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INTRODUCCION
Efectos Sancionatorios de la Tutela Laboral, un conflicto de derechos

La ley 20.087 dictada el afo 2006, establecié una nueva forma de reclamo en
materia laboral, se trata de un procedimiento especial denominado Tutela Laboral
al cual todo trabajador puede recurrir por una vulneracion a sus derechos
fundamentales, ya sea dentro de la relacién laboral o con ocasién del término de
ésta. Las formas de manifestacion se pueden dar mediante actos discriminatorios
por raza, sexo, edad, religion, opinion politica, incluso infracciones por practicas
desleales o antisindicales y negociacion colectiva, entre otras.

Se entienden lesionados o vulnerados los derechos fundamentales cuando el
empleador o quien lo representa, realiza actos o adopta medidas que limitan el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador sin justificacion suficiente,
en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial.

Los efectos que contempla esta Ley para el caso de que un empleador sea
condenado por tutela laboral van desde:

e Eventual reincorporacion del trabajador en el caso de despido.

e Pago de Indemnizacién de 6 a 11 remuneraciones adicionales a las
contempladas en el art 163 del Codigo del Trabajo (indemnizaciones legales).

e Aplicacién de multas en conformidad a las normas del Codigo del Trabajo.

¢ Incorporacién del nombre del empleador infractor en el Registro Nacional de
Empresas que vulneran derechos fundamentales.

e Sin embargo, existe una sancion no contemplada en el Cédigo del Trabajo, mas
compleja e incluso pudiendo ser desproporcionada a la falta cometida y que
corresponde a la exclusidn que recae a estos empleadores, para acudir a
licitaciones con empresas del Estado (Ley 20.238 que incorpor6 esta
sancion en la LEY DE BASES SOBRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE
SUMINISTRO Y PRESTACIONDE SERVICIOS CON EL ESTADO) y que en la
realidad para una Pequeia Empresa o Empresa Mediana proveedor del Estado
podria significar la quiebra total de la empresa.

Por lo anterior se dan los presupuestos para la existencia de un grave conflicto de
derecho fundamentales, por un lado la evidente y necesaria proteccion de los
derechos de los trabajadores, este nuevo procedimiento sin duda que se convierte
en una util herramienta que permite ampliar el imperativo tutelar y protector propio
del derecho laboral, pero que a la vez y en relacion a los efectos producidos por una
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sentencia de condena, pueden afectar otros derechos también de jerarquia superior
(derechos fundamentales), esta vez del empleador, como el derecho a desarrollar
cualquier actividad econdmica, la no discriminacion arbitraria en el trato que deben
dar el Estado y sus organismos en materia econdmica y el derecho de propiedad en
sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales, entre
otros.

La presente tesis pretende entonces presentar esta problematica, desarrollando
primero lo que es la Tutela Laboral, sus origenes, su rol garante en las relaciones
laborales, las situaciones en donde aplica y sus sanciones.

Posteriormente, profundiza de manera especial en la exclusién de contratacion
publica que afecta a las empresas condenadas por tutela laboral, contemplada en
la Ley 19.886.

Por otro lado, y a través del analisis de casos reales de sentencias condenatorias,
se advierte como las partes agraviadas en estos litigios, han sostenido sus defensas
judiciales a través de una serie de argumentaciones juridicas y facticas que critican
la imposicion de esta sancién y destacando con ello los efectos perniciosos de la
aplicacion de la misma. Estos fundamentos se han vertido en sede laboral,
constitucional e incluso civil, elementos todos que conformaran el estudio
jurisprudencial.

Finalmente, en las conclusiones se resumiran los hechos, los fundamentos y los
efectos que fundamentan este conflicto y que permitan adoptar una posicién frente
a la problematica.



Capitulo |
1. Marco Teérico
Derecho Laboral y los Derechos Fundamentales

En la ultima década nuestro pais ha sido testigo de importantes reformas
legislativas, entre ellas la reforma a los Tribunales de Familia, la Reforma Procesal
Penal, la Reforma Procesal Laboral y se espera en el futuro la Reforma Procesal
Civil.

Dentro de este contexto el afio 2006 entra en vigencia la ley 20.087 denominada
SUSTITUYE EL PROCEDIMIENTO LABORAL CONTEMPLADO EN EL LIBRO V
DEL CODIGO DEL TRABAJO, la que introduce en su articulo 485 y siguientes, el
procedimiento de tutela laboral de derechos fundamentales.

Al respecto es necesario preguntarse lo siguiente:

¢, Cuadles son los derechos fundamentales tutelados?

¢ Por qué debe existir un procedimiento como este en el mundo laboral?

¢, Como el orden publico influye en el vinculo juridico del Contrato de Trabajo?

Para entender y pretender dar respuestas a estas interrogantes, comenzaremos con
analizar el derecho laboral y en forma particular sus caracteristicas especiales que
lo diferencian del resto del ordenamiento juridico. Para ello, iniciaremos
describiendo cuales son las caracteristicas del derecho del trabajo, por lo que
recurriremos al profesor William Thayer en la obra Manual de Derecho del Trabajo’,
en la que sefnala:

El derecho del trabajo se caracteriza por ser:

a) Nuevo, se ha gestado en los ultimos cien afios, especialmente, desde el
término de la Primera Guerra Mundial (Tratado de Versalles, 1919)

b) Tuitivo de los trabajadores dependientes, o que se considera el sector
mas débil en la relacion laboral.

c) Referido generalmente al ambito privado econémico-social, aunque en
ocasiones regule principal y totalmente las relaciones de trabajo que se dan
en empresas, establecimientos o servicios del Estado.

d) De rapida evoluciéon, como consecuencia del cambio social que, al mismo
tiempo, regula e impulsa.

1Thayer A.William, Manual de Derecho del Trabajo, 2011,Pag 3



e) De orden publico, pues busca impedir abusos derivados del desnivel de
poder socioecondmico entre el trabajador aislado y su empleador, o de las
pugnas y conflictos entre el trabajo coligado o asociado, las empresas o
actividades comprometidas y los intereses superiores de la comunidad.

f) Inconcluso, pues busca incansablemente nuevas normas que reparen el
desajuste social que le ha dado origen.

g) Frecuentemente imperfecto en su expresion legislativa o reglamentaria,
por la rapidez de su evolucién y complejidad de las situaciones y tensiones
en medio de las cuales ha nacido y se desenvuelve.

h) Garantizador de derechos basicos irrenunciables, mas bien supletorio de
la voluntad de las partes, lo que ha acelerado su separacion del derecho
tradicional.

Luego sefiala que ademas se advierten otras dos caracteristicas, producto
de la evolucion social:

e Debilitamiento de su funcion tuitiva, para acentuar su caracter
meramente regulador de las relaciones laborales, en la medida que el
progreso cultural, asociativo y profesional de los trabajadores, o un
cambio en los regimenes politicos, fortalecen real o presuntivamente
la posicién de la parte asalariada y

e Una tendencia a sustituir la norma legal por la convencional derivada
de los convenios colectivos del trabajo, resultando asi supletorio de la
voluntad de las partes, cuando los trabajadores actuan colectivamente
en la determinacion de sus condiciones de vida y de trabajo.

Se produciria una desestatizaciéon del derecho del trabajo que
fortalece a las organizaciones intermedias.

Por su parte, el autor Sergio Gamonal en su obra Fundamentos del Derecho
Laboral?, sefala;

Se dice que el derecho laboral es especial, autbnomo y singular. Especial porque
se diferencia del derecho general por la materia que regula- el trabajo subordinado-
autéonomo por constituir una regulacion completa y singular por tener principios
propios3.

Mas adelante agrega, ...que es un derecho en constante evolucion que incorpora
principios y soluciones nuevas. El derecho del trabajo ha recibido en su cuerpo
normas de derecho publico y privado, sin esquemas cerrados y pragmatismo....

....Las crisis econdémicas, las nuevas tecnologias, la Globalizacién y los cambios en
las formas de trabajo exigen la evolucion constante del derecho del trabajo. Materias

2Gamonal C. Sergio, Fundamentos del Derecho Laboral, 2011, Pag 15
3Macchiavello C.Guido, Derecho del Trabajo,1986, Pag 49



como la descentralizacion productiva, la cesion o suministro de trabajadores, la
concertacion social, la ciudadania en la empresa y la situacion de los
independientes precarios impulsan nuevas soluciones legislativas, doctrinarias y
jJurisprudenciales....

Luego establece, que se trata de un derecho con una gran fuerza expansiva ya que
“ha ido incrementando su ambito de aplicacion al sector publico, a los trabajadores
independientes y a otros sectores laborales™

Ejemplo de esta influencia en el sector publico son las “negociaciones colectivas
informales” que cada cierto tiempo los funcionarios publicos de un determinado
Servicio realizan con el Estado ejerciendo éste el rol de empleador, cabe recordar
el paro de funciones que realizaron los funcionarios del Servicio de Registro Civil
que luego de 59 dias de inactividad, lograron un acuerdo econémico que contempla
mejoras salariales y de bonos, al igual que una empresa privada.

Sumado a lo anterior, la funcién social que el trabajo significa en nuestra actual
sociedad implica una interaccién con las normas de orden publico laboral, que
caracterizan a esta rama particular del derecho, como garantizadora de derechos
basicos irrenunciables, mas que supletoria a la voluntad de las partes,
estableciendo derechos minimos irrenunciables.

Al respecto cita al autor Francisco Walker, que indica que “el derecho laboral
pretende crear un orden social justo por sobre cualquier clase social, por ello seria
un derecho reivindicacionista’.

Mas adelante sefala que el derecho laboral “intenta producir un equilibrio entre las
clases sociales, estableciendo un mejoramiento sustancial en las condiciones de
vida de los economicamente débiles y promoviendo asi una desaparicion de las
diversas capas Sociales; garantizando a todos los individuos un minimo de
condiciones que les permita vivir de una manera decorosa™

El derecho laboral como norma de orden publico

Antes de abordar esta vinculacién, se requiere definir lo que es orden publico,
situacién que no es facil precisar en atencion a que no existe norma que lo defina,
sin embargo, el profesor Carlos Ducci lo define como “el conjunto de reglas

“Walker E.Francisco, Introduccién al Estudio del Derecho del Trabajo,1960, P4g 39

SWalker,E.Francisco, 19 Introduccidn al Estudio del Derecho del Trabajo 1960, Pag 36 y 37
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esenciales para el mantenimiento de la sociedad” es decir el orden publico es “todo
lo que en las leyes interesa mas directamente a la sociedad que a los particulares’.

¢Donde se puede visualizar la caracteristica de orden publico en el derecho laboral?

1. Cuando busca impedir los abusos derivados de la disparidad de poder
socioecondmico entre el trabajador y el empleador en la reconocida
asimetria entre una parte mas débil y la otra mas fuerte.

2. Cuando procura el tutelar el interés general de la sociedad como por la
irrenunciabilidad de sus derechos.

3. Cuando se le considera como un conjunto de normas de caracter imperativo,
que consagran beneficios para los asalariados que la negociacion permita,
pudiendo sélo puede mejorar, pero no empeorar.

Por lo anterior el orden publico laboral, se puede definir como "una limitacion de la
autonomia de la voluntad individual, dispuesta por Ila ley, con miras al interés
general “7

¢ Y qué consecuencias trae esta influencia?
Al respecto Camerlynk y Lyon-Caené, indican:

a) Se trata de leyes que rigen todas las relaciones laborales de un pais, salvo
expresa excepcion.

b) Las normas laborales son de aplicacion inmediata, incluso si modifican un
contrato en curso.

c) Las leyes laborales en caso de conflicto con un precepto procedente de otra
fuente del derecho, como por ejemplo un Contrato Colectivo o un Contrato
Individual de Trabajo, ostentan un rango superior, a menos que la otra
norma sea mas favorable para el trabajador. (caracter unilateral del orden
publico)

Es decir, su objetivo final es el Bien Comun, pero con caracter unilateral buscando
proteger al trabajador subordinado, que representa la parte débil de la relacién
contractual.

Esta influencia, del caracter de orden publico del derecho laboral, recibe ademas el
nombre de orden publico minimo o principio de la norma minima, toda vez que

%Ducci C.Carlos, Derecho Civil Parte General,
7 Rodriguez Manzini, La Negociacion Colectiva, 1990, P4g 25
8Camerlynk, G.H;lyon-Caen,G, Derecho del Trabajo, 1974



las normas imperativas laborales, operan como condicionante minima del contenido
de los preceptos de inferior rango.

De hecho, las derogaciones “in melius” es decir que favorezcan al trabajador, son
completamente licitas.

Algunos autores indican incluso, desconociendo su caracter unilateral de las normas
de orden publico laboral, que se trataria de un derecho necesario absoluto, que
es inmodificable por las partes, a favor o en perjuicio de las mismas, e incluso hasta
del propio trabajador en el caso de las normas que regulan la negociacion colectiva.

Origen y analisis de los Derechos Fundamentales

Para iniciar el andlisis de esta materia, nos debemos remontar a los origenes del
derecho laboral, fines del siglo XIX y principios del siglo XX, particularmente en la
denominada constitucionalizacion del derecho laboral.

El derecho laboral nace como una consecuencia de la denominada Cuestion Social
y que tenia como objeto dignificar y proteger al trabajador y especialmente el no
considerar al trabajo como una mercancia y particularmente afianzar el rol del
Estado en el tutelar y garantizar las condiciones minimas para que este se desarrolle
de manera digna.

Los derechos fundamentales se encuentran reconocidos y contemplados en la
Constitucion Politica de la Republica, en el Capitulo Il De los Derechos y Deberes
Constitucionales, en el articulo 19° (mas adelante se identificaran y trataran en
detalle cada uno de ellos) y que se relacionan a la Libertad de Trabajo y su
Proteccién, la No Discriminacion y la Libertad Sindical entre otros.

Para una mejor comprension, el art 5° inciso, segundo de la Constitucién Politica de
la Republica ratifica, que el gjercicio de la soberania reconoce como limite 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.

Finalmente, en materia de Tratados Internacionales, nuestro pais ha ratificado
numerosos de estos pactos internacionales vinculados a materias de derechos
humanos, y que establecen también normas de derecho laboral, por lo que tanto el
Estado y todos los demas poderes que lo integran, deben respetarlos promoverlos
y protegerlos.
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Derechos fundamentales especificos e inespecificos

La doctrina laboral realiza una distincion entre derechos fundamentales laborales
especificos e inespecificos, a los primeros se refiere a aquellos que expresamente
se aplican a un ciudadano denominado trabajador y que son:

La libertad de trabajo y su proteccién, la no discriminaciéon y la libertad sindical
(derecho de sindicacion, negociacion y autonomia colectiva), por lo que tienen su
relacion de ser a partir de la relacién laboral, por lo tanto, técnicamente no
podrian ejercerse fuera de ésta. Dicho de otro modo, nacen y se extinguen a raiz
de la relacion laboral.

Por su parte, la denominacién de derechos fundamentales inespecificos,
obedece a aquellos que posee el trabajador, entendidos como derechos de caracter
general y no necesariamente laborales, de los cuales es titular todo individuo del
grupo social y que son ejercidos en una relacién laboral.

Por lo tanto, las normas de comportamiento que son impuestas por el empleador en
la relacién laboral, y que estan contemplados en sus facultades generales de
administracion, se encuentran limitadas por la existencia de estos derechos
fundamentales, consagrados en la Constitucioén Politica de la Republica, tales como
el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, el respeto y proteccion a la
vida privada y publica, a la honra de la persona y su familia. Protege ademas a la
inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada y libertades como
la de conciencia, la libertad personal y la seguridad individual.

Finalmente, incluye aquellos actos discriminatorios que se pueden dar durante la
ejecucion y término del contrato de trabajo; a aquellas vulneraciones que se puedan
dar en materia sindical, como las practicas desleales o antisindicales y con ocasién
de represalias que puede sufrir el trabajador por parte del empleador, por haber
acudido a la Direccién de Trabajo o por ejercicio de acciones judiciales y que se
denomina garantia de indemnidad laboral.
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Derechos fundamentales laborales especificos

Libertad de trabajo, su proteccion y la justa retribucion
La Constitucién Politica de la Republica, establece:
la libertad de trabajo y su proteccion.

toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion de trabajo con
jJusta retribucion.

En materia doctrinaria, esta libertad se manifiesta como /a posibilidad de que toda
persona puede buscar, obtener, practicar, ejercer o desempenar cualquier actividad
remunerativa, profesion u oficio licitos, vale decir, no prohibidos por ley?®.

Finalmente, esta garantia se le puede aplicar tanto al trabajador dependiente como
al independiente.

Analizado el caracter predominante del principio de subsidiariedad de la
Constitucién de la Republica, estos derechos parecieran estar mas vinculados con
las libertades, mas que con las igualdades, sin embargo, reconoce en este rol
protector condiciones dignas minimas exigidas a favor del trabajador.

Nuestro pais ratifica la Declaraciéon relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo de la OIT de 19980, que establece los siguientes
derechos:

¢ eliminacién de todas formas de trabajo forzoso u obligatorio.

e abolicion efectiva del trabajo infantil.

¢ la eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.
¢ lalibertad de asociacion sindical.

¢ y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva.

Por lo anterior es del todo imperativo aplicar el verdadero sentido y alcance de las
normas constitucionales, particularmente las establecidas en el capitulo |, Bases de
la Institucionalidad, en donde se muestra claramente el caracter liberal e igualitario
de la Carta Fundamental. Lo anterior no es un compromiso formal, dado que el
hecho de establecer que las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos o0 que el Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad
es promover el bien comun, constituye un imperativo al Estado que debe contribuir
a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de sus
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material

9Evans D, Enrique, Los Derechos Constitucionales, 1986
10 http.www.ilo.org/declaration, 1998
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posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que la Constitucion establece.
Lo que permite sin lugar a dudas, entender, validar y aplicar el caracter
protector y tutelar del Estado en el derecho y las relaciones laborales.

Ratifica la Carta Fundamental, al establecer la proteccién y fortalecimiento de la
familia, como la promocion de la integracion armonica de todos los sectores de la
Nacion y asegurar el derecho de las personas con igualdad de oportunidades en
la vida nacional, o bien como lo indica su art 5°,inciso segundo, al sefialar que el
ejercicio de la soberania reconoce como limite el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana.

Entonces, esta libertad reconocida y consagrada, como lo establece Norberto
Bobbio, se refiere a la posibilidad de orientar la voluntad hacia un objetivo,
adoptando las decisiones sin verse sometido a la voluntad de otros (libertad
positiva), que se denomina también “autonomia” o “autodeterminacion”, en orden a
no estar determinados por otros o no depender para las propias decisiones de otros,
0 sea determinarse sin ser determinados.

Entonces, existiria un conflicto entre esta Libertad de Trabajo, reconocida y
consagrada en la Carta Fundamental con el caracter especifico y particular del
vinculo de subordinacion y dependencia propio de la relacion laboral, dicho de otro
modo, se veria obstaculizada o bien aminorada, la facultad del empleador de ejercer
su genuina potestad de mando, debidamente legitimada en el ordenamiento
juridico, versus el deber de obediencia a la que se somete el trabajador, por lo que
ante el incumplimiento de este ultimo le permite al empleador, aplicar normas
sancionatorias como multas o finalmente la desvinculacion.

Sin embargo, la aplicacion de esta normativa especial se zanjaria de acuerdo a dos
elementos que Sergio Gamonal''! explica de la siguiente manera:

La intensidad del vinculo y su extensién temporal

Al respecto, la intensidad del vinculo se refiere al alcance que adquiere la relacion
laboral en donde el empleador tiene y hace ejercicio de la facultad mando y por su
parte el empleado el deber de obediencia, por lo tanto, /a libertad constitucional no
se debe considerar la plena consagracion de la autonomia privada, sino mas bien,
como un derecho fundamental que debe ser ponderado al tenor de la relacién de
poder en que se da.

11Gamonal C. Sergio, Fundamentos del Derecho Laboral, 2011, Pag 41
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Por lo tanto, se valida la intervencion de la norma constitucional cuyo objeto es
reducir la posibilidad que se afecte a la libertad negativa del trabajador.

¢ pero qué se entiende por Libertad Positiva y Libertad Negativa?

Histoéricamente se ha hablado de dos conceptos diferentes de libertad:

« Libertad negativa se refiere a la defendida tradicionalmente por el liberalismo
clasico, consistente en estar libre de agresiones violentas 0 amenazas de la
misma.

o Libertad positiva, es la defendida tradicionalmente por el socio-liberalismo y
el progresismo, consistente en disponer de la capacidad de realizarse como
ser humano, logrando las metas que uno se propone.

Por lo tanto, si nos referimos a la libertad positiva, en este caso el derecho otorga
las herramientas necesarias para que las partes puedan negociar sus legitimas
aspiraciones en las condiciones de trabajo, con la existencia de una base minima
de orden legal.

Por su parte la extension temporal, se establece cuando el trabajador queda
expuesto a largas jornadas de trabajo, por lo tanto, se hace necesario la tutela
minima de esos derechos. Existe estrecha relacién a la gran cantidad de horas al
dia en que el trabajador permanece ligado al trabajo de manera subordinada y es
por ello que se hace necesario regular esta situacion.

Con respecto a las resoluciones que los Tribunales de la Republica han emanado
en virtud a vulneraciones de estas garantias, en el desarrollo de estas tesis se
analizara en un capitulo especial y por separado el aporte jurisprudencial a la
materia en estudio.

Derechos fundamentales laborales inespecificos

La Ciudadania en la Empresa

Cuando se habla de este tema, se hace mencién a la aplicacion horizontal de los
derechos fundamentales que acotan o limitan los poderes que detenta el empleador
en esta especial relacion contractual, como es la laboral. Es decir, es el efecto que
sufre el vinculo de subordinacion y dependencia y el poder de mando del empleador
que se relativiza en relacién a estos derechos.

Se les denomina inespecificos, a aquellos que no se les suele relacionar al ambito
laboral tradicional, sino mas bien, a aquellos derechos fundamentales que el
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trabajador le son atribuibles en su calidad de ciudadano integrante de un grupo
social determinado.

Este concepto deriva de la doctrina alemana, de mediados de los afnos cincuenta y
se le conoce como la doctrina Drittwirkung der Grundrechte u Horizontalwirkung,
cuya traduccidn se entiende como la eficacia o el efecto de los derechos
fundamentales o el efecto horizontal, respectivamente.

Recibe ademas otras denominaciones como el sentido polivalente de los derechos
esenciales, de la Ciudadania en la Empresa o de los Derechos Fundamentales
Laborales Inespecificos.

En sintesis, se trataria de una proyeccion de los derechos ciudadanos del trabajador
en el mundo laboral y en su relacion contractual, que limita o acota el poder o las
facultades del empleador, vinculadas a su poder de mando, que el propio
ordenamiento juridico le otorga.

El autor Waldo Parra, en su obra ElI Concepto de Derechos Fundamentales
Inespecificos, citando a Palomeque, los define como las posiciones juridico-
constitucionales de caracter general y, por ello, no especificamente laborales, a la
sazobn, de caracter inespecifico, aunque ejercidos en el ambito de una relacion
juridico-laboral por ciudadanos que, al propio tiempo, son trabajadores y, por lo
tanto, se convierten en verdaderos derechos laborales, por razén del sujeto y de la
naturaleza de la relacion juridica en que se hacen valer, esto es, en derechos
fundamentales “inespecificos”. Son, en definitiva, derechos del ciudadano-
trabajador, que ejerce como trabajador-ciudadano, es decir, derechos de la persona
que estan impregnados por la relacion laboral.’?

Ejemplo de ello son, el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, el respeto
y proteccién a la vida privada y publica, a la honra de la persona y su familia, la
inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada y libertades como
la de conciencia, la libertad personal y la seguridad individual.

Actos Discriminatorios

Otras manifestaciones de los derechos fundamentales inespecificos en materia
laboral, se relacionan con los actos discriminatorios durante la vigencia y también al
término del contrato de trabajo.

12 Parra L,Waldo, El Concepto de Derechos Fundamentales Inespecificos.., 2013, Pagl4
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Entonces es imperativo definir ;qué es un acto discriminatorio? ;como se
manifiesta en materia laboral? ; qué requisitos se establecen para su comision?

Al respecto Sergio Gamonal, explica que este tema es uno de los mas debatidos en
el derecho laboral contemporaneo, indica que se refiere a distintas nociones de
discriminacion, como la directa, indirecta, acciones positivas y discriminacion
inversa, cuando se estudia y analiza las técnicas normativas del orden publico
laboral.

La primera aproximacion, hace la necesaria advertencia que cuando nos referimos
al concepto de discriminacién, este puede no puede ser entendido como ilegitimo,

cuando se refiere a facultad de diferenciar o distinguir algo, sin embargo, la acepcién
que el legislador establece como conducta no deseada, es aquella referida cuando
la discriminacion o distincion se realiza de manera arbitraria o injusta, es decir
cuando se comete por un acto irracional carente de juicio o razon.

En materia laboral, es legitimo el diferenciar en relacion a la capacidad o idoneidad
de la persona, para desarrollar un cargo o una posicién dentro de la empresa, sin
embargo, no es posible discriminar por género, religion, etnia, origen social, etc.

El autor Eduardo Caamarnio lo explica de la siguiente manera...”.la discriminacion
es un concepto valodrico determinado, que importa la idea de un tratamiento desigual
injustificado, que carece de fundamentacion objetiva y razonable que permita
entender el por qué y la finalidad de la desigualdad. De este modo, la discriminacion
es una conducta que implica distinguir a dos personas a base de un criterio elegido
por el agente y que es calificado como injustificado o arbitrario?3”

No obstante lo anterior existen ordenamientos juridicos que si permiten
excepcionalmente un acto discriminatorio en relacion a elementos como por ejemplo
sexo del postulante, sin embargo esta diferenciacion debe estar absolutamente
validada y fundamentada, pero que sumado a lo anterior tenga por objetivo la
obtencidn y proteccidn de valores constitucionales como por ejemplo los contenidos
en el Capitulo Bases de la Institucionalidad de la Constitucion Politica de la
Republica, y esta distincidn sea un medio indispensable para lograr efectivamente
dicha finalidad'.

Finalmente, se configura ademas como un elemento protector a grupos que se
consideran en desventaja, de las discriminaciones historicas, haciéndose cargo de

13Caamafio R.Eduardo, El Derecho a la no discriminacién en el empleo,2005, Pag 49
14Lizama,Luis y Ugarte,Jose, Interpretacion y Derechos Fundamentales en la Empresa, 1998, Pag 208
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la prohibicion de discriminacion en cuanto opresion de los grupos sociales menos
poderosos, dando cuenta del momento colectivo de la discriminacién arbitraria’®

En resumen el Estado, debe entonces asumir su rol garante en la igualdad de las
oportunidades y a la proteccion de los grupos minoritarios, y lo hace desde las
normas de mayor jerarquia como las de rango constitucional, ejemplo de ello es el
art 19 N°16 relacionado a la Libertad de Trabajo y su proteccién y en particular su
inciso 2, cuando establece....Se prohibe cualquiera discriminacion que no se base
en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la
nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos.

A ello deben sumarse las normas contenidas en los distintos Tratados
Internacionales suscritos y ratificados por nuestro pais.

Con respecto al Cédigo del Trabajo, la regulacién especifica de esta materia se
encuentra contenida en el art 2 del Cédigo del Trabajo que indica,

Art. 2 Inciso 3 Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discriminacidn.

Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de
raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad,
ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.

Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un
empleo determinado no serdn consideradas discriminacion.

Por lo anterior y sin perjuicio de otras disposiciones de este Codigo, son actos de discriminacion las
ofertas de trabajo efectuadas por un empleador, directamente o a través de terceros y por
cualquier medio, que sefialen como un requisito para postular a ellas cualquiera de las condiciones
referidas en el inciso cuarto.

Ningun empleador podrd condicionar la contratacion de trabajadores a la ausencia de obligaciones
de cardcter econémico, financiero, bancario o comercial que, conforme a la ley, puedan ser
comunicadas por los responsables de registros o bancos de datos personales; ni exigir para dicho
fin declaracion ni certificado alguno. Exceptuanse solamente los trabajadores que tengan poder
para representar al empleador, tales como gerentes, subgerentes, agentes o apoderados, siempre
que, en todos estos casos, estén dotados, a lo menos, de facultades generales de administracion; y
los trabajadores que tengan a su cargo la recaudacion, administracion o custodia de fondos o
valores de cualquier naturaleza.

Lo dispuesto en los incisos tercero y cuarto de este articulo y las obligaciones que de ellos emanan
para los empleadores, se entenderdn incorporadas en los contratos de trabajo que se celebren.

15Saez L,Carmen Mujeres y Mercado de Trabajo,1994, Pag 34
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Corresponde al Estado amparar al trabajador en su derecho a elegir libremente su trabajo y
velar por el cumplimiento de las normas que regulan la prestacion de los servicios.

Finalmente, existen otros 2 escenarios de vulneraciones a ciertos derechos
fundamentales, que la legislacion los ha incluido en este especial procedimiento de
Tutela, estas son las que afectan la libertad sindical por practicas desleales o
antisindicales y la vinculada a la garantia de indemnidad, que pueda ser infringida
a raiz de represalias cometidas por el empleador en contra del trabajador, por haber
éste reclamado ante la Inspeccién del Trabajo o bien por demanda ante los
tribunales de justicia o participar como testigo en un juicio en contra del empleador.

Estos escenarios seran abordados en detalle en el capitulo siguiente.

2. Procedimiento Tutela Laboral por Vulneracién de Derechos
Fundamentales

¢En qué consiste este procedimiento especial de reclamo?,; bajo qué supuestos
opera? ¢ Cuales son los efectos de su aplicacion?

Iniciemos este andlisis con algunas de sus caracteristicas principales:
El profesor Rodrigo Silva en su obra, Manual de Procedimiento Laboral'®, indica

1.- Es incompatible con la Accién de Proteccion contemplada en la Constitucion
Politica de la Republica, deducida ésta no aplica el procedimiento de tutela por los
mismos presupuestos.

2.- Es de aplicacion limitada, es decir este procedimiento tendra aplicacion y esta
limitado a lo expresamente referido en el art 485 del Codigo del Trabajo.

3.- Goza de preferencia para su conocimiento y fallo, lo que significa que este
procedimiento se preferira respecto de todas las demas causas que se tramiten en
el mismo tribunal. Los recursos deducidos gozaran de igual preferencia.

4.- Amplitud de titular, ello implica que podran ser titulares de esta accion:

- el trabajador, cuando invoque un interés legitimo, cuando considere lesionados
derechos fundamentales (ya mencionados), cuando esa lesion se haya dado en el
ambito de las relaciones laborales, cuando esas relaciones laborales constituyan
materias de conocimiento de la jurisdiccion laboral.

16Silva M,Rodrigo, Manual de Procedimiento Laboral,2009, Pag 59
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- las organizaciones sindicales, podran actual como tercero coadyuvante,
siempre y cuando el trabajador titular de la accion haya dado inicio o incoado ésta,
y que se trate de la agrupacion sindical en que se encuentre afiliado el trabajador.
Es una facultad privativa del sindicato, por o que no es una obligacion apersonarse
en el mencionado proceso.

Podra, sin embargo, la agrupacion sindical interponer denuncia ante la Direccion del
Trabajo en calidad de parte principal.

-Inspeccion del Trabajo, a diferencia de las agrupaciones sindicales, este servicio
del Estado podra y en algunos casos debera, intervenir en este proceso, incluso
incoandolo. Por ejemplo, el Tribunal puede solicitar a este organismo un Informe
sobre los hechos denunciados en esa entidad lo que permitira hacerse parte del
proceso. En el caso de una denuncia por vulneraciéon de derechos fundamentales y
ante una mediacion previa fracasada, debera interponer accién ante los Tribunales
de Justicia Laboral.

Por su parte, el autor Sergio Pefia en su obra Procedimientos e Impugnaciones del
Libro V del Cadigo del Trabajo'’, agrega:

e Es un procedimiento breve, indicando que tiene caracteristicas similares al
ordinario laboral y de breve tiempo.

e Innovador, dado que ofrece nuevas interpretaciones a las garantias
constitucionales, en razon de la proteccion al trabajador cuyos derechos han
sido vulnerados.

e De exigencia de prueba menor, que implica a que el trabajador tiene que
acompafiar “indicios” de la violacion a la garantia invocada que hagan
relacion entre los hechos descritos en la demanda y el “supuesto de hecho”
descrito en la norma juridica.

Articulo 493 Cuando de los antecedentes aportados por la parte denunciante resulten
indicios suficientes de que se ha producido la vulneracion de derechos fundamentales,
corresponderd al denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad.

Lo anterior indica que no se trata de una rebaja probatoria que implique
invertir la carga probatoria del denunciante sino mas permite aliviar la posicidn
del trabajador exigiéndole un principio de prueba por la cual acredite indicios
de conducta lesiva.

17Pefia N.Sergio, Procedimientos e Impugnaciones del Libro V del Cédigo del Trabajo,2015, Pag 134
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Aplicacion de garantias contenidas en tratados internacionales, tales como
los convenios 87, 98 y 151 de la Organizacion Internacional del Trabajo que
han establecido la obligacion de proteger las organizaciones sindicales de
toda indole.

La autora Gabriela Lanata F. en su obra Manual de Proceso Laboral'é, incorpora las
siguientes caracteristicas:

Es un procedimiento especial y excepcional, limitado a la tutela de derechos
fundamentales (articulo 487 inciso primero).

No procede la acumulacion de acciones de otra naturaleza o con idéntica
pretension basada en fundamentos diversos (articulo 487 inciso segundo)
La excepcion se da en la situacion de reclamo por despido indebido,
injustificado o improcedente, la que debe interponerse subsidiariamente. Su
no ejercicio de esta manera importa también su renuncia.

Veamos a hora la descripcion del procedimiento de Tutela Laboral el cual se
encuentra regulado a partir del articulo 485 del Codigo del Trabajo:

Derechos fundamentales susceptibles de ser invocados en la denuncia:

Derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona, surgidos
directamente en la relacion laboral. (art 19, numeral 1° Constitucion Politica de
la Republica)

El respeto y proteccion de la vida privada y a la honra de la persona y su
familia. (art 19, numeral 4° Constitucion Politica de la Republica)

La inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada.(art 19, numeral 5°
Constitucion Politica de la Republica)

La libertad de conciencia, la manifestacion 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. (art 19, numeral 6° Constitucién Politica de la
Republica)

La libertad de emitir opinion y la de informar. (art 19, numeral 12° Constitucion
Politica de la Republica)

La libertad de Trabajo, el derecho a su libre eleccién. El derecho a no ser
discriminado en materia de remuneraciones.art 19, numeral 16° Constitucién
Politica de la Republica)

El derecho a no ser discriminado por motivo de raza, color, sexo, edad,
estado civil, sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia
y nacional u origen social.(art 19, numeral 2° Constitucién Politica de la Republica)

18Lanata,F, Gabriela, Manual de Proceso Laboral, 2010, Pag 211
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. La libertad sindical, referida a las practicas antisindicales y desleales
establecidas en el Codigo del Trabajo. (art 289 y art 403 del Cédigo del Trabajo,
respectivamente)

Titulares de la accion:

1. Cualquier trabajador u organizacion sindical que invoque un derecho o
un interés legitimo, considere lesionados derechos fundamentales en el
ambito de las relaciones juridicas cuyo conocimiento corresponde a la
jurisdiccién laboral. Incluso la lesion no necesariamente afecte en forma
directa al trabajador denunciante, pudiendo haber afectado a otro trabajador
de la empresa. (articulo 486, inciso 1°)

2. Trabajador afectado por la lesién de derechos fundamentales. (articulo 486,
inciso 2°)

3. Laorganizacion sindical a que pertenece el trabajador. (articulo 486, inciso
3°)

4. La Inspeccion de Trabajo, cuando el organismo fiscalizador toma
conocimiento de una vulneracion de derechos fundamentales, debe
denunciar los hechos al tribunal laboral competente, junto al informe de
fiscalizacién correspondiente. EI mismo organismo puede hacerse parte en
el juicio que por esta causa se entable.

Plazo para interponer la accion

Dentro del plazo de sesenta dias, desde que se produzca la vulneracion de
derechos fundamentales (articulo 486, inciso final). Es un plazo fatal y de dias
habiles y se suspende por la interposicion de un reclamo ante la Inspeccion del
Trabajo.

Contenido de la denuncia

La denuncia debe contener todos los requisitos generales propios del articulo 446
para la demanda. La enunciacién clara y precisa de los hechos constitutivos de la
vulneracién alegada y deben acompafnarse los antecedentes en que se fundamente.

Tramitacién

Se realiza en conformidad al procedimiento de aplicacion general propio del parrafo
3° (articulo 491), pero con las siguientes reglas especiales:
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Suspension inmediata de los efectos del acto impugnado

El juez, de oficio o0 a peticion de parte, en la primera resolucién que dicte
debe disponer la suspension de los efectos del acto impugnado, en las
siguientes situaciones:

a) Cuando aparezca de los antecedentes acompafnados al proceso que
se trata de lesiones de especial gravedad o
b) Cuando la vulneracion denunciada puede causar efectos irreversibles.

Suspension de los efectos del acto impugnado durante la tramitacion del
juicio

Tal como se ha sefalado precedentemente en cuanto a la obligacién legal
de suspender esos efectos en la primera resolucién dictada por el
Tribunal, si durante la tramitacion del juicio se observa el cumplimiento de
las condiciones indicadas, debera hacerlo en cuanto cuente con dichos
antecedentes.

Aspectos probatorios

Como se sefald en las caracteristicas de este procedimiento, en materia
probatoria se introdujo una interesante novedad contemplada en el
articulo 493 del Codigo del Trabajo y que indica “cuando los antecedentes
aportados por la parte denunciante resulten indicios suficientes de que se
ha producido la vulneracion de derechos fundamentales, correspondera
al denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de
su proporcionalidad”. En términos generales corresponde probar los
hechos a aquel que los alega, pero este procedimiento ya considera
inicialmente la existencia del hecho en donde el denunciado es el que
esta obligado a explicar su proceder, no obstante el denunciante igual
debe aportar los antecedentes de los cuales se puedan desprender los
indicios que permitan al juez concluir que existe una vulneracién de
derechos, dado que en forma contraria, recaeria en el denunciado
(empleador) probar un hecho negativo (que no ha ocurrido la infraccion).
Por lo anterior el empleador se obliga a probar que su accion o conducta
(u omisién) se realizdé de manera legitima, justificando suficientemente en
forma objetiva y razonable las medidas adoptadas y su proporcionalidad.

Sentencia

El articulo 494 del Cdédigo del Trabajo, indica que con “el mérito del
informe de fiscalizacion cuando corresponda, de lo expuesto por las
partes y de las demas pruebas acompariadas al proceso, el juez dictara
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sentencia en la misma audiencia o dentro de décimo dia.” Si el juez
no dicta la sentencia al término de la audiencia, debera citar a las partes
para la notificacion del respectivo fallo.

En cuanto al contenido de la sentencia, el articulo 494 del mismo estatuto,
sefala que la sentencia debera contener en su parte resolutiva:

1.

La declaracion de existencia o no de la lesion de derechos
fundamentales denunciada;

En caso afirmativo, debera ordenar, de persistir el comportamiento

antijuridico a la fecha de dictacion del fallo, su cese inmediato, bajo
el apercibimiento serialado en el inciso primero del articulo 492;

Es decir, multa que va desde 50 a 100 UTM, que se puede repetir

hasta el cumplimiento de la medida decretada por el juez.

La indicacion concreta de las medidas a que se encuentra obligado
el infractor dirigidas a obtener la reparacion de las consecuencias
derivadas de la vulneracion de derechos fundamentales, bajo el
apercibimiento sefialado en el inciso primero del articulo 492,
incluidas las indemnizaciones que procedan, y

La aplicacion de las multas a que hubiere lugar, de conformidad a las
normas de este Codigo. En cualquier caso, el juez debera velar para
que la situacion se retrotraiga al estado inmediatamente anterior a
producirse la vulneracion denunciada y se abstendra de autorizar
cualquier tipo de acuerdo que mantenga indemne la conducta lesiva
de derechos fundamentales.

Copia de esta sentencia debera remitirse a la Direccion del Trabajo
para su registro.

Vulneracién de derechos fundamentales con ocasion del despido del trabajador.

Tal como lo sefiala la norma que describe este procedimiento de tutela, si el acto
vulneratorio se hubiese producido con ocasion del despido, la legitimacion activa
para recabar su tutela, correspondera exclusivamente al trabajador afectado,
teniendo el plazo de 60 dias habiles desde que se hubiese producido la separacion.
Este ultimo, podra suspenderse si el trabajador hubiese interpuesto reclamo ante la
Inspeccion del Trabajo (articulo 168).
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Efectos:
Indemnizacion especial o adicional

Si la denuncia es acogida por el Tribunal, el juez debera disponer el pago de la
indemnizacion sustitutiva del aviso previo segun los afios de servicios, mas que los
recargos que proceden contemplados en el articulo 168 del Cddigo del Trabajo, y
se incorpora una indemnizacion adicional a las demas sanciones contempladas en
la ley. Esta indemnizacion, no podra ser inferior a seis meses, con un maximo de
once meses de la ultima remuneracién mensual del trabajador afectado y sera fijada
por el juez.

Reincorporacion

Procedera en los casos en que el despido haya sido discriminatorio (infraccién al
articulo 2° del Codigo del Trabajo) y que el hecho haya sido calificado como grave.

Practicas Antisindicales o Desleales

De acuerdo, a la Guia Legal sobre Reforma Laboral'®contenida en el sitio oficial de
consulta de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile y que desarrolla esta
materia, las practicas antisindicales del empleador son aquellas acciones que
atentan contra la libertad sindical y que la ley sefiala como tales en el Capitulo X
De las practicas antisindicales y su sancion desde el articulo 289 del Codigo del
Trabajo:

a. Obstaculizar la formacion o funcionamiento de sindicatos de trabajadores, negdndose
injustificadamente a recibir a sus dirigentes, ejerciendo presiones mediante amenazas de
pérdida del empleo o de beneficios, o del cierre de la empresa, establecimiento o faena, en
caso de acordarse la formacion de un sindicato. Ejecutar maliciosamente actos para alterar
el quérum de un sindicato o despedir a trabajadores por haber manifestado su intencion de
sindicalizarse. También es prdctica antisindical cuando esos actos se ejecuten respecto a los
Comités Paritarios de Higiene y Sequridad o a sus integrantes.

b. Negarse a proporcionar a los dirigentes del o de los sindicatos base la informacion que la
empresa debe entregar de acuerdo con la ley.

c. Ofrecer u otorgar beneficios especiales que signifiquen desestimular la formacion de un
sindicato.

d. Realizar cualquiera de las acciones ya indicadas a fin de evitar la afiliacion de un trabajador
a un sindicato ya existente.

e. Ejecutar actos de injerencia sindical, tales como intervenir activamente en la organizacion de
un sindicato; ejercer presiones conducentes a que los trabajadores ingresen a un sindicato
determinado; discriminar entre los diversos sindicatos o condicionar la contratacion de un

19Guia Legal sobre Reforma Laboral, www.bcn.cl
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trabajador a la firma de una solicitud de dfiliacion a un sindicato o de una autorizacién de
descuento de cuotas sindicales por planillas de remuneraciones.

f. Negarse a reincorporar en sus funciones a un dirigente sindical aforado, frente al
requerimiento de la Inspeccion del Trabajo, salvo que el tribunal respectivo haya decretado la
separacion provisional del trabajador.

g. Ejercer discriminaciones indebidas entre trabajadores que signifiquen incentivar o
desestimular la afiliacion o desafiliacion sindical.

h. Otorgar o convenir con trabajadores no afiliados a la organizacion u organizaciones que los
hubieren negociado, los mismos beneficios pactados en un instrumento colectivo, salvo que
aquello se hubiera acordado en la negociacion.

i.  No descontar o no integrar a la organizacion sindical respectiva las cuotas o aportes
sindicales que corresponda pagar por los dfiliados, o la cuota o aporte convenido en un
acuerdo de extension de los beneficios a los no afiliados al sindicato.

El mismo cuerpo legal también establece practicas antisindicales que pueden
ejecutar los trabajadores o bien los sindicatos y que de la misma forma atentan
contra la libertad sindical. Estas conductas estan establecidas en el articulo 290 del
Caodigo del Trabajo y se detallan a continuacion:

a. Acordar con el empleador la ejecucion por parte de éste de alguna prdctica antisindical.
También comete esta falta el que presione indebidamente al empleador para inducirlo a
ejecutar tales actos.

b. Acordar con el empleador el despido de un trabajador u otra medida o discriminacion
indebida por no haber éste pagado multas, cuotas o deudas a un sindicato. Se aplica también
al que, de cualquier modo, presione al empleador en tal sentido.

c. Aplicar sanciones de multas o de expulsion de un afiliado por no haber acatado una decision
ilegal o por haber presentado cargos o dado testimonio en juicio. La pueden cometer también
los directores sindicales que se nieguen a dar curso a una queja o reclamo de un afiliado en
represalia por sus criticas.

d. Presionar al empleador a fin de imponerle la designacion de un determinado representante,
de un directivo u otro nombramiento importante para la negociacion colectiva. Esta mala
prdctica la comete ademds el que se niegue a negociar con los representantes del empleador
exigiendo su reemplazo o la intervencion personal de éste.

e. Divulgar a terceros ajenos a la organizacion sindical los documentos o la informacion que
hayan recibido del empleador y que tengan el cardcter de confidencial o reservados.

f. Ejercer los derechos sindicales o fueros que establece el Cédigo del Trabajo de mala fe o con
abuso del derecho.

25



Posteriormente en el articulo 291 del mismo Cédigo, el legislador establece de
manera especifica la descripcion de dos conductas que incurren especialmente,
en infraccién que atenta contra la libertad sindical, ellas son:

a. Los que ejerzan fuerza fisica o moral en los trabajadores, a fin de obtener su dfiliacion o
desdfiliacion sindical o para que un trabajador se abstenga de pertenecer a un sindicato, y
los que en igual forma impidan u obliguen a un trabajador a promover la formacidn de una
organizacion sindical.

b. Los que por cualquier medio entorpezcan o impidan la libertad de opinion de los miembros
de un sindicato, impidan el ingreso de los trabajadores a las asambleas o el ejercicio de su
derecho a sufragio.

¢ Cuales son las sanciones que son aplicables a estas conductas?

El articulo 292 describe la aplicacion de la sancion de multa expresadas en unidades
tributarias mensuales y cuyo valor varia de acuerdo al tipo de empresa en que
recaera la sancidn y que se establece bajo el siguiente detalle:

1. Enla micro empresa con multa de cinco a veinticinco unidades tributarias mensuales.
En la pequeiia empresa con multa de diez a cincuenta unidades tributarias mensuales.

3. Enla mediana empresa con multa de quince a ciento cincuenta unidades tributarias
mensuales.

4. Enla gran empresa con multa de veinte a trescientas unidades tributarias mensuales.

Sera de facultad del Juez determinar el valor de la multa a aplicar debiendo tener
en cuenta la gravedad de la infraccidén y el numero de trabajadores involucrados o
afiliados a la organizacion sindical. Para el caso de reincidencia en las medianas y
grandes empresas, las multas se podran duplicar e incluso triplicar dependiendo
sea el caso.

Las multas son de beneficio del Fondo de Formacién Sindical y Relaciones
Laborales Colaborativas el cual es administrado por el Ministerio del Trabajo y
Prevision Social.

En cuanto al procedimiento de denunciade estas infracciones se sustanciara
conforme las normas establecidas en el Parrafo 6°, del Capitulo II, del Titulo I, del
Libro V del presente Cdédigo y de acuerdo a circular 67 del 12.06.2008 de la
Inspeccion del Trabajo, ante una denuncia administrativa recibida, la Inspeccién del
Trabajo debera realizar una instancia de admisibilidad. Posteriormente se da
comienzo a una investigacion de la Fiscalia Laboral, la que incluye una visita
inspectiva al lugar objeto de la denuncia y que debera contar con entrevistas con
los trabajadores y con el empleador.

Concluye esta etapa con la elaboracién de un Informe con las conclusiones juridicas
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respectivas. Si al constatarse que se dan los indicios de una practica antisindical se
cita a las partes a una Mediacién con el objeto de llegar a un acuerdo que puede
incluir medidas reparatorias. Si el resultado de la Mediacion no se alcanz6 acuerdo
entre las partes, el abogado designado de la Fiscalia Laboral debera denunciar los
hechos al Tribunal, segun lo dispone el art. 486 del Codigo del Trabajo.

Finalmente, el articulo 294 establece que la Direccion del Trabajo debera llevar
un registro de las sentencias condenatorias por practicas antisindicales o
desleales, debiendo publicar semestralmente la némina de empresas y
organizaciones sindicales infractoras. Para este efecto, el tribunal enviara a la
Direccion del Trabajo copia de los fallos respectivos.

Se destaca este articulo 294, dado que a través de este organismo se oficia a la
Direccion de Compras y Contratacion Publica para aplicar la sancién de inhabilidad
a las empresas infractoras la que esta contemplada en el articulo 4° inciso primero
de laley 19.886, materia que es el eje central de esta tesis.

¢, Qué son las practicas desleales?

De acuerdo, al articulo 403 del Cdédigo del Trabajo las practicas desleales del
empleador son las acciones que entorpezcan la negociacion colectiva y sus
procedimientos, entre otras estan (no son taxativas):

a. La ejecucion durante el proceso de la negociacion colectiva de acciones que impliquen una
vulneracion al principio de buena fe que afecte el normal desarrollo de la misma.

b. La negativa a recibir a la comision negociadora de el o los sindicatos negociantes o a negociar
con ellos en los plazos y condiciones que establece este libro.

¢. Elincumplimiento de la obligacion de la empresa de suministrar la informacidn sefialada en
los términos del articulo 305 y siguientes tanto en la oportunidad como en la autenticidad de
la informacion entregada.

d. Elreemplazo de los trabajadores que hubieren hecho efectiva la huelga dentro del
procedimiento de negociacion colectiva reglada del Titulo IV de este libro.

El empleador en el ejercicio de sus facultades legales, podrd modificar los turnos u horarios
de trabajo, y efectuar las adecuaciones necesarias con el objeto de asegurar que los
trabajadores no involucrados en la huelga puedan ejecutar las funciones convenidas en sus
contratos de trabajo, sin que constituya prdctica desleal ni importe una infraccion a la

prohibicion de reemplazo.
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e. Elcambio de establecimiento en que deben prestar servicios los trabajadores no involucrados
en la huelga para reemplazar a los trabajadores que participan en ella.

f.  Ofrecer, otorgar o convenir individualmente aumentos de remuneraciones o beneficios a los
trabajadores sindicalizados, durante el periodo en que se desarrolla la negociacion colectiva
de su sindicato.

g. Elejercicio de fuerza fisica en las cosas, o fisica o moral en las personas, durante la
negociacion colectiva.

Por su parte el articulo 404 del mismo Codigo establece las practicas desleales
de los trabajadores, de las organizaciones sindicales y del empleador en su
caso, las acciones que entorpezcan la negociacion colectiva o sus
procedimientos, entre otras (no taxativas):

a) La ejecucion durante el proceso de la negociacion colectiva de acciones que impliquen una

vulneracion al principio de buena fe que afecte el normal desarrollo de la misma.

b) El acuerdo para la ejecucion de prdcticas atentatorias contra la negociacion colectiva y sus
procedimientos, en conformidad a las disposiciones precedentes, y los que presionen fisica o
moralmente al empleador para inducirlo a ejecutar tales actos.
¢) La divulgacion a terceros ajenos a la negociacion de los documentos o la informacion recibida
del empleador 'y que tengan el cardcter de confidencial o reservada.
d) El incumplimiento del deber de proveer el o los equipos de emergencia que fueron concordados
por las partes o dispuestos por la autoridad competente, segun corresponda.
e) El ejercicio de fuerza fisica en las cosas, o fisica o moral en las personas, durante la negociacion
colectiva.

f) Impedir durante la huelga, por medio de la fuerza, el ingreso a la empresa del personal
directivo o de trabajadores no involucrados en ella.

Luego el articulo 405, contempla esta figura en la empresa principal, en el caso de
la contratacion directa o indirecta de los trabajadores en huelga de una empresa

contratista o subcontratista por parte de la empresa principal.

En cuanto a las sanciones y segun lo detalla el articulo 406, seran sancionas de la
siguiente forma:

1. En la micro empresa con multa de cinco a veinticinco unidades tributarias mensuales.

2. En la pequeiia empresa con multa de diez a cincuenta unidades tributarias mensuales.

3. En la mediana empresa con multa de quince a ciento cincuenta unidades tributarias mensuales.
4. En la gran empresa con multa de veinte a trescientas unidades tributarias mensuales.

Al igual que en las sanciones por practica antisindical, la cuantia de las sanciones
por practica desleal, dependera de la gravedad de la infraccion y el numero de
trabajadores involucrados o afiliados a la organizacion sindical.
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Posteriormente se especifica una sancién ante el incumplimiento de las
estipulaciones contenidas en un instrumento colectivo y las practicas desleales de
la letra d) de los articulos 403 y 404, seran sancionados con una multa por cada
trabajador involucrado de acuerdo a las siguientes reglas:

1. En la micro y pequefia empresa con multa de una a diez unidades tributarias mensuales.
2. En la mediana empresa con multa de cinco a cincuenta unidades tributarias mensuales.
3. En la gran empresa con multa de diez a cien unidades tributarias mensuales.

En el caso de reincidencia en las medianas y grandes empresas, esta serd sancionada, de acuerdo al
inciso quinto del articulo 506 de este Cddigo, es decir se podrdn duplicar e incluso triplicar.

Las multas son de beneficio del Fondo de Formacién Sindical y Relaciones
Laborales Colaborativas el cual es administrado por el Ministerio del Trabajo y
Prevision Social.

En cuanto al procedimiento a aplicar, este coincide con el descrito en el de las
practicas antisindicales, incluyendo el Registro de Sentencias Condenatorias por
Practicas Desleales.

A continuacion, se adjunta grafico N°1 el cual sefiala cual ha sido la evolucion de
las causas ingresadas al Poder Judicial desde el afio 2010 al ano 2015, por
practicas antisindicales y tutelas.

Grafico N°120

Evolucién causas de Tutela Laboral y Practicas
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20poder Judicial en Numeros, www.pjdc.cl
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Garantia de Indemnidad

Tal como lo sefiala la Direccidon del Trabajo.?’ "es un medio de protecciéon legal y
jurisdiccional a favor trabajador(a) que ha sido objeto de represalias ejercidas por
su empleador(a) en razébn o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la
Direccion del Trabajo o del ejercicio de acciones judiciales”’.

Esta Garantia tiene su base legal en el articulo 485 inciso 3° del Codigo del Trabajo
que inicia el Parrafo N°6 del Procedimiento de Tutela Laboral y que versa de la
siguiente manera:

Articulo 485.- El procedimiento contenido en este Pdrrafo se aplicard respecto de las cuestiones
suscitadas en la relacion laboral por aplicacion de las normas laborales, que afecten los derechos
fundamentales de los trabajadores, entendiéndose por éstos los consagrados en la Constitucion
Politica de la Republica en su articulo 19, numeros 1%, inciso primero, siempre que su vulneracion
sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacion laboral, 42, 52, en lo relativo a la
inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada, 69, inciso primero, 122, inciso primero, y
169, en lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho a su libre eleccion 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 Cddigo, con excepcion de los contemplados en su inciso sexto.

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 justificacion 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 participacion en ellas como testigo
o haber sido ofrecidos en tal calidad, o bien como consecuencia de la labor fiscalizadora de la
Direccién del Trabajo.

Interpuesta la accion de proteccion a que se refiere el articulo 20 de la Constitucion Politica, en los
casos que proceda, no se podrd efectuar una denuncia de conformidad a las normas de este
Pdrrafo, que se refiera a los mismos hechos.

Cabe precisar que esta garantia de indemnidad se ve unicamente vulnerada
ante: "las represalias ejercidas en contra de los trabajadores, en razon o como
consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo o por el gjercicio
de acciones judiciales". (en el derecho comparado tiene un concepto mas amplio y
proteccionista)

En términos practicos la garantia de indemnidad impide al empleador la posibilidad
de ejercer su potestad de mando, por el hecho de que un trabajador haya hecho un
reclamo o denuncia ante la autoridad laboral administrativa pudiendo incluso revertir
en el caso que la represalia adoptada haya sido el despido del trabajador. En
reciente modificacion y a través de la ley 20.974 (03.12.2016) amplié el rango de

2lwww.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-100135_recurso_3.pdf.
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proteccién incluyendo los efectos de indemnidad a trabajadores que hayan ejercido
acciones judiciales o su participacion como testigos o incluso haber sido ofrecidos
en esa calidad.

Con respecto a la labor fiscalizadora o la accion judicial presentada, estas no
necesariamente requieren que hayan sido personalmente ejercidas por el trabajador
afectado por la represalia, bastando que exista vinculo o nexo causal entre la accién
realizada y la represalia sufrida. Cabe sefalar que la represalia puede ser
materializada en diversas formas distintas al despido.

El trabajador que ha sido victima de esta represalia y estando vigente la relacion
laboral, podra denunciar el hecho ante la Inspeccién del Trabajo o si asi lo prefiere
acudir al Juzgado del Trabajo, a través de demanda bajo el procedimiento de Tutela
Laboral.

En el caso que el acto de represalia se relaciona con el despido con vulneracion
de esta garantia de indemnidad, solo correspondera demandar judicialmente
conforme a las reglas del juicio de Tutela Laboral.

Con respecto al plazo para hacer efectiva esta garantia, este corresponde a 60 dias
habiles contados desde la fecha en que se produzca el acto de represalia. EI mismo
plazo se aplica al trabajador(a) que ha sido despedido en represalia del
empleador(a), pero en este caso el computo del plazo se cuenta desde la
separacion de funciones.

Finalmente, el plazo antes descrito se amplia hasta 90 dias habiles cuando el
trabajador afectado, concurrié previamente a interponer reclamo o denuncia ante la
Inspeccion del Trabajo.

Con respecto a la sentencia que puede pronunciar el tribunal que acoge esta
demanda, esta dispondra...las medidas destinadas a lograr el cese inmediato de la
represalia y a reparar las consecuencias dafiosas de ésta, ademas de la aplicacion
de las multas que puedan proceder. Tratandose de juicios por despido vulneratorio
el juez ordenara el pago de las indemnizaciones por término de contrato que
establece la ley, mas los recargos legales, y adicionalmente, condenara a la
empresa a una indemnizacion que no podra ser inferior a seis ni superior a once
meses de la dltima remuneracion mensual del trabajador(a).

Efectos vy /o sanciones derivados de la condena por Tutela

e Eventual reincorporacion del trabajador en el caso de despido.

e Pago de Indemnizacion equivalente a 6 a11 remuneraciones adicionales a las
contempladas en el art 163 del Codigo del Trabajo (indemnizaciones legales).

e Aplicacién de multas en conformidad a las normas del Cédigo del Trabajo.

e Incorporacion del nombre del empleador infractor en el Registro Nacional de
Empresas que vulneran derechos fundamentales.
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Y la exclusion que recae a los empleadores, para participar en licitaciones con
empresas del Estado por dos afos, sancion contemplada en un estatuto distinto
al Cédigo del Trabajo y que esta regulada en el articulo 4°, inciso primero de la
Ley 19.886 denominada LEY DE BASES SOBRE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS DE SUMINISTRO Y PRESTACION DE SERVICIOS
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Capitulo Il
1.Analisis del articulo 4°, inciso primero Ley 19.886

¢, De donde proviene la exclusion de participar en licitaciones con las empresas del
Estado?

Se manifiesta a través de una modificacion que sufre la ley 19.986 que regula la
contratacion publica, la que es modificada a través de la ley 20.238 del 19 de enero
de 2008, denominada “MODIFICA LA LEY N°19.886, ASEGURANDO LA
PROTECCION DE LOS TRABAJADORES Y LA LIBRE COMPETENCIA EN LA
PROVISION DE BIENES Y SERVICIOS A LA ADMINISTRACION DEL ESTADO’,
que en un solo articulo indicaba:

Articulo 4, inciso primero "Quedardn excluidos quienes, al momento de la presentacion de la oferta,
de la formulacion de la propuesta o de la suscripcion de la convencidn, segun se trate de licitaciones
publicas, privadas o contratacion directa, hayan sido condenados por prdcticas antisindicales o
infraccion a los derechos fundamentales del trabajador, dentro de los anteriores dos afos.".

(Posteriormente se volvidé a modificar dicha oracién, extendiéndose la inhabilidad a delitos
concursales establecidos en el Cédigo Penal como aparece hoy incorporado)

Del andlisis de dicha norma, ya permite notar el severo efecto de dicha norma, que
podria afectar a la parte condenada y que le significa NO PODER participar en
ninguna licitacion con las empresas del estado y durante un plazo de 2 afios desde
la ejecutoria de la sentencia judicial de condena.

La aplicacion de la citada exclusion, y segun sea el tamafo de la empresa
proveedora del Estado, podria causarle efectos nefastos a su actividad y desarrollo,
teniendo en consideracion que 2 afos sin poder realizar sus negocios, podria
perfectamente llevarla a la quiebra y al cese de funciones. Este negativa
consecuencias produciria no solo un efecto contrario a lo que se busca resguardar,
que son precisamente los derechos del trabajador, al afectar severamente la
continuidad de la empresa, sino que en algunos casos extremos se podria llegar a
la lamentable pérdida de la fuente laboral por cierre de la empresa. Sin mencionar
de por medio que podria generar una concentracion de proveedores del Estado lo
que podria afectar la libre decisiéon de los organismos al contratar y en ultimo lugar,
traer acarreado consecuencias dafinas e incluso irreparables a la economia,
particularmente al pequefio y mediano empresario y que dicho sea de paso, son el
sector que otorga la gran mayoria de los empleos en nuestro pais.
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¢, Pero cdmo nace esta exclusion?

Para ello debemos recurrir al analisis de las fuentes fidedignas de dicha ley
revisando las actas legislativas.

Segun consta en el documento extraido de la Biblioteca del Congreso Nacional??,
se advierten las siguientes etapas:

Primer Tramite Constitucional en la Camara de Diputados
Segundo Tramite Constitucional en el Senado

Tercer Tramite Constitucional Camara de Diputados
Cuarto Tramite Finalizacion

Y finalmente la Publicacion.

De etapas legislativas se destacan los siguientes puntos:

e La Mocién Parlamentaria se origind a través de los diputados Pedro Mufioz,
Adriana Muioz, Rodolfo Seguel y Edgardo Riveros en julio de 2004

En términos breves este proyecto de ley indica que la legislacion actual no contiene
restricciones para que las empresas proveedoras puedan participar en licitacion
publicas con empresas del Estado, especialmente aquellas que infringen leyes
laborales y tributarias, por lo anterior no otorga igualdad de condiciones vy libre
competencia con aquellas empresas proveedoras que si cumplen con las
normativas vigente. Agrega que, que al momento de que una empresa infractora
postula y se adjudica alguna propuesta publica, causa desazén en los trabajadores
de dichas empresas, quedando estas sin ser sancionadas y mas aun con una “fluida
relacién con el Fisco”.

En resumen, una empresa infractora de la legislaciéon laboral y tributaria NO
PUEDE ser beneficiada con suculentos contratos con el Estado.

El origen de la presentacién de este proyecto de ley se baso en los casos de Fondart
y Junaeb, este ultimo referido a las trabajadoras que realizaban la labor de
manipulacién de alimentos de los colegios municipalizados y que tras denuncia se
pudo constatar que no se les otorgaba vacaciones (feriado legal) dado que sus
contratos de trabajo eran de Marzo a Diciembre, quedando los trabajadores
suspendidos hasta que se renovara la contratacion a través de la licitacion con este
Servicio Administrativo ( Junaeb llamaba a licitacion a sus proveedores para los
colegios y jardines infantiles donde los proveedores del estado eran estas empresas

22Historia de la Ley 20.238.www.bcn.cl
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infractoras). En términos generales el proyecto de ley fue aprobado por la Comision
que contdé con la unanimidad de los diputados presentes en la Sala

Cabe senalar que originalmente la sancion de exclusion era de cinco afos y se
redujo para no hacerla tan drastica, y se mantuvo siempre en la discusion sancionar
a las empresas que no cumplian con las normativas laborales vigentes y mantenian
deudas laborales, previsionales y tributarias. El plazo de dos afios ademas coincide
con el plazo general de prescripcion regidos por el Codigo del Trabajo, si este
hubiese sido mayor habria sido susceptible de perseguirse judicialmente.

Una vez ingresada a la Comision de Trabajo, es precisamente en esta instancia
parlamentaria en donde el proyecto de ley recibe diversas criticas, entre ellas las
del senador Longueira quien manifiesta su preocupacion dado que el proyecto de
ley no precisa la recurrencia en la conducta lesiva en relacion a la aplicacion de la
sancion, es decir procede de igual forma con la empresa condenada por una sola
vez como a la que incurre en infracciones reiteradas en el tiempo, por lo que propone
3 criterios para determinar si la sancion es aplicable: la frecuencia en la conducta,
la gravedad de la infraccion o el numero de trabajadores a quienes afecta. De lo
contrario la norma resulta demasiado excluyente y permite la mayor concentracién
de los prestadores de servicio.

Posteriormente indica que el espiritu del proyecto de ley no se condice con el texto
,indicando que la exclusiéon por mas de 2 afos en la licitacién, sélo promueve la
concentracion en el ambito de la prestacién de servicios al estado, luego agrega
que si una empresa ha tenido problemas para cumplir con sus obligaciones
laborales, previsionales, es precisamente la adjudicacién con una empresa del
estado, la oportunidad para regularizar esta situacion por lo que la aplicacion de la
norma termina por sepultar dicha opcién.

Si, esta de acuerdo en la aplicacion de la sancion a aquellas empresas de conducta
permanente e histérica de incumplimiento legal, pero no asi del infractor ocasional.

Por su parte el senador Allamand, se refirio a la situacién en que una empresa que
es condenada por practica antisindical sea adquirida por un grupo empresarial
distinto, situaciéon que es normal en la actual economia que suceda, el nuevo
empleador quedara igualmente excluido, por lo que lejos de buscar un beneficio
traera consigo perjudicar a quienes se queria favorecer. O bien, que ocurriria si una
empresa proveedora del estado fuese victima de un fraude de tal magnitud que le
imposibilitara cumplir con sus obligaciones laborales, igualmente quedaria excluida.

Finalmente, y tras amplio debate el texto de dicha norma quedd definitivamente
como hoy se conoce, no hubo alusion en lo referido a la recurrencia sino mas bien,
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que la sancién aplica bastando una sola infraccion, acreditada mediante sentencia
judicial.

Se adjunta grafico N°2 el cual indica cuantas empresas o empleadores han sido
condenados por practica antisindical, desde la puesta en vigencia del Registro de
Sentencias Condenatorias por Practicas Antisindicales o Desleales de la Direccién
del Trabajo. Este registro permite conocer que al mes de junio de 2017, se han
registrado 710 condenas por estas infracciones.

En relacién, al analisis en detalle de las empresas y/o empleadores condenados,
cabe sefalar que pertenecen a la gran mayoria, por no decir de todos, los sectores
econdmicos de nuestro pais, como el financiero, transporte, educacion, ingenieria y
telecomunicaciones, seguridad, retail, metalurgia, supermercados, periodisticas,
seguridad del trabajo, recaudaciones y pagos, sociedades de inversion,
gastronomia etc, incluso universidades estatales, corporaciones municipales y
sindicatos.

Grafico N°223

Empresas y/o empleadores condenados por practica
antisindical desde el afio 2005 ( 761 condenas)
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2Empresas condenadas por practicas antisindicales,www.dt.gob.cl
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2.- Analisis de casos de empresas o empleadores condenados

A continuacion, se estudiara los casos de cinco entidades afectadas por este tipo
de condenas y que han recurrido a los distintos tribunales de la Republica ya sea
laborales, civiles y/o constitucionales, alegando diversas acciones por las que han
intentado impugnar estas sentencias condenatorias y pretendido demostrar
juridicamente y a través de los hechos, los efectos de la severa aplicacion de esta
ley.

Cabe senalar, qué en los casos analizados, dos de ellas corresponden a condenas
por la accion de Tutela individual por Vulneracion de Derechos Fundamentales, dos
condenas por Practicas Antisindicales y finalmente una condena por infraccion a la
Garantia de Indemnidad.

El Caso Starco S.A.

Starco S.A era (hoy actua como Starco/Demarco) una empresa dedicada al rubro
de extraccién de basuras y residuos domiciliarios, que fue condenada en causa
laboral Mufoz Fuentes con Starco (RIT-T-2-2009 del 2do JLT) por vulneracién de
derechos fundamentales con ocasion del despido. En dicha causa, el trabajador
Antonio Mufioz Fuentes que se desempefiaba como conductor, argumento violaciéon
a la Garantia de Indemnidad, dado que habria sido desvinculado como represalia
a denuncia interpuesta por el propio trabajador, en contra de su empleador. La
denuncia, en donde solicitd fiscalizacién a la Inspeccién del Trabajo, fue por
incumplimientos contractuales relacionados a jornadas laborales excesivas y
descansos no otorgados, sumado al hecho, que el empleador lo habria acosado
laboralmente, atribuyéndole hechos falsos relacionados con el consumo de drogas.
Por su parte, la empresa contestd6 demanda negando todos los hechos
denunciados, indicando que el trabajador habria trabajado sélo 3 meses y habia
sido desvinculado por la causal de Incumplimiento Grave a las Condiciones que
Impone el contrato, por haber sido sorprendido por un inspector municipal de la
Comuna de Estacién Central, estacionado en una calle que no correspondia a su
ruta habitual, lo que implicé un abandono a su ruta habitual de trabajo y de traslado
no autorizado de pionetas, sumado a que el camion se encontraba con la carga
completa, lo que estaba expresamente prohibido por la empresa.

Finalmente, el 2do Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago acogié demanda,
ratificando el hecho que el despido se debid a un acto de represalia por parte del
empleador por haber realizado un reclamo a la Inspeccion del Trabajo, lo que
configuré vulneracion de Derechos Fundamentales por Garantia de Indemnidad
(Ver pag. 28).
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Impugnacion a la Exclusion de Licitacion a la Contratacion Publica.

En relacion a este fallo y al momento de haberse ejecutoriado dio lugar a la exclusion
en la contratacion publica, la empresa intent6 2 acciones para impugnar los efectos
de esta resolucion, particularmente por la naturaleza de los servicios que presta
Starco S.A que es la recoleccion de basura y que se realiza como servicio municipal
y que precisamente requiere para poder desarrollar sus funciones, postular a las
licitaciones de Contratacion Publica correspondientes a las Municipalidades ( art
8, inciso 3 de Ley Organica de Municipalidades), por lo que esta severa sancion le
significaba cesar practicamente de sus actividades, despedir a cientos de
empleados, lo que producia un efecto nunca buscado por la norma.

Por lo anterior interpuso Recurso de Proteccién ante la Corte de Apelaciones de
Santiago y luego Recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de la Ley ante
el Tribunal Constitucional.

Recurso de Proteccion (N°416-2011 del 31.01.2011)

Esta accion constitucional se interpuso en contra de la Direccion de Compras y
Contratacion Publica y la Direccion del Trabajo y que dice relacion con el hecho de
que la empresa Starco S.A.le fue modificado su estado de proveedor habil a
"inhabil" por haber sido condenada por Tutela Laboral, en los registros de
proveedores de dicha entidad y por lo tanto quedaba excluida de acceder a las
licitaciones publicas.

La empresa argumenté que con dicha medida se habria vulnerado sus garantias
constitucionales del articulo 19, N°21, 22, 23 y 24 de la Constitucion Politica de la
Republica, es decir el derecho a desarrollar una actividad licita, a no ser
discriminado arbitrariamente en el trato que debe dar el Estado y sus organismos
en materia econdmica, el derecho a adquirir toda clase de bienes y el derecho de
propiedad.

Analizado la conclusién de este Recurso de Proteccidn, no registra fallo en atencion
a que se produjo un desistimiento del recurrente.

Recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de la Ley (Rol 13.04.2011)

Interpone este recurso aduciendo que la exclusién del registro de Proveedores del
Estado, fue un acto arbitrario e ilegal por lo que interpuso el Recurso de Proteccion
antes indicado, al cual le asigna la calidad de gestion pendiente.

Comienza el recurrente indicando que el precepto legal, en el juzgamiento de la
accioén de proteccion deducida, traeria aparejado efectos inconstitucionales, dado
que vulneraria el art 19 N°22 de la Constitucion Politica de la Republica, la que
asegura la no discriminacion arbitraria en el trato que debe dar el Estado y sus
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organismos en materia econdmica. Luego agrega, al numeral 2 del mismo art 19, el
cual sefiala que ni la Ley ni la autoridad alguna podra establecer diferencias
arbitrarias.

Estas diferencias arbitrarias dicen relacién a que la norma impugnada por este
recurso, crea automaticamente una segunda sancién (violando el non bis in
idem), no respetando el Principio de Proporcionalidad y omite el Debido
Proceso, lo que deriva en un resultado arbitrario.

En lo relacionado a la tesis de la segunda sancion, el recurrente indica que es el
articulo 489 del Cdodigo del Trabajo el que establece cuales son las sanciones
relacionadas a la Tutela Laboral,la que contempla ademas del pago de la
indemnizacion legal con el correspondiente recargo, una indemnizacion fijada por el
juez que no podra ser inferior a 6 meses ni superior a once meses de la ultima
remuneracion mensual, incluso el mismo articulo contempla en determinada
situacion el reintegro del trabajador, mas las multas correspondientes. Lo anterior
se suma el hecho que se produciria en la “creacion” por ley y en forma automatica
de una segunda sancién, que puede ser tanto mas grave e incluso devastadora. En
definitiva, significa sancionar doblemente a la empresa por un mismo hecho o
conducta que atentaria al principio non bis in idem y que la convierte en una
disposicion abusiva y arbitraria.

Por otro lado, los efectos de esta sancion, atentarian sustancialmente al principio
de Proporcionalidad de la Sancién dado que los efectos de esta sancion en relacién
a los hechos o la falta cometida, son de "caracteristicas y gravedades tan disimiles,
que puede ir desde infracciones muy sutiles con una culpabilidad muy
atenuada o discutible, hasta atentados gravisimos e inexcusables a los
derechos fundamentales, siendo por lo mismo totalmente ilégico e injusto y por ende
arbitrario, que sin importar aquello, la consecuencia o castigo sea siempre y en todo
caso, el mismo."

Ademas, indica que existe arbitrariedad indicando que ademas atenta al Debido
Proceso, dado que la sancién aludida NO PROVIENE de una sentencia judicial, sino
que de una ley distinta a que le da su aplicacion que es la Ley que estamos
analizando.

Al respecto el Tribunal Constitucional resolvié con fecha15.05.2012

Primero hace alusion al Registro Electrénico de Contratistas de la Administracion, y
hace una somera descripcién de él, indicando la historia fidedigna de su creacion,
los principios inspiradores en que se basa y las causales de inhabilidad, que
permitiran resolver la exclusion de la Contratacion Publica impugnada por el
requirente.

En relacion a lo anterior indica que las exclusiones que contempla dicha ley, se
fundamenta en hechos objetivos, que suponen el incumplimiento de obligaciones
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relacionadas con la proteccion de bienes juridicos de particular valor que la
administracion del Estado debe resguardar en forma especial, y relativiza el efecto
al indicar que dicha exclusion es de caracter temporal y no permanente al sefalar
que son dos afios desde que la sentencia judicial condenatoria se encuentre
ejecutoriada.

Respecto de la infraccion al derecho a la igualdad ante la ley y la no discriminacion
arbitraria del Estado y sus organismos en materia econdmica, esta magistratura
resuelve que no existe diferencia de trato arbitraria, dado que la exclusion esta
contemplada en la misma ley, privando a aquellas empresas que incumplan las
obligaciones laborales y previsionales al ser condenados por practicas
antisindicales o infraccién a los derechos fundamentales del trabajador. Por lo tanto,
la diferenciacion producida tiene fundamento y explicacion en la misma ley que la
contempla y para la especie por efectos del fallo condenatorio de vulneracion de
derechos fundamentales dictado por el 2do Juzgado de Letras del Trabajo con
ocasion de demanda interpuesta por el trabajador de dicha empresa sefior Erasmo
Munoz F.

Ratifica que la finalidad de la modificacion de la ley que contempla dicha exclusion,
busca la necesidad de proteger mas eficazmente los derechos fundamentales de
los trabajadores, contemplando no solamente los derechos especificos laborales
(libertad sindical, justa retribucion) sino que ademas los denominados derechos
inespecificos propios de toda persona.

Posteriormente desarrolla la tesis que en el ultimo tiempo el legislador ha ido
elaborando diversas formas e instrumentos que tienen precisamente el objetivo de
resguardar los derechos de los trabajadores, entre ellas la Tutela Laboral por lo que
el efecto de exclusion en la Contratacion Publica de una empresa infractora de
dichos derechos fundamentales es una aplicacién idonea que busca el efecto
disuasivo de dichas conductas...” se trata de una inhabilidad congruente con los
objetivos perseguidos, desde un comienzo por la legislacion que reguld la
contratacion con la Administracion del Estado..”

En relacion a la infraccion al principio de non bis in idem, el tribunal resuelve
indicando que aparece consagrado de forma explicita en la Carta Magna ni tampoco
el de Debido Proceso y desestima dicha impugnacion indicando que el art 489 del
Cddigo del Trabajo establece cuales son los sanciones propias de la infraccion de
derechos fundamentales del trabajador, como son el pago de una indemnizacién
adicional y recargos legales, diferenciandola de la sancion de exclusion
contemplada en la Ley, indicando esta se fundamenta en la falta de idoneidad para
contratar con la Administracion del Estado, que incurre aquella persona natural o
juridica que estando en el Registro Oficial de Contratistas, infringe derechos
fundamentales de sus trabajadores, asi declarado por una sentencia judicial
gjecutoriada. Es decir, no hay infraccién al principio de Non Bis in Idem, dado que
son efectos distintos en escenarios distintos, los bienes juridicos protegidos del art
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489 del codigo del trabajo son diferentes a los protegidos poa la Ley 19.886 que fue
modificada por la ley 20.238 (tema central de esta tesis)
Conclusion: Se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad deducido a fojas

uno.

La lectura de la sentencia permite indicar que el fallo no fue unanime, que hubo tres
ministros que estan en disidencia dado que no coinciden con el fallo ni con la
fundamentacion del tribunal, ellos son los sefiores Raul Bertelsen R. (presidente),
Enrique Navarro B. e Ivan Arostica M.

Al respecto dichos ministros concluyen:

Que efectivamente el texto original de la Ley 19.886 del afio 2003 ya era
plenamente eficaz en la consecucién de los objetivos publicos llamada a
cautelar, lo que no contemplé la norma objetada y que dicha disposicion fue
introducida varios afios después (afio 2008) y cuyo objetivo es diverso al
original, el cual es asegurar la protecciéon de los trabajadores y la libre
competencia en la provision de bienes y servicios de la administracion del
Estado. Es decir, buscaba sancionar a empresas que reiteradamente
infringian la ley sin sancidn alguna lo que no permitian competir de manera
justa con las empresas proveedoras que si respetaban dichos derechos,
labor que ya se realiza en el proceso de licitacion y contratacion con las
empresas del Estado.

Por otro lado, resulta innecesario extender esta persecucion mas alla de la
normativa laboral, el cual contempla un procedimiento especifico para estas
materias como es la Tutela Laboral y que busca cautelar con prontitud los
derechos fundamentales de los trabajadores, incluyendo el cese de la
conducta antijuridica, con medidas de reparacion e incluso la imposicién de
multas al infractor.

Luego agrega un interesante contenido sefialando que dicha norma afecta a
todos quienes cargan con el baldon de haber sido condenados, incluso a los
que se han allanado a cumplir con prontitud los veredictos jurisdiccionales. A
no ser que se crea que, el solo temor a verse condenados, produce un efecto
intimidatorio y disuasivo, que contiene los litigios e inhibe las defensas de los
demandados, lo que contraviene severamente las garantias de igualdad ante
la justicia que asegura el art. 19, N°3 de la Constitucion chilena.

Tampoco la norma impugnada permite comprobar que guarde relacion con
el “orden publico econdmico” consagrado en el art 19, N°21 constitucional.
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Con respecto al castigo desproporcionado, la opinidén de los citados ministros
es concluyente, la disposicion cuestionada desborda los limites que debe
respetar el legislador a la hora de perseguir y castigar a quienes cometen
ilicitos, conforme a la Carta Fundamental. Lo anterior dado que cualquiera
sea la conducta cometida (grave o extensa) la sancién es siempre unica,
exclusion para contratar con el Estado.

Mas adelante agrega, que las penas y cargas deben ser distribuidas con un
criterio de proporcionalidad, entre lo que las personas dan y lo que reciben
en consideracion a su estado, situacion o especifica calidad, preceptos
consagradas en la Carta Magna.

Una practica antisindical o la Vulneracion a los Derechos Fundamentales no
permite subsumirla a una especifica infraccion, luego cualquier acto o
conducta concluye en la misma sancion.

Hace mencidon ademas que la misma sancion se aplica a delitos tan gravosos
como el lavado y blanqueo de activos, financiamiento del terrorismo y la
facilitacion a la corrupcion.

Finalmente indica que en estas condiciones, la oracién final del articulo 4,
inciso primero de la ley 19.886, se presta para abusos por ser insuficiente, a
efectos de asegurar que la medida de castigo no trascienda la gravedad de
los hechos cometidos. En efecto como la norma no precisa o individualiza
cuales son en si mismo los hechos concretos que se valoran por sus
repercusiones negativas (practica antisindical o infraccion a los derechos
fundamentales del trabajador) ella puede tener una aplicacion indiscriminada,
pudiendo incluir actuaciones de infima significacion, sufriendo una sancion
de naturaleza unica e inexorable, y que esta prevista ademas para los
crimenes mas graves, indicados precedentemente.

Conclusion: el precepto cuestionado es de suyo inconstitucional, rifie con
las reglas precitadas de la Carta Fundamental. Existiria ademas antijuricidad
dado que la empresa sancionada cumplié cabalmente con las sanciones
impuestas por el tribunal laboral competente del cual emand la sentencia
condenatoria y que sin embargo aun asi y por efectos de la norma impugnada
afectara al empleador a desempenar su rol cuyo giro de su especialidad con
cualquier organismo estatal, con el consiguiente perjuicio que le pueda
devenir a los demas empleados de dicha empresa que es precisamente lo
que se busca cautelar y proteger.

Cualquiera advierte que los propésitos intimidatorios de esta ley se
traducen en unas consecuencias excesivamente danosas, que ninguna
regla ni principio constitucional pueden contribuir a validar.
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Redact6 la sentencia la Ministra sefiora Marisol Pefia Torres y la disidencia, el
Ministro lvan Aréstica Maldonado.

Notifiguese, comuniquese, registrese y archivese.

Rol N° 1968 -2011-INA
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3.-Banco de Chile

En diciembre de 2009 el sefior Jaime Gonzalez Cancino, vigilante privado del Banco
de Chile interpuso demanda por Tutela Laboral por Vulneracién de Derechos
Fundamentales con ocasidn del despido, ante el 2do Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago (RIT T-76-2009). El sefior Gonzalez, quien luego de haber trabajado en
esa entidad por 21 afos, habria sido objeto de hostigamientos a través de un
interrogatorio, cuyo objetivo era involucrarlo en un supuesto delito de robo de una
suma de dinero en una sucursal, imputandole la calidad de autor material del mismo.

Por su parte la empresa contesté demanda con fecha 5 de enero de 2010, alegando
incompetencia del tribunal, en atencion a que estas supuestas acciones de
matonaje que el demandante afirma, no involucra al empleador sino mas bien a dos
determinados funcionarios, que segun el demandado habria sido imposible haberle
delegado facultades con tal objeto. Agrega la improcedencia de la Tutela con
ocasion del despido dado que el trabajador no fue despedido, sino que renuncid.

Por otro lado, niega rotundamente los hechos descritos del “interrogatorio” ni menos
que se le haya amenazado para admitir su culpabilidad.

Finalmente, en febrero de 2010 el Tribunal Laboral acogié la demanda indicando
que los hechos contemplados en ella...”no han logrado ser desvirtuados por la
denunciada, sélo cabe concluir que lo que en realidad existié en los hechos fue un
despido por parte del empleador, materializado en una renuncia invalida, que fue
obtenida acosando y vulnerando gravemente los derechos fundamentales”, por lo
que el Banco de Chile fue condenado.

Tras advertir los efectos de exclusion en la Contratacion Publica, el Banco de Chile
optoé por 2 caminos juridicos para impugnarla, uno en sede Civil y el otro a través de
la interposicion de un Recurso de Inaplicabilidad de la Ley por Inconstitucional.

Con respecto a la sede civil con fecha 28 de octubre de 2011, dedujo Demanda
Accion Declarativa en procedimiento Sumario en contra de la Direccion de Compras
y Contratacién Publica (C 29.248/ 2011), en donde se indica que dicho organismo y
por efecto de la aplicacion de la sancion de exclusion, dejaba en estado de
“inhabil” al Banco de Chile como proveedor estatal por el periodo de 2 anos. Al
respecto impugna que este “estado” no tiene regulacion ni existencia legal y que
ademas le impedira cumplir con lo mandatado en el art 40 de la Ley General de
Bancos, que es operar en el mercado de captacion de dinero o fondos, de otorgar
préstamos, descuento de documentos etc.
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Incorpora ademas las incompatibilidades que los efectos que esta sancion acarrea
con la Carta Fundamental, particularmente con los preceptos del art 19 N°21 en que
la Constitucion Politica asegura a todos los habitantes del pais: ...” El derecho a
desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”
ademas el numeral 22 del mismo articulo que confiere la garantia de :.."La no
discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en
materia economica...”

Todo lo anterior cuando se le prohibe al banco participar en los procesos de
licitacion convocados por los organismos y empresas del Estado.

Con respecto alalLey 18.575 de Bases Generales de la Administracion del Estado,
especificamente referido al art 9, incorpora un interesante argumento dado que
dicho articulo indica que ..los contratos administrativos se celebraran previa
propuesta publica, en conformidad a la ley, y agrega que el procedimiento concursal
se regira por los principios de libre concurrencia de los oferentes al llamado
administrativo y de igualdad ante las bases que rige el contrato, por lo tanto la
medida interpuesta estableceria prohibiciones que obstan a la libre concurrencia de
los oferentes.

Por lo anterior, concluye, que una norma de jerarquia inferior no podra modificar,
restringir o limitar los derechos, requisitos o condiciones que las normas superiores
establecen, por lo tanto, es ilegal que una norma contenida en una fuente formal
inferior impida, restrinja el principio de libre concurrencia establecidos en la ley
18.575 que se trata de una Ley de Quorum Calificado.

Posteriormente senala los dafios patrimoniales que le causaria a esta entidad
bancaria la exclusion por 2 afos.

Finalmente indica los fundamentos para acudir a los tribunales de Justicia, via juicio
sumario en lo Civil, indicando que el Banco es objeto de una sancion absurda dado
que no fue interpuesta por el Juez en la sentencia que dirimié el conflicto laboral,
sino que por efectos de una ley distinta del ambito laboral que regula la contratacién
publica con el Estado.

Recurso de Inaplicabilidad de la Ley por Inconstitucional (Rol 2133-13)

Con fecha 04 de julio de 2013, el Banco de Chile recurre al tribunal Constitucional
solicitando a ese tribunal que declare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
la Ley a la oracion final del inciso primero del art 4 de la Ley 19.886 Bases de
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios.
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En este Recurso se impugna la sancion, dado que vulnera el conjunto de garantias
del art19, numerales 2°,2°22° y 26° de la Constitucion Politica, dado que se
establece una sancion sin proceso previo legalmente tramitado, racional y justo,
luego agrega, sin juzgamiento no derecho a defensa ante el tribunal competente,
presumiendo ademas de responsabilidad penal y vulnerando los principios de Non
Bis in Idem (existe sancion laboral y ademas una administrativa por el mismo
hecho) proporcionalidad de la sancion ( efecto excesivo dado que ya existe una
sancion en materia laboral) , igualdad Ante la ley y la igualdad en materia econémica
( dado que las diferencias de trato sblo pueden ser establecidas por ley y con
fundamento suficiente )garantias del debido proceso (Convencion Americana de
Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos).

Finalmente indica que se infringio las garantias del derecho administrativo
sancionador, pues en la medida que la inhabilidad para contratar es una sancion a
un ilicito, se encuentra regida también por los principios del derecho penal como el
debido proceso, legalidad, irretroactividad, non bis in idem y presuncion de
inocencia, que también es aplicable a empresas como es el caso de la
legislacion que regula la Libre Competencia, que establecia incluso figuras
penales.

Con respecto a la sentencia del proceso de tutela laboral se determina una
indemnizacion al trabajador como sancién principal y autébnoma y es el cédigo
penal en el art 22, el que establece que son penas accesorias las de suspension e
inhabilitacion, y en los casos en que, no son impuestas especialmente por una ley,
dado que ordena que otras penas las lleven consigo. El art 76 del mismo codigo
indica que siempre que el tribunal imponga una pena que acarrea otras, las senalara
expresamente en la sentencia, situacion que no ocurre en la especie, no hay una
modificacion del catalogo de penas accesorias del art 27 del Cédigo Penal, ni menos
la obligacion de condena expresa a la inhabilidad de contratar. Por lo anterior se
consagré una pena que no fue impuesta por un Tribunal en el marco de un proceso
y que como tal no se puede recurrir.

Finalmente reafirma, que la sancion de inhabilidad para contratar emana de la
Ley, no de la sentencia ni del proceso y que el legislador presume de derecho
la responsabilidad, sin que proceda recurso alguno.

El Tribunal Constitucional contesto: (Rol N° 2133-11-INA del 04.07.2013)

Con respecto a la norma que establece la sancidon de inhabilidad, ésta se
fundamenta en hechos objetivos, que suponen el incumplimiento de obligaciones
relacionadas con la proteccion de bienes juridicos de particular valor que la
Administracién del Estado debe resguardar en forma especial y ademas sefala
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que la inhabilidad es sélo temporal, dado que dura dos afnos desde la respectiva
sentencia judicial ejecutoriada (repite tesis del caso anterior Starco).

En relacion a la vulneraciéon de normas del debido proceso, en cuanto a que la
sancion no emana de sentencia dictada por un juez en un proceso legalmente
tramitado, el derecho a defensa y la presuncion de culpabilidad, la magistratura
resolvid, que en materia del concepto de debido proceso, la Constitucién Politica no
define con “diafana claridad lo que la doctrina denomina el debido proceso”. Por otro
lado indica, que la historia fidedigna de la disposicion constitucional, otorgé
mandato al legislador para establecer siempre las garantias de un proceso
racional y justo.

En cuanto a la naturaleza de la inhabilidad indica lo sefialado por el Concejo de
Defensa del Estado (recurrido), que ésta tendria un caracter propio no confundible
con una sancion y que la condena del juicio laboral es exclusivamente
indemnizatoria, por lo que tampoco seria considerada una pena, y menos atribuirle
el caracter de pena a la cuestionada inhabilidad.

Posteriormente, afirma que la inhabilidad cuestionada se aplica por una condena de
un juicio laboral y que esta expresion de condena, conlleva explicitamente la
dictacidén de una sentencia judicial, proveniente en un proceso legalmente tramitado
como fue el conocido y resuelto por el 2do Juzgado de Letras del Trabajo (RIT T-
76-2009).

Luego afirma que tampoco se vulnera el principio de que no se pueda presumir de
derecho la responsabilidad penal, dado que sélo es aplicable en materia penal y
no existe en este tipo de causas en donde se ha hecho efectiva la responsabilidad
civil (indemnizacion y la inhabilidad).

En cuanto al principio de non bis in idem, nuevamente indica que no esta
explicitamente consagrado en la Carta fundamental y que no existe vulneracion
dado que los bienes juridicos protegidos en el art 498 del Cddigo del Trabajo, son
diferentes y por lo tanto no aplica tal infraccion. (repite tesis del caso anterior
Starco).

Finalmente en relacion a la vulneracion ante el derecho a la igualdad ante laley y a
la no discriminacién arbitraria del estado y sus organismos en materia econémica,
el tribunal es concluyente, indicando que la diferencia que se produce en la
exclusion de contratacion publica, esta plenamente justificada en atencién a que
esta sancion esta contemplada en la ley y su fin es precisamente resguardar los
derechos y evitar las conductas lesivas a los derechos de los trabajadores, es mas,
concluye indicando que la inhabilidad resulta idénea para el logro de los fines que
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la ley persigue, es decir una efectiva proteccion a los derechos fundamentales del
trabajador.

Conclusion: Rechaza el requerimiento  de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.

Sin embargo, el analisis del fallo permite ademas advertir los votos en contra de
los ministros Raul Bertelsen (Presidente), Marcelo Venegas e Ivan Ardstica
quienes no estuvieron coincidentes con el fallo ni con la fundamentacion del mismo,
en los siguientes temas:

e La exclusion impuesta que da origen a la inhabilidad no condice con
ningun interés publico real, amén de que su puesta en practica implica
transgredir notorias garantias escudadas por el art 19, N°3 de la propia
Constitucion.

¢ Que la propia Ley 19.886 de Contratacion Publica del afio 2003, siendo
ya plenamente eficaz en el principio de libre competencia de los
oferentes que esta consignado en el art 9 de la Ley N° 18.575 ley de
bases generales de la Administracion del Estado, por lo mismo no
contempld la norma objetada, agregando que no conociendo casos en
qgue proveedores supuestamente no idoneos hayan afectado el sistema
de compras del estado, como se pretende sefialar en el fallo, dado que
la inhabilidad se establece varios afios después (2008).

e Entonces si no es la “idoneidad” de los proveedores que se persigue con
la inhabilidad, tampoco es la libertad de competencia la afectada, dado
que la propia ley dispone que en la adjudicacion de los contratos
administrativos no solo el precio de la oferta es el elemento que se debe
considerar, sino que un conjunto de factores, como es el caso del
cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales, por lo tanto,
dicho control ya existe y se realiza al momento de la adjudicacion.
Ademas, existe la funcion de fiscalizar y de sancionar con multas los
incumplimientos a las leyes del trabajo y seguridad social.

e En cuanto al castigo desproporcionado, los ministros son concluyentes,
...que es muy claro que la disposicion cuestionada desborda los
limites que debe respetar el legislador a la hora de perseguir y
castigar a quienes cometen ilicitos, conforme a Ila Carta
Fundamental...existe una desmedida asimetria entre la sancion de
exclusion con la conducta desarrollada, que no se puede comparar e
igualar con los otros escenarios en donde aplica también dicha
exclusion de contratacién publica como conductas de lavado y blanqueo
de activos, financiamiento del terrorismo y la facilitacion a la corrupcion.
O bien que en materia de Transporte de Pasajeros se contempla como
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causal de término de la concesion reiterados incumplimientos graves,
mas de 4 condenas ejecutoriadas por infracciones a los derechos
fundamentales del trabajador.

Por lo expresado precedentemente, la oracién final del art 4° de la ley
19.886...se presta para abusos por ser insuficiente a efectos de
asegurar que la medida de castigo no trascienda la gravedad de los
hechos cometidos.

En efecto como la norma no precisa o individualiza cuales son en si
mismo los hechos concretos que se valoran por sus repercusiones
negativas (practica antisindical o infraccion a los derechos
fundamentales del trabajador) ella puede tener una aplicaciéon
indiscriminada, pudiendo incluir actuaciones de infima significacién,
sufriendo una sancién de naturaleza unica e inexorable, y que esta
prevista para los crimenes mas graves.

e Con respecto a la impugnacién que la sancion es impuesta por laley y
no emana de Tribunal, ni menos establecida en la sentencia laboral, los
ministros son categoricos, el empleador en sede laboral, nunca tuvo la
posibilidad de defenderse en cuanto al efecto de la exclusién de
contratacion publica que la Ley contempla.

e Conclusiones, el precepto cuestionado es de suyo inconstitucional, rifie
con las reglas precitadas de la Carta Fundamental. Existiria ademas
antijuricidad dado que “no resulta equilibrado pensar que dicha entidad
bancaria de la envergadura de la requirente (Banco de Chile) podria
reportarse algun provecho, por despedir indebidamente a uno de sus
vigilantes privados.”

Es decir, esta conducta fue debidamente sancionada en sede laboral
que incluyeron pagos de sumas de dinero contemplados en el proceso
de tutela labora, por lo que aparece desmesurado atribuirle alguna
incidencia econdmica global susceptible de perjudicar a los demas
trabajadores del mismo banco que se busca “proteger”.

Cualquiera advierte que los propésitos intimidatorios de esta ley se
traducen en unas consecuencias excesivamente danosas, que
ninguna regla ni principio constitucional pueden contribuir a
validar. (repite textualmente en el caso anterior Starco S.A.)

Redact6 la sentencia la Ministra sefiora Marisol Pefia Torres y la disidencia, el
Ministro Ivan Aréstica Maldonado.

Notifiquese, comuniquese, registrese y archivese. Rol N° 2133 -11-INA
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4.-Banco de Crédito e Inversiones

Con fecha 28 de diciembre de 2013 y con ocasion de un proceso de negociaciéon
colectiva que se iniciaba en el Banco con uno de sus sindicatos, la Inspeccion
Provincial del Trabajo El Loa de la ciudad de Calama, interpone denuncia por
practica antisindical en contra de esa entidad bancaria (S 14/2013 JLT de
Calama).Dicha denuncia se refiere a que con fecha 6 de diciembre de ese mismo
afo, las trabajadoras Ema Pizarro Balbontin y Carla Calderdn Reyes, interpusieron
individualmente denuncias por haberlas separado ilegalmente de sus funciones,
encontrandose ambas amparadas por fuero sindical por negociacién colectiva, dado
que se encontraban incorporadas a la nédmina que el sindicato presento el dia 21 de
noviembre de 2013 ante el empleador.

A su vez indica que el banco comunicé el despido a la sefiora Pizarro el dia 18 de
noviembre y a la sefiora Calderon el 21 del mismo mes.

Solicitado el reintegro al empleador éste no se allana indicando que el Banco se
encuentra a la espera de una presentacién hecha ante la Inspeccion del Trabajo de
Santiago.

Por su parte, el empleador contesté demanda sefialando que si bien es efectivo que
el banco despidio a las trabajadoras anteriormente indicadas, lo hizo en el entendido
que no estaba corriendo el tiempo que la ley considera para vigencia del fuero por
negociacion colectiva, dado que los despidos se produjeron con fecha 18 de
noviembre y 21 de noviembre y con fecha 5 de noviembre el banco habia objetado
la legalidad del Proyecto de Convenio Colectivo, presentando los antecedentes el 6
de diciembre de 2013 ante la inspeccion del trabajo de Santiago. Indica ademas al
momento del despido, al empleador no le constaba la calidad de afiliadas a la
organizacién sindical de las trabajadoras Pizarro y Calderén y que la situacion de
su fuero seria resuelta una vez que la Direccién de Trabajo resolviera sobre la
legalidad del proyecto colectivo, situacion que ocurrié con fecha 30 de diciembre.
Posteriormente en el mes de enero el banco procedié a la reincorporacion sin
embargo una de las trabajadoras involucradas decidié voluntariamente no volver a
trabajar.

Finalmente, el Tribunal de Letras del Trabajo de Calama acoge la denuncia dictando
sentencia condenatoria.

Por su parte dicha entidad bancaria interpuso Recurso de Inaplicabilidad por
Inconstitucionalidad de la Ley con fecha 06 de octubre de 2014 (Rol 2729-14), en
donde ya podemos advertir que la recurrente amplia el espectro de afectacién
en relacion a los dos casos anteriores, solicitando esta vez que se declare
inaplicable por inconstitucionalidad a los art 289, letra a) y el 292, inciso primero del
Cddigo el Trabajo y el mencionado articulo 4°, inciso primero de la ley 19.886 sobre
Bases de Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, por
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considerar que se vulneran los numerales 3° y 21° del articulo 19 de la Carta
Fundamental, y que son el de la garantia del racional y justo procedimiento, los
derechos a la prueba y tutela judicial efectiva, el principio de la proporcionalidad de
la sancion, al senialar que se vulnera por lo amplio del rango de la multa y por la
imposibilidad de contratar con el Estado, considerando lesionada,
consecuentemente, la reserva de ley de las sanciones y su graduacion, a partir del
numeral 2 del art 63 de la Constitucion Politica de la Republica y el derecho a
desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen,
dado que la gravosa sancién afecta sustancialmente el ejercicio de este derecho
con serios perjuicios econdmicos para el afectado.

El Banco comienza la alegacién de este Recurso haciendo una relacion de los
antecedentes que dieron lugar a la condena por practica sindical como es el juicio
descrito anteriormente en el Juzgado de Letras de Calama, luego hace mencion del
Recurso de Queja presentado en la Corte Suprema en calidad de gestion pendiente.

Con respecto a los articulos impugnados del Cdodigo del Trabajo, se detalla el
mencionado articulo 289 letra a)

Capitulo IX DE LAS PRACTICAS DESLEALES O ANTISINDICALES Y DE SU SANCION

Art. 289.Serdn consideradas prdcticas desleales del empleador, las acciones que atenten contra la
libertad sindical. Incurre especialmente en esta infraccion:

a) El que obstaculice la formacion o funcionamiento de sindicatos de trabajadores negdndose
injustificadamente a recibir a sus dirigentes, ejerciendo presiones mediante amenazas de
pérdida del empleo o de beneficios, o del cierre de la empresa, establecimiento o faena, en caso
de acordarse la constitucion de un sindicato; el que maliciosamente ejecutare actos tendientes
a alterar el quorum de un sindicato.

Las conductas a que alude esta letra se considerardan también prdcticas desleales cuando se
refieran a los Comités Paritarios de Higiene y Seguridad o a sus integrantes;

Al referirse al art 289 letra a) del Cddigo del Trabajo, basa su impugnacion en el
siguiente enunciado ...el requirente funda estas proposiciones en la falta de
descripcion suficiente de las infracciones y en la inexigibilidad de la concurrencia de
elementos subjetivos, propios del sistema infraccional, sin que exista posibilidad de
discutir la procedencia y duracion de la abusiva y desproporcionada pena de
inhabilidad para contratar con la Administracion Publica que ademas se configura
sin juzgamiento previo, con omision de las garantias del racional y justo
procedimiento..

51



Es decir, en forma resumida, la inconstitucionalidad se deberia a que la tipificaciéon
de conductas antisindicales no guardan relacién con los principios de legalidad y
tipicidad al exigir un elemento subjetivo o culpabilidad por parte del empleador,
es decir una intencidn precisa de atacar la libertad sindical, un animo
deliberado y consciente del infractor, o que en la especie no se logra determinar.
Dicho de otro modo, para el caso concreto la categorizacion de practica antisindical
a una conducta en total ausencia de una imputacién subjetiva, debidamente
acreditada, y determinada por un tribunal competente.

Luego indica que se constituye a la vez una infraccion a los principios de
culpabilidad y presuncién de inocencia obstaculizando y el ejercicio de la libertad
econémica consagrada constitucionalmente.

Con respecto al art 292 del Cddigo del Trabajo y el articulo 4°, inciso primero de la
ley 19.886 sobre Bases de Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de
Servicios, el recurrente sostiene que la aplicacion de ambas normas, en conjunto,
infringen los principios de non bis in idem y de proporcionalidad.

Art. 292 letra a) Cédigo del Trabajo

Las prdcticas antisindicales o desleales serdn sancionadas con multas de diez a ciento cincuenta
unidades tributarias mensuales, teniéndose en cuenta para determinar su cuantia la gravedad de la
infraccion. En caso de tratarse de una reincidencia, se sancionard con multas de cien a ciento
cincuenta unidades tributarias mensuales.

Art 4 inciso 2 ley 19.886

Quedaradn excluidos quienes, dentro de los dos afios anteriores al momento de la presentacion de la oferta, de la
formulacion de la propuesta o de la suscripcion de la convencidn, segun se trate de
licitaciones publicas, privadas o contratacion directa, hayan sido condenados por prdcticas antisindicales o
infraccion a los derechos fundamentales del trabajador, o por delitos concursales establecidos en el Cédigo Penal.

Posteriormente profundiza en los efectos que se producen traen ademas
vulneraciones a las garantias del debido proceso, principios de legalidad y tipicidad,
culpabilidad y presuncion de inocencia, como también aparece violentado el
principio de non bis in idem y libertad econdmica, infracciones a estos principios que
fueron también alegados en los dos casos anteriores.
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Veamos un resumen de dichas alegaciones:

Con respecto al debido proceso cita expresiones de la Comision de Estudio de la
Nueva Constitucion Politica de la Republica, particularmente del Profesor de
Derecho Procesal José Bernales P. quien individualiza cuales son los principios
que deben concurrir en un debido proceso:

La notificacion y el razonable plazo para comparecery exponer sus derechos por si
0 por testigos y la presentacion de los medios de prueba para el gjercicio de las
defensas (emplazamiento);

Tribunal constituido que de seguridad razonable de honestidad e imparcialidad;
Tribunales con jurisdiccion y competencia adecuada;
La libre aportacion de la prueba entre otros.

Concluye sefalando que el resguardo de la Constitucién y de las leyes en la
dictacion de la sentencia judicial, como manifestacion del debido proceso en su
expresion de un justo y racional proceso, supone la constatacion y tutela efectiva de
una serie de garantias (art 19, N°26), es decir esta tutela efectiva no se trataria de
la enumeracion taxativa de situaciones cuya comprobacién tipificaria la tutela o su
ausencia, sino mas bien, corresponde a una figura, una garantia por cierto.

Principio de Proporcionalidad de la Sancién

En relacion al principio de proporcionalidad, cita textualmente el voto de disidencia
registrado en el similar recurso interpuesto por el Banco de Chile y que dice...... que
es muy claro que la disposicion cuestionada desborda los limites que debe respetar
el legislador a la hora de perseguir y castigar a quienes cometen ilicitos, conforme
a la Carta Fundamental. Por cuanto, cualquiera sea la naturaleza o entidad de la
falta cometida, con prescindencia absoluta de su extension o gravedad, siempre e
ineluctablemente, la disposicion legal objetada da lugar a esa sancion unica de
obstruccion contractual durante el lapso de dos afios” (Rol N°2133, disidencia).

Luego profundiza el efecto desproporcionado de la sancién de exclusién, al sefalar
que respecto de la multa contemplada en el art 292 del Cddigo del Trabajo, que
corresponde la sancion para este tipo de conductas, el rango de aplicacion va de 10
y 150 UTM otorgandole al Juez la facultad en términos generales, de fijarla
considerando la gravedad de la conducta y que de acuerdo al caso en especifico,
el propio tribunal laboral de Calama que conocioé y falld, lo hizo con una multa de 20
UTM, es decir la propia jurisdiccion determiné que tratandose de una
infraccion leve, correspondia la aplicacion de una multa minima.
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Principio de Tipicidad

Posteriormente analiza la infraccion al mandato de tipicidad, en atencion a que la
conducta especifica que trata el juicio laboral, en cuanto a la desvinculacién de
trabajadores con fuero laboral en relacion al art 309 del Cédigo del Trabajo, no se
encuentra previa y expresamente descrita en la disposicion impugnada. Por lo
anterior los efectos que acarrea la aplicacion de la misma son contrarios a la
Constitucion, agrega luego, que es improcedente que el juez suponga una
determinada conducta al margen de las exigencias y reservas previstas en la
respectiva disposicién legal.

Principio de Non Bis in Idem

Al referirse al principio de non bis in idem, la recurrente sefiala que se infringe toda
vez que, no cabe en un Estado de Derecho Constitucional el ser condenado dos
veces por un mismo y unico hecho, “una sancién minima de multa no puede traer
aparejada al mismo tiempo — siempre y a todo evento- sin matices y de manera
automatica-la imposibilidad de contratar por dos afios con la administracion del
Estado.”

Principio de Culpabilidad y Presuncion de Inocencia

Como se sabe este principio trae consigo la exigibilidad y como requisito de
acreditaciéon de la infraccién, la concurrencia del elemento subjetivo- culpa o
dolo, en el infractor, es decir “no hay infraccion sin culpa”. Por lo anterior no puede
haber responsabilidad por el mero resultado o por la mera causacion de un
resultado, sino que se exige ademas, que se haya actuado con dolo o culpa.

En la Carta Magna, dicho principio se consagra al disponer.” la ley no podra
presumir de derecho la responsabilidad penal’, es decir solo es aplicable sancién
cuando se haya probado la intencionalidad en la accién u omision del infractor.

Lo anterior deriva del principio o derecho de inocencia. Si la culpabilidad derivara
exclusivamente de la responsabilidad objetiva regiria como presuncion la culpa sin
probar previamente la concurrencia de dolo o culpa. Luego indica que es
improcedente a la vez presumir de derecho la responsabilidad infraccional.

Principio de Libertad Economica

La Constitucion Politica de la Republica consagra en el art 19, numeral 21, inciso
1...” el derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria
a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales
que la regulen?.
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En este aspecto indica que la normativa que de manera injustificada y
desproporcionada, establezca una prohibicion absoluta de participar en ciertos
actos durante un plazo de tiempo (dos arios), afecta severamente el libre
emprendimiento de actividades economicas, todo lo cual se encuentra protegido y
tutelado en el articulo transcrito precedentemente.

El Tribunal Constitucional resolvié con fecha 15.10.2015.

Comienza indicando cuales son las cuestiones de constitucionalidad impugnadas y
establece que la proteccion a la libertad sindical y los instrumentos que permiten su
ejercicio seran los elementos de criterio interpretativo para resolver este
cuestionamiento, como son que la vulneracién de estos tipo de derechos requiere
de una respuesta categorica y ejemplarizadora ( O.1.T), la alteracién las reglas de la
prueba onus probandi a favor del denunciante y la asimetria de las partes en el
derecho laboral.

Y el otro criterio interpretativo sera en la limitacion de la contratacion publica
constituya una regla de orden publico.

Con respecto a la infraccion al debido proceso, la magistratura resuelve que no se
constata esta transgresion dado que el afectado contaria con todos los medios
legales dentro del proceso de tutela laboral, por lo tanto no hay indefension.
Tampoco acoge la existencia de transgresion a un justo y racional proceso dado
que la calificacién de practica antisindical dictada por los jueces laborales escapa
de las competencias del Tribunal Constitucional y debi6 haber sido ponderado en la
justicia ordinaria y no en este tribunal. Agrega que el recurrente ha tenido todas las
oportunidades procesales para defenderse (Recurso de Nulidad en la Corte de
Apelaciones de Antofagasta) y luego desvirtua la presunciéon de derecho de
responsabilidad penal que la recurrente alega, dado que solo resultaria aplicable en
sede Penal. Luego indica que este Tribunal ha definido al debido proceso como ..el
procedimiento legal debe ser racional y justo. Racional para configurar un proceso
l6gico y carente de arbitrariedad. Y Justo para orientarlo a un sentido que cautele
los derechos fundamentales de los participantes en un proceso (STC Rol N°1838-
10) citado por Garcia, Gonzalo y Contreras, Pablo, Diccionario Constitucional
Chileno, Cuaderno del Tribunal Constitucional N°55, 2014, Santiago de Chile, p.245)

Finalmente desestima la impugnacion al debido proceso puesto que no existen
elementos suficientes que hagan estimarla presencia de una suficiente y gravosa
vulneracion de los elementos esenciales del debido proceso legal.
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En cuanto a la Legalidad y Tipicidad

Indica que las normas que califican las practicas antisindicales no verifican una
caracterizacion de manera taxativa, sino que todo lo contrario, es decir tienen mas
bien un criterio orientador que permitan su calificacion, es decir omnicomprensivo.
En cuanto a la legalidad tampoco se advierte trasgresion dado que tanto la conducta
reprochada como las sanciones aplicadas se encuentran en un texto legal.

Principios limitadores del lus Puniendi

Como se distinguio las penas penales y las sanciones administrativas existen ciertas
diferencias que debe ser observadas considerando un mismo estatuto
constitucional, y no pueden tener las mismas exigencias en cuanto a la legalidad,
tipicidad y culpabilidad, en el orden penal y el administrativo. Por lo tanto los
principios constitucionales del orden penal se aplican con matices al derecho
administrativo sancionador (STC Roles N°2682, 1951,1518, entre otras).

La sancion frente a una infraccidén a un derecho fundamental como es una practica
antisindical no se debe ver solamente con la perspectiva del derecho administrativo
sino que como un mecanismo de proteccidn y garantia del ejercicio de la libertad
sindical.

Y particularmente indica frente a que si el art 289 del Cédigo del Trabajo, requiere
o no la prueba de un elemento subjetivo, sera materia de interpretacion del juez del
fondo, por lo tanto, no se puede estimar que dicha aplicacién vulnere los derechos
del requirente, la interpretacion realizada enmarca dentro de la legalidad, luego no
se infringe los principios de culpabilidad ni de presuncién de inocencia. En esta
ultima materia indica que no resulta adecuada a la esfera del derecho administrativo
sancionador, sino mas bien con el campo penal y procesal penal, en donde el propio
legislador establece la inocencia mientras no exista sentencia ejecutoriada de
condena.

En relacion a la Libertad de Empresa y Practicas Antisindicales, esta Magistratura
indica que la requirente no profundiza de que se produce la infraccion a la libertad
de empresa, y establece una serie objetivos constitucionales agregando que el
impugnado art 4° inciso primero de la Ley 19.886 se orienta en tres sentidos
regulatorios...por una parte extrae conclusiones juridicas adicionales a sentencias
Judiciales condenatorias en el plano laboral y por tanto esta referidos al mas basico
de los mandatos normativos: cumplir la ley. Un sequndo sentido se verifica en orden
a regular la relacion contractual legitima con el Estado y finalmente, se vincula al
mejor desarrollo y concretizacion de un derecho fundamental, en este caso, la
proteccion a la libertad sindical.
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En base a lo anterior afirma que la restriccion en la contratacién publica constituye
una regla de orden publico econémico tal como lo sefiala la Sentencia Rol
N21.968 de ese Tribunal, agregando que la sancion cautela el ejercicio de la libertad
sindical y la negociacién colectiva.

Con respecto a la infraccion al non bis in idem y la proporcionalidad, indica que este
Tribunal ya se ha pronunciado en sentencias anteriores (Roles N°1.968 y 2.133).
Con respecto a la inhabilidad del mencionado art 42 de la Ley 19.886, describe
cuales fueron sus objetivos y agrega otros objetivos o finalidades
constitucionalmente legitimas de cautelar como son la reputaciéon y buena fe en la
contratacion del Estado, por lo que existe un imperativo mayor a las empresas
proveedoras en cumplir la legislacion y buena fe en el cumplimiento de las clausulas
contractuales, finalmente se trata de uso de recursos publicos.

Por otro lado, actuaria ademas como un incentivo econémico para el cumplimiento
de la legislacion laboral toda vez que la inhabilidad seria una poderosa herramienta
para que las empresas proveedoras cumplan con sus obligaciones, disminuyendo
la presion en la fiscalizacion dado que la propia empresa estaria interesada en no
ser condenados por practicas antisindicales. Por lo anterior se trata de una
proteccién legitima a la libertad de trabajo vinculado al compromiso inseparable de
respeto y dignidad del trabajador, protegiendo el “trabajo decente”, “el trabajo
digno”.

Finalmente hace alusion a los Contratos Colectivos como fuente formal del Derecho
y por lo tanto requiere también de especial proteccion.

Conclusién: Que se rechazan los requerimientos deducidos a fojas 1 y
siguientes y a fojas 381 y siguientes, respectivamente. Es decir, se rechaza el
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado.

Al analizar el fallo se advierte las siguientes posturas de los integrantes del Tribunal:
Ministro sr. Juan José Romero Guzman, rechaza el requerimiento de inaplicabilidad.
En cambio, los ministros Sres. lvan Aréstica Maldonado, Maria Luisa Brahm Barril

y Cristian Letelier Aguilar, estuvieron por acoger parcialmente el recurso
conforme a lo siguiente:
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Cuestion de Constitucionalidad

En esta materia no manifiestan opinion contraria a la sentencia en el sentido de
rechazar las impugnaciones realizadas por la requirente, a los principios de tipicidad
y culpabilidad y la referida al art 292 del Cédigo del Trabajo de las sanciones de
multa por practica antisindical.

Sin embargo, si cabia admitir la impugnacion contra el inciso primero del art
4° de la ley 19886, porque da origen a una sancion de suyo injustificada,
automatica y desproporcionada con violacion a las garantias contempladas en el
art 19, N°3 de la Constitucion Politica en los siguientes aspectos:

e Sancion Injustificada

Es una sancién a priori que no se relaciona con la “idoneidad” de quienes
contratan con el Estado ni con la necesidad de velar por “la competencia leal”,
primero porque la propia ley 19.886 prevee que la adjudicacion de los contratos
administrativos no se debe atender sélo al precio sino que considera en su
conjunto todas las condiciones establecidas en las bases y que la competencia
legitima quedd cautelada en el inciso segundo del art 4° de dicha ley y NO en el
inciso primero, en cuya redaccion indica lo siguiente :

"En caso de que la empresa que obtiene la licitacion o celebre convenio registre saldos insolutos de
remuneraciones o cotizaciones de seguridad social con sus actuales trabajadores o con trabajadores
contratados en los ultimos dos afrios, los primeros estados de pago producto del contrato licitado deberdn
ser destinados al pago de dichas obligaciones, debiendo la empresa acreditar que la totalidad de las
obligaciones se encuentran liquidadas al cumplirse la mitad del periodo de ejecucion del contrato, con un
madximo de seis meses. El respectivo servicio deberd exigir que la empresa contratada proceda a dichos
pagos y le presente los comprobantes y planillas que demuestren el total cumplimiento de la obligacion. El
incumplimiento de estas obligaciones por parte de la empresa contratada, dard derecho a dar por
terminado el respectivo contrato, pudiendo llamarse a una nueva licitacion en la que la empresa referida
no podra participar.

Luego repite un contenido ya vertido en el requerimiento del caso Starco S.A.
sefialando que dicha norma afecta a todos quienes cargan con el baldon de
haber sido “condenados’, incluso a los que se han allanado a cumplir con
prontitud los veredictos jurisdiccionales. A no ser que se crea que, el solo temor
a verse condenados, produce un efecto intimidatorio y disuasivo, que contiene
los litigios e inhibe las defensas de los demandados, lo que contraviene
severamente las garantias de igualdad ante la justicia que asegura el art. 19,
N°3 de la Constitucion chilena.
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e Castigo desproporcionado

En esta materia reafirma otras opiniones de disidencia expresada por los
ministros en los fallos de los casos anteriores y que merece ser plasmada en
forma textual cuando establece... que la disposicion cuestionada desborda los
limites que debe respetar el legislador a la hora de perseguir y castigar a
quienes cometen licitos, conforme a la Carta Fundamental. Por cuanto,
cualquiera sea la naturaleza o entidad de la falta cometida, con prescindencia
absoluta de su extension o gravedad, siempre e ineluctablemente la disposicion
legal objetada da lugar a esa sancién unica de obstruccion contractual
durante el lapso inamovible e invariable de dos anos....

Luego se refiere positivamente a la tesis planteada por el Bci en lo relacionado
al articulo 289 del Cddigo del Trabajo, referido a las practicas antisindicales o
infraccion a los derechos fundamentales, indicando que la norma impugnada NO
identifica positivamente ningun supuesto en que pueda subsumirse alguna
especifica infraccidn, sino que alude a los hechos reprochados solo por el efecto
negativo que han producido conforme a criterios de valoracién. Luego cualquier
conducta trae aparejada esta unica sancion, sin importar caracteristicas
intrinsecas, entidad, trascendencia y gravedad.

Posteriormente hace una comparacion indicando que la misma sancién se aplica
a delitos tan aviesos como el lavado y blanqueo de activo, financiamiento del
terrorismo y facilitacion a la corrupcion, dejando claro que estarian al mismo nivel
y finalmente indica que en otras materias similares como Transporte de
Pasajeros la casual de término de la concesion de uso de vias y de servicios
complementarios, se debe a el “reiterado incumplimiento grave” de las normas
laborales con los propios trabajadores, es decir por mas de 4 condenas
ejecutoriadas por infracciones a los derechos fundamentales del trabajador.
Luego resume lo indicado precedentemente senalando que el art 4° inciso
primero de la ley 19.886, se presta para abusos por ser insuficiente a efectos
de asegurar que la medida de castigo no trascienda en la gravedad de los
hechos cometidos: comoquiera que describe una conducta amplisima, que
no individualiza por sus caracteristicas propias cuales son en si mismos
los hechos concretos que se valoran por sus repercusiones negativas (
practicas antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales del
trabajador), ella deviene susceptible de aplicacién indiscriminada, puesto
que puede llegar a abarcar actuaciones de infima significacion o apenas
reconductibles a su formulacién genérica, a las que se ha de aplicar una
sancién unica e inexorable, prevista con un rigor que otras normas
reservan para los crimenes mas graves (la exclusion por dos afos del
sistema de contratacion administrativa sefalado). A un paso que esto se
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muestra bien a las claras que la norma trata igual, con una misma y unica
pena, a quienes pueden haber cometido infracciones muy desiguales.

Por ultimo, sehala que el derecho elemental de hacerse acreedor a la sancion
merecida por la conducta realizada...aqui se encuentra severamente
menoscabado...

Conclusion: el precepto cuestionado es de suyo inconstitucional, rifie con las reglas
precitadas de la Carta Fundamental.

Confirma la existencia de la antijuricidad dado que “no resulta equilibrado pensar
que dicha entidad bancaria de la envergadura de la requirente (Banco de Crédito e
Inversiones) podria reportarse algun provecho, por despedir indebidamente a dos
de sus funcionarias.”

Es decir, esta conducta fue debidamente sancionada en sede laboral que incluyeron
pagos de sumas de dinero contemplados en el proceso de tutela laboral, por lo que
aparece desmesurado atribuirle alguna incidencia econémica global susceptible de
perjudicar a los demas trabajadores del mismo banco que se busca “proteger”.

Cualquiera advierte que los propodsitos intimidatorios de esta ley se traducen
en unas consecuencias excesivamente danosas, que ninguna regla ni
principio constitucional pueden contribuir a validar. (repite textualmente lo
citado en el caso Starco S.A. y Banco de Chile)

Redactaron sentencia los ministros sefiores Nelson Pozo Silva y Gonzalo Garcia
Pino, la prevencion de su autor, y la disidencia, el Ministro lvan Aréstica Maldonado.

Notifiquese, comuniquese, registrese y archivese.

Roles acumulados N°s. 2722 (2729)-14-INA
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5.-Universidad de Chile

En relacién a los casos anteriormente analizados hemos podido conocer como la
imposicion de esta medida afecté a empresas privadas y nos permitié a la vez
estudiar sus planteamientos juridicos en distintas sedes jurisdiccionales, ellas son
Starco S.A empresa recolectora de basura, el Banco de Chile y el Banco de Crédito
e Inversiones ambas entidades financieras, pero también ha recaido en otras
entidades como por ejemplo la Universidad de Chile, que también ha sido
recientemente condenada por Tutela Laboral por vulneracion a los derechos
fundamentales de acuerdo a los siguientes antecedentes:

Con fecha 25 de noviembre de 2016, el trabajador sefior Miguel Mendoza Henriquez
interpuso demanda de Tutela Laboral por vulneracion de derechos fundamentales
con ocasion del despido, en contra de esa casa de estudios (T-1138-2016) en el
Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. Los motivos dicen relacion
que el trabajador sefior Mendoza, quien se desempefiaba como Profesor Asistente
de Planta de la Facultad de Economia y Negocios de esa universidad, hizo publica
su disconformidad a la recontratacion de un profesor de esa Escuela y como
consecuencia de ello empez6é a sufrir : disminucién en sus remuneraciones,
calificaciones mas bajas y sujetas a la subjetividad de la Comision (una de ellas
integrada por el profesor recontratado), imposibilidad de postular a cualquier
programa de mejoramiento remuneracional y se le negd la posibilidad de cualquier
posibilidad de hacer extensién de postgrado. Lo anterior habria sido derivado por
haber interpuesto denuncia en la Direccion del Trabajo por vulneracién de garantias
fundamentales durante la vigencia de la relacion laboral (17.05.2016) y que derivd
en causa laboral T-439-2016 con fallo favorable al sefior Mendoza, hechos ambos
que a juicio del académico fueron sustanciales para que esa Universidad lo
despidiera como acto de represalia en contra de él.

Por su parte la Universidad contest6 demanda, indicando excepcion de
incompetencia del Tribunal indicando que la relacion de trabajo entre el demandante
y esa casa de estudios superiores no se rige por el Codigo del Trabajo, sino mas
bien por el Estatuto de la Universidad de Chile y en subsidio el Estatuto
Administrativo. Alegd ademas en subsidio excepcion de Litis Pendencia dado que
los hechos ya habrian sido conocidos y juzgados en la causa laboral T-439-2016.
Posteriormente se refiere a las materias de remuneraciones y calificaciones del
profesor Mendoza e incluso aleg6 caducidad de la accion de Tutela.

El resultado del fallo fue que acogid la denuncia de tutela laboral interpuesta por
don Miguel Mendoza en contra de la Universidad de Chile, quien incurrié en
conductas atentatorias de las garantias del articulo 19 N°1 y 19 N°4 de la
Constitucion Politica de la Republica en relacion al articulo 2 del Cédigo del Trabajo,
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la cual va acompafiada de pago de la suma de dinero por el dafo moral
experimentado.

La Casa de Estudios al advertir los efectos propios de la Tutela Laboral y que son
los relacionados a la exclusion a la Contratacién Publica latamente explicada, opta
por dos acciones constitucionales para su defensa, Recurso de Proteccion y luego
Recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad en los preceptos del numeral 4°
inciso primero de la referida ley 19.886 de Compras Publicas.

Recurso de Proteccion:

Interpuso dicho recurso en la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago(Ingreso
Corte Rol N° 43854-2017) con fecha 29 de junio de 2017 en contra de la Direccidn
de Compras y Contratacion Publica y en donde desarrolla los siguientes elementos:

e Primero hace una descripcion de la Universidad de Chile, su rol académico
como Institucién de Educacion Superior estatal, su organizacién interna y su
vinculacion con las disposiciones de la Ley 18.575 sobre Bases Generales
de la Administracién del estado.

e Describe su mision como “la generacion, desarrollo, integracion y
comunicacion del saber en todas las areas del conocimiento y dominios de
la cultura” y que se encuentra inscrita en el Registro Electronico Oficial de
Contratistas de la Administracion.

o Establece como ilegal la actuacion de la recurrida al aplicar la exclusion
establecida en el art 4, inciso primero de la Ley 19.886 a la Universidad de
Chile, toda vez que esa Casa de Estudios Superiores es un Servicio Publico
que forma parte de la Administracion del Estado reconocido por los
Tribunales de Justicia y el Tribunal Constitucional.

¢ Indica ademas que esta sancion es absurda, en relacién a los cambios que
ha ido experimentando la aplicacién de la Tutela Laboral en funcionarios de
la Administracion del Estado desde el afio 2014, agrega que se debid haber
declarado la incompetencia del tribunal, situaciéon que habria impedido que
se estuviera ahora discutiendo la inaplicabilidad de la sancion de exclusion a
la Universidad de Chile.

e Luego agrega, que es improcedente la exclusion e inhabilidad por practicas
antisindicales y delitos concursales que el art 4°, inciso primero de la Ley
19.886 contempla, en razén a que no se les puede aplicar a entidades que
se rigen por el Estatuto Administrativo y no por el Codigo del Trabajo que
actuaria en forma supletoria, como seria el caso de la Universidad de Chile,
recalca como ejemplo que existe prohibicion de organizar o pertenecer a
sindicatos en el ambito de la Administracion del Estado.
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En cuanto a la exclusién generada por una condena por vulneraciéon de
derechos fundamentales como es el caso en la especie, de igual forma
sefala que es improcedente la inhabilidad y exclusién de acuerdo a la
reciente jurisprudencia de la Corte Suprema desde el ano 2014 en cuanto a
que indica que si resulta aplicable dicha forma de reclamo a los funcionarios
publicos que sufren vulneraciéon de sus derechos fundamentales, pero que
sin embargo, habiendo incluso condenas por esta materia, existirian
razones suficientes para entender que éstas no acarrean para los
Organos de la Administracion del Estado, la sancién de inhabilidad en el
Registro de Contratistas y Proveedores.

Luego sefiala que la historia fidedigna de la modificacion al art N°4, inciso
primero de la Ley 19.886 (tema central de esta Tesis de Grado)se
establecieron hechos que permiten concluir que dicha modificacion legal
tiene como propédsito fundamental el fomentar el respeto de los derechos
fundamentales de los trabajadores en el ambito de la relacién laboral entre
privados.

Con respecto al Principio de Coordinacién de los 6érganos de la
Administracién del Estado profundiza, en donde éstos deben propender a la
unidad de accién, evitando la duplicacion o interferencia de funciones como
lo contempla la ley 18.575 sobre la materia, por lo la inhabilidad contemplada
en el art 4°, inciso primero de la ley 19.886 no puede ser aplicado a otro
organo del Estado, como es el caso de la Universidad de Chile, cuando
contratan entre si o con otras personas juridicas de derecho publico (Ley
19.886) , puesto que ello significaria que sea la misma Administracion la que
interfiera en el cumplimiento de funciones publicas en alguno de sus
servicios.

Mas adelante analiza en cuanto a que las inhabilidades y las prohibiciones
son de derecho estricto, sefialando que la inhabilidad contemplada en el art
4°, inciso primero de la ley 19.886 estaria reservada para entes particulares
que deseen proveer bienes y servicios al Estado y NO a organismos publicos
que contraten entre si a través de licitacion o trato directo, como es el caso
de la Universidad de Chile, anade luego que tal como lo ha indicado en forma
reiterada la Universidad de Chile, las exclusiones y prohibiciones son de
naturaleza excepcional y de derecho estricto, luego no corresponde
extenderlas analégicamente a otras situaciones no establecidas
expresamente. Luego los efectos en cuanto a la proteccion que la Tutela
Laboral contempla, si puede ser aplicadas en forma supletoria a los
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funcionarios publicos dado el fin de proteccion que ella persigue, pero no
podra ser igualmente aplicada a los érganos publicos en cuanto a que seria
extender sanciones que estan dirigidas a privados.

En relacién al Principio de Proporcionalidad en los actos de gravamen,
también se pronuncia indicando que la sancién de exclusién de Contratacion
Publica, resulta altamente exagerada si se aplicara a un érgano del Estado
como es la Universidad de Chile, rifie la proporcionalidad propia del ambito
del Estado Sancionador. Aplicar la sancién significaria privar el
financiamiento para servicios que cumplen funciones publicas y ademas son
fuente de empleo de miles de funcionarios.

Finaliza, indicando cuales son las garantias constitucionales afectadas y
enumera en:

1.- Numeral 2 del art 19 de la Constitucién Politica de la Republica, referida
a la Igualdad ante la Ley, particularmente en lo sefialado que Ni la ley ni
autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias.

Fundamenta lo anterior indicando que el Constituyente asegura la prohibicién
de discriminaciones arbitrarias sin fundamento y racionalidad. En la especie,
la Direccién de Compras Publicas no ha explicado al momento que excluyd
a la Universidad de Chile del registro de Proveedores, porque razones la
inhabilité siendo de ésta una institucion estatal, haciendo una extension
analdgica. En el ultimo renglon reafirma, que de aplicarse dicha sancion, ésta
es de tales efectos desproporcionados que causaria un enorme perjuicio a la
institucion y a todas las personas beneficiadas con todos los servicios que
ella entrega en diversas areas como la educacion, salud y politicas publicas
que benefician al pais en su conjunto.

2.- Numeral 24 del art 19 de la Constitucion Politica de la Republica, que
consagra El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase
de bienes corporales e incorporales.

La aplicacion de la exclusion en la contratacién publica ademas de ser un
impedimento ilegal, representa un grave perjuicio patrimonial, indicando que
en el periodo del afio 2016 esa casa de estudios, recaud6 por concepto de
suministro de bienes y servicios a través de ChileCompra la suma de doce
mil millones y fraccién, lo que claramente una pérdida de ingresos de esa
magnitud constituyen un grave detrimento patrimonial para la Universidad de
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Chile y ponen en serio peligro su financiamiento, su desarrollo y capacidad
para cumplir los diversos fines que la ley impone.

A la fecha de elaboracion de esta tesis esta accion constitucional esta en
tramite en la Corte de Apelaciones de Santiago, concediéndole, tras
reposicion interpuesta, una Orden de No Innovar que permite suspender los
efectos de la exclusion.

Con fecha 27 de Julio, se recibe notificacion del Tribunal Constitucional, que
comunica la suspension del procedimiento y solicita la posterior remision de
copia autorizada de las piezas principales de dicho proceso a ese Tribunal.

Recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad

Con fecha 24 de Julio y a casi un mes del Recurso de Proteccion
precedentemente analizado, interpone Recurso de Inaplicabilidad por
Inconstitucionalidad (Rol 3702-17 del 24.07.2017) en contra del precepto
legal del art 4°, inciso primero de la ley 19.886 que regula la contrataciéon
publica.

Junto con sefalar los antecedentes del juicio laboral que dio origen a la
condena de Tutela Laboral y posteriormente detalles de la Gestion Pendiente
(Recurso de Proteccion antes analizado), comienza su desarrollo haciendo
una mencién a la funcion publica de la Universidad de Chile y su relacién con
otros organismos del Estado, es decir inicia el relato indicando que esa casa
de estudios superiores es “otro organismo del Estado”, uno de los elementos
centrales de su defensa en la establecen que la exclusion del art 4°, inciso
primero de la Ley 19.886 aplica a las relaciones de los privados con el Estado
y no a las entidades estatales como la Universidad de Chile. Denomina su
naturaleza juridica como servicio publico que integran la administracion
descentralizada del Estado, acompafan para ello dictamenes de la
Contraloria General de la Republica como un fallo del propio Tribunal
Constitucional. Agrega posterior que sus fines no son solo de ensefianza
superior, sino que ademas de investigacion, creacion y extensidén en las
ciencias, las humanidades, las artes y las técnicas, todo en beneficio o utilidad
del pais en el contexto universal de la cultura (exposicion de similar
caracteristica que la incorporada el Recurso de Proteccién analizado
precedentemente).

Posteriormente realiza una detallada enumeracion de las distintas unidades
que existen en ella, indicando sus funciones académicas, de investigacion y
de extensidn en ambitos especificos o estratégicos y que podran prestar
servicios en areas de su competencia, a modo de ejemplo menciona el Centro
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de Modelamiento Matematico (CMM), el Centro de Investigacién y Desarrollo
e Innovacion de Estructura y Materiales (IDIEM), que pertenecen a la
Facultad de Ciencias Fisicas y Matematicas, agregando los importantes roles
qgue cumplen en el area de mineria, forestal, telecomunicaciones, transporte,
educacion, genoma, medio ambiente, seguridad informatica y criptografia,
tratamiento de imagenes y energética. Luego se refiere a la importante labor
que desempefa el Hospital Clinico de la Universidad de Chile Dr. José
Joaquin Aguirre, formador de profesionales de la salud, sino que también
como uno de los mayores prestadores de servicios de salud del pais
atendiendo a gran volumen de pacientes del sector publico (hace aclaracion
que no forma parte del Servicio nacional de prestadores de salud) en las mas
diversas especialidades, como la cardiologia, cirugia, dermatologia,
nefrologia, pediatria, oncologia, ginecologia, psiquiatria y salud mental.
Luego se refiere también al Instituto de Nutricibn y Tecnologia de los
Alimentos (INTA) detallando su importante aporte en nutricion, salud y calidad
de vida de la poblacién chilena y de la Regién. Posteriormente se refiere al
Departamento de Evaluacion, Medicion y Registro Educacional (DEMRE)
cuya principal mision es producir instrumentos de evaluacion y medicion
basados en criterios estandarizados de validez, confiabilidad y precision, en
la seleccion universitaria, evaluacion del curriculum escolar, entre otros.

Finaliza indicando que no se trata de un analisis exhaustivo de cada una de
las importantes funciones que desarrolla sino mas bien que son parte de los
mas diversos servicios a la comunidad, muchos de ellos vinculados con
organos del Estado, situacién que no es habitual en otros entes publicos.

A continuacion, explica cual es el fundamento constitucional de su funcién
publica y que estaria consagrado en el art. 38 de la Constitucion Politica de
la Republica, que indica que una Ley organica constitucional determinara la
organizacion basica de la administracion publica, que luego vincula con la Ley
18.575 norma relativa a los Organos de Administracion del Estado y del
desarrollo del régimen juridico del funcionario publico.

En definitiva, argumenta juridicamente, que de acuerdo a las normas que
rigen la administracion de los 6rganos del Estado, el estatuto juridico general
de la Universidad de Chile lo enmarca en una funcién publica del Estado.

En consideracion a lo anterior reitera lo indicado en el Recurso de Proteccion,
que las relaciones laborales entre académicos y esa Casa de Estudios se
rigen por las normas del estatuto propio “Reglamento General” de la
Universidad y en subsidio el Estatuto Administrativo, pero nunca por el del
Cddigo del Trabajo, al cual considera como improcedente en este tipo de
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relaciones de trabajo. Incluso indica que el propio estatuto administrativo
consagra un mecanismo para conocer y actuar ante un acoso laboral que
protege a los funcionarios publicos.

Por ello recalca que una exclusién de contratacidn publica, sancion que deriva
de un procedimiento regulado en el Codigo del Trabajo no se puede aplicar
a un organismo estatal como es la Universidad de Chile.

Posteriormente desarrolla un capitulo relacionado a la Universidad de Chile y
su relacién con los 6rganos del Estado, en donde menciona el Principio de
Servicialidad que lo cataloga como la “razén de ser del Estado” y que
corresponde a que el Estado esta al servicio de la persona humana en
promocion al bien comun y que luego establece de manera definitiva
como...”la obligacion de los 6rganos de la administracion del Estado de
cumplir las funciones que le son propias de forma coordinada y propender a
la unidad de accién, evitando con ello la duplicacion e interferencia de
funciones”. Luego menciona el Principio de Coordinacion de los organismos
de la Administracion del Estado, el que opera en dos niveles, uno al interior
de dicho organismo y el otro en relacién con los otros organismos a nivel
nacional.

Al vincular todos estos elementos con el art 1° de la Ley de Compras Publicas,
establece que la funcion de los organismos publicos no sélo se realiza a
través de actos unilaterales sino que ademas a través de acciones
concertadas con otros sujetos de derecho, puesto que, al igual que los
privados, celebra habitualmente convenios o contratos, por lo anterior se
remonta al Mensaje Presidencial del entonces Proyecto de la Ley 19.886 en
donde hacia presente la necesidad de regular al menos 2 tipos de contratos
publicos, el de suministro y el de prestacion de servicios, agregando que las
compras publicas son “ un auténtico tema de politica de Estado en que se
Jjuegan valores tan importantes como la transparencia, la eficiencia y la
probidad”

Dentro de esta misma idea indica que la Universidad de Chile tiene una
significativa participacion como proveedora, dado el Informe emitido por
la Direccion de Compras Publicas de Enero de 2016, la situa como la
principal universidad estatal en este rubro, alcanzando para los afios 2014
y 2015 alrededor de un 73% del total transado por dichas instituciones en
la plataforma, agregando que en los ultimos 5 afios recaudo por concepto de
venta o prestacion de servicios la cantidad de treinta y ocho mil millones y
fraccion.( $38.986.468.706.-), reiterando que la exclusion por efectos de la
ley 19.886, significa entender que la misma Administracién interfiere en
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el cumplimiento de funciones publicas que ejercen servicios, situacion
que evidentemente rine con la debida observacién del principio
desarrollado en los parrafos anteriores.

En el numeral IV denominado Disposiciones Constitucionales que
transgreden por aplicacion del precepto legal impugnado y forma en que
dicha transgresion se produce, la recurrente va sefalando cuales son los
articulos que se vulneran con la aplicacion de la exclusion a la contrataciéon
publica:

1. Art 1°inciso cuarto de la Carta Fundamental.
El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun,
para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion
establece.

En virtud de lo anteriormente explicado, constituye la base del Principio de
Servicialidad del Estado, el cual se convierte en un imperativo a la
Universidad de Chile en su calidad de 6rgano del Estado, obligandola a
cumplir sus funciones propias propendiendo a la unidad de accion, evitando
con ello la duplicacion o interferencia de funciones. Por lo anterior la exclusion
a la contratacion publica a esa Casa de Estudios Superiores, impide el cabal
cumplimiento de este mandato constitucional y la total satisfaccion de
los fines publicos que le son propios, cuyo destinatario final es la mayor
realizacion de la persona humana y el logro del bien comun.

Luego ejemplifica esta eventual suspension en la entrega de estos servicios
a los efectuados por la Facultad de Medicina y del Hospital Clinico de la
Universidad de Chile, como el Programa de Fertilizacién Asistida que
incorpora tratamientos de Alta Complejidad en técnicas de Fertilizaciéon in
Vitro, Inyeccion Intra Citoplasmatica del Espermio (ICSI) y Criopreservacion
(CP) de Embriones, como también el del Instituto de Investigaciones Materno
Infantil IDIMI.

En la misma linea argumentativa, agrega a los Servicios de Procesamiento e
Informacion para deteccion del Cancer Cérvico Uterino para Programas de
Prevencion, pesquisa, diagndéstico, tratamiento y seguimiento del Cancer del
Cuello del Utero y sus lesiones preinvasoras.
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Posteriormente menciona los programas de especializaciéon para médicos
cirujanos celebrado con el Mineduc, programa tendiente para cubrir las
necesidades de médicos especialistas en la poblacion, indica ademas los
programas de capacitacion de funcionarios de los Servicios de Salud del Pais
y de Atencién primaria de Salud de las Municipalidades y en el caso del
Hospital Clinico de la Universidad de Chile, la impugnada inhabilidad
impediria a dicho hospital, complementar la oferta del Sistema Nacional de
Servicios de tratamiento, incluso con riesgo vital para pacientes de alta
complejidad que son atendidos en ese hospital y que no son resueltos en
otros recintos hospitalarios.

2.- Infraccién al Art. 19, N°2 de la Carta Fundamental que garantiza la
igualdad ante la ley, para lo cual transcribe dicha norma superior:

29.- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay
esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.
Ni la ley ni autoridad alguna podrdn establecer diferencias arbitrarias;

El citado precepto constitucional establece que la Ley y los actos de
autoridad, deben ser iguales para todas las personas que se encuentran en
las mismas condiciones y circunstancias, por lo anterior seria diversa para
aquellas que se situan en situaciones diferentes, luego no se trataria
entonces de una igualdad absoluta, por lo tanto la norma indicaria que la
aplicacion para aquellas personas que se encuentran en situaciones diversas
se debe en ella observar la razonabilidad y la proporcionalidad.

Mas adelante indica que la impugnada norma que da origen a este recurso,
violenta gravemente esta manifestacion del derecho de igualdad ante la ley
dado que extiende una sancion que siempre estuvo pensada para
instituciones u organismos privados.

Posteriormente analiza en detalle a la norma legal impugnada y su ambito de
aplicacion, reafirmando que en el proyecto de ley, siempre se sefald que la
inhabilidad resultaba aplicable a entes particulares que contraten con la
Administracion del Estado, para ello cita textualmente extracto de la historia
de la ley 20.238 (que modifica a la ley 19.886 e incorpora la exclusion). Luego
indica que a la fecha del proyecto de ley, la jurisprudencia descartaba la
aplicacion de la tutela de derechos fundamentales a funcionarios publicos,
por ello es de toda logica asegurar, que dicha sancién fue ideada para ser
aplicada en el ambito privado.
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Luego acompana extracto de Dictamenes de la Contraloria General de la
Republica que ante la consulta de parte del Instituto Nacional de Estadistica,
que en relacion a las inhabilidades para contratar publicamente con el Estado,
éstas no afectaban a esa entidad estatal, en atencion a que no se encontraba
comprendida entre las personas juridicas que el citado precepto menciona.
En seguida y con animo de reforzar esta idea, indica que el art 6°, inciso 3 y
cuarto de la ley 20.981 Sobre Presupuestos del Sector Publico
correspondiente al aino 2017 dispone sélo para las instituciones privadas
que, al momento de contratar con el Estado, deberan acompafar un
Certificado de cumplimiento de obligaciones laborales y de remuneracion,
indicando luego, que en el evento que la institucién privada se encuentre
incorporada en algun registro por incumplimientos laborales o de
remuneraciones, o no acompane los referidos certificados en el momento
correspondiente, no podra contratar con el Estado mientras no subsane el
incumplimiento que la afecte.

Ausencia de Razonabilidad y la Vulneracion al Principio de Proporcionalidad

Para fundamentar esta posicion, la recurrente sefiala los criterios que la
Contraloria General de la Republica ha manifestado en relacion a las
inhabilidades o prohibiciones del art 4° inciso primero de la Ley 19.886, las
que establece que son de caracter excepcional y de derecho estricto y por
lo tanto no se pueden extender por analogia, a otras situaciones no
establecidas expresamente, como es el caso de la Universidad de Chile,
por lo que su sentido y alcance debe abarcar solamente aquellas figuras o
situaciones descritas por el ordenamiento de forma evidente e inequivoco.

Luego afirma que la aplicacion de esta sancion es del todo desproporcionada
si se aplicara a un organo del Estado como es la Universidad de Chile en
virtud que rifie la proporcionalidad propia del ambito del Estado Sancionador.
Aplicar la sancidn significaria privar el financiamiento para servicios que
cumplen elementales funciones publicas y ademas son fuente de empleo de
miles de funcionarios. Concluye que el hecho que dio origen a condena por
vulneracién de derechos fundamentales se trata de un caso aislado en el
quehacer de la institucion, sin embargo, la aplicacion de la norma legal de
inhabilidad a este caso concreto paraliza una parte significativa de sus
servicios para con otros entes publicos por dos afios.
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Infraccion al art 19 N°3 de la Constitucion de la Republica que resguarda la
igual proteccion de la ley en el ejercicio de derechos y la prohibicién del non
bis in idem

39.- La igual proteccidn de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna
autoridad o individuo podrd impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del
letrado si hubiere sido requerida. Tratdndose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y
de Orden y Seguridad Publica, este derecho se regird, en lo concerniente a lo administrativo
y disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos.

La ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no
puedan procurdrselos por si mismos. La ley sefialard los casos y establecerd la forma en que
las personas naturales victimas de delitos dispondrdn de asesoria y defensa juridica
gratuitas, a efecto de ejercer la accion penal reconocida por esta Constitucion y las leyes.
Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un abogado
defensor proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad establecida
por la ley.

Nadie podrd ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare la ley y
que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho.

Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racionales y justos.

La ley no podrd presumir de derecho la responsabilidad penal.

Ningun delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.

Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente
descrita en ella;

Al respecto, sefala que si bien el Tribunal Constitucional ha indicado que el
principio de non bis in idem no aparece consagrado en forma explicita en la
Constitucién, sin embargo ha de entenderse que “forma parte del conjunto
de derechos que los 6rganos del Estado deben respetar y promover en virtud
del mandato contenido en el inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion,
el que reconoce como fuente de esos derechos tanto a la propia Carta
Fundamental como a los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentran vigentes”. Luego desarrolla mas aun esta idea al senalar la
inconstitucionalidad que recae “al procedimiento que permite juzgar y
sancionar mas de una vez por el mismo hecho desafia toda nocion de justicia”
por lo tanto esta contravencién (la inhabilidad de contratacion publica) implica
vulneracién a los derechos mas elementales, pues al ser una persona dos
veces condenada por un mismo hecho esta vinculado con una vulneracién a
los principios fundamentales de un justo y racional proceso.
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4.

Infraccion al art 19 N°24 de la Constitucion Politica de la Republica que
garantiza el derecho a la propiedad

249.- El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corporales o incorporales.

Inicia el desarrollo de esta idea con lo ya sefialado por el Tribunal
Constitucional, en relacién a que éste ha ampliado la proteccion de la
propiedad demostrado por el hecho de la regulacién de la expropiacion y la
enunciacion de los unicos elementos que pueden limitar este derecho, en
razon de la funcion social.

Para ello reitera lo indicado en el Recurso de Proteccidn interpuesto por esa
Casa de Estudios superiores en contra de la Direccion Nacional de Compras
que se analizd precedentemente, sefalando que la exclusion de la
contratacion publica en virtud de la aplicacidén del N°4 inciso primero de la Ley
19.886 a la Universidad de Chile, se transforma en un impedimento ilegal para
que ejerza parte de sus actividades que le son propias, ocasionando un grave
perjuicio patrimonial. Refuerza lo anterior que la Universidad de Chile vendié
a través del Portal ChileCompra mas de doce mil ochocientos millones
($12.811.405.235.-) Luego reafirma sefialando que el perjuicio no sélo es
actual, sino también es futuro y cierto.

Finaliza enfatizando en el hecho que una pérdida cercana a trece mil millones
de pesos constituyen un gran detrimento patrimonial para la Universidad
de Chile y sus diversas Facultades e Institutos, que ponen en serio peligro
su financiamiento, su desarrollo y capacidad para cumplir con los diversos
fines que la ley impone.
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En relacion a los ultimos tramites que registra este recurso en el Tribunal
Constitucional, se destacan los siguientes:

14 de agosto de 2017, se resuelve la aprobacién de su admisibilidad.
06 de Agosto de 2017, se evacua traslado a la Direccion de Compras
y Contratacion Publica.

11 de Septiembre de 2017, se resuelve Autos en Relacion.
Finalmente, con fecha 12 de Diciembre se llevaron a cabo los alegatos
respectivos y con fecha 14 de Diciembre se decreta las medidas para
mejor resolver, oficiando a la Direccion de Compras y Contratacion
Publica, para efectos de que especifique los procesos de compras,
contrataciones celebradas y montos asociados a los mismos, entre el
Estado y la Universidad de Chile, en el periodo comprendido entre los
anos 2016y 2017.
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6.-Pontificia Universidad Catolica de Chile

El caso anteriormente analizado se traté de la Universidad de Chile, en donde se
analizé los dos requerimientos presentados tendientes a impugnar la inhabilidad en
la Contratacion Publica abordando la problematica con un original enfoque, basado
fundamentalmente en su calidad de organismo estatal.

El analisis de la casuistica no deja de sorprender que en un muy breve lapso de
tiempo de diferencia, la Pontificia Universidad Catodlica de Chile, también se
encuentra en una situacion de similar naturaleza, motivo por el cual ha promovido
un Requerimiento de Inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional (11.06.2017) en
relacion a los siguientes antecedentes:

Con fecha 22 de septiembre de 2016, la Directiva del Sindicato de Empresa
Pontificia Universidad Catélica de Chile Salud UC, interpuso demanda en contra de
esa casa de estudios superiores (S-99-2016 2do JLT Stgo), en atencion a que la
Universidad no respet6é un acuerdo tacito que permitia a los dirigentes sindicales
dedicarse de manera exclusiva a la gestion sindical, por lo que estaban liberados
de cumplir sus obligaciones contractuales. Dicho acuerdo provendria desde el afio
2008. En el mes de Noviembre de 2015, la Universidad a través de la Gerencia de
Recursos Humanos envi6 cartas de aviso a los dirigentes sindicales indicandoles
"que con el objeto de regularizar el correcto uso y solicitud de los permisos sindicales, el
sindicato debia comunicar por escrito a la jefatura correspondiente y a la Subgerencia de
Relaciones Laborales el permiso, el dia y horas en que éste se hara efectivo, comunicacion
que debe ser informada a lo menos hasta las 12:00 del dia jueves de la semana anterior,
mediante un formulario anexo a dicha carta’.

Dicho aviso fue considerado por el Sindicato como una modificacion unilateral al
Acuerdo que se mantenia entre las partes, por lo que no fue acatado.

Posteriormente la Universidad enviéo otras cartas, esta vez indicando que
comenzaria a descontar de las remuneraciones las horas no trabajadas, situacién
que afectd gravemente los salarios de los dirigentes del mencionado sindicato
debiendo éstos solicitar préstamos al sindicato para financiar sus necesidades
personales, por lo que decidieron interponer denuncia por practica antisindical,
alegando sufrir hostigamiento en contra del Sindicato Salud UC y de sus dirigentes,
al desconocerse el acuerdo innominado y consensual mantenido con esa
agrupaciéon sindical, que consistia en que los dirigentes de dicha organizacién
sindical se encontraban liberados de cumplir los servicios convenidos en sus
respectivos contratos de trabajo.
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Por su parte la Universidad Catdlica contestd6 demanda indicando que el
mencionado acuerdo que liberaba a los dirigentes sindicales de cumplir con los
servicios convenidos en el Contrato de Trabajo, no es efectivo, nunca se
materializé en documento alguno y que no existia ningun Acuerdo en esa
materia.

Posteriormente sefala que si es efectivo el envio de las cartas referidas a que se
daria inicio a los descuentos remuneracionales de aquellas horas efectivamente no
trabajadas y no debidamente justificadas, sin embargo, indica que el Sindicato omite
sefalar la existencia de comunicaciones previas respecto a esta materia.

Finalmente, senala que si es efectivo que la Universidad los liberé expresamente
de jornada de trabajo, pero solo para el periodo de Negociacion Colectiva, que la
propia Universidad les solicitd anticipar.

Con fecha 04 de mayo de 2017 el 2do JLT de Santiago dicté sentencia acogiendo
la denuncia indicando : Que ha lugar a la denuncia solo en cuanto a que entre el
Sindicato de Empresa Pontifica Universidad Catodlica de Chile 6 Salud UC y la
empleadora Pontificia Universidad Catdlica de Chile existe un acuerdo tacito en
virtud del cual la demandada tiene la obligacion de pagar a los dirigentes sindicales
la remuneracion que se devengue durante el tiempo en que hagan uso de los
permisos sindicales autorizados por ella conforme a lo dispuesto en el articulo 249
del Codigo del Trabajo, los que no podran ser inferiores a ocho horas a la semana,
como también la que se devengue durante el periodo de negociacion colectiva, y
que al no haber pagado tales 6 remuneraciones durante los meses de mayo a julio
de 2016 ha incurrido en una practica antisindical...

Si bien a esta fecha dicha sentencia no se encuentra ejecutoriada dado la
interposicién de Recurso de Nulidad ante la |. Corte de Apelaciones de Santiago, la
Pontificia Universidad Catodlica de Chile interpone Recurso de Inaplicabilidad por
Inconstitucionalidad (Rol 3570-17 del 11.06.2017), solicitando se declare inaplicable
el art 294 bis del Codigo del Trabajo y la segunda frase del articulo 4° inciso primero
de la Ley 19.886 eje central de estudio de esta tesis.

Art. 294 bis del Codigo del Trabajo

La Direccion del Trabajo deberd llevar un registro de las sentencias condenatorias por prdcticas
antisindicales o desleales, debiendo publicar semestralmente la ndmina de empresas y
organizaciones sindicales infractoras. Para este efecto, el tribunal enviard a la Direccidn del
Trabajo copia de los fallos respectivos.
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De acuerdo a la lectura del requerimiento se puede observar que este se inicia
haciendo un resumen de los hechos que dan lugar a la denuncia, para luego
referirse al juicio laboral y los respectivos Recursos de Nulidad interpuestos.

A continuacién realiza una novedosa estrategia de impugnacion, en donde
comienza relatando una sintesis de los otros recursos de inaplicabilidad
presentados y resueltos por el Tribunal Constitucional y que corresponden a los
casos estudiados en esta tesis (Starco S.A., Banco de Chile y Banco de Crédito e
Inversiones), sefialando que las alegaciones por cuanto dichas resoluciones
fueron rechazadas por ese Tribunal, no le son replicables dado lo particular del
caso de la Pontificia Universidad Catdlica y para ello expone:

¢ Indica que la entidad que sera excluida de contratar con el Estado se trata de
una Universidad, una Institucion de Educacion Superior que resulta muy
importante para el Estado y la sociedad completa. Luego agrega que la Pontificia
Universidad Catodlica de Chile, mantiene multiples, complejos y muy diversos
vinculos contractuales o relaciones juridicas de distinta especie, a nivel
institucional, en sus distintas reparticiones y también por medio de sus
trabajadores, individualmente considerados o agrupados, con el Estado.

e Los contratos y relaciones juridicas mencionadas tienen multiplicidad de
objetivos e intereses, como otorgar o satisfacer prestaciones singularmente a los
mas vulnerables, desarrollando ademas investigacién cientifica y tecnoldgica,
como también en las artes y humanidades que contribuyen al progreso y
desarrollo del pais. Por ello advierte del quebrantamiento de bienes juridicos por
todo el caudal de actividades que dicha entidad formativa realiza, indicando que
la exclusion traeria como consecuencia efectos devastadores.

e Posteriormente indica que la ley en cuestion tiene como imperativo reprochar las
empresas que de forma contumaz son condenados por reiteradas practicas
antisindicales y que la de ella no seria el caso, dado que ser tratd6 de una
situacion puntual en el marco de una negociacion colectiva.

e Para establecer prueba de la importancia de las multiples actividades e
iniciativas que desarrolla la Universidad a la comunidad, presenta los contenidos
del libro Compromiso Publico de la UC que aparecen sefialados por el Rector en
la presentacion de esta obra:

“Desde su fundacion y hasta nuestros dias, la UC ha mantenido y ejercido una
vocacion y funcidn publica. En la actualidad, sus principales labores reflejan el nivel
de compromiso que tiene con Chile, y que se expresa en el servicio, la formacion, la
transferencia de nuevo conocimiento y entrega de propuestas concretas que
enriquezcan la discusion en politicas publicas para todo nuestro territorio.

Estamos seguros que las universidades deben fortalecer su rol publico en una
relacion bidireccional con la sociedad, poniendo la docencia, la
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investigacion y las distintas actividades que realizan al servicio de los
habitantes de nuestro pais en dreas como salud, educacion, vivienda y
gestion de gobierno, pero a su vez aprendiendo de esas realidades y
plantedndose desafios académicos a partir de ellas".

Por lo anterior y con el objeto de graficar la amplia cobertura de su
accionar en la comunidad se insertaron las iniciativas contempladas en
dicha Publicacion:

1) INICIATIVAS DE APORTE AL PAIS

MENSAJE: JOAQUIN MONTERO, PREMIO ABDON CIFUENTES
"APORTE ALDESARROLLO DEL PAIS" 2013

Ancora UC: modelo de atencion de salud familiar
Programa para nifios con talentos académicos: PENTA UC
- Plan Chafiaral
- Apoyo a pequefios y medianos empresarios: PYME UC
- Plan post terremoto y tsunami 2010
- Atencidn a nifios con enfermedades respiratorias cronicas
- Creciendo en Talento e Inclusién
- Clinica Familia para cuidados paliativos
- Aportando a la comunidad desde lo local: PUENTES UC
- Apoyo a la inclusién de personas con sindrome de Down
- Aprendizaje mas Servicio
- Orientacion legal y servicios juridicos : Clinica Juridica UC
- Chile mira a sus poetas
- Formacion juridica para trabajadores y empleadores
- Ediciones UC
- Céatedra Carlos Vial Espantoso
Boletin Juridico y Revista de Libertad Religiosa

2) INICIATIVAS DE APORTE A LAS POLITICAS PUBLICAS

MENSAJE : BONIFACIO FERNANDEZ, PREMIO ABDON CIFUENTES
"APORTE AL DESARROLLO DEL PAIS" 2014

- Docente Mas: aporte a la Evaluacién Docente
Elemental: viviendas sociales con disefio participativo
- Renovacién de barrios 9x18: una solucion para familias allegadas
- Ciapep: una metodologia de evaluacion de proyectos
- Propuestas para Chile: Concurso de Politicas Publicas UC
- Evaluacion social de impacto: J-Pat LAC
(Gestion de carbono institucional para municipios
Television para la educacion parvularia
- Adaptacion al cambio climatico en la infraestructura publica
- Actualizacion de la reglamentacién térmica de vivienda
Apoyo a la formacién inicial de profesores
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3) INICIATIVASDEAPORTEALACOMUNIDAD

MENSAJE: JOSE LUIS CEA,PREMIO ABDON CIFUENTES
"APORTE AL DESARROLLO DEL PAIS" 2016

Mapocho 42K: parques integrados en las riberas del rio Mapocho
Biblioteca Escolar Futuro: acceso a libros para nifios de contextos vulnerables
Reconstruyendo educacién en Haiti: Escuela Republica de Chile
Atencién odontolégica en poblacion La Legua

Mas innovacién y emprendimiento: JumpChile

Cerros isla: nuevas areas verdes para Santiago

Iniciativas juveniles de fomento de las matematicas

Emprendimiento en jévenes de liceos técnico-profesionales

Proyecto de intervencion en crisis

Turismo sustentable e intercultural

Teatro UC

Suena letras

Proyecto Ciudad: Valparaiso

Arte abierto a la comunidad

Temporada de conciertos

Un nuevo modelo de aprendizaje de las Ciencias

Programa de Archivos Escolares

Colab: Laboratorio de Innovacion Social

Programa para conservar la biodiversidad

Modelamiento del Ambiente Fisico de Aprendizaje(NAFA)

Jornadas culturales de Villarrica

Formacion de gestores energéticos

Préacticas solidarias

4) INICIATIVAS DE ESTUDIANTES

Trabajo Pais

Calcuta UC

Proyecta

Trabajos de Salud Rural
Belén UC

Jovenes sin Fronteras

Fisica itinerante

Nifios sin Fronteras

La Obra

Trabajos de invierno FAIF

5) INFORMACION Y DATOS DE ALTO INTERES PUBLICO

Encuesta Nacional Bicentenario UC-GfK Adimark
Encuesta Nacional de Salud

Encuesta Calidad de Vida en la Vejez

indice de Calidad de Vida Urbana
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IPC del Adulto mayor
- Proyecto de Votaciones Ambientales—GAMA

6) LAUCENELTERRITORIO
Estacion Costera de Investigaciones Marinas
- Estacion Atacama
- Investigaciones interdisciplinarias en la Patagonia

7) ACADEMICOS DE LA UC EN COMISIONES PRESIDENCIALES (2006-2016)

- Comisiones Presidenciales
- Comisiones Ministeriales
- Paneles de Expertos y otras comisiones

Luego prosigue enumerando las prestaciones que la PUC realiza en distintas areas
y con el objeto de no caer en la tentacion del abuso del detalle, se describen en
forma general:

Prestaciones de Salud: realizadas por el Hospital Clinico y distintos Centros
Médicos, son una red relevante para los pacientes de Fonasa como también a
través de convenios con hospitales e instituciones publicas y la aplicacién de la ley
“Ricarte Soto”

Convenios de Prestaciones de Garantias Explicitas de Salud GES, sehalando que
por este convenio se otorga atenciones para beneficiarios que padezcan, por falta
de capacidad de resolucién de la red publica, por lo que se encontraria en riesgo
su incumplimiento, lo que obligaria a Fonasa a asignar un segundo prestador en el
sector privado.

Posteriormente se nombran y analizan otros convenios que su suspension también
generarian un gran impacto para la comunidad:

Convenio para la compra de Servicios de Salud de Resolucion Integral de
Patologias AGUDAS O Agudizadas, en donde el Ministerio de Salud ha incluido al
Hospital Clinico UC como red de prestadores publicos a nivel nacional, siendo el
que trata a los pacientes con patologias mas graves y de mayor complejidad y es el
unico centro que realiza trasplante cardiaco infantil para todo el pais.

Convenio para la Resolucion de Problema de Salud GES Cardiopatia Congénita en
Menores de 15 afios, sefialando que existen sélo 4 centros capaces de resolver la
demanda de pacientes con cardiopatia congénita nivel nacional, los hospitales
publicos Luis Calvo Mackenna y Roberto del Rio y en el area privada, Clinica Santa
Maria y el Hospital Clinico de la UC.
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Luego agrega, Convenio de Trasplante Hepatico, Convenio de Servicios
Hemodialisis Dialisis Peritoneal, Convenio de Atencién para Pacientes con
Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida VIH/Sida, Convenio Hospitales Publicos
,Convenio Cardiopatia Congénita en Paciente Adulto con el Instituto Nacional del
Torax, Convenios de Laboratorio Clinico, Convenio de Imagenologia, Convenios de
Radioterapia, Convenios de Anatomia Patologica, Ley Ricarte Soto, Centros de
Investigacién, Programa de Formacién de Capital Humano Avanzado, Tecnologias
EDU, Proyectos FONDEF para vacuna Recombinante contra Virus Sincicial.

En definitiva, esta Casa de Estudios superiores, presenta una extensa gama de
iniciativas, servicios y convenios de altisimo impacto en la comunidad y es
precisamente la tesis de defensa e impugnacion que ha presentado a este Tribunal,
a la eventual exclusion que podria significar ser condenado por practica antisindical.

Finalmente se refiere al analisis que la aplicacion de los articulos requeridos resulta
contrario a la Constitucion, es decir el art 294 Bis del Codigo del Trabajo y la
segunda frase del numero 42 inciso primero de la Ley 19.886 agregando que en
virtud de las relaciones contractuales de la PUC con el Estado, estos contribuyen al
bien comun satisfaciendo derechos de las personas que acceden a las
prestaciones, bienes y servicios que esta universidad otorga y que resultarian
quebrantados.

La primera tesis se formula en relacion al principio constitucional de la
proporcionalidad y que aparece consagrado en el art.19, 2 de la Carta Fundamental,
dado que legalmente existe de manera inevitable la sancion de exclusion pero que
sin embargo los efectos para la Pontificia Universidad Catodlica de Chile son
nefastos, sefalando particularmente que se afectan a las multiples necesidades
colectivas y de interés general del pais.

Lo que se puede observar en la impugnacion de este principio (de la
proporcionalidad) que lejos de cuestionar los fundamentos juridicos que los
recurrentes anteriores utilizaron en su defensa, la PUC advierte mas a la cadtica
situacion factica que significa ser condenados por esta exclusion. Lo anterior se
puede verificar cuando sefala que en el caso de ellos la practica antisindical que
les afecta no corresponde a una situacién recurrente en esa entidad formativa, sino
mas bien a un tema puntual enmarcado en una negociacion colectiva y dicho sea
de paso, el reclamo especifico del no pago de remuneraciones a los dirigentes
sindicales fue debidamente reparado y regularizado. Entonces plantea la
interrogante que constituye la formulacién sustancial de defensa de esta Casa de
Estudios Superiores y que por ello se transcribe textual:
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...¢,” amerita la exclusion, por dos afios de contratar con el Estado, con las secuelas
patrimoniales que de ello derivan no solo para nuestra representada, sino tambiéen
para las distintas contrapartes estatales que, igualmente serian perjudicadas al no
poder convenir con la UC, sobre todo, en aquellos casos en que, en la practica,
nuestra representada es el unico prestador, incluso no siéndolo cuanta con los
profesionales y/o los equipos que hacen que su intervencion sea insustituible para
la mayor realizacion de los derechos de las personas destinatarias de sus
atenciones y prestaciones™?...

No pretende utilizar el argumento de Igualdad ante la Ley impugnados en los
casos anteriores, dado lo categérico que ha sido el rechazo de ese Tribunal, pero
sin embargo frente al principio de proporcionalidad se permite sefalar que:

“(...) que si bien el legislador goza de discrecion y de una amplio margen en la
regulacion de las relaciones sociales, debe cuidar que las restricciones al goce de
los derechos que puedan resultar de tales regulaciones encuentren justificacion en
el logro de los fines constitucionalmente legitimos resulten razonablemente
adecuadas o idoneas para alcanzar tales fines legitimos y sean-las mismas
restricciones-proporcionales a los bienes que de ellas cabe esperar, resulten
tolerables a quienes las padezcan en razon de objetivos superiores, al menos,
equivalentes(...)”

Luego vuelve a sefalar que ese Tribunal ya se ha pronunciado con el caso de las
dos instituciones financieras que recurrieron anteriormente ( Banco de Chile y Bci)
respecto de la impugnacién de la desproporcion que la aplicacion art 4°, inciso
primero de la ley 19.886 establece, pero que para el caso de la PUC se produce
una diferencia sustancial y agrega que la evaluacién de la proporcionalidad se
efectua a través de tres juicios, sucesivamente aplicados Adecuacion, Necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto:

Adecuacién: la medida debe ser idonea o apta para alcanzar el fin perseguido por
el legislador, que no es el caso en discusion.

Necesidad: la medida sea indispensable para lograr el fin legitimo, no existiendo
una alternativa menos gravosa o menos invasiva de los derechos fundamentales. Y
es aqui donde la Universidad sefiala que es definitivamente la medida “no supera
el test”, pues la falta cometida que fue debidamente corregida, aun asi produce
efectos devastadores.

Proporcionalidad en sentido estricto: la medida debe ser racional, no
desproporcionada, que se puede justificar tanto en su objetivo como en sus efectos
y en esta ultima parte recalca las nocivas consecuencias que deparara
catalogandolo como severo perjuicio a los destinatarios de los servicios que la
Universidad proporciona, especialmente en las areas de salud y educacion, al
Estado y a, en fin al conjunto de la sociedad chilena.

81



Posteriormente repite la novedosa fundamentacion relacionada al Principio de
Servicialidad y Deberes del Estado que la Universidad de Chile incorpord en su
Recurso de Inaplicabilidad, materia que no habia sido utilizada en los casos
anteriores, en donde indica que de acuerdo al art1 de la Constitucion Politica de la
Republica es categorico cuando sefiala que el Estado esta al servicio de la persona
humana y que su finalidad es contribuir al bien comun, aunque en las tareas o
funciones que despliegue para ello- siempre y sin excepcion- debe hacerlo
respetando los derechos de las personas.

Luego agrega...para lograr de ese objetivo, el Estado despliega el conjunto de
atribuciones conferidas a las autoridades publicas y se relaciona con los
particulares que, igualmente, contribuyen, apoyan o realizan actividades
tendientes a satisfacer los derechos y necesidades de las personas
destinatarias de sus prestaciones y de los resultados positivos de la actividad,
por ejemplo, salud, educacion, laboral, académica y de investigacion y desarrollo
aplicado. Es precisamente también por ello que el precepto que permite la exclusion
ala contratacion publica es contrario a la Constitucion, dado el rol que la Universidad
ejerce en Servicio y para cumplir los Deberes del Estado.

Por ultimo, sefala que se afecta también la esencia de los derechos o Impone
Condiciones, Tributos o requisitos que impiden su Libre Ejercicio, dado que
vulnera el art 19, N° 26 de la Constitucion Politica a raiz de la vulneracion de lo
asegurado en su art 19, N° 2 antes indicado ( que establece la igualdad ante la Ley,
ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias), toda vez que
al imponer al legislador una limitacion adicional a su potestad reguladora del
gjercicio de los derechos fundamentales, que consiste en el respeto a la esencia del
de los derechos y a su libre ejercicio. Es por ello en este caso de una inhabilidad o
prohibicion por dos anos para contratar con el Estado, solo puede ser establecida
por ley, y jamas por decretos, resoluciones o normas propias de los érganos de la
administracion o clausulas contractuales, hallandose incluso prohibida la delegacion
de facultades legislativas.

En definitiva, No puede llegarse, por via administrativa a afectar la esencia del
derecho ni impedir su libre ejercicio.

Concluye indicando que los preceptos impugnados si bien la finalidad por ellos
perseguida es constitucionalmente legitima, la aplicacion de sus efectos en la
Pontificia Universidad Catodlica de Chile sobrepasa el limite impuesto por la propia
Constitucién Politica de la Republica (art 19,N°26), dado que le impide continuar
otorgando las prestaciones y servicios, asi como sequir desarrollando la
investigacion y actividades, vinculadas todas ellas con el Estado, para contribuir a
satisfacer a los derechos de las personas que acuden a sus servicios y, mas aun,
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al bien comun.

Este requerimiento constitucional en la actualidad se encuentra vigente su tramite
en el Tribunal Constitucional y con fecha 16 de Julio de 2017 se ha declarado su
admisibilidad y evacuado traslado a la parte involucrada en el juicio laboral que dio
origen a la condena por practica antisindical, que es el Sindicato de Empresa
Pontificia Universidad Catdlica de Chile Salud UC.

Con fecha 23 de Agosto de 2017, este Tribunal resuelve Autos en Relacion.

Finalmente, con fecha 12 de Diciembre se llevaron a cabo los alegatos respectivos
y con fecha 14 de Diciembre se decreta las Medidas para Mejor Resolver, oficiando
a la Direccién de Compras y Contratacion Publica, para a efectos de que especifique
los procesos de compra, contrataciones celebradas y montos asociados a los
mismos, entre el Estado y la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, en el periodo
comprendido entre los afios 2016 y 2017.

Por lo anterior, se espera su fallo y con particular atencién a como resolvera el
Tribunal Constitucional, dado lo particular que es la situacion factica que ha
presentado la Pontificia Universidad Catdlica, en atencion al alto impacto que se
produciria tanto en la comunidad como en la propia Universidad, el ser afectados
por inhabilidad en la contratacion publica
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CONCLUSIONES

e Marco tedrico

1.- En relacion, a los contenidos de este trabajo, hemos iniciado con una breve
descripcion de las caracteristicas del derecho laboral, entendiendo como esta rama
del derecho enfoca de una manera especial el vinculo juridico propio de las
relaciones laborales. Luego, conocimos que ella tuvo su origen en el fendbmeno
historico conocido como la Cuestion Social de principios del siglo XX, el que tuvo
por objeto dignificar y proteger a la parte mas débil de la relacidén laboral como es el
trabajador y en donde el Estado cobra un rol preponderante, tanto en la legislacién
como en la administracion de justicia y es precisamente en esta preponderante
funcion tutelar, en donde se situan e incorporan los derechos fundamentales en
materia laboral.

2.- Posteriormente analizamos a los derechos fundamentales, en qué

consisten, como nacen y bajo que parametros se han introduciendo en la
legislacion laboral. Para ello se analizaron tanto las normas de la Constitucion
Politica de la Republica como del Codigo del Trabajo, en donde esta contenida esta
materia.

3.- Finalmente, se hizo una descripcion de las formas que la Ley contempla para
realizar los reclamos ante una infraccion a dichas garantias, por lo que se analizaron
y describieron el procedimiento de tutela por vulneracién de derechos
fundamentales, las practicas antisindicales y desleales y la garantia de indemnidad
y los efectos sancionatorios asociados a este tipo de infracciones.

4.- Luego en el Capitulo Il, correspondio introducirse al tema medular de esta tesis,
la que consistid en analizar los efectos sancionatorios para el empleador afectado
por una condena por tutela laboral. Lo anterior, particularmente enfocado por los
efectos relativos a la exclusion para poder participar en la Contratacion Publica
por dos ainos y que esta regulada en el articulo 4° inciso primero de la Ley
19.886 y que segun se ha propuesto demostrar, ademas de establecer una
sancion desproporcionada, trae consigo un conflicto con otros derechos y
principios juridicos.

Para ello, se estudi6 el origen de Ley 20.238 que incorporé esta sancion de
exclusion por condena por derechos fundamentales a la legislacion de la
contratacion publica, para lo cual se analizo las actas legislativas de dicho proyecto
de ley, en el que constan tanto las razones de su promulgacion como las criticas
vertidas a esta iniciativa legal.
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Finalmente se estudiaron 5 casos de entidades que fueron condenadas por este
procedimiento de tutela y que acudieron a distintas instancias judiciales para
impugnar lo que ellos consideraron efectos desproporcionados e irracionales de
la misma.

¢ Registro de Sentencias Condenatorias por Practicas Antisindicales o
Desleales:

1. Enrelacion, a este Registro que administra la Direccion del Trabajo, se puede
observar que desde el afio 2005 en adelante, fecha que corresponde a la
entrada en vigencia de dicho repertorio, se han incorporado 710 registros de
empresas o empleadores infractores condenados por tutela laboral.

2. Los cinco primeros afios se da un promedio de 50 registros por cada afio, sin
embargo, los afios 2010 y 2011, el promedio se eleva al existir mas de 100
registros anuales. Luego la tendencia vuelve a “normalizarse” con 50
registros anuales. El primer semestre de este afio 2017, se incorporan 19
nuevos registros.

3. Realizado el analisis de las empresas o empleadores que integran este
registro, se puede visualizar que corresponden a las mas diversas
actividades econdémicas que existen en nuestro pais. Al realizar la revision
de los ultimos 5 afos, aparecen entidades del rubro financiero, transporte,
educacion, ingenieria y telecomunicaciones, seguridad, retail, metalurgia,
supermercados, periodisticas, seguridad del trabajo, recaudaciones y pagos,
sociedades de inversion, gastronomia etc, incluso universidades estatales,
corporaciones municipales y sindicatos.

4. Es decir, se puede concluir que dichas condenas no tienen una relacién
directa con determinado rubro ya sea manufacturero o de prestacion de
servicios en especial, ni tampoco de la envergadura de la empresa o incluso
si esta persigue o no fines de lucro. El registro demuestra que la afectacion
por fallo condenatorio es amplia y variada.

e Anadlisis de elaboraciéon de la Ley 20.238 que contiene la sancion de
exclusion.

En relacién, a la norma que establece la exclusion de Contratacion Publica a
los empleadores condenados por tutela de derechos fundamentales,
analizada su génesis y el proceso de elaboracion legislativa, se puede
apreciar los siguientes elementos:
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Existe genuina preocupacién del legislador por establecer medidas
sancionatorias con aquellas empresas proveedoras del Estado, que pese a
incumplir obligaciones laborales y/o previsionales de los trabajadores que
prestan sus servicios en ella (casos Fondart y Junaeb), podian
perfectamente, afio a afo postular a las licitaciones publicas con el Estado.
Por otro lado, se pretende dar un sentido de justicia en favor de aquellas
empresas proveedoras del Estado, que si se preocupan de sus
trabajadores y les resultaba, al momento de postular a una licitacion publica
con el Estado, una desmejorada posicion de desventaja, con las otras
empresas postulantes.

En cuanto a la discusién legislativa, el proyecto de ley recibié diversas
criticas, una de ellas se referia a solicitarsele una precision al tipo de infractor
que debia sufrir esta sancién y que se vinculaba a 3 factores: la recurrencia
en el incumplimiento, la gravedad de la infraccion y la cantidad de
trabajadores de la empresa proveedora. Lamentablemente, no fue tomada
en cuenta y la exclusion quedd sin matices ni graduaciones, por lo que se
aplica automaticamente, sélo ante la condena ejecutoriada por Tutela por
Derechos Fundamentales, segun hemos estudiado.

Analisis de casos de empleadores condenados

En relacion a los analisis realizados a las empresas que han sido condenadas
y que utilizaron las diversas herramientas procesales para impugnar la
resolucion, los antecedentes son bastos y diversos:

1.- Por un lado, las condenas han sido originadas o tienen como fuente a
infracciones a las Garantias de Indemnidad, Tutela por Derechos
Fundamentales con ocasion del despido y Practicas Antisindicales.

2.- En cuanto a las impugnaciones que los condenados han realizado, el
estudio de los 5 casos, permite “navegar” desde la interposicion de recursos
en sede civil, administrativo y constitucional, esta ultima materializada con
Recursos de Proteccion en la llustre Corte de Apelaciones de Santiago, como
también, Recursos de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de la Ley en el
Tribunal Constitucional.
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3.- Por su parte, el analisis de los derechos que aparecen vulnerados en la
aplicacion de la sancién de exclusién son amplios y diversos, por lo que
merecen el analisis detallado de cada uno, utilizando la modalidad de una
ficha por cada caso estudiado:

FICHA lStarco S.A. I
Tipode Infracciona la garantiade|
Condena Indemnidad
Recursos . m
Tipo de Recurso Tribunal que conoce yresuelve Resolucion

procesales

Recurso de Proteccion

N2416-2011del Corte de Apelaciones deSantiago. Desistimiento

31.01.2011

Recurso de

Inaplicabilidad por

Inconstitucionalidadde |TribunalConstitucional. Rechazado

laley

RolN21968-2011-INA
Vulneracion Resolucié disidencia del Tribunal

< — —_— ion en disidenci ribun

de Derechos Derechos infraccionados Argumentacion Starco S.A Resolucion Tribunal Constitucional Skt :onstitueci:naal & :
Denunciados

Art19, N222 CPR

La no discriminacion
arbitrariaen el tratoque
deben dar el Estadoy sus
organismos en materia
economica

Art19, N22 CPR
Laigualdad antela ley

Laaplicacionde esta sancion, nacede un acto
arbitrario e ilegal, dado que produce
diferenciasarbitrarias ante las otras
empresas proveedotrasdel Estado.

No hay unacto discriminatorio
dadoquelasancion de exclusion
esta contempladaen la leyy su
objetivo es condenar aempresas
que incumplen sus obligaciones en
relacion a bienes juridicos que
deben ser resguardados de forma
especial. Relativiza lo anterior
indicando que la exclusion es
temporaly no permanente.

Eltextooriginaldelaley19.886 ya era
plenamente eficazen la en los objetivos
pablicos llamadosa cautelar, en cambio la
modificacion buscaba asegurar la
proteccion delostrabajadoresy la libre
competenciaen laprovision de bienesy
servicios de laadministracion del Estado.

Conrespecto a la igualdad a la justica, se
vulneraeste principio dado que se carga
con el "baldon" de haber sidocondenados.

Principio Non Bis in idem

Laaplicacionde la sancion esta contemplada
enunaley distinta alCodigo delTrabajo que
establece la sancion de Multay se
constituiria en una 2da sancion.

No hay vulneracion, dado que la
sancion de exclusion es propia de
una Ley cuyo efectos proviene de
un escenario distinto, dado que
protege bienes juridicos distintosa
loscontempladosen el art489 delk
Codigo del Trabajo.

Principio de
proporcionalidad

Lasancion deexclusion decontratacion
publica, esgrave e incluso devastadora.

Debido Proceso

Lasancion deexclusion noesta contenido en
la resolucion de un fallo sinoquepor la
aplicaciondelaley.

No hay unacto discriminatorio
dadoquelasancion de exclusion
esta contempladaen la ley.

Cualquiera advierte que los propdsitos
intimidatorios de esta ley se traducenen
unas consecuenciasexcesivamente
dafiosa, que ninguna regla niprincipio
constitucional puedencontribuir."la
disposicion cuestionada desborda los
limites dque debe respetara lahora de
perseguiry castigar a quienes cometen
ilicitos...cualquiera sea la conducta
cometida(graveono)lasanciones
siempre Unica. Inclusose aplica la misma
sancion ante delitostan gravescomo
lavadoy blanqueode activos,
financiamiento del terrorismoy la
facilitacion a la corrupcion.
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[Ficka [Banco de chile |
Tipo de 2 G2 derechos F I
Condena con Ocasion del Des

Recursos
rocesales

Tipo de Recurso

Tribunal que conoce

Resolucion

Rol 2.133-13-INA

y resu_elve
Dx Accidon Dy en contra de I3 Di
de Compras yContratacion Publica. #° Juzgado Civil de Santiago. Causa en Archivo del Tribunal
C-29.248-2011
Recurso de Inaplicabilidad de la Ley por
Inconstitucionalidad de Ia ley: Tribunal Constitucional. Rechazado

Vulneracion
de Derechos
Denunciados

Derechos infraccionados

A rgumentacion

Resolucion Tribunal Constitucional

Resolucion en disidencia del Tribunal
Constitucional

Lainhabilidad se fundamenta en hechos

de Letras del Trabajo.

bj que sup de
Art ©.N°22CPR bligac lacionadas a la pr ionde |Lai no condice ningun interés plblico real,
La no discriminacidn arbitraria en el rato que e |iaedi e da o conal W\espndne?sdepameular valorquela Ia ley 8,885 de Contratacion Pubbca)le@
o e g sy " Administracion del Estado debe en eficazen el ipio de libre
el Estado ysus en materia Estado, sok pueden ser establecidas % 2l oo hasich &
rleyycon i rma’ e e
po decar poral yno
La inhabilidad est3 plenamente justificada
At S N°2CPR en atenciona aque la sancion estad
L3 igualdad ante 3 Je; contempladaenia Ley.
No hayvulneracion, dado que la sancion de
E o= exclusion es propia de una Leycuyo efectos
sancio | 5 A
Principio Non Bis in ldem aE:;:;::ma po: ':f‘:-:sﬁ-u:a PP0 st O t esousinsio (s fto, deda (giie
haoho protege bienes jundicos distintos alos
F contemplados en el art 489 delk Codigo del
Trabajo. (Repite Caso Starco)
o o La sancion de exclusion de La disposicion cuestionada desborda los
Peinclpio de proporcionalidad m"hm".wmm"m - limites dque debe respetar a |a hora de
efecto excesivo. . x "
perseguiry castigar a quienes cometen
ilicitos Conforme a la Carta Fundamental.
Existe una desmedida asimetria entre la
sancion de exclusioncon la conducta
desarrolla. Incluso la misma sancion se aplica
iste did ridad a delitos como el lavado de activos,
£ sacciondeekiaion eo a3tk deb'doNo o pn dmﬂhnach (::Efzue e no |financi del terrorismos y facilitacion
contenido en la resolucion de un fallo | PIO SO YN e . Y A
Debido Proceso que provenga un proceso tiene un cardcter de pena. Lainhabilidad nace |3 |3 corrupcion. Tambien hace mencion que
previo racional yjusto, sino que porla ceimLayaniztns coRdena dums ossa qon en otras regulaciones similares (Transporte
e : fue debidamente tramitada en el 2do Juzgado i i X
aplicacion delaley de Pasajeros), se considera la recurrencia del

infractor pero no en este caso.

Luego la sancion se presta para abusos por ser
insuficiente a efectos de asegurar que la
medida de castigo no trascienda la gravedad de
los hechos cometidos.

Derecho administrativo Sancionador

L3 inhabilidad para contratar es una
porloque
tambien se rigen principios del
derecho penal (presuncidn de
responsabiidad penal, non bis in
idem, debido proceso) yde la Libre

fundamentales. Porlo anteriorla
suspension yla inhabilidad son penas
accesorias por ko que el tribunal debe
expresamente indicaria en el fallo,
situacion que no ocurre en la especie.

Competencia que tambien es
aplicable alas empresas. No haywuineracion de presumir la
Elpago de zacion al p iidad penal, dado que solo es
trabajador es una sancion principal y [aplicable en materia laboral.

6 que pia la cond
por vulneracion de derechos

El ,nunca tuvo 1a posibilidad
de defenderse en el juicio laboral sobre I3 exclusion
de la Contratacion P iblica, dado que esta sancion la
contempla una leydistinta a la materia laboral por lo
que no es impugnable en el fallo de este tribunal
laboral.
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[Fiena

[Banco os creaito s inversionss |

Tipo de
Condena

ITuah Labord por PracicaAnssindcd I

Tipo de Recurso

Tribunal que conoce
jresusive

Resolucion

Recumo de bapicabiidad de laLey por

Ihconstitucionalidad de b ley. Tabural Constitucional. Rechazmdo
ROI1729-M INA
Recuso de Quep Corte Suprema de Justcia Rechamdo

Vuineracion de
Derechos
Denunciados

Derechos infraccionados

Argumentacion

Resolucion Tribunal Constitucional

Resolucion en disidencia del Tribunal
Conastitucional

At BNIyN°21CPR

Derecho adesarm llxr cualquiera actividad

9 y

econémica que no sea conrariaa b moral

actos

alorden piblico o a b segusdad nacamal,
respetando s normas kegdes quela
regulen.

paricips
phizo de Sempo (dos afios) afectaseveramente o
i §

La nhabilidad se fundamentaen hechos
. ) i

i quesuponen
S - it

8
departicdarvalor que la

bienes juridcos
Admingtraciéndd Estado debe

en forma especial sefalndo quela exchusién
s de cardctertempoml yno permanente.

La nhabilidad estaplenamente
Justificada en alencéna aquela zancén
estd contempiidaen b Loy.

La irhabiidad no
de Cq
d principo de litre competenca.

condice ningin interés piblico mal.la ley B.886
Pu o

dblica

Piéncipio NonBizinklem

Ser condenado dos veces por un mismo ydnco
hecho. “una sancién minma de muta no puede
traer aparejada d mismo tiempo - siempm y atodo
eveno- sin matices y de manera automiicals
: de contratar por dos afios con la

administacion del Estado "

i

Rept “Nohay

La

foe ensede hboral que

ded

vulneracidn, dado quela 3o nde exclusion
es propa de una Ley cuyo efectos proviene
de un escenaro detinto, dado que potege
bienes juridcos distinsa los

pagos d

poceso de wteh labord, por lo que aparece desmesurado
ariburle dguna inci dobal

i alos demis

en & a1 483 doik Codigo del Trabajo ™

banco quese
busca “proteger” .

Cita d voto de dsidencia deese Tabumal en
rdacon d caso Banco de Chile. "que es muyclan
que ladispo sicién cuesfomadadesborda bs imites

La sancién enla

Sancién ustificada
= friod que no conla i

que pe
y cas$gara quienes cometen ilicitos, conforme ala

[pitfica consStuye ura regia de orden
publico economico td como lo sefmlala

e quienes cortratan conel Estado i con lanecesidad de velar
por “lacompetencialeal”. pimero porque b propialey B.836

banco.

. -
Smcidn injustificada/desproporcionads | "2 o °; g e 2 [Sertercia Rol N*1988 de ese Tritwnd, q
. dog, |797093m0 queta samis S se debe atender 36l d precio 5o que considem ensu
. e e “|de 1a ibetad sindical y la negocicién | conpunto tod: g las bases yque
’:,'"‘" i T colectiva. I3 competencia legitima
obstucadncontractud duminie ellapso de dos
afos™.
Este sticulo describe lasancién enmutaque
cantempia elCadigo dd Trabap que va de Da 150 | Repiteargu 2 “Nohay | La conducta fue ensade bboral que
UTM deacwerdoaln g i Por i6n, dado quela exchasion| i pagos de ded o
lotarta =8 vuInera o1 Non bis In idem al e propiade wna Leycuyo electos roviene |  proceso de titel labord. por lo que aparece desmesurado
A 222 letra del Cdgo del Trabsjo apiicarse una seguNda 3ancioN yademas de | deunescenzio dstinto,dado que protege | ariburle dguna incidenci ica gobal
ala infracci idayque |bienesjuridcos detintos alos judcara los demis i=mo banco quese
e ol on o at 489 dak Codgo del Trabsjo.” busca “proteger” .

Exstria Gltadedexcrigcidnsuficientede bs

yenla
deelemento s sujesvo s, propios del sstema

de dscutic la

procedenciay dwacénde laabusiva y

At 283 Letra a) del Codigo del Trabajo

hica que
ademds se confgura sinjugamiento revio, con
omisién de las garantias dd racoral yjusio
procedimiento.

Si & ar1 289 de Codigo def Tmbap. requiereo
o b prueba deun elemerto subjetivo, serd

La morma impugnada NO idertifica positivamente ningdn

en que pueds subsumirse algwa especifica

porio tanto.no
aplicacénvulnerelosdemcho s del
Ia ;

=no lude alos hechos solo pord
ofecto negativo que han producddo conforme a criterios de|

Luego Cualquier conducts tme apwejada esta
Unica 3ancion. sin importar caracteristicas intrnsecas,

Pdncipio del Debido Proceso

No serespetan s garantias del debido poceso
dado quela s3ncié n administrativa de exclusion, no
sele puede impugnar enla causa lborml. Se agica
automaticamente por una ley distinta.

atencitn aquetuvo todoslos medios legales
3 usiizr dentro gel proceso de tutela
Incluyendo todas

L N dertro de lalegalidad.luego mo seinfinge los
= R incipos de i i6n de |entidad. trascendenciay gmvedad.
guardan y
tipcidad o exgirun demenio subjetivo o i
cupabilidad por parte dd empleador, es decir una
intencdnprecisade atacarla bertad sindical.un
animo ddiberado y conscientedel nfractor, lo que
enla especieno se bgradaterming
o a% 4%incio primero de la ey B.885, so prests para abusos
por ser insuficiente a efectos de aseguar que la medids de|
castgo no e i dad de bs hecho!
Laconductaespecficaquetrsta d juico kboral.en como quiera quedescrbe UNa conducta ampllsima. gue no
cwano a la desvinculacion de rabgadores con iza por sus : propias cusles son en =
fuero labord en rebicién o at 303 dd Cédigo del mismos los hechos concretos que se vdorm por sus
Tambsgo. no se previa y = caifican bz tivas (practicas oinf a
descita en la i i Por lo no n de los del 3 )} dia deviene|
Pancipio de Tipicdad arteror bs ofectos que acarres la agiicacién de la [manera tamtiva, por o contraio tiene “mas de puesto que puede
misma son alaC agrega = [lege 3 abacar actuaciones de infima signficacién o apenas
luego. que o= impro cedente que el ez supongs wna esdecres o 3w genérica, a las que ze ha de|
determinada conducta J margen de las exgencias y| plicar una sancé ndnica e inexo mble, prevista conun dgorque
reservas previstas en la respectiva deposicion otras mormas reservan para los cimenes mas graves (la|
legal. exclhusién por dos afios del sstema de contmtxién|
adminis¥atva sefidado). A unpazo que esto semuesta bien 3
laxs claras que lanorma trata igual con una misma y dnica pena,
aquenes pueden haber nuy
No se dd

Enla Carta Magna, dicho principio se consagra al
diponer” 13 Jeyno poara presumir de derecho B
responsadlicad penal . es decir wolo es agicatie
sancidn cumdo se hays pobado la intencio malided
enla accién uomision del infractor.

hocencia

Lo mtedor deriva dd princpio o deecho de
inocencia Sila culpabiidad dedvam exlusvamente
de la responsabiidad objetiva regiria como
presuncién la culps sin probar previmente la
concurencia de dolo o cupa. Luego indica que es
improcedente 3 la vez resumic de derecho la
responsabilidadinfraccond.

2 s
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FICHA

Universidad de Chile

2 Tutela Laboral porVulneracio nde
Tipo de 5
derecho s Fundam entales con ocasion
Condena .
del despido
Recursos Tribunal que conoce

procesales

Tipo de Recurso

y resuelve

Resolucion

Recurso de P roteccion Rol
N°43854-2017

Corte de Apelacio nes de Santiago

No alegada ain

Recurso de Inaplicabilidadde la Ley por
Inco nstitucio nalidad de la ley.
Rol13.702-17 INA

Tribunal C o nstitucio nal

No alegado ain

Vulneracion
de Derechos
Denunciados

Derechos infraccionados

Argumentacion

R esolucion Tribunal
Constitucional

Resolucion en
disidencia del Tribunal
C onstitucional

Art 4, inciso primero de la Ley 19886

Estaexclusion administrativa para co ntratar
con empresas del Estado es solo aplicable a
la relacioncon los privados yno ala
Universidad de C hile que se definen como un
entidad estatal de servicio publico.

P rincipio de Servicialidad

Catalogada como “la razon de ser del
Estado” estando el Estado al servicio de la
persona humana en promocion al bien
comin. Por lo que los drganos de la
administracion del Esatdo tienen una
obligacion de servicio plblico que
desarrollary esta exclusié n no lo permitiria.

P rincipio de C o ordinacié n

La funcié n de lo's organismo s piblicos se
realiza a través de accio nes concertadas
con los sujetos dederecho,porlo que al
igualque lo s privado s, celebra habituaimente
convenios o contratos con el Estado,
ejemplo de ello sonlosde Suministro yde

P restacio n de Servicios. Luego la
Universidad de C hile tiene significativa
participacié ncomo proveedordel estado.
Principal Universidad E statal en los registros
de pro veedoresde la Direccion de Compras
P blicas.

Att tinciso cuarto de la Constitucion
Politica de la Republica

El Estado esta al servicio de la persona
humana y su finalidad es promo ver el bien
comun, por lo anterior, la exclusion
administrativa impediria cumplir con este
mandato co nstitucional.

Art 19,N°2de la Constitucié n Politica
de laRepublica

La carta fundamental garantiza la igualda
ante la ley. En Chile no hayesclavos yelque
pise su territo rio queda libre. Hombres y
mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni
autoridad alguna podran establecer
diferencias arbitrarias. Esta norma
es vulnerarada, en atencion a que
aplica una sancion propia de las
instituciones privadas a una entidad
estatal como la Universidad de
Chile.

Ausencia de Razo nabilidad y
Vulneracion al Principio de
P ro porcionalidad

La pro hibicio n del art 4° de la ley 19.886 es de
caracter excepcional y de derecho estricto
por lo tanmto no se puede por analopgia
extender a otras situaciones como es el
caso de laUniversidad de C hile.

La aplicacion a aplicar rifie la
proporcionalidad dado que priva el
financiamiento para servicios que cunplen
elementales funciones publicas yson fuente
de empleo de miles de funcionarios.

P rincipio deINon Bis in idem

El procedimiento que permite juzgary
sancionarmasde una vezporelmismo
hecho desafia todanocion de justicia, por lo
quehayuna vulneracion de los derechos
mas elementales.

Art 19, N°24 de la Constitucion P olitica
de laRepulblica

Se vulnera el derecho de propiedad, al existir
un grave perjuicio patrimo nialque se
cuantifica en Doce mil millo nes de pesos.
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P ontificia Universidad

IF'C"A |Cat6lica de C hile I

Tipo de Tutela Laboral porP ractica

Condena Antisindical

Recursos Tribunal que conoce

procesales

Tipo de Recurso

y resuelve

Resolucion

Recurso deNulidad

Corte de Apelaciones de Santiago

Revisar

Recurso delnaplicabilidadde
la Ley por Inconstitucionalidad
de la ley.

Rol3.570-17 INA

Trbunal Constitucional

No alegado aun

Vulneracion
de Derechos
Denunciados

Derechos infraccionados

Argumentacion

Resolucion Tribunal
Constitucional

Resolucion en
disidencia del Tribunal
Constitucional

Art 4,inciso primero dela Ley
19886

E sta exclusié n administrativa para co ntratar
con empresas del E stado se aplicariaa
Universidad que es una prestigios Institucion
de E ducacié n Superio rytiene mdltiples,
complejos ymuydiversos vinculos
contractuales con el Estado.

Los contratos yprestaciones quela
Universidad realiza, pemite satisfacer
|prestacio nes que benefician alos sectores
vulnerables de la poblacid n yademas en un
amplisimo rango de dreas como la
tecnoldgica, artes y humanidades que

co ntribuyen al pro greso ydesamo llo del pais.
Elespiritu de lasancion de exclusio n
administrativa tiene como objeto reprochara
las empresas de conductas reiteradas en estas
infracciones, situacion queno sedaen la
especie.

P rincipio de Servicialidad

Catalogada como "la razon de ser del E stado”
estando el Estado al servicio de la persona
humana en promocion al bien coman. Por lo
que los organos de la administracion del
Esatdo tienen una obligaciin de servicio
plblico que desarrollary esta exclusion no lo
pemitiria.

El espiritu de la sancion de exclusion era
reprochar a las empresas de conducta
contumas en este tipo de infracciones,
sitruacion que no corresponde en la especie.

P rincipio de C oo rdinacio n

La funcié nde los organismo s publicos se
realiza a través de accio nes concertadas con
los sujetos de derecho, porlo que aligualque
los privado s, celebra habitualmente convenio s
o contratos con el Estado, ejemplo de ello son
los de Suministro yde P restacionde Servicios.
Luego laUniversidad de C hile tiene significativa
participacion como proveedo rdel estado .

P rincipal Universidad E statal en los registros
de pro veedores de laDireccion de Compras

P Gblicas.

Art tinciso cuarto de la
Constitucion P olitica de la
Repulblica

ElEstado esta al servicio de la persona
humana ysu finalidad es promo ver el bien
comun, porlo anterior, laexclusio n
administrativa impediria cumplir con este
mandato co nstitucio nal.

Att B, N°2 de laC o nstitucio n
Politica de la Replblica

La carta fundamental garantiza laigualda ante
laley.EnChile no hay esclavos yelque pisesu
territorio queda libre. Hombres y mujeres son
liguales ante la ley.Ni la ley ni autoridad
alguna podran establecer diferencias
arbitrarias. Esta norma es
vulnerarada, en atencion a que aplica
una sancion propia de las
instituciones privadas a una entidad
estatal como la Universidad de Chile.

Ausencia de Razo nabilidady
Vulneracié n al P rincipio de
P o po rcio nalidad

La pro hibicio n del art 4° de la ley B 886 es de
caracter excepcional ydederecho estricto por|
lo tanmto no se puede por analo pgia extender|
a otras situaciones como es el caso de la
Universidad de C hile.

La aplicacio n a aplicar rifie la pro porcionalidad
dado que priva el financiamiento para servicios
que cunplen elementales funciones publicas |

Principio delNonBisin idem

son fuente de empleo de miles de funcionario s.
Elprocedimiento que permite juzgary
sancionarmas de unavezporelmis;
desafiatoda no cio n de justicia,por
unavulneracién de los derechos mas

lhecho
e hay
|elementales.

Att B,N°24 dela Constitucion
Politica de la Replblica

Sevulnera el derecho de propiedad, al existirun
grave perjuicio patrimo nial que se cuantifica en
Docemilmilonesdepesos.




En relacion al analisis de los casos estudiados, se puede concluir lo siguiente:

El Tribunal Constitucional resuelve de manera implacable la impugnacion a
la constitucionalidad de la ley que incluye la sancion de exclusion de
contratacion publica, contenida en el articulo 4°, inciso primero de la Ley
19.886, objeto de estudio de esta tesis, rechazando todos los Recursos de
Inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la Ley, presentados por los
empleadores condenados.

Lo anterior, lo fundamenta sefialando que la sancion impuesta por este
precepto legal, supone que obedece al incumplimiento de obligaciones
relacionadas con la proteccién de bienes juridicos de particular valor que
la Administracion del Estado debe resguardar en forma especial. Es decir,
indica que aqui estan en juego valores superiores que requieren la mayor
preocupacion y preponderante rol tutelar del Estado.

Esta tesis del Tribunal Constitucional, se mantiene permanente en las
resoluciones a los Recursos de Inaplicabilidad presentados por Starco S.A,
Banco de Chile y Banco de Crédito e Inversiones, sin embargo, los votos de
disidencia van adquiriendo mayor presencia y con mayores argumentaciones
en los dos ultimos casos.

Con respecto a los principios de importante relevancia juridica como son el
Debido Proceso, Non Bis in Idem, Legalidad y Tipicidad, argumentados vy
fundamentados por lo recurrentes en sus defensas, en donde adujeron
severas vulneraciones, fueron detalladamente descartados por el Tribunal
Constitucional y acogidos algunos de ellos en los votos de disidencias
recogidos.

Sin embargo, en el referido reclamo de la desproporcionalidad del efecto de
exclusion por 2 afios para la contratacion publica, los votos de disidencia del
tribunal son categodricos y podrian ser una antesala de un cambio en la
percepcidn de la problematica, por tal razén es necesario traer el texto
original de lo establecido en el fallo del caso del Banco de Crédito e
Inversiones, que en esta materia se sefalo:

... que la disposicion cuestionada desborda los limites que debe respetar el legislador a
la hora de persequir y castigar a quienes cometen ilicitos, conforme a la Carta Fundamental.
Por cuanto, cualquiera sea la naturaleza o entidad de la falta cometida, con prescindencia
absoluta de su extension o gravedad, siempre e ineluctablemente la disposicion legal
objetada da lugar a esa sancion unica de obstruccion contractual durante el lapso
inamovible e invariable de dos arios....
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...el art 4°inciso primero de la ley 19.886, se presta para abusos por ser insuficiente a efectos
de asegurar que la medida de castigo no trascienda en la gravedad de los hechos cometidos:
comoquiera que describe una conducta amplisima, que no individualiza por sus
caracteristicas propias cuales son en si mismos los hechos concretos que se valoran por sus
repercusiones negativas ( practicas antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales
del trabajador), ella deviene susceptible de aplicacién indiscriminada, puesto que puede
llegar a abarcar actuaciones de infima significacion o apenas reconductibles a su formulacién
genérica, a las que se ha de aplicar una sancion unica e inexorable, prevista con un rigor que
otras normas reservan para los crimenes mas graves (la exclusién por dos afios del sistema
de contratacion administrativa sefialado). A un paso que esto se muestra bien a las claras
que la norma trata igual, con una misma y Unica pena, a quienes pueden haber cometido
infracciones muy desiguales.

Por dltimo, senala que el derecho elemental de hacerse acreedor a la sancion merecida por
la conducta realizada...aqui se encuentra severamente menoscabado...

Conclusion: el precepto cuestionado es de suyo inconstitucional, rifie con las reglas
precitadas de la Carta Fundamental.

6. En relacion a los ultimos 2 casos que actualmente esta conociendo el
Tribunal Constitucional, y que corresponde a la Universidad de Chile y la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, el escenario sera completamente
distinto, ya que no se tratara empresas comerciales o bancarias del ambito
privado, sino a dos emblematicas entidades que pertenecen al quehacer
universitario, intelectual y formativo profesional de nuestro pais. Ambas
entidades desarrollan sendas actividades de apoyo y servicio comunitario, no
solo en su rol de Casa de Estudios, sino que en areas sensibles como son la
salud, investigacion, extension, etc, y que la sancion de exclusién de
contratar con el Estado, les traeria consigo efectos catastréficos que las
propias entidades han cuantificado en enorme cifras de dinero, como también
en severos perjuicios a la comunidad beneficiada por la actividades de las
mismas. Para el caso de la Universidad de Chile, el Tribunal debera indicar
si la norma que contiene la sancion de exclusion le es aplicable, en tanto
demuestre que ella es un 6rgano del Estado y como tal no corresponde su
aplicacion, en atencion a su tesis en que ella indicé que sélo le debe ser
aplicable al mundo privado, como también si hay o no vulneracion al Principio
de Servicialidad de los 6rganos del Estado y por cierto, considerar ademas,
la enorme labor de funcion publica, que ella desarrolla y que claramente se
veria interrumpida y enormemente dafada.

Finalmente, para el caso de la Universidad Catdlica, ella intentara, segun su
estrategia, demostrar al Tribunal Constitucional su importante rol de apoyo
comunitario al mantener multiples, complejos y muy diversos vinculos
contractuales o relaciones juridicas de distinta especie a nivel institucional,
en sus distintas reparticiones y también por medio de sus trabajadores,
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individualmente considerados o agrupados, con el Estado. Senalando
ademas que dichos vinculos persiguen una multiplicidad de objetivos e
intereses, como otorgar o satisfacer prestaciones singularmente a los mas
vulnerables, desarrollando ademas investigacion cientifica y tecnoldgica,
como también en las artes y humanidades que contribuyen al progreso y
desarrollo del pais y que por lo tanto, la aplicacion de la sancion de exclusién,
también traeria consecuencias nefastas y devastadoras.

Hasta esta fecha, ambas causas estan ingresadas y declaradas admisibles
por el Tribunal Constitucional, y ambas fueron alegadas en la misma
audiencia de fecha 12 de Diciembre de 2017 por las distintas partes
involucradas, decretandose para ambas, medidas para mejor resolver que
consistié en oficiar a la Direccion de Compras y Contratacion Publica, a
efectos de que especifique los procesos de compra, contrataciones
celebradas y montos asociados a los mismos, entre el Estado y la
Universidad de Chile y la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, en el
periodo comprendido entre los afios 2016 y 2017.

Por ultimo, sélo restaria la dictacion de los fallos correspondientes y en donde
claramente, el contenido de lo que en ella se determine o resuelva, podra
afectar directamente a las posturas que hoy estan vigentes sobre la sancion
de exclusion de contratacion publica contenida en la Ley 19.886, tema
principal de esta investigacion. ...Se espera entonces, con un fuerte anhelo
investigativo, conocer la discusién interna y demas tramites de dichas causas
y con gran expectativa, sus resoluciones finales...
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