidades funcionarias pertinentes.

XVIL. CRITERIOS ORIENTADORES DE LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS.

A. Celeridad.

Las denuncias de vulneraciones de derechos fundamentales deberdn ser atendidas con
especial diligencia y celeridad por todos los funcionarios y funcionarias involucrados en su
recepcion, tramitacion, investigacion, mediacién y denuncia ante los tribunales de justicia. En
consecuencia, estas denuncias tendran preferencia en su asignacion y despacho, se debera
considerar prioritario por quienes tengan a su cargo el curso de las actuaciones que se
contemplan en esta Orden de Servicio y en la(s) Circular(es) respectiva(s). Asimismo, se
prescindird de toda actuacion dilatoria y se velara por la concentraciéon de las actuaciones
evitando las que no contribuyan al objetivo perseguido.

Los registros y solemnidades no deberadn dilatar el desarrollo del procedimiento
administrativo. En consecuencia, y mientras se implementen sistemas de apoyo que lo
permitan, las actuaciones que requieran registros escritos, correspondencia interna o
externa, 6rdenes o instrucciones se podran hacer en forma telefénica o informatica, sin
perjuicio de su posterior respaldo escrito en la modalidad que corresponda.

Con el objeto de garantizar que el Servicio o los usuarios puedan formalizar las acciones
judiciales en el procedimiento de tutela laboral, las actuaciones administrativas deberan
realizarse oportunamente para evitar la caducidad de dichas acciones. Junto con ello, se
debera contemplar la maxima celeridad en casos especificos, como el de separacién ilegal de
trabajador aforado o el de reemplazo ilegal de trabajadores durante la huelga.

Se debe tener presente que el procedimiento de tutela laboral establece un plazo para la
interposicién de la denuncia, desde acontecido el hecho. En efecto, el Articulo 486 del Cédigo

del Trabajo dispone en su inciso final:

“la denuncia a que se refieren los incisos anteriores debera interponerse dentro de sesenta
dias contados desde que se produzca la vulneracion de derechos fundamentales alegada. Este

plazo se suspendera en la forma a que se refiere el Articulo 168”.

B. Informacién a las partes.

En virtud del principio de bilateralidad que debe regir todo procedimiento administrativo, se
debera informar a los denunciantes de las principales actuaciones realizadas por el Servicio en
relacién con su denuncia y de su resultado, en los términos que se especifican mas adelante.
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Asimismo, todas las actuaciones de este procedimiento que supongan acoger o desestimar la
denuncia formulada por un usuario deberan serle informadas oportunamente.

Al denunciante, en caso que se rechace su requerimiento, se le debera informar su derecho a
denunciar directamente en Tribunales la vulneracién que estima ha cometido el empleador,
sin perjuicio de lo instruido mediante Circular N°29, del Departamento Juridico y de
Relaciones Laborales.

Al denunciado, al inicio del procedimiento de investigacion, se le informara de la investigacion
por vulneraciéon de derechos fundamentales que iniciard la Direccién del Trabajo y de su
derecho al debido proceso administrativo.

Debera comunicarse al empleador la conclusién juridica derivada de la investigacion realizada
cuando se determine que existen indicios de vulneracién de derechos fundamentales que
deben ser denunciados judicialmente, antes de la gestién de mediacién que dispone el
Articulo 486 del Codigo del Trabajo.

C. Trabajo en equipo bajo la direccién del abogado asignado.

El modelo de trabajo a implementar es el de una fiscalia, integrada por los funcionarios
sefialados en el numeral XIV de esta Orden de Servicio, los que pertenecen a las tres lineas
operativas de la Institucién, sin perjuicio de la asistencia 0 apoyo técnico que puedan otorgar,
segun lo requiera el caso concreto, tanto la Direccién Regional mediante sus coordinaciones
operativas, como el nivel central.

En atencion a la materia objeto de la investigacién —vulneracién de derechos constitucionales-
le corresponder4 dirigir la investigacion al abogado respectivo, quien sera el responsable de la
actuacion del fiscalizador y de la intervencién del mediador.

El procedimiento administrativo que se regula en esta Orden de Servicio esta fundado en el
trabajo mancomunado de las distintas areas del Servicio que intervienen en él, por tanto, los
funcionarios o funcionarias que reciben las denuncias, jefes de oficina, los integrantes de las
fiscalias —abogados, fiscalizadores y mediadores-, Coordinadores Juridicos y las autoridades
regionales del Servicio deben actuar coordinadamente, ajustandose a la letra y al espiritu de
la ley, de esta Orden de Servicio y de las Circulares correspondientes.

De esta forma, los funcionarios involucrados en el procedimiento regulado en esta Orden de
Servicio deberan siempre tener presente la complementariedad de sus actuaciones, debiendo
considerar el contenido y el resultado de las actuaciones previas que hayan tenido lugar, asi

como aquellas que resten por realizarse.

Especial relevancia tiene en este aspecto, el trabajo conjunto de abogados y fiscalizadores en
el desarrollo de la investigacion. En ella se deberan aplicar eficazmente las técnicas de
fiscalizacién investigativa para recabar al final del procedimiento, la informacion y los hechos
necesarios que sustenten la denuncia en la jurisdiccién competente, o para desestimar la

denuncia fundadamente.

D. Rol de la mediacién

Considerando lo dispuesto por el Articulo 486 del Cédigo del Trabajo, en su inciso sexto, la
mediacién en materia de vulneracion de derechos fundamentales tiene caracter obligatorio
para la Inspeccién del Trabajo y tiene por finalidad exclusiva agotar las posibilidades de
correccion de las infracciones constatadas. Por lo que, la labor de mediacion laboral que se
realiza en el marco del procedimiento de investigacion de una denuncia por vulneracién de
derechos fundamentales, ya sea de cardcter general o especial, debe orientarse a obtener
que los derechos fundamentales que se haya constatado han sido conculcados, sean
garantizados de forma tal que resulten libres de todo dafio o perjuicio.
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En este sentido, se debera tener siempre presente el estandar fijado para el juez del Trabajo
en el articulo 495 del Cédigo del Trabajo, en cuanto a que “se abstendra de autorizar
cualquier tipo de acuerdo que mantenga indemne la conducta lesiva de derechos
fundamentales”.

Para la consecucién del fin anteriormente expuesto, deberé considerarse especialmente el
interés del denunciante en cuanto a la reparacién de la vulneracién constatada y la
promocién que le cabe a la Direccién del Trabajo del pleno respeto de estos derechos,
particularmente, en materia de libertad sindical.

Finalmente, en este punto, cabe sefialar que de conformidad a la modificacion introducida
por la ley 20.940, en materia de prohibicién del reemplazo de trabajadores en huelga, articulo
345, en el caso de la negativa del empleador para retirar a los trabajadores reemplazantes, la
Inspeccion del Trabajo debera denunciar al empleador al Juzgado de Letras del Trabajo
conforme a las normas establecidas en los articulos 485 y siguientes, con excepcién de lo
dispuesto en el inciso sexto del articulo 486, es decir, sin tramite de mediacién®.

E. Unidad de procedimiento administrativo y judicial.

Se tramitaran de acuerdo a las instrucciones y procedimientos contenidos en esta Orden de
Servicio, todas las denuncias que supongan la infraccién de las normas del Cédigo del Trabajo
sobre libertad sindical y derechos fundamentales contenidas en las siguientes normas:
Articulo 2, inciso 2°, sobre acoso sexual;

Articulo 2, inciso 3°, 4°, 5° y 7°, sobre no discriminacion;

Articulo 5, incisos 1°y 2°, sobre limites a las facultades del empleador.

Articulo 289, 290 y 291, sobre practicas antisindicales del empleador.

Articulos 403 y 404, sobre practicas desleales del empleador.

Articulo 405, sobre précticas desleal de la empresa principal.

Articulo 485, sobre los derechos fundamentales consagrados en las normas constitucionales
que enumera, asi como la garantia de indemnidad consagrada en su inciso 3°.

XVIH. PROCEDIMIENTOS.

Para la investigacién de denuncias por vulneracion de derechos fundamentales se establecen
tres tipos de procedimiento:

A. Procedimiento general.

En este caso, la labor del Servicio se orienta a la investigacion de denuncias por vulneracion
de derechos fundamentales de caracter especifico e inespecifico del trabajador, asi como
también por practicas antisindicales del empleador, a través de un procedimiento
administrativo de lato conocimiento, que contempla como resultado especifico de la labor de
la fiscalia actuante las conclusiones juridicas que el abogado a cargo de ella confecciona para
dar cuenta de los hechos que constituyen o no indicios de la vulneracién denunciada.

B. Procedimiento especial.

En este caso, la labor del Servicio se orienta a la investigacion de denuncias por vulneracion
de derechos fundamentales que constituyen atentados a la libertad sindical, que al mismo
tiempo, constituyen infracciones laborales por contravenir mandatos especificos del
legislador en relacién a dicho principio; a través de un procedimiento administrativo
simplificado, que contempla como resultado especifico de la labor de la fiscalia actuante el

51 Ord. 0441/007, de 25.01.2017, sobre normas incorporadas por la ley 20.940 que regulan el derecho a huelga en la
negociacion colectiva.

30



informe de investigacién que da cuenta de la infraccién constatada, visado por el abogado a
cargo de la fiscalia respectiva.

C. Procedimiento especialisimos por denuncia de reemplazo de trabajadores en huelga.

En este caso, la labor del Servicio se orienta a la investigacion de denuncias por reemplazo de
trabajadores en huelga, en procedimiento de negociacién colectiva reglada, que a su vez
constituye una infraccién a la normativa laboral, por cuanto el legislador lo ha prohibido
expresamente, a través de un procedimiento administrativo simplificado—especialisimo, que
no contempla la instancia de mediacion.

XiX. VIGENCIA

La presente Orden de Servicio regira desde la fecha de su emisidn, quedando sin efecto desde
ese momento la Orden de Servicio N°2, de 04.02.2011.

Los procesos administrativos que se encuentren pendientes proseguiran su tramitacion, en la
etapa que corresponda, conforme a esta orden y a la(s) respectiva(s) circular(es), salvo que
ello resulte del todo incompatible.

Las denuncias judiciales presentadas ante los Tribunales de Justicia, fundadas en los
procedimientos establecidos en la Orden de Servicio N°2, de 04.02.2011, deberan proseguirse
hasta su debido término, conforme a las reglas y principios contenidos en ella.
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