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INTRODUCCION

El art. 19 N° 16 de la Constitucién chilena constituye un precepto de alta
complejidad. Por una parte, es una pieza esencial para comprender el denominado
orden publico laboral y la juridificacién del conflicto en el dmbito de las relaciones
de trabajo. Junto a la libertad de empresa, el art. 19 N° 16, permite explicar, entre
otras cosas, los poderes del empleador, los derechos del trabajador, el ejercicio
de garantias colectivas y el rol de la institucionalidad laboral dentro del acuerdo
juridico de trabajo. En rigor, seria dificil pretender comprender el sistema de
relaciones laborales en nuestro pafs sin tener presente el disefio constitucional que
existe al respecto. Esta sola circunstancia ya justifica un andlisis pormenorizado
de sus figuras y el tratamiento unitario de todo el numeral.

La complejidad de este precepto, sin embargo, se entiende también por otras
razones: el art. 19 N° 16 constituye una garantia bastante heterogénea en lo que
respecta a sus regulaciones. En efecto, dentro del mismo numeral que histdrica-
mente se alzé como el reconocimiento mds explicito que una Constitucidn puede
efectuar de los derechos sociales, lo cierto es que nuestra Carta Fundamental
termina apartdndose de postulados cldsicos en esta materia (como es la consa-
gracion del derecho al trabajo), incorporando normas de distinta naturaleza dentro
de sus pdrrafos. Por ejemplo, en el numeral que se menciona se pueden observar
normas dirigidas tanto al trabajador dependiente como al auténomo; se regulan
aspectos propios de la relacién individual de trabajo, asi como otros derechos de
caracter claramente colectivo. Mads aun, cohabitan dentro de si redacciones nuevas
e inéditas con otras bastante pretéritas que incluso nos obligan a remontarnos al
constituyente del siglo XIX. Por si fuera poco, la jurisprudencia le ha otorgado a
determinadas partes de este precepto un alcance justificante de la propia titularidad
del empresario, ensamblando la libertad de trabajo con la libertad de empresa.

Todo este cuadro, lejos de inhibir su estudio, nos ha impulsado a investigar
los aspectos centrales que subyacen en las distintas figuras del mencionado art.
19 N° 16 de la Constitucion chilena. Por ello, la primera parte se centra en el
contexto general e histérico que dio origen a los denominados derechos sociales,
con especial referencia a la evolucién constitucional chilena. A continuacidn,
se analizan por separado figuras tales como la libertad de trabajo y el derecho
al trabajo, la libre eleccion, la libre contratacidn, la justa retribucioén, la no dis-
criminacion laboral, la problemadtica de los colegios profesionales, la negociacion
colectiva y la huelga.

La investigacidn, con todo, tiene algunos antecedentes que es preciso destacar.
En efecto, el trabajo que se presenta ha tomado como base tres estudios anteriores
sobre aspectos puntuales de la garantia. El primero de ellos, relativo a la libertad de
trabajo, fue parcialmente publicado en la Revista Chilena de Derecho Vol. 19 N°
3,de 1992, bajo el titulo “Consecuencias Juridicas para la Libertad de Trabajo en
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relacion con un fallo de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago”. Una version
mds amplia del mismo tema se incorpord, con posterioridad, en la obra colectiva
denominada Derecho del Trabajo. Norma y Realidad. Estudios en Homenaje al
Profesor Ramoén Luco Larenas, de 1993. Otro estudio relevante, ahora referido a
los Colegios Profesionales, fue publicado en la Revista Chilena de Derecho Vol.
21 N° 1, de 1994, bajo el titulo “Los Colegios Profesionales y el Derecho del
Trabajo”. Por ultimo, existe un ensayo sobre la regulacién de la huelga denomi-
nado “Notas sobre el concepto constitucional de huelga”, y que fue publicado en
la Revista Persona y Sociedad, Volumen XVI N° 1, en abril de 2002.

Como se ha dicho, los trabajos anteriores sirvieron de base para un estudio
mds amplio de la garantia constitucional, aumentando las fuentes bibliograficas,
agregando jurisprudencia reciente y enriqueciendo el texto con referencias al
derecho comparado. Ademds, se agregé un capitulo especial sobre la negociacion
colectiva. De esta forma, el estudio permite hacerse una idea acabada de los
problemas juridicos que presentan las distintas materias reguladas en la garantia
constitucional.

Lo expuesto ha dado como resultado un estudio general, unitario y monografico
del art. 19 N° 16 de la Constitucion. Esta sola circunstancia ya le otorga valor al
estudio, pues no resulta usual una investigacion completa de este numeral dentro
de la dogmadtica nacional. A ello habria que agregar que el texto que se presenta
ha sido complementado con una seccién especial sobre la reforma constitucional
llevada a cabo por la Ley N° 20.050, de 2005, en relacién con la figura de los
colegios profesionales. Dicho texto legal reformo en este aspecto la Carta Fun-
damental y nos obligé a hacernos cargo de esta nueva configuracion.

Una mencion aparte merecen, con todo, las constantes referencias que se efec-
tdan a las Actas Oficiales de la llamada Comisién Ortizar. Mds alld de las dudas
que puede generar este elemento de interpretacion historico de la Constitucion,
nos ha parecido util dedicar algunos acdpites de esta monografia a explicar la
vision que dichos comisionados tenian de ciertos incisos del art. 19 N° 16. Si bien
suscribimos una interpretacion constitucional sistematica y finalista, no hay que
olvidar que algunos pdrrafos de la garantia constituyeron redacciones inéditas de
la citada Comisidn, cuestién que nos ha exigido compenetrarnos en las variables
histéricas de su redaccién. Ese, principalmente, ha sido nuestro interés al recurrir
a las denominadas Actas constitucionales.

Por tltimo, creemos un deber destacar la importancia que este tipo de mono-
graffas debieran adquirir a partir de las normas modificatorias del proceso laboral
(Ley N°20.087). Cuando entre en vigencia la reforma a la judicatura del trabajo, el
ordenamiento juridico nacional estrenard un nuevo procedimiento para el ejercicio
de las garantias constitucionales dentro del dmbito de las relaciones laborales.
Ello pondrd en el centro de la discusion el alcance de los derechos fundamentales
al interior de la empresa y, por cierto, la garantfa del art. 19 N° 16 serd clave para
comprender dicho alcance.
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I. CONSTITUCIONALISMO SOCIAL Y TRABAJO

Durante todo el siglo XIX, el constitucionalismo tenia por objeto reconocer la
supremacia de los derechos civiles y politicos. Se trataba de derechos-autonomia
o de libertades defensivas, que ponian el énfasis en una actitud abstencionista
del Estado'. La mayor preocupacion de los ordenamientos juridicos en dicha
época se centraba en limitar los poderes y las arbitrariedades del principe y en
asegurarle a la persona el pleno desarrollo de sus derechos basicos®. Este esquema
constitucional calzaba muy bien con la tesis individualista del Estado liberal, y
con el modelo de los derechos privados cldsicos los cuales se alzaban como el
reflejo de la codificacidn civil continental y del establecimiento de la doctrina
contractual cldsica del derecho anglosajon®.

Este modelo constitucional, sin embargo, no se hacia cargo del desarrollo de
la persona en otros dmbitos de la personalidad. Si efectivamente la actividad del
Estado se satisfacia con proteger al ciudadano frente a intromisiones indeseadas,
entonces ese mismo Estado era incapaz de amparar al individuo en sus preten-
siones de mejora y desarrollo social. Como la relacidn entre los particulares era
vista bajo el prisma de igualdad formal, el liberalismo centraba sus esfuerzos en
regular las relaciones de poder que surgian del Estado.

De la superacidn de esta 16gica, surgen los denominados derechos sociales,
también llamados derechos de segunda generacion®.

! Cfr. CONTRERAS PELAEZ, Francisco J., Derechos sociales: teoria e ideologia, Tecnos,
Madrid, 1994, p. 15. Vid. también STARCK, Christian, “Derechos Fundamentales y Derecho
Privado”, REDC N° 66 (2002), p. 73: “los derechos fundamentales son la respuesta especi-
fica del Derecho Constitucional a la experiencia histdrica de que el poder publico tiende a
lesionar la libertad de los ciudadanos”.

2 Cfr. por todos GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucion como norma'y el Tribunal
Constitucional, 4° edicién, Civitas, Madrid 2006, pp. 47 y ss.

3 Vid. ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, Trotta, Madrid 2002, p. 50. Vid. también GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo,
La lengua de los derechos. La formacion del Derecho Puiblico europeo tras la revolucion
francesa, Alianza Editorial, Madrid 1999, pp. 71 y ss.

La primera generacidn de derechos fundamentales, vinculada a las libertades negativas, fue
fruto de la lucha llevada a cabo en contra de los privilegios feudales y las restriccciones
comerciales. Sin perjuicio de ello, se suele hablar de los derechos individuales civiles como
derechos de primera generacion y de los derechos politicos como derechos de segunda
generacion. En ese contexto, los derechos econdmico-sociales son conocidos también como
derechos de tercera generacion. Sobre el particular, vid. PECES-BARBA MARTINEZ,
Gregorio, Derechos sociales y positivismo juridico (escritos de filosofia juridica y politica),
Cuadernos Bartolomé de las Casas N° 11, Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson,
Madrid, 2004, pp. 62 y 63. Sobre los problemas terminolégicos vinculados a esta denomi-
nacidn, vid. ademds GONZALEZ MORENO, Beatriz, El Estado social. Naturaleza juridica
y estructura de los derechos sociales, Civitas, Madrid, 2002, pp. 69 y ss.



1. El criterio constitucional del Estado liberal

Como es sabido, el régimen juridico y social que devino con la Revolucién
Industrial buscaba superar la 16gica de la reglamentacion gremial. Este esquema
regulatorio ponia el énfasis en las cortapisas a la libertad de trabajo, privilegiando
relaciones de status que dificultaban la movilidad social. Con la llegada de la
Revolucion Industrial ese esquema se hizo imposible de mantener, entre otras
razones, por la necesidad de contratar masiva y libremente la mano de obra.

Las primeras expresiones de esta 16gica se produjeron en el Edicto de Turgot
(1776) y en la Ley Le Chappelier (1791)°. El Edicto de Turgot suprimi6 los
gremios, cofradfas y comunidades de comercio, artes y oficios, recogiendo las
convicciones ilustradas de que las eliminaciones de la reglamentacion corpo-
rativa permitirian el pleno empleo®. Para este ministro de Luis X VI, el sistema
corporativo paralizaba el progreso e impedia el libre desenvolvimiento de la
mano de obra; de alli que su Edicto privilegiara un sistema basado en la libertad
de trabajo’.

Al cabo de un tiempo, Turgot fue destituido y su Edicto dejado sin efecto.
Ello explica que, al afio 1791, el diputado de la Asamblea francesa, Le Chape-
lier, propusiera un nuevo texto juridico destinado a suprimir el régimen de las
Corporaciones®. Este tltimo cuerpo legal fue la puerta de cierre definitiva al
régimen gremial de trabajo instaurado durante la Edad Media.

Sin embargo, la supresion de las Corporaciones no fue una decision fundada
en el simple derecho de asociacién. Entre los revolucionarios franceses latia la
idea que la manera mds eficaz de asegurar fuentes de trabajo a los ciudadanos
era mediante la creacion de un marco institucional que garantizara la libertad
y la iniciativa de los individuos’. De alli que el art. 13 de la Declaracion de los

5 Vid. por todos SANCHEZ AGESTA, Luis, Curso de Derecho constitucional comparado, T°
edicion, Universidad Complutense de Madrid, Madrid 1988, pp. 257 y ss; y CABANELLAS,
Guillermo, Tratado de Derecho Laboral, T. 1, Vol. 2, Heliasta, Buenos Aires 1987, pp. 57 y ss.

6 Vid. SASTRE IBARRECHE, Rafael, El derecho al trabajo, Trotta, Madrid 1996, p. 25.

7 De conformidad con el art. 1° del Edicto de Turgot, todas las personas, “de cualquier calidad
y condicién que sean, comprendidos todos los extranjeros, tendrdn libertad para ejercer en
nuestro reino la especie de comercio y profesién de artes y oficios que les plazca, y hasta
ejercer varias; para lo cual eliminamos y suprimimos todas las corporaciones y comunida-
des de mercaderes y artesanos, asi como los maestrazgos y jurados, y anulamos todos los
privilegios, estatutos y reglamentos otorgados a dichas corporaciones y comunidades”.

8 Elart. 1°de la Ley Le Chapelier sefialaba lo siguiente: “Siendo la eliminacién de toda especie
de Corporaciones del mismo estado social o profesion una de las bases de la Constitucidn,
queda prohibido restablecerlas con cualquier pretexto que sea”. Para un estudio general sobre
la evolucién del régimen corporativo, vid. por todos MARTIN SAINT-LEON, E., Historia
de las Corporaciones de Oficio, Partenon, Buenos Aires 1947, pp. 353 y ss.

9 Cfr. BALDASARRE, Antonio, Los derechos sociales, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd 2001, p. 17.
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Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucién francesa, de 24 de
junio de 1793, declarara que “ningun tipo de trabajo, de cultura o de comercio
puede ser prohibido a la actividad de los ciudadanos™!?. Y eso representaba un
estimulo para el trabajo libre.

En este orden de ideas, el trabajo adquiere distintas ventajas para la socie-
dad revolucionaria. Por una parte, el trabajo libre permite mayor movilidad de
la mano de obra, control sobre el volumen de desempleados y mecanismo de
insercidn social y disciplina laboral. Mds atn, ahora en el caso de los penados,
el trabajo se constituia como una herramienta de socializacion, sin perjuicio que
en determinados casos permitia la extirpacion de la mendicidad!!.

Laldgica expuesta se expresa de manera uniforme en las Constituciones libe-
rales del siglo XIX'2. Todas ellas reiteran, con distintas redacciones, pero andlogas
finalidades, una libertad de trabajo que no admita cortapisas y que sélo reconoce
los limites generales basados en bienes juridicos indeterminados como las buenas
costumbres, la seguridad y la salubridad publicas. En el fondo, el constitucio-
nalismo del siglo XIX consideraba inaceptable asumir compromisos juridicos o
prestacionales incompatibles con la libertad contractual. Ello habria implicado,
en la estructura del Estado liberal, una verdadera expropiacién del capital.

A partir del siglo XX, se produce un cambio significativo en las Constituciones
occidentales, cuyo paradigma se produce en las Cartas de Querétaro (México,
1917), y de la Asamblea Nacional de Weimar (Alemania, 1919)". La primera de
las Constituciones citada incorpord un largo art. 123 que trataba precisamente
del “trabajo y de la prevision social”. De esta forma, se encomendé al Congre-
so de la Union y las Legislaturas de los Estados a objeto que dictara las leyes
sobre el trabajo en materias tales como contrato de trabajo, jornada laboral,
salario minimo, trabajo de mujeres y de nifios, horas extraordinarias, higiene y
seguridad, accidentes del trabajo, derecho de coalicién, huelga, y negociacién
colectiva, entre otras varias cuestiones. En el fondo, este precepto de la Carta
de Querétaro constituyé toda una novedad en lo que respecta al reconocimiento
de derechos fundamentales que van mds alld de 1a mera libertad, y reprodujo un
equilibrio de los intereses en conflicto™.

Ya en el Edicto de Turgot, de 1776, aparecian referencias sobre el derecho a trabajar, en los
siguientes términos: “En la medida en que Dios crea las necesidades de los hombres y les ha
obligado al mismo tiempo a trabajar para satisfacer esas necesidades, ha hecho del derecho
al trabajo un patrimonio de cada hombre”.

" Cfr. SASTRE IBARRECHE, cit., p. 28.
12 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, La lengua, cit., pp. 201 y ss.

Otros textos constitucionales, en esta linea, fueron la Constitucion del reino Servio-Croata
Esloveno, de 1921; y la Constitucion mondrquica de Rumania, de 1923. Sobre el particular,
vid. PECES-BARBA MARTINEZ, cit., pp. 47 y ss.

Por su parte, el encabezado del art. 123 de la Carta de Querétaro sefial6: “El Congreso de la
Unidn y las Legislaturas de los Estados deberdn expedir leyes sobre el trabajo, fundadas en
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El Cédigo Politico de Weimar, por su parte, acogio las doctrinas juridicas
socialdemdcratas que vefan en la Constitucion un instrumento fundante de un
nuevo Estado Social®. Asimismo, siguiendo el peso predominante de los ius
laboralistas, en especial los de 1a Escuela de Sinzheimer, la Constitucién weime-
riana configuré un equilibrio basado en la tutela del trabajo y en la concepcion
de la igualdad's. En esta ldgica, se constituyé en la primera carta europea en
consagrar disposiciones de orden social que se aglutinaron en su Capitulo V,
denominado “Vida econdmica™"’. Asi, por ejemplo, se consagré el principio de
libre contratacion, el respeto a la propiedad, la libertad de coalicion, asi como
el derecho de seguridad social. Mds atin, en materia laboral, existieron tres
preceptos especialmente significativos: el art. 162, que le atribuye al Estado la
obligacién de procurar la implantacién de una reglamentacién internacional del
trabajo; el art. 163, en cuya virtud se consagro el deber de trabajar, el derecho al
trabajo y el seguro de desempleo'®; y el art. 165, que reglamentd la intervencién
de los obreros y empleados, en conjunto con los empresarios, en la fijacion de
las formas de desarrollo de las fuerzas econdmicas de la produccion'®.

las necesidades de cada regidn, sin contravenir a las bases siguientes, las cuales regirdn el
trabajo de los obreros, jornaleros, empleados, domésticos, artesanos y, de una manera general,
todo contrato de trabajo”. Y en su apartado X VI, agregd: “Tanto los obreros como los em-
presarios tendrdn derecho para coaligarse en defensa de sus respectivos intereses, formando
sindicatos, asociaciones profesionales, etc.”. Vid. por todos DE LA CUEVA, Mario, El nuevo
Derecho mexicano del Trabajo, T. 1, 12° edicion, Porrda, México D.F. 1990, pp. 44 y ss;
DE BUEN, Néstor, Derecho del Trabajo, T. 1, 8° edicion, Porrda, México D.F. 1991, p. 341;
DELGADO MOYA, Rubén, El Derecho social del presente, Porria, México D.F. 1977, pp.
191 y ss; LASTRALASTRA, José Manuel, “Inconstitucionalidad de las cldusulas sindicales:
(70 afios después?”, REDT N° 112 (2002), pp. 493 y ss; y RODRIGUEZ OLVERA, Oscar,
Teoria de los derechos sociales en la Constitucion abierta, Comares, Granada 1998, pp. 19

y ss.

15 Cfr. MAESTRO BUELGA, Gonzalo, La Constitucion del Trabajo en el Estado Social,
Comares, Granada 2002, p. 24.

16 Cfr. BALDASARRE, cit., pp. 33 y ss; y MAESTRO BUELGA, cit., pp. 28 y s.

7 Cfr. HUECK, A., y NIPPERDEY, H. C., Compendio de Derecho del Trabajo, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid 1963, pp. 40 y ss.

El art. 163 de la Constitucidn de Weimar sefialaba expresamente que: “Todo alemdn tiene,
hecha reserva de su libertad personal, la obligacién de emplear su fuerza intelectual y ma-
terial de trabajo en la forma que lo exija el bienestar colectivo. A todo alemdn debe darse la
oportunidad de que adquiera, mediante su trabajo, lo necesario para su subsistencia. La ley
reglamentard los detalles particulares”.

El mencionado art. 165 de la Constitucion de Weimar, en su parte pertinente, quedo redactado
de la siguiente forma: “Los obreros y empleados tienen derecho a colaborar sobre un pie de
igualdad con los empresarios en la fijacion del salario y de las condiciones de trabajo, as{
como en la determinacién de la forma en que deberdn desarrollarse las fuerzas econdmicas de
produccion. Las organizaciones de trabajadores y patronos quedan reconocidas. Los obreros
y empleados estardn representados en los consejos de empresa, en los que se formen en las
regiones econdmicas y en el Consejo de Trabajo del Estado para la defensa de sus derechos
econdmicos y sociales”.
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En la prictica, la Constitucién de Weimar y de Querétaro vienen a oficializar
el nacimiento de un nuevo orden juridico, caracterizado por el status social y
politico de los sujetos de conflicto de base®.

2. Constitucion y derechos sociales

La falta de regulacion del trabajo que supuso la concepcion del Estado liberal,
comenzo a resquebrajarse. No sélo hubo reacciones puntuales, algunas de ellas
pietistas o armonicistas, sino que, también y sobre todo, el esquema constitu-
cional comenzé a dejar al descubierto un conflicto estructural de intereses que
exigia una regulacion por parte de los textos normativos?'.

Un primer intento de superacion se pudo observar en la Revolucion francesa
de 1848. En torno a este proceso social, y teniendo como preludio una importante
crisis economica, autores como Fourier, Considérant, Proudhon o Blanc, entre
otros, realizan significativos aportes en relacion con la necesidad de consagrar
derechos que vayan mds alld de la mera realidad individualista. Estos aportes,
unidos a los problemas sociales, significaron compromisos gubernamentales en
orden a asegurar el trabajo a todos los ciudadanos®.

Desde una optica estrictamente juridica, los sucesos de 1848 modificaron
el centro de la discusion. Los derechos ya no podian configurarse como meros
atributos subjetivos de los cuales se salvaguarda al individuo. Ahora, ya existe un
germen tendiente a reconocer que los derechos constitucionales deben propender
al desarrollo integral de las personas®.

Con todo, y dejando de lado el antecedente de 1a Revolucion de 1848, habrd
que reconocer que el cambio sustancial se viene a producir recién a partir de la
Primera Guerra Mundial. En efecto, en el entorno histdrico de dicha accion bélica
se comenzaron a incorporar por parte de los Cédigos Politicos (entre ellos, el
de Weimar y Querétaro) un conjunto de derechos —de segunda generacion- que
plasmaban el compromiso del Estado a favor de una mayor igualdad material®,
cuestién que, por lo demds, ponia de manifiesto “que los mecanismos de la so-
ciedad civil no bastan por si solos para garantizar un minimo de armonfa social

20 Cfr. MAESTRO BUELGA, cit., p. 11.
2 Cfr. por todos BALDASARRE, cit., p. 26.

2 Vid. SASTRE IBARRECHE, cit., p. 31: “la reivindicacién del derecho al trabajo constituy6
uno de los ejes del proceso revolucionario de 1848”. Para una vision histdérica mds amplia
vid. GONZALEZ MORENO, cit., pp. 83 y ss.

% Cfr. RODRIGUEZ OLVERA, cit., pp. 14 y ss.

2 Vid. por todos BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, “Estado Social, Constitucion y Derechos
Fundamentales”, en AA. VV., Constitucion, Trabajo y Seguridad Social, Asociacion Laboral
para el Desarrollo (ATC), Lima 1993, p. 27.
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y bienestar econémico”?. Este reconocimiento supone recepcionar en las Cons-
tituciones el Estado pluriclase en cuya virtud la norma suprema se transforma
en un instrumento garantista muy distinto al constitucionalismo monoclasista
del siglo XIX?. De alguna manera, los textos constitucionales reconocen que
el poder estd diseminado en la sociedad, y que no es un atributo exclusivo de la
autoridad publica®’.

Laregulacidn constitucional de estos derechos, que por lo demds es coetdnea
con la internacionalizacidon y universalizacion de los derechos humanos?, parte de
la base de que el Estado no s6lo garantiza comportamientos individuales; también
se compromete a que los poderes publicos respeten y fomenten los denominados
derechos-prestaciones®. Dicha actitud supone ciertamente una inversion en la
cldsica configuracion de los derechos fundamentales®, toda vez que la garantia
no va dirigida a lograr una abstencién por parte del Estado sino una actitud po-
sitiva que permita otorgar o bien asegurar el goce de prestaciones por parte de
las personas. De esta forma, se rompe aquella idea bdsica del constitucionalismo
cldsico que partia de la tesis de la necesaria limitacion del poder del Estado en lo
que se refiere a su vinculacién con los derechos fundamentales.

Desde su incorporacion en los Cédigos Politicos, los derechos sociales pre-
sentan algunas caracteristicas que resulta necesario explicitar para comprender
su verdadero alcance juridico:

(i) Los derechos sociales parten de la base que el Estado tendrd un mayor
rol intervencionista y redistributivo-asistencial que le asegura a los ciudadanos
un minimo de bienestar®'. Ello presupone una actuacion positiva del Estado, un

3 Vid. DE OTTO, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, 5° reimpresion, Ariel,

Barcelona 1997, pp. 41 y s. Y agrega: “Se trata (...) del paso del Estado liberal cldsico al
llamado Estado de bienestar, Estado social o Estado intervencionista”.

% Cfr. MAESTRO BUELGA, cit., p. 45.

27 Vid. BILBAO UBILLOS, Juan Maria, La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares, Boletin Oficial del Estado y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid 1997, p. 243.

3 Vid. PEREZ LUNO, Antonio, Los derechos fundamentales, 5° edicion, Tecnos, Madrid 1993,
p. 41.

¥ Cfr. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, “Los derechos a la seguridad social y a la
salud en la Constitucion”, en AA. VV., Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en
la Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1980, p. 306. Vid. también
COSSIO DIAZ, José Ramon, Estado social y Derechos de prestacion, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1989, pp. 44 y ss.

% Cfr. APARICIO TOVAR, Joaquin, La Seguridad Social y la proteccion de la salud, Civitas,
Madrid 1989, p. 41. Vid. también GOMES CATILHO, José Joaquim, “Tomemos en serio
los derechos econdmicos, sociales y culturales”, RCEC N° 1 (1988), pp. 239 y ss.

31 Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”,
RCEC N°22 (1995), pp. 14 y ss.
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protagonismo activo-prestacional de parte de los poderes publicos, cuestién que
se refleja en la regulacion de ciertas actividades privadas, en la transferencia de
recursos monetarios y en la provision de bienes o servicios*>. En muchos de estos
derechos, aunque no en todos, la prestacién estatal forma parte del nicleo de los
denominados derechos sociales, cuestién que obliga a que los poderes ptiblicos
desarrollen alguna actuacién positiva®. Los derechos civiles, por el contrario,
serfan aquellos que imponen obligaciones negativas®.

Con todo, conviene precisar que la distincion entre derechos de libertad (o
abstencionistas) y derechos economico-sociales (derechos de intervencion), se
encuentra en retroceso. En la prictica, varios de los derechos de libertad también
exigen una actividad positiva del Estado (v. gr., el otorgamiento de personalidad
juridica a las asociaciones, o la concesion de espacios gratuitos en la propagan-
da politica), sin perjuicio de que muchos de estos derechos han adquirido un
evidente cariz social (v. gr., el derecho del consumo)®. Por el contrario, existen
algunos derechos econdmico-sociales que exigen una abstencion por parte del
Estado, como seria el caso de inhibirse de colocar tasas muy altas para acceder
a la educacion®.

Por lo tanto, pretender encasillar la configuracion de los derechos sociales
en un mero cardcter prestacional serfa reducir el alcance de los demds derechos,

32 Cfr. CONTRERAS PELAEZ, cit., pp. 17 y s. Vid. también COSSIO DIAZ, cit., p. 46; y
GONZALEZ MORENO, cit., pp. 74 y ss.

3 Los derechos fundamentales de huelga y libertad sindical no encajan en este esquema de

derechos-prestacion con el que suele configurarse a los derechos sociales. Mds atin, se trata
de derechos histéricamente vinculados a la segunda generacion, pero estructuralmente afines
a los derechos-autonomia. Como sefiala CONTRERAS PELAEZ, cit., p. 22: “La técnica de
proteccion que requiere la libertad sindical es similar a la de los derechos civiles y politicos,
su finalidad, su sentido, en cambio, es de cardcter netamente socioeconémico”.

3 Cfr. SASTRE IBARRECHE, cit., p. 72. Vid. también CERDA MARTINEZ-PUJALTE,
Carmen, “Principio de igualdad y prohibicion de discriminacién en las relaciones juridico
privadas: la doctrina de la Drittwirkung”, RCG N° 61 (2004), p. 157.

% Cfr. ABRAMOVICH y COURTIS, cit., p. 32: “Tanto los derechos civiles y politicos como
los econdémicos, sociales y culturales constituyen un complejo de obligaciones positivas y
negativas”. Vid. también PRIETO SANCHIS, cit., p. 15: “algunos derechos generalmente
considerados sociales se separan del esquema indicado, bien porque por naturaleza carez-
can de todo contenido prestacional, bien porque la intervencion publica que suponen no se
traduzca en una prestacion en sentido estricto”. A mayor abundamiento, FERNANDEZ,
Tomds-Ramon, “Los derechos constitucionales”, en GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y
CLAVERO AREVALQ, Manuel (directores), El Derecho Piiblico de finales de siglo, Civitas,
Madrid 1997, p. 469: “en la actualidad todo derecho constitucional, sea de la clase que sea,
exige un comportamiento de los poderes publicos congruente con su contenido, incluidos
los propios derechos de libertad. La mera abstencidn de las autoridades gubernativas no es
ya suficiente”.

% Vid. ALARCON CARACUEL, Manuel R. y GONZALEZ ORTEGA, Santiago, Compendio
de Seguridad Social, 4° edicion, Tecnos, Madrid 1991, p. 24. Vid. también PECES-BARBA
MARTINEZ, cit., p. 60; y GONZALEZ MORENO, cit., pp. 129 y ss.
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sin perjuicio que la exigibilidad de los derechos sociales al Estado debe partir
necesariamente de una serie de datos econdmicos que condicionan exteriormente
el alcance de los mismos®’.

(i1) Los derechos sociales son derechos del hombre contextualizado, referido a
la persona ubicada en circunstancias histdricas, culturales y econdmicas concretas.
Esta tltima caracteristica es por cierto completamente distinta a la que surge de
los derechos-autonomia, pues en ellos hay una imagen abstracta y racional, cen-
trada en el hombre en general®®. De alguna forma, los derechos sociales pretenden
hacerse cargo de una realidad especifica, y atienden a las necesidades del sujeto
en razén de su propio contexto actual.

(iii) En tercer lugar, los derechos sociales se fundan en una idea bdsica de
solidaridad, en la cual el sujeto no es visto como individuo aislado, “sino absor-
bido por la sociedad, permitiéndole beneficiarse y, al mismo tiempo, contribuir
al bienestar colectivo™. Lo anterior no impide que los derechos sociales sean
derechos de titularidad individual, porque una cosa es sostener que la comunidad
es relevante para el desarrollo de la persona y, otra muy distinta, atribuirle al
colectivo la titularidad de los derechos®.

(iv) Los derechos sociales también son derechos tendencialmente universales.
Es decir, estos derechos no son meros derechos de clase, o s6lo vinculados a
los trabajadores como colectivo. Si as{ fuera, los derechos sociales dificilmente
podrian aspirar a ser considerados como derechos fundamentales pues una de las
grandes caracteristicas de estos ultimos es que resultan predicables para cualquier
persona, independiente de su status o posicion. En definitiva, los derechos sociales
se han incorporado en el acervo de los derechos ciudadanos y, por tanto, se aspira
a que sean predicables, con las adecuaciones del caso, a cualquier sujeto®*.

37 Vid. CASCAJO CASTRO, José Luis, La tutela constitucional de los derechos sociales,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1988, p. 30. Y agrega: “es precisamente esta
exigencia junto con su apuntado cardcter relativo lo que conduce a su necesidad de gradacidn.
En este sentido, estos derechos hay que situarlos en el dmbito de lo que es temporalmente
oportuno”. Vid. ademds MARTINEZ, José Ignacio, “Los derechos sociales”, en Lecciones
de Derechos Humanos, Edeval, Valparaiso 1997, p. 282: “los derechos sociales que consisten
en prestaciones no tienen ese cardcter absoluto que presentan los cldsicos”.

3% Cfr. por todos TISSEMBAUM, Mariano M., “La constitucionalizacién y codificacién del
trabajo, sus efectos e interpretaciones”, en DEVEALI, Mario L. (director), Tratado de De-
recho del Trabajo, T. 1, La Ley, Buenos Aires 1964, p. 137.

% Vid. CONTRERAS PELAEZ, cit., p. 27.

40 Sobre las discrepancias doctrinales en relacién con la titularidad de los derechos sociales,
vid., por todos, GONZALEZ MORENO, cit., pp. 162 y ss. Y agrega en p. 171: “De todo lo
visto se deduce que no puede considerarse la titularidad colectiva de los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales como uno de sus rasgos distintivos, sino como una nota que puede
predicarse, con matices, respecto de algunos de ellos, pero que no sirve para caracterizar los
derechos sociales como una categoria especifica”.

4 Vid. CASCAJO CASTRO, cit., p. 41: “Los Derechos sociales surgidos histéricamente como
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(v) Por dltimo, se tiende a sefialar que los derechos econdmico-sociales serfan
como una especie de derecho programdtico, en contraposicion con los derechos
de libertad que calzan mejor con la tesis de los derechos publicos subjetivos,
directamente accionables ante los tribunales de justicia*. De esta manera, el nd-
cleo de la norma estd constituido por una programacion final y no simplemente
condicional®. El cardcter programdtico de los derechos econémico-sociales
supone, ademds, que cuando se produce la accién del Estado, a través de una
normativa infraconstitucional, entonces recién ahf nacerdn los derechos subje-
tivos singulares*. Sin ello, no existirfa verdaderamente una institucionalidad
garantista por parte de estos derechos®.

El caricter programdtico ha sido fuertemente cuestionado en razén de su su-
puesta falta de exigibilidad. En el fondo, se parte de la base que la Constitucién
solo puede contener normas de inmediata vigencia. Los derechos sociales, al ser
programdticos, deberian estar fuera de esta estructura pues no serian justicia-
bles*. Las normas operativas, por el contrario, serian de aplicacion inmediata e
incondicionada, sin que necesiten de otra norma inferior para ser aplicadas.

Si bien es cierto que los derechos sociales requieren de metas y programas
de actuacion, lo cierto es que en la actualidad se tiende a reconocer que los
derechos programdticos no implican una mera declaracién retdrica carente de

derechos de ciudadanos desiguales, como derechos de parte exigibles en funciones de igua-
lacidn, se han convertido en derechos de todos”. Y agrega en p. 48: “nada impide entender
los derechos sociales como los derechos de cualquier ciudadano a una directa o indirecta
prestacion positiva por parte de los poderes publicos, en funcion de la participacién en los
beneficios de la vida en sociedad, o de la actuacion del principio de igualdad”.

42 Sobre la doctrina de los derechos publicos subjetivos, vid. JELLINEK, Georg, Teoria general

del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 2000, pp. 319 y ss. Vid. también el
prélogo de esta obra a cargo de Fernando DE LOS RIOS, pp. 38 y ss. A mayor abundamiento
vid. GARCIA DE ENTERRIA, La lengua, cit., pp. 47 y ss; y GONZALEZ MORENO, cit.,
pp- 149 y ss.

43

Vid. DE OTTO, cit., p. 43: “Hay (...) programacion final cuando lo que se prescribe no es
una respuesta a una situacion de hecho, sino el logro de un fin”. Y agrega: “una norma cuyo
contenido sea exclusivamente una programacion final no contiene en s{ misma una predeter-
minacién de la conducta a realizar y deja al destinatario un amplio margen de discrecionalidad
para elegir los medios adecuados al fin”.

4“4 Cfr. ALARCON CARACUEL y GONZALEZ ORTEGA, cit., p. 24. Vid. también LOPEZ
GANDIA, Juan, “Breve nota sobre el articulo 35 de la Constitucion espafiola (derecho al
trabajo, libertad profesional y promocién en el trabajo)”, en AA. VV., Estudios sobre la Cons-
titucion espariola, Universidad de Valencia, Valencia 1980, p. 148; SASTRE IBARRECHE,
cit., p. 72 y VAZQUEZ VIALARD, Antonio, Tratado de Derecho del Trabajo, T. 2, Astrea,
Buenos Aires 1982, pp. 741 y 798.

% Cfr. CASCAJO CASTRO, cit., pp. 30 y s.

4 Cfr. MARTINEZ, cit., pp. 284 y s. Y agrega en p. 288: “los derechos sociales prestacionales
no pueden entenderse como derechos en sentido juridico, sino como una aspiracién o una
meta social constitucionalizada”.
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juridicidad’. Los derechos sociales no son derechos indeterminados o férmulas en
blanco, ausentes de contenido: “mds que de normas programadticas cabria hablar
de normas-principio que establecen el criterio general en base al cual debe ser
uniformada la regulacién de toda una serie, a priori indefinida, de situaciones
particulares (...) Y, desde luego, la adecuacién de la legislacion ordinaria al
criterio general de la norma principio puede ser controlada a través del recurso
de anticonstitucionalidad™. Mds atn, si alguna dificultad podria invocarse en
relacién con la justiciabilidad de los derechos sociales, ésta se vincula con la
vaguedad de los textos normativos y en la falta de una préctica institucional de
interpretacion de los textos que formulan los derechos®.

Con todo, y sin perjuicio de las diferencias sobre la exacta naturaleza juridica
de los derechos sociales, lo cierto es que su incorporacion dentro del constitu-
cionalismo modificé radicalmente el rol del Estado y de los propios Cédigos
Politicos. Por una parte, modificaron la configuracién del Estado liberal, dando
paso a un Estado social que extendia la consagracion de sus garantfas mds alld
de la l6gica de los derechos publicos subjetivos. Ello significé reconocer dere-
chos especificos del hombre contextualizado, que en el &mbito de las relaciones
de trabajo adquiere derechos sélo aplicables en su calidad de trabajador (v. gr.,
la huelga o la sindicacion). Asimismo, sirvieron para configurar todos aquellos
derechos en que se concreta, mediante diversos tipos de prestaciones, la cola-
boracion de los poderes publicos en la satisfaccidn de las necesidades bdsicas
del individuo®. Y fue esa forma de entender los derechos fundamentales lo que

47 Cfr. ALARCON CARACUEL, Manuel Ramén, “Derecho al Trabajo, libertad profesional
y deber de trabajar”, RPS N° 121 (1979), p. 13. Vid. también GONZALEZ MORENO, cit.,
pp. 149 y ss.

% Vid. ALARCON CARACUEL y GONZALEZ ORTEGA, cit., p. 24. Vid. También CAS-
CAJO CASTRO, cit., p. 51: “Frente a esta posicidn, existe la concepcion opuesta segun la
cual los citados derechos lejos de ser normas programadticas, protegen intereses autonomos y
juridicamente relevantes que precisan de la mds completa tutela. Los preceptos constitucio-
nales en cuestidn establecen un principio normativo que, ademads de asumir relevancia como
criterio general de interpretacion del ordenamiento vigente, sanciona una precisa obligacién
a cargo del legislador”; y GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma, cit., p.
74: “todos los sujetos ptiblicos o privados (...) deben aplicar la totalidad de sus preceptos
sin posibilidad alguna de distinguir entre articulos de aplicacion directa y otros meramente
programdtico, que carecerian de valor normativo”. Y agrega en p. 77: “no existen en la
Constitucion declaraciones (sean inoportunas u oportunas, felices o desafortunadas, precisas
o indeterminadas) a las que no haya que dar valor normativo”.

4 Vid. ABRAMOVICH y COURTIS, cit., p. 39. Y agregan en pp. 45 y 46: “algunas obje-
ciones dirigidas contra la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales
son circulares, ya que lo unico que sefialan es que los instrumentos procesales tradicionales
(...) resultan limitados para exigir judicialmente estos derechos. (...) Ahora bien, la falta
de mecanismos o garantias judiciales adecuadas no dice nada acerca de la imposibilidad
conceptual de hacer justiciables los derechos econdmicos, sociales y culturales, sino que
—como se ha dicho- mds bien exige imaginar y crear instrumentos procesales aptos para
llevar a cabo estos reclamos”.

% Vid. CONTRERAS PELAEZ, cit., p. 47. Cfr. ademds MARTINEZ, cit., p. 279.
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permitié que, a nivel constitucional, se agregaran preceptos de naturaleza ga-
rantista que buscaban preservar una serie de actuaciones vinculadas a la propia
dignidad del sujeto.

A mayor abundamiento, la superacién de la légica liberal, trajo consigo
el reconocimiento de derechos que sélo se explican en clave social. De esos
derechos, surge en particular un verdadero Derecho Constitucional del Trabajo
caracterizado por normas vinculadas al ciudadano en cuanto trabajador, y que le
permiten superar la I6gica meramente individual de relaciones con el Estado. A
partir de los derechos sociales, el constitucionalismo asume un didlogo con la pro-
pia sociedad, y descubre que la dignidad de los sujetos también se relaciona con
aquellos aspectos de la vida en sociedad que nacen de la prestacion laboral.

3. Laincorporacion de los derechos sociales en el constitucionalismo
chileno

Nuestro ordenamiento constitucional tuvo un desarrollo algo tardio en lo que
respecta a la regulacion de los derechos sociales y de garantias de orden laboral.
La Carta de 1833, asi como los instrumentos constitucionales del siglo XIX,
eran completamente tributarios de una idea liberal de la sociedad. Por tanto, all{
dificilmente podrian encontrarse normas reguladoras del trabajo dependiente.

Los primeros esbozos de esta materia se vinieron a incorporar recién en el
texto original del art. 10 N° 14 de la Carta de 1925, pero dichas normas no alcan-
zaban la verdadera naturaleza que con posterioridad se le otorgé a los derechos
sociales®'. Tampoco existia una idea clara en orden a establecer un sistema cons-
titucional de relaciones laborales, o un entramado armoénico y unitario de normas
y principios sociales al estilo de los preceptos constitucionales que abundaron a
partir de la segunda post guerra. Mds bien, el texto original de la Carta de 1925
contemplaba una declaracion refleja de una cierta aspiracién tendiente a avanzar
en determinados resguardos bdsicos®. Pero ello no era suficiente para concluir
que nuestro pais hubiese acogido derechos de cardcter econdmico-social en su
preceptiva constitucional.

51 La redaccidn original del art. 10 N° 14 de la Constitucion de 1925, establecié que: “La

Constitucion asegura a todos los habitantes: La proteccion al trabajo, a la industria y a las
obras de la prevision social, especialmente en cuanto se refieren a la habitacion sana 'y a las
condiciones economicas de la vida, en forma de proporcionar a cada habitante un minimo
de bienestar, adecuado a la satisfaccion de sus necesidades personales y las de su familia.
La ley regulard esta organizacidn (inc. 1°). El deber del Estado velar por la salud publica y
el bienestar higiénico del pafs. Deberd destinarse cada afio una cantidad de dinero suficiente
para mantener un servicio nacional de salubridad (inc. 4°)”.

32 Vid. en este sentido BERNASCHINA GONZALEZ, Mario, Manual de Derecho Constitu-
cional, T. 1, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1951, p. 509.
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Con todo, no se puede dejar de sefialar que la primitiva norma de la Constitu-
cion de 1925 fue desde luego un avance en la concepcidn que sobre esta materia
existia en el liberal mundo juridico nacional®. A dicha fecha, el ordenamiento
chileno aun se encontraba anclado a los c6digos cldsicos y no existia un desa-
rrollo industrial que permitiera observar con toda claridad una legislacién que
diera respuesta a las presiones sociales que existian sobre la clase dirigente®.
Como se ha dicho en otras ocasiones, a comienzos de los afios veinte nuestra
legislacion social era precaria, aislada y puntual, algo ineficaz en el contexto de la
época, y muy rudimentaria en lo que se refiere a su técnica legislativa. Tampoco
la idea de derechos sociales se encontraba totalmente asimilada entre nuestros
legisladores.

Habrd que advertir, no obstante, que el proceso de juridificacion de los derechos
sociales fue gradual a partir de la Constitucion mexicana de Querétaro (1917) y de
la Constitucidn social demdcrata de la Reptiblica de Weimar (1919). Como sefiala
un autor, “la historia del constitucionalismo social hasta la Carta de Weimar es
practicamente la historia de un vacio. Pues bien, desde esa perspectiva la norma
constitucional del afio 1925 debe ser vista como un aporte en cuanto a los alcances
que ella tuvo sobre la normativa laboral. Al mismo tiempo, dicha normativa era
congruente con el escaso nivel de industrializacion que experimentaba el pais a
dicha época, asi como con el consiguiente desarrollo de la estructura estatal. Si
las Constituciones decimondnicas respondian a la 16gica del Estado liberal, esas
mismas Constituciones eran incapaces de explicar a cabalidad la relacién Socie-
dad-Estado que emerge a raiz de la cuestion social. Y eso es precisamente lo que
le ocurrié al texto original de la Carta de 1925, pues sus normas no recogian a
cabalidad el conflicto juridico que se produce entre trabajo y capital.

La propia doctrina constitucional de la época estimaba que este precepto respondia a la
“funcion dindmica, impulsora del progreso y bienestar sociales, que corresponde al Estado
en todas sus partes y especialmente en paises como el nuestro”. Vid. GUERRA, José Gui-
llermo, La Constitucion de 1925, Anales de la Universidad de Chile, Santiago 1929, p. 142.
En igual sentido AMUNATEGUI JORDAN, Gabriel, Manual de Derecho Constitucional,
Editorial Juridica de Chile, Santiago 1950, p. 362; y SILVA BASCUNAN, Alejandro, Tratado
de Derecho Constitucional, T. 11, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1963, p. 303.

3 Vid. en relacién con el Cédigo Politico de 1833, pero aplicable a las reflexiones sobre el

texto original de la Carta de 1925, CARRASCO ALBANO, Manuel, Comentarios a la
Constitucion Politica de 1833, Imprenta de la Libreria del Mercurio, 2° edicién, Santiago
1874, p. 186: “La infancia de nuestras industrias nos ha ahorrado esos conflictos que en otras
partes han reclamado la organizacion del trabajo, i que han hecho desear la resurreccion de
los gremios i corporaciones que entre nosotros trababan y anulaban la libertad de la industria
hasta la revolucion de la Independencia. Todavia no se han hecho sentir entre nosotros los
desastrosos efectos del exceso de la competencia e introduccién de mdquinas”. Vid. también
y a mayor abundamiento WAISS BAND, Oscar, Antecedentes economicos y sociales de la
Constitucion de 1833, Imprenta y Enc. Lers, Santiago 1934, pp. 52 y ss.

5 Vid. CASCAJO CASTRO, cit., p. 16. Cfr. también HAURIOU, André, GICQUEL, Jean, y
GELARD, Patrice, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, 2° edicion, Ariel, Bar-
celona 1980, pp. 211 y ss.; y ROMAGNOLI, Umberto, “Weimar, ;y después?”, en Autoridad
y Democracia en la Empresa, Trotta, Madrid 1992, pp. 17 y ss.
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Aceptado lo anterior, habrd que concordar que la regulacién constitucional de

los derechos sociales en Chile irrumpié verdaderamente con la publicacién de la
Ley N°17.398, de 1971 (“Estatuto de Garantias”)%. La discusion parlamentaria de

Enrigor, el origen de esta Ley se encuentra en un antiguo proyecto de reforma constitucional
aprobado por la Cdmara de Diputados en el afio 1965, que, si bien no prosperd y quedé dete-
nido en su segundo trdmite constitucional en el Senado (atin cuando alcanzé a aprobarse en la
Comision de Reformas Constitucionales de esta corporacién), sirvié de base al proyecto que
dio lugar, posteriormente, al llamado Estatuto de Garantias del afio 1971 (Ley N° 17.398).
Tal como lo sefial6 SILVA BASCUNAN en el seno de la Comisién Ortuzar, “en realidad, la
historia de la Ley N° 17.398, de 1971, da poca luz sobre su exacto alcance y la incalculable
trascendencia de las modificaciones consagradas en los actuales nimeros 14, 16y 17 del art.
10° (de la Constitucién de 1925), pues fueron aceptadas las variaciones en la misma forma
propuesta, como simple consecuencia del acuerdo politico producido, sobre todo porque se
limitd a restablecer y a dar fuerza al resultado a que se habia llegado en todos estos puntos,
con motivo de la amplia iniciativa de modificacion de la Carta Fundamental propuesta por
el Presidente Frei el afio 1964” (Cfr. Actas Oficiales de la Comision Constituyente, sesion
N° 194, celebrada en jueves 25 de marzo de 1976, p. 8). El proyecto del afio 1965, y que fue
remitido al Congreso Nacional con fecha 30 de Noviembre del afio anterior, buscaba, segtin
el propio mensaje del Ejecutivo, modernizar el aparato del Estado “a fin de que cumpla con
eficacia y agilidad sus funciones y sea al mismo tiempo, fiel intérprete de la voluntad popu-
lar”’. Dicho proyecto contenia una serie de reformas que graficaban la alta preocupacién
existente en la época por los problemas de los trabajadores y sus relaciones con la parte
empresarial. Segtin el mensaje del Ejecutivo, “todas las Constituciones modernas consagran,
en la enunciacion de derechos de la persona humana, los derechos de cardcter social. Esos
derechos, reconocidos en instrumentos internacionales a los cuales ha concurrido el Gobierno
chileno, forman parte del patrimonio cultural de nuestro tiempo y constituyen la conquista
mds importante de la gran multitud de los hombres que viven de su trabajo”. En el parecer
de ese entonces existia una suerte de consenso general en orden a que los derechos sociales
debfan tener una primacia en su tratamiento y ello ameritaba, de por si, su consagracién
constitucional. Con la magnitud de los hechos sociales que rodearon la década de los afios
sesenta, el Ejecutivo de aquél entonces consideraba que la Constitucidn se habfa quedado
atrasada en relacion a los conceptos sociales vigentes en cuanto a los derechos humanos.
Los fundamentos anteriores dieron origen a una propuesta de reforma de diversos nimeros
contenidos en el art. 10° de la Constitucién de 1925. En la historia fidedigna de la discusién
de este proyecto, en la Cdmara de Diputados, nos encontramos con algunos antecedentes que
logran dilucidar la motivacién de una reforma de esta magnitud en el campo social. Segtin
lo expresa el Informe del Presidente de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia
de la H. Cdmara, “los textos constitucionales modernos incorporan en sus disposiciones la
teorfa de los derechos sociales y consagran las limitaciones del derecho de propiedad, que
comienza a considerarse como un derecho cuyo ejercicio estd condicionado por su funcién
social. Las actuales tendencias del constitucionalismo contemporaneo, como muy bien lo ano-
ta el autor espafiol Linares Quintana, no son politicas, como en los tiempos del absolutismo,
ni juridicas, como en los tiempos griegos y romanos. Son tendencias sociales y econdmicas,
de posibilidades frente a la vida, a las nuevas conquistas de la civilizacién. El constitucio-
nalismo actual es social, para destacar los principios juridicos que tratan de buscar solucién
a los multiples problemas de la sociedad contempordnea, para acercar la realidad social al
derecho, o, mejor dicho, para que el derecho comprenda integramente la compleja realidad
social que vivimos” (Informe del Presidente de la Comision de Constitucion, Legislacion y
Justicia de la H. Cdmara de Diputados, H. Diputado sefior Patricio Hurtado Pereira, sesién
394, jueves 19 de agosto de 1965). El criterio recién esbozado constitufa una opinién bastante
aceptada, al menos entre los legisladores de la Cdmara de Diputados de la época. En efecto,
si se analiza la mayor parte de las intervenciones ocurridas en las respectivas sesiones en que
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esta ley deja en evidencia las carencias normativas que sobre esta materia contenia
la Carta de 1925, ya que ésta, “dentro de una concepcion cldsica, protege y ampara
los derechos y garantias individuales, no ddndole la debida importancia a los de-
nominados derechos sociales. Con el objeto de paliar esta estructura, concordante
con la época en que fue concebida, pero atrasada en el momento histdrico politico
que vive el pafs y por el que atraviesa la humanidad, se incorporan estos nuevos
derechos y es asi como dentro del derecho al trabajo y su proteccién, se reconoce
el derecho a sindicarse, el derecho a huelga, se le otorga personalidad juridica a
los sindicatos, federaciones y confederaciones de sindicatos™’.

En sintesis, el reconocimiento de los derechos sociales en nuestro pais tuvo
una evolucidn constitucional lenta y tardia en relacion con otros ordenamientos

se tratd el punto, observamos que el constituyente del afio 1965 compartia estos criterios y
esta vision de la realidad constitucional. En este sentido, el Diputado Ferndndez, a nombre
del Partido de Gobierno, afirmaba que “la Constitucién Politica que nos rige, no resiste ya
el embate de 40 afos de vigencia (...) la filiacidn intelectual del texto constitucional de 1925
es indiscutible. No presenta grandes novedades ni en su forma ni en su fondo, porque en
esa ocasién no se hizo otra cosa que transcribir, sustancialmente y aun literalmente, gran
nimero de normas contenidas en la Constitucion precedente, de manera tal que los chilenos
seguimos rigiéndonos, en muchos aspectos, por normas promulgadas hace 132 afios, y que
no pueden responder a las nuevas situaciones de la vida moderna y al avance arrollador del
pueblo en su pleno ascenso a la conduccién del destino patrio” (Cdmara de Diputados, Diario
de Sesiones de la H. Cdmara, sesion 39 jueves 19 de agosto de 1965, p. 4400). Del mismo
modo, el H. Diputado Monckeberg expresaba que su Partido veia convenientes, y les prestaba
su aprobacidn, entre otras materias, a aquellas disposiciones que tendfan a incorporar en la
Constitucidn los derechos sociales. Todo este espiritu tendente a reforzar el papel del Estado
como precursor de los derechos sociales se manifestd en cada una de las intervenciones en
que se discutié el mencionado proyecto de reforma.

7 Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia, sesion 6%, jueves 15 de octubre
de 1970. Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputado, p. 388. Habrd que hacer presente, en
todo caso, que la reforma del afio 1971 abarcé incluso la situacion especifica de la seguridad
social. En efecto, la Ley N° 17.398 agregd un nimero nuevo al art. 10 de la Constitucién
vigente, el cual establecié formalmente el derecho a la seguridad social. Esta fue, en conse-
cuencia, la primera norma constitucional que en nuestro pafs permitié establecer las bases
institucionales de un verdadero sistema previsional, acentuando el cardcter redistributivo
del mismo (vid. NOVOA FUENZALIDA, Patricio, Derecho de Seguridad Social, Editorial
Juridica de Chile, Santiago 1977, p. 131). El nimero 16 del art. 10 de la Constitucién de
1925 (incorporado por la Ley N° 17.398) sefial6 lo siguiente: “La Constitucién asegura a
todos los habitantes: 16. El derecho a la seguridad social (inc. 1°). El Estado adoptard todas
las medidas que tiendan a la satisfaccion de los derechos sociales, econémicos y culturales
necesarios para el libre desenvolvimiento de la personalidad y de la dignidad humana, para
la proteccion integral de la colectividad y para propender a una equitativa redistribucién de
la riqueza (inc. 2°). La ley deberd cubrir, especialmente, los riesgos de pérdida, suspensién
o disminucidn involuntaria de la capacidad de trabajo individual, muerte del jefe de familia
o de cesantfa involuntaria, asi como el derecho a la atencién médica; preventiva, curativa 'y
de rehabilitacion en caso de accidente, enfermedad o maternidad y el derecho a prestaciones
familiares a los jefes de hogares (inc. 3°). El Estado mantendrd un seguro social de accidentes
para asegurar el riesgo profesional de los trabajadores (inc. 4°). Es deber del Estado velar por
la salud publica y el bienestar higiénico del pais. Deberd destinarse cada afio una cantidad
de dinero suficiente para mantener un servicio nacional de salud (inc. 5°)”.
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de nuestro entorno. Ni la Constitucion de 1833, ni el texto original de la Carta de
1925, se hicieron cargo verdaderamente de esta problemadtica, la que s6lo vino a
regularse a partir del afio 1971 en virtud del acuerdo politico que dio origen a la
Ley N° 17.398.

4. Antecedentes historicos sobre la regulacion constitucional del tra-

bajo

Mis alld de su cronologia, el constitucionalismo chileno ha transitado por

una evolucién muy similar a las manifestadas por otros ordenamientos regula-
dores trabajo®®. La primera referencia constitucional se encuentra en el antiguo
art. 142 (151) de la Carta de 1833 la que, inspirada en las teorfas liberales que
inundaban la época, termind consagrando normas destinadas principalmente a
reconocer la libertad de industria y comercio™. En el fondo, se partia de la base
que todo trabajo o industria y, por consiguiente, toda profesion, arte u oficio,
debfa ejercerse con plena autonomfa individual, sin perjuicio de las limitaciones
generales fundadas en la seguridad, la salubridad, las buenas costumbres y el
interés nacional®. Se trataba de una libertad abstracta, que conferia al individuo

58

59

60

Cfr. IRURETA URIARTE, Pedro, “Consecuencias para la libertad de trabajo de un fallo de
la Corte de Apelaciones de Santiago”, RCHD Vol. 19 N° 3 (1992), p. 491.

El art. 151 de la referida Constitucién de 1833 sefialaba expresamente que: “Ninguna clase
de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a las buenas costumbres,
a la seguridad, o a la salubridad publica, o que lo exija el interés nacional, y una ley lo de-
clare asi”’. Esta redaccion resultaba bastante novedosa si se considera que la Constitucién de
1828 no habia establecido una norma especifica sobre la industria, ain cuando los mismos
constituyentes consideraban a esta libertad como una de las mds sagradas e inviolables. Vid.
LETELIER, Valentin, La Gran Convencion de 1831-33. Recopilacion de Actas, sesiones,
discursos, proyectos y articulos de diarios relativos a la Constitucion de 1833, Catdlogo de
la Biblioteca del Congreso Nacional, Santiago 1901, p. 229. En dicha obra se reproduce un
articulo de El Valdiviano Federal, N° 66, de 21 de enero de 1833, cuyo tenor deja en evidencia
el valor que se le asignaba a esta libertad (se ha mantenido la redaccién y ortografia original):
“Los autores de la Constitucion de 28 nada determinaron sobre la industria, sin embargo de
que, como dice Smith, es la mds sagrada e inviolable de todas las propiedades del hombre,
porque es la fuente orijinaria de todas las demds i el patrimonio del pobre, que solo consiste
en la fuerza i habilidad de sus manos”. La omisién de la Carta de 1828 contrasta con los
arts. 221 y 222 de la Constitucion de 1822. El primero de los preceptos mencionados sefialé
que “fodo ciudadano tiene la libre disposicion de sus bienes, rentas, trabajo e industria;
ast es que no se podrdn poner impuestos sino en los casos muy urgentes, para salvar con la
Patria las vidas y el resto de la fortuna de cada uno”. El art. 222, por su parte, dispuso que
la “industria no conocerd trabas, y se irdn aboliendo los impuestos sobre sus productos”. El
texto de la Carta de 1833 fue reproducido practicamente igual en las Constituciones de 1925
y de 1980. Todos estos instrumentos partian de la base que el individuo tenfa una amplia
facultad para buscar, obtener, ejecutar, desempeiiar o desarrollar cualquier actividad licita.
Para un andlisis de los textos constitucionales vid., por todos, VALENCIA AVARIA, Luis,
Anales de la Republica, T. 1 y 11, 2° edicién, Andrés Bello, Santiago 1986.

Vid. HUNNEUS, Jorge, La Constitucion ante el Congreso, en Obras de don Jorge Hunneus,
23



un poder juridico de hacer, y que terminaba confundiéndose practicamente con
la libertad de contratar®'.

La Constitucién de 1925 amplié el contenido de la norma, incorporando
elementos mds vinculados al trabajo y a la prevision social. En efecto, el art.
10 N° 14 de la Carta Fundamental, conjuntamente con repetir las referencias a
la libertad de industria y comercio, agregd que la Constitucion le aseguraba a
todos los habitantes “la proteccion al trabajo, a la industria y a las obras de la
prevision social, especialmente en cuanto se refieren a la habitacion sana y a
las condiciones economicas de la vida, en forma de proporcionar a cada ha-
bitante un minimo de bienestar adecuado a la satisfaccion de sus necesidades
personales y a las de su familia”.

El numeral antes mencionado constituia la segunda parte de una mocién
formulada por el Presidente Arturo Alessandri y por don Luis Barros Borgofio,
a objeto de poner término al debate sobre el derecho de propiedad. Mediante
€l, se manifestaba una suerte de pensamiento generalmente aceptado en orden
a alejarse de la inspiracion liberal del régimen econdmico que consagraba la
Constitucién de 1833. Como sefiala SILVA BASCUNAN, “adn cuando antes de
la Constitucion de 1925 no habia logrado el pais amplio desarrollo industrial, la
nueva Constitucion se discute y se dicta en una época en que la inquietud social
chilena revestia ya caracteres graves, muestra aqui, como en otras naciones, de la
crisis de la orientacion liberal de la sociedad, de la politica y de la economia™®2,
De esta manera, el constituyente de 1925 incorpor6 en la Carta Fundamental
—aunque sea puntual y parcialmente- los principios del socialismo de Estado y
responde a la concepcién de que al propio poder publico le cabe la funcién di-
namica, impulsora del progreso y del bienestar. All{ estd su trascendencia, pues
por primera vez la Constitucién se ocupa del trabajo dependiente.

Con todo, los avances experimentados por la Constitucion de 1925 no fueron

T. II, 2° edicion, Imprenta Cervantes, Santiago 1891, p. 362. Vid. también CAMPOS HA-
RRIET, Fernando, Historia constitucional de Chile, 7° edicion, Editorial Juridica de Chile,
1992, pp. 356 y ss.; y RAVEAU, Rafael, Tratado Elemental de Derecho Constitucional
Chileno y Comparado, Nascimento, Santiago 1939, pp. 517 y ss.

ol Cfr. PELISSIER, Jean, “La liberté du travail”, Droit Social N° 1 (1990), p. 20.

62 Vid. SILVA BASCUNAN, Tratado, cit., T. II, p. 301. Prueba de estas inquietudes sociales,
en el marco constitucional, puede observarse en KONIG, Abraham, La Constitucion de 1833
en 1913, Imprenta Santiago, Santiago 1913, p. 88 (se ha mantenido la redaccion y ortografia
original): “Las leyes sociales destinadas a favorecer al obrero, al desvalido, al anciano, a
asegurar a todos el pan de cada dia, el reposo en la vejez i un porvenir mas tranquilo i sereno
que el presente, ;a quiénes se deben? A gobiernos previsores i humanos, a los liberales de
todos los pafses (...). En nuestro pafs felizmente se han iniciado estas reformas con buen éxito
i no hai mas que continuar por el mismo camino. Tenemos que dar al obrero una habitacién
higiénica para que la ocupe como duefio, o por lo menos, como arrendatario; pero falta lo
principal, radicar en el campo al inquilino, al peon ambulante, i facilitarles por todos los
medios honrados, especialmente por el estimulo del ahorro, la adquisicion de una pequefia
hijuela de terreno en donde establezca en definitiva su hogar”.
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suficientes como para concluir que nuestro Cédigo Politico incorporaba derechos
econémico-sociales®®, Resultaba evidente que en la redaccion de sus normas
aun permanecia una fuerte influencia del pensamiento liberal, toda vez que al
momento de promulgarse la Constitucién no existia un criterio uniforme sobre la
conveniencia de reconocer derechos de indole laboral. Tuvo que transcurrir una
larga etapa para que nuestro texto constitucional consagrara los denominados
derechos sociales. Como se ha dicho, fue recién en el afio 1971, con el denomi-
nado Estatuto de Garantias, que se incorporan en la Constitucion atributos tan
relevantes como el derecho al trabajo, el derecho de sindicacién, el derecho de
huelga o el derecho de seguridad social, entre otros®.

La Constitucion de 1980 -con una visién algo economicista del mundo del
trabajo®- se apart6 de las tendencias consagradas por el Estatuto de Garantias.
Su alejamiento no sélo se debid a cambios formales en su numeracion; ademds
existe un claro distanciamiento en lo que respecta al denominado constitu-
cionalismo social®. El Consejo de Estado -que conocié el anteproyecto de
Constitucién elaborado por la Comisién ORTUZAR- eliminé la consagracion
del derecho al trabajo, reemplazandolo por una idea genérica de libertad de

% Vid., en sentido contrario, GUERRA, cit., p. 142: “Este acdpite importa incorporar a la

Constitucion los principios de un sano socialismo del Estado abandonando el individualismo
caracteristico de la Constitucién de 1833. Responde también a la funcién dindmica, impulsora
del progreso y bienestar sociales, que corresponde al Estado en todas partes y especialmente
en paises como el nuestro, que estd dando los primeros pasos en el camino de la civilizacién
y en que la iniciativa particular es deficiente e interesada aunque se vanaglorie de ser amplia
y altruista”. En igual sentido QUINZIO FIGUEIREDO, Jorge Mario, Manual de Derecho
Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1969, p. 254: “En esta disposicion se
reglamenta también la libertad de comercio e industria. Son garantfas individualistas de tipo
liberal, pero este mismo precepto contiene principios y finalidades sociales”.

o4 Cfr. Ley N° 17.398, de 9 de enero de 1971. Después de la reforma constitucional de 1971,
el inciso primero del art. 10 N° 14 de la Carta de 1925 qued6 redactado en los siguientes
términos: “La Constitucion asegura a todos los habitantes: 14.° La libertad de trabajo y su
proteccion. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de éste, a una remune-
racidn suficiente que asegure a ella y su familia un bienestar acorde con la dignidad humana
y a una justa participacion en los beneficios que de su actividad provengan”. Los incisos
segundo, tercero y cuarto se referfan al derecho de sindicacion, y el inciso quinto decia
relacion con la libertad de industria y comercio.

¢ Vid. WALKER ERRAZURIZ, Francisco, “Andlisis sucinto de las normas constitucionales
vigentes en materia de Derecho laboral en Chile”, en El Trabajo y la Constitucion. Estudios
en homenaje al profesor Manuel Alonso Olea, Academia Iberoamericana de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid 2003,
p. 209.

66 Cfr., por todos, VIVANCO MARTINEZ, Angela, Curso de Derecho Constitucional. Aspec-
tos dogmdticos de la Carta Fundamental de 1980, T. 11, Ediciones Universidad Catdlica de
Chile, Santiago 2006, p. 425; y VERDUGO MARINKOVIC, Mario, PFEFFER URQUIA-
GA, Emilio y NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Derecho Constitucional, T. 1., 2° edicién,
Editorial Juridica de Chile, Santiago 1997, p. 286.
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trabajo®. Asumiendo una reduccidn casi automadtica a la categoria de mandatos
programdticos algo retdricos, los integrantes del Consejo de Estado optaron por
eliminar toda referencia a un derecho social del estilo del derecho al trabajo, as{
como a cualquier otra declaracién andloga que no diera accién para exigir su
cumplimiento. De allf que nuestra actual Constitucion no tenga referencias para
la alimentacidn, la vivienda, el vestuario, las limitaciones de jornada, la cultura
o las vacaciones, entre otras varias alternativas, a pesar de que muchas de estas
categorias se encuentran ampliamente reconocidas a nivel internacional®.

En el fondo, los redactores de la Constitucion partieron de la base que la
naturaleza de los denominados derechos sociales suponia una prestacion directa
por parte del Estado que éste no estaba en condiciones de cumplir, cuestion que
podria provocar un descrédito constitucional®. De alli que, 1a Carta de 1980 optd

87 El anteproyecto constitucional de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, cuyo

conocimiento le correspondié al Consejo de Estado, regulaba este precepto en los siguientes
términos (en la transcripcidn se excluyen los incisos noveno y décimo, que trataban materias
propias del Derecho colectivo): “Art. 19. La Constitucion asegura a todas las personas: 15.
Lalibertad de trabajo y su proteccién. Toda persona tiene derecho al trabajo (inciso primero).
Se prohibe cualquier discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad personal,
sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacional chilena en los casos que ella determine
(inciso segundo). Toda persona tiene derecho a la libre eleccién del trabajo y a una justa
retribucién que asegure a ellay a su familia, a lo menos, un bienestar acorde con la dignidad
humana (inciso tercero). Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, salvo que
se oponga a la moral, a la seguridad o a la salud publicas, o que lo exija el interés nacional
y una ley lo declare as{ (inciso cuarto). No se podrd exigir la afiliacién a una organizacién
gremial como requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo (inciso quinto).
La ley determinard las profesiones que requieren titulo y las condiciones que deban cum-
plirse para ejercerlas. La ley podrd exigir la colegiacion sélo respecto de las profesiones
universitarias (inciso sexto). La ley establecerd formas de participacidn del trabajador en
la comunidad humana de trabajo que constituya la empresa (inciso séptimo). Toda persona
tiene derecho al descanso, al disfrute de su tiempo libre, a una limitacién razonable de la
duracidn del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas (inciso octavo)”.

68 Cfr. MAYORGA LORCA, Roberto, Naturaleza juridica de los derechos econdmicos, sociales
y culturales, 2° edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1990, p. 123. Vid. también CEA
EGANA, José Luis, “Dignidad, derechos y garantfas en el régimen constitucional chileno”,
en Prdctica Constitucional y Derechos Fundamentales, Corporacion de Reparacién y Re-
conciliacion, Coleccion Estudios N° 5, Santiago 1996, pp. 46 y ss.

% Cfr. BULNES ALDUNATE, Luz, “La libertad de trabajo y su proteccion en la Constitucion
de 1980, RDP N° 29-30 (1981), p. 124; y de la misma autora, “El derecho de elegir el sis-
tema de salud y la evolucién de la jurisprudencia”, en Actas XXXIX Jornadas de Derecho
publico, LexisNexis, Santiago 2005, p. 191. Vid. ademés SILVA GALLINATO, Maria P1a,
“Los derechos laborales en la Constitucion de 19807, en Constitucion 80°. Estudio Critico,
Ediar-ConoSur, Santiago s/f, p. 123: “Por otra parte, la supresion del derecho al trabajo —que
fue el resultado del informe del Consejo de Estado- no tiene otro sentido que evitar establecer
derechos cuyo cumplimiento no puede ser exigido efectivamente al Estado”. Existen otros
antecedentes que justificarian, a juicio de los redactores de la Carta de 1980, la eliminacion
expresa del derecho al trabajo. En efecto, en la sesion 63* del Consejo de Estado, de fecha
16 de enero de 1979, edicion manuscrita, don Juvenal Hernandez sefialé que consideraba
innecesario hablar de “derecho al trabajo”, ya que estimaba sumamente clara la frase inicial
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por fortalecer los derechos de autonomfa laboral, poniendo énfasis en la libertad
de trabajo, en la libre contratacién y eleccién del trabajo, en la no discriminacion
laboral, y en la libertad de afiliacion™.

El criterio recién indicado se apartaba de la propuesta que habia formulado
inicialmente la Comisién Ortizar, y fue decidido por el Consejo de Estado.
También se apartaba de una tendencia generalizada en el constitucionalismo de
la post guerra. Salvo el caso de la Ley Fundamental de Bonn™', lo cierto es que
la mayoria de las Constituciones de la segunda mitad del siglo XX consagraron
de forma expresa el reconocimiento del derecho al trabajo, ddndole carta de
naturaleza como derecho auténomo y conceptualmente diverso de la libertad
de trabajo y de la libertad profesional’.

La explicacion para este cambio normativo se explica en la vision juridica
que el Consejo de Estado tenia sobre el derecho al trabajo. Para estos redactores,
la consagracién de este derecho supondria la asuncién de un verdadero poder
juridico que habilitaria a su titular para ejercer un conjunto de facultades o po-
sibilidades que, en ultimo término, responsabilizarian al Estado. Segtin ellos,
el Estado es incapaz de resolver pretensiones de esta naturaleza, mds atin si se
considera que la Constitucion de 1980 privilegiaba un sistema econdmico basado
en la libertad de empresa, en que los particulares, y no el poder ptiblico, son los
principales oferentes de empleo.

Con todo, en la actualidad existe consenso doctrinario en orden a que la

del inciso primero del N° 16, “pues la palabra proteccion traduce perfectamente la idea que
se desea expresar”. El planteamiento de Hernandez fue acogido, ademas, por don Enrique
Ortuzar, quien aclaré que “la frase se incluyd por aparecer en la Declaracion de Derechos
Humanos y en la Carta Fundamental de 1925 reformada en 1970 (vid. IRURETA URIARTE,
“Consecuencias”, cit., p. 495). En la misma sesion y en igual sentido se expreso el consejero
Pedro Ibafiez: “El sefior Presidente pregunta cual es el objeto de la expresion ‘toda persona
tiene derecho al trabajo’, que se introdujo en la reforma previa a la asuncion del sefior Allende
al poder. A juicio de don Pedro Ibafiez se trata de una declaracion lindante con lo absurdo
y que implica un engafio para los trabajadores, motivo por el cual es partidario de decir:
‘Sera preocupacion preferente del Estado procurar el mayor ntimero de posible de fuentes
de trabajo para los habitantes de la Republica’. Una critica a estas teorias que, de alguna
manera, retoman el modelo de los derechos publicos subjetivos como pretensiones dirigidas
fundamentalmente al Estado, en BALDASARRE, cit., pp. 43 y ss.

" Con todo, al momento de redactarse la garantia habia coincidencia en sefialar que la obligacién
de otorgar prestaciones por el parte del Estado estd supeditada a las posibilidades reales que
tenga la sociedad. As{ lo manifestd, en su momento, SILVA BASCUNAN en Actas, cit., sesién
N° 194, p. 11: Una problemdtica tan compleja “no puede menos que estar condicionada a las
posibilidades de la sociedad en un momento dado, y le parece que, ademds, es indiscutible,
en principio y en la prictica, que las férmulas destinadas a satisfacer estas aspiraciones del

Constituyente son muy diversas”.
T Vid. por todos ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, 3° reimpresion,

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, pp. 482 y ss.
2 Cfr. LOPEZ GANDIA, cit., p. 147.
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proclamacién constitucional del derecho al trabajo no implica el surgimiento de
derechos subjetivos estrictos por parte de los ciudadanos; o deberes del Estado en
orden a facilitar puestos de trabajo, sobre todo en un sistema econémico basado en
la libertad de empresa’. Si la oferta de empleo, en el sistema econémico actual,
depende esencialmente del sector privado, no se ve razén para que el Estado se
entienda obligado a crear especiales plazas de empleo, mds atin si la oferta de
los empleadores es auténoma’™. Pero ello no impide que este tipo de derechos
le impongan al poder ptiblico el deber de adoptar medidas precisas para intentar
cumplir el programa constitucional”. Esas normas politicas, asi como las direc-
trices y principios que subyacen en los derechos sociales, permiten avanzar en
la consecucion de un fin constitucional: la igualdad material’®.

73 Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo, “La proteccion constitucional de los derechos labora-
les”, en Derecho del Trabajo 'y de la Seguridad Social, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid 1980, pp. 287 y 296. Vid. también FERNANDEZ, “Los derechos constitucionales”,
cit., p. 473: “La inclusién en el texto constitucional del derecho a una vivienda digna, por
ejemplo, no permite, ciertamente, al ciudadano que carezca de ella acudir al Juez ordinario
para exigir de éste una Sentencia que condene a la Administracién a proporciondrsela, pero
tampoco es un puro flatus vocis, carente de virtualidad alguna. El reconocimiento constitu-
cional de este derecho obliga efectivamente al legislador a promulgar una Ley de urbanismo
y vivienda con un contenido tal que haga posible y viable el derecho en cuestién”.

74 Vid. ALEXY, Teoria de los Derechos, cit., p. 492: “La colision entre derechos fundamentales
sociales y derechos de libertad se vuelve especialmente clara en el derecho al trabajo. En un
sistema de economia de mercado, el Estado puede disponer sélo limitadamente del objeto de
este derecho. Si quisiera satisfacer el derecho de todo desempleado a un puesto de trabajo,
tendria o bien que dar ocupacion a todo desempleado dentro del marco de la administracién
publica existente o limitar y hasta eliminar la disponibilidad de los puestos de trabajo por
parte de la economia privada”. A mayor abundamiento, vid. MARTINEZ ABASCAL, Vicente-
Antonio, “Derecho al trabajo y politicas de empleo”, en El modelo social en la Constitucion
espariola de 1978, Subdireccién General de Publicaciones, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid 2003, p. 1318: “la doctrina cientifica conviene mayoritariamente en que tal
derecho (al trabajo) no puede fundar la garantfa a un empleo adecuado para cada trabajador
(...) la oferta de empleo depende mayoritariamente de sujetos privados, los empleadores,
cuya decision de crear empleo es libre y, por lo mismo, juridicamente incoercible, al am-
paro de la libertad de empresa constitucionalmente reconocida y garantizada”; SASTRE
IBARRECHE, cit., p. 99: Y, si ello es asi y, como ya se sefiald, la satisfaccion de ciertos
derechos de prestacion se halla supeditada al poder de disposicidn del Estado sobre el objeto
de exigencia, resultarfa que un entendimiento del derecho al trabajo como obligacion estatal
de procurar a todos los ciudadanos un empleo remunerado, sélo serfa factible en una economia
planificada, marco dentro del cual el Estado, como empresario unico, si dispondria de los
puestos de trabajo”’; y BALDASARRE, cit., p. 101: “un ‘derecho al puesto de trabajo’ puede
garantizarse como pretension juridica tutelada (tanto en la forma de un derecho subjetivo
como en la de un interés legitimo) sélo en el dmbito de un sistema en que el poder ptiblico
esté en condiciones de gobernar libremente la demanda de trabajo, es decir al interior de un
régimen fundado en la propiedad publica de los bienes econdmicos”.

5 Cfr. LOWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona 1970, pp. 401 y s. Para
una perspectiva mds general, cfr. también DWORKIN, Ronald, Liberalismo, Constitucion y
Democracia, La isla de la luna, Buenos Aires 2003, pp. 41 y ss.

76 Cfr. por todos BALDASARRE, cit., pp. 57 y ss.; GONZALEZ MORENQO, cit., pp. 102 y
ss.; y PRIETO SANCHIS, cit., pp. 17 y ss.
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El problema es que el Consejo de Estado partia de una tesis, algo superada,
de que el Unico obligado a cumplir una exigencia constitucional de esta natura-
leza es el poder ptiblico”. Pero esa concepcion no sélo era cuestionable desde el
punto de vista juridico sino que, también, contradictoria con otras disposiciones
del art. 19 N° 16, en que el tinico obligado es el sujeto privado. Asf ocurria, por
ejemplo, con la exigencia de que el trabajo debia ser compensado con una justa
retribucion. Si efectivamente el derecho al trabajo no fue consagrado por temor
a que éste fuese exigido al Estado, entonces con la misma légica deberia haberse
suprimido la referencia a que todo trabajo debe dar origen a una justa retribucion
ya que en este caso también nos encontramos ante un derecho de doble cara,
“porque se hacen valer tanto hacia los poderes publicos como en las relaciones
entre particulares””®, Ello demuestra que parte importante de las regulaciones
vinculadas a los derechos laborales terminan afectando tanto al Estado como a
las personas privadas”™.

Por otra parte, la consagracion de derechos sociales —al estilo del derecho
al trabajo que consagraba la reformada Carta de 1925- siempre se ha entendido
con un cardcter relativo®. En las sociedades contemporaneas, dominadas por la
divisién social y material del trabajo, lo que exigen estos derechos es que los
poderes publicos fomenten la creacién de empleo por parte de los particulares®,
y que se estructure una normativa que asegure el derecho a la ocupacion efec-
tiva®?, las garantias frente al despido injustificado o el derecho a prestaciones
por desempleo®.

7 Vid. por todos GONZALEZ MORENO, cit., pp. 149 y ss.

" Vid. CASCAJO CASTRO, cit., p. 68. Cfr. ademds PECES-BARBA MARTINEZ, cit., pp.
59ys.

" Cfr. ABRAMOVICH y COURTIS, cit., pp. 34 y s.: “Asi, el establecimiento de un salario
minimo, el principio que establece la igualdad de remuneraciones ante igualdad de tareas, la
obligatoriedad de los descansos, de la jornada de trabajo limitada y de vacaciones pagadas,
la proteccidn contra el despido arbitrario, las garantias de los delegados gremiales para el
cumplimiento de gestidn, etc., tendrfan poco sentido si fueran exigibles sélo al Estado cuando
éste actia como empleador”.

8 Vid. por todos SASTRE IBARRECHE, cit., p. 73: “esto es, su condicionamiento por las
circunstancias y datos econdmicos”. Y agrega en p. 75: “En efecto, constituye un lugar comin
afirmar que estos derechos dependen estrechamente de una previa estructura socio-econémica,
presentdndose asi, condicionados por factores externos al dato puramente juridico”.

81 Cfr. ALONSO OLEA, Manuel, Las fuentes del Derecho, en especial del Derecho del Tra-
bajo segiin la Constitucion, Civitas, Madrid 1982, p. 35. Vid. también ABRAMOVICH y
COURTIS, cit., p. 23.

82 Vid. MARTINEZ ABASCAL, cit., 1340: “el derecho a la ocupacién efectiva es una expre-
sién indisociable del derecho constitucional al trabajo, formando parte asi de su contenido
esencial”.

8 Vid. MONTOYA MELGAR, Alfredo, “El trabajo en la Constitucién (la experiencia espafiola
en el marco iberoamericano)”, en El Trabajo y la Constitucion. Estudios en homenaje al
profesor Manuel Alonso Olea, Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la
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A nuestro entender, lo que el constituyente de 1980 dejé de lado es la idea de
que la Constitucion no sélo se reduce a configurar limites al actuar de los poderes
publicos; también exige un deber positivo de dichos érganos a objeto de avan-
zar hacia un disefio de la sociedad que la propia Constitucién ha prefigurado®.
Si el plan laboral de la Constitucién incorporaba un rol activo del Estado en la
creacion de politicas sociales de fomento del empleo, lo 16gico es que la Carta
Fundamental hubiese incorporado este razonamiento dentro de su normativa.
Mi4s aun si el derecho al trabajo se ha configurado tradicionalmente como el
simbolo mds elocuente del conjunto de los derechos fundamentales garantizados
a los trabajadores®. Si, por el contrario, lo que buscaban los redactores de la
Constitucidn era alejarse de esa posibilidad, fortaleciendo el rol privado en lo
que se refiere a la oferta de puestos de trabajo, entonces esta omisién responde
a una clara idea del tipo de sistema econémico que se queria estructurar.

En sintesis, la Constitucion de 1980 se limit6 a contener una variedad de nor-
mas que ordenan el trabajo humano y lo vinculan a un esquema regulatorio mayor
del sistema de relaciones laborales y econdmicas. Esta ordenacidn es bastante
amplia y detalla cuadros de derechos diversos, atin cuando muchos de ellos se
consagren en un s6lo numeral. Eso ocurre, por ejemplo, con el art. 19 N° 16 de
la Constitucién, que aglutina dentro de si amplios preceptos correspondientes
a bloques propios del trabajo individual, del ejercicio de derechos colectivos, u
otros relacionados simplemente con el ejercicio profesional.

Lo anterior no impide sostener que el art. 19 N° 16 constituye un precepto
clave al momento de explicar el programa laboral de la Constitucion. De algu-
na manera, dicho precepto representa el modelo de relaciones de trabajo que
ostenta nuestro Cddigo Politico, y permite entender en su globalidad el Orden
Publico econdmico y laboral que rige en el Derecho chileno. Ese orden, en lo
que respecta al Derecho del Trabajo, se caracteriza por el reconocimiento de la
libertad de trabajo y de empresa, el pluralismo social, la autonomfa colectiva, y
la tutela y proteccion del trabajo.

Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid 2003, p. 473. Del mismo
autor, vid. ademds “El trabajo en la Constitucidn”, en El modelo social en la Constitucion
espariola de 1978, Subdireccidn General de Publicaciones Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid 2003, p. 41.

Vid. en esta perspectiva DE OTTO, cit., p. 45: “la Constitucién no sélo hace posible esa
sociedad estableciendo los cauces por los que cabe llegar a ella e impidiendo que el poder
los obstruya limitando las libertades, sino que ademds la impone como un orden que el poder
publico tiene el deber juridico de alcanzar”; y FERNANDEZ, “Los derechos constituciona-
les”, cit., p. 474: “el reconocimiento constitucional de los derechos econémicos y sociales
no estd huérfano de consecuencias juridicas y que la principal de éstas es la imposicién a
los gobernantes y, en particular, a los legisladores del deber inexcusable de completar y
perfeccionar esos derechos ™.

% Cfr. BALDASARRE, cit., p. 9.
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Con todo, habrd que reconocer que el precepto adolece de una cierta hete-
rogeneidad que resiente la conceptualizacion sistemdtica®. En efecto, en el art.
19 N° 16 conviven derechos de distinta indole, no s6lo aquellos de cardcter ex-
clusivamente laboral, confundiéndose derechos civiles y politicos con derechos
propios del trabajo dependiente. Incluso, en el dmbito laboral, se mezclan en un
solo precepto derechos colectivos e individuales, sin perjuicio de que existen
otras garantias centradas en el derecho de sindicacién (art. 19 N° 19), en el de-
recho de la seguridad social (art. 19 N° 18), o en el derecho a la proteccién de
la salud (art. 19 N°9).

8 Cfr. MAYORGA LORCA, cit., p. 123.
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II. TITULARES INDIVIDUALES PROTEGIDOS POR EL ART.
19 N° 16 DE LA CONSTITUCION

Como es sabido, la Carta de 1980 regulé dentro de la garantia del art. 19 N°
16 un conjunto de derechos y libertades aplicables, en algunos casos, sélo a los
trabajadores, y en otros a toda persona que realizara actividades productivas
dignas de proteccion. En ese contexto, la Constitucion reglamenta figuras tales
como la libertad de trabajo, la libertad de contratacidn, la libertad de industria y
comercio, la no discriminacion, la huelga o la negociacion colectiva, entre otras,
aun cuando la aplicacion de alguna de estas figuras no se reduce exclusivamente
a la persona del trabajador dependiente. Esto deja en evidencia, como ya se dijo,
una cierta heterogeneidad de la norma constitucional, pues no todos los derechos
a que se hace referencia tienen un cardcter exclusivamente laboral.

Enrigor, el art. 19 N° 16 pretende englobar en un solo precepto todas las ma-
nifestaciones del trabajo humano, independientemente de si la persona estd sujeta
aun vinculo de naturaleza laboral. Esa opcion afecta el cardcter eminentemente
social de la garantfa, y de alguna forma contribuye a desdibujarla, pues parte
de la base -errénea- que el titular del derecho es un sujeto homogéneo sociol6-
gicamente hablando. Mds atin, en innumerables casos, la libertad de trabajo se
termina confundiendo en un solo concepto con la libertad de empresa, cuestion
que destifie su naturaleza juridico-social.

El art. 19 CPR comienza sefialando que la Constitucion asegura a todas las
personas las garantias que, para cada caso, se indican en sus veintiséis nume-
rales. En lo que respecta al nimero 16 en particular, se aseguran las garantias
propias del mundo del trabajo. Con todo, y a pesar de lo terminante que resulta
la redaccion constitucional, no todas las personas son titulares de estas garantias,
ni tampoco ésta se entiende exclusivamente aplicable al trabajador dependiente.
Lo anterior obliga a revisar determinados grupos de casos a objeto de evaluar si
la garantia en cuestion se les aplica efectivamente.

1. El ambito subjetivo y los trabajadores independientes

Tanto en el seno de la Comisién redactora, como en la aplicacion jurispru-
dencial de esta garantia, ha existido acuerdo en orden a sostener que la libertad
de trabajo debe tener una aplicacién amplia, referida tanto a los trabajadores
dependientes como independientes. Como en su momento lo sefiald el propio
ORTUZAR, “en la Comision habia cierto consenso para estimar, de alguna
manera, que el trabajo es una expresion de la dignidad y de la actividad del ser
humano, que merece la proteccidn del Estado, y que es deber del Estado crear
fuentes de trabajo para evitar que este derecho quede sélo en la letra del texto
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respectivo”®. En razon de ello, la proteccién se hace extensiva a todo tipo de
trabajo licito, ya sea tipico o atipico, permanente o temporal, independiente o
subordinado, ya sea que esté legalmente definido o no®. Esta opcién extensiva
parte de la base que la norma constitucional tutela el trabajo en sentido amplio,
cuestidn que por lo demds es coincidente con el Convenio N° 150 de la OIT.

Ciertamente, una aplicacion tan amplia del 4mbito subjetivo desnaturaliza
un cardcter esencialmente laboral de la garantfa. Mds aun, doctrinariamente este
tipo de extensiones del dmbito subjetivo han sido rechazadas en atencion a que
solo lograrian diluir el contenido y alcance de los derechos laborales. Segtin
LOPEZ GANDIA, se trataria de redacciones ancladas en visiones liberales,
segtn la cual el derecho al trabajo no vincularia a los poderes piblicos a un
comportamiento activo, sino, simplemente, a una no intervencién dirigida a no
vulnerar la libertad de trabajo®.

La conclusion anterior debe ser matizada, no obstante, en el caso de aquellos
derechos estrictamente laborales que consagra el numeral 16. Por ejemplo, el
derecho a negociar colectivamente y a ejercer los derechos de huelga, son predi-
cables exclusivamente de los trabajadores dependientes, sin que sea admisible
pretender extenderlo a sujetos que no mantienen un vinculo laboral®.

2. El ambito subjetivo y las personas juridicas

Como se ha dicho, en la garantia establecida en el art. 19 N° 16 de la Consti-
tucién cohabitan distintas normas, aplicables tanto a trabajadores dependientes
como a personas que prestan servicios en virtud de vinculos extralaborales o
simplemente auténomos. En esa perspectiva, jurisprudencia y doctrina han en-

Vid. Actas, cit., sesion N° 199, p. 4. Vid. también como elemento de comparacién ROLDAN,
Alcibiades, Elementos de Derecho Constitucional chileno, 3° edicion, Imprenta Laguna &
Co., Santiago 1924, p. 162: “La Constitucién nos asegura este derecho en tales condiciones
que podamos consagrarnos a cualquier clase de trabajo o industria, sin temor a sufrir per-
turbaciones de parte de la autoridad”.

8 Cfr. MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, T. IV, 2° edicién, Coimbra Editora
Limitada, Coimbra 1993, p. 438. Sobre la amplitud con que se ha aplicado la garantia, vid.
ademads el Dictamen N° 931/114, de 23 de marzo de 1995, de la COMISION PREVENTI-
VA CENTRAL, en el cual se asocian las normas protectoras de la libre competencia con la
libertad de trabajo “en su mds amplia acepcion”, RDJ T. XCII (1995), seccidn sexta, pp. 89
y ss. En igual sentido, sentencia de la CORTE SUPREMA de 8 de junio de 1982, RDJ T.
LXXIX (1982), seccion quinta, pp. 67 y ss.

8 Cfr. LOPEZ GANDIA, cit., p. 148.

% Los incisos quinto y sexto del nimero 16 del art. 19 no dejan lugar a dudas a este respecto:

“Lanegociacion colectiva con la empresa en que laboran es un derecho de los trabajadores’;
y “Laley establecerd los procedimientos para determinar las corporaciones o empresas cuyos
trabajadores estardn sometidos a la prohibicién que establece este inciso”.
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tendido que figuras tales como la libre eleccion, la libertad de contratacidn, o la
misma libertad de trabajo, se aplican indistintamente a personas sometidas a un
contrato de trabajo o de arrendamiento de servicios.

El problema surge en lo que respecta a las personas juridicas®'. Desde luego,
como prestadoras de servicios, ellas no pueden estar sometidas a un vinculo
de naturaleza laboral. La relacidn juridica de trabajo parte de la hipdtesis que
el prestador siempre serd una persona natural, que obliga su corporeidad en la
ejecucion de sus obligaciones. Por lo tanto, la persona juridica se comportard,
para estos efectos, como prestadora de servicios regida por el Derecho comuin,
o lisa y llanamente como empresario o empleador.

En consecuencia, la pregunta que habria que resolver dice relacion con la
titularidad que tiene la persona juridica para invocar la libertad de trabajo. La
jurisprudencia ha sostenido, en determinados casos, que el derecho a la libertad
de trabajo sélo es aplicable a las personas naturales o fisicas. La persona juridica,
por tanto, careceria de legitimacidn activa para reclamar eventuales atentados
al ejercicio de la libertad®. En el fondo, se ha razonado sobre la base que la
garantia de la libertad de trabajo sélo es aplicable a personas que comprometen
su propia capacidad fisica, y no a entes abstractos que desarrollan actividades
civiles o comerciales.

% Nuestra Constitucion carece de una norma expresa que asegure el ejercicio de derechos

fundamentales por parte de las personas juridicas, tal como ocurre, por ejemplo, con el art.
19.3 de la Constitucién alemana: “Los derechos fundamentales son extensivos a las personas
juridicas nacionales en la medida en que, seguin su respectiva naturaleza, les sean aplicables”.
Con todo, el enunciado del art. 19 de nuestro Cédigo Politico es lo suficientemente amplio
y se entiende aplicable a todo tipo de personas, incluso las juridicas. Para un andlisis sobre
la capacidad de las personas juridicas para ser titulares de derechos fundamentales, vid., por
todos, CRUZ VILLALON, Pedro, “Dos cuestiones de titularidad de derechos fundamentales:
los extranjeros; las personas juridicas”, REDC N° 35 (1992), pp. 67 y ss.; GOMEZ MONTO-
RO, Angel J., “La titularidad de derechos fundamentales por personas juridicas: Un intento de
fundamentacién”, REDC N° 65 (2002), pp. 49y ss.; y LASAGABASTER, Ifiaki, “Derechos
Fundamentales y personas juridicas de Derecho puiblico”, en Estudios sobre la Constitucion
Espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T. 11, Civitas, Madrid 1991,
pp. 651 y ss. Vid. ademds DIAZ LEMA, José Manuel, “;Tienen derechos fundamentales
las personas juridico-publicas?”, en Introduccion a los Derechos Fundamentales, Direccién
General del Servicio Juridico del Estado, Vol. II. Secretaria General Técnica, Centro de
Publicaciones, Madrid 1988, pp. 1153 y ss.

92 Cfr. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 6 de octubre de 1987,
RDJT. LXXXIV (1987), seccion quinta, p. 284. En este caso, un Centro Médico y Laboratorio
Clinico reclamé en contra de una resolucidn de suspension aplicada por el Servicio Nacional
de Salud, la cual le impedia a dicho ente otorgar prestaciones a través de la modalidad de libre
eleccion a que se referfa la Ley N° 18.469. En el plano doctrinal, vid. opinién contraria a esta
tesis en LASAGABASTER, “Derechos Fundamentales”, cit., p. 657: “El lastre ideolégico,
que condiciona el reconocimiento de derechos fundamentales a las personas juridicas, es el
derivado de las concepciones de los derechos fundamentales como derechos suprapositivos,
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predicables solamente de las ‘personas humanas’”.
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A nuestro entender, la aplicacion de la garantia exige algunas puntualizaciones.
En primer término, no cabe duda que las personas naturales, ya sea en régimen
de contratacidn civil o laboral, se ven amparadas por la norma constitucional. As{
lo han reiterado la jurisprudencia y la doctrina®, y ello se explica por el carécter
amplio que se le quiso otorgar al numeral 16 del art. 19. En lo que respecta a las
personas juridicas, habria que distinguir si se trata de un mero derecho de libertad,
asociado al art. 19 N° 21 (sobre libertad de empresa), o si, por el contrario, se
encuentra referido exclusivamente a garantizar el trabajo personal, mds all4 de su
régimen contractual, que llevan a cabo los sujetos fisicos. Esta tlltima alternativa
parece la mds correcta. La libertad de trabajo es una garantia que se consagré
precisamente para proteger el trabajo humano, y no la actividad empresarial de
las sociedades civiles o comerciales, o de las personas juridicas. Esta hipétesis
ya se encuentra suficientemente cubierta por la norma relativa a la libertad de
empresa, y pretender aplicarles el art. 19 N° 16 simplemente desnaturalizaria los
contornos de la figura. La libertad de trabajo que consagra la Constitucién no es
un mero derecho de libertad, de cardcter subjetivo. Su estructura y contenido lo
lleva a vincularse, aunque sea indirectamente, con el propio constitucionalismo
social, y con un conjunto de principios e instituciones que se explican en la
proteccién del trabajo humano. De alli que parezca mds razonable aplicarles a
las personas juridicas la norma del art. 19 N° 21 cuyo contenido esencial, por lo
demds, también incluye derechos tales como la libre eleccion, la libre contrata-
cién y la no discriminacion.

3. Los funcionarios publicos

Este colectivo de trabajadores, a pesar que retine muchas de las caracteristicas
propias de cualquier trabajador del sector privado, tiene algunas limitaciones que
obligan a circunscribirlo dentro de la 16gica establecida en el art. 19 N° 17 de
la Constitucién. En efecto, y por aplicacion del principio de especialidad, habra
que concluir que la regulacidn de una prestacion de servicios dependientes, en
el marco de la funcion publica, debe analizarse de cara al mencionado precepto,
sobre todo en lo que se refiere al régimen funcionarial.

Asi lo ha reafirmado nuestra jurisprudencia, en el sentido que la regulacién
del empleo publico obedece a criterios y normas distintas de aquellas que regulan
el empleo privado®. En esta perspectiva, la redaccion del art. 19 N° 17 CPR es

% Cfr. sentencia de la CORTE SUPREMA de 20 de septiembre de 1984, REM N° 310 (1984),
p- 492. En el plano doctrinal, cfr. GUZMAN BRITO, Alejandro, El Derecho privado cons-
titucional de Chile, Ediciones Universitarias de Valparaiso, Valparaiso 2001, pp. 172y ss.;
BORRAJO DACRUZ, Efrén, “La capacidad para contratar la prestacion de servicios”, RDN
nims. XXIX-XXX (1960), p. 82; y CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil espaiiol,
comin y foral, T. 1, Vol. II, reimpresién de la 14° edicién, Reus, Madrid 1987, p. 109.

% Vid. entre otras sentencia de la CORTE SUPREMA de 12 de julio de 1999, GJ N°229 (1999),
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perentoria, y recalca la tesis de que la admision a fodas las funciones y empleos
publicos se rigen por los requisitos que impongan la Constitucién y las leyes.

En el campo de la relacion funcionaria, la actuacién empleadora de la Ad-
ministracion dentro de un régimen estatutario deja al descubierto una relacion
orgdnica en virtud de la cual la Administracion, en cuanto organizacién publica,
ostenta una posicién de supremacia, apartdndose de la regulacién de las presta-
ciones de servicios del Derecho comtin sometidas al ordenamiento laboral, y que
le permite dictar unilateralmente las condiciones de empleo de sus funcionarios®.
El sujeto que le presta los servicios, por su parte, se integra en la estructura ad-
ministrativa como titular de un determinado érgano, desempeiiando, en virtud
de un nombramiento legal, servicios de cardcter permanente, figurando en las
correspondientes plantillas y percibiendo sueldos o asignaciones fijas con cargo
alas consignaciones de personal de los Presupuestos®. El acto de nombramiento
del funcionario, por tanto, no constituye la aceptacién de un contrato del cual
pueda derivarse una situacion juridica subjetiva para el involucrado, sino que
“un acto condicién, que le coloca en una situacion juridica objetiva: la descrita,
en cada momento, por las normas que integren su estatuto™’.

En estos casos, la Administracién adquiere una naturaleza diversa a la regu-
lada por las normas laborales, ya que la autonomia de la voluntad se encuentra
sometida a rigidos esquemas que alteran el régimen normal de la libertad de
contratacién -cuya fijacion ha sido previamente determinada en una norma le-
gal-, obligando a la Administracion a que concrete su ofrecimiento en la oferta
anual de empleo puiblico®.

Con todo, y sin perjuicio de la minuciosa reglamentacion que efectda la ley
con respecto a la prestacion de servicios efectuada por los funcionarios, la verdad
es que en estos supuestos la naturaleza empleadora de la Administracion también

p- 180; sentencia de la CORTE SUPREMA de 5 de noviembre de 2001, GJ N° 257 (2001), p.
155; y sentencia de la CORTE SUPREMA de 18 de diciembre de 2003, GJ N° 282 (2003),
p. 287.

% Vid. MARTIN PUEBLA, Eduardo, “Trabajadores al servicio de 1a Administracion. La proble-
matica aplicacion del Derecho del Trabajo en el seno de la Administracién Publica”, Relaciones
Laborales, T. 1990-1, pp. 85 y s.

% Cfr. PARADA, Ramén, Derecho Administrativo, T. 11, 9° edicién, Marcial Pons, Madrid 1995,
p- 432. Vid., también GODINO REYES, Martin, El contrato de trabajo en la Administracion
Puiblica, Civitas, Madrid 1996, pp. 52 y s.

7 Cfr. ENTRENA CUESTA, Rafael, “El régimen estatutario de los funcionarios ptiblicos como
postulado constitucional”, Estudios sobre la Constitucion Espariola en homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, T. 111, Civitas, Madrid 1991, p. 2601.

% Cfr., entre otros, ALVAREZ DE LA ROS A, Manuel, “El régimen juridico de las incompatibili-
dades en los contratos de trabajo del sector publico”, Documentacién Administrativa N°210-211
(1987), p. 229; DIEZ SANCHEZ, Juan José, El derecho de huelga de los funcionarios ptiblicos,
Civitas, Madrid, 1990, pp. 33 y s.; y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel,
“Dualismo representativo en el empleo publico”, Relaciones Laborales, T. II (1987), p. 40.
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se ve revestida de una serie de elementos que es posible configurar en el dmbito
de la relacion laboral privada: el vinculo en cuestién se inicia voluntariamente
por ambas partes, existiendo una prestacién personal por cuenta ajena, bajo
dependencia juridica, en que los servicios efectuados son recepcionados por la
Administracién y retribuidos pecuniariamente®. Es decir, se estructura una idea
bdsica cuyos contornos externos son perfectamente encuadrables dentro de la
esfera general del acto juridico laboral. Por ello, y segtin ha recalcado la doc-
trina!®, desde el punto de vista de la prestacién misma, la diferencia no existe,
siendo estéril pretender precisar una doctrina general de plena y amplia validez
que distinga en relacion con este elemento.

Esta configuracion externa u objetiva debe ser, sin embargo, matizada de
acuerdo a las caracteristicas intrinsecas que existen en la actuacion empleadora
de la Administracion, dentro de una relacién funcionarial; cuestién que la hace
disociarse diametralmente de la idea “laboral” que regula el Codigo del Trabajo,
y romper con una “vision unitaria” de la prestacion de servicios bajo dependencia
de un empleador!®!,

En larelacion funcionarial la verdad es que la Administracién se convierte en
un “empleador singular”'**, obligado a respetar la normativa especifica que rige
su actividad, y en la cual, segtin se dijo, la autonomia de las partes se encuentra
notoriamente restringida'®. Ella concurre dotada de una evidente configuracion
administrativa que la hace actuar conforme a una serie de reglas y principios
muy propios del Derecho publico, y que la sitian sin duda bajo la figura de
un superior jerdrquico'™. Sélo por nombrar algunas diferencias, hay que tener
presente que el sistema de nombramientos, los mecanismos reguladores de las
condiciones de trabajo, y la propia estructura retributiva, dejan en evidencia que

% Cfr. por todos ALONSO OLEA, Manuel, “Los Iimites de la aplicacién del Derecho del Trabajo
al personal de las Administraciones Publicas”, en Libro Homenaje al profesor José Luis Villar
Palasi, Civitas, Madrid 1989, p. 52.

100 Cfr. entre otros ALONSO OLEA, “Los limites”, cit., p. 49; GARCIA LOPEZ, Rafael, “La
contratacion laboral temporal en las Administraciones Publicas”, REDT N° 44 (1990), pp. 656
y 662; GODINO REYES, cit., p. 58; ORTEGA, Luis, “Reflexiones en torno a una revision de
los planteamientos generales de la relacion de empleo puiblico”, REDA N° 26 (1980), pp. 423
ys.;y PRADOS DE REYES, Francisco, “Las peculiaridades de trabajo en el empleo ptiblico”,
Actualidad Laboral N° 16 (1990), p. 188.

101 Sobre las ventajas e inconvenientes de una tesis unitaria, vid. por todos BERMEJO CABRERO,

Fernando, “Las relaciones de puestos de trabajo y la laboralizacién de la Funcién Publica”,
REDA N° 62 (1989), p. 235.

102 Cfr. DEL SAZ, Silvia, Contrato laboral y funcion publica, Marcial Pons, Madrid 1995, p.
61.

13 Cfr., entre otros, ENTRENA CUESTA, “El régimen estatutario”, cit., p. 2601; LOPEZ GANDIA,
cit., p. 270; MARTIN PUEBLA, cit., p. 97; y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER,
“Dualismo representativo”, cit., p. 41.

104 Cfr. RIVERO, Jean y SAVATIER, Jean, Droit du Travail, 13 edicién, Presses Universitaires
de France, Paris 1993, p. 90.
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en la especie existe una diametral dicotomia en relacién con aquél que contrata
de acuerdo a la normativa laboral o del derecho comun!'%,

Asimismo, el objeto de la prestacién no es el mismo ya que se tiende a
satisfacer un interés social, no uno de indole privado. La finalidad publica que
irradia toda la relacion funcionarial convierte a las partes en protagonistas de
un fin que escapa a la mera utilidad de los sujetos contratantes, cuestién que
a la larga hace dificil hablar de una contraposicion esencial de intereses, ya
que la utilidad o el efecto del trabajo realizado no ingresa al patrimonio de un
empresario particular, sino que al mismo patrimonio publico, caracterizado por
una finalidad no lucrativa.

A lo anterior debe agregarse, ademds, que en el dambito de la actuacién
empleadora de la Administracidn existen diferencias entre las personas que le
prestan servicios en virtud de un empleo puiblico y uno de cardcter laboral. Entre
dichas diferencias destacan el sistema de provision de puestos de trabajo, las
normas sobre estabilidad, y la negociacion de las condiciones de empleo'. Esta
diferenciacion deja en evidencia que para el propio legislador no es una misma
cosa la actuacién empleadora de la Administracidn cuando ella se produce en el
contexto de una relacion funcionaria. Es decir, un simple andlisis formal arroja
diferencias insalvables.

Todas estas consideraciones traen como conclusién el hecho de que en este
tipo de situaciones la Administracion no se vincula, verdaderamente, en virtud
de un contrato de trabajo, sino que fundamentada en una relacion de adhesion en
la cual se limita a efectuar un nombramiento!'”’, retribuyendo los servicios con
cargo a fondos publicos, y en el que los derechos y obligaciones dimanantes de
la adhesidn son definidos por la ley y por el reglamento!®. El funcionario, por
su parte, ocupa una posicion -o cargo- en la estructura administrativa del Estado,
cuestion que permite prefigurar las actividades que puede exigir el empleador.
Este criterio, vinculado a la tesis orgdnica o subjetiva, centra la idea del funcio-
nario en la identificacién de éste con la Administracion, al participar aquél de
ciertas “potestades” publicas que permiten diferenciar la dialéctica Administra-
cion-funcionario de la debatida en el dmbito privado: empresario-trabajador'®,

15 Cfr. CAMPS RUIZ, Luis Miguel y SALA FRANCO, Tomds, “La exclusién del personal
funcional y estatutario”, en BORRAJO DACRUZ, Efrén (director), Comentarios a las Leyes
Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, T. 1, Edersa, Madrid 1990, pp. 82y 83.

196 Cfr. BERMEJO CABRERO, cit., p. 235; y MARTIN PUEBLA, cit., pp. 86 y 87. Vid. también
FOLGUERA CRESPO, “Contratacién temporal de las Administraciones Publicas. Diversidad
de criterios jurisprudenciales”, Actualidad Laboral N° 18 (1992), p. 338.

107 Cfr. MAYER, Otto, Derecho Administrativo alemdn, T. IV, Depalma, Buenos Aires 1982, p. 63.

18 Cfr. ENTRENA CUESTA, “El régimen estatutario”, cit., pp. 2601 y s.; y PARADA, cit., T. I,
p. 434.

199 Cfr. entre otros ALONSO OLEA, “Los limites”, cit., p. 55; GARCIA LOPEZ, “La contratacién”,
cit., pp. 660 y s.; y MARTIN PUEBLA, cit., p. 85.
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De este modo, estas relaciones de trabajo existentes dentro de la Adminis-
tracién del Estado, y que externamente parecen idénticas a cualquier relacion
juridico-laboral privada, terminan “tifiéndose” con una estructura ptiblica cons-
titucionalmente construida para servir los intereses generales y responsabilizarse
de los servicios publicos'. Por ello, la tesis del sometimiento incondicionado
de la Administracion a los principios inspiradores del régimen laboral comtin
debe ser matizada debido precisamente a la realidad diversa que ella presenta''’.
Obviamente, esto no impide que en determinadas ocasiones se apliquen algunos
principios generales del Derecho del Trabajo!!?, pero en ese supuesto tendrd que
respetarse necesariamente el estatuto legal bdsico de la funcién publica'®.

De allf que la norma del art. 19 N° 16 CPR no encuadra con la légica del
régimen laboral de los funcionarios piblicos. Mucho mds adecuado resulta, para
explicarse juridicamente la prestacion de servicios de los funcionarios, aplicar la
clave constitucional del art. 19 N° 17 CPR. Lo anterior no implica que ciertos y
determinados aspectos del art. 19 N° 16 CPR no puedan ser aplicados comple-
mentariamente a los funcionarios; pero el centro regulatorio de su prestacién no
debe disociarse del art. 19 N° 17 CPR.

4. Los trabajadores extranjeros

Aunque breve, una mencidn especial merece el caso de los trabajadores no
nacionales. A ellos, por cierto, se les aplica la garantia de la libertad de trabajo
y, en general, todas aquellas que se indican en el art. 19 N° 16!'4, pues constituye
un pronunciamiento indubitado el que los extranjeros también son titulares de
derechos fundamentales''®. Lo anterior se refuerza al leer el enunciado del art.

110 Cfr. ALVAREZ DE LA ROSA, “El régimen juridico de las incompatibilidades”, cit., pp. 228
y 230; y MARTIN VALVERDE, Antonio, “El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”, RPS N° 137 (1983), p. 118.

1 Vid. en este sentido GODINO REYES, cit., pp. 285 y s.; y PRADOS DE REYES, “Las pecu-
liaridades”, cit., pp. 187, 191 y s.

112 Cfr., por ejemplo, para el caso de transmisiones totales o parciales de empresas efectuadas en

el marco de la Administracion Publica, en relacion con los trabajadores a su servicio, SALA
FRANCO, Tomds y GOERLICH PESET, José Marfa, “La sucesién de empresa en la Admi-
nistracion Publica”, Poder Judicial N° 8 (1987), p. 176. Vid. asimismo GODINO REYES, cit.,

pp.- 67y s.

13 Cfr. ALVAREZ DE LA ROSA, “El régimen juridico de las incompatibilidades”, cit., p. 229;
y LOPEZ GANDIA, cit., pp. 271 y s.

114 Cfr. en esta linea sentencia de la CORTE SUPREMA de 15 de julio de 1970, RDJ T. LXVIII
(1970), seccién segunda, p. 253: “La igualdad ante la ley (...) significa que toda persona
que habite el territorio nacional estd sujeta, en idénticas condiciones, a unas mismas normas
juridicas, para disfrutar de unos mismos derechos, acatando idénticas obligaciones”.

5 Vid. CRUZ VILLALON, Pedro, “Dos cuestiones de titularidad”, cit., p. 64. Vid. también
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19 de la Constitucion, en el sentido que la Carta Fundamental les asegura “a
todas las personas” las garantias de los distintos numerales de dicho precepto.
Si la libertad de trabajo se consagra como un derecho inherente a la persona,
entonces la distincidn arbitraria entre trabajadores nacionales y extranjeros pierde
toda fundamentacién'®, Ello explica, en parte, que el inciso tercero del art. 2°
del Cédigo del Trabajo impida taxativamente actos de discriminacién en razén
de la nacionalidad de las personas.

El problema, no obstante, es que la propia Constitucion ha abierto la posi-
bilidad de que el legislador establezca limites en razén de la nacionalidad. De
allf que las diferencias de trato, entre extranjeros y nacionales, deban ser vistas
como una excepcion sélo aceptable como facultad del legislador. Pero fuera de
esa hipotesis, los trabajadores extranjeros se rigen por las mismas normas que los
nacionales, sin perjuicio de las particularidades que para cada caso ha sefialado
el legislador. As{, por ejemplo, el art. 24 del DL 1.094, establece que el contrato
de trabajo de un extranjero deberd contener una cldusula por la que el empleador
se comprometa a pagar el pasaje de regreso del trabajador y demds personas
que estipule el acuerdo contractual. De igual forma, el contrato deberd contener
una cldusula relativa al régimen previsional, sin perjuicio de lo establecido en
la Ley N° 18.156; y otra relativa al pago del impuesto a la renta. Por cierto, en
todos estos casos, nos estamos refiriendo a trabajadores extranjeros que presten
servicios regulares en virtud del correspondiente permiso de trabajo!'!’.

BORRAJO INIESTA, Ignacio, “El status constitucional de los extranjeros”, en Estudios
sobre la Constitucion espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T. 11,
Civitas, Madrid 1991, pp. 697 y ss.

116 Vid. CRUZ VILLALON, Jestis, “Los derechos constitucionales de los trabajadores extran-
jeros”, en Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion
espaniola. Estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, La
Ley, Madrid 2006, p. 547: “todas las reflexiones sobre los derechos laborales de los extran-
jeros, es que se debe tender a poner el acento en los valores derivados de lo que se viene a
denominar hoy en dia los derechos de ciudadania. Derechos de ciudadania, que precisamente
vienen a ser consagrados en los diversos textos constitucionales, como expresién de una
posicidn juridica de garantia reconocida a toda persona por el hecho de serlo, que le permite
un pleno desarrollo de su personalidad en el contexto de un Estado de Derecho. Desde este
punto de vista (...) tales derechos se han de atribuir como titularidad a cualquiera, incluso
con independencia de su nacionalidad”.

7 Vid. por todos ALARCON CARACUEL, “El derecho a inmigrar”, en Las transformaciones
del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion espafiola. Estudios en homenaje al
profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, La Ley, Madrid 2006, pp. 507 y ss. La
misma légica sigue el art. 6° del Convenio N° 97 de la OIT: “Todo miembro para el cual se
halle en vigor el presente Convenio se obliga a aplicar a los inmigrantes que se encuentren
legalmente en su territorio, sin discriminacién de nacionalidad, raza, religién o sexo, un trato
no menos favorable que el que aplique a sus propios nacionales”. A mayor abundamiento,
vid. GARCIA MURCIA, Joaquin, “Igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales”,
en Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion espariola.
Estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, La Ley, Madrid
2006, p. 405: “No se quiere decir con ello que existan dos clases de personas, pues una vez
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La distincién entre trabajadores nacionales y extranjeros obliga a compatibi-
lizar la normativa interna con el Convenio N° 143 de la OIT, sobre trabajadores
migrantes, el cual consagra una tipica norma de paridad de tratamiento!'®. Dicho
Convenio deberd cumplirse, en el pafs, de manera complementaria a la norma
constitucional en cuya virtud se le otorga al legislador la atribucion para establecer
limites en esta materia. Y esa facultad se vincula a la necesidad de que la autoridad
pueda establecer controles publicos en el acceso al mercado de trabajo''. Asf,
por ejemplo, deben estimarse conforme a la Constitucion el establecimiento de
cuotas para trabajadores nacionales y extranjeros a que se refieren los arts. 19y
20 del Cédigo del Trabajo, la exigencia de obtener un permiso de residencia y
trabajo para ejercer una actividad productiva por cuenta ajena, o las limitaciones
temporales o territoriales al desempefio de una determinada tarea. Mds atn, el
propio Convenio N° 143 exceptia de la aplicacién del principio de paridad de
trato a los trabajadores extranjeros que han sido admitidos temporalmente en el
pais de recepcidn, a la gente de mar, a los trabajadores fronterizos y a los artistas,
por mencionar algunos.

5. Los trabajadores penados

En una singular situacion se encuentran los denominados trabajadores
penados, que prestan servicios en recintos penitenciarios. En principio, las per-
sonas afectadas por una pena privativa de libertad ven afectada su autonomia
ambulatoria, pero perfectamente podrian realizar trabajos compatibles con el
régimen penitenciario.

Nuestra Constitucién no contiene norma expresa sobre este aspecto, a dife-
rencia de lo que ocurre en otros textos comparados en que formalmente se ha
regulado la materia. En Alemania, por ejemplo, los arts. 12.2 y 12.3 de la Ley
Fundamental indica que nadie podrd ser obligado a realizar un determinado tra-

incorporados al sistema no cabe desigualdad de trato entre nacionales y extranjeros; tan sélo
significa que, pese a la creciente comunicacion a escala mundial, atn persisten conceptos
tan cldsicos y arraigados como los de soberania estatal, ciudadania o fronteras nacionales,
que inevitablemente influyen en los movimientos de personas”.

118 El art. 10 del mencionado Convenio sefiala que: “Todo miembro para el cual se halle en vigor
el presente Convenio se compromete a formular y a aplicar una politica nacional destinada a
promover y a garantizar, por los métodos adaptados a las circunstancias y usos nacionales,
la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y profesion, seguridad social,
derechos sindicales y culturales y libertades individuales y colectivas para las personas que,
en su condicién de trabajadores migrantes o como miembros de su familia se encuentren
legalmente en su territorio”. Asimismo, el Convenio N° 97 de la OIT también establece normas
sobre igualdad de trato entre trabajadores nacionales y extranjeros, atin cuando se encuentra
referido a materias tales como las remuneraciones, la jornada de trabajo, la afiliacién sindical
o la seguridad social, entre otras.

19 Cfr. CRUZ VILLALON, Jests, “Los derechos constitucionales”, cit., p. 537.
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bajo, salvo en el marco de un servicio tradicional con cardcter publico, general
e igual para todos; “3. La realizacién de trabajos forzados inicamente es licita
en casos de privacion de libertad impuesta por un juez o un tribunal”. De igual
modo, el art. 25.2, parte final, de la Constitucién espaiiola de 1978, establece
que el condenado a pena de prision “tendrd derecho a un trabajo remunerado y
a los beneficios correspondientes de la seguridad social, asi como al acceso a la
cultura y al desarrollo integral de su personalidad”!'?°.

En el Derecho chileno, por el contrario, s6lo existe una regulacion muy gene-
ral en el plano legal. En efecto, el art. 32 del Cédigo Penal indica escuetamente
que la “pena de presidio sujeta al condenado a los trabajos prescritos por los
reglamentos del respectivo establecimiento penal. Las de reclusion y prision
no le imponen trabajo alguno”. El producto de este trabajo, complementa el
art. 88 del mismo Cdédigo, debe ser destinado a indemnizar al establecimiento
de los gastos que ocasionen; a proporcionarles alguna ventaja o alivio durante
su detencion (“si lo merecieren”); a hacer efectiva la responsabilidad civil de
aquéllos provenientes del delito; y a “formarles un fondo de reserva que se les
entregard a su salida del establecimiento penal”.

Las normas anteriores dejan en evidencia que el condenado a presidio, al
menos tedricamente, se encuentra obligado a ocuparse en un trabajo que sea
compatible con su régimen carcelario'?!, conservando algin grado de libertad
para elegir dicho trabajo compatible. No es un trabajo forzado propiamente
tal (cuestién que seria absolutamente inconstitucional), sino que forzoso, en
el sentido que el condenado a presidio no puede excusarse de realizar alguna
ocupacidn. Ese predicamento se ve reafirmado en el art. 89 del Cédigo Penal, el
cual aclara que el penado es libre para ocuparse, en beneficio propio, en trabajos
de su eleccion -siempre que sean compatibles con la disciplina reglamentaria
del establecimiento penal- cuando carecieren de los medios para indemnizar al
establecimiento de los gastos que ocasionen o para hacer efectiva la responsa-
bilidad civil proveniente del delito. Por el contrario, cuando no tuvieren oficio o
modo de vivir conocido y honesto, estardn sujetos forzosamente a los trabajos del
establecimiento hasta hacer efectivas con su producto aquellas responsabilidades
y procurarse la subsistencia.

La normativa anterior ha terminado relegando la especificacion de esta ma-
teria al correspondiente Reglamento carcelario. Dicho instrumento, denominado
Reglamento de Establecimiento Penitenciario, de 22 de mayo de 1998, contiene

120 Cfr. también, aunque de manera mds indirecta, la norma contenida en el art. 30.5 de la Cons-

titucion de Portugal, de 1976: “Los condenados a quienes se apliquen penas o medidas de
seguridad privativas de libertad conservardn la titularidad de sus derechos fundamentales,
salvo las limitaciones inherentes al sentido de la condena y a las exigencias propias de la
respectiva ejecucion”.

12l Cfr. CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal, T. 11, Editorial Juridica de Chile, Santiago
1985, pp. 347 y ss.

43



las normas particulares sobre este punto. Asi, por ejemplo, su art. 10 indica que
los establecimientos penitenciarios deberdn organizarse conforme a una serie
de principios, entre los cudles destacan la asistencia médica, religiosa, social, de
instruccion y de trabajo y formacion profesional, en condiciones que se asemejen
en lo posible a las de la vida libre. Asimismo, el art. 60 del Reglamento le exige
a la Administracién Penitenciaria que promueva el desarrollo de actividades o
cursos de capacitacién destinados a facilitar la insercién laboral de los internos.
“Los oficios para los cuales se capaciten deberdn ser concordantes con el interés
de los internos y el mercado laboral regional!?,

En el fondo, el REP intenta conciliar el derecho que tiene toda persona,
incluido el condenado a presidio, a desarrollar trabajos licitos, con la especial
circunstancia de que éste se encuentra privado de su libertad. De esta manera,
el penado tiene derecho, por una parte, a desarrollar trabajos individuales o en
grupo, que le reporten algun tipo de beneficio econémico; pero, por otra, dicho
trabajo debe efectuarse en los talleres y otros recintos expresamente destinados
al efecto dentro de los establecimientos penitenciarios'?. Para estos fines, el REP
distingue dos tipos de trabajo: el realizado por cuenta ajena y el propiamente
laboral. El primero se refiere a todos aquellos trabajos ejecutados directamente
al publico o bien en razén de un encargo especifico provenientes de personas
juridicas o naturales. El trabajo subordinado, por su parte, es aquel que se eje-
cuta en el marco de actividades productivas o de capacitacion que se ejecuten
al interior del establecimiento en virtud de proyectos convenidos por terceros
con la Administracion Penitenciaria'*.

Ciertamente, se trata de una figura especialisima y cuya regulacién se ha
circunscrito al mero dmbito reglamentario. Las peculiaridades de la regulacion
no so6lo vienen de las restricciones a que estd sometido el trabajador penado,
sino que ademads por la diversidad que se produce en relacién con los poderes
de todo empleador. En efecto, por una parte, al condenado se le debe pagar una
remuneracion que no puede ser inferior al ingreso minimo y del cual hay que

122 Cfr. art. 60 inciso segundo del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, Decreto N°
518, de 21 de agosto de 1998.

122 El art. 62 del Reglamento, en todo caso, faculta a los Directores Regionales, previo informe

del Consejo Técnico del establecimiento, y en su caso, con la aprobacidn del juez respectivo,
para “autorizar que determinados internos, debidamente seleccionados, realicen trabajos en
otros establecimientos penitenciarios, en recintos anexos a ellos o fuera de los mismos. En
este tltimo caso la autorizacién s6lo podra concederse para efectuar trabajos en beneficio de
la comunidad o que se encuentren justificados en relacién a algin programa de rehabilitacidn,
capacitacién o empleo”.

124 Cfr. art. 63 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios. A pesar de todas las restric-
ciones, las actividades laborales que ejecuten los internos se regirdn por la legislacion laboral
comtn si a su respecto se verifican los siguientes elementos: a) Existencia de un empleador
y trabajador; b) Prestacién de servicios personales del trabajador al empleador; c) Pago de
una remuneracion por parte del empleador, y d) Vinculo de subordinacion o dependencia
del trabajador al empleador.
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descontar las correspondientes cotizaciones previsionales. Paralelamente, gran
parte del poder disciplinario, asi como los deberes de seguridad y salud, no los
tiene el empleador formal, sino que la propia Administracién Penitenciaria. De
igual forma, el trabajador no tiene libre disposicién de sus ingresos, ya que los
mismos tienen regulado su destino'?’; su jornada debe desarrollarse dentro de los
horarios de desencierro y encierro que contempla el régimen interno del estable-
cimiento, y el ejercicio de los derechos colectivos (v. gr., el derecho de huelga,
sindicacién o negociacion colectiva) estard limitado por el régimen penitenciario
a que se encuentren sometidos los trabajadores recluidos, “el que no podrd ser
alterado en modo alguno en razén de estos derechos™!%,

Todas estas advertencias trasuntas una evaluacidén negativa de las normas
reguladoras del trabajo de penados. Desde una perspectiva dogmadtica, este tipo
de trabajos no retne las caracteristicas propias de un contrato laboral'?’: el trabajo
del condenado a presidio es obligatorio y no voluntario'?; las remuneraciones
obtenidas tienen una finalidad preestablecida por el legislador; los poderes y
atribuciones del empleador estdn fuertemente disminuidos, y en rigor tampoco
existe una verdadera libertad contractual o de eleccidn del trabajo.

Formalmente, la técnica utilizada también es reprochable. No es el Regla-
mento carcelario el que debiera regular estas materias, muchas de las cudles son
de competencia absoluta del legislador. Por ejemplo, se limita el ejercicio del
derecho a huelga y a negociar colectivamente, cuestiones que la propia Constitu-
cién ha radicado en el legislador; se establecen descuentos a las remuneraciones;
se exige el pago del ingreso minimo y de cotizaciones previsionales en el caso
de trabajadores no sujetos a vinculo laboral, entre otras varias materias. Todo
ello deja en evidencia un uso exorbitante de la potestad reglamentaria, que en la
préctica termina regulando indebidamente derechos fundamentales y libertades
publicas'®.

Cfr. art. 67 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.

126 Cfr. art. 70 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.

127 Cfr. por todos MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del Trabajo, 16° edicién, Tecnos,
Madrid 1995, p. 501. En sentido contrario, vid. pdrrafo final del Dictamen N° 4926/271,
de 19 de agosto de 1997, de la Direccion del Trabajo: “el vinculo que une a las personas
privadas de libertad internas en recintos de Gendarmeria de Chile y las diversas empresas
que utilizan sus servicios, autorizadas por dicha institucion, constituye una relacion de indole
laboral que debe materializarse en un contrato de trabajo”.

128 Cfr. art. 89 del Cédigo Penal.

129 Cfr. en esta lilnea HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “El Derecho Penal chileno en el
cambio de siglo: ensayo de balance y perspectivas”, Persona y Sociedad, Vol. XVIII, N° 2
(2004), p. 221: “Probablemente la situacion mds irregular del panorama legislativo actual
lo constituya la inexistencia de una legislacion de ejecucién penal o, al menos, de ejecucién
penitenciaria, que establezca con rango legal los derechos minimos de los condenados
(...), materias que hasta ahora, de modo manifiestamente inconstitucional, han quedado
simplemente entregadas a la potestad reglamentaria del Ejecutivo. Pocas reformas son tan
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El problema, no obstante, es mds de fondo. La relacién juridica de trabajo en
que participa un penado no es un vinculo laboral propiamente tal sino que una
relacion de derecho puiblico que se explica en razén de la normativa penitenciaria.
Es tan intenso este dltimo elemento de la relacién que lo penitenciario termina
tifiendo el contenido obligacional de la prestacion del condenado, independien-
temente de las categorias laborales que invoca el Reglamento. Si el condenado
a presidio no tiene voluntad de obligarse, y es forzado a ello por el art. 32 del
Cdédigo Penal, dificilmente podrd concluirse que su trabajo constituye un vin-
culo de subordinacién o dependencia laboral'*®, Por lo demds, las finalidades
del trabajo penitenciario son radicalmente distintas a las que fundamentan la
regulacién del trabajo dependiente, ya que existen razones de resocializacion,
reeducacion e insercién que justifican este tipo de obligaciones'!.

necesarias y urgentes como éstas”.

130 Vid. la conclusién de MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, cit., p. 502: “Hubiera
sido por ello mds exacto considerar el trabajo de los penados, no como una relacién laboral
especial, sino como una situacién asimilada a la relacién laboral por razones de politica
penitenciaria”. Vid. ademds DAUBLER, Wolfgang, Derecho del Trabajo, Centro de Publi-
caciones Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, Madrid 1994, p. 939: “De acuerdo con
la doctrina mayoritaria la poblacion reclusa no es personal asalariado”.

131 Cfr. CASTINEIRA FERNANDEZ, Jaime, “El trabajo de los penados”, en BORRAJO DA-
CRUZ (director), Comentarios a las Leyes Laborales, cit., pp. 79 y ss.
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III. LA LIBERTAD DE TRABAJO Y SU PROTECCION

La Constitucidn chilena comienza reconociéndoles a todas las personas, la
“libertad de trabajo y su proteccion”. Se trata de una garantia amplia y aplicable
tanto a trabajadores dependientes como independientes'*?; de corte liberal, que
reafirma la idea de autonomia para realizar cualquier actividad productiva licita,
y que rehuye de la eventual consagracion de derechos sociales. Todo ello expli-
caria, en parte, los motivos que tuvieron los redactores de la Carta de 1980 para
admitir el recurso de proteccion por infracciones a la libertad de trabajo!®.

La redaccion del texto original de la Constitucion tenia su origen en un
proyecto de reforma constitucional presentado al Congreso Nacional en el afio
1964. Como es sabido, dicho proyecto sirvié de base para la discusidn del Esta-
tuto de Garantias del afio 1971, cuestion que justifica la redaccién utilizada por

132 Cfr. IRURETA URIARTE, Pedro, “Libertad de trabajo”, en Derecho del Trabajo: Normas y
Realidad. Estudios en homenaje al profesor Ramon Luco Larenas, Edicion de la Universidad
Nacional Andrés Bello, Santiago 1993, p. 38.

133 Cfr. por todos SILVA GALLINATO, cit., p. 122. La jurisprudencia ha sefialado, en todo caso,
que el recurso constitucional no ampara lo referente a la proteccién del trabajo. Tampoco
se ha admitido dicho recurso para amparar la estabilidad o permanencia en el empleo o en
el cargo. Sobre el particular, vid. entre otras, sentencia de la CORTE DE APELACIONES
DE ANTOFAGASTA de 28 de enero de 1988, RDJ T. LXXXV (1988), seccién quinta, p.
183; y el voto de prevencion contenido en la sentencia de la CORTE SUPREMA de 4 de
octubre de 1984, RDJ T. LXXXI (1984), seccion quinta, p. 196. En igual sentido, sentencia
de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 23 de octubre de 1984, RDJ T.
LXXXT (1984), seccién quinta, p. 247: “No es procedente el recurso de proteccién para
impetrar amparo respecto de la estabilidad en un empleo, funcién o cargo, por cuanto lo que
la Constitucidn protege es el libre acceso a cualquiera actividad, industria o empleo, y no el
derecho a mantener o conservar un empleo condicionado legalmente a la confianza del em-
pleador”; sentencia de la CORTE SUPREMA de 8 de junio de 1982, RDJ T. LXXIX (1982),
seccion quinta, p. 69: “el recurso de proteccidn se confiere para proteger el derecho a elegir
libremente el trabajo de todo individuo; pero no protege la permanencia en el empleo, que
solo tiene proteccion de cardcter legal, salvo el caso de los jueces, al que se hace referencia
en considerandos posteriores”. Y agrega en p. 70: “16° Que el contrato de funcién publica
confiere ‘el derecho’ a esa funcion, empleo o trabajo; pero la inamovilidad de la funcién sélo
estd consagrada desde antiguo como norma o garantia constitucional y hoy en el art. 77 de
la Carta de 1980 tan sélo para ‘los jueces’ como miembros integrantes del Poder Judicial,
quienes desempefiardn y ‘permanecerdn’ en sus cargos durante su buen comportamiento.
17° Que el Estatuto Administrativo alude en su articulo 37 al ‘derecho a la funcién’, pero en
ningun caso confiere ‘un derecho de propiedad’ del empleo, que pudiere quedar protegido
en las Garantias Constitucionales de libertad de trabajo y su proteccidn, del articulo 19 N°
16, o del derecho de propiedad, del N° 24, del articulo (19) de la Constitucién Politica”; y
sentencia de la CORTE SUPREMA de 8 de junio de 1982, RDJ T. LXXIX (1982), seccién
quinta, p. 67: “La garantfa constitucional consagrada en el art. 19 N° 16, de la Carta Funda-
mental (...) no protege la permanencia en el empleo, que sélo tiene proteccion de cardcter
legal, salvo el caso de los jueces”.
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la Carta de 1980. En definitiva, se trata de la misma expresion que se utilizara
en el proyecto de reforma constitucional de 1964 y en la Ley N° 17.398"3.

Con todo, los alcances de la regulacidn constitucional encierran una rica
doctrina aplicable al &mbito de las relaciones de trabajo.

1. La configuracion de esta libertad

Circunscribir el alcance de la libertad a que se refiere el art. 19 N° 16 CPR no
resulta facil'*. En la Constitucién de 1980, la libertad de trabajo se constituye
como un derecho subjetivo, de autonomia. Se recoge, de esta manera, la aspi-
racién de los revolucionarios franceses del siglo X VIII, quienes, bajo la expresién
derecho al trabajo, escondian la eliminacidn de las trabas que impedian el libre
desenvolvimiento de la actividad laboral.

La regulacion constitucional, no obstante, es s6lo parcial. En efecto, los an-
tecedentes histdricos permiten sostener que para el constitucionalismo cldsico,
sobre todo el de la post guerra, el derecho al trabajo se sustentaba en dos grandes
ideas: el reconocimiento de la libertad de trabajo (cuyo origen mas remoto se
sitda en la Revolucidn francesa) y la aceptacion del derecho al trabajo (en su
versidn de derecho social, tal como lo prescribieron las Cartas de Querétaro y
de Weimar). De esta manera, el constitucionalismo de la segunda mitad del siglo
XX entendi6 que el derecho al trabajo constitufa una realidad bifronte, en que
tanto la autonomia como el derecho social se encontraban reconocidos. Esa fue
lalégica que siguio la reforma constitucional de 1971, ya que conjuntamente con
la libertad de trabajo, también se reconocio el derecho al trabajo, exhibiendo
una manifestacion dual de la garantia.

Laredaccién utilizada en la Carta de 1980, sin embargo, termind reconociendo
s6lo un aspecto de esa realidad dual, que entiende la regulacion constitucional del
trabajo tanto en su aspecto de libertad como en su dmbito de derecho social'*®.

13 Sobre el origen de la expresidn, vid. la intervencién de SILVA BASCUNAN en Actas, cit.,
sesion N° 194, p. 8.

135 Como ha sefialado KAHN-FREUND, Otto, Trabajo y Derecho, Centro de Publicaciones
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid 1987, p. 59: “No hay nada mds confuso en
la esfera de las relaciones laborales que la ambigiiedad del término ‘libertad’”. Vid. también
ALEXY, Teorta de los Derechos, cit., p. 210: “El concepto de libertad es uno de los conceptos
précticos mds fundamentales y, a la vez, menos claros”.

136 Cfr. por todos SASTRE IBARRECHE, cit., p. 88: “bajo la expresién formal de derecho al
trabajo lo que realmente se escondia en las primeras exigencias en pro de su realizacion era
una lucha por la libertad de trabajar, esto es, por conseguir la eliminacién de las trabas que
impedian el libre desenvolvimiento de la actividad laboral. Posteriormente, sin embargo, tal
identificacién empezaria a romperse, viniendo a constituir dos figuras distintas, la una un
derecho social, de participacion o prestacion, la otra un derecho de libertad”.
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Adicionalmente, el mero reconocimiento de la libertad de trabajo terminé ex-
cluyendo otro aspecto esencial del derecho del trabajo que, para estos efectos, se
distingue en dos grandes dimensiones: una individual y otra colectiva'?’. De esta
forma, al centrar el reconocimiento en el simple dmbito individual de la libertad,
se termind recortando un conjunto de elementos que vinculan al trabajo con una
dimensién mds social; no s6lo desde el punto de vista de los derechos que se
ejercen, también en lo que respecta a la relevancia que el trabajo adquiere dentro
del entramado social. El trabajo no es una actividad aislada o desconectada de la
comunidad. Por el contrario, es una funcién que se dirige hacia el exterior, supe-
rando una actividad meramente intimista o relegada al fuero interno. De all{ que
habria sido relevante que el texto de la Constitucion reconociera ese aspecto.

Centrada en el dmbito individual, la libertad de trabajo supone reconocerle a
toda persona el derecho constitucional para buscar, escoger, obtener, practicar,
ejercer o desempefiar cualquier actividad remunerativa, profesion u oficios licitos,
vale decir, no prohibidos por la ley'*. También incluye el derecho a abandonar
una actividad'®. Con ello, se rechazan los obstdculos legales o reglamentarios
que inhabiliten el ejercicio de esta libertad, tal como ha ocurrido en otros periodos
histéricos'®. En una linea preceptiva bastante similar al art. 12 de la Ley Funda-

37 Cfr. FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El sistema constitucional espaiiol, Dykinson,
Madrid 1992, p. 407.

13 Vid. por todos EVANS DE LA CUADRA, Enrique, Los derechos constitucionales, T. 11, Edi-
torial Juridica de Chile, Santiago 1986, p. 216. Esta definicién doctrinal ha sido ampliamente
asumida por la jurisprudencia, la cual ha reiterado estos conceptos en distintos fallos. Vid. por
ejemplo sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 19 de diciembre
de 1986, GJ N° 78, p. 35; sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION
de 29 de septiembre de 1987, RDJ T. LXXXIV (1987), seccién quinta, p. 299; y sentencia
de la CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA de 14 de febrero de 2002., RDJ T.
XCIX (2002), seccion quinta, pp. 39 y ss. Vid. también, CEA EGANA, José Luis, Derecho
Constitucional chileno, T. 11, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago 2004, p.
427: “en la Comisidn de Estudios quedé claro que lo protegido es la libertad de trabajo, es
decir, el derecho a buscar un trabajo, aunque sin garantizar que se obtenga el pretendido
u otro satisfactorio”. Con todo, una conceptualizacién mds genérica puede consultarse en
GUZMAN BRITO, cit., p. 251: “Libertad de trabajo significa, en primer lugar, libertad para
trabajar y para no trabajar y para dejar de trabajar. En seguida, libertad para escoger la clase
de trabajo que se desee o el objeto al que se aplicard aquél. También, libertad para trabajar
singularmente o en conjunto con otros, de la misma manera que para decidir entre trabajar
independientemente o con vinculo de subordinacidn a otro y dependencia de €l. Asimismo,
libertad para determinar el lugar del trabajo, igual que para elegir los instrumentos con que ha
de trabajarse, cuando no es subordinado y dependiente el trabajo. Todo esto queda incluido
en la libertad de trabajo”. Para un andlisis comparado sobre el alcance de la expresion, vid.
también BURGOA, Ignacio, Las garantias individuales, 9° edicion, Porria, México D.F.
1975, pp. 331 y ss.; y CARRILLO CALLE, Martin, “Los derechos laborales en las Consti-
tuciones hispanoamericanas: bases para un estudio comparado”, en Asociacion Laboral para
el Desarrollo (ATC) (editor), Constitucion, Trabajo y Seguridad Social, Lima 1993, p. 65.

13 Vid. por todos SAVATIER, Jean, “La liberté dans le travail”, Droit Social N° 1 (1990), p.
49.

140 Cfr. por todas sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA de 26 de
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mental de Bonn, en la cual no existe un reconocimiento expreso del derecho al
trabajo, la Constitucién chilena le asegure a toda persona la libertad —entendida

como la ausencia de impedimentos, limitaciones o resistencias

141 para escoger

el trabajo es sus diversas especies, sin que a nadie pueda imponérsele un trabajo
determinado, como tampoco se le pueda impedir la realizacién de un trabajo

licito que desee hacer

142 El amparo de la libertad ha llegado, incluso, hasta el

141

142

50

septiembre de 1994, RDJ T. XCII (1995), seccién quinta, p. 27: “Los acuerdos que adopten
las Agrupaciones de operadores de transporte publico sobre la base, de atribuciones que les
otorgue el reglamento de transporte publico vigente, no pueden impedir el ejercicio de su
oficio a quienes laboran en esa actividad, toda vez que en uso de dichas facultades sélo pue-
den adoptarse acuerdos, de cardcter general que tiendan a la prestacion de un mejor servicio
a la comunidad, pero no acuerdos especificos que violen las garantias constitucionales”. La
amplitud de este derecho ha llevado a que la jurisprudencia considere licitos, incluso, los
trabajos profesionales desempefiados por un parlamentario durante el ejercicio de su cargo.
Sobre el particular vid. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 16
de diciembre de 1998, RDJ T. XCVI (1999), seccién quinta, p. 1: “Impedir a un parlamentario
el ejercicio de la profesion de abogado encontrdndose habilitado para ello, bajo pretexto de
no serle posible ello por ser parlamentario, es una exigencia carente de base normativa, que
vulnera su derecho fundamental reconocido por el articulo 19 N° 16”.

Vid. ALEXY, Teoria de los Derechos, cit., p. 212, nota 114 y pp. 331y ss.

Cfr. MOLINA GUAITIA, Hernan, Derecho Constitucional, 3° edicion, Universidad de
Concepcion, Concepcidn 1995, p. 205. Vid. también sentencia de la CORTE DE APELA-
CIONES DE VALPARAISO de 25 de julio de 1990, GJ N° 121, p. 54: “La garantia protegida
en el articulo 19 N° 16 de la Constitucién Politica asegura que a ninguna persona le serd
impuesto un trabajo como tampoco se negard el mismo por razones arbitrarias”. La amplitud
de la garantia se observa, ademads, en la invocacién que de ella hace la jurisprudencia para
sancionar una ocupacion ilicita de recinto educacional. Sobre el particular, vid., sentencia
de la CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION de 29 de septiembre de 1987, RDJ
T. LXXXIV (1987), seccién quinta, p. 299: “Una ocupacién ilicita de los establecimientos
universitarios perturba, ademads, el derecho a la libertad de trabajo que la Constitucidn re-
conoce y ampara, ya que aquella impide el normal ejercicio de las actividades docentes de
sus profesores y ha afectado al recurrente, pues se vio imposibilitada su entrada o ingreso al
edificio donde funciona la Facultad donde debe impartir clases”. Una posicion distinta sobre
el alcance de la garantfa, puede consultarse en la sentencia de la CORTE SUPREMA de 25
de marzo de 1985, RDJ T. LXXXII (1985), seccién quinta, p. 6: “La libertad de trabajo y
su proteccion que la Constitucion consagra, cautela el derecho que toda persona tiene a la
libre contratacion y a la libre eleccidn de la actividad, profesién o empleo licito que desee
desarrollar, con una justa retribucién, pero no cautela la forma como éste debe realizarse
o desempeiiarse, ni mucho menos puede interpretarse que ella se extiende a la proteccion
de la tranquilidad o de la normalidad en el desarrollo del mismo o que el trabajo se efectie
sin contratiempos”. El recurso que dio origen a este fallo denunciaba los hechos ocurridos
a un reportero grafico que fue privado del rollo de su mdquina fotografica por agentes de
seguridad, y luego velado, confinando a los periodistas en un lugar distante del que se desa-
rrollaba el operativo. La Corte estim6 en aquella oportunidad que “los hechos descritos en
el considerando primero del fallo de alzada no constituyen actos u omisiones arbitrarios o
ilegales que hayan privado, perturbado o amenazado la libertad de trabajo y al derecho de
libre contratacién de los periodistas y reporteros afectados. Dichos acontecimientos, a lo
mds, podrdn ser considerados como perturbatorios a su tranquilidad en el desarrollo de su
actividad destinada a reportear o captar noticias, pero ellos de ninguna manera han vulnerado
su derecho a trabajar o desarrollar labores remuneradas en los medios de comunicacién que
los han contratado o en los cuales prestan sus servicios profesionales”.



dmbito penal, ya que el art. 158 del Cédigo del ramo estipula expresamente que
sufrird “la pena de suspensidn en sus grados minimo a medio, si gozare de renta,
y la de reclusién menor en su grado minimo o multa de once a veinte unidades
tributarias mensuales, cuando prestare servicios gratuitos, el empleado publico
que arbitrariamente: N° 2. Prohibiere un trabajo o industria que no se oponga a
la ley, a las buenas costumbres, seguridad y salubridad publicas™!*.

Lo anterior no se opone a que la propia Carta Fundamental haya sefialado,
en el inciso primero del art. 43, que el Presidente de la Republica estd facultado
para suspender o restringir la libertad de trabajo por la declaracion de los estados
de asamblea. La verdad es que dicha limitacion no impide que la Constitucion
configure al trabajo como una actividad libre, toda vez que el Estado no puede
asilarse en esta normativa de excepcion para impedir de modo permanente esta
actividad humana productiva'*.

Lareafirmacidn constitucional de la libertad de trabajo trae aparejada, ademds,
una consecuencia desde el punto de vista de la conformacion del vinculo lab-
oral. Si la libertad de trabajo supone el rechazo de toda compulsién que obligue
al desempefio forzado de una actividad'®, entonces habrd que concluir que el
vinculo laboral sélo puede sustentarse en un acuerdo libre de voluntades. Dicho
acuerdo constituye el fundamento del vinculo juridico del trabajo, debiendo
rechazarse interpretaciones que releguen a un segundo plano la concurrencia de
un consentimiento especifico'*.

En el contexto de la Constitucidn, la libertad de trabajo aparece como un
derecho auténomo y no conexo con el derecho al trabajo, tal como lo planted
en su momento la Carta de 1925. Ello no es ébice para que se realice un andlisis

143 Para un andlisis de esta norma vid. por todos SOTO CALDERON, Juan Carlos, Derecho Penal
del Trabajo, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1961, pp. 115 y s. En el plano legal cfr.
ademds el art. 6° letra c) de la Ley N° 12.927, sobre Seguridad del Estado: “Art. 6°. Cometen
delito contra el orden piblico: ¢) Los que inciten, promuevan o fomenten, o de hecho y por
cualquier medio, destruyan, inutilicen, paralicen, interrumpan o dafien las instalaciones, los
medios o elementos empleados para el funcionamiento de servicios publicos o de utilidad
publica o de actividades industriales, mineras, agricolas, comerciales de comunicacion, de
transporte o de distribucidn, y los que, en la misma forma, impidan o dificulten el libre acceso
a dichas instalaciones, medios o elementos”.

14 Doctrinariamente se ha planteado si la libertad de trabajo admitirfa, por ejemplo, que el

Estado estableciera por ley figuras tales como la jubilacién forzosa. Sobre el particular, y
siguiendo a la dogmadtica comparada, se ha sostenido que dicha figura sélo serfa admisible
cuando, en virtud de ella, se pretenden objetivos mds generales como podria ser el pleno
empleo, “y, ademds, siempre que medie algtin tipo de compensacion, como son destacada-
mente las pensiones” (vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Luis Marfa, Sistema de Derechos
Fundamentales, 2° edicion, Thomson-Civitas, Madrid 2005, p. 487).

145 Cfr. MARTINEZ ABASCAL, cit., p. 1333. En el plano jurisprudencial vid. ademds sentencia
de la CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO de 25 de julio de 1990, GJ N° 121
(1990), p. 54.

146 Cfr. SAVATIER, cit., p. 49.
51



sistemadtico de esta libertad, en el entendido de que existen otras disposiciones
que, directa o indirectamente, se relacionan con ella. Desde luego, existe una
estrecha relacion entre libertad de trabajo y libertad de empresa; pero existen
otras garantias que dejan en evidencia que no se trata de un derecho aislado.
Por ejemplo, la libertad de trabajo supone una libertad para aprender el oficio o
género de trabajo que se pretende ejercer'¥’. Si una persona desea desempeniar
una actividad productiva licita, es de toda 16gica que pueda acceder libremente
a las fuentes de dicho conocimiento, de forma tal que no se le prive de la po-
sibilidad de cultivar la profesion, el oficio o actividad!®3. La libertad de trabajo
también se relaciona con la libertad ambulatoria (de entrada y salida del paifs,
o desplazamiento dentro del territorio) y de residencia'®’, en el entendido que
dichas garantias le aseguran al trabajador la posibilidad para elegir el lugar donde
desea desempefiarse productivamente. La libertad de trabajo se vincula, a mayor
abundamiento, con la libertad de asociacion y con el derecho de sindicacion,
pues resulta de toda l6gica que pueda asociarse libremente con personas que
ejercen el mismo oficio o actividad.

Por dltimo, una referencia especial merece la vinculacion entre la libertad de
trabajo y el derecho de acceso a la funcidn publica, en condiciones de igualdad
y libertad. Sin perjuicio de lo que se sefialé con anterioridad, en relacion con el
régimen funcionarial, ninguna persona puede ser perjudicada en su empleo o
carrera funcionaria por el hecho de haber ejercido derechos politicos o desem-
peiiar cargos publicos.

2. La proteccion del trabajo

Con una orientaciéon muy similar a la contenida en el antiguo art. 153 de
la Constitucidon de Weimar, el inciso primero del art. 19 N° 16 CPR consagra,

47 Cfr. MIRANDA, cit., T. IV, p. 436.

148 Vid. en esta linea MIRANDA, cit., T. IV, p. 440, quien indica que la libertad de escoger
un trabajo o profesion implica el derecho de escoger libremente, sin impedimentos ni dis-
criminaciones, cualquier oficio o profesidn; el derecho de acceder a la formacién escolar
correspondiente; el derecho de acceso a la preparacién técnica y a las modalidades de apren-
dizaje y de prdctica profesional que sean necesarias; el derecho de promocion de la carrera
profesional; el derecho de escoger una especialidad profesional o de obtener las necesarias
habilitaciones; y el derecho de cambiar de actividad o profesion.

149 Cfr. ALARCON CARACUEL, Derecho al Trabajo, cit., p. 31; y SASTRE IBARRECHE,
cit., p. 91. En el plano jurisprudencial vid. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE
ARICA de 24 de mayo de 2004, GJ N° 288 (2004), p. 37, que indica la normativa que debe
cumplirse en caso de traslado de un profesional de la educacidn; y sentencia de la CORTE
DE APELACIONES DE PUERTO MONTT de 8 de junio de 2001, GJ N° 252 (2001), p.
34, que le exigid a la autoridad politico administrativa que garantizara el libre acceso a los
lugares publicos a todos los habitantes de la Republica.
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ademds, la proteccién del trabajo humano!*®, Esta proteccion supone reconocer

que el trabajo es un atributo esencial de la persona, que se integra en su dignidad
y patrimonio®!, y sin el cual el sujeto se denigra, cuestion que obliga a que el
ordenamiento juridico lo proteja y lo ampare!*2,

La proteccidn induce a reconocer la preeminencia del trabajo como principio
ordenador del sistema juridico, de modo tal que el titular cuenta con un haz de
derechos frente al Estado para que éste lo proteja de intervenciones de terceros'>.
Ademds, admite que éste se constituya como la base material de la sociedad en
torno a la cual se organizan las relaciones sociales y los conflictos propios del
sistema productivo'**. Esta proteccion, por cierto, tiene una aplicacién amplia,
debiendo entenderse predicable a todo trabajo productivo, sea este manual o
intelectual, dado en forma auténoma o en régimen de dependencia laboral, ya
sea que se preste para 6rganos publicos o para particulares'>.

150 El art. 153 de la Constitucién de Weimar sefialaba que: “El trabajo estd colocado bajo la
proteccion particular del Estado”.

51 Cfr. sentencia de la CORTE SUPREMA de 4 de octubre de 1974, RDJ T. LXXI (1974),
seccidn tercera, p. 180: “en el derecho contempordneo los derechos sociales constituyen,
precisamente, parte importante del patrimonio del trabajador”. Vid. ademds sentencia de la
CORTE SUPREMA de 8 de junio de 1982, RDJ T. LXXIX (1982), seccién quinta, p. 69.
Sobre el alcance de la proteccidn, en el sentido de “permitir el ejercicio de los derechos que
protegen el trabajo, tales como negociacion colectiva, sindicalizacion, etc.”, vid. el voto de
prevencidn contenido en la sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO
de 18 de enero de 1984, RDJ T. LXXXI (1984), seccién quinta, p. 44.

132 Vid. en esta linea CAMARA DE DIPUTADOS, DIARIO DE SESIONES, Informe de la
Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia, sesion 6%, jueves 15 de octubre de 1970,
p- 388: “en esta disposicidn se asegura a todos los habitantes de la Repriblica la libertad de
trabajo y su proteccion, que se complementa con la facultad de poder elegirlo libremente
y con el derecho a gozar de una remuneracién adecuada para la satisfaccion de las necesi-
dades del trabajador y de su familia, acorde con el bienestar que corresponde a la dignidad
humana”. Vid. también QUINZIO FIGUEIREDO, cit., p. 255, quien refiriéndose a la Carta
de 1925 ya sefialaba: “El precepto constitucional chileno protege socialmente el trabajo™;
y SASTRE IBARRECHE, cit., p. 43: “histéricamente la exigencia del derecho al trabajo
parece vincularse a una cierta idea de dignidad humana y, en consecuencia, a una valoracion
del trabajo como forma de realizacién personal”.

153 Vid. ALEXY, Teoria de los Derechos, cit., p. 436: “Los derechos a proteccién son derechos
subjetivos constitucionales frente al Estado para que éste realice acciones positivas facticas
0 normativas que tienen como objeto la delimitacion de las esferas de sujetos juridicos de
igual jerarquia como asf también la imposibilidad y la imposicion de esta demarcacion”.
Y agrega en p. 440: “A diferencia de los derechos fundamentales sociales, los derechos a
proteccion calzan perfectamente en la tradicién de la comprensidn liberal de los derechos
fundamentales”.

13 Cfr. MAESTRO BUELGA, cit., p. 45.

155 Cfr. VAZQUEZ VIALARD, Tratado, T. 2, cit., pp. 806 y s. Vid. también BULNES ALDU-
NATE, “La libertad de trabajo”, cit., pp. 128 y s.
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Lo anterior no impide ver en el texto constitucional una especial exigencia de
Jjuridificacion del conflicto existente entre capital y trabajo. En sede laboral, la
proteccidn del trabajo deja en evidencia un imperativo que asume el ordenamiento
constitucional y que se refleja en la juridificacion del conflicto estructural que
surge de la prestacion de servicios por cuenta ajena, garantizando un nicleo ir-
renunciable de proteccion al trabajo humano!3,

Por otra parte, y siguiendo una tendencia bastante generalizada en el Derecho
comparado’’, el texto constitucional trasluce una cierta idea personalista del
trabajo humano, en su doble dimensién de derecho-deber. En cuanto derecho,
el trabajo es considerado como una expresion de la dignidad y actividad del
ser humano, que por lo tanto requiere de proteccién por parte del Estado. El
trabajo humano no es cualquier actividad material, sino que expresa una faceta
crucial de la vida humana que contribuye a desarrollar la propia personalidad
del sujeto™®. Si el trabajo se asocia con la dignidad de la persona, entonces ello
justifica la existencia de derechos inviolables y que le son inherentes'. El respeto
y promocion de esos atributos es tarea del Estado, y también del empleador, en
el sentido que el trabajador tiene derecho a que su contraparte laboral, asi como
la autoridad publica, tengan una accidn positiva de proteccion y respeto de los
derechos reguladores del trabajo humano.

Este criterio se reafirma, ademads, con los propios instrumentos internacionales.
Por ejemplo, el art. 23 N° 1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
seflala expresamente que “toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién
de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion
contra el desempleo”. De conformidad con el art. 5° de 1a Constitucion, este art.
de la Declaracion Universal adquiere singular relevancia, pues es deber de los
drganos del Estado el respetar y promover los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana y que se garantizan en los tratados internacionales
ratificados por Chile.

156 Cfr. por todas sentencia de la CORTE SUPREMA de 27 de mayo de 2004, RDJ T. CI (2004),
seccion tercera, pp. 79 y ss.

157 Vid., por ejemplo, el art. 4° de la Constitucién italiana de 1947: “La Reptiblica reconoce
a todos los ciudadanos el derecho al trabajo (...) Todo ciudadano tendrd el deber de elegir,
conforme a sus posibilidades y por su propia eleccion, una actividad o funcién que concurra
al progreso material o espiritual de la sociedad”; el art. 35 de la Constitucién espaifiola de
1978: “Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo™; el art. 58 de
la Constitucién de Portugal de 1976: “Todos tienen derecho al trabajo. El deber de trabajar
es inseparable del derecho al trabajo”; y el predmbulo de la Carta francesa de 1946 (parrafo
5): “todos tienen el deber de trabajar y el derecho a un empleo”. En el dmbito latinoameri-
cano, vid. también ERMIDA URIARTE, Oscar, “La Constitucion y el Derecho Laboral”,
en Treinta y seis estudios sobre las fuentes del Derecho del Trabajo, Fundacion de Cultura
Universitaria, Montevideo 1995, p. 114.

138 Cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Sistema, cit., p. 485.

1% Cfr. MONTOYA MELGAR, “El trabajo en la Constitucion”, en El modelo social en la
Constitucion espariola de 1978, cit., p. 47.
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En cuanto deber, y siguiendo nuevamente la orientacion preceptiva de la Con-
stitucion de Weimar'®, el trabajo es visto estrechamente vinculado a la funcién
social de toda actividad productiva'®'. Es decir, el trabajo humano no sélo es un
bien de la persona individual, un medio para ganarse la vida, sino que, ademds,
es un atributo de la colectividad que se expresa en una colaboracién social's? o
en una participacion en el interés general'®*. Dicha colaboracion es independiente
de la estimacidn social que se otorga a quienes producen o prestan el servicio,
toda vez que el trabajo adquiere una dignidad innata fundada en el sujeto que
interviene'®, Esta interpretacién se opone, por cierto, a las tesis propugnadas por
los regimenes corporativistas, que pretendian ver en este deber una especie de
compulsién social que anulaba los espacios de autonomia y se vinculaban con
los destinos de la colectividad, relaciondndose con exigencias institucionales
ampliamente superadas en el derecho actual.

Lo expuesto lleva a sostener que la circunstancia de que el trabajo sea con-
figurado, ademds, como un deber, no implica necesariamente una obligacién de
orden juridico-constitucional'®®. A diferencia de lo que ocurre con otros deberes

10 El trabajo, entendido como deber, tiene su origen histdrico en concepciones éticas y religiosas,

o bien en exigencias metajuridicas. Con el tiempo, se introducird en el debate una formulacién
laica, propia del pensamiento socialista del siglo XIX, y que alcanzard su consagracién en
el art. 163 de la Constitucién de Weimar: “sin perjuicio de su libertad personal, todo alemdn
tiene el deber moral de emplear sus fuerzas intelectuales y fisicas conforme lo exija el bien
de la comunidad”.

161 Cfr. TISSEMBAUM, cit., p. 166. Vid. también BURGOA, cit., p. 362; CABANELLAS, cit.,
T. I, Vol. 2, p. 57; y LOPEZ GANDIA, cit., p. 151.

162 Cfr. FERNANDEZ SEGADO, ElI sistema, cit., p. 408. En la doctrina nacional, vid. ademds
SOTO CALDERON, cit., p. 105: “la tendencia constitucional del presente ha insistido en
prescribir el trabajo como deber social”.

163 Cfr. por todos MARTIN VALVERDE, Antonio, “Pleno empleo, Derecho al Trabajo, deber de
trabajar en la Constitucidn espafiola”, en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la
Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1980, p. 193. En el plano legal,
vid. el inciso primero del art. 2° del Cédigo del Trabajo: “Recondcese la funcion social que
cumple el trabajo y la libertad de las personas para contratar y dedicar su esfuerzo a la labor
licita que elijan”. Sobre la obligacion de obedecer el derecho, vid. a mayor abundamiento,
BAYON MOHINO, Juan Carlos, La normatividad del Derecho: deber juridico y razones
para la accion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1991, pp. 691 y ss.

164 Cfr. ALONSO OLEA, Manuel, Introduccion del Derecho del Trabajo, 5° edicién, Civitas,
Madrid 1994, p. 30.

15 Vid. VARELA DIAZ, Santiago, “La idea de deber constitucional”, REDC N° 4 (1982), p. 83:
“Esto no quiere decir que las normas constitucionales que sefialen deberes carezcan absoluta-
mente de eficacia, sino solamente que no son eficaces en relacion a las conductas personales,
es decir, en cuanto generadoras de deberes juridicos para las mismas. Pero las cosas cambian
si contemplamos estas normas desde otra perspectiva: la de su eficacia frente a los poderes
publicos y, en particular, frente al legislador. En definitiva, lo que implica necesariamente
cada deber proclamado por la Constitucién es un desarrollo legislativo. De manera que no
serfa desorbitado concebir los distintos deberes como mandatos dirigidos al legislador, y
no como vinculaciones de la conducta de las personas”; y RUBIO LLORENTE, Francisco,
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constitucionales propiamente tales (v. gr., el deber de tributar o de realizar el
servicio militar)!®, ello serfa incompatible con las exigencias de trabajo libre
o de libre eleccion de oficios, y con las garantias vinculadas a la libertad de
desplazamiento y de residencia'®’. La imposicion de obligaciones de hacer a las
personas debe ser vista como algo absolutamente excepcional, y su justificacion
sOlo podria sostenerse en la satisfaccion de un interés general suficientemente
relevante'®®. Lo anterior no impide, por cierto, que los incumplimientos al deber
de trabajar puedan traer aparejadas otras consecuencias, como la denegacion
de prestaciones por desempleo cuando el titular rechaza una oferta adecuada
de ocupacién'®®. Tampoco impide que las normas que establecen el deber sean
vistas como directivas dirigidas a los poderes ptiblicos a objeto de que impongan
medidas que hagan eficaz la exigencia!™.

Ante estas dificultades en la configuracion de los deberes juridicos, la doctrina
francesa ha establecido una distincion entre el “deber de trabajar” y la “oblig-
acion de trabajar”'"'. En el primer caso, el deber de trabajar se encuentra mas

“Los deberes constitucionales”, REDC N° 62 (2001), p. 16: “Los enunciados de deberes no
tienen efecto juridico alguno, sino sélo, si acaso, una funcién politica, aunque tampoco hay
unanimidad a la hora de discernir cual sea (si alguna) la que estas normas desempefian”.

1% Cfr. FERNANDEZ SEGADO, El sistema, cit., p. 408.

167 Vid. en esta linea MARTIN VALVERDE, “Pleno empleo”, cit., p. 194: “la infraccién del
deber de trabajar puede ser objeto de un tratamiento juridico desventajoso, pero no de
coercion penal ni de sancién administrativa, lo que serfa contrario a las libertades civiles de
actividad y de movimiento”. Y agrega en p. 195: “La conclusién que se impone, pues, es
que el deber de trabajar no es un deber juridico propiamente dicho, sino un simple ‘deber
moral’ (como decfa el art. 163 de la Constitucién de Weimar), o una mera ‘obligacion social’
(como decfa el art. 46 de la Constitucion de la segunda republica espafiola)”. Vid. también,
a mayor abundamiento, CALDERA, Rafael, Derecho del Trabajo, 2° edicién, El Ateneo,
Buenos Aires 1960, p. 178: “El deber de trabajar se afirma, sobre todo, en sentido moral (...)
No se trata de un deber solamente individual: es un deber social, puesto que la sociedad
vive del trabajo (...) La obligacién moral de contribuir al progreso de la sociedad mediante
el esfuerzo personal de cada uno tiene, pues, undnime reconocimiento: sélo que por trabajo,
en este caso, no se puede entender solamente el trabajo subordinado, ni menos el trabajo
industrial ni solamente el trabajo manual, sino el trabajo en todas sus formas”.

168 Vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Sistema, cit., p. 486. Para un andlisis del deber juridico
como correlato del derecho subjetivo, vid. también ROSS, Alf, Sobre el Derecho y la Justicia,
3° edicion, Eudeba, Buenos Aires 2005, pp. 216 y ss. A mayor abundamiento vid., ademds,
RECASENS SICHES, Luis, Introduccion al estudio del Derecho, 14° edicién, Porria, México
D.F. 2003, pp. 128 y ss.

19 Vid. MARTINEZ ABASCAL, cit., p. 1329: “Pero esa influencia valorativa no puede iden-
tificarse como incumplimiento de un deber juridico de trabajar, sino como una obligacién
impuesta por la ley al trabajador si éste no desea perder el derecho a la prestacion”; y SAS-
TRE IBARRECHE, cit., p. 93: “la tinica medida indirectamente coercitiva se situard en el
campo de la proteccion social y, en concreto, en la exigibilidad de la voluntad de trabajar
para poder acceder a la proteccidn por desempleo”.

0 Cfr. VARELA DIAZ, cit., p. 87; y RUBIO LLORENTE, cit., pp. 30 y s.
7t Vid. por todos PELISSIER, cit., p. 23. Vid. también JEAMMAUD, Antoine, “El Derecho
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asociado a criterios morales y no juridicos, en el entendido de que los textos
constitucionales ponen de relieve la necesidad social del trabajo. La obligacion
de trabajar, por su parte, dejaria a salvo la libertad de no trabajar y que se tra-
duce en dos grandes facultades: la libertad de trabajador para romper el vinculo
laboral, y la libertad para rehusar un empleo que se le ha propuesto.

En sintesis, la proteccién al trabajo propiamente tal, y que se efectda en el
inciso primero del art. 19 N° 16 CPR, queda fuera de toda duda'”. Dicha protec-
cion implica la valoracién del trabajo como un atributo que surge de la propia
dignidad del sujeto que presta servicios. Vinculado al orden econémico, el trabajo
requiere de proteccion, ademds, en su calidad de recurso productivo creador
de riqueza y factor de desarrollo de la personalidad del individuo. También
implica la consideracion de que los trabajadores —como grupo social- requieren
de medios idéneos para defender sus intereses ante una probable situacién de
desventaja'”.

Constitucional en las relaciones de trabajo en Francia”, en Las Transformaciones del Dere-
cho del Trabajo en el marco de la Constitucion espaiiola. Estudios en homenaje al profesor
Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, La Ley, Madrid 2006, pp. 87 y ss.

172 Si se analiza con detencién la discusion de este precepto en el seno de la Comision ORTU-

ZAR se podrd apreciar que el criterio del constituyente se limité a diferenciar dos bienes
tutelados: la libertad de trabajo y el trabajo propiamente tal. En efecto, en la sesion N° 199,
SILVA BASCUNAN pregunté cual era el verdadero alcance que debia darse al precepto, toda
vez que su redaccion inducia a algun tipo de confusion. Ante ello, EVANS puntualizd, sin
ser rebatido, que la “frase actual estd bien, nunca se ha prestado a dudas, y todos los profe-
sores la han explicado con entera claridad: la libertad de trabajo y su proteccion, es decir, la
proteccidn del trabajo, no de la libertad, por que las libertades se bastan a si mismas y si el
constituyente protegiera a cada una de ellas, no tendria sentido su consagracion en el texto”.
Vid. Actas, cit., sesion N° 199, p. 10. Este mismo criterio se puede apreciar, por ejemplo, en
la proposicién, que en esa misma sesion se hizo, en el sentido de agregar al inciso primero,
la siguiente frase: “La libertad de trabajo y su proteccion, dignidad y capacitacién”. De esta
manera, existe coincidencia en sostener que la proteccion a que se refiere el inciso primero
del numeral 16 se aplica al trabajo propiamente tal. Desde una perspectiva doctrinaria, vid.
por todos BULNES ALDUNATE, “La libertad de trabajo”, cit., p. 129. En igual sentido,
vid. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA de 28 de enero de
1988, RDJ T. LXXXYV (1988), seccién quinta, p. 183.

173 Vid. MARTIN VALVERDE, Antonio, “La Constitucién como fuente del Derecho del Tra-
bajo”, REDT N° 33 (1988), p. 69.
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IV. LA LIBRE ELECCION DEL TRABAJO Y LA LIBRE
CONTRATACION

Otro tipo de bien juridico que resguarda la Constitucidn se refiere a la libertad
de contratacion y a la libre eleccion del trabajo'™. Por cierto, en este ambito,
el constituyente también se ha apartado de las referencias contenidas en el art.
10 N° 14 de la Constitucion de 1925, pues en dicho texto sélo se hacia alusién
a la libre eleccién del trabajo, sin profundizar en la idea vinculada con la libre
contratacion.

Se trata de figuras amplias que van mds alld del 4mbito laboral, pero que
reafirman la idea de la voluntad como centro de los derechos de opcién y como
elemento bésico de la constitucion de obligaciones. De esta manera, el acceso
al trabajo y los pactos que lo rodean, parten del hecho inicial que existe una de-
claracion de voluntad en tal sentido, debiendo rechazarse esquemas corporativos
publicistas y organicistas que subordinaban la libertad del trabajador a visiones
autoritarias de la empresa'”.

1. Lalibertad de eleccion

La circunstancia de que el trabajo se explique en razén del binomio derecho-
deber, no impide que cada cual elija su actividad dentro del contexto en que se
desenvuelve. Por ello, la consagracion, en textos constitucionales, del derecho
a la libre eleccion de un empleo u oficio, ha sido utilizada como una tipica ga-
rantia de libertad frente al Estado, a fin de evitar eventuales compulsiones de
los poderes ptiblicos relativas a la dedicacién laboral de sus stibditos!'’®. Dichas
compulsiones son completamente inadmisibles si mediante ellas se pretende
adscribir obligatoriamente a la persona a un tipo de trabajo determinado; Yy,
también, si se buscan estructuras tipo de trabajos cerrados o reservados a ciertas
clases de personas'”’.

174+ El inciso segundo del N° 16 del art. 19 de la Constitucién sefiala expresamente que: “Toda

persona tiene derecho a la libre contratacidn y a la libre eleccidn del trabajo con una justa
retribucion”.

15 Cfr. SALA FRANCO, Tomds (director), Derecho del Trabajo, 9° edicidn, Tirant Lo Blanch,
Valencia 1995, p. 209.

176 Cfr. MONTOYA MELGAR, “La proteccién”, cit., p. 289.

177 Cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Sistema, cit., p. 487.Y agrega: lo que la Constitucion “exige
es que, cualquier ciudadano que retina las condiciones legalmente establecidas, pueda acceder
a la ocupacidn de que se trate”.
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En la libre eleccion del trabajo se consagra la autodeterminacién del indivi-
duo para decidir el acceso, el trdnsito y la permanencia en un trabajo especifico,
cuestion que incluye la libre decision sobre el ingreso, el eventual desplazamiento
y el término'”8. Consecuente con lo anterior, la libertad de eleccidn se estructura
en varios estadios. En primer lugar, como un derecho previo de opcidn, el cual
presupone la existencia de empleos u oportunidades de trabajo en los que se
puede ocupar la profesién u oficio, ya que careceria de sentido el intentar elegir
un empleo sin que, a la vez, existan alternativas objetivas para el mismo'”. En
segundo término, la libre eleccién implica reconocer que el individuo tiene
libertad para ejercer su derecho de opcién durante el desarrollo de la actividad
o del vinculo contractual, pudiendo mantener, abandonar o cambiar la fuente
laboral que desarrolla'®. Un criterio distinto supondria lisa y llanamente legiti-
mar figuras de empleo forzado, cuestion que ciertamente atentaria en contra de
la autonomia del sujeto's!.

Enrigor, la libertad de eleccion supone reconocerle al individuo una libertad
frente a limitaciones irrazonables o de barreras al ingreso o mantencion en el
sector de trabajo escogido, en el entendido que no resultan admisibles limita-
ciones que afectan el contenido esencial de la libertad o que introducen légicas
o privilegios de tipo corporativo. Dicho de otra manera, para elegir un trabajo
determinado no se requiere que éste se encuentre reglamentado o regulado, en

178 Cfr. BRAGE CAMAZANO, Joaquin, “La libertad de profesién en el marco de la teoria
general alemana de los derechos fundamentales”, RFDUC Curso 2000-2001 (2001), p. 15.

17 Cfr. ALONSO OLEA, Las fuentes, cit., p. 36.

180 Cfr. ALONSO OLEA, Introduccion, cit., pp. 52 y s. Asf lo ha reafirmado la jurisprudencia
nacional en relacién con aquellos textos legales que suprimen cargos o que disponen la exo-
neracion de funcionarios: “Los preceptos legales impugnados no atentan contra la libertad
de trabajo y su proteccidn (...) porque lo que la norma constitucional respectiva asegura es
permitir la eleccién de una actividad y ejercerla sin otras restricciones que las expresamente
establecidas. En consecuencia, (...) todo trabajador cuyo contrato expira tiene, precisamente,
la posibilidad de ingresar libremente a la actividad laboral que prefiera”. Vid. sentencia de
la CORTE SUPREMA de 2 de diciembre de 1980, RDJ T. LXXVII (1980), seccion tercera,
pp- 73 y ss. Sobre los efectos que provoca un acto de exoneracién en relacién con otras ac-
tividades de la persona afectada, vid. ademds sentencia de la CORTE DE APELACIONES
PRESIDENTE AGUIRRE CERDA de 8 de octubre de 1985, RDJ T. LXXXII (1985), seccion
quinta, pp. 296y ss.

181 Asilo ratific6 en su momento la sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIA-
GO de 8 de junio de 1990, RDJ T. LXXXVII (1990), seccidn tercera, p. 98: “Es legalmente
procedente la renuncia voluntaria al empleo de un trabajador que goza de fuero laboral, pues
lo contrario significarfa su obligacion de prestar servicios, atin contra su voluntad, lo que
se opone a la libre contratacién que asegura el (...) articulo 19 de la Constitucién Politica y
que, ademds, reconoce el art. 2° del Cédigo del Trabajo”. Y se agrega en p. 99: “nada obsta
a que voluntariamente los contratantes pongan término de comun acuerdo al respectivo
contrato sin intervencién del Tribunal. Lo contrario importarfa que el fuero laboral, lejos de
ser un privilegio para el trabajador, pasarfa a constituir una verdadera carga ya que, al no
poder renunciar éste a sus derechos, lo obligaria a prestar servicios, atin contra su voluntad,
durante todo el tiempo del fuero”.
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el sentido de que se tengan que acotar tendencialmente todas y cada una de las
funciones o competencias especificas!'®?,

Por ello, lo que hace la Constitucién es asegurarle a toda persona el derecho
de optar, sin coaccion ni imposicidn de terceros o del Estado, por el empleo o
actividad productiva licita que desee. Por cierto, si la persona elige una activi-
dad determinada, nadie puede coartarlo en su decision, pero una vez elegida
la actividad deberd someterse a la regulacion que el ordenamiento juridico ha
dispuesto para ella'®. De alli que sean aceptables aquellas restricciones dirigidas
a establecer la idoneidad y la posesion de los requisitos necesarios para el des-
empeiio de determinadas actividades's*. Debe tratarse de regulaciones generales,
aplicables a todos aquellos que caigan dentro de la hipdtesis. Dicho de otra
manera: el derecho a la libre eleccion se entiende sin perjuicio de normas que
regulen, disciplinen o limiten el ejercicio de la actividad, imponiendo requisitos
objetivos para el desempeiio de la misma'®.

2. Lalibre contratacion

Lalibertad de contratacion es, también, una garantia propia del sistema liberal
decimonénico destinada a crear un auténtico poder de autodeterminacidn para el
ejercicio de facultades y derechos!®®. Esta autodeterminacion le permite al indi-
viduo otorgar su consentimiento para la realizacion de actos y contratos licitos,
en el entendido que €l tiene autonomia y capacidad para determinar cuédles son
los intereses que mds le convienen'®’,

La Constitucion plantea el reconocimiento de esta libertad —tratando de
evitar cualquier traba'®- tanto para los trabajadores dependientes como para los

182 Vid. MUNOZ MACHADO, Santiago, PAREJO ALFONSO, Luciano y RUILOBA SANTA-
NA, Eloy, La libertad de ejercicio de la profesion y el problema de las atribuciones de los
técnicos titulados, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid 1983, p. 121.

183 Cfr. IRURETA URIARTE, “Consecuencias”, cit., p. 498. Cfr. en esta linea la sentencia de la
CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION de 31 de agosto de 1988, RDJ T. LXXXV
(1988), seccién quinta, pp. 299 y ss., que niega proteccion constitucional al intermediario
de una relacion laboral que realiza su actividad fuera del marco de juridicidad.

184 Cfr. BALDASARRE, cit., p. 104.
185 Cfr. FERNANDEZ SEGADO, El sistema, cit., p. 410.

18 La incorporacién de este derecho a la libre contratacion tuvo su origen en la propuesta

efectuada por la Junta de Gobierno, ya que ni la Comisién Ortizar ni el Consejo de Estado
la habian contemplado dentro de los preceptos de la Constitucion.

187 Cfr. ALFARO AGUILA-REAL, Jesus, “Autonomia privada y derechos fundamentales”,
Anuario de Derecho Civil, T. XLVI (1993), p. 100.

18 Vid. WALKER ERRAZURIZ, “Andlisis”, cit., p. 211. Cfr. también GUZMAN BRITO, cit.,
p- 252.
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empresarios

189 pero no cabe duda que en el dmbito laboral este derecho cobra

189
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Cfr. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 26 de junio de 2001,
RDJ T. XCVIII (2001), seccién quinta, p. 129. Incluso se la ha utilizado para sancionar
conductas monopdlicas. Vid., por ejemplo, Resolucién N° 89 de la COMISION RESOLU-
TIVA, de 28 de enero de 1981, RDJ T. LXXVIII (1981), seccion sexta, p. 1: “El hecho de
que un colegio haya patrocinado a uno solo de los transportistas que ejercian el transporte
de los alumnos de dicho colegio y el de haber comunicado a los padres y apoderados que
dicho transportista era el unico autorizado por el establecimiento para el traslado de los
nifios, configuraron una presién indebida, tendiente a restringir una actividad libre, ajena
a la esfera de tuicidn del colegio (...). Una recomendacién en este sentido tiene el cardcter
de monopdlica, porque tiende a excluir a todos los demds transportistas de una actividad
licita”; y Resolucion N° 413 de la COMISION RESOLUTIVA, de 17 de mayo de 1994,
RDIJT. XCI (1994), seccidn sexta, pp. 111 y ss.: “En el presente caso —conductas observadas
por diversos taxistas de las comunas de Santiago, Providencia y Las Condes para impedir,
empleando violencia verbal y fisica, que otros taxistas ofrecieran sus servicios al publico en
los paraderos de taxis o cerca de ellos- se estima que concurren todas las circunstancias que
ameritan el ejercicio de la accidn penal, pues los hechos de que se ha tomado conocimiento
se encuentran suficientemente acreditados, revisten particular gravedad y han producido
alarma publica. Tales conductas han dado origen a un verdadero monopolio de hecho que
contraviene las garantfas constitucionales de los nimeros 2, 16 y 21 del articulo 19 de 1a Carta
Fundamental”. Vid. también sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de
30 de abril de 2002, GJ N° 264 (2002), p. 67, que rechazé un recurso de amparo econémico
entablado por un médico en contra del Ministerio de Salud, pues entendi6 que de conformidad
con la Ley N° 18.933, es a la Superintendencia de Isapres a quien le corresponde decidir,
soberanamente a los que admite en su sistema, “lo que no viene a ser sino una concrecion
del principio de libre contratacion”; sentencia de la CORTE SUPREMA de 29 de abril de
1997, RDJ T. XCIV (1997), seccién quinta, pp. 33 y ss., que considera licita la exigencia
de un centro asistencial en orden a que los médicos internos utilicen, en las intervenciones
quirdrgicas que alli practiquen, los servicios anestesioldgicos de ella; sentencia de la CORTE
SUPREMA de 17 de mayo de 1990, RDJ T. LXXXVII (1990), seccién quinta, pp. 57 y ss.,
que invoca la garantia del art. 19 N° 16 para reprochar la actitud de la Municipalidad de
Rinconada que no entrega “el terreno a un contratista, que se ha adjudicado la correspondiente
licitacion”; sentencia de la CORTE SUPREMA de 8 de junio de 1982, RDJ T. LXXIX (1982),
seccién quinta, pp. 67 y ss., en referencia a que el derecho también se hace extensivo a la
“libertad para contratar colaboradores’; Resolucién N° 341, de 13 de marzo de 1990, de la
COMISION RESOLUTIVA, RDJ T. LXXXVII (1990), seccién sexta, p. 71: “El hecho de
no haber pagado derechos o aranceles o no haber acreditado calidad de maestro de primera,
por parte de los denunciantes, exigencias establecidas en el reglamento de la sociedad de-
nunciada para ejecutar trabajos en el cementerio de propiedad de ésta, no permiten sostener
que haya habido entorpecimiento a la libertad de trabajo por habérsele impedido efectuar
obras en dicho recinto”; sentencia de la CORTE SUPREMA de 29 de marzo de 1982, RDJ
T. LXXIX (1982), seccion quinta, p. 14, que aplicé la garantia en relacién con un convenio
celebrado entre dos clubes de fiitbol por la transferencia o pase de un jugador; sentencia de
la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 30 de marzo de 1984, RDJ T. LXXXI
(1984), seccion quinta, p. 76, relativa a los derechos de la Asociacién Central de Fitbol para
clasificar a los jugadores de dicho deporte de acuerdo a su capacidad e idoneidad; sentencia
de la CORTE SUPREMA de 26 de mayo de 1989, RDJ T. LXXXVI (1989), seccion quinta,
p- 62, en relacidn con las facultades del administrador de un sauna para impedir el acceso de
personas al establecimiento; y sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO
de 15 de diciembre de 1987, RDJ T. LXXXYV (1987), seccién quinta, p. 67: “Al rechazar la
autoridad contralora el registro de una resolucién administrativa referente a una adjudicacién
de propuesta publica para la construccion de obras publicas, exenta del trdmite de toma de
razén, desposee al afectado de su legitima calidad de adjudicatario en propuesta legalmente



mayor sentido para el empleador que tiene una titularidad sobre la actividad
productiva. Dicho empleador goza de autonomia para contratar con todo aquél
que considere idéneo para un determinado cargo o funcién, sin perjuicio que
deba someterse a las normas que integran el Orden Piblico Laboral.

Para el empleador, la libre contratacién se alza como un derecho vinculado a la
libertad de empresa. Este derecho le asegura un poder amplio de contratacién del
personal, teniendo que ceiiirse a criterios de idoneidad y capacidad del trabajador
tanto en la seleccion como en el mantenimiento del vinculo. De esta manera, la
Constitucion no estd prohibiendo la preferencia frente a dos o mds personas; sim-
plemente exige que la opcidn se funde en criterios de objetividad y racionalidad.
Como lo sefialé DIEZ en la propia Comisién ORTUZAR, “no hay duda alguna
de que, dentro de la libertad de contratacion, estd, fundamentalmente, la libertad
de elegir colaboradores”. De esta forma, lo que impide la Constitucién es un
sistema generalizado de discriminacion; pero ello no significa que el empleador
no tenga la libertad para elegir aquellos que considere mds adecuados para un
trabajo determinado. “Si alguien es duefio de una empresa y se presentan cinco
candidatos para ocupar un cargo determinado, por ejemplo, esto no le obliga a
elegir a alguno de ellos. A lo que esto le obliga es a que, en toda eleccidn de su
personal, no utilice normas que signifiquen discriminacion’'®°.

Desde la perspectiva del trabajador, la libertad de contratacion le permite
vincularse auténomamente, acordando las condiciones en que deba ejecutarse la
tarea y optando por las modalidades que al respecto establece el ordenamiento
laboral. No hay que olvidar que el contrato de trabajo es un acto juridico que
requiere de un consentimiento licito, de forma tal que los contratantes tienen
derecho a concordar las reglas y cldusulas sobre las cudles se ejecutard la pres-
tacion debida. Esto no supone, por cierto, que la Constitucion haya consagrado
el principio de la autonomia de la voluntad en materia laboral. Por el contrario,
existe una reafirmacion de exigencias de irrenunciabilidad en lo que respecta a
los derechos minimos que consagra el ordenamiento juridico-laboral, ya que el
ambito de autonomia se puede ejercer por sobre el conjunto de derechos obliga-
torios establecidos por el orden estatal'®'. Si se aceptara la renunciabilidad laboral
de derechos minimos, lo cierto es que el mero consentimiento del trabajador
seria insuficiente para asegurar un conjunto de intereses que terminan afectando
al orden social. La conclusion anterior fluye tanto de la doctrina y jurispruden-

decidida, amenazando o perturbando (...) la libertad de trabajo y su proteccion”.

190 Vid. Actas, cit., sesién N° 200, p. 12. Cfr. también sentencia de la CORTE SUPREMA de 4
de octubre de 1984, RDJ T. LXXXI (1984), seccién quinta, pp. 194 y ss.

I Vid. KAHN FREUND, cit., p. 62. Vid. también LASTRALASTRA, José Manuel, “Paradojas
de la autonomia de la voluntad en las relaciones de trabajo”, REDT N° 124 (2004), p. 654:
“El orden Publico funciona como un ‘limite, por medio del cual se restringe la facultad de
los individuos sobre la realizacion de ciertos actos, o se impide que €stos tengan efectos
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dentro de un orden juridico especifico’.
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cia'®?, como de la historia fidedigna del precepto constitucional. En efecto, en
el seno de la Comision ORTUZAR se plante6 la posibilidad de consagrar una
disposicién de rango constitucional que sefialara que los derechos laborales
eran irrenunciables. Sin embargo, ello no prosperd lisa y llanamente porque eso
habria implicado establecer en cada norma constitucional disposiciones sobre
irrenunciabilidad. Asf lo sefial6 SILVA BASCUNAN al momento de discutirse
la garantia: “(...) expresa que esa idea le preocupa (la de consagrar la irrenun-
ciabilidad de los derechos laborales a nivel constitucional). No porque tenga el
4dnimo de rechazarla, puesto que es algo que estd en la legislacion, sino porque,
al ubicarla aqui y darle rango constitucional, le asalta el temor —y eso da materia
para una reflexidn- de que se encontrardn frente a la necesidad, en otros preceptos
de la Constitucion, de establecer a cada momento normas irrenunciables”'?.

192 Vid. por todos BULNES ALDUNATE, “La libertad de trabajo”, cit., p. 131: “en ningtin caso
puede entenderse esta norma en el sentido de que el constituyente ha querido hacer imperar el
principio de la autonomia de la voluntad en materia laboral, de manera que esta disposicién
significara que los empleadores puedan contratar libremente y establecer con plena libertad
las modalidades del contrato de trabajo”; CEA EGANA, Derecho, T. 11, cit., p. 427: “Las
libertades y derechos laborales son irrenunciables, porque son de orden e interés publico y
no miran Unicamente al interés del renunciante”’; y VERDUGO MARINKOVIC, PFEFFER
URQUIAGA y NOGUEIRA ALCALA, cit., T. I, p. 287: “Desde luego, la referencia que se
hace en el inciso 2° a la ‘libre contratacién’ en ninguin caso debe interpretarse como la con-
sagracidn del principio de la autonomia de la voluntad en materia laboral (...) La libertad de
contratacion habilita, pues, para una negociacion a partir de un piso minimo ya garantizado
porlaley”. En el plano jurisprudencial, vid., ademds, sentencia de la CORTE SUPREMA de
13 de mayo de 1986, RDJ T. LXXXIII (1986), seccion sexta, pp. 55 y ss.; y sentencia de la
CORTE SUPREMA de 30 de enero de 2001, GJ N° 247 (2001), p. 202. La jurisprudencia,
en todo caso, admitié en su momento que la libertad contractual impone determinadas res-
tricciones, tal como ocurre, por ejemplo, cuando se pactan cldusulas de prohibicion para que
el trabajador se ocupe en negocios ajenos a los de su empresa: “La cldusula de un contrato
de trabajo segun la cual ‘queda estrictamente prohibido al empleado ocuparse de trabajos o
de negocios ajenos a los de la fdbrica’, no atenta a la libertad de trabajo garantizada por la
Constitucion Politica del Estado, pues ésta (...) no impide que pueda pactarse una prohibicién
que se encuentra, desde luego, limitada en el tiempo por la vigencia del contrato y porque
ella puede pactarse licitamente con el objeto de evitar que un trabajo ajeno pueda distraer las
obligaciones laborales que se contraen”, sentencia de la CORTE SUPREMA de 2 de mayo
de 1969, RDJ T. LXVI (1969), seccion tercera, p. S1.

195 Vid. Actas, cit., sesién N° 200, p. 24. Si bien el criterio expuesto fue el que prevalecié en

la comision redactora, durante la misma sesion se justific la necesidad de consagrar cons-
titucionalmente la irrenunciabilidad de los derechos laborales toda vez que el inciso estaba
haciendo referencia a materias netamente contractuales. Como sefial6 ORTUZAR (cft. Actas,
cit., sesién N° 200, p. 25), “aqui perfectamente cabe consagrar aquella norma (se refiere a la
irrenunciabilidad), porque se estd entrando en el campo contractual, y la norma general, en
lo contractual, es que los derechos puedan renunciarse”. El mismo ORTUZAR manifesto,
posteriormente, que estarfa en el dnimo de la Comision que el legislador estableciera la irre-
nunciabilidad de los derechos laborales, a menos que surgieran circunstancias nuevas. Para un
andlisis general, vid. IRURETA URIARTE, “Consecuencias”, cit., p. 499. Con todo, si bien
nuestra Carta Fundamental decidi6 no regular constitucionalmente el principio de irrenuncia-
bilidad laboral, cabe hacer presente que existen varias Constituciones, a nivel latinoamericano,
como Bolivia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala y Venezuela, que han optado por
reconocer dicho principio de irrenunciabilidad en sus respectivos Cédigos Politicos.
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Por lo demds, si en materia laboral la libertad contractual no estuviese regulada
con derechos irrenunciables, entonces lo mds probable es que el contratante en
posicion de superioridad terminarfa anulando la libertad del mds débil'*.

En sintesis, la libertad de contratacion laboral supone reconocer la existencia

de un Orden Publico laboral inderogable por las partes y que establece limites a
la libertad de contratar (Abschlussfreiheit). Por sobre dicho nivel de garantismo,
los contratantes podran establecer cldusulas reciprocas, incluso renuncias deter-
minadas'®. Pero lo que no podria ocurrir es que en virtud de dicha autonomia se

permitiera un sistema generalizado de renunciabilidad de derechos bdsicos
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Cfr. BILBAO UBILLOS, cit., pp. 243 y s.

Cfr. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 15 de marzo de 1988,
GJ N°93 (1988), p. 90.

En el plano legal, cfr. el inciso segundo del art. 5° del Cédigo del Trabajo, el cual establece
que los derechos laborales son irrenunciables mientras subsista el contrato de trabajo. Inclu-
s0, la jurisprudencia ha llegado a concluir que las denominadas renuncias “no voluntarias”
(es decir, aquellas que se otorgan a cambio del ofrecimiento de no continuarse una investi-
gacion por situaciones irregulares) son contrarias al orden legal, y no privan al trabajador
de su derecho a perseguir el pago de las respectivas indemnizaciones. Sobre el particular,
vid. sentencia de la CORTE SUPREMA de 18 de agosto de 1982, RDJ T. LXXIX (1982),
seccion tercera, p. 74. La inderogabilidad de los derechos bdsicos se ha aplicado, ademds,
para prohibir aquellas cldusulas contractuales que complementan o amplian determinadas
hipétesis legales. As{ ocurre, por ejemplo, con aquellas cldusulas contractuales que establecen
causales de terminacion distintas de las establecidas en la ley. Sobre el particular, cfr. por
todas sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE RANCAGUA de 23 de noviembre
de 1987, GJ N° 95 (1988), p. 108.
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V. LA JUSTA RETRIBUCION

Conjuntamente con la libertad de eleccion y de contratacidn, la Constitucion
ha sefialado que toda persona tiene derecho a una justa retribucion por el trabajo
que desempeiia. Utilizando términos algo ambiguos'’ y eldsticos'®, se busca
cristalizar una cadena asociativa entre la autonomia y la compensacién econémica
de los servicios prestados!®.

1. El contenido de la expresion

Las presiones lingiiisticas sobre el mundo juridico siempre han obligado a
dejar de lado conceptos retdricos o meramente intuitivos, pues las palabras de
la ley suelen ser ambiguas y vagas, generando incertidumbre en el operador del
Derecho. Esto es especialmente aplicable a la exigencia de que el trabajo tenga
como resultado una justa retribucion. A pesar de las evidentes dificultades para
determinar su naturaleza y contenido, los redactores de la Constitucion optaron
por una férmula que reflejara un cierto esbozo de derecho social*”, dejando en
claro que los servicios debfan tener como contrapartida una retribucion acorde
con la naturaleza del trabajo, asi como con las ventajas que ello trajera para el
acreedor de dichos servicios. Aln cuando existe unanimidad en sostener que el
constituyente de 1980 no tenfa intencion de consagrar derechos sociales, en la
redaccidn del término justa retribucion se puede apreciar un elemento que ampara
algo del contenido de esos derechos. Se trata de una frase con un fuerte matiz
axiolégico, mds trascendente, con referencia a valores no meramente econémicos

del trabajo, y que pretende entregar una sefial programatica y finalista®'.

7 Cfr. WALKER ERRAZURIZ, “Andlisis”, cit., p. 211.
1% Cfr. CEA EGANA, Derecho, cit., p. 427.

199 Cfr. QUINTANA BENAVIDES, Augusto, “La garantia constitucional de una justa retribucién
y la garantia legal de un ingreso minimo en el Orden Publico Laboral chileno”, Persona y
Sociedad, Vol. XIV (2000) N° 3, p. 123.

20 Cfr. BULNES ALDUNATE, “La libertad de trabajo”, cit., p. 133.

21 Parte de la doctrina comparada (vid. VAZQUEZ VIALARD, Tratado, T. 11, cit., p. 812) sostiene
que la expresion “retribucion justa” aludiria al concepto cristiano del “salario justo”. “En otras
palabras, la justicia de una remuneracion no deriva del hecho de haber sido libremente pactada,
sino de la concurrencia global de una serie de factores”. Y entre estos factores, destacarian el
trabajo prestado por el dependiente (o por el trabajador independiente); el producto de ese
trabajo; las necesidades del trabajador y su familia, asi como el bien comiin. En igual sentido,
vid. VAZQUEZ VIALARD, Antonio, “Fundamentos constitucionales del Derecho del Trabajo
Argentino”, en El Trabajo y la Constitucion. Estudios en homenaje al profesor Manuel Alonso
Olea, Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio
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En este aspecto, la Carta de 1980 se apart6 de la redaccién dltima que tuvo la
Constitucién de 1925, después de la reforma del afio 197122, Dicho texto sefialaba
que la Constitucion aseguraba a todos los habitantes una “remuneracion suficiente
que asegure a ella y su familia un bienestar acorde con la dignidad humana, y
una justa participacion en los beneficios que de su actividad provengan”. Esa
referencia aludia, sin duda, a la aptitud que ofrecia la remuneracion para satisfacer
necesidades basicas tanto del trabajador como de su familia?®,

Para la Constitucion de 1980, el término justa retribucion se plantea de forma
mds amplia, intentando comprender cualquier tipo de trabajo que se pague, sea por
honorarios, sea por remuneracién o salario, sea por participacion en las utilidades,
sea por cualquier tipo de asignacion, y ademds abarca la retribucién del trabajo
independiente.

Comprende, también, una clara vinculacion entre la prestacidn y la naturaleza
del servicio realizado, debiendo entenderse que en el pago de la justa retribucién
se presentan exigencias propias de la dignidad del trabajador. A fin de cuentas,
para la Constitucidn la retribucion justa es aquella que se condice con el tipo de

de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid 2003, pp. 36 y s. En relacion con la doctrina nacional,
vid. también QUINTANA BENAVIDES, cit., p. 121: “Serd materia de nuestro estudio la parte
final de la oracidn citada, esto es, aquella que consagra, en nuestro ordenamiento juridico, el
concepto de ‘salario justo’, expresion cuyo cufio se encuentra en el Magisterio Social de la
Iglesia catolica, y en la escuela solidarista alemana que le sirvié de inspiracion”.

202 Esta parte de la garantia constitucional sufrié algunas modificaciones, tanto en el Consejo

de Estado como en la redaccion final que le dio la Junta de Gobierno. En efecto, el inciso
aprobado por la Comision ORTUZAR establecia que la justa retribucion de una persona
debfa asegurarle a ella y su familia, a lo menos, un bienestar acorde con la dignidad humana.
El Consejo de Estado suprimid la frase final, dejando el inciso de la siguiente manera: “Toda
persona tiene derecho a la libre eleccion del trabajo y a una justa retribucién”. Finalmente,
la redaccién sometida a plebiscito agregé la frase referida a la libre contratacion, y cambio
la conjuncién “y”, que antecede a la expresion justa retribucion, por la preposicion “con”.
Para la Comision ORTUZAR 1la participacion en los beneficios no correspondia sélo a las
utilidades de la empresa, “que podian ser variables y no siempre exigibles, sino que debiera
extenderse a toda clase de beneficios sociales que fueran mds alld de la remuneracién” (vid.
SILVA GALLINATO, cit., p. 123). En ese contexto, la Comisién ORTUZAR establecié una
norma en cuya virtud se encargaba a la ley el decretar mecanismos de participacion en la
empresa. Dicha propuesta, que contenia claras referencias a las teorfas institucionalistas, se
incorporé con posterioridad en el art. 1° N° 20 del Acta Constitucional N° 3: “La ley esta-
blecerd mecanismos que contemplen formas de participacidn del trabajador en la comunidad
humana de trabajo que constituye la empresa”. El Consejo de Estado, sin embargo, elimind
esta propuesta, atin cuando mantuvo el concepto de la justa retribucion.

203 En relacién con el alcance de redacciones similares en el Derecho comparado, vid. MON-

TOYA MELGAR, “La proteccién”, cit., p. 291. Vid. también el art. 23 de la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre, de 1948, segtin el cual toda persona que trabaja
“tiene derecho a una remuneracidn equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su
familia, una existencia conforme a la dignidad humana”.
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trabajo que ejecuta el sujeto y las condiciones sociales y econdmicas en que se
desarrolla el mismo®,

Con todo, hay que tener presente que cuando se discutié este tema en la
Comision redactora se optd por ocupar el término “justa retribucion” en vez de
remuneracion, a fin de garantizar mds que una prestacién laboral, un ingreso
pecuniario, estimdndose que éste era el término mds adecuado para esta situacion.
Del mismo modo, se sefialé que la expresion en comento involucraba diversas
modalidades de ingreso pecuniario, las que pueden ser remuneracion, parti-
cipacidn en las utilidades, o algun otro género de ingreso en dinero, adquiriendo,
en el dmbito de la empresa, un cardcter mucho mds amplio que comprende todo
lo que la persona humana es, entrega y proyecta en la empresa®”. Por su parte,
ORTUZAR complement? este criterio agregando que se entiende por justa re-
tribucion toda forma de remuneracién o compensacion, y por tanto, la posible
participacion en los beneficios®*.

En sintesis, debemos sefialar que cuando se habla de “justa retribucion”, el
constituyente quiso graficar en ello una expresién amplia y aplicable a cualquier
modalidad de trabajo apta para configurarla, agregando que debe ser, a lo menos,
suficiente para garantizar un bienestar acorde con la dignidad humana, tanto a
la persona que presta el trabajo como a su familia®”’.

204 Vid. en esta linea el art. 3° del Convenio N° 131 de la OIT, de 1970, ratificado por Chile
con fecha 13 de septiembre de 1999: “Entre los elementos que deben tenerse en cuenta
para determinar el nivel de los salarios minimos deberian incluirse, en la medida en que sea
posible y apropiado, de acuerdo con la prictica y las condiciones nacionales, los siguientes:
a) las necesidades de los trabajadores y de sus familias habida cuenta del nivel general de
salarios en el pafs, del costo de vida, de las prestaciones de seguridad social y del nivel de
vida relativo de otros grupos sociales; b) los factores econdmicos, incluidos los requerimien-
tos del desarrollo econdmico, los niveles de productividad y la conveniencia de alcanzar
y mantener un alto nivel de empleo”. En el plano doctrinal, vid. ademds BALDASARRE,
cit., pp. 108 y s.: “la retribucién ‘suficiente’ denota la pretension de una retribucién global
que no esté por debajo del nivel minimo, considerado en determinado momento histdrico
y en las condiciones de vida concretas, necesario para asegurar al trabajador y a su familia
una existencia libre y digna, el derecho a una retribucién ‘proporcionada’ garantiza a quien
trabaja una razonable correlacion de la propia retribucién con la cantidad y la calidad de la
actividad prestada”.

05 Vid. Actas, cit., sesién N° 199, p. 30. Vid. también SILVA GALLINATO, cit., p. 124: “en él queda
comprendido cualquier tipo de trabajo que se pague —realizado por un trabajador dependiente o
por uno independiente- y por otra, incluye lo que se llaman ‘beneficios sociales’, es decir, otras
formas de recompensa mds enriquecedoras que la simple paga en dinero”.

26 Vid. Actas, cit., sesién N° 199, p. 30.

27 No obstante, el comisionado sefior OVALLE era de la idea que la expresion “justa retribucion”

implicaba algo mds que suficiente. A su juicio, mediante esta formula “se quiere indicar que
esta retribucion debe dar al trabajador lo que le corresponde como consecuencia de lo que rinde,
aunque sea mds que suficiente, porque suficiente puede ser poco si su rendimiento es superior,
y serd lo minimo si su rendimiento, por circunstancias ajenas a su voluntad, es inferior”. Vid.
Actas, cit., sesion N° 199, p. 30.
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2. Los limites empresariales en lo que respecta a la determinacion de
la justa retribucion

Consecuente con lo sefialado en el nimero anterior, cabe preguntarse si el
término “justa retribucion” implica que la remuneracion queda entregada a la
convencion de las partes que intervienen en la relacion de trabajo, radicando el
problema en el dmbito de la autonomia de la voluntad. En principio ello no seria
factible en atencion a que el propio constituyente estimaba que los derechos labo-
rales eran irrenunciables, de forma tal que si la legislacion establecia una norma
minima en materia de ingresos, no se veia razén para que las partes pudiesen
pactar libremente la retribucion a pagar por concepto de trabajo realizado, salvo
por cierto que el monto en cuestidén sobrepasara los minimos irrenunciables.

El problema subsiste, sin embargo, en todos aquellos casos en que even-
tualmente no existiera legislacion minima en materia de ingresos. Parte de la
doctrina ha considerado que ello seria insostenible por cuanto generalmente las
modalidades de contratacion estdn determinadas por convenios internacionales
y por el concierto comparado en materia laboral. Como asegura una autora,
no es posible afirmar que Chile se haya querido apartar de esos criterios?®. La
consagracion de derechos bdsicos e irrenunciables en materia de remuneracién
minima obliga a concluir que la convencion de los contratantes se encuentra
altamente regulada®”.

De alli que el contenido exacto de la expresion constitucional deba ser vin-
culado con la norma, de inferior jerarquia, del art. 44, inciso tercero, del Cédigo
del Trabajo, sobre remuneracién minima. Si existiera autonomia de las partes
para fijarla, no podria establecerse un limite desde el punto de vista legal?'°.

3. La exacta configuracion del concepto de justicia en materia de
retribucion

Como hemos dicho hasta ahora, la Constitucion ha utilizado referencias
axioldgicas y programdticas a objeto de determinar las retribuciones que le
corresponden al trabajador por su actividad. Aterrizando estas referencias, el
término justicia debiera ser interpretado, en lo que a este dmbito respecta, como

208 Cfr. BULNES ALDUNATE, cit., p. 4.

29 Cfr. ademds el art. 65 inciso cuarto N° 4 de la Constitucién de 1980, segtin el cual las leyes

que fijen y reajusten las remuneraciones de los trabajadores fiscales, asi como la remuneracién
minima de los trabajadores del sector privado, son de iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica.

210 Sobre el valor constitucional de las leyes que fijan un ingreso minimo vid. QUINTANA

BENAVIDES, cit., pp. 136 y s.
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una interdiccion de la arbitrariedad empresarial en el ejercicio de su poder de
211

organizacion'!.

La especial posicion que ocupa el empleador en la relacion bilateral de trabajo,
caracterizada por un status relevante, obliga a concluir que se encuentran prohi-
bidas todas aquellas actuaciones arbitrarias, contrarias a la justicia y al derecho,
en materia de acuerdos sobre pago de remuneraciones*'?. En consecuencia, la
exigencia de justicia no se expresa tanto en la idea de alcanzar una igualdad, sino
que en la decision del empleador exista una razonabilidad o fundamentacién
objetiva, debiendo rechazarse decisiones incongruentes o contradictorias con
la realidad salarial, tanto de la empresa como del mercado en que participa®®®.
A fin de cuentas, los poderes que ejerce el empleador también estdn sometidos
a cargas de justificacion. Pero ello no puede ser interpretado como un deber de
trato igual en términos absolutos, pues se parte de la base que en el ejercicio
de sus atribuciones de organizacion y direccidn, el empleador puede acordar
libremente la retribucién de sus trabajadores respetando los minimos legales o
convencionales®'*.

AL Cfr. ALEXY, Teoria de los Derechos, cit., p. 388.

22 Cfr. SAEZ CARLIER, Felipe, “El reconocimiento de los derechos fundamentales al interior
de la empresa en las reformas laborales”, BDT N° 154 (2001), p. 7.

23 Vid. LUQUE PARRA, Manuel, Los limites juridicos de los poderes empresariales en la
relacion laboral, J. M. Bosch, Barcelona 1999, p. 80: “la justicia se ha de concebir como
un pardmetro de vinculacién de los poderes empresariales, cuya conceptuacion exigird la
aplicacion —fundamentalmente- del principio de proporcionalidad como pardmetro sustancial
de razonabilidad de las decisiones empresariales a fin y efecto de aunar las necesidades de
la empresa y la proteccion de los derechos de los trabajadores, evitando con ello la apari-
cion de la arbitrariedad en el desarrollo de las relaciones laborales para lograr —en fin- una
efectiva justicia material”. Vid. tambi€én QUINTANA BENAVIDES, cit., p. 132: “Tras esta
interpretacion se esconde la creencia de que la Constitucion contempla una Teoria de la
Justicia erigida sobre los principios de razonabilidad (o racionalidad) y de progresividad”.
A mayor abundamiento, vid. ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, primera
reimpresion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1997, pp. 21 y ss.

214 Cfr. por todos MARTINEZ ROCAMORA, Luis G., Decisiones empresariales y principio de
igualdad, Cedecs, Barcelona 1998, p. 141. En esta perspectiva, hay que tener presente que
las decisiones del empleador gozan de presuncion de legitimidad, debiendo demostrarse “la
‘relevancia’ (constitucional) del trato desigual llevado a cabo por el empresario”. Para un
andlisis de los requisitos exigidos para determinar la relevancia del trato desigual, vid. del
mismo autor y obra, pp. 156y ss.
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VI. LA NO DISCRIMINACION LABORAL

El inciso tercero del art. 19 N° 16 ha consagrado de manera expresa el prin-
cipio de no discriminacidn laboral: “Se prohibe cualquier discriminacién que no
se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda
exigir la nacionalidad chilena o los limites de edad para determinados casos”.

1. El principio de no discriminacion

La consagracion de este inciso es una manifestacion mds de la importancia
que la Constitucidn le otorga al principio general de igualdad. En virtud de esta
exigencia, todos los que se encuentran en una misma circunstancia deben ser
tratados de la misma manera por la norma legal, de tal forma que no existan entre
ellos privilegios o diferencias arbitrarias®"”. La arbitrariedad nace de distinciones
injustificadas y sin fundamento. Por el contrario, las diferencias fundadas en
criterios de racionalidad, y que se apliquen respecto de todos aquellos que estén
en una situacion excepcional, no pueden ser tachadas de arbitrarias'°.

El derecho, por tanto, debe entenderse en funcién de las circunstancias que
concurren en cada sujeto concreto en relacion con el cual se invoca®'’. En esta

25 Vid. por todas sentencia del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL de 5 de abril de 1988, en
VALENZUELA SOMARRIVA, Eugenio, Repertorio de Jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1989, p. 43: “Laigualdad ante la ley consiste
en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las
mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en
situaciones diferentes”. En el plano doctrinal cfr. DURAN LOPEZ, Federico, Jurispruden-
cia constitucional y Derecho del Trabajo, Centro de Publicaciones Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid 1992, pp. 48 y ss.; y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER,
Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda, Igualdad y Discriminacion, Tecnos, Ma-
drid 1986, p. 46. A mayor abundamiento, vid. ALEXY, Teoria de los Derechos, cit., p. 395:
“De acuerdo con la jurisprudencia permanente del Tribunal Constitucional Federal, existe
una diferenciacidn arbitraria ‘cuando para la diferenciacion legal no es posible encontrar
(...) una razén razonable, que surja de la naturaleza de la cosa o que, de alguna forma, sea
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concretamente comprensible’”.

216 Vid. por todos EVANS DE LA CUADRA, Los Derechos Constitucionales, cit., T. 11, p. 15,
quien entiende por discriminacion arbitraria toda diferencia o distincion, que aparezca como
contraria a la ética elemental o a un proceso normal de andlisis intelectual; en otros términos,
que no tenga justificacion racional o razonable.

27 Vid. ALEXY, Teoria de los Derechos, cit., pp. 384 y ss. Cfr. ademds PALOMEQUE LO-
PEZ, Manuel Carlos, “El derecho constitucional de igualdad en las relaciones de trabajo”,
en Derecho del Trabajo y Razon Critica. Libro dedicado al profesor M. C. Palomeque en
su XXV aniversario como catedrdtico, Salamanca 2004, p. 95; del mismo autor, “Derechos
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perspectiva, la Constitucién sanciona el resultado discriminatorio; es decir, un
hecho objetivo independiente de la intencionalidad del agente productor del
mismo. Y a fin de evaluar dicho resultado, resulta esencial efectuar un examen
de comparacidn, para luego analizar las causas de la discriminacién.

Las consideraciones expuestas tienen una especial aplicacion en el dmbito
laboral. La no discriminacién constituye una condicion esencial de la libertad de
trabajo, de forma tal que resultaria imposible configurar una libertad tan amplia
sin que, a la vez, existan normas que resguarden efectivamente un interdecir de
arbitrariedad en el acceso y desempeiio del trabajo. Por ello, la Constitucion ha
establecido una prohibicion de discriminacidn por tratarse de actos especialmente
odiosos o rechazables?'®. Dichos actos peyorativos atentan en contra de la propia
dignidad del sujeto, descalificindolo perjudicialmente por razones meramente
personales, e irrelevantes al momento de evaluar la capacidad o idoneidad del
trabajador®'’.

Siendo éste uno de los temas mds relevantes del moderno Derecho del Tra-
bajo?® y donde el ejercicio abusivo del poder de direccién abona conductas de
esta naturaleza®?', la Constitucion ha hecho aplicable este principio no solo a la

fundamentales generales y relacion laboral: los derechos laborales inespecificos”, en El
modelo social en la Constitucion espariola de 1978, Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, Subdireccién General de Publicaciones, Madrid 2003, pp. 231 y ss.; y RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel, “Igualdad y no discriminacién en el empleo”, en
Derecho y Conocimiento, Vol. I, Universidad de Huelva, Huelva 2001, p. 465. En el plano
jurisprudencial, vid. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 10
de septiembre de 2001, GJ N° 255 (2001), p. 97, que estimé que sdlo se estarfa vulnerando
la garantia si la discriminacion fuere arbitraria o respondiere a un propdsito hostil contra
determinada persona importando un indebido favor o privilegio personal.

28 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER y FERNANDEZ LOPEZ, cit., p. 81.

29 Vid. MARTINEZ ROCAMORA, cit., p. 165: “El concepto de ‘discriminacién’ supone
una proteccion mds enérgica que la de la mera desigualdad comtun o general. Conlleva una
afirmacion mds fuerte e intensa de los valores constitucionales protegidos: la conducta dis-
criminatoria no es s6lo una ofensa a los intereses individuales en juego, sino que, de alguna
manera, implica también un atentado al interés colectivo representado en el valor constitu-
cional (...) En general, supone un tratamiento diferenciado y sistemdticamente peyorativo
frente a un grupo de sujetos, basado en condiciones personales o familiares, sobre las que
no tienen libertad de eleccidn, o en el ejercicio de derechos fundamentales, vinculados con
la idea misma de dignidad humana”.

20 Cfr. GALIANA MORENO, Jesis Maria y CAMARA BOTIA, Alberto, “Igualdad y no dis-
criminacidn en las relaciones laborales: las decisiones discriminatorias del empresario”, en El
modelo social en la Constitucion espafiola de 1978, Subdireccion General de Publicaciones
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid 2003, p. 332.

21 Vid. MELIS VALENCIA, Christian, “En torno al contrato de trabajo y los derechos fundamen-
tales (Parte IT)”, BDT N° 149 (2001), p. 9: “nos encontramos con la constatacién que se hace
de la existencia y supervivencia en la sociedad civil de ‘amplisimos espacios disciplinarios’,
entre los cuales la empresa ocupa un lugar de privilegio, constituyéndose en un verdadero
paradigma del poder privado. La empresa, como toda organizacion jerarquizada, genera
una situacion bipolar en permanente tensidn: por una parte, existe un poder que organiza y
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autoridad o al precepto legal, sino que, también, a las distinciones arbitrarias
que pueden efectuar los empleadores®??, tanto en el acceso al empleo como en
la mantencion de las obligaciones que surgen de la relacion laboral®®.

Lo anterior se expresa de manera directa en el denominado principio de la

“Drittwirkung der Grundrechte” (o en la state action, del ordenamiento norteam-

ericano

)??* que, basado en el Derecho germadnico, plantea la eficacia de los dere-

chos fundamentales no sélo frente al poder ptiblico sino que, ademds, frente a los
particulares®. Tradicionalmente, los derechos fundamentales se concebian como
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dirige los procesos productivos al interior de la empresa y, por otra, en perfecto correlato,
una posicién de subordinacidn a la que se encuentran afectos”.

Cfr. SILVA GALLINATO, cit., p. 124.

Cfr. IRURETA URIARTE, “Libertad de trabajo”, cit., p. 51. Vid. también MONTOYA
MELGAR, “El trabajo en la Constitucién”, cit., p. 478.

En el Derecho norteamericano, los casos de state action se han referido principalmente a
intervenciones del Estado revestido de personalidad juridica de derecho privado, o bien,
con intervencidn indirecta en relaciones entre particulares. Esto deja en evidencia que, en el
Derecho norteamericano, “sélo los poderes ptiblicos pueden ser acusados de haber violado
la Constitucion (salvo el caso especial de la décimotercera enmienda que prohibe la escla-
vitud) y, por lo tanto, un particular que considere infringido un derecho fundamental por
la actuacidén de otro particular carece de accidn ex Constitucione y ha de probar que en la
actuacidn de otro particular habia State action, es decir, que de algiin modo podia imputarse
a un poder publico la actuacién del demandado” (vid. ALFARO AGUILA-REAL, cit., p.
67). La situacion es distinta en el Derecho alemdn, pues cada vez que el Estado, o alguna de
sus entidades publicas, actia en el dmbito del Derecho privado, ello no seria un asunto de
eficacia horizontal sino que una “Fiskalgeltung” de los derechos fundamentales. Sobre esto
dltimo vid. MUNCH, Ingo von, “Drittwirkung de derechos fundamentales en Alemania”, en
Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada, Civitas, Madrid 1997, p. 28. Vid.
también RIVERO LAMAS, Juan, “Derechos fundamentales y contrato de trabajo: eficacia
horizontal y control constitucional”, en El Trabajo y la Constitucion. Estudios en homenaje
al profesor Manuel Alonso Olea, Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid 2003, pp. 491 y ss.

En el Derecho europeo, los primeros antecedentes de estas doctrinas se vinculan a la era de
la Constitucion alemana de 1919. En dicha época ya se discutia la posibilidad que los dere-
chos fundamentales pudiesen ser invocados para determinar si la garantia relativa al secreto
de las comunicaciones regfa, también, para el trafico juridico privado (Cfr. MUNCH, cit., p.
27). Sin embargo, los mayores aportes para estas teorfas se produjeron después de la Segun-
da Guerra Mundial, en la obra de autores como Hans Carl Nipperdey y en la actividad ju-
risprudencial de la Sala Primera del Tribunal Laboral Federal de Alemania, que él mismo
integraba. Nipperdey, aparte de ser discipulo de Kelsen, era un profesor de Derecho Civil y
de Derecho del Trabajo en Colonia. Asimismo se desempefié como Presidente del Tribunal
Laboral Federal desde 1954 a 1963. En la ya cldsica sentencia de 3 de diciembre de 1954
Nipperdey distingui6 entre derechos fundamentales que s6lo vinculan al poder publico y
derechos fundamentales que tienen aplicacion directa entre particulares, en el entendido que
estos ultimos le garantizan a cada ciudadano lo que €l denominé como un status sociales
(cfr. GARCIA TORRES, Jesus y IMENEZ-BLANCO, Antonio, Derechos fundamentales
y relaciones entre particulares, Civitas, Madrid 1986, p. 22). A su juicio, si la razén de ser
de los derechos fundamentales radicaba en la necesidad de limitar el poder del Estado, en-
tonces la misma necesidad de limitacion podria predicarse de otros poderes sociales (cfr.
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STERN, Klaus, “El sistema de los derechos fundamentales en la Republica Federal de
Alemania”, RCEC N° 1 [1988], pp. 261 y ss.). En esta 16gica, la aplicacién de esta doctrina
al campo de las relaciones laborales resultaba evidente, pues se parte de la base que en ese
sector del ordenamiento, y a diferencia de lo que ocurre en otras relaciones privadas, es
donde puede producirse la dominacién que los derechos fundamentales intentan limitar.
Dicho de otra manera, la doctrina de la Drittwirkung der Grundrechte intenté imponer a la
autonomia privada los mismos limites que se aplican a los poderes publicos. Hay que dejar
constancia, en todo caso, que Nipperdey elabord su tesis después de constatar que el Parla-
mento alemdn no estaba dispuesto a desarrollar legislativamente todo el programa recogido
en la Constitucion, de forma tal que esa omision habria terminado obstaculizando toda la
teorfa de valores (Werttheorie) contenida en la Carta Fundamental. El criterio a que hizo
referencia el fallo fue rdpidamente asumido en otras causas, tal como ocurrié con la deman-
da de una joven que prestaba servicios en un recinto hospitalario de cardcter privado. El
contrato de trabajo, asi como el de formacidn, establecfan que, en caso de contraer nupcias,
el empleador se encontraba autorizado para extinguir el vinculo contractual. Al producirse
la hipétesis del matrimonio, el empleador procedié en conformidad. La trabajadora, sin
embargo, alegé en su demanda que el despido afectaba sus derechos fundamentales. Con
fecha 5 de mayo de 1957, el Tribunal Laboral Federal alemdn declaré nula la cldusula con-
tractual. Similares criterios se esgrimieron, afios mds tarde, por el Tribunal Laboral Territo-
rial de Hamm: un farmacéutico obligé contractualmente a su dependiente a tomar pildoras
anticonceptivas. El objetivo de esta medida era eludir la aplicacién de la Ley sobre mater-
nidad. “El Tribunal observo en este acuerdo una vulneracion de derechos fundamentales vy,
por consiguiente, lo declaré invélido” (vid. MUNCH, cit., p- 36). No obstante, habrd que
seflalar que la teorfa de la Drittwirkung ha mantenido variantes dentro de la doctrina y ju-
risprudencia alemana, los cuales pueden resumirse en tres grandes corrientes: a) La primera
sostiene un rechazo de la Drittwirkung. En efecto, una corriente se ha opuesto a la Drittwir-
kung por estimar que constituia un problema mds aparente que real, que potenciaba el papel
del juez a costa del legislador democritico, suprimiendo la autonomfa privada. Para los
detractores de la eficacia horizontal, la doctrina de Nipperdey afectaba la libertad contractual
y la autonomia de la voluntad, pues las personas tienen la facultad de asumir voluntariamen-
te limitaciones a sus derechos en funcion de otros intereses (vid. ALFARO AGUILA-REAL,
cit., p. 62). As{ ocurrirfa, por ejemplo, en aquellos contratos en que se limita temporalmen-
te el derecho a la libertad de empresa o al libre ejercicio de la profesion u oficio en virtud
de los pactos de prohibicién de competencia. De igual forma, la Drittwirkung estaria degra-
dando la posicién del legislador, sin perjuicio que una valoracién discrecional del juez pu-
diese derivar en decisiones arbitrarias que afectaban la seguridad juridica. “Se corre el
riesgo de que los jueces den prioridad a las ponderaciones juridico-politicas y traten de
hallar una fundamentacidn constitucional ‘aparente’, mediante la cual el resultado juridico-
politico deseado por el intérprete puede presentarse facilmente como el fallo ‘ordenado por
la Constitucion’” (vid. BILBAO UBILLOS, cit., p. 316). En igual sentido FERRER I RIBA,
Joseph y SALVADOR CODERCH, Pablo, “Asociaciones, democracia y Drittwirkung”, en
Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada, Civitas, Madrid 1997, p. 96:
“Pero no le corresponde (al juez), en consecuencia, la aplicacion directa por su cuenta y
riesgo, de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales en las relaciones pri-
vadas: la propia organizacién democrdtica del Estado y la division de poderes le obligan a
respetar la ley en su jurisprudencia”; y ALFARO AGUILA-REAL, cit., p. 65: “postular la
eficacia entre particulares de los derechos fundamentales contradice el cardcter democratico
de nuestro Estado en la medida que, dado que son los jueces los que imponen coactivamen-
te la Drittwirkung, supone atribuir a los jueces una competencia que s6lo puede ser del le-
gislador: la de determinar el equilibrio entre el respeto a la libertad individual y la vigencia
efectiva de los derechos fundamentales”; b) La segunda corriente es partidaria de una efica-
cia inmediata (unmittelbare Drittwirkung). Esta posicién doctrinaria se vincula con los
origenes de la doctrina. Su mdximo exponente ha sido, como ya se dijo, Hans Carl Nipper-
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derechos frente al Estado, razén por la cual, en principio, no se aplicaban a las
relaciones entre particulares??®. La doctrina vinculada a la eficacia horizontal de

226

dey; y c) La tercera version, mds débil, se inclina por afirmar que los derechos fundamenta-
les tienen una eficacia mediata (mittelbare Drittwirkung). Es una version indirecta, mads
moderada, que deja a salvo la intermediacion del legislador o del juez para apreciar el al-
cance de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares. Esta tesis interme-
dia alcanzé gran notoriedad con el fallo de la causa de Erich Liith, de 15 de enero de 1958
(BVerfGE 7, 198), y la construccién argumental de Giinter Diirig y de Jiirgen Schwabe (cfr.
ALEXY, Teorta de los Derechos, cit., pp. 510 y ss.). El caso Liith dice relacién con el Pre-
sidente de una agencia de prensa de Hamburgo que recurrié en contra de la sentencia del
Landgericht que lo habia condenado por llamar al boicot de una pelicula denominada Aman-
te Inmortal (Unsterbliche Geliebte) y que era dirigida por un sujeto sobre el cual recafan
sospechas de haber estado vinculado con el nazismo. Ante las acciones de boicot, la produc-
tora entablé demanda ante la jurisdiccidn civil por estimar que se estaban ejecutando actos
dolosos de daiio, la que ordend el cese inmediato de las conductas llevadas a cabo por E.
Liith. Enfrentado a esta sentencia, Liith acciona ante el Tribunal Constitucional reclamando
que se habia violado su derecho fundamental a la libertad de expresidn. La jurisprudencia
alemana, conociendo del recurso concluyé que el tribunal a quo debié haber comprobado
si las normas del Derecho civil que se aplicaban al caso estaban en concordancia con los
valores que reconocia la Constitucién. Para el Tribunal Constitucional, la Ley Fundamental
no es una ordenacion axioldgica neutral, de forma tal que el juez a quo debid evaluar dichos
valores de cara a la normativa aplicada al caso. Segun el Tribunal Constitucional, en esa
ponderacidén de valores y normativa, el juzgado civil debid haber optado por la libertad de
expresion: “Por mandato constitucional el juez ha de examinar si las disposiciones del De-
recho civil que €l debe aplicar materialmente estdn influidas por los derechos fundamentales”.
La doctrina contenida en esta sentencia, sobre eficacia mediata, fue aceptada, posteriormen-
te, por gran parte de la doctrina y la jurisprudencia alemana. Con todo, en la actualidad, se
tiende a sostener que la eficacia de los derechos fundamentales es distinta segtin el tipo de
relaciones privadas: mientras mayor sea el grado de poder social, mayor serd la aplicacion
de la eficacia horizontal. Asimismo, como sefiala ALEXY, Teoria de los Derechos, cit., pp.
515y s., hasta ahora, “la polémica acerca del efecto en terceros ha sido llevada a cabo como
si una de las tres construcciones tuviera que ser la correcta. Esta suposicion es falsa. Se
sostiene que cada una de las tres construcciones subraya correctamente algunos aspectos de
las complicadas relaciones juridicas que caracterizan los casos de efectos en terceros y que
lo que las vuelve inadecuadas es que consideran que los aspectos por ellas abarcados cons-
tituyen la solucién completa (...) El modelo se divide en tres niveles: el de los deberes del
Estado, el de los derechos frente al Estado y el de las relaciones juridicas entre sujetos del
derecho privado. Entre estos tres niveles no existe una relacién de gradas sino una relacién
de implicacidn reciproca”. Sobre el particular vid., entre otros, BILBAO UBILLOS, cit., pp.
270y ss.; CERDA MARTINEZ-PUJALTE, cit., pp. 156 y ss.; FERRER I RIBA 'y SALVA-
DOR CODERCH, cit., pp. 89 y ss.; GARCIA TORRES y JIMENEZ-BLANCO, cit., 19y
ss.; MELIS VALENCIA, Christian, “En torno al contrato de trabajo y los derechos funda-
mentales (Parte I)”, BDT N° 148 (2001), pp. 8 y ss.; PIZARRO WILSON, Carlos, “Los
derechos fundamentales y los contratos: una mirada a la Drittwirkung”, GJ N° 221 (1998),
pp. 7y ss.; VARELA DIAZ, cit., pp. 76, 77 y 79; MUNCH, cit., p. 40; MARTINEZ ROCA-
MORA, cit., pp. 107 y ss.; y RIVERO LAMAS, cit., pp. 494 y ss.

Cfr. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Sistema, cit., p. 145; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO
FERRER y FERNANDEZ LOPEZ, cit., p. 261. Vid. ademds GUZMAN BRITO, cit., pp.
38 y ss.; SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio, Los derechos fundamentales y el
contrato de trabajo, Civitas, Madrid 2005, p. 29; y VALDES DAL-RE, Fernando, “Poderes
del empresario y derechos de la persona del trabajador”, en Autoridad y Democracia en la
Empresa, Trotta, Madrid 1992, p. 41.
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los derechos fundamentales (horizontale Wirkung o Drittwirkung) plantea, por
el contrario, que éstos se aplican erga omnes, y no sélo en el marco puiblico?”.
De esta manera, la Drittwirkung ha servido para resolver ilicitos civiles, causas
por arrendamiento, juicios vinculados al Derecho de asociaciones y, por cierto,
los problemas existentes en el Derecho del Trabajo®.

Con todo, la factibilidad de aplicar los derechos fundamentales al ambito de
las relaciones privadas no puede ser resuelta de manera unitaria. Los derechos
fundamentales responden a una realidad plural, polivalente y compleja, con
finalidades protectoras diversas, y seria excesivo pretender que todos ellos se
aplicasen indistintamente, tanto a la autoridad como a los particulares®”. Por ello,
su aplicacidn exige un examen casuistico, ya que en algunos supuestos —mds que
aplicacion inmediata- no habrd mds alternativa que aceptar la intermediacién del
legislador o del juez (mittelbare Drittwirkung)*°.

En el dmbito laboral, la aplicacion de la Drittwirkung, si bien discutible
tedricamente en el caso de otras garantias, adquiere una enorme relevancia,
pues resulta que es precisamente en esta 6rbita donde se producen hipdtesis
de ejercicio de poder. La relacion laboral es un campo en que las atribuciones
pueden desbordar los cauces normales de la juridicidad, cuestién que obliga a
ser especialmente cuidadosos al momento de reconocer poderes y atribuciones.
Desde esta perspectiva, el ejercicio de los poderes de direccion, organizacion y
disciplina que le corresponden al empresario, en virtud del art. 19 N° 21 CPR,
no debe ser visto como una facultad absoluta, ajena a los derechos que le cor-
responden al trabajador como ciudadano, mds aun si la disciplina laboral no
puede pretender comportarse como un compartimento estanco, “como mundos
separados, impermeables, gobernados por lgicas diferentes”!.

21 Cfr., por todos, ALEXY, Teoria de los Derechos, cit., p. 507.

28 Cfr. MUNCH, cit., pp. 33 y s. En la doctrina nacional, vid. también MELIS VALENCIA,
cit., Parte I, pp. 15 y ss.

El propio MUNCH, cit., p. 34, advierte que en la Constitucién Alemana existen “ciertos
derechos fundamentales que, por su propia naturaleza, se orientan exclusivamente hacia
el Estado. Algunos de los previstos en la Ley Fundamental, son, por ejemplo, el derecho a
rehusar el servicio militar (art. 4, pdr. 3, GG), la prohibicidn de la privacion de la nacionalidad
alemana (art. 16, pdr. 1, GG), la prohibicidn de la extradicién de alemanes al extranjero (art.
16, pdr. 2, inciso 1, GG) y el derecho de asilo para los perseguidos politicos (art. 16, pdr. 2,
inciso 2, GG)”. Vid. también CERDA MARTINEZ-PUJALTE, cit., p. 166: “Los derechos
fundamentales y las libertades publicas consagradas constitucionalmente no presentan una
naturaleza homogénea y, consecuentemente, la solucidn (...) tampoco puede ser ni debe ser
uniforme”.

30 Cfr. MARTINEZ ROCAMORA, cit., p. 109. En sentido contrario, vid. BILBAO UBILLOS,
cit. p. 297: “A nuestro juicio, un derecho cuyo reconocimiento depende del legislador, no es
un derecho fundamental. El derecho fundamental se define justamente por la indisponibilidad
de su contenido por el legislador”.

31 Vid. BILBAO UBILLOS, cit., p. 258. Y agrega en p. 260: “La reconstruccién del ordena-
miento en clave constitucional implica que todas las normas del Derecho privado deben
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Los criterios recién expuestos han sido recogidos por el ordenamiento
nacional. La eficacia de los derechos fundamentales en el contrato de trabajo
no solo encuentra respaldo en el propio art. 19 N° 16 sino que, también, en el
inciso primero del art. 5° del Cédigo del Trabajo toda vez que el “ejercicio de
las facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el respeto
a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran
afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos”?2. Esta norma es un
tipico caso en que el propio legislador ha hecho una opcion de politica legislativa
tendiente a reconocerle eficacia a los derechos fundamentales en el dmbito de
las relaciones privadas.

Esta norma legal tiene su propio respaldo en el inciso segundo del art. 6° de
la Carta de 1980, segtin el cual los “preceptos de esta Constitucion obligan tanto
a los titulares o integrantes de dichos organos como a toda persona, institucion
o grupo”¥. Este art. parece no dejar lugar a dudas sobre la eficacia horizontal
de los derechos fundamentales en el ordenamiento chileno, cuestién que por lo
demds ha sido reafirmada desde antiguo por el propio Tribunal Constitucional.
En efecto, la sentencia de fecha 27 de octubre de 1983 ya resaltaba la idea del
principio de la “vinculacion directa” de los preceptos constitucionales a las au-
toridades puiblicas y a todos los ciudadanos, “siendo, por ende, tales preceptos
obligatorios, tanto para los gobernantes como para los gobernados”*.

reinterpretarse a la luz de la Constitucion”. Vid. también SAGARDOY BENGOECHEA,
Los derechos fundamentales, cit., pp. 11y ss.; CERDA MARTINEZ-PUJALTE, cit., p. 167;
GAMONAL CONTRERAS, Sergio, “La Reforma al Derecho Individual del Trabajo en la
Ley N° 19.759: entre la equidad y el mercado aparente”, RLCH (2002), p. 73; y UGARTE
CATALDO, José Luis, “Los derechos fundamentales después de la reforma laboral”, BDT
N° 155 (2001), p. 11.

B2 Cfr. también GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Ciudadania en la empresa o los derechos
laborales inespecificos, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo 2004, pp. 20 y ss.;
MELIS VALENCIA, cit., Parte I, pp. 18 y ss.; SAEZ, cit., p. 11; y UGARTE CATALDO,
José Luis, Los derechos fundamentales del trabajador: El nuevo procedimiento de tutela
laboral, Ensayos Juridicos N° 2, Facultad de Derecho Universidad Alberto Hurtado, Santiago
2006, pp. 2y ss.

Una norma, en parte similar, se consagra en el art. 18.1 de la Constitucién portuguesa de
1976: “Los preceptos constitucionales relativos a derechos, libertades y garantias serdn
directamente aplicables y vinculardn a las entidades publicas y privadas”.

24 Vid. sentencia del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL de 27 de octubre de 1983, considerando
10, RDJ T. LXXX (1983), seccién sexta, p. 79: “En sus incisos 1°y 2° consagra principios
vitales en los cuales descansa la nueva institucionalidad, como lo son: el de la ‘supremacfa
constitucional’ sobre todas las otras normas juridicas que integran nuestro ordenamiento
positivo y el de la ‘vinculacién directa’ de los preceptos constitucionales a las autoridades
publicas y a todos los ciudadanos, siendo, por ende, tales preceptos obligatorios, tanto para
los gobernantes como para los gobernados. De alli que primero se establezca que ‘los érganos
del Estado deben someter su accidn a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a
ella’. Y acto seguido se agregue que ‘los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los
titulares o integrantes de dichos érganos como a toda persona, institucion o grupo’”. En el
plano doctrinal vid. también GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma, cit.,
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En esta perspectiva, la libertad de trabajo, y la exigencia de no discriminacion,
que consagra el art. 19 N° 16, obliga a concluir que este derecho constitucional
en particular tiene eficacia horizontal frente a terceros, inmediata en lo que
respecta al poder empresarial, prohibiendo los usos arbitrarios cuando dicha
arbitrariedad se vincula con tratos irracionales y carentes de fundamentacion®?>.
Si el constituyente se hubiese contentado con la garantia de la igualdad ante
la ley, lo cierto es que ella habria sido insuficiente para sancionar conductas
discriminatorias del empleador, sobre todo si se considera que el art. 19 N° 2
estd pensado fundamentalmente para las actuaciones que realiza la autoridad o
el legislador®.

Lo anterior obliga a separar conceptualmente las figuras del principio de
igualdad y de la no discriminacién*’. En rigor, el empleador no estd estricta-
mente obligado a cumplir en toda su magnitud el principio de igualdad ante la
ley, pensado como se ha dicho para los actos que ejecute el poder publico?®. Por

pp. 69 y ss. En la doctrina nacional, cfr. ademds CEA EGANA, Derecho, cit., T. 1, p. 244; y
UGARTE CATALDO, Los derechos fundamentales, cit., p. 11.

25 Cfr. LUQUE PARRA, cit., p. 110. Cfr. también RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER,
“Igualdad y no discriminacién en el empleo”, cit., p. 471. En el plano jurisprudencial, vid.
sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 20 de junio de 2002, GJ
N° 267 (2002), p. 31: “La doctrina ha dicho que un acto u omisién es arbitrario cuando no
existe razén que lo fundamente, cuando quien actia o se abstiene de actuar lo hace por mero
capricho sin una razén legal, 16gica o al menos moral, que le sirva de fundamento y que jus-
tifique su actuar u omision. La jurisprudencia (por su parte) ha estimado que la arbitrariedad
importa una vulneracién del uso razonable con que los elementos discrecionales de un poder
juridico han de ser ejercidos”. En igual sentido, vid., ademds, sentencia de la CORTE DE
APELACIONES DE SANTIAGO de 10 de marzo de 2003, GJ N° N° 273 (2003), p. 60.

26 M4s aun, el inciso segundo del art. 19 N° 2 de la Constitucién aclara que: “Ni la ley ni auto-

ridad alguna podrdn establecer diferencias arbitrarias”. La amplia referencia a la autoridad
no habrfa resultado suficiente para incorporar al empleador.

27 Vid. por todos STARCK, cit., p. 66: “el principio general de igualdad constitucional, nor-

malmente no tiene vigencia en el Derecho Privado, puesto que un deber de igualdad de
trato dotado de validez general ‘sacarfa de quicio’ al Derecho Privado”; y RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO FERRER y FERNANDEZ LOPEZ, cit., pp. 64 y s: “el principio de no
discriminacién ‘no es la simple consecuencia de la igualdad sino una aplicacién modulada
y dindmica de ésta’ (...) La utilizacion de este término (...) no es una simple especificacion
del principio, sino un mandato especial que, atin cuando derivado del principio de igualdad,
va mds lejos, y dice algo distinto del mandato de igual proteccién en el marco de la ley”.
Y estos tltimos autores agregan en p. 263: “El principio de igualdad ‘en y ante’ la ley si
es susceptible de ser interpretado en clave de relaciones ciudadano-Estado, porque en ellas
agota su funcidn bdsica. Pero no ocurre lo mismo con la no discriminacidn: ésta no es sélo
un drea de libertad que garantiza a su sujeto titular frente al Estado”.

238 Cfr. por todos MARTINEZ ROCAMORA, cit., p. 119: “el principio general de igualdad,
en s{ mismo, como principio constitucional, se agota en la relacién ciudadano-Estado”. Y
agrega en pp. 136 y s: “la division fundamental entre ‘prohibicion discriminatoria’y ‘prin-
cipio general de igualdad’. La primera tiene virtualidad aplicativa plena por s{ misma, al
derivar de la Constitucion, no estando necesitada del apoyo de ningun criterio igualatorio
de refuerzo, mientras que el principio general, por el contrario, s6lo serd de aplicacion si as{
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el contrario, lo que pesa sobre el empleador es la interdiccion de comportamien-
tos discriminatorios, de modo tal que no pueda diferenciar desfavorablemente
a un trabajador por elementos no vinculados a la capacidad o a la idoneidad.
Un criterio distinto llevaria a prohibir el otorgamiento, por ser inconstituciona-
les, de concesiones unilaterales de condiciones mds beneficiosas®*’, y limitaria
fuertemente el poder de direccién del empleador que emana del art. 19 N° 21
de la Constitucion®”.

La estructura sobre la cual se sustenta la relacion laboral, parte de la base que
el empleador tiene un poder de direccion que le permite especificar la oferta de
empleo, determinar los requisitos de dicha ocupacién y evaluar el cumplimiento
de las funciones por parte del dependiente. En cada una de estas operaciones,
el empleador se encuentra limitado por el principio de no discriminacion, de tal
forma que no puede establecer diferencias caprichosas o carentes de raciona-
lidad.

Mais que una obligacion general de igualdad, el contrato de trabajo se rige por
una prohibicién de discriminacidn. Es decir, el empleador estd inhabilitado para
ejecutar actos odiosos, inaceptables, que en el fondo carecen de razonabilidad.
Pero una cosa distinta, es que se le exija un riguroso acatamiento del principio
de igualdad, cuestién que supondria distorsionar el trafico juridico, creando
rigideces y restricciones excesivas a los margenes permitidos de autonomia de
la voluntad®'.

Este matiz permite concluir que el empleador goza de ciertos atributos direc-
tivos y organizativos que lo facultan para tomar ciertas decisiones que eventu-
almente pueden generar distinciones legitimas. Dicho de otra manera, y a dife-
rencia de lo que ocurre en el dmbito de la Administracion Publica, el empleador
al ofrecer un puesto de trabajo tiene facultades para especificar sus contornos
obligacionales e, incluso, para establecer distintos rangos remuneratorios o de

se establece en concreto, para el caso particular, en el ordenamiento juridico”.

2% Vid. LUQUE PARRA, cit., p. 111: “cuando se analiza el principio de no discriminacién se

puede caer en la tentacion de vincularlo con el principio de igualdad, pudiéndose afirmar que
la actuacion empresarial debe respetar de manera sustancial y formal la igualdad entre los
trabajadores que tiene a su cargo, sin embargo, con ello se confunde el mandato constitucional
a la igualdad ante la ley, en su redaccion y en su aplicacidn, (...) con la interdiccion de los
comportamientos discriminatorios”. Y agrega en pp. 112 y 113: “La anterior consideracién
no ha de implicar que en el ejercicio de los poderes empresariales el principio de igualdad
entre las partes no tenga relevancia alguna. (...) Con todo, el empresario estd vinculado
por la prohibicidn de efectuar tratos discriminatorios y no por la existencia de una igualdad
material”.

20 Cfr. en relacion con el derecho comparado RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER,
“Igualdad y no discriminacion en el empleo”, cit., p. 472; y MARTINEZ ROCAMORA,
cit.,, p. 110 y ss.

21 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER y FERNANDEZ LOPEZ, cit., p. 263.
Vid. También BALDASARRE, cit., p. 81.
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beneficios?*. Lo importante es que esos distintos rangos se funden en criterios
objetivables, debiendo presumirse que las decisiones empresariales o acuerdos
individuales desiguales gozan de presuncion de legitimidad®.

La prohibicion de actos discriminatorios tiene una aplicacién amplia, referida

a todas las fases de la contratacion laboral, asi como a todos los dmbitos que
esta cubre®*. De esta manera, no podrian efectuarse diferencias de trato en el
empleo, en la promocidn laboral, o en las condiciones de trabajo, que no tengan
una justificacion objetiva y razonable?*®. Mds atin, la prohibicion de diferencias
de trato se aplican no solo a las discriminaciones directas y tradicionales (como
seria el caso de aquellas vinculadas a razones de sexo o de raza)*¢ sino que,
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Vid. por todos GALIANA MORENO y CAMARA BOTIA, cit., p. 348: “Lo anterior sucede
dentro del campo del Derecho Publico o del Privado si contrata la Administracién Publica,
porque ésta por imperativo constitucional debe actuar neutralmente y servir con objetividad
el interés general. Sin embargo, los particulares en sus relaciones privadas no tienen que ser
objetivos y neutrales. Aqui nos encontramos con la autonomia privada, ‘el poder atribuido
a la voluntad respecto a la creacién, modificacién y extincion de las relaciones juridicas,
dentro de la cual se incluye la libertad contractual constitucionalmente garantizada (...) La
plena aplicacion del principio de igualdad en las relaciones entre particulares eliminarfa
radicalmente la autonomia privada y la libertad personal”.

Vid. LUQUE PARRA, cit., p. 113 y nota 262. En igual sentido, y a mayor abundamiento, vid.
SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio, “El Despido discriminatorio”, en Estudios
sobre el despido disciplinario, 2° edicién, Acarl, Madrid 1992, p. 602: “No existe precepto
legal alguno que imponga al empresario la obligacién de tomar idénticas medidas con todos
sus trabajadores”; p. 609: “en el dmbito de las relaciones privadas, las tinicas diferencias de
trato constitutivas de discriminacién prohibida y que devienen ineficaces, con las que tienen
su origen en alguno de los motivos expresamente consignados en la Constitucion o en la
ley”; y p. 610: “Esta orientacién de la aplicacion del principio de igualdad, es absolutamente
razonable y clarificadora, pues es la tinica compatible con el desenvolvimiento normal de
las relaciones privadas y el respeto a la autonomia de las partes”.

En la misma perspectiva, vid., el inciso tercero y cuarto del art. 2° del Cédigo del Trabajo:
“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, sindicacidn, religion, opinién 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”. La norma tiene bastante similitud con
aquella que se plantea en el Convenio N° 111 de la OIT. En efecto, y a la luz de los Conve-
nios y Recomendaciones internacionales, el principio de no discriminacion laboral supone
prohibir dos grupos de actuaciones: (i) En primer término, cualquier distincion, exclusion o
preferencia basadas en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o
el trato en el empleo y la ocupacidn; y (ii) Cualquier otra distincidn, exclusién o preferencia
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u
ocupacion, la que, desde la perspectiva internacional, podrd ser especificada por los paises
miembros de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Cfr. MARTIN VALVERDE, “El ordenamiento laboral”, cit., p. 134.

Esas son las que recoge el inciso tercero del art. 2° del Cédigo del Trabajo, el cual se construye
sobre la base de varias derivaciones concretas de las garantias constitucionales del art. 19
de la Carta Fundamental: “Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o



también, se refieren a discriminaciones nuevas, tales como la temporalidad, las
causas genéticas o las cuestiones de género¥’.

En este contexto, la exigencia de no discriminacién opera, en primer término,
en los “estadios previos” o “actuaciones preparatorias” del contrato definitivo®s,
En efecto, los actos vinculados a la promesa de contratar laboralmente, asi como el
pre contrato y los tratos preliminares, exigen una especial conducta no discrimina-
toria por parte del eventual empleador, cuestion que debe hacerse extensiva a los
casos de oferta de empleos publicos como de prevision empresarial de contratacion
de trabajadores. La actividad discriminatoria del oferente de empleo no tiene se-
falada una sancion especial en el ordenamiento laboral, pero ciertamente que dard
lugar al resarcimiento de los dafios y perjuicios causados®. A pesar de que en la
etapa precontractual no existe un vinculo laboral propiamente dicho, es admisible
sostener que el perjuicio ocasionado por la ruptura discriminatoria de estos acuer-
dos previos debe traer necesariamente aparejada alguna clase de responsabilidad.
Por ello, si bien los acuerdos preliminares no tienen efecto vinculante hasta que
se plasme una férmula definitiva, su realizacion si produce determinadas conse-
cuencias juridicas, ya que la parte que rompe dichos tratos sin justa causa estard
obligada a resarcir los dafios*°. En este sentido, quien demuestre que con ocasion

preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion,
opinidn 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 ocupacién”.

7 Vid. GALIANA MORENO y CAMARA BOTIA, cit., p. 332. Vid. también PALOMEQUE
LOPEZ, “El derecho constitucional”, cit., p. 112: “las materias sobre las cuales puede recaer
la discriminacidn ilicita son en general cualquiera condiciones de trabajo (...), con lo que el
dambito de actuacién del principio es ilimitado”.

8  Cfr. GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, Elias, “La perfeccion del contrato de trabajo como
origen de derechos y obligaciones”, RPJ N° 1 (1986), p. 132. Vid. también DIEZ-PICAZO,
Luis, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, 5° edicion, T. 1, Civitas, Madrid 1996, p.
269: “el contrato se va formando ex intervallo temporis. Hay un periodo que puede ser mas o
menos prolongado de tiempo en el cual las partes discuten, deliberan y elaboran lo que habra
de ser para ellas una reglamentacion de autonomia privada”. Sobre la aplicabilidad del art.
19 N° 16 a las etapas anteriores a la contratacion, vid. ademas sentencia de la CORTE DE
APELACIONES DE VALPARAISO de 18 de enero de 1984, RDJ T. LXXXIT (1984), seccion
quinta, pp. 42 y ss.

Esta es la férmula que se utiliz6 en su momento por el § 611 a II del BGB alemadn, en el
sentido que si una relacion de trabajo no se iniciaba a consecuencia de una violacién del
principio de igualdad de trato, por causa imputable al empleador, el candidato discriminado
podia exigir una indemnizacién por dicha circunstancia. Este precepto, sin embargo, fue
derogado en virtud del N° 14 del art. 3 de la Ley de Implementacidn de la Directiva Europea
para la realizacion del principio de igualdad de trato, mds conocida como Ley General de
Igualdad de Trato (AGG), de 14 de agosto de 2006 (BGBL. 1, p. 1897). En la actualidad, la
materia se rige, en términos mds generales, por el § 15 de la referida ley.

20 Vid. DIEZ-PICAZO, cit., p. 278: “si en el curso de las negociaciones o tratos preliminares

una de las partes hace surgir en la otra razonable confianza de que el contrato que se negocia
serd concluido y, posteriormente, interrumpe dichas negociaciones sin un justo motivo, estd
obligada a resarcir los dafios que la otra parte sufra como consecuencia de dicha ruptura”.
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de los tratos preliminares ha realizado gastos en los cuales no habria incurrido si €l
hubiese previsto la no cristalizacion del contrato o “que ha rehusado una ventaja tan
o mds beneficiosa proveniente de otra persona, experimentando con ello un dafio,
puede pedir que se le indemnice, ya que la buena fe con que deben realizarse tales
operaciones asf lo exige”?!.

Nuestro Cédigo del Trabajo, en su art. 2°, inciso sexto, ha prohibido expresa-
mente los actos de discriminacion ocurridos en la etapa precontractual, atin cuando
habra que concordar que no ha regulado una igualdad de trato en términos absolutos.
De esta manera, el legislador laboral no asume una obligacion de uniformidad, o de
homogeneidad absoluta. Eso, simplemente, impediria el normal desenvolvimiento
de las libertades empresariales, también reconocidas en la Constitucién. Con todo,
la consagracidn de esta norma legal permite intermediar entre el texto fundamental
y los particulares, matizando las dificultades que eventualmente podria presentar
una aplicacion directa de la Drittwirkung.

Enrigor, lo que hace el art. 2° del Cédigo del Trabajo es configurar los supuestos
de arbitrariedad y capricho empresarial. En una redaccion abierta y no taxativa®?,
se consideran discriminatorias, y por tanto prohibidas, las ofertas de trabajo efec-
tuadas 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
a que se refiere el inciso cuarto del mencionado precepto: es decir, distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado
civil, sindicacidn, religidn, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u
origen social®”.

Pero la preocupacion del legislador nacional por la ejecucién de actos discrimi-
natorios en determinados dmbitos productivos lo ha llevado a sancionar especial-
mente aquellas distinciones basadas en antecedentes financieros o comerciales
de un trabajador. De esta manera, el inciso séptimo del art. 2° del Cédigo del
Trabajo se ha encargado de recalcar que ningtin 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

1 Vid. DE ARRILLAGA, José Ignacio, “Valor de las ofertas hechas a personas indeterminadas”,
RDM Vol. XIV, N° 40 (1952), p. 10.

32 Asi se desprende de la simple lectura del inciso quinto del art. 2°: “Por lo anterior, y sin

perjuicio de otras disposiciones de este C6digo, son actos de discriminacion”.

23 Una prohibicién adicional, en razén del fuerte impacto social que ella provoca, se puede

consultar en el inciso final del art. 194 CT para los casos de embarazo: “Ningtin empleador
podra condicionar la contratacién de trabajadoras, su permanencia o renovacion de contrato,
o la promocién o movilidad en su empleo, a la ausencia o existencia de embarazo, ni exigir
para dichos fines certificados o examen alguno para verificar si se encuentra o no en estado
de gravidez”.
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fin declaracidn ni certificado alguno™,

En las etapas propias de ejecucion del contrato de trabajo, existen también
dos estadios en que la exigencia de no discriminacién se hace ostensible: durante
el desarrollo mismo del vinculo y al momento de la extincién. En el primero de
los casos mencionados, la prohibicién de trato peyorativo abarca las condiciones
mismas en que se ejecutan las labores, asi como las obligaciones que recaen sobre
los trabajadores de la empresa. Las condiciones deben ser el fruto de un acuerdo
licito entre las partes que, superando el minimo legal, acuerdan las modalidades
de ejecucion y los beneficios que ello traerd para el trabajador. Ante una misma
funcion, el empleador podra pactar condiciones distintas, pero cuiddndose de no
establecer diferencias irracionales o caprichosas. Lo mismo habrd que concluir con
respecto a las obligaciones propiamente laborales que se le exigen al trabajador.
Es la oferta de empleo, y el posterior acuerdo contractual, los que determinan qué
obligaciones van asociadas al cargo o funcion que ofrece el empleador, no pudiendo
ampliarse a nuevas exigencias que desnaturalizarfan el acuerdo.

En lo que respecta a la extincion, lo cierto es que el despido discriminatorio se
vincula en principio al término injustificado, indebido o improcedente del vinculo.
Pero no es sélo eso. Si producto de la extincion se prueba que el término del con-
trato ha sido especialmente peyorativo, irracional y carente de fundamento, con
lesion a derechos fundamentales del trabajador, el sistema establece la posibilidad
de resarcir esos dafios de forma complementaria a como lo establece el sistema de
indemnizacién por afios de servicios. De alli que el legislador haya incorporado
nuevos procedimientos de tutela de los derechos fundamentales, a objeto de proteger
al trabajador frente a actos discriminatorios que afecten su propia dignidad®>.

»%  Sobre el particular cfr. IRURETA URIARTE, Pedro, “Trabajo y Derecho: Perspectivas
futuras”, Persona y Sociedad, Vol. XVIII N° 2 (2004), pp. 170 y s.

25 Cfr. Ley N° 20.087, de 3 de enero de 2006, que sustituye el procedimiento laboral contem-
plado en el libro V del Cédigo del Trabajo. De conformidad con el nuevo inciso primero
del art. 485 del Codigo del Trabajo, el procedimiento de tutela laboral 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 Reptiblica en su articulo 19, nimeros 1°, inciso
primero, siempre que su vulneracion sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacion
laboral, 4°, 5°, en lo relativo a la inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada, 6°,
inciso primero, 12°, inciso primero, y 16°, en lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho
a su libre eleccién y a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos derechos resulten
lesionados en el ejercicio de las facultades del empleador”. Y en el inciso segundo y tercero
del mismo precepto legal, se agrega: “También se aplicard este procedimiento para conocer
de los actos discriminatorios a que se refiere el articulo 2° de este Cddigo, con excepcidn
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 justificacién
suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial. En
igual sentido se entenderdn las represalias ejercidas en contra de trabajadores, en razén o
como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo o por el ejercicio
de acciones judiciales”.

85



2. Los factores justificantes de la diferenciacion

Sin perjuicio de las exigencias de no discriminacién, la Constitucién ha
reglamentado dos tipos de argumentaciones que le permiten al legislador o al
empleador establecer diferencias tanto en el acceso al empleo como en la evalu-
acion que se haga con respecto al desempeno del trabajador: la capacidad y la
idoneidad, por una parte, y la nacionalidad y los limites de edad, por la otra. El
primero de los elementos diferenciadores es compatible con la prohibicién de
discriminacidn en el empleo, ya que se entiende que el empleador tiene un margen
mds o menos amplio de decision sobre las aptitudes necesarias de un trabajador
a objeto que sea admitido en una determinada organizacion productiva*,

En el segundo caso, la autorizacion constitucional se aplica al legislador, y
no a la norma reglamentaria o a los particulares. Mediante ella se legitima la
regulacion de diversas excepciones, aplicables a determinados casos, y que s6lo
le compete al legislador fijarlas®’. Por lo tanto, el empleador no puede pretender
asilarse en estas hipdtesis para optar por uno u otro trabajador, como si lo puede
hacer el legislador, ya que €l tiene la posibilidad de establecer diferencias o req-
uisitos objetivos de empleo con el unico limite de la no discriminacién. Por el
contrario, si esta norma del inciso tercero del art. 19 N° 16 CPR no existiera, el
legislador dificilmente podria establecer este tipo de diferencias pues se encuentra
sujeto al riguroso esquema del principio de igualdad.

2.1. Capacidad e idoneidad

La capacidad y la idoneidad son elementos que permiten la contratacién sobre
bases objetivas y no simples caprichos del acreedor de trabajo®®. La capacidad

26 Cfr. MARTIN VALVERDE, “El ordenamiento”, cit., p. 137. En el plano jurisprudencial vid.
También sentencia de la CORTE SUPREMA de 23 de octubre de 1991, RFM N° 396 (1991),
pp- 703 y ss.

37 Cfr. BULNES ALDUNATE, “La libertad de trabajo”, cit., p. 135. Vid. también VERDUGO
MARINKOVIC, PFEFFER URQUIAGA y NOGUEIRA ALCALA, cit., p. 288: “Excep-
cionalmente, la ley (no la autoridad ni los particulares) podria establecer exigencias de
nacionalidad o limites de edad para determinados casos particulares”.

28 Vid., por ejemplo, sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 24 de
mayo de 1988, GJ N° 95 (1988), p. 46: “el llamado a concurso se hizo sobre la base de ante-
cedentes y oposicion, circunstancia que por si sola permite seleccionar a aquellos postulantes
que presenten los mejores antecedentes académicos; que los antecedentes de las personas
seleccionadas son superiores a los presentados por el recurrente y se justifica que éste haya
quedado excluido en la preclasificacion, sin que ello signifique que se haya violentado la
igualdad ante la ley, e incluso pudo haberse dejado sin efecto el llamado a concurso por
insuficiencia de los antecedentes de los postulantes y sin siquiera expresar causa”. Para una
simetrfa entre el vocablo arbitrario y caprichoso, vid. sentencia de la CORTE SUPREMA
de 24 de septiembre de 2003, GJ N° 279 (2003), pp. 71 y ss.; y sentencia de la CORTE DE
APELACIONES DE SANTIAGO de 20 de junio de 2002, GJ N° 267 (2002), pp. 31 y ss.
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es la aptitud o suficiencia para alguna cosa; la idoneidad, por su parte, se concibe
como la calidad de idéneo, que se refiere a aquél que tiene buena disposicion
o suficiencia para una cosa. En ambos casos, se estd haciendo referencia a req-
uisitos vinculados al cargo o funcidn, de forma tal que los requerimientos para
un oficio u ocupacién dependerdn en alto grado de los requisitos de la oferta
de empleo que haya realizado el empleador y la naturaleza misma del cargo®”.
Si las condiciones exigidas para la realizacion de las labores se efectian con el
objeto de anular o alterar la igualdad de oportunidades en el trato en el empleo
u ocupacion, entonces existird un acto discriminatorio. Por el contrario, si las
calidades exigidas se justifican por la naturaleza del trabajo, las diferencias
establecidas por el empleador deberdn considerarse legitimas®®. Dicho de otra
manera: por un lado, el empleador tiene derecho a optar por aquel trabajador
que considere mds capacitado o idéneo para una funcién especifica®'; pero, por
otro, el trabajador tiene derecho a que no se le discrimine por causas ajenas a su
capacidad o idoneidad para el cargo o funcién®.

Los criterios anteriores han sido acogidos por el legislador. Mds que establecer
diferencias, la ley ha reafirmado la regla general en el sentido que las distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo
determinado no serdn consideradas como actos de discriminacién®®. Mds atin, y

23 Cfr. ACTAS, cit., sesién N° 199, pp. 11 y s. Vid. también, en la misma sesién, p. 15, la

intervencion de Jaime GUZMAN. Para €], lo relevante es que los requisitos de postulacién
a un trabajo se fijen siguiendo reglas generales y no casos especiales, “por eso es que se
exige un determinado titulo profesional para un determinado cargo, y asi también respecto
de una funcién determinada puede ser importante y necesaria, como pauta general, la edad,
sea mdxima o minima, porque se estima que para ciertas funciones se puede exigir una edad
minima, por ejemplo de treinta o treinta y cinco afios, lo que es perfectamente legitimo y
las personas menores de esa edad no podrédn sostener que estdn siendo discriminadas en esa
funcidn, al igual que en otros casos podrd ser que la capacidad consistiera en hablar el idioma
inglés porque para ese trabajo es fundamental”.

20 Vid. sentencia de la CORTE SUPREMA de 25 de octubre de 2004, GJ N° 293 (2004), p.
237.

21 Cfr. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 28 de octubre de
2003, GJ N° 282 (2003), p. 84: “Los postulantes a un concurso publico sdlo tienen meras
expectativas”.

%2 Enigual sentido, y por todas, sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO
de 19 de diciembre de 1986, GJ N° 78 (1986), p. 35: “Esta garantia implica, ademas, el
derecho a la libre contratacion, ya que no son admisibles, serian discriminatorias y por ende
nulas, las exigencias o requisitos que no se basen en la idoneidad de los trabajadores, salvo
que la ley exija cierta edad minima o la nacionalidad”. Sobre la imposibilidad de indagar en
aspectos extracontractuales del trabajador, como fundamento de la idoneidad, vid. IRURETA
URIARTE, Pedro, “La falta de probidad como causa de extincion del contrato de trabajo”,
en Estudios en Homenaje al Profesor William Thayer A., Sociedad Chilena de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Santiago 1998, pp. 116 y ss.

265 Para una visin de la normativa nacional vid. GAMONAL CONTRERAS, Sergio, “La lucha
contra la discriminacién femenina: las acciones positivas y su constitucionalidad”, RLCH
(2001), pp. 69 y ss. Los casos en que el legislador ha exigido requisitos objetivos para el
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ahora en referencia a las cuestiones de cardcter econdmico o financiero, el legis-
lador ha establecido que un oferente de empleo puede condicionar la contratacion
de trabajadores tales como gerentes, subgerentes, agentes o apoderados, asi como
de personas que tengan a su cargo la recaudacion, administracién o custodia de
fondos o valores, a la ausencia de obligaciones de cardcter econémico, financiero,
bancario o comercial®®.

Adicionalmente, el legislador ha vinculado el desempefio de ciertas funciones
al cumplimiento de requisitos habilitantes que acreditan la idoneidad. Por ejem-
plo, en algunas hipétesis se ha exigido estar en posesion de un titulo profesional,
o en otras se ha establecido un nimero minimo de afios de experiencia o titulacion
para acceder a determinados cargos o funciones. En todas esas hipdtesis, la ley
rodea de requisitos objetivables el desempefio de la funcién, permitiendo que la
idoneidad o capacidad sean evaluables externamente.

desempefio idoneo de un trabajo, son innumerables. Por ejemplo, el art. 97 del Cddigo del
Trabajo establece que la gente de mar, para desempefiarse a bordo, deberd estar en posesion
de un titulo o licencia o una matricula, segtin corresponda, otorgadas por la autoridad de
acuerdo a normas que permitan “calificar conocimientos e idoneidad profesional”. Criterios
similares se contienen en la Ley N° 18.290, de 1984, en relacion con las licencias profesionales
de conductores de vehiculos, pues el postulante deberd contar con la idoneidad moral, fisica
y siquica para desempeiiar la actividad. De igual forma, para el desempeifio de actividades
de vigilante privado, nochero, portero, rondin, y otras de similar cardcter, el art. 5°, letra
b), del Decreto Ley N° 3.607, de 8 de enero de 1981, establecid la necesidad de acreditar
la “idoneidad civica, moral y profesional” del trabajador. Asimismo, para ser sindico de
quiebras se requiere tener “idoneidad suficiente”, asi calificada por el Ministerio de Justicia
(art. 16 de la Ley N° 18.175, de 1982).

264 Cfr. segunda parte del inciso séptimo del art. 2° del Cédigo del Trabajo. En esta linea, la

jurisprudencia ha validado las solicitudes de informacién de un postulante: “no constituye
acto ilegal o arbitrario, ni afecta el derecho reconocido por el articulo 19 N° 4 de la Cons-
titucidn, la comunicacion que hace a la autoridad militar correspondiente el gerente de una
empresa respecto del desempeiio e idoneidad laboral de un vigilante a quien ha debido po-
nerse término a su contrato con motivo de su conducta indebida”, Sentencia de la CORTE
DE APELACIONES DE COPIAPO de 25 de marzo de 1991, RDJ T. LXXXVIII (1991),
seccién quinta, pp. 100 y ss. Vid. también sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE
SANTIAGO de 28 de marzo de 2005, RFM N° 533 (2005-2006), pp. 954 y ss.: “El sélo
hecho de mantener deudas insolutas afecta la idoneidad moral de cualquier persona, por ello,
el Reglamento para contratacion de consultoria del Ministerio de Obras Publicas ha tenido
en consideracién, que quien desempefia trabajos para esa Secretarfa de Estado en calidad
de consultor, debe tener antecedentes intachables en todo aspecto y, por ello, en su articulo
97 letra g) establece la posibilidad de suspender o eliminar del registro al consultor que no
cumpla con esa exigencia”.
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2.2. Nacionalidad y limites de edad

El inciso tercero del art. 19 N° 16 permite que la ley pueda exigir, como
fundamento de la diferenciacidn, la nacionalidad chilena o limites de edad para
determinados casos. Las diferencias basadas en la edad fueron incorporadas en
el texto de la Constitucion durante el andlisis que de esta normativa se verificd
en el Consejo de Estado®®, y por lo general parten de la base que la misma
puede constituir una distincién objetiva, abstracta y razonable, que explique
el que ciertos empleos deban contar con personas que hayan adquirido una
edad determinada®®. En el caso chileno, esta limitacion ha sido reglamentada,
en parte, en los arts. 13 y siguientes del Cédigo del Trabajo en lo que respecta
al trabajo infantil. Requerimientos internacionales®’ y fundamentos doctri-
narios**® han aconsejado establecer una edad minima de acceso al empleo, sin
perjuicio de regular el ejercicio de ciertas actividades en razon de la edad del
trabajador®®.

25 Vid. sesion N° 63%, de 16 de enero de 1979, edicién manuscrita, del Consejo de Estado, p.

398: “Con respecto al inciso segundo del mismo nimero 15°, el sefior Ortiizar hace presente
que el profesor Schiessler (de la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile, sede Val-
paraiso) ha propuesto agregar la frase “o limites de edad”, entre el término “chilena” y la
locucidn “en los casos que ella determine. Asf se acuerda”.

26 Cfr. GALIANA MORENO y CAMARA BOTIA, cit., p. 339.

267 Sobre el particular, cabe tener presente que Chile ratificé en 1989 el Pacto de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales, cuyo art. 10.3 dispuso que los Estados partes en el presente
Pacto reconocen que: “Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a
favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacién o
cualquier otra condicion. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacién
econdmica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales
peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, serd sancionado por
la ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales quede
prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil”. Chile tam-
bién ha ratificado la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. En este ultimo instrumento,
los Estados partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacién
econdmica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer
su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral o social. Ademds, los Estados partes se obligan a fijar una edad o edades minimas para
trabajar. Por ultimo, cabe sefialar que nuestro pais también ratificd, con fecha 17 de julio de
2000, el Convenio N° 182 de la OIT (1999), sobre las peores formas de trabajo infantil.

Entre los fundamentos doctrinarios para limitar legalmente la edad de acceso al empleo,
suelen esgrimirse aquellos de cardcter fisioldgico, los vinculados con la seguridad personal
del menor, los de salubridad, los de moralidad y los de cardcter cultural. Para un andlisis
detallado de cada uno de estos fundamentos vid. IRURETA URIARTE, Pedro, “Normativa
interna sobre prevencion y erradicacidn del trabajo infantil de conformidad a los convenios
internacionales ratificados por Chile”, en CILLERO, Miguel y MADARIAGA, Hugo
(compiladores), Trabajo Infantil, freno al desarrollo. Panorama general y politicas para
su desarrollo, Unicef - Ministerio del Trabajo y Previsién Social, Santiago 2000, pp. 172 y
sS.

29 Asf ocurre, por ejemplo, con el art. 79 del Cédigo del Trabajo, segtin el cual sélo “podran
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Pero los mayores problemas de diferenciacién, sin lugar a dudas, se pre-
sentan en los casos de trabajadores con edad avanzada y la consiguiente pérdida
de su rol social?”. Si bien la edad puede ser un factor diferencial admisible, se
entiende que la facultad que la Constitucién le otorga al legislador es de cardcter
excepcional, para “determinados casos”, debiendo existir una fundamentacién
razonable al momento de limitar el acceso al empleo en virtud de este concepto, o
bien exigir la salida por cumplimiento de una edad especifica. Esto tltimo ocur-
rird, por ejemplo, en los supuestos en que se establezca la jubilacién como causa
de extincion del contrato®”".

En lo que respecta a las diferencias basadas en la nacionalidad, se abre la posi-
bilidad de que el legislador proteja a los ciudadanos chilenos contra la concurrencia
de mano de obra extranjera. Asi ocurre en el art. 20 del Cédigo del Trabajo, el
cual estatuye que, a lo menos, el 85% de los trabajadores que sirvan a un mismo
empleador serdn de nacionalidad chilena. De esta forma, se protege la contratacion
de nacionales y sus respectivas fuentes de empleo, dejando a salvo, obviamente,
al personal técnico, por la calificacion de la mano de obra, al cual se excluye de la
regla general. Téngase presente, en todo caso, que la norma del art. 20 sélo establece
una regla de proporcionalidad tendiente a proteger la contratacién nacional; pero
se trata de una regla objetiva que no puede ser interpretada como una atribucion
del empleador en orden a realizar actos discriminatorios en virtud de este factor?’2.
El propio inciso tercero del art. 2° del Cédigo del Trabajo se encarga de prohibir
las discriminaciones fundadas precisamente en la nacionalidad.

Con todo, el empleador también puede, eventualmente, esgrimir la edad o la
nacionalidad como elementos fundantes de la diferenciacién contractual. Lo que
ocurre es que, en estos casos, tendrd que acreditar la relacion existente entre estos
factores y el rendimiento laboral, la capacidad de trabajo y la idoneidad, de forma
tal que no quepa duda que, tanto la edad como la nacionalidad, son factores esen-
ciales para el ejercicio de las funciones contratadas®’.

celebrar contrato de aprendizaje los trabajadores menores de veintitn afios de edad”.

70 Vid. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER y FERNANDEZ LOPEZ, cit., p. 243:
“como fendmeno general social, el tema de la discriminacién por edad se ha de plantear
en relacion con las personas de la llamada ‘tercera edad’, cuyo nimero se ha incrementado
proporcionalmente en los dltimos afios”.

21 Vid. en esta linea el art. 143 de la Ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo: “El fun-
cionario que jubile, se pensione u obtenga una renta vitalicia en un régimen provisional, en
relacion al respectivo cargo publico, cesard en el desempefio de sus funciones a contar del
dfa en que, segun las normas pertinentes, deba empezar a recibir la pension respectiva”.

272 Cfr. SAEZ, cit., p. 8.
23 Cfr. MARTINEZ ROCAMORA, cit., pp. 187 y 188.
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VII. LA LIBERTAD DE INDUSTRIAY COMERCIO

El inciso cuarto del art. 19 N° 16, en su parte primera, transcribe uno de los
parrafos mds tradicionales en materia de regulacién de la libertad de industria y
comercio: “Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga
a la moral, a la seguridad o a la salubridad publicas, o que lo exija el interés
nacional y una ley lo declare asi”. Esa era la férmula que utilizaron los textos
constitucionales, a partir de la Revolucion Industrial, para asegurar la libertad
econdmica.

Se trata, como hemos dicho, de una norma que viene desde la Constitucién
de 1833 y que busca reafirmar las exigencias de la sociedad liberal en contra de
las reglamentaciones propias del sistema corporativo imperante hasta el siglo
XVIII?™, Para el constitucionalismo decimondnico resultaba esencial despren-
derse de las limitaciones que el sistema corporativo habia impuesto, cuestion que
se tradujo en preceptos reguladores de una amplia libertad de industria y comer-
cio?”. Pero la garantia también tenfa por finalidad enfrentar a los poderes politicos
de cardcter local y territorial, los cuales funcionaban con un complejo sistema
de aduanas interiores, tales como los portazgos, arbitrios, peajes y fielatos. En la
préctica, estos mecanismos impedian y obstaculizaban el desarrollo de cualquier
actividad econémica®™®. Por ello, y atin cuando el art. 142 (151) de la Constitucion
de 1833 estaba redactado en términos negativos, no cabe duda que mediante este

24 Enrigor, el inciso es prcticamente igual al que consultaron las Constituciones de 1833 y de
1925, salvo que en la actual redaccidn no se habla de las buenas costumbres y se hace men-
cion a un término mds amplio como es el de la moral. Asimismo, la Constitucion actual no
utiliza la expresion “industria”, refiriéndose en forma general a “ninguna clase de trabajo”.
También, se reemplazd el término “salud” por “salubridad”, tal como lo hacfa la Carta de
1833 y el texto original de la Constitucién de 1925.

#5 Como una “libertad preciosa” la califica HUNNEUS, cit., T. II, p. 362. En igual sentido
GUERRA, cit., p. 146: “No es dable desconocer que la libertad de trabajo es una de las
mds preciosas conquistas juridicas de la humanidad contempordnea, realizada después de
una prolongada evolucién en que la precedieron la esclavitud, la servidumbre y el sistema
gremial”’; CARRASCO ALBANO, cit., p. 185: “Por el presente articulo se asegura ese de-
recho sagrado de todo hombre a la libre aplicacién de sus facultades fisicas o intelectuales
sobre las fuerzas naturales para su propio bienestar i comodidad, que se llama libertad de
industria”; y SOTO CALDERON, cit., p. 106: “No es dable desconocer que la libertad de
trabajo es una de las mds preciosas conquistas juridicas de la humanidad contempordnea”.

276 Cfr. MARTIN-RETORTILLO, Sebastidn, “Esbozo histdrico sobre la libertad de comercio
y la libertad de industria”, en Libro homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, Civitas,
Madrid 1989, pp. 697 y 698.Y agrega: “No era sélo el sistema de aduanas interiores a las que
antes he aludido y los distintos gravdmenes que ello conlleva, estaba, también, la prohibicién
de comerciar con Indias por puertos que no fuesen los de Sevilla y Cddiz, la exigencia de
permisos para la circulacion de mercancias, etcétera”.
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precepto se buscaba armonizar nuestra Constitucion con los aires de autonomia
que regian la actividad comercial y cuya inspiracion preceptiva mds inmediata
se encontraba en el art. 13 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de la Revolucion francesa, de 24 de junio de 1793: ningiin tipo
de trabajo, de cultura o de comercio puede ser prohibido a la actividad de los
ciudadanos. En el fondo, esta garantia, en el Estado liberal, se concebia como
un derecho de defensa o de omision oponibles al poder piblico?”’.

A partir del siglo XIX, la libertad de industria y comercio fue ampliamente
consagrada en todo el constitucionalismo occidental. Junto al derecho de propie-
dad y a la libertad de empresa, conformaban el marco regulatorio bdsico sobre
el cual se edificaba el derecho privado de la época®®. En ese contexto, el art.
142 (151) de la Constitucidn de 1833 resultaba esencial para el pleno desarrollo
del individuo, pues se partia de la base que el trabajo es una manifestacion de la
libertad individual, y que toda limitacidn al derecho de las personas a ocuparse
en un oficio o profesion venia a ser una restriccion al ejercicio de esta ultima
libertad?”.

El constituyente de 1980 repite la norma ya establecida por sus antecesoras y
le reconoce a toda persona una amplia facultad para desarrollar cualquier trabajo
que considere necesario y adecuado para su vida, siempre y cuando sea licito®*.
La exigencia de licitud evidencia una subordinacién de la actividad productiva
o industrial a valores indicativos de un ideal, de forma tal que la libertad en
comento no puede ser concebida como un principio absoluto®®!. Dicha licitud

21 Cfr. BILBAO UBILLOS, cit., p. 235. Vid. también LETELIER, Valentin, Génesis del Estado
y de sus Instituciones Fundamentales, Cabaut y Cia. Editores, Buenos Aires 1917, pp. Sy s.

28 Cfr. ALARCON CARACUEL, “Derecho al Trabajo”, cit., p. 36. Vid. también SASTRE
IBARRECHE, cit., p. 44.

2% Cfr. ROLDAN, cit., p. 162.

20 En palabras de la jurisprudencia, la libertad de industria y comercio “es también una de las
aspiraciones del principio antropocéntrico que consagra el articulo 1°, inciso cuarto, de la
Constitucién de 1980. Ella se propone evitar el trabajo forzado o no querido. No acepta im-
poner, a quien sea, una actividad determinada, por loable que se la juzgue. Y detesta mantener
obligadamente a alguien en el quehacer que por propia iniciativa ha decidido abandonar,
a menos que exista razoén contractual o legal que lo impida”. Vid. sentencia de la CORTE
DE APELACIONES DE SANTIAGO de 22 de agosto de 1985, en THAYER ARTEAGA,
William y RODRIGUEZ ALVARADO, Antonio, Cddigo del Trabajo y Legislacion Social,
T. I, Editorial Juridica de Chile - Ediar-ConoSur, Santiago 1988, p. 43.

281 Cfr. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 10 de septiembre de
2001, GJ N° 255 (2001), p. 97: “La igualdad ante la ley y la libertad de trabajo no son princi-
pios absolutos, debiendo aplicarse en cada caso conforme a las caracteristicas de la situacion
particular de que se trata”; y sentencia de la CORTE SUPREMA de 4 de octubre de 1984,
RDJ T. LXXXI (1984), seccién quinta, p. 195: “cuando la Constitucién asegura ‘la libertad
de trabajo’, establece que los individuos tienen derecho al trabajo, sin mds limitaciones que
las que la ley, dentro del 4mbito constitucional, pueda imponer”.
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se expresa en limitaciones cldsicas?®?, histéricamente variables en su contenido,
pero a partir de la cudles se puede ejercer un control judicial o legal, modulando
y ordenando el ejercicio de derechos que aparentemente podrian haberse estruc-
turado de manera demasiado amplia?®?,

Los limites -que marcan la licitud de la actividad y que tienen una clara fi-
nalidad delimitadora- estdn centrados en cuatro figuras: la moral, la salubridad
publica, la seguridad publica y el interés nacional®®*. Son figuras claramente
identificables dentro de la categoria de bienes juridicos indeterminados (unbestim-
mte Rechtsbegriffe, del Derecho alemdn), o de “conceptos vdlvula”*, en que el
contenido y el alcance son en gran medida inciertos. Ademads, su formulacion
“no permite una aplicacion precisa, determinada e inequivoca en un supuesto
dado™,

A pesar de que en el Derecho, los términos no son totalmente claros y es-
pecificos, ello no impide que los conceptos juridicos indeterminados tengan
connotaciones normativas (no descriptivas) que requieren valoraciones para
aplicarlos al caso concreto®’. La exigencia de valoraciones para su aplicacion
no debe ser vista como una aceptacion de conceptos de estimacion libre*®. El
campo de la apreciacion auténoma es relativamente pequefio y, por regla general,
se le suele limitar al campo de la Administracién cuando existen varias solu-
ciones posibles. En estos casos, por el contrario, lo que se busca es llenar estos
conceptos con valoraciones objetivamente vdlidas y univocas, pero en ningun
caso personales®. La autoridad, enfrentada a este tipo de conceptos, se encuentra

22 Cfr. en relacion con la Carta de 1833, CARRASCO ALBANO, cit., pp. 185 y s. En lo que
respecta al Cédigo Politico de 1925 vid. BERNASCHINA GONZALEZ, cit., T. II, p. 205.
En el plano comparado vid. también BURGOA, cit., p. 332.

2 Cfr. MARTIN-RETORTILLO, Sebastidn, cit., p. 704.

2 Una redaccidn, en parte similar, se utiliza en el art. 158 N° 2 del C6digo Penal, en el sentido
que se declaran licitos aquellos trabajos o industrias que “no se oponga a la ley, a las buenas
costumbres, seguridad y salubridad publicas”.

85 Cfr. SAINZ MORENO, Fernando, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad

administrativa, Civitas, Madrid 1976, p. 191.

%6 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Una nota sobre el interés general como concepto
juridico indeterminado”, REDA N° 89 (1996), p. 71. Cfr. ademds ALEXY, Teoria de los
Derechos, cit., p. 22; y HART, H. L. A., El concepto de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires 1998, pp. 33 y ss.

#7  Vid. ENGISCH, Karl, Introduccion al pensamiento juridico, Guadarrama, Madrid 1967, p.
143: “el volumen normativo de estos conceptos tienen que ser llenados con valoraciones en
cada caso concreto”.

28 Cfr. por todos GARCIA DE ENTERRIA, “Una nota sobre el interés general”, cit., p. 73. Y
agrega en p. 83: “La indeterminacion légica del enunciado no se traduce en una indetermi-
nacion absoluta de su aplicacidn, que permita cualquier interpretacidn y la contraria, o una
invocacién meramente caprichosa capaz de legitimar cualquier solucién”.

2 Cfr. ENGISCH, cit., p. 149.
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sometida a una fuerte exigencia de no arbitrariedad, que le impide la utilizacién
de amplios pardmetros de juicio de manera irrazonable®°.

1. La moral

Las referencias que la Constitucién hace a la moral evidencian el uso de
términos juridicos de contenido incierto que buscan conectar el nicleo de la
garantia con la dimensién axioldgica. Es una técnica utilizada no sélo por la
Constitucién?'; también en otras ramas del ordenamiento como el Derecho civil
o penal se utilizan este tipo de referencias. En el dmbito civil, por ejemplo, las
exigencias de actos morales han servido para prohibir el contrato de claque, el
proxenetismo matrimonial, las actividades relacionadas con las casas de toler-
ancia, los juegos de azar o los trdficos de influencia®?. En el dambito penal, por
su parte, se han sancionado como inmorales delitos relacionados con el trafico
sexual y en general los delitos contra el orden de las familias y la moralidad
publica?®.

Aun cuando la moral tiene varias dimensiones, lo cierto es que las valora-
ciones relativas a los atentados a la moral deben respetar siempre la prohibicion
de cometer una “arbitrariedad” o de “faltar a la objetividad”**. En esta linea,
el vocablo constitucional parece vincularse a la idea de una moral que refleja
estdndares objetivos y vinculados a bienes juridicos tales como el orden, la paz
o la seguridad en una sociedad®”. En este caso en particular, la norma constitu-
cional se estructura en una perspectiva de coincidencia con un concepto eldstico,
flexible, cambiante en el tiempo, y tradicionalmente asociado a la figura de las
buenas costumbres. La ejecucion de ciertos actos moralmente reprochables,
conlleva a la ilicitud juridica, precisamente por la coincidencia que adquieren

en este precepto en particular®®.

2 Cfr. BALDASARRE, cit., pp. 67 y s; y SAINZ MORENO, Conceptos juridicos, cit., p. 192.

1 Otros preceptos de la Carta Fundamental que invocan a la moral como fundamento limitativo
de derechos, pueden consultarse en relacion con la libertad de cultos (art. 19 N° 6 CPR), la
libertad de ensefianza (art. 19 N° 11 CPR), el derecho de asociacion (art. 19 N° 15 CPR) y
la libertad de empresa (art. 19 N° 21 CPR).

2 Cfr. JOSSERAND, Louis, Derecho Civil, T. 11, Vol. I, Bosch, Buenos Aires 1950, p. 90. Vid.
también COLIN, A., y CAPITANT, H., Derecho Civil, T. 1, Reus, Madrid 1952, p. 171.

23 Cfr. por todos ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, 2° edicién, T. IV, Editora Nacional
Gabriela Mistral, Santiago 1976, pp. 10 y ss.

24 Cfr. ENGISCH, cit., p. 163.

2% Parte de la doctrina, incluso, lo vinculé en su momento con la teoria del abuso de derecho,

pues se estarian atacando derechos de terceros o bien ofendiéndose a la sociedad. Sobre el
particular vid. CALDERA, cit., p. 174.

2% Cfr. TORRE, Abelardo, Introduccion al Derecho, 14° edicién, LexisNexis - Abeledo-Perrot,
Buenos Aires 2003, p. 544.
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Como deciamos, el concepto utilizado deja un significativo margen de libertad
en el juez o en la autoridad a objeto de evaluar la pertinencia o ilicitud del trabajo
realizado, ya que éste inevitablemente deberd realizar un juicio de valor sobre el
mismo. Sin embargo, su utilizacién deja al descubierto que para los redactores de
la Carta de 1980 el término debia concebirse en forma mds exacta, apartdindose
de la expresion “buenas costumbres” que utilizaba el Cédigo Politico de 1925,
ya que estimaban que este tltimo término se encontraba comprendido en la idea
juridica de moral®’. Si bien la figura de las buenas costumbres tenia una tradicién
en la jurisprudencia chilena, para muchos de los integrantes de 1a Comisién OR-
TUZAR representaba una idea conceptualmente vaga y que, constitucionalmente,
“puede ser perfectamente reemplazada por otra mds precisa”>%,

Con todo, resulta evidente que cuando la Constitucién prohibe aquellos tra-
bajos que se opongan a la moral, en el fondo estd englobando bajo dicho término
la figura de las buenas costumbres. Si estas ultimas efectivamente se alzan como
toda regla de conducta humana externa que acepta la conciencia general de un
pais en determinada época®”’, no cabe duda que dicha conducta debe ejecutarse
conforme a las reglas de la moral como idea general y primera®®.

7 Cfr. IRURETA URIARTE, “Libertad de Trabajo”, cit., p. 58. En igual sentido, SILVA
BASCUNAN, Tratado, cit., T. 11, p- 308. Con todo, y en relacion con otras garantifas consti-
tucionales, algunos redactores de la Carta Fundamental expresaron su disconformidad con
la exclusién de las buenas costumbres. En efecto, segin consta en ACTAS, cit., sesion N°
127, pp. 30 y s., tanto SILVA BASCUNAN como OVALLE expresaron que a veces puede
distinguirse la diferencia que existe entre la moral y las buenas costumbres, “porque la moral
se relaciona con la irracionalidad del comportamiento en relacién a un valor fundamental del
hombre, mientras que las buenas costumbres pueden referirse a otras circunstancias como,
por ejemplo, tirar a la calle todas las aguas servidas de una casa, desde un punto de vista
primitivo y salvaje de valores humanos, naturales y bdsicos, puede ser que no se vaya contra
la moral pero si va en contra de las buenas costumbres, porque seria algo inadmisible”.

28 Cfr. la tesis de Jaime GUZMAN en ACTAS, cit., sesién N° 128, p. 10.

29 Cfr. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, Curso de Derecho Civil. Parte General y los
Sujetos de Derecho, Nascimento, Santiago 1971, p. 165. Vid. también TORRE, cit., p. 544: las
buenas costumbres “no son mds que las costumbres de acuerdo con la sana moral imperante
en un lugar y en un momento dados”.

30 No existe una linea jurisprudencial clara que permita definir juridicamente los trabajos con-

trarios a la moral. Excepcionalmente, e interpretando diversos preceptos del ordenamiento
juridico, se ha sefialado que las actividades desarrolladas en un “Centro Integral de Relaja-
miento Corporal” son contrarias a la moral (cfr. sentencia de la CORTE DE APELACIONES
DE SANTIAGO de 13 de julio de 1983, RDJ T. LXXX [1983], seccién quinta, p. 133). La
misma calificacion efectud la jurisprudencia en lo que respecta a la “aparicién de artistas y
de personal total o parcialmente desnudos, o simulando el desnudo mediante el uso de ropas
transparentes” en las denominadas “salas de espectdculo” o “café espectdculo” (cfr. sentencia
de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 29 de abril de 1983, GJ N° 35 [1983],
p- 65). Por dltimo, también se han calificado como inmorales el funcionamiento de salas
de “espectdculos frivolos —‘topless’- que se observa a través de una mirilla y mediante el
empleo de fichas de un valor determinado”. Sobre esto ultimo vid. sentencia de la CORTE
DE APELACIONES DE SANTIAGO de 21 de agosto de 1980, RDJ T. LXXVII (1980),
seccion segunda, pp. 107 y ss.
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2. Laseguridad publica

La expresion seguridad puiblica es de cardcter amplio y pretende cubrir otros
vocablos similares que se utilizan en nuestro ordenamiento tales como orden
publico, seguridad del Estado u orden juridico. Para los redactores de la Carta
de 1980, el orden publico estd formado, en parte, por la propia ley, los hébitos,
la costumbre, la concordancia de las disposiciones o el consejo general, entre
otras varias alternativas. El orden juridico, por su parte, era visto como toda la
estructura constitucional, legal y reglamentaria del Estado, en cuanto conforman
un sistema sujeto a disposiciones que jerarquicamente se ordenan en estructuras
para regir la vida de los individuos®".

Llevado este concepto al dmbito de la norma constitucional, deberd entenderse
que un trabajo se opone a la seguridad publica cuando la actividad atenta en
contra de la tranquilidad interior o exterior de la sociedad que resulta del res-
peto al ordenamiento juridico vigente**?. También afectan a la seguridad puiblica
aquellos trabajos que pongan en peligro la libertad, la integridad o la vida de los
habitantes®”. Asf, la doctrina ha sostenido que serfan contrarios al orden publico
los pactos destinados a realizar servicios criminales o que atenten en contra de
la propia libertad de trabajo®**. También, la jurisprudencia ha concluido que no
afecta a estos bienes juridicos el hecho que la autoridad deniegue autorizacion
para ampliar las tareas de extraccion de mariscos y pescados, “ya que con ello
no se impide que continden las actividades comprendidas en el acceso libre a la
pesca con que se cuenta, sino que se toman medidas temporales de resguardo a
extracciones que en el futuro deberian desarrollarse de manera que no perjudiquen
la conservacion de la masa pesquera’™®.

01 Vid. ACTAS, cit., sesién N° 128, p. 13. Vid., en esta misma sesion, la tesis de OVALLE, quien
concibe el orden puiblico como “aquél conjunto de normas y maneras de ser de un pueblo,
que configuran su naturaleza esencial y las cuales no pueden ser afectadas, porque de serlo,
se estaria afectando la estructura fundamental del pueblo”.

302 Cfr. SILVA BASCUNAN, Tratado, cit., T. II, p. 308. Vid. también RUCHELLI, Humberto
Fernando y FERRER, Horacio Carlos, El orden puiblico, Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1991,

pp- 63y ss.
303 Cfr. SILVA BASCUNAN, Tratado, cit., T. I, p. 308.

304 Cfr. LEON HURTADO, Avelino, La Causa, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1990, p. 62.

305 Cfr. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO de 19 de diciembre
de 2000, GJ N° 247 (2001), p. 37. En sentido contrario vid. sentencia de la CORTE DE
APELACIONES DE PUERTO MONTT de 9 de agosto de 1985, RDJ T. LXXXII (1985),
seccién quinta, pp. 212 y ss. En este dltimo caso, la Corte considerd ilegal una resolucién
de un Alcalde que fijaba un horario de funcionamiento a local comercial de expendio de
bebidas alcohdlicas, pues vulneraba el derecho del recurrente para fijar de manera libre el
horario de atencidn al publico: “Una transgresion legal como la indicada perjudica la garantfa
de la libertad de trabajo que la Constitucién asegura a todas las personas en su art. 19 N°
16, puesto que coarta o limita el derecho del recurrente a trabajar en los horarios que estime
oportunos, como lo autoriza la ley”. El mismo criterio se aplicé en la Resolucion N° 110
de la COMISION RESOLUTIVA, de 24 de noviembre de 1981, RDJ T. LXXVIII (1981),
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3. La salubridad publica

Un tercer bien juridico que limita el ejercicio de la libertad de industria y comer-
cio estd dado por la salubridad publica®®. Salubridad significa aquello que tiene la
calidad de salubre, y lo salubre es aquello bueno para la salud, saludable, que sirve
para conservar o restablecer la salud corporal®”.

En este orden de ideas, durante la vigencia de las Constituciones de 1833 y de
1925 se reglamentaron los trabajos relativos a la conduccidn de caddveres, pues se
entendia que en las especie concurrian razones de conveniencia general, y de salubri-
dad publica, que asi lo aconsejaban™®. También se exigieron condiciones sanitarias e
higiénicas como requisitos indispensables para el desempefio de ciertas industrias.

En la actualidad, esta misma referencia ha servido para prohibir el expendio
de bebidas alcohdlicas en recintos que no cuentan con autorizacion legal*®, o para
suspender el funcionamiento de ciertas empresas en razén de informes periciales que
recomendaban la medida para proteger la salud y bienestar de la comunidad?'°.

4. El interés nacional declarado por ley

Por ultimo, el inciso cuarto de la Constitucién sefiala que ningin tipo de
trabajo podrd oponerse al interés nacional, asi declarado por ley. La invocacion

seccion sexta, p. 108: “La restriccién de que solo las farmacias de urgencia pueden funcio-
nar durante los dias domingo, festivos y feriado legal carece de justificacién e importa una
innecesaria limitacion del horario de funcionamiento de las farmacias, no solo contraria a la
libre competencia sino también opuesta a la libertad de trabajo garantizada por la Constitu-
cion Politica del Estado (sic). En efecto, no se ve por qué razon las farmacias que no son de
urgencia deban estar impedidas de funcionar los dias domingos, festivos y de feriado legal,
en el horario que estimen conveniente, cumpliendo con las normas de la legislacién laboral
que regulan el trabajo durante los dias inhdbiles”.

%6 Referencias similares se han consagrado en el art. 19 N° 24 CPR, relativo al derecho de

propiedad, al momento de definir el contenido de la funcién social del dominio.

397 El término en cuestion fue introducido en la Carta Fundamental, sin mayor discusién, como
una manera de repetir los conceptos involucrados en las Constituciones de 1925 y de 1833.
Sélo se modificé el vocablo “salud” por el de “salubridad”.

308 Cfr. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 2 de octubre de 1903,
RDIJ T. I (1903), segunda parte, p. 575: “Por el hecho de establecer un privilegio en favor
de una determinada institucion para el ejercicio de un determinado trabajo, como es la
conduccion de caddveres, se ha establecido una verdadera contribucién que no pugna con
(...) la Constitucidn, porque esta ley limita el ejercicio de una industria que puede subsistir,
segun la Constitucion, por exigirlo asi por razones de conveniencia general, de seguridad o
de salubridad publica”.

309 Cfr. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 22 de marzo de 2004,
GJ N°286 (2004), p. 46. Vid. también sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SAN
MIGUEL de 29 de septiembre de 2003, RDJ T. C (2003), seccidén quinta, pp. 131 y ss.

310 Cfr. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA de 8 de junio de 2001,
GJ N° 253 (2001), p. 21.
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de este interés siempre aparece en casos dificiles o importantes para justificar
excepciones al régimen de libertad general®!!.

En el contexto del art. 19 N° 16, el interés nacional vuelve a ser un concepto ju-
ridico indeterminado, pero que concentra algo del orden publico y de la seguridad
del Estado. También tendrd otras manifestaciones vinculadas al bien comun?'?,
la defensa de la integridad de la Nacion o la cautela de la institucionalidad de
la Republica, o, incluso, la proteccidn frente a peligros que afecten la vida y la
salud de los habitantes. En el fondo, se busca integrar bajo este concepto una
serie de elementos que trasuntan la parte dogmdtica de la Constitucién y que
expresa sus principios fundamentales?'?.

Lo distintivo del interés nacional, en todo caso, es que el mismo debe ser
declarado por ley, cuestion que no se exige ni de la moral, ni tampoco de la
seguridad o salubridad publicas. En estos tres ultimos casos, la Administracion
tiene facultades para ejercer la funcion delimitadora, ain cuando debe probar y
motivar en cada caso la concurrencia de la causa de limitacién®'*. La autoridad

3 Vid. SAINZ MORENO, Conceptos juridicos, cit., p. 321.

312 Vid. en esta linea la opinién de SILVA BASCUNAN en ACTAS, cit., sesién N° 203, p- 10,
quien asegurd que la expresion interés nacional implica “una invocacién a los aspectos
sustanciales, indivisibles de la unidad que es el Bien Comitin, en cuanto destino general de la
colectividad; no a un aspecto en cierta manera trascendental, pero, en todo caso, secundario
o parcial. Eso mira a lo mds cercano, a la soberania, al objeto esencial del Estado”. En el
plano jurisprudencial vid. ademads sentencia del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL de 21 de
agosto de 2001, RDJ T. XCVIII (2001), seccidn sexta, p. 137: “Los intereses generales de
la nacion expresan un bien juridico que se relaciona directamente con la nacidn toda, entera
y jamds, por importante que sea, con un sector de ella”.

313 Cfr. IRURETA URIARTE, “Libertad de trabajo”, cit., p. 61. Otras menciones al interés
nacional, en la propia Constitucidén, pueden consultarse en el art. 19 N° 23, cuando se refiere
a la limitacion para adquirir el dominio de algunos bienes, y en el art. 19 N° 24, cuando se
hace referencia a los “intereses generales de la Nacion”. También se utiliza esta terminolo-
gia en los casos de reserva o secreto de los actos y resoluciones de los érganos del Estado
(art. 8° CPR). Todas estas menciones se alzan como una guia que utiliza el constituyente
“para organizar instituciones o actuaciones publicas. En modo alguno podrdn interpretarse,
precisamente, como expresiones que habiliten a los titulares de los poderes ptiblicos para
acordar lo que su buen querer o su imaginacion puedan sugerirles, como habilitantes de una
verdadera discrecionalidad, en sentido técnico, segtin la cual cualquier decisién, cualquier
opcidn entre alternativas seria legitima” (vid. GARCIA DE ENTERRIA, “Una nota sobre el
interés general”, cit., p. 72). Cfr. ademds JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DEALBORNOZ,
Antonio, “Servicio publico, interés general, monopolio: recientes aportes del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea”, REDA N° 81 (1994), pp. 589 y ss.

314 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, “Una nota sobre el interés general”, cit., p. 74. Sobre dis-
crecionalidad en los actos de la Administracion vid. ademas FERNANDEZ, Tomds-Ramon,
De la arbitrariedad de la Administracion, 3° edicion, Civitas, Madrid 1999, pp. 81 y ss. El
criterio recién expuesto ha sido ratificado por la jurisprudencia, en sentencia de la CORTE
DE APELACIONES DE SANTIAGO de 29 de abril de 1983, GJ N° 35 (1983), p. 65: “Que
no estd en la razén el recurrente al sostener que sélo la ley puede declarar que un trabajo
0 una actividad econémica son contrarias a la moral. El articulo 19 N° 16 inciso 4° de la
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no goza de discrecionalidad absoluta para calificar estos supuestos, de forma
tal que su apreciacion del limite debe estar rodeada de contenidos que permitan
demostrar su fundamentacién®'’.

Asimismo, en la declaracion del interés nacional, el legislador no tiene una
facultad totalmente libre o vacia de contenido. Por el contrario, cada vez que el
legislador invoque el interés nacional como pretexto para limitar cierto tipo de
trabajo, su examen deberd ser razonado y objetivo, explicitando las argumenta-
ciones de su opcidn. De esta manera, el legislador no podrd fundarse en su mera
intuicién o experiencia personal, sino que deberd explicitar por qué en un caso
determinado acoge la limitacién y en otros no.

En sintesis, s6lo una norma juridica con rango de ley puede invocar el interés
nacional como criterio de limitacion de una actividad?'®. Asf, por ejemplo, durante
el siglo XIX, y de manera algo eldstica, el interés nacional sirvié de fundamento
para conceder privilegios en la fabricacion de gas hidrégeno, en la conservacién
del estanco de tabaco, para la construccién de ferrocarriles o para la fundacion
de empresas que no podfan mantenerse en régimen de competencia®'’. Durante

Constitucion prohibe los trabajos opuestos a la moral, la seguridad y la salubridad publica y
aquellos en que el interés nacional lo exija, s6lo en este ltimo caso se requiere de una ley
que asi lo declare”. Y agrega: “En consecuencia, no es monopolio de la ley la prohibicién
de un trabajo o actividad econdmica contrarios a la moral”. Vid. también sentencia de la
CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 21 de agosto de 1980, RDJ T. LXXVII
(1980), seccion segunda, pp. 107 y s.: “Corresponde al Alcalde (...) calificar lo licito o ilicito
de la actividad comercial cuya autorizacion se solicita, sin perjuicio de que esta decisién
pueda ser revisada a través del reclamo de ilegalidad”.

315 Cfr. SAINZ MORENO, Conceptos juridicos, cit., pp. 228 y s. Vid. también ALEXY, Teoria
de la argumentacion, cit., pp. 213 y ss. En el plano jurisprudencial vid. sentencia de la COR-
TE SUPREMA de 28 de octubre de 1998, RDJ T. XCV (1998), seccidn quinta, p. 220: “Un
acto administrativo aunque sea adoptado en virtud de potestades conferidas con elementos
discrecionales no puede ser arbitrario, esto es fruto de capricho, de la irracionalidad, o alejado
de los fines para los cuales se le han otorgado”; y sentencia de la CORTE DE APELACIO-
NES DE IQUIQUE de 7 de marzo de 2001, RDJ T. XCVIII (2001), seccién quinta, p. 50:
“Las atribuciones con que son investidas por la ley las autoridades administrativas en modo
alguno pueden ejercerse en forma arbitraria; por el contrario, su ejercicio debe ser legitimo,
lo que implica que debe ajustarse a criterios de constitucionalidad, legalidad, oportunidad,
proporcionalidad y razonabilidad ldgica”. Y agrega: “Toda facultad discrecional debe ser
ejercida con estricta sujecion a antecedentes de hecho fidedignos, considerdndose, ademds, la
oportunidad y el perjuicio que de ello puede irrogarse a las personas, ejercicio que impide un
uso no razonable de esas facultades y excederse mds alld del fin previsto por el legislador”.

316 Vid. por todos SILVA BASCUNAN, Tratado, cit., T. I1, p. 308: “ninguna autoridad o norma
juridica, distinta de la de los drganos legisladores expresada en forma de ley, tiene fuerza
para prohibir o limitar un trabajo o industria en si licitos”. Y agrega: “Un reglamento, decreto,
ordenanza, instruccion, etc., no pueden implantar una restriccion a la libertad de trabajo y
comercio, y, por otra parte, cuando la establezca el legislador, debe éste declarar la razén de
interés nacional que la fundamenta”.

317 Cfr. HUNNEUS, cit., T. II, p. 363. El caso del estanco merece un comentario adicional. Una
aplicacidn directa de este inciso implica condenar la figura de los monopolios, tal como lo
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la aplicacion de la Carta de 1925, la invocacién del interés nacional sirvi6 para
reglamentar la figura de los colegios profesionales como personas juridicas de
derecho publico. Por su parte, durante la vigencia de la Constitucién de 1980,
la jurisprudencia consideré conforme a derecho el DFL N° 458/76, ya que con
él se busca obtener una planificacién urbana y ejecutar politicas nacionales,
regionales y comunales de desarrollo socioecondmico: “Y este interés estd
comprometido con el otorgamiento de patentes municipales en relacién con el
uso del suelo urbano™'®,

318

100

hizo en su tiempo la jurisprudencia correspondiente a la Carta de 1833: “todo privilegio o
monopolio inconstitucional es contrario a la garantia de la libertad de industria y de trabajo”.
Vid. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 13 de mayo de 1902,
Gaceta 1902, primer semestre, p. 385. De alli que, al momento de redactarse esta garantia
en la Carta de 1833, los redactores de dicha Constitucion partian de la base que el silencio
del Cédigo Politico de 1828 sobre esta materia resultaba inadmisible, entre otras razones,
porque permitfa la conservacién del monopolio en lo que se refiere al estanco. En razén de
ello, la Convencion restablecid la libertad de industria y comercio, pero dejo abierta algunas
limitantes que permitieron legitimar las restricciones al comercio de este producto. Sobre el
particular, vid., LETELIER, La Gran Convencion, cit., p. 230.

Cfr. sentencia de la CORTE DE APELACIONES PRESIDENTE AGUIRRE CERDA de 3
de mayo de 1983, RDJ T. LXXX (1983), seccién quinta, p. 46.



VIIL. LOS COLEGIOS PROFESIONALES*”

Las organizaciones de trabajadores basan su asociacion, fundamentalmente,
en la defensa y promocién de intereses comunes y en la solucién conjunta de
problemas centrados en la relacion juridico-laboral. Desde esa nocién bdsica
surge el asociamiento sindical que perdura en las legislaciones modernas. Por lo
tanto, existe un elemento que podemos denominar “profesional” en la unién de
los trabajadores: la defensa de los intereses colectivos que surgen del desempefio
de la actividad u oficio comun. Ese elemento aglutinador permite que los trabaja-
dores contribuyan a la conquista de mejoras generales en sus respectivas fuentes
laborales, asi como a la defensa, promocidn y canalizacion de los derechos que
emanan de la prestacion de servicios.

Sin embargo, durante el siglo XX surgi6 una figura que tiene su origen, tam-
bién, en la misma profesion, pero entendida ahora como una disciplina especial
que requiere la conformacion de instituciones que preserven el bienestar, ya no
de un grupo determinado, sino de la sociedad en general, que se ve afectada por
el desempefio de dicha profesion. Estas organizaciones son los llamados colegios
profesionales.

Desde el punto de vista juridico, el estudio de estas entidades puede ser enfo-
cado desde dos dngulos. El primero de ellos se refiere a la garantia de asociacion
que tiene todo individuo y en cuya virtud la incorporacién obligatoria a una or-
ganizacidn profesional implica un quiebre de aquel principio segtin el cual nadie
puede ser obligado a pertenecer a una asociacién. El segundo aspecto se vincula
con la garantia de la libertad de trabajo, en el sentido que un oficio o actividad
especifica puede ser prohibida o reglamentada cuando as{ lo requiera el interés
nacional declarado por ley.

Durante la vigencia de la Constitucion del afio 1925, el legislador entendio siempre
que la facultad constitucional de establecer prohibiciones para determinados trabajos
en razon del interés nacional asi declarado por una norma legal (art. 10 N° 14), se
compadecia con la exigencia —que rigié en nuestro pafs hasta el advenimiento de la
Carta de 1980— que para ejercer una determinada profesion se hacfa necesario estar
incorporado al respectivo colegio profesional. El colegio en cuestion aparecia como
un verdadero colaborador del Estado en el registro de los profesionales y, de paso,
autorizaba con dicha incorporacion el ejercicio de la actividad sefialada por ley.

319 En la presente seccién hemos seguido de cerca el siguiente articulo: IRURETA URIARTE,
Pedro, “Los colegios profesionales y el Derecho del Trabajo”, RCHD Vol. 21 N° 1 (1994),
pp- 83 a 132. Dicho estudio ha sido complementado con las explicaciones correspondientes
a la reforma constitucional introducida al inciso cuarto del art. 19 N° 16 de la Carta de 1980,
llevada a cabo por la Ley N° 20.050, de 2005.
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Este sistema se aplicé en Chile durante toda la vigencia de la Constitucion
de 1925, y su inspiracion se mantuvo, incluso, con ocasion del Acta Constitu-
cional N° 3, del afio 1976. No obstante, al momento de someterse a plebiscito
la Carta de 1980, el constituyente de esa época modificé el criterio consagrado
en el primitivo art. 19 N° 16 eliminando aquella frase que exigia la colegiatura
obligatoria para el ejercicio de determinadas profesiones universitarias. Bajo el
supuesto indicado, la legislacion complementd la nueva garantia constitucional
mediante un conjunto de normas que permitieron la afiliacién libre y voluntaria,
y el establecimiento de los colegios con caracteristicas similares a las entida-
des regidas por el derecho general de asociacién. Asi, los antiguos colegios
profesionales se transformaron y resurgieron a la vida juridica como simples
organizaciones gremiales exentas de la mayor parte de las atribuciones que las
caracterizaron durante el periodo constitucional anterior a 1980.

Con la reforma introducida por la Ley N° 20.050, de 2005, se modificé de
manera relevante el alcance que pretendia otorgdrsele a estas organizaciones,
reenvidndoles el control ético en el ejercicio profesional. Dicha modificacién
vuelve a centrar el tema de los colegios profesionales dentro de la érbita propia
de la libertad de trabajo, cuestion que explica en parte su regulacion dentro del
inciso cuarto del art. 19 N° 16 de nuestro Cddigo Politico.

1. Principio general consagrado en la Constitucion. La tesis propug-
nada por los redactores de la Carta Fundamental®?

El art. 19 N° 16 de la Constitucién de 1980, en su inciso cuarto, consagré el
principio general en materia de asociacion y trabajo al disponer la imposibilidad
de exigir a una persona su afiliacién o desafiliacion a una organizacién cual-
quiera con el objeto de poder desempeiiar un trabajo determinado. En efecto,
la mencionada norma constitucional establece expresamente que “ninguna ley
o disposicién de autoridad publica podrd exigir la afiliacién a organizacién o
entidad alguna como requisito para desarrollar una determinada actividad o
trabajo, ni la desafiliacion para mantenerse en éstos”.

De la sola lectura de este inciso parece imponerse con fuerza la visién juridica
que rechaza cualquier posibilidad de sujetar el ejercicio de un trabajo o profesion
a la incorporacion en una entidad cualquiera, ya sea ésta gremial, profesional,

320 Aiin cuando el autor comparte el criterio asumido por parte importante de la doctrina nacio-

nal, en orden a que el valor hermenéutico de las Actas elaboradas por la Comisién Ortizar
presenta serias dificultades de método y legitimidad (v. gr. CEA EGANA, José Luis, “La
igual proteccion de los derechos”, RCHD Vol. 9 [1982], p. 533, nota 58), de todas formas
se ha optado por dedicar una seccion especial a las tesis propugnadas por sus miembros en
razén de que el precepto del art. 19 N° 16 que se comenta es inédito en comparacién con
otros textos constitucionales chilenos. El mismo procedimiento, por lo demds, se ha ocupado
en otros capitulos de este trabajo, como es el caso de la seccion dedicada a la huelga.
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politica o de otra naturaleza. La libertad de trabajo impedirfa, en principio, exi-
gencias de esta naturaleza.

A pesar de que la idea original aprobada por la Comision Ortuzar conservaba
el criterio de excluir de esta regla general a los colegios profesionales, en razén
de su finalidad y naturaleza, la version final de la Constitucién aprobada en 1980
elimind cualquier alternativa que dejara fuera del planteamiento expuesto a los
colegios. Con ello, se vino a zanjar una prolongada discusion sobre si era posible
que a una persona, para realizar un trabajo especifico, se le exigiera integrarse a
una organizacion colegial. La tesis ultima de los constituyentes de 1980 fue de
negarle toda injerencia a este tipo de requisitos, y sefialar, tal como lo hace con
el derecho de sindicacion, que la afiliacién debe ser siempre voluntaria y que no
puede establecerse como prerrequisito de una actividad. Analizando esta norma
en su version original, la doctrina sefialaba que este precepto tiene “un cardcter
absoluto para el legislador, los gobernantes y gobernados, pues a nadie es dado
formular excepcion a la libertad de asociacion y colegiatura voluntaria que
consagran sin reserva’?!. En este contexto, y segun lo reitero el propio Informe
que evacué la Comisidn redactora, se puede advertir que la norma en comento
tenfa un alcance general, y que la asociacion debia concebirse como un derecho,
jamds como un hecho. Ese fue el criterio que, tanto la Comision Ortizar como el
Consejo de Estado, esgrimieron para fundamentar sus preceptos en este punto,
pero ambos admitieron, eso si (y a diferencia de la propuesta efectuada por la
Junta de Gobierno), la salvedad de los colegios profesionales debido al cardcter
y la naturaleza de los mismos.

En consecuencia, la normativa constitucional aprobada en el afio 1980 partia
de la base que la eleccidon del trabajo u oficio a desarrollar, asi como su correspon-
diente ejercicio, es una facultad esencial de la personalidad humana. Las unicas
limitaciones a este derecho eran las causales establecidas en el inciso cuarto del
N° 16 del art. 19 de la Constitucién: la moral, la seguridad ptiblica, la salubridad
publica y el interés nacional declarado por ley*?.

La parte que comentamos del inciso cuarto del N° 16 es un precepto original
de la Comision Ortuzar. No existian en otros ordenamientos constitucionales de
nuestro paifs normas de esta especie. Incluso, la Constitucidn de 1925 sélo se limi-
taba a establecer el derecho de sindicacion en el orden de sus actividades o en la
respectiva industria o faena, pero no hacfa mencion a este requisito de afiliacién
o desafiliacién. Fue justamente la realidad juridica vivida bajo el imperio de esa
normativa lo que llevé a la Comisidn Ortizar a establecer la idea que a nadie se
le podia sujetar su admisién o mantencion en un empleo al hecho de afiliarse o
desafiliarse a una organizacion determinada.

21 Cfr. CEA EGANA, José Luis, Tratado de la Constitucion de 1980, Editorial Juridica de
Chile, Santiago 1988, pp. 127 y s.

322 Cfr. TOVILAR ALAS, Leopoldo: “La configuracién constitucional del derecho a la libre
eleccidn de profesion u oficio”, en Estudios sobre la Constitucion espariola. Homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterria, T. 11, Civitas, Madrid 1991, pp. 1337 y ss.
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El origen del referido inciso radica en una indicacion efectuada por GUZ-
MAN, en el sentido de limitar las facultades de ciertas entidades gremiales que
establecian la afiliacién obligatoria del trabajador -a la organizacion respectiva-
como requisito habilitante para efectuar la labor por la que habia sido contratado.
La idea existente a dicha época, centrada en la concepcién del sindicato dnico
y obligatorio, fue cediendo paso ante un criterio mds liberal de la afiliacién no
sOlo ante la entidad sindical, sino que frente a cualquier ente en general. De
esta manera, los redactores de la garantia estimaron del caso consagrar una
regla amplia que amparara la libertad de trabajo, y no dejase al trabajador como
sujeto indefenso ante una incorporacion obligatoria, en circunstancias que por
esencia debia ser voluntaria. No obstante, la propia Comisién redactora eximid
a los colegios profesionales de esta regla general, entendiendo que en ellos se
conjugaban otros factores que iban mds alld del mero ejercicio del derecho de
asociacion. La redaccion de la Comision Ortizar era algo mds limitada que la
norma constitucional que se someti6 a plebiscito y admitia, segtin se ha dicho, la
excepcidn relativa a los colegios profesionales: “No se podrd exigir la afiliacion
auna organizacion gremial como requisito para desarrollar una determinada acti-
vidad o trabajo”. Y a continuacién, en un inciso aparte, se establecia que: “La ley
determinard las profesiones que requieren titulo universitario y las condiciones
que deben cumplirse para ejecutarlas. La ley podrd exigir la colegiacién sélo
respecto de las profesiones universitarias”. En este sentido, la version de estos
incisos, tal como lo concibid la Comisidn redactora de la Carta Fundamental, se
inspiraba en la tesis que la regulacion del ejercicio de ciertas actividades (que
reciben el nombre de “profesion”) se refiere, esencialmente, a la libertad de
trabajo y no tanto al derecho de asociacion.

El texto, tal cual lo hemos transcrito, no sufrid, salvo en aspectos de forma,
modificaciones sustanciales en el Consejo de Estado; pero la Junta de Gobierno
vari6 profundamente algunos pasajes del precepto original. En este orden de co-
sas, la version constitucional aprobada en el afio 1980 no contempld la mencion
a la colegiatura respecto de las profesiones universitarias y se presenté en un
contexto de mayor amplitud que la que tenia la redaccién inicial propuesta por
la Comision Ortiizar. Consecuente con ello, la prohibicion de exigir la afiliacion
obligatoria involucraba tanto a la ley como a una disposicién de autoridad, cual-
quiera fuese el rango que ésta tuviera. Asimismo, el inciso aprobado en el afio
1980 no se refirié solamente a una organizacion gremial sino que a cualquier
entidad, sea cual fuere su naturaleza®?.

33 Aeste respecto, hay que tener presente que el término entidad, segtin la definicién de la Real

Academia Espafiola, implica, en su cuarta acepcion, una “colectividad considerada como
unidad” (vigésima edicién, Madrid 1984, p. 563). De este modo, la norma se hace aplica-
ble a cualquier exigencia de afiliacidn o desafiliacidn relativa a “un conjunto de personas
reunidas o concertadas para un fin” (al menos esa es la definicion del vocablo colectividad).
Ademads, y aun cuando gramaticalmente el t€rmino afiliacién podria suponer la incorporacién
a entes con reconocimiento juridico, también resultaria aplicable a entidades de hecho. Todo
pareciera indicar que los redactores de la Constitucidn pretendian dar la mdxima cobertura
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Teniendo presente lo anterior, es ttil adentrarse en el estudio que efectud la
Comisién Ortizar en relacion al alcance que tenia el inciso que comentamos. En
efecto, al momento de discutirse la garantia relativa al derecho de asociacion se
consagro un principio general basico: “nadie puede ser obligado a pertenecer a
una asociacion . Este principio, segun el criterio que expresaron los miembros
de la Comision redactora, y siguiendo la tesis imperante en el Derecho compa-
rado*®, sélo admitia la excepcion relativa a aquellas asociaciones o personas
juridicas que tuvieren el cardcter de entidades de derecho publico. Sobre el
particular, SILVA BASCUNAN expresé que el hecho de que nadie pueda ser
obligado a pertenecer a una asociacién “tiene desde la partida una limitacion
evidente cuando, en un momento dado, en razon de cienos valores colectivos,
una determinada forma de actividad es organizada legalmente y se da un estatuto
legal, 16gicamente no puede menos de reconocerse que el legislador tiene que
intervenir en ese aspecto y, entonces, puede obligar a las personas que desean
ejercer esa forma de actividad a incorporarse al cuerpo colectivo al cual se le
haya reservado como monopolio ciertas formas de actividad”*?, Légicamente,
la expresidn transcrita tenfa directa relacion con los colegios profesionales.

Por su parte, GUZMAN estimaba que el derecho de asociacidn se relacionaba
con la libertad de asociacion y en este principio se encontraba envuelto, también,
el hecho que nadie puede ser obligado a pertenecer a una entidad asociativa.
No obstante, él mismo manifestd sus reparos con respecto a la forma en que se
llegaria a expresar esta norma debido a que por esta via se lograba impedir el
ejercicio de una profesion o actividad®”.

Enfrentada a este grupo de argumentaciones, la Comisién redactora establecid
el principio que hemos enunciado, con respecto al derecho de asociacion, con la
unica salvedad relativa a aquellas entidades contrarias a la moral, al orden publico
y la seguridad nacional®*®. En consecuencia, la garantia relativa al derecho de

a este criterio normativo, haciéndolo aplicable a toda organizacién, independiente de su
naturaleza.

324 Una redaccidn similar puede consultarse en el art. 25 de la Constitucién de Costa Rica:

“nadie puede ser obligado a formar parte de asociacion alguna”.

35 Vid. por todos CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis, “La problemdtica de los
colegios profesionales en el Derecho comparado (Francia, Italia, Alemania)”, en MARTIN-
RETORTILLO, Lorenzo (coordinador), Los colegios profesionales a la luz de la Constitucion,
Civitas, Madrid 1996, p. 61: “la libertad de asociacion (...) sélo afecta a las asociaciones de
naturaleza privada y, por consiguiente, no se consideran comprendidas en €l las corporaciones
de Derecho piiblico”.

326 Cfr. ACTAS, cit., sesién N° 127, p. 11.

327 Vid. ACTAS, cit., sesién N° 127, pp. 13 y 21. Al respecto, OVALLE manifest6 que el prin-
cipio general no podia tener excepciones, pues nadie podria ser obligado a formar parte de
una entidad. Distinto era, a su juicio, que para ejercer una actividad se requiera pertenecer
al colegio profesional.

328 Los incisos tercero y cuarto del numeral 15 del art. 19 de la Constitucién, sefialan expresa-
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asociacién fue consagrada manteniendo el criterio antes expuesto de que nadie
pueda ser obligado a pertenecer a una asociacion, salvo los casos contrarios
a los tres bienes juridicos que hemos indicado, y, salvo también, los casos de
colegiacion obligatoria respecto de las profesiones universitarias.

Complementariamente, el problema de determinar la obligatoriedad de la
afiliacion a una entidad, a fin de poder desempeiiar un trabajo especifico, no es
solo un aspecto del derecho de asociacién. También lo es, y en gran medida,
una variante de la garantia establecida en el art. 19 N° 16 CPR, pues la libertad
de trabajo que tiene todo individuo se ve afectada con exigencias vinculadas a
la incorporacidn obligatoria. El problema es verificar si el colegio profesional
constituye una mera asociacion mads, o retine en ella la calidad de persona de
derecho publico encargada de preservar intereses generales de la nacion que van
mds alld de los intereses propios de sus asociados.

La Comisién Ortuzar, a diferencia de la propuesta plebiscitada por la Junta de
Gobierno, asumid justamente esta tiltima posicion, y fue asi como en la sesién
N° 211 se aceptd la propuesta hecha por GUZMAN, con la sola excepcion de
los colegios profesionales que se incorporaron en un inciso aparte del proyecto
elaborado por la Comisién Constituyente. De esta forma, exceptuando el caso de
los colegios, el principio general en orden a que no se podrd exigir la afiliacién
a una organizacién gremial como requisito para desarrollar una determinada
actividad o trabajo tuvo una concepcion amplia e incluso aplicable, segun se dejé
constancia, a otro tipo de organizaciones, como son los sindicatos®*.

Con respecto a los colegios, la Comisién redactora aprobd, en la garantia
relativa a la libertad de trabajo, un inciso especial cuyo tenor establecia expre-
samente que “la ley podrd exigir la colegiacion sélo respecto de las profesiones
universitarias”. Con esta redaccion, los autores del Acta Constitucional N° 3
abrian la puerta para que existiera una legitimacion legal de agrupaciones de
profesionales que pudiesen velar por el correcto desempeiio de sus labores.

mente: “Nadie puede ser obligado a pertenecer a una asociacidn (inciso tercero). Prohibense
las asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad del Estado (inciso
cuarto)”.

32 Vid. ACTAS, cit., sesién N° 209, p. 4. Tal como lo sefiald6 ORTUZAR, durante la discusién de
la garantia relativa al derecho de sindicacion, no cabfa duda que la agremiacion (es decir, la
incorporacion) a una entidad sindical debfa ser enteramente voluntaria, porque “el precepto
habla de un derecho y (...) no se concibe un derecho que no sea una facultad y, si lo es,
evidentemente que no puede imponerse la obligacidn de ejercerla” (vid. ACTAS, cit., sesién
N° 206, p. 19). Sin perjuicio de lo anotado, hay que tener presente que el texto evacuado
por la Comisién Ortuzar sobre el derecho de sindicacion no hacfa referencia a una afiliacién
voluntaria. La norma original reconocfa este derecho “en los casos y en la forma que sefiale
la ley”. Fue solo en virtud de modificaciones posteriores que se consagro la redaccion ac-
tualmente vigente: “la afiliacion sindical serd siempre voluntaria”.
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2. Laidea juridica de los colegios profesionales

Desde las respectivas consagraciones legales que les dieron vida juridica,
los colegios profesionales han tenido en nuestro pais una enorme importancia y
repercusion. Este tipo de entidades a las que durante la vigencia de la Constitucion
de 1925 se les otorgd una naturaleza juridica de derecho publico, agrupaban,
fundamentalmente, a quienes ejercian una profesion para la que se requeria
un titulo universitario validado por la autoridad y previo cumplimiento de los
requisitos y formalidades que la ley exigia. En ellos se agrupaban todos los que
profesaban un “oficio” calificado, en que predomina el esfuerzo intelectual,
los conocimientos especiales, el reconocimiento del Estado y el servicio a la
comunidad en general®®.

A pesar de las opiniones encontradas que el tema suscité en su momento, es
imposible dejar de reconocer la trascendencia juridica y social que los colegios
profesionales tuvieron en la historia de la sociedad contempordnea. En su con-
cepcidn doctrinaria se conjugan valores y visiones relativas al bien comtin y al
interés general de la poblacion. Los profesionales, agrupados en estas entidades,
buscan la preservacion de un orden social arménico y duradero, en que la solucién
de las diversas necesidades de la comunidad pueda alcanzarse mediante el estudio
y perfeccion de conocimientos especializados. En este contexto, los colegios
profesionales contaban con la facultad de agrupar obligatoriamente a todos los
que ejercian la respectiva profesion; pero la justificacion para ello descansaba
en la necesidad de velar, por mandato de la ley y de los intereses generales de la
nacidn, por un conjunto de valores que respondian a la nocién de bien comun.
De esta forma, el Estado delegaba en los colegios profesionales su facultad de
preservar determinados bienes juridicos, como la ética profesional, o el servicio
y solucion a las necesidades del individuo, a objeto que se conservara en cada
uno de los profesionales un alto concepto de la mision que les cabia.

En esta perspectiva histdrica, los colegios se presentaban ya no como simples
agrupaciones civiles o comerciales; tampoco como entidades de buena volun-
tad. Por el contrario, ellos surgen como verdaderos colaboradores del Estado,
a los cuales éste dota de un conjunto de atribuciones que los constituia como
personas juridicas de derecho puiblico®*!. Como apunta FANLO LORAS, durante
buena parte del siglo XIX la idea de personalidad juridica es atribuible en forma
exclusiva al Estado; es éste el que retine en si los caracteres que lo identifican
plenamente con dicho concepto. No obstante, junto a la personalidad juridica
del Estado como realidad total, se admite la existencia de otras personas juri-

30 Cfr. SERRANO L. DE H., Ricardo, Las profesiones liberales, Memoria de Prueba, Publi-
caciones Universidad de Concepcién, Concepcidn 1943, pp. 9y s.

31 Vid. por todos BORRAJO DACRUZ, Efrén, “Sindicatos y colegios profesionales”, ACFS
N°22/1982, p. 93: “Tal es la corporacién de Derecho publico, que se coloca al servicio de
un interés objetivo y que sdlo se legitima en cuanto sirve dicho interés, que es superior y
distinto al de cada uno de los individuos encuadrados obligatoriamente”.
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dicas publicas que se apartan de la mera idea de las asociaciones privadas para
integrarse dentro del Derecho Publico*.

Se criticé durante la vigencia de la Constitucion de 1925 —critica que en
cierta medida subsiste hasta hoy— que los colegios constituyeron un monopolio
de la actividad profesional, en que la libertad de trabajo del individuo se vio
seriamente comprometida. Eso, en parte, es cierto si se analiza a los colegios
profesionales como meros instrumentos del derecho de asociacion. Pero la jus-
tificacion de que los colegios son algo mds que simples asociaciones, y que en
ellos se conjugan facultades publicas de reglamentacidn del ejercicio del trabajo,
hace que el tema discurra sobre aristas distintas. Si efectivamente los colegios
constituyen organizaciones que colaboran con el Estado en la busqueda del bien
comun, su consagracion y regulacién se hace imprescindible.

2.1. Delimitacion conceptual: las diferencias entre derecho de asocia-
cion, sindicatos y colegios profesionales

La explicacién juridica de los colegios profesionales debe partir separando
conceptualmente figuras que, en apariencia, pueden tacharse de similares. Eso
ocurre con la triada derecho de asociacion, sindicatos y colegios.

La primera distincion se centra entre el derecho de asociacion y el sindicato.
Las organizaciones sindicales constituyen, como idea inicial, una genuina expre-
sion del derecho de asociacion en el ambito laboral. No obstante, a pesar de los
vaivenes historicos que sufrio esta figura, los diversos ordenamientos juridicos a
nivel universal fueron sustrayendo al derecho de sindicacion del régimen general
que para el derecho de asociacion establecian las constituciones modernas, acep-
tdndose en nuestros dias como una garantia referida especificamente al &mbito
laboral.

La Constitucion Politica de 1980 siguid este criterio y estatuyé una norma,
consagrada en el art. 19 N° 19 mediante el cual se reconocia el derecho de sindi-
carse en los casos y forma que sefiale la ley. De esta manera se deja claramente
establecido que el derecho de sindicacion constituye una garantia especial y es-
pecifica, que no se explica por el mero ejercicio de la asociacién. Paralelamente,
se consagro el art. 19 N° 15, seguin el cual se aseguraba a todas las personas: “el
derecho de asociarse sin permiso previo. Para gozar de personalidad juridica,
las asociaciones deberdn constituirse en conformidad a la ley. Nadie puede ser
obligado a pertenecer a una asociacion. Prohibense las asociaciones contrarias a
la moral, al orden ptiblico y a la seguridad del Estado”.

32 Cfr. FANLO LORAS, Antonio, El debate sobre colegios profesionales y cdmaras oficiales,
Civitas, Madrid 1992, p. 17, nota 4.
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Como se puede apreciar, la distincién entre ambas figuras es evidente. En
primer término, la Constitucion chilena entiende la asociacion como un derecho
del individuo y no como un deber. El principio general que fundamenta esta
garantia se trasunta en el criterio de que por motivo alguno una persona puede
compulsivamente integrar una asociacion. De esta manera, aun cuando el Cédigo
Politico no lo diga expresamente, el derecho de asociacién implica una suerte
de libertad de asociacion, una concepcion que determina, a fin de cuentas, que
el individuo ingresa a una entidad sélo a requerimiento de su propia voluntad
y no por presiones del Estado o de terceros®*’. Lo anterior se confirma no sélo
por la redaccién inicial que utiliza el precepto (“el derecho de asociarse’), sino,
también, porque consagra una idea fundamental en materia de asociacion en el
sentido de que nadie puede ser obligado a formar parte de una organizacién en
contra de su voluntad.

Conjuntamente con lo anterior, la Constitucién de 1980 destaca, también, en
forma negativa este derecho de asociacién. Esto conlleva una repercusion practica
que se puede observar en el propio texto: por un lado, se faculta a la persona para
integrar cualquier asociacion o, del mismo modo, la posibilidad de no pertenecer
aninguna; y por otra parte, la formulacion constitucional permite que el individuo
escoja libremente entre los diversos tipos de organizaciones que pudieran existir,
de forma tal que nadie pueda ser obligado a pertenecer a una entidad determinada.
De esta manera, el derecho de asociacion reconocido constitucionalmente le otorga
a la persona la facultad de permanecer o retirarse de la organizacién, pudiendo
afiliarse o desafiliarse de ella, o disolverlas si lo estima necesario.

De forma paralela a lo ya dicho, el derecho de asociacion puede ser analizado,
ademds, desde una 6ptica positiva en el entendido que todo individuo estd facultado
para crear organizaciones, a fin de participar en ellas y con la sola limitacién de
que éstas persigan fines licitos. Lo cierto es que a los redactores de la Constitucion
les interesé estimular la formacién de nuevas organizaciones, sin poner mayores

33 Sobre el particular vid. el fallo del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, de fecha 7 de marzo
de 1994, que se pronuncia sobre el proyecto de ley que modifica las leyes de mercado de
valores, Administracion de Fondos Mutuos, de Fondos de Inversion, de Fondos de Pensio-
nes, de Compaiifas de Seguro, y otras materias que indica. En dicha sentencia se establece
claramente que la facultad de asociacion evidencia una doble vertiente en la cual destaca la
libertad de asociacion: “la libertad consiste precisamente en el poder de autodeterminarse
en cuanto pertenecer o no, crear o no, una sociedad, asociacién o grupo corporativo especi-
fico, vale decir, no ser coaccionado a integrarse a un determinado ente societario, acoger o
no, libremente, como miembro a un determinado sujeto que deseare integrarse a €l, en fin,
retirarse o no de ese grupo o cuerpo asociativo libremente” (considerando séptimo, letra c.
Causa Rol N° 184, se puede consultar en www.tribunalconstitucional.cl). En el plano doc-
trinal vid. CEA EGANA, Derecho, cit., pp. 406 y ss.; y VIVANCO MARTINEZ, cit., pp.
400 y ss. Vid. también y a mayor abundamiento RIOS ALVAREZ, Lautaro, “Asociaciones
intermedias, Estado y Bien Comun”, en XXX Jornadas Chilenas de Derecho Piblico, T. 1,
Universidad de Valparaiso, Valparaiso 2000, pp. 39y ss.; y ALDUNATE LIZANA, Eduardo,
“Asociaciones intermedias, Constitucidon, Estado y Bien Comun”, en XXX Jornadas Chilenas
de Derecho Piiblico, T. 1, Universidad de Valparaiso, Valparaiso 2000, pp. 101 y ss.
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limites salvo aquellos relacionados con la licitud de sus finalidades. Un ejemplo
de este criterio se puede observar en la amplitud de la garantia expresada en el
art. 19 N° 15 CPR, ya que no es necesaria la aprobacion del poder publico para
ejercer el derecho; ese es el alcance, al menos, de la expresion “sin permiso previo”.
Igual tesis se observa en la diferencia que establece la ley entre el ejercicio del
derecho de asociacion y la obtencion de la personalidad juridica; o, en fin, en la
proteccion que efectda el Estado a los cuerpos intermedios, de conformidad con
lo preceptuado en el art. 1° de la Constitucidn. De esta manera, las asociaciones
tienen la libertad suficiente para organizarse del modo mds conveniente segun lo
dispongan sus normas internas, autodetermindndose en su administracion, fines
y objetivos, “y sin injerencia de personas o autoridades ajenas a la asociacion,
entidad o grupo de que se trate”4,

El derecho de asociacién permite explicar, inicialmente, la existencia de
agrupaciones constituidas para la defensa de sus intereses. Pero ese mero recono-
cimiento habria sido insuficiente, la verdad, para explicar otros fenémenos que,
siendo asociativos, encuentran su fundamento en otros drdenes normativos. Asi
ocurre, por ejemplo, con la figura del sindicato. Su fundamento juridico inicial se
encuentra en la facultad que tienen los trabajadores para asociarse con otros en el
ambito de sus actividades laborales. Y dicha asociacidn refleja un vinculo perma-
nente entre varias personas que persiguen un fin similar. Por ello, la colectividad
de trabajadores responde a una agrupacion de ellos que se desempefia dentro de
una esfera de trabajo conjunto. En este sentido, la solucidn de las necesidades
humanas del hombre, en cuanto sujeto del trabajo, constituye la tarea central de
la organizacidn sindical, la cual adquiere conciencia de ellas y de su satisfaccion
por medio de una accién conjunta que produzca una solucién comun. En sinte-
sis, los sindicatos no se explican cabalmente por el mero ejercicio del derecho
de asociacién, aunque lo presuponen. Si bien existe entre ellos una relacién de
género a especie, en la prictica el sindicato adquiere una finalidad basicamente
laboral o profesional, vinculdndose mds al derecho de los grupos™.

Las consideraciones expuestas sirven para fundar otra distincidn: las orga-
nizaciones sindicales no pueden ser asimiladas a la figura de los colegios pro-
fesionales®*. Estos tiltimos fueron concebidos, al menos en sus origenes, como

34 Vid. sentencia del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL de fecha 7 de de marzo de 1994, sobre
proyecto de ley que modifica las leyes de Mercado de Valores, Administracion de Fondos
Mutuos, de Fondos de Inversidn, de Fondos de Pensiones, de Compaiifas de Seguros, y otras
materias que indica. Causa Rol N° 184, en www.tribunalconstitucional.cl.

35 Vid. MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, cit., p. 126.

3% Cfr. SAINZ MORENO, Fernando, “Colegios profesionales”, en Comentarios a las Leyes
Politicas. Constitucion espaiiola de 1978, T. 111, Edersa, Madrid 1983, p. 558. Vid. también
BORRAJO DACRUZ, “Sindicatos”, cit., pp. 93 y s.: “hay que decir que los colegios profe-
sionales, si bien son de base material asociativa, no son asociaciones en sentido técnico-juri-
dico: éstas presuponen necesariamente la voluntariedad en el asociado”; y RIOS ALVAREZ,
Lautaro, “Los colegios profesionales”, XXVI Jornadas de Derecho Publico, T. 2, Facultad
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personas juridicas de derecho publico que se erigian como colaboradores de la
Administracion del Estado en la bisqueda del bien comun. Por el contrario, los
sindicatos se constituyen como organizaciones de derecho privado, que hacen
prevalecer el interés comtun, dentro del dmbito que les compete, e insertos en
el marco de las relaciones laborales. Sin duda que ambos institutos siguieron
caminos diversos®?’. Unos, se enfocaron en el radio de la reivindicacion social,
con un reconocimiento de derechos bdsicos vinculados a la prestacién de servi-
cios bajo subordinacién y dependencia. En cambio, los colegios se estructuraron
como entes capaces de preservar valores esenciales del ordenamiento juridico,
y a los cuales la ley ha dotado de una serie de atribuciones con el objeto que,
precisamente, salvaguarden dichos valores®*,

Por otra parte, los colegios tienen una raiz distinta. Légicamente que ambas
instituciones se sustentan en un criterio universal de asociacion; no obstante, los
colegios surgen en pleno siglo XX en la conviccién que son llamados a tutelar
bienes juridicos que le interesan a toda la sociedad. Por tanto, no es posible asimilar
ambos conceptos a un nacimiento comun, ni siquiera histérico®”. La asociacion

de Derecho, Universidad de Chile, RDP N° 59 (1996), pp. 193 y s.: “En la doctrina italiana,
Piscione concuerda con la naturaleza juridico publica de los colegios que los diferencia de
los sindicatos, de cardcter juridico privado (...) En Francia existe consenso en considerarlos
como Corporaciones de derecho puiblico con claras potestades de este cardcter”.

37 Vid. GARCIA MURCIA, Joaquin, “Derecho de sindicacién y colegios profesionales en la
jurisprudencia constitucional”, REDC N°31 (1991), p. 153: “En principio podria decirse que
su creacion responde a diferentes impulsos, que utilizan distintos criterios en su conformacién
interna y en la delimitacién de su radio de accioén y de sus funciones, y que constituyen,
en fin, formas organizativas distintas y separadas”. Y agrega en p. 154: “el sindicato se ha
configurado como asociacion de naturaleza privada, mientras que el colegio profesional,
pese a contar con aquella base privada, suele aparecer investido de naturaleza oficial o
semipublica”.

3% En nuestro ordenamiento, las diferencias recién anotadas también fueron asimiladas por los

redactores originarios de la Carta Fundamental. Por ejemplo, SILVA BASCUNAN expuso
que, a su juicio, sindicatos y colegios profesionales obedecen a conceptos eminentemente
distintos: “mientras los sindicatos estdn naturalmente hechizados en el perfeccionamiento de
sus respectivos miembros, y ese debe ser el acento dentro de la actividad en que se genera la
asociacion, en los colegios profesionales hay primero un valor social, una actividad social
que estd considerada como relevante en la colectividad, y quienes estdn llamados a actuar
en ese tipo relevante de actividad social deben perseguir en forma preferente el bien colec-
tivo que estd llamado a producir la actividad y no primordialmente el provecho individual
que, naturalmente, en forma secundaria, debe también obtenerse de esa forma de actividad”
(vid. ACTAS, cit., sesién N° 206, p. 18). Y dicho criterio lo vuelve a reiterar en ACTAS, cit.,
sesion N° 208, p. 10, cuando expresa textualmente que: “se distingue el sindicato del colegio
profesional, en que, no obstante basarse ambos en el trabajo de la persona como fuente de
financiamiento, el acento en cada uno es distinto. El del sindicato estd en el reconocimiento
de la legitimidad del interés comprometido en la actividad, mientras que el acento del colegio
profesional se halla puesto en la trascendencia del valor comprometido en esta actividad”.

39 Sobre los conflictos de competencias que surgian de los sindicatos de profesionales libres,

y los colegios profesionales vid. BORRAJO DACRUZ, “Sindicatos”, cit., pp. 71 y ss. Vid.
también FANLO LORAS, Antonio, “Encuadre histérico y constitucional. Naturaleza juridica
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sindical surge paralelamente con la historia del movimiento obrero y es justamente
una respuesta a una problemdtica social muy distinta a la que origina la aparicion
de los colegios profesionales®?.

Asimismo, la reaccidn del Estado frente a estas dos organizaciones no puede
considerarse similar. Ciertamente la abolicion del derecho de asociacion durante
el siglo XVIII y XIX afect6 por igual a todas las entidades existentes a la épo-
ca. Pero fueron justamente las organizaciones sindicales las que se vieron mds
perjudicadas con una politica de persecucion y prohibiciones. Hay que recordar
que los sindicatos aparecen en el marco de la sociedad industrial en las que el
poder social y econdmico de los empresarios tenfa un reconocimiento legal
amplio y sin reservas. En ese contexto, el sindicato se levanta como una manera
de compensar dicho poder produciendo, en forma conjunta con aquél, normas
juridico-laborales que pasan a denominarse contratos o convenios colectivos.
Sin embargo, lo que primeramente se presentd como una oposicién general a
cualquiera manifestacion asociativa, sea cual fuese su naturaleza u origen, fue
cediendo después a una persecucion discriminatoria que afectd principalmente a
las organizaciones sindicales. En esta perspectiva histdrica, las leyes prohibitivas
del asociamiento eran aplicadas por los Tribunales cuando se trataba de enjuiciar
las acciones obreras; pero cuando ellas se manifestaban en asociaciones empre-
sariales, existia una especie de autorizacion de hecho. Contrariamente a lo que
se pueda sostener, la suerte de las organizaciones profesionales fue totalmente
diversa debido a que su nacimiento como tales se verifica en una concepcidn del
Estado social o benefactor, en que a la autoridad publica le interesa fomentar este
tipo de agrupaciones y a las cuales se les dot6 de un conjunto de atribuciones por
expresa disposicién del poder estatal.

De igual modo, la relacién juridica con el Estado también ha sido diversa
segun se trate de organizaciones sindicales o colegios. Los primeros obedecen
a una concepcion fundamentalmente de derecho privado, en que velan por la
defensa de intereses comunes, pero dentro de la respectiva actividad u oficio®'.

y fines. La autonomfa colegial”, en MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo (coordinador), Los
colegios profesionales a la luz de la Constitucion, Civitas, Madrid 1996, p. 67.

30 Cfr. GIUNI, Gino, Derecho Sindical, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social.
Servicio de Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid 1983, p. 23.
Cfr. también GARCIA MURCIA, “Derecho de sindicacién”, cit., p. 155.

3 Con todo, en el derecho comparado han existido algunas manifestaciones de organizaciones
sindicales de derecho piblico que, estructurados jerdrquicamente, dependian del Estado. Por
ejemplo, en Francia los sindicatos cuentan con atribuciones de este tipo, las cuales les permiten
participar, con cardcter consultivo, en el Consejo Econémico y Social o en el Consejo de la
Seguridad Social. Asimismo, en dicho pafs, se encuentran dotados de facultades de gestién
que los admite en la designacién de los gerentes de las respectivas cajas de la seguridad
social. Cfr. por todos RIVERO y SAVATIER, cit., p. 195. De igual forma, histéricamente, es
posible advertir algunos casos de sindicatos cuya naturaleza juridica corresponde al derecho
publico, los cuales se presentaban como entes absorbidos por el Estado. Esa fue la situacion
de los movimientos corporativistas en Italia, anteriores a la Segunda Guerra Mundial, o los
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Por el contrario, los colegios profesionales se establecen en la creencia de que
son colaboradores del Estado, verdaderos servicios publicos en su version tradi-
cional, cuya mision es la preservacién de valores que interesan a la nacion toda,
y promotores del bien comun*#.

En sintesis, asociacion, sindicatos y colegios profesionales presentan una serie
de diferencias que obligan a separar estas figuras desde el punto de vista de su
explicacién juridica*?. El derecho de asociacion se establece constitucionalmente
como una garantfa amplia que satisface todo interés por integrarse a organi-
zaciones de distinto tipo. El sindicato es una asociacion especifica del dmbito
laboral, cuya finalidad es la reivindicacion de los intereses de los trabajadores,
y que agrupa por lo general a personas que realizan un tipo de trabajo bajo sub-
ordinacion o dependencia. Los colegios, por tltimo, en su version tradicional,
se vinculan mds con la libertad de trabajo que con el derecho de asociacion®*.
La base de union es la misma profesion, y su reglamentacién se conecta con el
ejercicio de derechos fundamentales que al Estado le interesa preservar.

2.2. Naturaleza y caracteristicas de los colegios profesionales en su
concepcion tradicional
2.2.1. Antecedentes generales

Antes de la dictacién del Decreto Ley N° 3.621, de febrero de 1981, el
ordenamiento juridico chileno consideraba a los colegios profesionales como

sindicatos soviéticos de la época comunista. Fendmenos similares existieron, durante diversos
periodos, en paises como Espaiia y Brasil. Sobre el particular vid. BAENA DELALCAZAR,
Mariano, Europa y las profesiones liberales, Centro de Estudios Europeos de la Universidad
de Alcald, Madrid 1989, pp. 31 y s.; y FANLO LORAS, “Encuadre histérico”, cit., p. 70.

32 Cfr. RIOS ALVAREZ, Lautaro, “Las Asociaciones, el derecho de asociacién y los colegios

profesionales”, en XXX Jornadas Chilenas de Derecho Piiblico, T. 1, Universidad de Valpa-
rafso, Valparaiso 2000, pp. 141 y ss. Vid. también CALVO GALLEGO, Francisco Javier y
DE SOTO RIOJA, Sebastidn, “Los colegios profesionales como asociaciones empresariales”,
AL N°20 (1998), pp. 421 y ss.

M Vid. por todos SILVA BASCUNAN, Alejandro, “; Deben suprimirse los colegios profesiona-
les?”, RIT N° 6-7 (1980), p. 47: “Sostenemos que los objetivos de los colegios profesionales
s6lo pueden cumplirse por estos organismos y no por sindicatos ni por agrupaciones gremia-

tH)

les”.

3 Vid. RIOS ALVAREZ, “Las Asociaciones, el derecho de asociacién”, cit., pp. 146 y s.: “Esta
afirmacion trae como consecuencia que existe también otro tipo de entidades cuyo origen no
radica en la libertad asociativa y cuya naturaleza tampoco congenia con ella. Provisoriamente
hemos denominado a estas entidades ‘asociaciones necesarias’, por la simple constatacion de
que constituyen organizaciones no contingentes, que no son fruto del capricho o la esponta-
neidad sino que responden a necesidades o requerimientos esenciales (...) para el desarrollo
de ciertos grupos en funcién del progreso social”.
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personas juridicas de derecho publico, que actuaban como colaboradores de la
Administracién del Estado en el cumplimiento de los fines publicos que la ley
les otorgaba en el ejercicio de sus atribuciones y finalidades. Estas ultimas se
vinculaban con el desempefio de una actividad de naturaleza publica que impor-
taba el cumplimiento de una mision de bien comtun y la representacion de los
intereses generales de la profesion ante los poderes y autoridades del Estado.
En la concepcidn de los colegios como personas juridicas de derecho publico, el
Estado les confiaba a éstos la realizacion de determinados fines que a pesar de
poder cumplirlos el mismo, preferia, por ser mas econémico o eficaz, cumplirlo
a través del aparato orgdnico de estas entidades, transfiriéndoles competencia
para el cumplimiento de las funciones publicas**. De esta manera, la creacion
de un colegio profesional con estas caracteristicas se efectuaba por ley, y no era
el resultado de una decision libre de sus componentes o del mero ejercicio de la
autonomia de la voluntad.

En este contexto, tradicionalmente, al menos para un importante sector de
la doctrina, los colegios profesionales gozaban de personificacion publica, y se
relacionaban con la administracion estatal, no como érganos de la misma, sino
como entes que contaban con prerrogativas de poder publico. Es decir, no eran
orgdnicamente parte de ella sino que funcionalmente. De esta forma, existia
una suerte de aceptacion general en el sentido que los colegios constituian, al
menos durante la vigencia de la Constitucion de 1925, “corporaciones o personas
juridicas de derecho ptiblico™**® y que su creacion habia sido supeditada a la ley
de conformidad con la facultad que la Carta Fundamental otorgaba al legislador
para limitar determinados trabajos en razén del interés nacional (art. 10 N° 14
de la Constitucion de 1925).

No obstante este criterio, la doctrina debatia el tema de la naturaleza juridica
a fin de determinar cudl era realmente el vinculo que estas entidades tenian con la
administracidn del Estado y si efectivamente respondian a la calidad de persona
juridica de derecho publico o privado. Sobre el particular. DANIEL ARGANDO-
NA ha sostenido que, desde la ptica de la legislacion anterior al afio 1981, los
colegios profesionales debian ser considerados como organizaciones reguladas
por un régimen de derecho privado, en lo que toca a su funcionamiento interno, y
por un régimen de derecho publico, en lo que respecta al ejercicio de los poderes
especialmente “para cumplir su misién de bien comtiin que el legislador les ha
sefialado, en vista de la cual se les ha otorgado la personificacion publica™*. El
raciocinio anterior debe llevar a manifestar, en consecuencia, que los colegios
se configuraban, al menos en el Derecho nacional, como creaciones del Estado,

35 Cfr. FANLO LORAS, El debate, cit., pp. 75 y s. Vid. también MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ,
J. L., “Naturaleza de las corporaciones ptiblicas profesionales (sentencia de 12 de abril de
1983, Sala 3.* del Tribunal Supremo, Aranzadi nimero 1923)”, REDA N° 39 (1983).

36 Vid. DANIEL ARGANDONA, Manuel, “Algunas consideraciones sobre los colegios pro-
fesionales”, RDP N° 27 (1980), p. 179.

3 Vid. DANIEL ARGANDONA, cit., p. 183.
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toda vez que se establecian por ley. Ello les permiti6 ejercer potestades publi-
cas, tener un fin publico y un régimen juridico especial®*. Por su parte, SILVA
CIMMA estimd que estas organizaciones actuaban como corporaciones ptiblicas
paralelas al Estado, en virtud de una delegacidn de funciones efectuadas por este
ultimo. A lo anterior, el propio autor citaba ejemplos de doctrina comparada en
que los colegios profesionales se alzaban como personas de derecho publico, de
tipo corporativo, resultantes de una sociedad de personas mds que de bienes®¥.

De este modo, los colegios profesionales, por lo menos en la antigua organiza-
cion legal chilena, participaban como colaboradores de la administracidn estatal,
pero no eran entes que le pertenecieran; ejecutaban actos administrativos que
se sometian a los recursos pertinentes y gozaban de poder o autoridad publica.
Ademds, los colegios no formaban parte de la Administracion del Estado, ya fuere
centralizada o descentralizada, toda vez que, en el primero de los aspectos, su
estructura no reconocia subordinacién jerarquica a la autoridad del Presidente de
la Republica. En lo referido a la administracion descentralizada, los colegios no
se vefan afectados por ella ni tampoco les era aplicable, pues no estaban sujetos
a tutela o supervigilancia del poder central®®,

En lo relativo a la calidad de servicio publico, la doctrina nacional estimaba
que los colegios profesionales no tenfan dicho cardcter, al menos en la concepcion
funcional del servicio. En este sentido, se configuraban en la comparacion de
ambas instituciones elementos esenciales que hacian notoria su diferencia®!. Si
bien los colegios presentaban caracteristicas notables en cuanto a la fiscalizacion
profesional, monopolio en el ejercicio de la actividad, y el uso de atribuciones
jurisdiccionales y de policia, el cardcter orgdnico del servicio puiblico nacional
hacfa inviable concluir que éstos tuviesen la calidad de tales*2. En esta direccidn,
y a pesar que estas organizaciones aglutinaban a los profesionales en forma obli-
gatoria, por mandato de la propia ley, no era dable discurrir sobre la base que
se trataba de funcionarios que ingresaban a un ente estatal en forma voluntaria,
percibiendo una remuneracion por ejecutar las labores que la ley les indicaba. Es
cierto que los colegios estaban concebidos para satisfacer una necesidad publica,
pero no a través de una prestacion al usuario o a la comunidad, sino indirecta-
mente, para el mejoramiento y correccidn de la actuacion de los profesionales en
el ejercicio de su actividad, cosa que indudablemente le interesaba al Estado.

38 Cfr. RIOS ALVAREZ, Lautaro, “Inconstitucionalidad de la disolucién de los colegios”, GJ
N° 186 (1995), p. 7.

39 Vid. SILVA CIMMA, Enrique, Derecho Administrativo chileno y comparado, 2° edicién, T.
I1, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1969, p. 388.

3% Cfr. DANIEL ARGANDONA, cit., p. 183.

351 Vid. SILVA CIMMA, cit., T. II, p. 388; y DANIEL ARGANDONA, cit., p. 181. Cfr. ademds
FANLO LORAS, El debate, cit., pp. 43 y ss.; y CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, cit.,
p. 22.

32 Cfr. SILVA CIMMA, cit., T. II, p. 390.
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En sintesis, con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto Ley N°
3.621, de 1981, los colegios profesionales se configuraron como verdaderas
corporaciones (que se reunian en torno a personas y no bienes) de cardcter pu-
blico, que colaboraban con el Estado e incluso llegaban a atender necesidades
que afectaban a toda la sociedad, pero que no alcanzaban a revestir la categoria
de servicios ptblicos tal como lo concebia la estructura juridica chilena.

2.2.2. Caracteristicas de los colegios profesionales en su concepcion
tradicional

Durante la vigencia de la Carta de 1925, los colegios profesionales presentaron
un conjunto de caracteristicas esenciales en cuanto a su origen y funcionamiento,
cuestion que los hacia desenvolverse en un marco de aplicacién sumamente am-
plio en cuanto a la incorporacion obligatoria y a la fiscalizacion de los asociados.
Veamos algunas de ellas:

a) La profesion como elemento esencial del colegiado

Naturalmente, si uno de los objetivos de estas organizaciones era la defensa
de los intereses de sus miembros en cuanto ejercen una profesion determinada,
resulta 16gico que se les haya exigido como requisito para ingresar y permanecer
en ellas un titulo profesional®¥.

En este sentido, la profesion, entendida conceptualmente como la facultad,
empleo u oficio que retina las caracteristicas necesarias para ser considerada tal,
debfa ser determinada por la propia ley, la que le otorgaba al titular el cardcter y
capacidad para integrar el colegio profesional. En consecuencia, la norma juridica
era la encargada de organizar, determinar y destinar al titular de la profesién en
su integracién en el colegio respectivo, a fin que éste se abocase al cuidado y
tuicion de valores esenciales que le ha conferido justamente el Estado. En esta
perspectiva, los colegios efectuaban actos destinados a la proteccién de la pro-
fesion, tanto en su aspecto social como econdémico, a fin de permitir un mejor
desarrollo de sus asociados en el ejercicio de la actividad.

El término profesion al cual nos referimos en este acdpite se vincula estre-
chamente con aquella actividad ejercida en virtud de un titulo que pasaba a
constituir un testimonio de confianza de la colectividad “en el sentido de que la
persona tiene las cualidades de conocimiento, competencia y experiencia que
la hacen apta para desarrollar una actividad”**. Légicamente, era la ley la que

33 Sobre la exigencia de titulo profesional para ejercer determinadas actividades vid. sentencia

de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 3 de noviembre de 1984, RJD T.
LXXXI (1984), seccién quinta, p. 249.

3% Vid. ACTAS, cit., sesién N° 211, p. 18. En el plano doctrinal vid. también LOPEZ JACOISTE,
José Javier, “La profesion, condicion civil de la persona”, ADC T. LII, Fasc. III (1999), p. 935.
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determinaba, en definitiva, qué profesiones requerian de titulo y, por tanto, podian
aspirar a formar parte de un colegio de la orden.

Con todo, no resulta lo mismo hablar de profesion, en los términos que lo
planteamos en este acdpite, que utilizar el vocablo en forma general tal como lo
hace el resto del ordenamiento juridico chileno. Hay ocasiones en que la termi-
nologia legal se refiere a las profesiones como todo oficio, actividad, facultad o
empleo que desempeiia una persona como medio habitual de subsistencia. Esto
es lo que suele denominarse como “profesion habitual”, aplicable tanto a un
comerciante, como a un arquitecto, o agricultor®?>. Este tltimo vocablo, y asi lo
recalcé la jurisprudencia en su momento, no podia ser visto como un concepto
juridico técnico que pueda ser utilizado como elemento diferenciador para la
incorporacion a un colegio. De acuerdo con las reglas comunes del idioma, la
profesion habitual deberia entenderse referida mds bien al empleo u oficio que
se sirve o ejerce con continuacion o por hdbito, siendo el “hdbito” la costumbre
adquirida por la repeticion de un acto®®. De esta manera, se entendian incorpo-
radas en la categoria de profesiones habituales todas aquellas actividades que
son desarrolladas por los individuos en cumplimiento de las garantias consti-
tucionales®’.

En el caso que nos ocupa, la calidad de profesional exigida para integrar un
colegio no se referia tanto a la mera realizacién de una actividad econémica o a
la ejecucion de un hdbito. Por el contrario, mds que la exigencia de desarrollar

35 Cfr. ERRAZURIZ O., Alfonso, Las profesiones en el Derecho Penal, Memoria de Prueba,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile 1981.

3% Vid. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA de 16 de junio de 1945,
considerando segundo, en CAFFARENA DE JILES, Elena, Diccionario de Jurisprudencia
Chilena, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1959, p. 269. Vid. también LOPEZ JACOISTE,
cit., p. 922: “Si se me pidiera una definicién de la profesion, probablemente habria de decir
que es ocupacion vital socialmente determinante. Es, por lo pronto, ocupacién habitual;
dedicacion al ejercicio o creacidn de ciertos valores, en sentido profundo, dotado incluso de
mayor amplitud y panorama que el estricto trabajo, pues potencialmente incluye actividades
y actitudes que rebasan el cometido laboral”.

37 De acuerdo a la clasificacién efectuada por VILLAR PALAS]I, la profesién puede ser en-
tendida desde una triple dptica: en primer término, como un concepto académico, en que
se entiende por profesion aquella que ha obtenido un determinado titulo universitario; en
segundo lugar, la profesion puede ser concebida como una actividad econdmica, sometida
a la reglamentacidn laboral, mercantil, fiscal, etc.; y, por dltimo, puede ser entendida como
una actividad susceptible de intervencion administrativa, sea a través de una fiscalizacién
directa de la Administracién o por intermedio de un colegio profesional. Para efectos de este
estudio, cabe tener presente que el elemento exigido para formar parte de un colegio decfa
relacion fundamentalmente con el primer y con el tercer aspecto, ya que no toda actividad,
por el hecho de ameritar la denominacion de profesion, era suficiente para integrar una en-
tidad de esta especie. Vid. VILLAR PALASI, José Luis y VILLAR EZCURRA, José Luis,
“La libertad constitucional del ejercicio profesional”, en Estudios sobre la Constitucion
Espariiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T. 11, Civitas, Madrid 1991,
pp- 1380 y s.
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una actividad de cardcter lucrativo, lo que distinguia la pertenencia al colegio era
el hecho de estar en posesion de un titulo académico o universitario. Ciertamente
que la sola aprobacién de la educacién superior no bastaba para catalogar al
conocimiento adquirido con calidad de “profesion” desde la 6ptica colegial. Lo
distintivo del profesional, para estos efectos, es que en €l se retinen un conjunto
de caracteristicas que le permiten realizar una actividad sumamente calificada
y cuyo actuar repercute en el orden general que tiene la sociedad, permitiéndole
resguardar valores esenciales para la comunidad.

Entre estas caracteristicas esenciales, se destacan las siguientes: a) la actividad
que da origen a la profesion es vital para asegurar la vida y el bienestar social;
b) la profesion pone énfasis en el servicio rendido; c) requiere de un largo pe-
riodo de estudios especializados; d) el profesional tiene derecho exclusivo para
ofrecer sus servicios en la esfera correspondiente, y €) son auténomas y tienen
una cultura propia, con valores, simbolos y lenguajes caracteristicos®®.

De esta forma, el profesional cuenta con una capacidad para resolver proble-
mas concretos de los individuos en atencion a la alta especializacién que tiene.
Eso convierte al profesional en una persona valiosisima para el ente social, pues
colabora con el Estado en la busqueda del bien comtin. El profesional resuelve
aspectos relacionados con la justicia, la salud, la educacion, la vivienda, etc.,
lo que implica una gran responsabilidad en los que ejercen este conocimiento
especializado. Por ello le interesa al Estado regular y reglamentar el adecuado
ejercicio de estas actividades, pues su importancia en la comunidad es de tal
magnitud que no basta con un mero ejercicio de la profesién sin sujecion a
valores y reglas preponderantes. Hay que tener presente que el beneficiario
del servicio profesional desconoce la manera de solucionar su dificultad, y las
repercusiones que ello trae consigo. Por eso, se encuentra en una situacion de
confianza plena en relacion a aquel que si cuenta con los conocimientos que
le permitirdn conservar, en parte, los derechos y dignidades que emanan de su
calidad de persona. Como sefiala la doctrina, “aqui no se compra ni un articulo
terminado ni un servicio cuyo producto final esté claramente definido: se compra
calidad del servicio —que el consumidor lego no estd capacitado para evaluar—,
independientemente del resultado final”**. En esa dindmica, el beneficiario del
servicio profesional deposita la confianza en una persona que, reconocida por el
propio Estado, tiene los conocimientos necesarios para solucionarle dificultades
de tal gravedad que repercuten en aspectos esenciales de su vida®®.

En consecuencia, no es cualquier actividad o estudio el que tiene el cardcter
de profesion para efectos de un colegio profesional. Es aquella que reviste una

358

Cfr. GYAMARTI, Gabriel y otros, Las profesiones: dilemas del conocimiento y del poder,
Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago 1984, pp. 38 y ss.

39 Vid. GYAMART], cit., p. 198.
360 Cfr. LOPEZ JACOISTE, cit., p. 925.
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importancia tal, que la comunidad le sefiala al beneficiario que aquél estd en
condiciones de asesorarla en la solucion de dificultades relacionadas con su salud,
su dignidad, sus derechos, su educacion, etc.*®!. La profesién pasa a tener una
relevancia mayor, pues ayuda y colabora con el Estado en el desenvolvimiento
de la vida de los individuos, a fin de mantener una estructura de solucién de los
diversos conflictos acordes con los principios generales que la propia sociedad
se ha otorgado. Allf es donde radica la importancia de las respectivas disciplinas.
Ellas no se desenvuelven en una especie de “campo de nadie”, sino que contri-
buyen a la preservacién de valores de mayor grado. Es como si la profesiéon que
amerita la constitucién de un colegio estuviera formada por una especie de ciencia
propia o actividad especializada, que requiere, para su asimilacién, el aprender
conocimientos relevantes impartidos por instituciones capacitadas y autorizadas
ante la sociedad. Asf, la profesion surge como una disciplina que sélo puede ser
estudiada en recintos de educacién superior, y all{ los profesionales adquieren
las habilidades y conocimientos mds relevantes que les permiten desempefiarse
como verdaderos exponentes de una funcién que afecta a toda la sociedad®.

De esta manera, para el establecimiento de un colegio la profesion adquiere
importancia desde dos perspectivas muy distintivas: en primer término, porque
la persona estd debidamente preparada; y en segundo lugar, porque satisface los
requisitos de habilitacidn que la sociedad considera indispensables para confiarle
a una persona el destino de valores esenciales para la comunidad®®.

b) El colegio reglamenta el ejercicio de la profesion. Potestad regla-
mentaria

Como se recalco en la letra anterior, si bien es la profesion uno de los ele-
mentos determinantes para la configuracion de un colegio, ésta debe reunir en si
caracteres suficientes que ameriten, por parte del Estado, una regulacion especial

31 Vijd. SILVA BASCUNAN, “;Deben suprimirse”, cit., p. 46: “Existen, en efecto, valores hu-
manos de mdxima jerarquia que la sociedad debe preservar y fortalecer con extremo cuidado,
como son, por ejemplo, los relativos a la salud, al impacto de la justicia, a la seguridad de
las obras de ingenierfa, etc.”.

%2 Cfr. GANDOLFO G., Pedro, “;Licencia para informar?”, Puntos de Referencia Centro de
Estudios Pudblicos N° 124 (1993).

%3 Cfr. ACTAS, cit., sesién N° 208, p. 10. Vid. también LOPEZ RAMON, Fernando, “Re-
flexiones sobre la libertad profesional”, Revista de Administracién Publica N° 100 (1983),
p- 663: “El interés protegido con la libertad profesional es el interés de los ciudadanos por
desarrollar sus capacidades, aplicar sus aptitudes y enriquecer en suma su personalidad a
través del trabajo. Ahora bien, tales intereses no son ilimitados, como he dicho, dado que
se desenvuelven dentro de un orden social. Es un rasgo tipico de toda profesion el que se
desarrolle en la esfera profesional, por lo que necesariamente el ejercicio de toda profesion
entrafia una responsabilidad por los actos realizados hacia el exterior”.
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en su ejercicio. Por tanto, no es cualquiera profesidn u oficio lo que habilitaba a
la formacién de un colegio (al menos durante la vigencia de la Carta de 1925),
sino aquella que supone una especial aptitud y profunda ciencia, o que bien re-
cae sobre bienes superiores para la vida humana. Como lo destaca la doctrina,
comentando la Constitucion de 1925, “en principio todas las profesiones pueden
desempeiiarse libremente, pero es concebible que, por razones de interés nacio-
nal, que la ley declare, se exijan determinadas condiciones o requisitos para el
desempefio de ciertas profesiones’ 4,

En virtud de lo anterior, el ordenamiento juridico chileno considerd necesa-
rio conferirle a una organizacién profesional la salvaguarda de valores que el
propio Estado estimaba esenciales para la bisqueda del bien comun. El Estado
necesitaba que todas las profesiones se mantuvieran en un nivel de eficiencia,
decoro y prestigio que justificara las grandes inversiones en el mantenimiento
de la ensefianza superior que formaba a los profesionales, contribuyendo de esa
manera “al prestigio de él mismo, como ente superior que resulta de la agregacion
sistemadtica de todas sus instituciones’. Para ello, los colegios, en su concepcion
tradicional, contaron con una potestad reglamentaria que les permitié regular la
actividad profesional de sus miembros.

Una expresion manifiesta de esta facultad se expresaba en los Cédigos de
Etica emanados de cada una de estas entidades, en los aranceles que regulaban
los honorarios profesionales; o, también, en los acuerdos y recomendaciones
aplicables a los integrantes de la organizacion, asi como en sus estatutos. En
todos estos casos, la potestad reglamentaria se expresaba mediante acftos de
poder dotados de eficacia y validez por si mismos*®.

Muy unida a la potestad reglamentaria, se encontraba el tema de la inde-
pendencia de la organizacién profesional, pues dicha potestad llevaba implicita
la necesidad de autonomia en la gestién propia del ente. Esta autonomia debia
entenderse como una manera de actuar representando a la persona juridica con
gobiernos y érganos propios, previamente establecidos. Como dice BAENA
DEL ALCAZAR, “el reconocimiento de la existencia de una persona juridica
publica lleva consigo el de que una persona pueda dictar normas obligatorias,

364 Vid. SILVA BASCUNAN, Tratado, T. 11, p. 309. Cfr. también sentencia de la CORTE DE
APELACIONES DE PUERTO MONTT de 28 de mayo de 1987, RJID T. LXXXV (1988),
seccién quinta, p. 212.

35 Vid. CID CLAVERO, Benjamin, La potestad disciplinaria del Colegio de Abogados, Memoria
de Prueba, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago 1979, p. 30.

366 Cfr. BAENA DEL ALCAZAR, Mariano, “Una primera aproximacién a la nueva ley de co-
legios profesionales”, RAP N° 74 (1974), p. 68. Vid. también GALVEZ MONTES, Javier,
“Colegios profesionales y tarifas de honorarios de ingenieros”, RAP N° 100-102 (1983), pp.
935y ss.; y MATEO, Luis, “Naturaleza juridica de las cuotas colegiales de los colegios pro-
fesionales y competencia para su determinacion o modificacion (a propdsito de la sentencia
del TS de 9 de diciembre de 1981)”, REDA N° 38 (1983).
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pueda autonormarse”. Por tanto, “la autonomia no es causa determinante, sino
consecuencia de la personalidad juridica pdblica™%. Légicamente, esta autono-
mia no implicaba discrecionalidad absoluta; el actuar del colegio debia regirse
por un estricto cumplimiento a los fines establecidos por la ley y al disefio que
la propia norma juridica, y el ordenamiento vigente en general, le daban.

En cuanto a los limites de la potestad reglamentaria, la doctrina era uniforme
en declarar que los colegios no podian fijar el criterio del profesional en la eje-
cucidn de la labor que le es propia. El aspecto técnico de la profesidn escapa al
control de la entidad. Lo contrario implicaria atentar contra la libertad y dignidad
profesionales y no se compadeceria con las finalidades de estos institutos*®.
Ciertamente que esta autonomia en el modo de ejercitar la profesion tenia como
limite las infracciones a la ética profesional o la comision de algun delito, pero
la regla general era que los colegios no podian inmiscuirse en el criterio que el
profesional utilizara en su accionar. Asimismo, la facultad reglamentaria con-
lleva necesariamente la sumision del ente al ordenamiento juridico estatal y la
adecuacidn de su actuar dentro de los limites de su competencia. De esta forma,
los reglamentos no podian lesionar la libertad individual, contravenir el derecho
estatal, ni trascender la finalidad asignada por la orden profesional®®.

¢) La potestad disciplinaria

Este cardcter se expresaba en la facultad de los colegios para sancionar a sus
asociados por los abusos o faltas que cometian en el ejercicio de la profesion.
Cuando la ley disponia que todo profesional, por el hecho de ostentar dicha ca-
lidad, debia formar parte de una entidad especifica que velara por los derechos y
obligaciones de cada afiliado, estd implicitamente sefialando que ese profesional
estd despojado de ciertos derechos que se traducirdn en la posibilidad de ser
juzgado y sancionado por érganos propios de la entidad cuando las condiciones,
asf sefialadas en la ley o los reglamentos, lo dispongan.

La explicacién de la potestad disciplinaria se encontraba en las finalidades que
estas instituciones cumplian. En efecto, si se deseaba que los colegios velaran
por altos valores, que se traducen en bisquedas constantes del bien comtin, que
defiendan su profesion, su honor y dignidad, asi como la defensa del usuario,
y del interés ptiblico, era l6gico que se les dotara de una potestad capaz de ase-
gurar estos objetivos. En atencidn a que el ejercicio profesional constituye una

37 Vid. BAENA DEL ALCAZAR, Mariano, Los colegios profesionales en el Derecho admi-
nistrativo espariol, Montecorvo, Madrid 1968, p. 149.

38 Cfr. COLLANTES ESPINOZA, Flora, Los colegios profesionales, Memoria de Prueba,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago 1962, p. 40.

3 Cfr. BAENA DEL ALCAZAR, Los colegios profesionales, cit., p. 153.
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gran responsabilidad frente a la comunidad y la poblacién en general, el Estado
fiscaliza dicho ejercicio dotando a los colegios de facultades suficientes para
supervigilarlo®”.

Los colegios tenian, de este modo, la facultad de fiscalizar aquel ejercicio
de sus miembros (incorporados en forma obligatoria) que no fuera consecuente
con la moral, las buenas costumbres o el orden publico, circunstancias todas
previamente establecidas en los correspondientes Cédigos de Etica. Por tanto,
aparte de la reglamentacion propiamente legal que establecia el Estado, en cuya
virtud el ordenamiento juridico sancionaba o prohibia el ejercicio estimado ilicito,
la respectiva organizacion estaba facultada para fiscalizar conductas que no se
compadecieran con las ordenanzas éticas que se habia impuesto la entidad.

El fundamento doctrinario de la potestad disciplinaria algunos lo han hecho
descansar en la situacion juridica que importa la pertenencia a una asociacion,
la cual genera derechos y obligaciones. En esta linea, el quebranto de la norma-
tiva interna y de los deberes preestablecidos debiera traer aparejada la sancién
correspondiente a fin de impedir un desconocimiento de aquellos valores que,
precisamente, se intentan proteger. Otros han llamado la atencién con respecto
al hecho que el profesional estaba sometido a una sujecion particular de derecho
publico, una de cuyas manifestaciones era justamente la potestad disciplinaria®”’.
Por lo demds, el ejercicio de la profesién implicaba un deber para con la sociedad
a la cual el colegio debia celo y proteccion. Como dice un autor “los deberes
del profesional con la sociedad nacen del rol mismo que desempefian dentro de
la colectividad, a cuyo normal desenvolvimiento contribuyen ejerciendo sus
actividades™*"?; por tanto, resulta l6gico que el colegio, que aglutinaba (al menos
en la antigua normativa nacional) a todos los profesionales de una respectiva
orden, estuviese facultado para velar por estos aspectos esenciales que terminan
afectando a toda la comunidad.

Si bien en la especie existe un principio general, en cuanto a la libertad en la
opcién y el modo de ejercer la profesidn, no es menos cierto que dicha profesion
estd sujeta a una disciplina publica que vela por el resguardo de los derechos de
terceros, a fin que la profesion se efectie por cauces regulares de respeto a los

370 Egs preciso destacar, eso si, que el Estado supervigila, también, el ejercicio de la profesién
de diversas otras maneras, entre las cuales se encuentra, por cierto, la exigencia de estudios
universitarios y la obtencién de un determinado titulo académico para determinadas profe-
siones. Sobre el particular vid. TOLIVAR ALAS, cit., pp. 1350 y 1353. Cfr. también BAENA
DEL ALCAZAR, Europa y las profesiones, cit., pp. 41 y ss.

31 Cfr. por todos, BAENA DEL ALCAZAR, Los colegios profesionales, cit., p. 157. Vid. también
LASAGABASTER HERRARTE, Ifaki, “Colegios profesionales y potestad sancionadora.
Comentario a las STS de 30 de mayo de 1994, RVAP N° 43 (1995), p. 200.

32 Vid. SERRANO L. DE H., cit., p. 106.
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demds, ya sea que se expresen frente a derechos concretos o en el dmbito del
interés general de la nacion’”.

En lo que respecta al alcance de la potestad disciplinaria, cabe precisar que
ella se entendia aplicable sélo a los profesionales que estaban colegiados. El
colegio no tenfa, en consecuencia, facultades para sancionar a otros profesio-
nales que no estuviesen integrados a la misma organizacion. Lo que sucede es
que como la afiliacion era obligatoria, segun se explicard mds adelante, en la
prdctica el colegio estaba investido de facultades sobre todos los profesionales
de su misma actividad. Pero la regla general era que ella se ejercia s6lo respecto
de los colegiados, sin hacerlo extensivo a otros profesionales no incorporados
ni menos a los que profesaran otra ciencia.

Asimismo, la responsabilidad disciplinaria del profesional se entendia in-
dependientemente de la responsabilidad civil o penal que pudiera afectarle, o,
incluso, de la responsabilidad en que pudiera incurrir en su calidad de funcionario
estatal’”®. Ciertamente, ambos tipos de responsabilidad podrian generar conse-
cuencias similares, pero ello no implicaba que por una infracciéon cometida en
base a la reglamentacion colegiada, se infiriera inmediatamente una de cardcter
civil, penal, o funcionaria.

Por tltimo, es preciso aclarar que el poder sancionatorio s6lo se admitia en
el caso de infracciones cometidas en el ejercicio de la profesion. Lo que inte-
resa aqui es proteger la moral profesional, y ésta se expresa en toda su plenitud
durante el ejercicio de la actividad®”™. De igual modo, cabe tener presente que

313 Otros han discurrido sobre la base que la propia sociedad requiere que el ejercicio de deter-
minadas profesiones se dirija hacia la solucién de los problemas técnicos especificos en que
el profesional presta sus servicios. Esta tesis se fundamenta sobre la base que éstos acomoden
sus quehaceres a un minimo ético, “subordinado a las exigencias legales que separan lo licito
de lo legalmente indebido”, as{ como a la concepcién moral de la época en que se participa
(cfr. CID CLAVERO, cit., p. 28).

34 Cfr. SCHIESSLER QUEZADA, Guillermo, “El régimen disciplinario profesional de los
quimico-farmacéuticos”, ADA N° II, 1977/1978, p. 129. Vid. también MONTERO Y CA-
SADO DE AMEZCUA, Francisco Javier, “La colegiacion de los funcionarios publicos”,
REDA N°43 (1984).

35 Con todo, es dificil precisar cudl es el alcance que tiene esto de la “moral profesional”. Las
resoluciones de casos particulares han establecido, por ejemplo, que la interpretacién que un
abogado haga de una norma juridica, aun cuando fuese errénea, no es susceptible de medida
disciplinaria por parte del colegio de la orden; o que falta a la ética el profesional que retiene
indebidamente dineros de su cliente. Al respecto, véase un andlisis de la jurisprudencia de
algunos colegios profesionales en COLLANTES ESPINOZA, cit., pp. 57 y s. Vid. también
PARDO VALENCIA, Fanny, Eticay Derecho de la Abogacia en Chile, Editorial Juridica de
Chile, Santiago 1969. Una definicidn de ética profesional puede consultarse en SERRANO
L. DE H,, cit., pp. 101 y s., en el sentido que se tratarfa de los “principios de una conducta
correcta profesional con respecto al propio profesional, sus clientes y demds colegas”. Y
agrega: “El ejercicio de toda profesion debe, pues, sujetarse a ciertas normas cuyo cum-
plimiento se impone como deber, normas éstas undnimemente aceptadas, cualquiera que
sea el concepto que se tenga de la moral y aunque no se acepte una concepcion natural del
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las infracciones cometidas en esta calidad s6lo podian ser consagradas en la Ley
Orgénica de cada colegio, no admitiéndose, por tanto, la consagracién de nuevas
sanciones por la via reglamentaria. No era mds que la aplicacién del principio
de legalidad que informa nuestro ordenamiento?™®.

d) La afiliacion al colegio profesional

Sin perjuicio del andlisis que se efectuard a raiz de la norma constitucional
del art. 19 N° 16, es preciso anotar que una de las caracteristicas esenciales de
los colegios durante la vigencia de la Carta de 1925, pasaba por la necesidad
de que la afiliacion a los mismos fuese obligatoria. En este predicamento, el
ordenamiento juridico recogia una posicion bastante asentada en la doctrina y
en el derecho comparado, a fin de que los profesionales de cada Orden, para
poder ejercer su profesion, estuviesen forzosamente inscritos en un registro de la
correspondiente entidad profesional®””. En esta perspectiva, la colegiatura surgia
como la incorporacion oficial y obligatoria de los profesionales al respectivo
colegio a fin de quedar bajo su directa subordinacion y proteccion en todo asunto
relacionado con el ejercicio profesional®”.

La creacion de colegios no desconocia lo esencial de la idea de libertad del
individuo. Lo que sucede es que esta libertad podia generar eventualmente un
choque con garantias u otros derechos de mayor relevancia para el ente social
como son la salud, el acceso a la justicia, u otros principios cuya tutela el Estado
delegaba en las entidades profesionales®™. Y en esta lgica, se estimaba que la
colegiatura obligatoria permitia una regulacion mds efectiva. Como sefiala un

delito”.

376 Cfr. SCHIESSLER QUEZADA, cit., p. 145.

377 Uno de los primeros antecedentes histéricos en relacién con la colegiatura obligatoria, lo

podemos encontrar hacia el afio 1617. En dicha oportunidad, la Ley 1%, Tit. XIX, lib. IV de
la Novisima Recopilacion, ordend que todos los letrados que “fueren recibidos y aprobados
por el Consejo, que no hubieren entrado en la congregacion de los abogados, se escriban y
entren en ella dentro de ocho dias de la dicha aprobacidn, y pasado no lo habiendo hecho,
no pueden abogar en esta Corte”. Vid. CABANELLAS, cit., T. I, Vol. 1, p. 202, nota 186. La
obligatoriedad a que hacemos mencion duré en Espaiia hasta el afio 1833, en que se establecid
el libre ejercicio de la abogacia. En Francia, por el contrario, desde el siglo XIV hasta la etapa
anterior a la Revolucion, existié una orden o Corporacion con existencia legal que aglutinaba
a los jurisconsultos y oradores, pero cuya asociacién tuvo cardcter libre y voluntaria (vid.
GARCIA CABEZAS, Mario, El Colegio de Abogados, Universitaria, Santiago 1959, pp. 12
y SS.).

38 Cfr. CID CLAVERO, cit., p. 6. Desde el punto de vista doctrinario, la afiliacién obligatoria
se justificaba “en la necesidad de asegurar el cumplimiento de determinadas reglas, prescrip-
ciones o tareas por parte de profesionales que, por peculiares caracteristicas de su actividad
—precisamente por ejercer libremente su profesién- no estdn sujetos a otros mecanismos de
control directo” (vid. GARCIA MURCIA, “Derecho de sindicacion”, cit., p. 191).

379 Cfr. VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA, cit., pp. 1396, 1403 y 1411.
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autor: “si la pertenencia no es obligatoria, el profesional podrd decidir no aso-
ciarse o escoger el organismo que mejor satisfaga sus intereses personales mds
directos y los promueva incondicionalmente”*%,

Consecuente con este criterio, el antiguo art. 38 de la Ley N° 4.409, Orgdnica
del Colegio de Abogados, estatuy6 en su momento que para ejercer la profesion,
el abogado requeria estar inscrito en el registro especial de los abogados en ejer-
cicio en el distrito jurisdiccional de su residencia y pagar la respectiva patente.
Igual criterio siguieron, con posterioridad, los demds colegios profesionales
creados por ley.

Esta necesidad se vio reflejada, también, en la discusion que sobre el particular
efectuaron los miembros de la Comisién Ortuzar los cuales, en la mayor parte de
las intervenciones, se manifestaron partidarios de una afiliacion obligatoria. Esta
posicién doctrinaria inicial fue variada por el Decreto Ley N° 3.621, de 1981,
que modific esta obligatoriedad en la inscripcion, dejandola como una medida
optativa para cada profesional, pero sin que ello involucre un requisito para el
ejercicio mismo*'. De esta manera, la legislacion del régimen militar no sélo no
contempld la incorporacion obligatoria, sino que ademds su regulacion se basé en
la creencia de que la afiliacion coactiva a un ente —sea ptiblico o privado- como
requisito para ejercer las profesiones, no contribuirfa a prestigiar a estas ultimas,
afectaba a la libertad de trabajo y no respetaba el derecho del usuario a elegir la
calidad, oportunidad y costo de las prestaciones profesionales que deseara.

e) Facultades jurisdiccionales

Finalmente, los colegios profesionales estaban dotados de capacidad para
dirimir eventuales conflictos de intereses que se presentaran entre un profesio-
nal y su cliente, si es que ambos o este ultimo asf lo solicitaban. Esta facultad,
también, se expresaba en los pronunciamientos que efectuaban los colegios con
respecto a aquella conducta de sus miembros que contradijera los valores que
salvaguardaba la orden®®. En este contexto, los colegios adquirian la calidad

30 Cfr. GYAMARTI cit., p. 199. En el plano comparado vid. también SANCHEZ SAUDINOS,
José Manuel, Los colegios profesionales en el ordenamiento constitucional, Boletin Oficial
del Estado, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1990, p. 254.

381 Cfr. art. 2° del Decreto Ley N° 3.621, de 1981.

#2 Vid. CENTRO DE ESTUDIOS PUBLICOS, “La historia reciente de Chile. Colegios pro-
fesionales”, Extractos del Diario El Mercurio, de 29 de marzo de 1981, Verano de 1992, p.
377.

3 Una tesis favorable a la existencia de estas facultades jurisdiccionales puede consultarse en
SILVA BASCUNAN, Alejandro y SILVA GALLINATO, Maria Pia, “Los colegios profe-
sionales en la Constitucién”, RCHD Vol. XVI N° 2 (1989), p. 361. Para estos autores, los
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de verdaderos 6rganos jurisdiccionales, dotados de facultades de imperio para
conocer y decidir los asuntos que se ventilaran ante ellos. Ciertamente, y como
ya lo hemos indicado, esta facultad jurisdiccional se referfa esencialmente al
conocimiento de infracciones a la conducta profesional y no se le atribufa mds
amplitud que la circunscrita al ejercicio de la profesidn. La tesis dominante era
considerar que la facultad de jurisdiccion no se hacia extensiva a aquellas con-
ductas relacionadas con la vida privada o extraprofesional de los colegiados.

En un sentido contrario, durante la vigencia de la Carta de 1925, la jurispruden-
cia de la Corte Suprema sefial6 que las decisiones de los colegios profesionales,
en uso de sus atribuciones, no tenfan un cardcter jurisdiccional propiamente tal,
sino que se trataba de la potestad resolutiva que la ley les habfa otorgado para
corregir disciplinariamente a aquellos profesionales que por sus actuaciones
fueran acreedores de tales medidas correccionales. Del mismo modo, la Corte
estim6 que los Consejos de los respectivos colegios no quedaban “sometidos a la
jurisdiccién directiva, correccional, disciplinaria y econdmica que corresponde a
la Corte Suprema, en lo que se refiere a los asuntos de que conocen en el ejercicio
de las atribuciones y derechos que la ley les concede™**.

Sin perjuicio de lo anotado, un estudio sobre la jurisprudencia general de los
Tribunales ordinarios, al menos en el caso de los abogados, lleva a la conclusion
que éstos, durante la vigencia de la Carta de 1925 colaboraron constantemente con
los respectivos Consejos de los colegios, respetando sus facultades, armonizdndo-
las con las propias y reconociendo el verdadero alcance y legitimidad de ciertas
prerrogativas que tenfan los profesionales en el ejercicio de su ministerio®®.

3. Evolucion histdrica y legislativa de los colegios profesionales en
Chile

3.1. Los colegios profesionales durante la vigencia de la Constitucion
de 1833 y 1925

Histdricamente, segtin se ha dicho, la evolucién de los colegios profesionales
se manifiesta con mayor fuerza durante el siglo XX. Su expresion deriva de aso-
ciaciones privadas a las cuales se les dota, por ley, de caracteristicas especiales

tribunales ordinarios son, por naturaleza, “jueces de derecho y carecen de las posibilidades
de pronunciarse en relacién a comportamientos muy especializados sobre presupuestos en
los que el aspecto cientifico y técnico presenta relevancia determinante”. Y agregan: “el
recurrir a un tribunal ordinario s6lo se producird en situaciones sumamente graves, que con
facilidad linden en el orden penal”.

38 Vid. el andlisis de esta jurisprudencia en CID CLAVERO, cit., p. 132.
3% Vid. PARDO VALENCIA, cit., p. 4.
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que hacen que funcionen como verdaderas personas de derecho publico, cuyas
potestades buscan preservar determinados valores primordiales para el orden
social. Por ello, en el reconocimiento de los colegios profesionales se entrela-
zan conceptos diversos, en atencion a que la organizacion profesional se aleja
de la vieja nocién asociativa, para pasar a ser una expresion del ente dotado de
facultades publicas por decision del ordenamiento juridico.

Con todo, nuestra evolucion histérico-legislativa dista mucho de haber sido
homogénea, transitando por etapas en que la regulacién profesional se vinculaba
en exclusiva al derecho de asociacién o bien, en otras, en que el problema se
centro en las limitaciones a la libertad de trabajo.

Como se explicé en la primera parte de este estudio, el constituyente del afio
1833, inspirado en las teorfas liberales que inundaban la época, consagré algunas
normas especificas que hoy pueden ser clasificadas dentro del dmbito de la liber-
tad de trabajo. Asf, el art. 142 (151) de aquel texto constitucional establecié que
“ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que se oponga
a las buenas costumbres, a la seguridad, o a la salubridad publica, o que lo exija
el interés nacional y una ley lo declare asi””. Esta norma, que es reproducida en
forma casi textual en las Constituciones de 1925 y de 1980, regul6 un principio
que impregnaba absolutamente el parecer de la sociedad decimondnica, y que
era congruente con los aires de autonomia que imperaban en la mayoria de los
ordenamientos juridicos.

El articulo en cuestién garantizd la libertad de trabajo o industria y, en conse-
cuencia, la de toda profesion, arte u oficio, estableciéndose cuatro limitaciones
bdsicas: las fundamentadas en las buenas costumbres, la seguridad y la salubridad
publica; y ademds, consagro que era licito afectar la libertad de trabajo cuando
lo exigiera el interés nacional y una ley asi lo declarase. Si bien se trataba de
cldusulas generales, la referencia especifica al interés nacional declarado por ley
constituia una puerta de salida para la limitacién genérica de determinadas acti-
vidades u oficios. La amplitud de esta féormula llevé a que la doctrina de la época
resaltara la circunstancia de que fuese la propia ley la que decidiera y calificara,
“cuando creyera conveniente”, si la limitacién o prohibicién era o no exigida
por el interés nacional. Asi, por ejemplo, HUNNEUS planteé que el concepto
de interés nacional es tan eldstico que cada cual lo entiende a su modo: “(...),
para algunos el interés nacional exige que se prohiba absolutamente el ejercicio
de profesiones cientificas y literarias a quienes carecieren de titulo oficial para
ejercerlas. Otros creen, y con ellos nosotros, que semejante exigencia seria hasta
inconstitucional, porque si el interés nacional puede ciertamente exigir que no
se permita ejercer comisiones, funciones, empleos o cargos publicos que requie-
ran cierta competencia especial, sino a los que hubieren obtenido previamente
aquel titulo, no se divisa siquiera cudl es el interés nacional que exigiria que se
prohibiera a Pedro confiar la defensa de su pleito a Juan, aun cuando éste no
tuviere el titulo de abogado. ;De dénde podria derivar el Estado, cuya accion
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debe limitarse tnicamente a la gestién de los intereses generales que la accién
individual no pudiere atender debidamente, la facultad de coartar al individuo
su derecho para elegir su defensor en un pleito, que es de interés meramente
particular, con la misma libertad con que ha elegido siempre entre nosotros al
arquitecto o al constructor de su propia casa? (...) Francamente, no nos damos
cuenta del fundamento en que descansarian semejantes restricciones’ %,

En el razonamiento de HUNNEUS estd muy presente, por una razon histori-
ca, el problema de la libertad de profesiones. La discusion que se vivié durante
la segunda mitad del siglo XIX en orden a otorgar autonomia en este campo,
hizo que muchos acudieran al concepto del interés nacional para defender de-
terminadas actividades del ejercicio de aquellos que no contaban con un titulo
profesional. No obstante, dicha discusion confundia el &mbito de aplicacion de la
libertad de trabajo. El libre ejercicio de las tareas u oficios era una consecuencia
natural de dicha libertad que consagraba el antiguo art. 142 (151), pero el criterio
debia ser diverso cuando se exigiera un conjunto de conocimientos relevantes,
asf calificados por instituciones educacionales, para ejercer ciertas actividades
que hoy situamos en el &mbito profesional.

Por otra parte, cuando la Constitucion de 1833 hablaba de interés nacional
entendfa comprendida dentro de esta nocion un limite algo variable para la li-
bertad de trabajo segtin las diversas circunstancias que viviera el pais. Por tanto,
del criterio social imperante durante el siglo XIX fue posible desprender que el
interés nacional venia a ser la consecuencia no de una discusion entre particulares
o la situacion perjudicial que afecte a un determinado niimero de nacionales, sino
de una visién mds o menos aglutinadora del conjunto de habitantes del pais y
de sus instituciones fundamentales. El interés nacional, por tanto, se alz6 como
un concepto amplio y complejo, dificil de circunscribir, y que se expresaba en
la vision que, para cada época, observan los legisladores.

Con todo, durante el imperio de la Constitucion de 1833, la invocacién al
interés nacional no fue utilizada para crear figuras al estilo de los colegios pro-
fesionales. Por el contrario, durante este periodo, se establecieron agrupaciones
de profesionales que tenian por objeto velar por los derechos de sus asociados,
elevar el nivel cultural de las respectivas profesiones y darles una mayor dignidad
a las mismas®’. En este grupo de entidades, de tipo no obligatorio, destacaban
la Asociacion Médica de Chile, la Asociacion de Arquitectos o el Instituto de
Abogados. Todas ellas se establecen como entidades de cardcter privado, que
obtienen personalidad juridica por decreto supremo, y que cumplen funciones mas
académicas que gremiales. Justamente, durante el afio 1915, se funda el Instituto
de Abogados de Santiago, corporacién de derecho privado cuyo objeto esencial
era el buen funcionamiento de los Tribunales de Justicia y la correccién de las

% Vid, HUNNEUS, cit., T. IL, pp. 383 y ss.
% Cfr. COLLANTES ESPINOZA, cit., p. 18.
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précticas viciosas de los abogados en el ejercicio de su profesion. El ingreso
a este instituto era totalmente voluntario, exigiéndose, eso si, una antigiiedad
minima en el ejercicio de la profesidon de dos afios o haber desempefiado por
igual tiempo un cargo judicial®*®.

Sentados los fundamentos de una institucién profesional de esta especie, en el
afio 1925 se crea el primer Colegio de Abogados existente en el pafs, que aglutina
a todos los profesionales del derecho®®. La reglamentacion final del colegio se
efectud mediante la Ley N° 4.409, del afio 1928, y entre los fundamentos de su
creacidn se expresa que este colegio profesional busca dignificar la profesion de
los abogados, “poner atajo a su ejercicio por personas incompetentes, indignas
o negligentes, fomentar el estudio del derecho, y propender en suma, a la mejor,
mas rapida y mds eficaz administracion de justicia™®.

38 Una de las manifestaciones mds elocuentes de la accion de este Instituto la encontramos

hasta nuestros dfas, y consiste en la obligacion de comparecer en juicio mediante abogado
habilitado para el ejercicio de la profesion. Igualmente, gracias a la accidn de esta entidad se
logré dictar la reglamentacion del Conservador de Bienes Raices. Cfr.,, GARCIA CABEZAS,
Mario, El Colegio de Abogados, Universitaria, Santiago 1959, p. 35.

3% Cfr. Decreto Ley N° 406, de 19 de marzo de 1925.

3 Vid. SERRANO L. DE H., cit., p. 55. Con todo, en nuestro pafs, ya en el afio 1862 es posible
advertir la creacion de una entidad que se encuadra dentro de las categorias de lo que hoy
denominamos Colegio de Abogados. Encabezada por don Andrés Bello, tuvo una duracién
de solo seis afios, y cumplié finalidades relacionadas con el estudio y la divulgacién del
derecho. En ella participaron ilustres abogados como don Gabriel Ocampo, Antonio Varas
y José Victorino Lastarria, entre otros. Segin la definicidn de sus propios estatutos, esta
organizacion fue concebida como una corporacion cientifica que tenia por objeto estudiar
los nuevos cédigos, leyes y jurisprudencia en general, publicar obras tendientes a difundir
los conocimientos juridicos, y promover y acordar todo aquello que significara mejorar la
funcion forense y uniformar las doctrinas juridicas. Al respecto vid. COLLANTES ESPI-
NOZA, cit., p. 19; CID CLAVERQO, cit., p. 18; y PARDO VALENCIA, cit., pp. 439 y ss.
(véanse en esta ultima obra los estatutos de la sociedad “Colegio de Abogados” y el Acta
de Fundacidn del Instituto de Abogados de Santiago). Desde una perspectiva histérica mds
amplia, los primeros antecedentes sobre asociacién profesional, al menos en el campo de los
abogados, se pueden advertir en Roma con la formacién del “Collegium Togatorum”, que
agrupaba a los hombres que defendian diversos derechos en juicios y en cuyo establecimiento
habrfa influido el propio Ulpiano (cfr. SERRANO L. DE H., cit., p. 54). Todo indica que
para poder ejercer la abogacfa en Roma, al menos ante los Tribunales Superiores, se requeria
estar incorporado en el colegio e inscrito en una Tabla, asf como poseer buena reputacion
y costumbres. Previo a estas noticias histdricas, existen algunos antecedentes vagos sobre
reglamentacion en el ejercicio de la profesion de abogado en la antigliedad que se traducfa
en la obligacién de efectuar defensas escritas (en el caso de Egipto) y personales (en el caso
de la India). En Grecia, las leyes de Solén y Dracén fueron las primeras en reglamentar
las condiciones que debfan cumplir los oradores, que consistian en no ser esclavos, no ser
infames ni tampoco ser mujeres, asi como no usar argucias tendientes a ganarse el favor de
los jueces (cfr. GARCIA CABEZAS, cit., pp. 12 y ss.). En Espaifia, por su parte, el primer
Colegio de Abogados que habrfa existido data del 13 de agosto de 1595. Su constitucidn se
produjo en Madrid bajo la figura de una cofradfa religiosa, luego que un grupo de abogados
se reuniera en la sacristia del Convento de San Felipe con el objeto de fundar una congrega-
cion “puesta bajo la advocacion de Nuestra Sefiora de la Asuncion y del bienaventurado San
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La creacién del Colegio de Abogados sirvid de base para el establecimiento
de otros institutos que reflejaban la defensa y promocion de las respectivas pro-
fesiones. De esta manera, con posterioridad se cred el Colegio de Farmacéuticos
en virtud de la Ley N° 7.205, de julio de 1942; el Colegio de Arquitectos, por
Ley N°7.211, del mismo aiio; el Colegio de Ingenieros Agrénomos, en 1944; el
Colegio Médico, segtin Ley N° 9.263, del afio 1948; el Colegio de Periodistas,
en el aflo 1956; y el Colegio de Ingenieros y Técnicos, en virtud de la Ley N°
12.851, de febrero de 1958, entre otras organizaciones. En todo este proceso
legislativo se observa una constante incorporacién de nuevas profesiones bajo
la estructura juridica de colegios, en virtud de normas legales especiales que
autorizaban su creacion. De esta forma, al llegar el afio 1973, se presentaba en
el pafs una proliferacion de colegios profesionales de rango universitario que
se encontraban estudiando el reconocimiento legal de una federacién que los
aglutinara®!.

En todos los casos que hemos resefiado, el legislador se ampard, al mo-
mento de justificar la creacion por ley de estas organizaciones, en el precepto
constitucional del art. 10 N° 14 de la Carta de 1925. El inciso tercero de dicho
articulo mantenfa el criterio esbozado en el antiguo art. 142 (151) de la Cons-
titucion de 1833 en cuya virtud “ninguna clase de trabajo o industria puede ser
prohibida, a menos que se oponga a las buenas costumbres, a la seguridad o a la
salubridad publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi”.
La interpretacién juridica se encamind, en aquella época, a considerar que el
interés nacional requeria la creacion de colegios profesionales, en razon de la
naturaleza y funciones que cumplian, debiendo la ley entregarles la personalidad
juridica correspondiente exigiendo la afiliacidn obligatoria de los profesionales
en la entidad respectiva.

De esta forma, dentro de la visién amplia que engendra la libertad de trabajo,
los juristas de la época estimaron que dicha garantia admitfa la posibilidad que
ciertas profesiones sélo pudiesen ser ejercidas satisfaciéndose las exigencias que,
por razén de interés nacional, estableciera la ley. Como posteriormente lo sefialé
SILVA BASCUNAN, “hay ciertas formas de actividad humana que pueden ser
ejercidas libremente s6lo en condiciones tales que la sociedad tenga una garan-
tfa de que van a desempefiarse por quienes estén en situacidn de eficiencia que
permita resguardar los valores sustanciales de que se trata” 2.

Ivo, que ejercid de letrado”. Entre las normas de sus estatutos, destacaban las exigencias en
relacion con las circunstancias y cualidades que debian reunir los abogados que solicitaban
su ingreso en la congregacidn. Asimismo, se exigia a los colegiados obediencia y sumisién
al decano (quien tenfa a su cargo el gobierno de la congregacidn), la modestia que su traje
y la profesion requerian, y la asistencia a las fiestas y celebraciones religiosas. Sobre esto
ultimo vid. CABANELLAS, cit., T. I, Vol. 1, p. 202, nota 186.

31 Cfr. SILVA BASCUNAN y SILVA GALLINATO, “Los colegios”, cit., p. 356.

32 Cfr. ACTAS, cit., sesién N° 208, pp. 9 y s. Y agrega: “el legislador estd llamado a intervenir
cuando en un tipo de actividad considera que se hallan implicados valores de tal jerarquia e
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En cuanto a su registro, todos los colegios profesionales existentes en la etapa
histdrica que nos ocupa establecieron la inscripcidn obligatoria en la entidad
para poder ejercer la profesion. Asi, un profesional que deseaba desempeiiarse
en dicha calidad debia, aparte de aprobar los estudios superiores respectivos,
estar inscrito en el colegio correspondiente a la profesién que ostentaba. Como
consecuencia de esta afiliacion, la entidad gozaba de todas las atribuciones co-
rrespondientes a una persona juridica de derecho publico y podia fiscalizar el
ejercicio profesional.

Por tltimo, habria que agregar que el legislador regul6 a los colegios basado
primordialmente en el hecho que la capacitacion de sus profesionales estaba
relacionada con el &mbito universitario. Aun cuando se ha criticado que la crea-
cion de los mismos fue demasiado amplia, incorporando a actividades que no
necesariamente ameritaban su reglamentacién mediante la figura de un colegio
profesional, el legislador de la época tendi6 a restringir la creacion de estos
entes so6lo a aquellos que profesaban una disciplina impartida por la educacion
superior*?.

importancia, que no puede entregarse al libre funcionamiento de las energfas particulares,
sino que tiene que ser reglamentada por la ley”.

3 Alrespecto, resulta dtil citar un informe de la Comisién de Constitucidn, Legislacién y Justicia
del Senado, del afio 1947, vinculado a la interpretacion que debia darse al concepto de interés
nacional y registro obligatorio. En dicha oportunidad, la Comision considerd inconstitucional
un proyecto de ley que prohibia el trabajo de vendedor viajero a toda persona que no estu-
viese inscrita en un registro y que cumpliera determinados requisitos, y en la que, ademds,
se imponia al empleador el gravamen de pagar al trabajador una comisién sobre las ventas
realizadas sin su colaboracién. Se sostuvo, en aquel entonces, que el proyecto significaba
prohibir un trabajo que estaba reservado a un grupo determinado de personas, constituyendo
un monopolio en una actividad que no tenia el cardcter de profesion y ni siquiera de estudios
0 conocimientos técnicos especiales para su ejercicio. El voto de minorfa, en la iniciativa
legal que comentamos, estim6 que el proyecto no afectaba la garantia, pues no se prohibfa
ejercer la actividad de viajero, sino que la reglamentaba de la misma manera que otras
leyes habfan reglamentado otras actividades, como la de contador, por ejemplo. En dicho
parecer, para declarar que el proyecto era inconstitucional se hacia necesaria la prohibicién
de un determinado trabajo, cosa que en la especie, segtn la tesis disidente, no sucedfa (vid.
ACUNA RAMOS, Rolando, La Constitucion de 1925 ante la Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia y Reglamento del Senado, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1971,
p- 167). Un criterio similar al voto enunciado se puede encontrar en un informe relativo a la
exigencia de contar con un carné profesional por parte de los miembros del gremio de los
peluqueros, peinadores, barberos, manicuros y pedicuros. En este caso, la doctrina mayoritaria
de la Comision estimé que la referencia constitucional a que ninguna clase de trabajo podfa
ser prohibida, salvo que atentara contra las buenas costumbres, la seguridad o salubridad
publicas, y el interés nacional, no significaba en modo alguno que al legislador le estuviese
prohibido reglamentar por ley el trabajo o la industria, “reglamentacién que muchas veces
suele ser mds que necesaria, indispensable, para el interés nacional y el orden social” (vid.
ACUNA RAMOS, cit., p. 165). En la argumentacién que entrega la Comisién del Senado,
se discurre sobre la idea de que la circunstancia de reglamentar el ejercicio de la actividad
en modo alguno significa su prohibiciéon como consecuencia del hecho de que quienes no
cumplen este requisito no pueden ejercer el derecho de que se trata. Si se puede prohibir,
con mayor razén se podrd reglamentar. Una conclusién opuesta, a juicio del informe, po-
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3.2. Los colegios profesionales en la Comision Ortizar. Acta Constitu-
cional N° 3, de 1976

La discusidn preliminar del tema de los colegios en la Comisién Ortizar se
encauzd en el sentido de establecer un principio general, cual era que nadie podia
ser obligado a pertenecer a una asociacion. Este principio general s6lo admitia
una excepcion, y ésta era la de exigir la colegiatura obligatoria en aquellos casos
expresamente establecidos por la ley, “la cual s6lo podrd imponerla para el ejer-
cicio de una profesion universitaria”**, Por tanto, los miembros de la Comision
Ortizar reglamentaron en forma mads precisa, a nivel constitucional, el tema de
los colegios profesionales, permitiendo su establecimiento sélo en el caso de
carreras universitarias, siempre y cuando una ley previamente lo autorizara.

Algunos miembros de la Comisién redactora insistieron en que el tema de
la afiliacidn obligatoria a los colegios profesionales no decia relacion tanto con
el derecho de asociacion, sino, y sobre todo, con el problema de la libertad de
trabajo. Como el propio ORTUZAR lo puntualizé en la sesion N° 211, las asocia-
ciones son un acto voluntario de las personas en orden a juntarse. En cambio, en
el aspecto que se discute no habfa, a su juicio, ninguna manifestacién de voluntad:
es laley la que, por razones de orden superior, crea un colegio profesional y exige,
como requisito para ejercer determinada actividad, pertenecer o estar inscrito en
sus registros. En esta perspectiva, dej6 constancia que el derecho de asociacion
y la constitucion de un colegio profesional eran materias diversas®*. Esta opcion
no constitufa una determinacioén antojadiza o carente de razonabilidad; por el
contrario, si se estimara que los colegios responden solamente a la garantia de la
libertad de asociacion, se tendria que concluir que inevitablemente el principio
general que informa ese derecho también afecta a los colegios profesionales. Si
“nadie puede ser obligado a pertenecer a una asociacién”, entonces el requisito

dria hacer llegar al absurdo de que al legislador le estd vedado reglamentar el trabajo o la
industria en cualquier forma que signifique imponerle ciertos requisitos o condiciones para
su ejercicio. En esta l6gica, conclufa la Comisidn, atn las leyes que establecen el pago de
patentes o de ciertos derechos para el ejercicio de un trabajo o industria podrian ser con-
sideradas inconstitucionales dentro de una doctrina distinta (cfr. ACUNA RAMOS, cit., p-
165). No menos relevante resulta el voto de minoria en el proyecto recién expuesto. Segtin
la tesis disidente en el informe, lo importante radicaba en determinar qué trabajos eran con-
trarios a las buenas costumbres, la seguridad o salubridad publicas y el interés nacional. En
consecuencia, no puede ser cualquier actividad la que ameritaba la prohibicion de acuerdo
a la norma constitucional, ya que la regia general es la libertad de trabajo. De esta forma, el
hecho de reglamentar, implica, ciertamente, restringir, y ello se podia realizar s6lo cuando
el oficio respectivo se considerase incorporado dentro de las excepciones constitucionales.
El problema, segtn esta tesis, era determinar si el hecho de contar con un carné profesional
para desempeiiar el oficio de peluquero, peinador, barbero, manicuro o pedicuro se entendia
indispensable de conformidad al interés nacional o la seguridad publica (vid. el Informe de
don Horacio Walker L., en ACUNA RAMOS, cit., pp. 166y s.).

¥4 Cfr. ACTA CONSTITUCIONAL N° 3, art. 1° N° 20, inciso sexto. Decreto Ley N° 1.552,
Diario Oficial de 13 de septiembre de 1976.

35 Vid. ACTAS, cit., sesién N° 211, p. 10.
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y la esencia de los colegios profesionales, en su concepcidn tradicional, habria
vulnerado notoriamente la preceptiva constitucional.

Por ello, se dejo constancia entre los miembros de la Comision redactora
que el establecimiento de los colegios profesionales tenia real conexion con
el problema de la libertad de trabajo, no con el derecho de asociacion. Si es la
libertad de trabajo la que reglamenta la creacion de los colegios profesionales,
entonces se debe concluir que el interés nacional admite perfectamente que se
limite el ejercicio de una actividad a fin de poder resguardar ese valor superior
que tiene la sociedad. Por tanto, la justificacion juridica, y asi lo comprendi6 la
Comision, era plenamente vdlida desde la ptica de la libertad de trabajo: una ley
fundamentada considera que el interés nacional amerita la creacion de colegios
profesionales como entes dotados de facultades ptiblicas.

Las consideraciones expuestas fueron recogidas por el Acta Constitucional
N° 3, de 1976. Dicho cuerpo legal (que hizo suyas las recomendaciones de la
Comision Ortiizar), partié de la base que el tema de los colegios profesionales
no afectaba el derecho de asociacion sino que la libertad de trabajo. En efecto,
los profesionales obligados a formar un colegio podian constituir otras asocia-
ciones sin mds limitaciones que las expresadas en la garantia correspondiente.
Por el contrario, el ejercicio de ciertas profesiones universitarias exigia requi-
sitos y condiciones que se vinculaban a la libertad de trabajo, ya que suponia
el establecimiento de restricciones, como lo era la colegiatura obligatoria, en
razon del interés nacional comprometido. En consecuencia, “la colegiacion se
requiere sélo para el ejercicio de la profesion y se relaciona esencialmente con
la libertad de trabajo™%.

Los criterios antes expuestos fueron ampliamente aceptados en la discusion
inicial del actual art. 19 N° 16, pero con algunas precisiones que es necesario
resaltar. Por ejemplo, GUZMAN manifestd, en la misma sesién N° 211, que a
él no le cabia duda que el tema de la afiliacién obligatoria decia relacion con la
libertad de trabajo. Lo importante, en su opinién, es que no debian confundirse
los roles y que para ingresar a un sindicato se exigieran los mismos requisitos que
para pertenecer a un colegio profesional. La regla general, segtin €l, es que nadie
puede ser obligado a pertenecer a una organizacién para desarrollar cualquier
actividad o trabajo. La tinica excepcion a esta regla, agregd GUZMAN, eran los
colegios profesionales®’. De esta forma, el tema de los colegios quedaba regla-

3 Vid. la intervencién de SILVA BASCUNAN en ACTAS, cit., sesién N° 211, p- 9. Igual criterio
se puede apreciar en la opinion de ORTUZAR, quien manifesté expresamente que “lo que
no le cabe duda es que el derecho de asociacidn y la constitucién de un colegio profesional
son dos cosas distintas” (vid. ACTAS, cit., sesién N° 211, p. 10); o en la intervencién de
OVALLE: “No se trata de prohibir, sino de establecer requisitos para ejercer y, bien mirado,
el propdsito es laudable, recomendable o, por tltimo, aceptable” (vid. ACTAS, cit., sesién
N° 208, p. 16).

¥ Vid. ACTAS, cit., sesién N° 211, pp. 11 y ss.
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mentado en la propia Constitucion, dejando constancia, eso si, que era el dnimo
de los integrantes de la comisién redactora que no se auspiciara la proliferacion
de organizaciones profesionales.

El problema se traducfia en el reclamo que efectuaron algunos miembros de
la Comisidn, en el sentido que no era lo mismo exigir la afiliacién obligatoria a
un colegio profesional que a una simple organizacion de cardcter sindical o de
otra naturaleza. Ademds, en la experiencia que arrojo la Constitucion de 1925,
se estimaba que habria existido una sobredimension de las actividades o profe-
siones que justificaban la creacién de un ente profesional. Por ello, se plante6 un
criterio general en orden a establecer que nadie podia ser obligado a pertenecer
a una organizacidn para desempeiiar un trabajo determinado; regla de la cual se
excepcionaba expresamente a los colegios profesionales®®.

Por su parte, EVANS consideré que en el campo de los colegios profesionales
no existia duda que la afiliacion debfa ser obligatoria, sin que fuera admisible la
libre afiliacion, pues “precisamente, por la trascendencia social que representa el
ejercicio de esa profesidn, el colegio profesional tiene por misién fundamental
velar por los intereses, prerrogativas y prestigio de la respectiva profesion”. Y
agregd: “La unica manera que tiene un colegio de velar por el prestigio de una
determinada profesion, es exigiendo que todos aquellos que la ejercen pertenezcan
aél, para que estén sometidos a la funcién disciplinaria que la ley les encomienda
a sus organismos rectores. Por ello no le cabe duda de que en materia de colegios
profesionales la afiliacion es obligatoria™*.

Las consideraciones que hemos resefiado en este acdpite se reflejaron en
una indicacion formulada por Enrique Ortizar, que la fundament6 en el hecho
que todo aconsejaba establecer una disposicion clara, “que abra la puerta (...)
en forma franca, la puerta principal y no la falsa, a la creacion de los colegios
profesionales y a la posibilidad de una afiliacion obligatoria™*®. Estos criterios
recién transcritos se plasmaron, también, en el Acta Constitucional N° 3, de 1976,
con la siguiente redaccidn: “La ley determinard las profesiones que requieran
titulo y las condiciones que deben cumplirse para ejercerlas. Es obligatoria la

3% Alrespecto se plantearon algunas alternativas de solucidn frente al tema del excesivo nimero
de colegios: una fue la de elevar el quérum necesario para que el legislador admitiera la crea-
cion de colegios profesionales, de manera que no proliferaran desmedidamente; la segunda,
se basd en la posibilidad de restringir la colegiatura obligatoria sélo a las profesiones que
tengan el cardcter de universitarias. Con todo, existié una tercera alternativa planteada por
GUZMAN, en el sentido de que la Constitucion consagrara expresamente a los colegios (sin
necesidad de interpretaciones sobre el alcance de una garantia) y que se dejara establecido
que “es voluntad del constituyente el que estos colegios profesionales sdlo se creen en casos
calificados”. Sobre el particular vid. ACTAS, cit., sesion N° 211, p. 13.

399 Cfr. ACTAS, cit., sesion N° 208, p. 15.
40 Vid. ACTAS, cit., sesion N° 211, p. 14.
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colegiacion para el ejercicio de aquellas profesiones universitarias que sefiale
la ley”*!

En sintesis, el Acta Constitucional N° 3 acogi¢ el criterio de la Comisién Or-
tizar en el sentido que la afiliacidn, a cualquier entidad, seria siempre voluntaria.
La unica excepcion a ello se expresaba en el caso de los colegios profesionales.
No obstante, como la redaccién que hemos sefialado implicaba que muchas or-
ganizaciones ya constituidas (a la fecha de publicacidn del Acta Constitucional
N° 3) no podian funcionar, pues se establecia la colegiatura obligatoria s6lo en
el caso de profesiones universitarias, el propio texto juridico antes mencionado
consagrd, en el art. 6° transitorio, la mantencion de la vigencia de las leyes que
hubieren establecido la colegiacién de actividades o profesiones no universitarias,
“mientras ellas no sean modificadas”. Lo anterior, como expresa CEA EGANA,
permitia salvar el problema referido, permitiendo el cumplimiento gradual del
precepto permanente**?.

3.3. Los colegios profesionales bajo la vigencia del texto original de la
Constitucion de 1980

El texto final de la Constitucion de 1980, sometido a plebiscito ese mismo
afio, vario sustancialmente la redaccidn de la norma emanada del Consejo de
Estado y de la Comision Ortizar, eliminando la mencidn relativa a los colegios
profesionales y prohibiendo que la ley o una disposicion de autoridad exijan la
afiliacién o desafiliacién, ya no a una organizacion gremial, sino que a cualquier

401 El texto en comento se apoyd en una norma similar que consagraba la Constitucién venezo-

lana de 1971, que en su art. 82 prescribia: “La ley determinard las profesiones que requieren
titulo y las condiciones que deben cumplirse para ejercerlas. Es obligatoria la colegiacion
para el ejercicio de aquellas profesiones universitarias que seflale la ley”. En relacion con
este punto se habfan planteado dos indicaciones formuladas por GUZMAN. La primera de
ellas proponia resolver el tema de la siguiente forma: “No se podrd exigir la afiliacién a una
asociacién como requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo, salvo en
el caso de los colegios profesionales cuya creacién deberd ser realizada a través de una ley
aprobada por la mayorfa de los diputados y senadores en ejercicio”. La segunda indicacién
se formuld en los siguientes términos: “No se podrd exigir la afiliacién a un sindicato como
requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo” (vid. ACTAS, cit., sesién N°
211, p. 22). Esta tltima proposicion se consagrd practicamente igual en el inciso séptimo
del N° 20 del art. 1° del Acta Constitucional N° 3, de 1976. Cabe tener presente, en todo
caso, que en el Informe que se envid a la Presidencia de la Reptiblica con motivo del and-
lisis del anteproyecto de nueva Constitucién que seria sometido a plebiscito, se introdujo
una modificacion en parte del inciso referido a las profesiones universitarias. La alteracion
literal se tradujo en la eliminacidn del aspecto imperativo que implicaba para el legislador el
establecimiento de la colegiatura obligatoria cuando la ley creaba los colegios: “La ley podrd
exigir la colegiacion sélo respecto de las profesiones universitarias”. Sobre el particular, vid.,
ACTAS, cit., sesién N° 361, pp. 2392 y s.).

42 Vid. CEA EGANA, Tratado, cit., p. 128.
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entidad. Este cambio le daba, sin lugar a dudas, una connotacién mds amplia a la
prohibicién y no admitia, al parecer, excepcién de ningun tipo en este aspecto.
Comentando este cambio en la redaccidn, parte de la doctrina ha sostenido que
era evidente que se venia fortaleciendo en el seno de los equipos gobernantes de
aquella época la idea de que era necesario impedir que los profesionales siguieran
organizdndose en colegios con las caracteristicas que habia venido imponiendo
el legislador nacional durante la segunda mitad del siglo XX*3, Sea cual fuere
el criterio de fondo, lo que quedaba claro es que la supresién de la afiliacion
obligatoria en el caso de los colegios profesionales implicaba una seria merma
al poder disciplinario de que gozaban estas organizaciones**,

Tal como quedé redactado el art. 19 N° 16, los colegios perdieron gran parte
de su poder de representacion frente a la autoridad publica, mds atn a la luz
de la legislacion complementaria de la garantia constitucional. Se ha intentado
justificar esta supresion en el sentido de que la libre afiliacidn robustece la liber-
tad de trabajo, y permite proteger efectivamente al publico, entregando a cada
usuario la libre eleccidn de la importancia, frecuencia, naturaleza y calidad de
los servicios que requiere*”. Asimismo, se ha expresado que el mayor o menor
nimero de miembros de un colegio profesional estard as{ sujeto a la capacidad
de esa organizacidn de alcanzar un efectivo desarrollo de la profesion que ese
organismo impulse y no dnicamente a la obligatoriedad de la afiliacion*®.

El problema, sin embargo, no se reducia exclusivamente a la cuestion de la afi-
liacién obligatoria. En la préctica, los colegios profesionales quedaron asimilados
a cualquier otra entidad que respondiera al ejercicio del derecho de asociacidn, y

403 Cfr. SILVA BASCUNAN y SILVA GALLINATO, “Los colegios”, cit., p. 357. Vid. también
SILVA BASCUNAN, Alejandro y SILVA GALLINATO, Marfa Pfa, “Control del comporta-
miento ético de los profesionales”, en ZUNIGA URBINA, Francisco (coordinador), Reforma
Constitucional, LexisNexis, Santiago 2005, p. 310: “Mediante diversos decretos leyes fue
disponiéndose la prérroga de los periodos de duracién de los organismos directivos de los
colegios entonces existentes; se les privé de la posibilidad de elegir nuevas directivas; se
entregd al Gobierno la facultad de nombrar reemplazantes; se les impidi6 celebrar reuniones
sin permiso de la autoridad administrativa; se quitd cardcter obligatorio a los aranceles de-
cretados por ellos; se hizo innecesaria la colegiacion para el desempeifio de cargos piiblicos,
etc. (D.L. 349, de 1974; 971, de 1975; 2.306, de 1978 y 2.516, de 1979)”. Una referencia
general de estos decretos leyes puede consultarse, ademds, en SITLVA BASCUNAN, “; De-
ben suprimirse”, cit., pp. 44 y s. Mds enfdtico atin, RIOS ALVAREZ, “Los colegios”, cit.,
p. 186: “Un constituyente caprichoso y un legislador insensible borraron a los colegios de
nuestra faz institucional. Se desconocid su naturaleza y la trascendencia de sus funciones y,
livianamente, se les asimil6 al estatuto juridico de otra clase de asociaciones; se les privé de
sus potestades y funciones de derecho piiblico y a uno de estos organismos —al Colegio de
Abogados- se le eliming, literalmente, del Cédigo Orgdnico de Tribunales”.

404 Para una justificacién de este criterio cfr. SEPULVEDA BUSTOS, Mario, “Ocaso de los
colegios profesionales”, RIT N° 4 (1980), pp. 44 y s.

45 Cfr. CENTRO DE ESTUDIOS PUBLICOS (CEP), cit., p. 377.

46 Cfr. DIRECTORIO INSTITUTO DE INGENIEROS DE CHILE, El Mercurio de 29 de
agosto de 1992, p. A2.
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yano se les podia concebir como personas juridicas de derecho ptiblico, pasando
a ser simples organizaciones gremiales, regidas por el derecho privado*”’. Ello
trajo consigo un significativo cambio tanto en la naturaleza juridica como en las
finalidades que tradicionalmente se le atribufan a estos entes.

3.4. Legislacion complementaria sobre colegios profesionales.
El Decreto Ley N° 2.757, de 1979, y 3.621, de 1981

Durante la vigencia del texto original de la Carta de 1980, la legislacion fun-
damental en materia de colegios profesionales se regulé mediante la aplicacién
de los Decretos Leyes N°2.757, de 1979, y N° 3.621, de 1981.

3.4.1. El Decreto Ley N° 3.621

Este cuerpo legal vino a terminar con el cardcter especial que, juridicamente,
tenfan los colegios profesionales y les otorgd la categoria de asociaciones gre-
miales, al estilo de las que reglamentaba el Decreto Ley N° 2.7574%, Entre los
considerandos del Decreto Ley N° 3.621, se pueden encontrar los elementos de
juicio que tuvo el legislador para optar por un sistema de libre afiliacidn profe-
sional. Asf, por ejemplo, el considerando N° 1 establece que la libertad de trabajo
conlleva necesariamente la libertad de afiliacidn, sin que ella se pueda establecer
como requisito para ejercer una actividad laboral. Se parte de la base de que
la afiliacion obligatoria favoreceria la mantencién de sistemas monopdlicos en
importantes sectores laborales del pais, razén por la cual el Decreto Ley opta por
organizaciones basadas en la completa libertad de afiliacién y desafiliacion, sin
que se permita un registro obligatorio de inscripcidn para ejercer una profesion
determinada*®.

47 Cfr. SILVA BASCUNAN y SILVA GALLINATO, “Control”, cit., p. 313.

408 Sobre la eventual inconstitucionalidad del Decreto Ley N° 3.621 de 1981 vid. RIOS ALVA-
REZ, “Inconstitucionalidad”, cit., pp. 7 y s.

409 Esta misma posicion legal fue reafirmada en su momento por la Corte de Apelaciones de

Santiago, la cual sefial6 que “un profesional tiene la libertad de afiliarse o desafiliarse a
cualquiera asociacién gremial, pudiendo legalmente estar afiliado a dos o mds asociaciones,
sin ninguna limitacion al respecto. En consecuencia, a juicio de la jurisprudencia, constituia
un acto ilegal el hecho de que se sancionara a un colegiado por la simple circunstancia de
pertenecer a otra asociacion, ya que con ello se ha privado a los afectados del legitimo
derecho consagrado constitucionalmente de asociarse sin permiso previo. Vid. sentencia de
la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 26 de enero de 1987 (confirmada por
sentencia de Corte Suprema, de fecha 22 de enero de 1988), RID T. LXXXV (1988), seccién
quinta, p. 1.
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Por su parte, el art. 1° del Decreto Ley N° 3.621 reglament6 la nueva natura-
leza juridica que pretendid ddrsele a estas instituciones. En efecto, casi como una
definicion de principios, la norma se limit6 a declarar que los colegios constituian
asociaciones gremiales y, en tal cardcter, debian regirse por la legislacion perti-
nente. Consecuente con este criterio, el art. 2° de citado Decreto Ley establecid
que “no podrd ser requisito para el ejercicio de una profesion u oficio, ni para el
desempeiio de un cargo de cualquier naturaleza que éste sea, como para ningin
otro efecto, el estar afiliado o pertenecer a un colegio Profesional o Asociacién o
figurar inscrito en los registros que éstos mantengan”. En este predicamento, el
legislador de 1981 observaba categdricamente la necesidad de evitar cualquier
discriminacion basada en el hecho de integrar un colegio profesional.

El Decreto Ley elige, justamente, la opcion contraria a la incorporacién
obligatoria. Ya lo habia hecho la Constitucion en el texto final que se someti6 a
plebiscito, y lo ratificaba ahora al sefialar que no puede constituir requisito de
ninguna especie el estar integrado a una organizacién de este tipo. Hay que hacer
notar, frente a esto, que el art. 2° del Decreto Ley utilizé las expresiones “para
ningn otro efecto”, lo que dejaba en evidencia la posicion de impedir colegios
profesionales basados en la afiliacion obligatoria. Todo indica que con esta frase
se pretendi6 dar a la norma una connotacién amplia, que no sélo se refiriera a
exigencias legales, sino que a cualquier otra circunstancia que pudiese afectar la
libertad del profesional. Esto, por cierto, desnaturalizd la figura de los colegios al
menos en su concepcion tradicional, insertdndolos en una l6gica propia del derecho
de asociacion y no como un supuesto especial de la libertad de trabajo*'°.

3.4.2. Las facultades jurisdiccionales y disciplinarias de los colegios
profesionales en el Decreto Ley N° 3.621, de 1981

La normativa que comentamos privo a los colegios de la capacidad para cono-
cer y resolver las controversias que se suscitaran entre profesionales, o entre éstos

410 Durante la discusién parlamentaria del proyecto que dio origen a la Ley N°20.050 de 2005,

el H. Senador DIEZ sistematiz6 las razones que tuvieron los redactores originales de la
Constitucién para aplicar la tesis de la libertad de asociacion con respecto a los colegios
profesionales: “prevalecid el deseo de preservar la libertad, de donde derivo la disposicion de
cardcter absoluto, en el sentido de que nadie estd obligado a pertenecer a asociacion alguna.
Ademds, se considerd la necesidad de que la Constitucidn, junto con reconocer la existencia
y la obligacion del Estado de promover los grupos intermedios, asegurara que ellos nunca
fueran indispensables para el ejercicio de la libertad individual, que las personas pudieran
voluntariamente unirse para crear instrumentos mds eficaces pero que no fuera necesario para
poder ejercer determinada actividad pertenecer a entidades creadas por otros. Ese, dijo, fue
el sentido profundo de estas disposiciones”. Vid. DIARIO DE SESIONES DEL SENADO
(Anexo de Documentos), sesion 12¢, de 6 de noviembre de 2001, p. 1390. Vid. ademds AN-
DRADES RIVAS, Eduardo, “Comentarios sobre la colegiacion profesional obligatoria y el
estatus juridico de las asociaciones gremiales profesionales”, en XXX Jornadas Chilenas de
Derecho Publico, T. 1, Universidad de Valparaiso, Valparaiso 2000, pp. 109 y ss.
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y sus clientes, como consecuencia del ejercicio de la profesidon, como asimismo
aquellas que les permitiesen conocer y sancionar las infracciones a la ética pro-
fesional (art. 3°). El propio considerando N° 4 del precitado Decreto Ley, sefiald
que los tribunales ordinarios eran perfectamente idoneos para juzgar y sancio-
nar este tipo de conductas. De esta manera, el legislador cercend notoriamente
la calidad de personas de derecho publico que ostentaban estas instituciones,
pues una de las caracteristicas que incidian en este cardcter era el hecho que los
colegios ejercian potestades disciplinarias y jurisdiccionales por mandato legal.
Al ser consideradas simples asociaciones particulares, que no tienen potestades
publicas de sancion, su naturaleza juridica, obviamente, quedaba reducida a un
mero régimen de derecho privado*'.

En forma similar al criterio expuesto en el parrafo anterior, el art. 40 del Decreto
Ley N° 3.621 establecié expresamente que: “Toda persona que fuere afectada
por un acto decoroso, abusivo, o contrario a la ética, cometido por un profesional
en el ejercicio de su profesion, podrd recurrir a los Tribunales de Justicia en de-
manda de la aplicacion de las sanciones que actualmente contemplen para estos
actos la Ley Orgdnica del colegio respectivo o las normas de ética vigentes”. Este
articulo se conjugaba con lo establecido en el art. 2° transitorio del Decreto Ley
que analizamos, el cual faculté al Presidente de la Reptiblica para que, dentro
del plazo de 6 meses contados desde la publicacién del citado Decreto, dictara o
modificara “las normas que reglamenten el ejercicio de las profesiones correspon-
dientes a la ética profesional”. No obstante, esta facultad no fue nunca ejercida,
y, en tal sentido, la jurisprudencia consider6 que debian entenderse aplicables a
los conflictos que se suscitaran las sanciones y las normas de ética contenidas en
las leyes orgdnicas de los respectivos colegios profesionales, vigentes a la fecha
del Decreto Ley N° 3.621412,

Sin perjuicio de lo resefiado, la jurisprudencia nacional fue bastante reiterativa
en estimar que los colegios profesionales carecian, desde la dictacién del Decreto
Ley N°3.621, de 1981, de toda capacidad para juzgar y sancionar a sus asociados
por supuestas irregularidades éticas, cometidas por sus asociados en el ejercicio
de la profesion*'®. Por ejemplo, en un caso especifico, relacionado con el Colegio

41 Vid., por todas, sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 8 de abril
de 1988, RDJ T. LXXXV (1988), seccidn quinta, p. 44: “La aplicacién de una sancién por
conductas no contempladas ni en la ley ni en los reglamentos de un colegio profesional referido
a su ordenacidn interna constituye en sf una arbitrariedad (...) pues dicha decision carece
de la necesaria e indispensable fundamentacién que la valide o justifique”. Y agrega: “Una
sancion de censura dispuesta de modo arbitrario e ilegal, y publicada en el 6rgano oficial de
un colegio profesional que circula entre los profesionales del pafs y entidades conexas con
su actividad e incluso en el extranjero, ocasiona al afectado un grave detrimento a su honra
pues tal informacion lo desacredita y perjudica su buen nombre”.

412 Cfr. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 14 de abril de 1988,
RIJD T. LXXXYV (1988), seccién segunda, p. 27.

413 Un criterio distinto puede observarse en la sentencia de la CORTE DE APELACIONES
139



Médico de Chile A.G., la Corte de Apelaciones de Valparaiso considerd que esta
entidad “al pretender juzgar a sus asociados por supuestas irregularidades éticas
en actuaciones como Directores de Servicios de Salud, ha extendido su com-
petencia a materias que no le corresponden, transformdndose, de esta manera,
en una verdadera ‘comision especial’, no legalmente constituida al efecto y sin
jurisdiccion para conocer de la materia de que se trata, lo cual de suyo vulnera
la Constitucidn (art. 19 N° 3)414,

414

140

DE SANTIAGO de 20 de enero de 1994, RJID T. XCI (1994), seccién quinta, p. 136: “La
circunstancia de que los colegios profesionales hayan dejado de ser corporaciones de derecho
publico, no significa que, como toda corporacién privada, no pueda darse sus propios estatutos
y reglamentos regulando el comportamiento de sus asociados y estableciendo prohibiciones
y sanciones frente a conductas desviadas. Las asociaciones son libres de afiliarse o no a la
corporacion y si lo hacen no sélo toman conocimiento de las reglas que rigen la institucion,
sino, ademds, hay una aceptacion expresa o tdcita para someterse a ellas. La policia correc-
cional que las corporaciones privadas ejercen sobre sus miembros no las constituyen en
comisiones especiales”.

Sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO de 21 de julio de 1988, RID
T. LXXXV (1988), seccidén quinta, p. 277. En el considerando tercero del fallo se discurre
sobre la base de que si bien los colegios pueden velar por el correcto desempefio profesional
de sus asociados y por el prestigio de la profesidn, ello jamds importard el otorgarles facul-
tades para fiscalizar las actuaciones de sus asociados dentro del dmbito de las atribuciones
que les es licito ejercer. Por tanto, la unica forma de fiscalizar la realizacion de un trabajo
permitido legalmente habria sido por medio de los 6rganos jurisdiccionales especialmente
creados por ley. Otro antecedente jurisprudencial se encuentra en un dictamen de la Fiscalia
Regional Econdmica, de la II Region (cfr. Dictamen de la COMISION RESOLUTIVA N°
186, de 5 de junio de 1985, RID T. LXXXII (1985), seccidn sexta, p. 83). Con motivo de
avisos publicados en determinados diarios de la Primera Regidn del pais, en el afio 1984,
y en cuya virtud algunas empresas periodisticas solicitaban contratar periodistas exigiendo
su afiliacién en el colegio de la orden, la Fiscalfa Regional Econdmica objeto esta publici-
dad basada en el hecho que estos actos importaban un atentado contra la libre competencia
consagrada en la letra e) del art. 2° del Decreto Ley N° 211, de 1973, en aquella parte que
se refiere a los hechos o actos concernientes a la libertad de trabajo y a los que impidan o
entraben el legitimo acceso a una actividad o trabajo. El Colegio de Periodistas reclamé de
esta resolucion ampardndose en el D.F.L. N° 630, de 1981, de Justicia, cuyo art. 4° sefia-
laba expresamente que “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 2° del Decreto Ley N°
3.621, para ejercer una determinada profesidn serd necesario cumplir con los requisitos que
establezca la legislacion vigente y con los que actualmente establece la ley orgdnica del
respectivo colegio profesional para inscribirse en sus registros, aun cuando esa ley quede
derogada como consecuencia de lo establecido en el articulo 1° transitorio del decreto ley ya
citado”. A juicio de la entidad gremial, las normas transcritas implicaban que sélo podrian
ejercer como periodistas aquellos que hubiesen estado inscritos en el antiguo colegio a la
fecha de su término, y quienes estuvieran en posesion del titulo de periodista otorgado por la
Universidad de Chile u otra reconocida por el Estado. No obstante la objecion planteada por
el Colegio de Periodistas, la Comision Preventiva Regional estim6 que el mencionado art.
4° del D.FL. N° 630, de 1981, lo dnico que establecia era la necesidad de que para ejercer
la profesion de periodista se hubiesen cumplido los requisitos que sefialaba la ley orgdnica
de dicho ex colegio para inscribirse en sus registros. Del mismo modo, la resolucién expres6
que la norma en comento no hacfa mds que confirmar el criterio esbozado en el art. 2° del
Decreto Ley N° 3.621, en el sentido que no podrd ser requisito para ejercer una profesion el
estar afiliado o pertenecer a un colegio profesional. Vid. a mayor abundamiento Resolucién
N° 137, de 6 de enero de 1983, de la COMISION RESOLUTIVA, RID T. LXXXIT (1984),



3.4.3. Las asociaciones gremiales y el Decreto Ley N° 2.757, de 1979

De conformidad con lo establecido en el art. 1° del Decreto Ley N°2.757, se
consideraron asociaciones gremiales “las organizaciones constituidas en con-
formidad a esta ley, que reldnan personas naturales, juridicas, o ambas, con el
objeto de promover la racionalizacidn, desarrollo y proteccion de las actividades
que les son comunes, en razon de su profesion, oficio o rama de la produccion
o de los servicios, y de las conexas a dichas actividades”. De esta manera, las
asociaciones gremiales se alzaron como una creacion bastante novedosa del
ordenamiento juridico chileno, el cual, ampardndose en la figura del derecho
de asociacién, admitio la creacion de entidades distintas de las reguladas por el
Cédigo Civil o Comercial, o por la legislacién laboral.

En la definicién que escoge el art. 1° del Decreto Ley N° 2.757 vemos otra
decision del legislador del régimen militar, cual es la de uniformar las organiza-
ciones que se fundamentan en la profesidn, el oficio o la rama de productividad o
servicios. Aqui es posible advertir que ese legislador se inclind por un concepto
de profesion mds vinculado al desarrollo de una actividad econémica, mds que
aquel que diga relacion con la obtencion de un titulo académico. Se trata, por
lo tanto, de una visién mds amplia que intenta englobar otros elementos mds
cercanos a la actividad laborativa en general.

La opcién del Decreto Ley N° 2.759 observa un cambio en relacién con la
antigua legislacidn chilena. Esta, cuando se referia a los trabajadores organizados,
utilizaba de inmediato la figura de los sindicatos; cuando se hablaba de profe-
sionales organizados, se acudia a los colegios correspondientes. Si se deseaba
constituir una entidad de empleadores o de otro tipo, se acudia a la regulacién
de las personas juridicas de derecho privado que establecia el Titulo XXXIII del
Cadigo Civil*. No obstante, aqui pareciera que lo que se intentd es justamente lo
contrario: evitar organizaciones especificas, fortalecidas por el hecho del registro
obligatorio, que representen al mundo social. De este criterio reformador, quizds
los Unicos que lograron subsistir, con todas las variantes que cabian, fueron las
organizaciones sindicales propiamente tales. Por ello, no debe llamar la atencion
que la definicién que da el art. 1° del Decreto Ley N° 2.757 sea tan amplia. All{
se comprende al mayor nimero de organizaciones, distintas de las agrupaciones
sindicales, que se vinculan con el mundo social*'.

seccidn sexta, p. 7, en que se ratifica que los arquitectos no tienen obligacién de acompanar
ala solicitud de permisos municipales los contratos de prestacidn de servicios profesionales
previamente visados por el Colegio de Arquitectos de Chile.

415 Cfr. SEPULVEDA BUSTOS, cit., p. 43.

416 En un principio, segtin se desprende de los considerandos del Decreto Ley citado, la fina-

lidad del legislador al reconocer a estas entidades nuevas, que denominé organizaciones
gremiales, fue, entre otras, la de incorporar como interlocutor reconocido a uno de los ac-
tores de las relaciones laborales como son las organizaciones de empresarios y asi dejarlas
insertas orgdnicamente en el ordenamiento juridico nacional. La verdad es que los sectores
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Esta concepcion amplia sirvid, durante la vigencia del texto original de la
Carta de 1980, para que los colegios profesionales fueran asimilados a un nuevo
tipo juridico denominado organizaciones gremiales. Estas entidades, de natura-
leza juridica especial, estaban construidas con elementos fundamentalmente del
derecho privado, sin perjuicio de la connotacion que adquieren para el Derecho
publico. Mediante ellas, el legislador del régimen militar les otorgé una estructura
similar a la utilizada para el caso de las organizaciones sindicales, atin cuando
sus vinculos con el derecho de asociacion eran evidentes.

Estas organizaciones gremiales les sirvieron a los redactores del Decreto Ley
N°3.621, de 1981, para construir una nueva categoria de colegios profesionales.
Estos ya no eran personas juridicas de derecho ptblico, con funciones para estatales
intimamente asociadas a las finalidades del propio poder publico. Ahora se pretendia
concebirlas como simples personas juridicas, de derecho privado, y despojadas de
sus funciones en materia de afiliacidn obligatoria, jurisdiccién y disciplina.

4. La configuracion de los colegios profesionales tras la reforma
constitucional de 2005 (Ley N° 20.050)

La reforma constitucional del afio 2005 (Ley N° 20.050) modificé la parte
final del inciso cuarto del art. 19 N° 16 de la Carta Fundamental, agregando una
nueva redaccion en materia de profesiones universitarias y colegios profesionales.

de empresarios existentes en el pafs ya tenfan una organizacion interna, cuya primera aso-
ciacién surge con la creacién de la Sociedad Nacional de Agricultura. Luego nacieron a la
vida juridica instituciones como la Cdmara Central de Comercio, la Sociedad de Fomento
Fabril y la Sociedad Nacional de Mineria, entre otras. Todas estas organizaciones surgieron
al amparo de la legislacién existente en el Titulo XXXIII del Cédigo Civil, y representaron
un interlocutor vdlido en la confeccion de grandes politicas sociales con las autoridades co-
rrespondientes. Por tanto, no parecia tan vital entregarles una personalidad juridica diversa,
desde el punto de vista legal, para que pudieran actuar como interlocutores reconocidos
o vdlidos. Distinto es el caso si lo que se pretende es asimilarlas con las organizaciones
sindicales. Pero en dicho evento, perfectamente el legislador podria haber permitido la
sindicacion para el sector empresarial tal como lo establecfa la antigua legislacién laboral
chilena, contenida en el Cédigo de 1931. Lo anterior queda demostrado con el hecho que
determinados grupos de empleadores aprovecharon la franquicia que otorgaba el art. 366
del antiguo Cdédigo del Trabajo de 1931, que establecia que los sindicatos podian ser de
patrones, empleados u obreros, y en dicha virtud formaron organizaciones bajo el amparo
de la legislacion existente para los sindicatos. De esta manera, la antigua legislacién laboral
chilena reconocia que la institucionalidad sindical no sélo era aplicable a los trabajadores,
sino que, también, cabia para el caso de empresarios o empleadores. Este mismo criterio
sigui6 la Ley N° 16.625, sobre sindicacién campesina, la cual hizo aplicable su normativa
para el caso de los empleadores agricolas a fin de que constituyeran las organizaciones que
estimaren convenientes. Con todo, cabe tener presente que aun cuando el Cédigo de 1931
también concedid a los empleadores la facultad de constituirse bajo la figura de organizaciones
laborales, éstas vinieron a establecerse una vez que ya se encontraba asentado plenamente
el movimiento sindical de los trabajadores. De esta forma, lo primero que surge en Chile,
en materia de asociacionismo sindical, es la agrupacion de trabajadores. Posteriormente, se
observa la aparicion de organizaciones de empresarios.
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El texto respectivo quedo redactado en los siguientes términos: “La ley determi-
nard las profesiones que requieren grado o titulo universitario y las condiciones
que deben cumplir para ejercerlas. Los colegios profesionales constituidos en
conformidad a la ley y que digan relacion con tales profesiones, estardn facul-
tados para conocer de las reclamaciones que se interpongan sobre la conducta
ética de sus miembros. Contra sus resoluciones podrd apelarse ante la Corte de
Apelaciones respectiva. Los profesionales no asociados serdn juzgados por los
tribunales especiales establecidos en la ley™*'7.

Si bien es cierto que esta modificacién tuvo su origen en un veto aditivo del
Presidente de la Reptiblica*'®, durante la discusién parlamentaria de la Ley N°
20.050 se verificaron una serie de propuestas en esta misma linea, las cudles no
prosperaron por un simple problema de quérum en la Cdmara de Diputados. En
efecto, la Comision de Constitucion del Senado ya habia propuesto una redac-
cion muy similar a la que posteriormente se incorpor6 en la Carta Fundamental,
cuestion que fue aprobada por la Sala. Al no conseguirse el acuerdo de la Cdmara
de Diputados, el pleno de la Sala del Senado, en sesion de 13 de julio de 2005,
solicit6 formalmente al Poder Ejecutivo que repusiera esta norma por la via del
veto, tal como ocurrié posteriormente*”.

En rigor, los antecedentes de esta reforma se remontan a una mocion par-
lamentaria presentada por los senadores Bitar, Hamilton, Silva y Viera-Gallo,
con la que iniciaron un proyecto de reforma constitucional sobre elecciones de
diputados y senadores, composicion del senado, integracidn y atribuciones del

417 El pdrrafo recién transcrito debe ser relacionado con la disposicién vigésima transitoria,

también agregada por la Ley de reforma constitucional N° 20.050, de 2005: “En tanto no se
creen los tribunales especiales a que alude el pdrrafo cuarto del nimero 16 del articulo 19,
las reclamaciones motivadas por la conducta ética de los profesionales que no pertenezcan
a colegios profesionales, serdn conocidas por los tribunales ordinarios”.

418 Vid. Mensaje de S.E. el Presidente de la Reptiblica mediante el cual formula observaciones al

proyecto de reforma constitucional que modifica la composicion y atribuciones del Congreso
Nacional, la aprobacién de Tratados Internacionales, la integracion y funciones del Tribunal
Constitucional, y otras materias que indica (boletin N° 2526-07 y 2534-07). DIARIO DE
SESIONES DE LA CAMARA DE DIPUTADOS, sesién 327, de 17 de agosto de 2005, pp.
53y ss.

419 Vid. la intervencién del H. Senador Zaldivar (Andrés) en DIARIO DE SESIONES DEL SE-
NADO, sesion 15%, de 13 de julio de 2005, p. 1232: “sélo quiero hacer constar que pedimos al
ejecutivo reponer lo aprobado por el Senado en relacion con los colegios profesionales (...)
En la Cdmara de Diputados hubo al respecto, o falta de informacién, o un debate incompleto.
Entonces, me parece que debemos insistir en nuestra disposicion. Por eso, pido al Ejecutivo
que en el veto restablezca lo que aprobamos en su oportunidad”. De igual modo, vid. la parte
expositiva del veto formulado por el Ejecutivo al control ético de los colegios profesionales:
“La voluntad politica es apoyar el texto original gestado en el Senado, particularmente por
la naturaleza de su origen, fundado en audiencias a mudltiples colegios profesionales que
concurrieron a apoyar esta formula, sin perjuicio de ser susceptible de perfeccionamiento
futuro”, DIARIO DE SESIONES DE LA CAMARA DE DIPUTADOS, sesién 32 de 17
de agosto de 2005, p. 57.
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tribunal constitucional, fuerzas armadas y consejo de seguridad nacional, ple-
biscito y otras materias (boletin N°2434-07). En dicha mocidn se agregaba en el
inciso 4° del numeral 16 del art. 19, una nueva oracion final del siguiente tenor:
“La ley establecerd la forma y condiciones a través de las cuales los colegios
profesionales realizardn el control ético sobre sus asociados**. Esta mocion era
congruente con otra iniciativa legal (boletin 2260-07) propuesta por los senadores
Matta, Ruiz De Giorgio, Ruiz-Esquide y Zaldivar (Andrés), quienes proponia
una redaccidn alternativa en los siguientes términos: “Tal ley podrd exigir para
el ejercicio de dichas profesiones la afiliacidn obligatoria al respectivo colegio
profesional, el que deberd velar, en conformidad a la ley, por el ejercicio ético
de la respectiva actividad profesional™?*.

En sintesis, se trata de una reforma ampliamente aceptada en el Senado y
que, posteriormente, fue recogida en el veto que el Presidente de la Republica
formul6 al proyecto que dio origen a la Ley N° 20.050.

4.1. El concepto de profesion

La configuracién constitucional de las profesiones parte de un dato inicial:
todos tienen libertad para elegir una profesion, pero su ejercicio puede ser objeto
de regulaciones*?. De allf que la Constitucion establezca que la “ley determinard
las profesiones que requieren grado o titulo universitario y las condiciones que
deben cumplirse para ejercerlas”. Y dicha ley deberd contener las decisiones
esenciales sobre los presupuestos, circunstancias y efectos de las intervenciones
que se requieran, sin que quepa reconocerle competencia sobre estos aspectos

al dmbito propio de la potestad reglamentaria*®.

40 Cfr. DIARIO DE SESIONES DEL SENADO (Anexo de Documentos), sesién 7%, de 4 de
julio de 2000, pp. 1274 y ss.

41 Cfr. DIARIO DE SESIONES DEL SENADO (Anexo de Documentos), sesion 12°, de 6 de
noviembre de 2001, pp. 1378 y ss.

422 Cfr. SAINZ MORENO, “Colegios”, cit., p. 511. Vid. también FANLO LORAS, “Encuadre
histdrico”, cit., p. 107: “La profesion antes libre se convierte en profesion regulada. Esa ley
debe contemplar, como minimo, la titulacién requerida (...) el dmbito de las atribuciones
profesionales (...) los derechos y obligaciones de los profesionales, las normas deontolo-
gicas en sus aspectos esenciales”. Vid. también TOVILAR ALAS, cit., p. 1350, segtin el
cual ni siquiera la saturacion profesional podria justificar el establecimiento de normas que
entrabaran la libre eleccion de la profesion u oficio que tiene todo individuo.

43 Vid. BRAGE CAMAZANO, cit., p. 21. Vid. también HERRERO DE MINON, Miguel y
FERNANDEZ DEL VALLADO, Juan, Especializacion y profesion médica. La garantia
constitucional de las profesiones tituladas y la especializacion médica segin la jurispru-
dencia, Civitas, Madrid 1997, pp. 39 y ss. A mayor abundamiento MUNOZ MACHADO,
PAREJO ALFONSO y RUILOBA SANTANA, cit., p. 123: “en todo caso, es exigible que
la ley contenga los elementos fundamentales de la regulacion de la materia de que se trate,
de manera que el reglamento no sea sino una pormenorizacién de sus preceptos, sin afadir
nuevas cuestiones sustantivas al margen de las previstas en la ley misma. En el caso de la
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La libre eleccion de la profesidn, y el ejercicio de la misma, constituyen una
realidad unitaria, ain cuando habrd que reconocer que el 4mbito vinculado a la
libre eleccién tiene mayor autonomia que el ejercicio mismo. En este contexto,
la exigencia que formula la Constitucion en orden a regular el ejercicio de la
profesién radica en la esfera social que presenta la misma. El ejercicio profe-
sional se encuentra intimamente vinculado a una serie de derechos relevantes
para el ente social, y el sistema no podria permitir un ejercicio irresponsable que
generara dafio a terceros o que lesionara otros valores relevantes consagrados
en la Constitucion*?,

El término profesion no estd definido en la Constitucion, pero no cabe duda
que se trata de algo mds que un mero oficio, hdbito o actividad econdémica. De
alguna forma, se parte de la base de que constituye una nocion ya acufiada, que
tiene un sentido, y que se distingue de otras actividades por el fin y por el modo
en que se ejecuta*”. Desde esta perspectiva, toda profesion tiene aparejada
una imagen tipica perfectamente determinada, en que el contenido, los limites
de la actividad, asi como las condiciones técnicas y personales, se encuentran
conectados entre si*?.

En clave constitucional, la regulacion de las profesiones en conjunto con la
libertad de trabajo no es casual. Deja en evidencia que el ejercicio profesional
se relaciona con valores constitucionales relevantes que obligaron a regular su
ejercicio en razon del interés nacional comprometido en ellas. Ciertas profesio-
nes no pueden ejercerse de cualquier manera, cuestién que obliga a establecer
regulaciones y, en algunos casos, aceptar el monopolio del ejercicio en aquellos
que estdn en posesion de un titulo universitario. De esta forma, la profesion
representa el ejercicio de funciones relevantes para el orden social, en que el

regulacion del ejercicio de las profesiones, es la ley la que debe contener las determinaciones
bésicas”.

44 Cfr. MUNOZ MACHADO, PAREJO ALFONSO y RUILOBA SANTANA, cit., pp. 118
y s. Vid. también GAY FUENTES, Celeste, “La regulacién del ejercicio de la profesion
periodistica”, RAP N° 126 (1991), p. 392; y ORTEGA TRECENO, Jesis V., “Un caso
de aplicacién por el Tribunal Supremo de la reserva de ley para regular el ejercicio de las
profesiones tituladas contenidas en el articulo 36 de la Constitucion”, REDA N° 42 (1984).
Vid. ademds MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, “El papel de los colegios en
la ordenacion de las profesiones y en el control y vigilancia del ejercicio profesional”, en
MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo (coordinador), Los colegios profesionales a la luz de la
Constitucion, Civitas, Madrid 1996, p. 317: “Hoy no se duda que la regulacién profesional
es una competencia del Estado”.

45 Cfr. SAIZ MORENO, “Colegios”, cit., pp. 511 y s. Atin cuando no existe un desarrollo muy
acabado del significado juridico de la profesidn desde la perspectiva de la Teoria General
del Derecho, no cabe duda que la misma resulta esencial dentro de los derechos de la per-
sonalidad. Como sefiala un autor, la “profesion singulariza a la persona al afiadir cualidad
a su nombre” y constituye un requisito esencial para el desempefio de ciertos cargos con
potestades publicas (vid. LOPEZ JACOITE, cit., p. 920).

46 Vid. MUNOZ MACHADO, PAREJO ALFONSO y RUILOBA SANTANA, cit., p. 119.
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profesional se alza como un experto que tiene la experiencia y el conocimiento
suficiente para resolver bienes juridicos esenciales de las personas tales como
la salud, Ia justicia, la vivienda, entre otros. El que ejerce una profesién, debe
tener las condiciones necesarias de idoneidad y aptitud para satisfacer demandas
minimas vinculadas a bienes juridicos esenciales, de forma tal que la sociedad
puede confiar en su desempefio*”’. Y tan relevante son estos bienes juridicos,
que el propio legislador ha penalizado el ejercicio ilegal de ciertas profesiones,
por entender que ellas son ejecutadas por personas que carecen de la idoneidad
necesaria para ello.

El texto constitucional distingue, implicitamente, dos tipos de profesiones: las
que requieren grado o titulo universitario y las que no lo necesitan. Las primeras
son las profesiones tituladas y las segundas las profesiones libres. Si ademds
la Constitucion hubiese exigido la colegiatura obligatoria, entonces estarfamos
hablando, adicionalmente, de profesiones colegiadas, pero resulta evidente que
la integracion al colegio no se realiza automdticamente a partir del concepto de
profesion titulada*?®.

Cuando se le otorga mandato al legislador para determinar las condiciones
en que deba cumplirse el ejercicio de la profesion, ello supone distinguir va-
rios niveles de regulacion*®. Si se trata de profesiones tituladas, las exigencias
comenzardn por la obtencion de un titulo, cuestion que no obsta a que ésta u
otras profesiones libres sean objeto de licencias, permisos o autorizaciones
administrativas o tributarias para ejercerlas**. Dichas autorizaciones, mds que
regular el ejercicio de una profesion, lo que hacen es modelar el campo de accidn,
imponiendo condiciones bdsicas de funcionamiento y operacion.

Las profesiones tituladas se destacan por la exigencia de un titulo académi-
co de nivel superior. Dicho instrumento acredita una cualificacién formal en el

47 Vid. en esta linea el planteamiento del profesor Lautaro Rios durante la discusién parlamen-

taria de esta materia: “el control de la ética de una profesién no concierne a los colegiados
ni al colegio, sino a la sociedad toda. Esta es el sujeto activo del control ético, es decir, el
correcto ejercicio de todas las profesiones universitarias”, DIARIO DE SESIONES DEL
SENADO (Anexo de Documentos), sesion 12%, de 6 de noviembre de 2001, p. 1384.

48 Cfr. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, cit., p. 22. Y agrega en p. 23: “Lo que sucede,
mds bien, es que determinadas profesiones tituladas (...) cumplen, a juicio del legislador, una
‘misién de servicio puiblico’, esto es, su ejercicio reviste para los ciudadanos una especial
trascendencia o interés”.

49 Cabe aclarar que el legislador no tiene absoluta libertad para reconocer o suprimir determina-

das profesiones. En el propio texto constitucional existen referencias expresas, por ejemplo,
a la profesion de abogado (v. gr., entre otros, el art. 98, en relacién con el cargo de contralor;
el art. 96, en caso de la composicion de los tribunales electorales; el art. 92, en el caso de los
miembros del Tribunal Constitucional; el art. 85, para el caso del Fiscal Nacional; y el art.
78, para el caso de los miembros de la Corte Suprema).

430 Cfr. SAINZ MORENO, “Colegios”, cit., p. 515. Vid. también FANLO LORAS, “Encuadre
histérico”, cit., p. 104; y VILLAR PALASI y VILLAR EXCURRA, cit., pp. 1398 y ss.
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sentido que el profesional ha cursado y aprobado los estudios correspondientes
para poder iniciar el ejercicio respectivo®'. Y esta facultad de otorgar titulos
el legislador se la ha conferido a los establecimientos de educacién superior
reconocidos oficialmente**.

El titulo, por tanto, es el instrumento juridico que le permite al profesional
ostentar una preparacion especial para ofrecer prestaciones propias de su ciencia
o arte o para un adecuado desempeno profesional**. De alguna forma, la sociedad
le asegura a todos los ciudadanos que la obtencion de un titulo certifica un cierto
nivel de calidad en la prestacion, ain cuando el profesional deba someterse a otro
tipo de exigencias complementarias para ejercer en un dmbito determinado**.

#1 Cfr. SILVA BASCUNAN, “;Deben suprimirse”, cit., p. 46. Vid. también HERRERO DE
MINON y FERNANDEZ DEL VALLADO, cit., p. 26: “El concepto constitucional de
profesidn titulada queda, en efecto, circunscrito a aquella profesién ‘para cuyo ejercicio
se requiere poseer estudios universitarios acreditados por la obtencién del correspondiente
titulo oficial’”.

42 Cfr. art. 31 de la Ley N° 18.962, orgénica constitucional de educacién (D. O. de 10 de
marzo de 1990). El inciso quinto y sexto del mencionado art. 31 sefiala expresamente que:
“Corresponderd exclusivamente a las universidades otorgar titulos profesionales respecto de
los cuales la ley requiere haber obtenido previamente el grado de licenciado en las carreras
que impartan (inciso quinto). No obstante, el otorgamiento del titulo profesional de abo-
gado corresponderd a la Corte Suprema de Justicia en conformidad a la ley”. Por su parte,
el inciso tercero del art. 52 de la Ley N° 18.962, sefiala que los titulos profesionales que
requieren haber obtenido el grado de licenciado, son los siguientes: “a) Titulo de abogado;
Licenciado en Ciencias Juridicas; b) Titulo de Arquitecto; Licenciado en Arquitectura; c)
Titulo de Bioquimico; Licenciado en Bioquimica; d) Titulo de Cirujano dentista; Licenciado
en Odontologia; e) Titulo de Ingeniero Agrénomo; Licenciado en Agronomia; f) Titulo de
Ingeniero Civil; Licenciado en Ciencias de la Ingenieria; g) Titulo de Ingeniero Comercial;
Licenciado en Ciencias Econdmicas o Licenciado en Ciencias de la Administracion de Em-
presas; h) Titulo Ingeniero Forestal; Licenciado en Ingenierfa Forestal; i) Titulo de Médico
Cirujano; Licenciado en Medicina; j) Titulo de Médico Veterinario; Licenciado en Medicina
Veterinaria; k) Titulo de Psicdlogo; Licenciado en Psicologia; 1) Titulo de Quimico Farma-
céutico; Licenciado en Farmacia; m) Titulo de Profesor de Educacién Bdsica; Licenciado en
Educacion; n) Titulo de Profesor de Educacion Media en las asignaturas cientifico-humanista;
Licenciado en Educacion; fi) Titulo de Profesor de Educacion Diferencial; Licenciado en
Educacion; o) Titulo de Educador de Pdrvulos; Licenciado en Educacidn; p) Titulo de Pe-
riodista: Licenciado en Comunicacién Social; y q) Titulo de Trabajador Social o Asistente
Social: Licenciado en Trabajo Social o en Servicio Social, respectivamente”.

433 En palabras del inciso noveno del art. 31 de la Ley N° 18.962: “El titulo profesional es el que

se otorga a un egresado de un instituto profesional o de una universidad que ha aprobado un
programa de estudios cuyo nivel y contenido le confieren una formacion general y cientifica
necesaria para un adecuado desempefio profesional”.

434 Asf ocurrid, por ejemplo, con un arquitecto contratista que fue eliminado de un Registro: “La

imposibilidad de presentarse un arquitecto contratista a licitaciones en contratos de construc-
cion de obra publica por haber sido suspendida su inscripcién en el Registro respectivo, por
resolucidn competente, no constituye vulneracion de las garantias de libertad de trabajo y
desarrollo de una actividad econdmica licita, desde que al recurrente no se le ha cancelado
su titulo profesional ni se le impide realizar obras para terceros, por lo cual él puede ejercer
y ejecutar el oficio propio de su ciencia y arte”. Vid. sentencia de la CORTE DE APELA-
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Lo anterior no impide sostener que el ejercicio ético de la profesién ampara una
cierta discrecionalidad técnica y prudencial, que le permite al profesional optar por
los medios licitos que estime mds idoneos para alcanzar los fines profesionales*®.
Asimismo, obstdculos arbitrarios o irrelevantes al uso de los medios elegidos por
el profesional, siempre y cuando sean licitos, también deberdn ser rechazados**.

Con todo, habrd que concordar que el legislador no tiene una facultad absoluta
para convertir cualquier profesidn libre en profesion titulada. Toda exigencia
de titulacién supone un limite a la libertad personal y de trabajo, razén por la
cual la decision del legislador debe ser razonada y evitando que la creacién
de una profesidn titulada sea el resultado de una mera presién corporativa*’.

4.2. La irrupcion de una nueva figura constitucional:
los colegios profesionales

Sin describirla expresamente, y sin pronunciarse de manera formal sobre su
naturaleza juridica, la reforma introducida por la Ley N° 20.050 agreg6 una nueva
figura constitucional: los colegios profesionales. Esta incorporacion constituye
toda una novedad si se le compara con las Constituciones de 1833 y de 1925 ya
que, salvo el Acta Constitucional N° 3, de 1976, no habia existido en los Cédigos
Politicos chilenos referencias tan especificas a este tipo de figuras**. De esta
manera, la Constitucién chilena admite una tipologia organizativa vinculada
al principio de especializacion funcional*®, y que le permite tutelar intereses
objetivos que emanan del ejercicio de la profesion**.

CIONES DE PUERTO MONTT de 28 de mayo de 1987, RDJ T. LXXXIV (1987), seccién
quinta, p. 212.

45 Vid. LOPEZ JACOISTE, cit., p. 931: “Una considerable libertad de eleccién de instrumen-
tos y caminos, de tratamientos y soluciones, de técnicas y estrategias es, profesionalmente,
inexcusable. (...). Pero esa discrecionalidad no puede menos de tener unos confines precisos,
un marco que la rodee y la destaque, mediante especificas responsabilidades”.

436 Cfr. en esta linea la sentencia de la CORTE DE APELACIONES PRESIDENTE AGUIRRE
CERDA de 10 de agosto de 1987, RDJ T. LXXXYV (1987), seccién quinta, p. 233: “No admitir
la autoridad administrativa en un procedimiento administrativo laboral la intervencién de
abogado que representa debidamente a quien ha sido citado en audiencia pero no comparece
personalmente por encontrarse enfermo y con reposo absoluto por prescripcion médica,
constituye respecto de dicho profesional una manifiesta privacion arbitraria de su libertad
de trabajo”.

47 Vid. con matices CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, cit., p. 37: “La determinacién de las
profesiones que deban ser ‘protegidas’ a través de la correspondiente organizacién colegial
es algo que cae ya dentro de la discrecionalidad del legislador que ha de valorar cuando se
da el interés piiblico necesario para ello”.

4% Sobre la inconveniencia de constitucionalizar este tipo de materias vid. SANCHEZ SAU-

DINOS, cit., p. 28.
49 Cfr. BORRAJO DACRUZ, “Sindicatos”, cit., p. 96.

40 Parte de la doctrina, incluso, ha sostenido que esta figura de los colegios armonizaria con
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El reconocimiento de los colegios profesionales hace referencia a un concepto
que no encuentra correlato especifico en el 1€xico, a pesar que el diccionario de
la lengua espafiola asimila la palabra colegio a una sociedad o corporacién de
hombres de la misma dignidad o profesion. Es como si la Constitucién suben-
tendiera la existencia de un concepto para esta institucion, de forma tal que la
referencia del inciso cuarto del numeral 16 no debiera haber generado inconve-
niente para los redactores de la reforma constitucional. En este contexto, la idea
de colegio profesional va amarrado a un cierto perfil, a una imagen social, de la
cual se desprenden una serie de notas distintivas.

Lo anterior, como ocurre en numerosos otros ejemplos constitucionales, obliga
a concluir que la Carta Fundamental no define qué debemos entender por colegios
profesionales; tampoco les asigna una naturaleza publica o privada aprioristica**'.
Ni siquiera propone un disefio constitucional de estas figuras**. Simplemente,
indica que existe un tipo de ente intimamente vinculado a la libertad de trabajo
—de allf su incorporacion en numeral 16 del art. 19- que asume facultades para
controlar la ética profesional de sus miembros. Y ello no es mds que la respuesta

una caracteristica general de la estructura socioldgica chilena: “El constituyente no pudo
desconocer el sentido de esta evolucién y, si en 1874 se contentd con proclamar el derecho
de asociacidn, en 1971 elevé a la Carta Fundamental las bases del Sindicalismo y estimul6
atodas ‘las organizaciones sociales mediante las cuales el pueblo participa en la solucién de
sus problemas y colabora en la gestion de los servicios’ (N° 14 y 16 del art. 10 modificados
por ley N° 17.398)”. Vid. SILVA BASCUNAN, “; Deben suprimirse”, cit., p. 44.

441 Tal como se explicé en la parte preliminar de este capitulo, la naturaleza juridica de los

colegios profesionales ha transitado sobre la base de tres alternativas posibles: (i) La tradi-
cional, que ve en ellos a verdaderas personas juridico-publicas, integradas en la organizacién
del Estado; (ii) La que vincula a los colegios con personas juridico-publicas, aunque no
encuadradas en la organizacidn estatal, y separadas de la Administracién del Estado; y (iii)
La que los vincula con corporaciones sectoriales de base privada que ejercen por delegacion
determinadas funciones publicas. Esta dltima alternativa es la que parece asumir la reforma
constitucional introducida por la Ley N°20.050, de 2005, ya que respetando su constitucion
privada le asigna a los colegios funciones publicas de tutela de la profesion y, en definitiva,
de proteccion de derechos fundamentales vinculados al ejercicio de esa profesién. Esta
realidad bifronte permite que los colegios participen de una cierta dimension piiblica, atin
cuando ello no les alcanza para constituirse en Administracién Publica. Para un andlisis de
la discusion sobre la naturaleza juridica de los colegios vid., por todos, FANLO LORAS,
El debate, cit., pp. 31 y ss. Vid. también las argumentaciones a favor de la tesis de que los
colegios serfan corporaciones sectoriales de base privada en GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y FERNANDEZ, Tomds-Ramon, Curso de Derecho Administrativo, 8° edicién, T.
I, Civitas, Madrid 1997, pp. 381 y ss.

42 Sobre las consecuencias que este tipo de regulaciones adquieren en los textos constitucionales

comparados, vid. GARCIA MURCIA, “Derecho de sindicacién”, cit., p. 162: “En efecto, a
partir de ese precepto (se refiere al art. 36 de la Constitucién espaiiola), los colegios alcanzan
impronta constitucional y se sitdan entre las organizaciones que cuentan con engarce exXpreso
en la Constitucién. Ello constituye, sin duda, un muy consistente respaldo a su existencia y
actividad. Pero las organizaciones colegiales no llegan, sin embargo, a revestir la importancia
de otras entidades representativas de intereses que, como los partidos politicos o los sindicatos
y asociaciones empresariales, también estdn previstas constitucionalmente y que, a diferencia
de los colegios, se encuentran entre las instituciones centrales del sistema constitucional”.
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que plantea el ordenamiento constitucional a la tensién generada entre libertad
profesional y calidad de los servicios especializados.

Esto deja en evidencia que los colegios profesionales no son una mera figura del
derecho de asociacion o de sindicacidn; si asi fuera, la reforma de la Ley N°20.050
careceria de todo sentido prdctico. A fin de cuentas, el art. 19 N° 15 y N° 19 de
nuestro Cédigo Politico permiten estructurar organizaciones profesionales distintas
de los colegios, razén por la cual la reforma habria terminado siendo redundante.
De alli que habrd que reconocer que su incrustacion en el texto constitucional con-
vierte a los colegios en entes de una naturaleza muy distinta de aquella que explica
el funcionamiento de los sindicatos o del mero derecho de asociacién, dejando en
evidencia que el legislador no puede desconocer que los colegios constituyen una
opcidn organizativa institucional de las profesiones tituladas*+.

La redaccién de la nueva norma, el contexto en que se inserta, asi como por
las finalidades que persigue, conllevan naturalmente a sostener que la referencia
constitucional a los colegios se acerca (aunque no completamente) a la 16gica de
las entidades paraestatales que se crearon bajo el amparo de la Carta de 19254,
Esa l6gica se caracterizaba por la circunstancia de que los colegios colaboraban
con el Estado en la consecucidn de finalidades vinculadas al interés nacional y
al bien comun*’. Dentro de este razonamiento, al Estado no le era indiferente
que el ejercicio de ciertas profesiones, que resguardaban valores esenciales, se
efectuara de manera poco idénea. Para remediar conductas no aptas profesional-

43 Cfr. FANLO LORAS, “Encuadre histérico”, cit., p. 80.

#4 Vid. ZUNIGA URBINA, Francisco, “Derechos fundamentales y garantias en la reforma
constitucional”, en La Constitucion reformada de 2005, Centro de Estudios Constitucionales
de Chile, Universidad de Talca, Librotecnia, Santiago 2005, p. 151: “la reforma constitu-
cional dota a los colegios profesionales de una ‘jurisdiccion’ mds que ‘doméstica’ frente a
sus miembros, al devenir los colegios en personas juridicas que ejercen una funcién publica
ope constitutiones”. Incluso, durante la discusion parlamentaria, el H. senador Parra estimé
que la figura de los colegios debia asimilarse a la personas de derecho publico: “No puede
colegirse, dijo, que la existencia de los colegios profesionales como personas de derecho
puiblico haya quedado excluida o prohibida por la norma constitucional”. Vid. DIARIO DE
SESIONES DEL SENADO (Anexo de Documentos), sesién 12%, de 6 de noviembre de
2001, p. 1387. La vinculacién entre colegios profesionales y asociaciones intermedias que
contribuyen por su propia servicialidad al Estado, puede consultarse en RIOS ALVAREZ,
“Los colegios”, cit., 185.

45 Eneste sentido, los colegios actuaran en una zona acotada del Derecho puiblico. Pero ello no

impide que realicen otro tipo de actuaciones propias del orden civil. “Por ello, sus contratos,
el régimen de sus bienes, las relaciones con su propio personal, las actividades encaminadas
amantener la cohesion del grupo o a conseguir ventajas o facilidades para sus miembros”, no
deben por qué regirse por el Derecho administrativo. Sobre el particular, vid. BAENA DEL
ALCAZAR, “Una primera aproximacién”, cit., pp. 64 y s. Vid. también GARCIA MUR-
CIA, “Derecho de sindicacién”, cit., p. 167, el cual alude a la concepcién mixta o bifronte
de los colegios. Y agrega en p. 168: “El cardcter publico no llega a eliminar, desde luego,
la base personal y profesional del colegio ni la dimensién privada de parte de las funciones
que finalmente asume, pero sf va a condicionar directamente la naturaleza de esa forma de
organizacion profesional, que va a estar notablemente publificada”.
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mente, requirid el concurso de los colegios, en el entendido que estas entidades
tenfan la capacidad para controlar de manera mds eficaz y adecuada el ejercicio
profesional*®.

Por cierto, en el disefio pre establecido por la Ley N° 20.050, la figura de los
colegios se encuentra estrechamente vinculada a la regulacion legal que se dicte
al efecto. Serd una norma juridica con rango de ley —y no la manifestacién de la
potestad reglamentaria*’- la que determine sus exactas atribuciones y naturaleza;
pero dicha ley no podrd en caso alguno negar el cardcter especialisimo que tienen
estas figuras a partir de la reforma constitucional de 2005*®. Dicho cardcter espe-
cialisimo no los convierte en Administracion Publica*?, pero tampoco las asimila
a una mera entidad de derecho privado desligada de finalidades paraestatales*®.
Y alli radica, en parte, la singularidad de la reforma constitucional del afio 2005
toda vez que admite a los colegios como una figura distinta del sistema general
de asociaciones que tienen a su cargo tareas que en rigor le corresponderian a la
Administracion, tales como la ordenacion del ejercicio profesional y la defensa
y representacion de la profesion.

4.3. Las facultades relacionadas con infracciones a la ética profesional

La condicion de profesional se encuentra indisolublemente unida al principio
de responsabilidad. Ya sea en régimen de dependencia laboral o funcionarial,

46 Vid. FANLO LORAS, “Encuadre histérico”, cit., p. 73: “Alld donde sea necesario salvaguar-
dar estos intereses publicos la alternativa es la opcién por un modelo de gestion burocratica
(encomendada a érganos de la propia Administracion) o la creacién de colegios profesio-
nales en los que se integren los profesionales afectados, sujetos al control y disciplina de su
colegio”. Y agrega en p. 79: “El dmbito de libertad del legislador, cuando existan razones
de interés puiblico que hagan necesaria la proteccion de determinados valores de terceros
en relacién con el ejercicio de profesiones tituladas, se manifiesta en la opcion entre un
modelo de gestion directa por la Administracion o la formula colegial (burocracia versus
autoadministracion)”.

4“7 Cfr. HERRERO DE MINON y FERNANDEZ DEL VALLADO, cit., pp. 20 y s.
“8  Cfr. ZUNIGA URBINA, “Derechos fundamentales”, cit., p. 154.

4“9 Cfr. SANCHEZ SAUDINOS, cit., p. 81. Vid. también SAINZ MORENO, Fernando, “Ejer-
cicio privado de funciones ptiblicas”, RAPN° 100-102 (1983), p. 1783; y MUNOZ ARNAU,
Juan Andrés, “Colegios y organizaciones profesionales”, RDPOL N° 36 (1992), p. 231.

40 Vid. SAINZ MORENO, “Colegios”, cit., pp. 561 y s.: “tienen delegadas algunas funciones
publicas (los colegios, esencialmente, la disciplina profesional), pero no por ello pasan a ser
entidades administrativas ‘strictu sensu’, contindan siendo, por el contrario entidades que se
rigen por el derecho privado en todo cuanto excede de esas delegaciones”; y MUNOZ MA-
CHADO, PAREJO ALFONSO y RUILOBA SANTANA, cit., p. 147: “aunque los colegios,
en tanto que antes representativos de base privada, no son, desde luego, Administraciones
publicas, sf actian en ocasiones como entes delegados de las mismas para desarrollar, por su
encargo, algunas competencias”. Vid. una posicién diversa en FANLO LORAS, “Encuadre
histdrico”, cit., pp. 96 y ss.
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o bien en forma auténoma*!, al profesional le corresponde impartir servicios,

diligencias y certidumbres que lo obligan a un nivel de diligencia significati-
vamente mayor al cumplimiento de cualquier otro oficio*?. Una infraccién o
un actuar negligente resulta tan relevante, que es preciso controlar el ejercicio
profesional conforme a pautas de comportamiento propios de la ciencia o arte
que se profesa.

La reforma constitucional de 2005 supuso, en esta perspectiva, un avance
en materia de regulacion de la ética profesional, otorgdndole a los colegios la
facultad de controlar el comportamiento profesional de sus asociados. Desde
luego, antes de la reforma, los colegios profesionales también podian sancionar
infracciones a sus respectivas normas deontologicas, pero el efecto de dichas
sanciones no pasaba de la mera légica del derecho de asociacidn: el profesional
infractor jamds podria verse afectado en el ejercicio mismo de su profesion*>.
El Decreto Ley N° 3.621, de 1981, habia sefialado categdricamente que si una
persona se vefa afectada por un acto desdoroso, abusivo o contrario a la ética
el tnico procedimiento aplicable era aquél que lo obligaba a recurrir ante un
tribunal de justicia de conformidad a las reglas del juicio sumario**.

La préctica de esta norma no fue satisfactoria. Se produjo un cierto relajo
en las exigencias propias del actuar profesional con el consecuente desprestigio
de las profesiones*”. Ello llevé a que diversos sectores comenzaran a reclamar
una normativa mds rigurosa sobre el particular, en la cual los colegios tuviesen
un rol mds protagdnico.

De alli que la Constitucidn, a partir de la reforma del afio 2005, delegue en
los colegios nuevas facultades de control de la ética profesional, con el objeto
preciso de que sus asociados cumplan con los deberes minimos de disciplina
profesional**. Esto deja en evidencia que las infracciones que se busca sancionar

1 Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo y CAMARA BOTIA, Alberto, Abogados: profesion
liberal y contrato de trabajo, Tecnos, Madrid 1990, pp. 9 y ss. Vid. también SAINZ MO-
RENO, “Ejercicio privado”, cit., p. 1780.

42 Cfr. LOPEZ JACOISTE, cit., p. 926.

Vid. por ejemplo la intervencion del Presidente del Colegio de Abogados, don Sergio Urrejola,
durante la tramitacién parlamentaria del proyecto de reforma a la Constitucién, quien aclaré
que en el sistema antiguo la medida mds sentida por los profesionales era la figuracién de
la sancidn en las publicaciones, DIARIO DE SESIONES DEL SENADO (Anexo de Docu-
mentos), sesion 11%, de 13 de julio de 2004, p. 1950.

44 Cfr. art. 4° del Decreto Ley N° 3.621, de 1981. Con todo, parte de la jurisprudencia validg,
durante la vigencia del referido Decreto Ley N° 3.621, la aplicacién de sanciones por parte
del colegio en razén de conductas contrarias a la ética profesional. Vid. por ejemplo sentencia
de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, RDJ T. XCI (1994), seccién quinta, p.
136.

45  Cfr. SILVA BASCUNAN y SILVA GALLINATO, “Control”, cit., p. 314.

436 Sobre la imposibilidad de aplicar el principio de legalidad de las infracciones en el &mbito
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no son meramente civiles, administrativas o criminales*’, atin cuando muchas

de ellas se vinculardn con el 4mbito penal o con el moderno derecho de dafios.
Tampoco se trata de faltas vinculadas a la mera disciplina del colegio, entendido
como organizacion*¥, Mds bien, se trata de aquellas faltas que se conectan direc-
tamente a la disciplina profesional, al ejercicio idéneo de la respectiva ciencia
o arte, con la ejecucidn de las obligaciones comunes a todas las profesiones, las
propias de su condicién de colegiado, y con los fines especificos de la entidad, las
cudles deben ser apreciadas por un tribunal de pares expertos y capacitados para
evaluar el alcance y las condicionantes de la infraccidén. De otra manera, no se
justificaria la instalacion de un tribunal profesional ad-hoc, ajeno a la dindmica
del Poder Judicial*®. Por tanto, toda infraccion extrafia al ambito profesional,
debe quedar fuera de la competencia del control ético*®.

Con todo, cabe advertir que la Constitucion ha circunscrito el dmbito de
competencia de los colegios: sus facultades de control ético s6lo se aplican a
aquellos profesionales que voluntariamente se han incorporado a la organiza-
cion*!., Aquellos que no expresen su consentimiento en tal sentido, serdn juz-

colegial, vid. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, cit., p. 33. Vid. también MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, cit., p. 311.

47 Cfr. SILVA BASCUNAN y SILVA GALLINATO, “Control”, cit., p. 315: “Los tribunales
ordinarios son naturalmente competentes para resolver las cuestiones de cardcter civil, por
ejemplo, de indemnizaciones por dafios, que pudieran interponerse en contra de un profesional
como efecto de su desempefio o para imponer las sanciones que correspondiera aplicarles
si el comportamiento de ellos constituyere, segtn la ley, un delito. Confiar, entre tanto, a la
magistratura ordinaria, como funcidn propia la de decidir cuestiones de ética profesional (...)
es introducirla en una tarea que no le compete y generar una confusién entre el plano de la
ética y el derecho”.

48 Cfr. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, cit., p. 299.

4% Para una tesis contraria cfr. SEPULVEDA BUSTOS, cit., p. 44. Vid. también ANDRADES
RIVAS, cit., pp. 116 y ss.

460 Cfr. SAINZ MORENO, “Colegios”, cit., p. 545. Vid. también MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, Lorenzo, cit., p. 297.

41 Los senadores Matta, Ruiz de Giogio, Ruiz-Esquide y Zaldivar (Andrés), promotores de

una mocidén parlamentaria referida a estos temas (boletin 2260-07), eran partidarios de la
afiliacion obligatoria. Segtn ellos, para “el eficaz control ético de las profesiones por parte
de los colegios profesionales es necesario que quienes las ejercen se encuentren adscritos
a ellas, por lo que debe permitirse constitucionalmente una excepcion a la libertad de aso-
ciarse, posibilitando que la ley pueda exigir para determinadas profesiones la obligacion de
colegiarse”. En igual sentido se pronuncid, durante la discusion del proyecto, el Presidente
del Colegio Médico A.G., doctor Enrique Accorsi: “la tarea de control debiera ejercerse
en relacion a la totalidad de los profesionales de una determinada orden y no sélo de los
asociados”; el Presidente del Colegio de Arquitectos, sefior José Ramon Ugarte, segtn el
cual la separacion tajante entre profesionales miembros o no constituye un obstdculo para el
establecimiento de un solo tribunal de ética; y el profesor Lautaro R{os: “dentro del universo
asociativo los colegios profesionales son, por una parte, asociaciones no voluntarias en el
sentido de que no dependen en su incorporacién y su desafiliacién de la mera voluntad de
quienes participan en ella (...) Decir que nadie estd obligado a pertenecer a la asociacién
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gados por los tribunales ordinarios de justicia. Esta opcion termina alejandose
del privilegio de unicidad (un solo colegio para cada profesién)*? y en cierta
medida resulta contradictoria, pues por una parte se reconoce la relevancia del
control ético del ejercicio profesional, y por otra se hace radicar en el propio
profesional su deseo de ser fiscalizado por sus pares. Si efectivamente el ejercicio
de la profesion representa valores trascendentes del ente social, que se conectan
directamente con el interés nacional, entonces lo 16gico habria sido regular una
figura con facultades mds amplias para pesquisar las infracciones al ejercicio de
la profesidn, manteniendo por cierto la facultad de recurrir de sus resoluciones
ante los tribunales superiores de justicia®.

La opcidn constitucional, no obstante, representa una armonizacién entre el
régimen especial de los colegios y el ejercicio del derecho de asociacion. De cierta
forma, la Ley N° 20.050 terminé reconociendo que el derecho de asociacién no
excluye la creacion de otras formas organizativas aplicables a un especifico tipo
profesional. “Pero de esas consideraciones no debe deducirse (...) que el derecho
de asociacion carezca por completo de incidencia en la creacion y regulacién de
los colegios profesionales™*%,

4.4. El procedimiento de reclamacion

LaLey N°20.050 acepta el derecho de los colegios profesionales para conocer
de las reclamaciones que se interpongan sobre la conducta ética de sus miembros.
Contra sus resoluciones, agrega la Constitucion, “podrd apelarse ante la Corte
de Apelaciones respectiva. Los profesionales no asociados seran juzgados por
los tribunales especiales establecidos en la ley”.

De esta manera, la Constitucion termina optando por un sistema mixto de
reclamacion. Para los asociados al colegio, este tltimo tendrd el monopolio en
el juzgamiento de las infracciones a la ética profesional; en todos los demds
casos, el legislador deberd crear una judicatura especial para conocer y san-
cionar estos ilicitos. La ley que se dicte al efecto, por tanto, debiera ir mds alld

corresponde a una argumentacion propia de las asociaciones voluntarias que no es aplicable
a los colegios porque lo propio de éstos es que haya uno solo por cada profesion. De otra
manera, adujo, no hay ninguna posibilidad de que exista un registro de control ético segu-
ro”. Sobre el particular vid. DIARIO DE SESIONES DEL SENADO, sesion 12%, de 6 de
noviembre de 2001, pp. 1380 y ss.; y sesion 11* (Anexo de Documentos), de 13 de julio de
2004, p. 1951.

42 Cfr. RIOS ALVAREZ, “Los colegios”, cit., p. 200.

43 Una opinidn negativa sobre el efecto prdctico de esta reforma puede consultarse en SILVA

BASCUNAN y SILVA GALLINATO, “Control”, cit., p. 318: “La modificacién constitucional
que estamos analizando (...) practicamente en nada cambia la deplorable situacion en que se
encuentra el estatuto juridico de los colegios profesionales”.

44 Vid. GARCIA MURCIA, “Derecho de sindicacién”, cit., p. 177.
154



del mero derecho de policia correccional a que se refiere el art. 554 del Cédigo
Civil*®, debiendo indicar claramente qué conductas son sancionables, como se
asegura el debido proceso y las formalidades y requisitos que deberd cumplir el
recurso de apelacion. Asimismo, debiera sefialar la forma de nombramiento de
los juzgadores colegiales y el valor que tendra el Cédigo de Etica que al efecto
dicte la organizacion. Un criterio distinto simplemente vaciaria de contenido a
la reforma constitucional.

La historia fidedigna de la Ley N° 20.050 da cuenta de dos posiciones frente
al problema de la reclamacion: (i) Por una parte, un sector del parlamento era
partidario de otorgar competencia amplia a los colegios profesionales, incluso
para juzgar el comportamiento de los no afiliados. Se partia de la base que las
facultades correccionales no convertian al colegio en una comisién especial al
estilo del inciso cuarto del art. 19 N° 3 de la Constitucion, razén por la cual todo
aconsejaba que estos entes contaran con facultades amplias en relacién con todos
los profesionales. Incluso, se llegé a plantear los inconvenientes de judicializar
las reclamaciones dictadas por el colegio respectivo*®. (ii) Otro grupo, no obs-
tante, planteaba sus reservas frente al hecho de que una potestad ptiblica —como
es el juzgamiento por infracciones a la ética profesional- estuviese radicado en
un organismo privado, de naturaleza gremial*®’.

Ante esta disyuntiva, la Ley N° 20.050 avanz6 por un camino ecléctico. Por
una parte, abandond la tesis del sistema antiguo en orden a que las denuncias

465 El art. 554 del Cédigo Civil dispone que: “Toda corporacidn tiene sobre sus miembros el
derecho de policia correccional que sus estatutos le confieran, y ejercerdn este derecho en
conformidad a ellos”. En el plano doctrinal vid. FANLO LORAS, “Encuadre histdrico”,
cit., p. 120: “Conviene recordar simplemente que toda organizacidn tiene capacidad de
autonormarse, de regular las relaciones que se producen en su seno. Cuestion distinta es el
alcance y eficacia general o externa de estas normas”.

466 Vid. DIARIO DE SESIONES DEL SENADO (Anexo de Documentos), sesién 11%, de 13
de julio de 2004, pp. 1951 y ss.

47 Vid. la posicion sostenida por el H. Senador Chadwick en DIARIO DE SESIONES DEL
SENADO, sesion 14%, de 16 de julio de 2003, p. 2733: “todos en esta sala compartimos que
es indispensable que un orden juridico contemple mecanismos eficaces para el control ético
del ejercicio de una profesion. Y también participo en parte de lo manifestado por el sena-
dor sefior Parra en cuanto a que el actual sistema, entregado unica y exclusivamente a los
tribunales ordinarios de justicia, se encuentra sujeto a todas las dificultades y debilidades de
una accion ante estos organismos: lentitud y, muchas veces, postergacion (...) Sin embargo,
dar tal atribucién a los llamados colegios profesionales (...) también presenta —y presento-
una serie de dificultades”. Y agrega en p. 2734: “no me parece que una potestad publica
de tal entidad quede en manos de un organismo privado, de naturaleza gremial, particular,
que, aparte emplearla respecto de sus asociados —lo que sin duda puede hacer en el dia de
hoy- la haga extensiva a personas que no pertenecen a é1”. Vid. también la intervencion del
H. Senador Larrain en p. 2740, segtn el cual la historia demostraba que el control ético en
manos de colegios profesionales perdio el sentido de esa mision, aunque reconoce que el
cambio no fue tan bueno. De allf que se opuso terminantemente a la posibilidad de que los
colegios tuvieran el monopolio del control ético.
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por infraccidn a la ética profesional tenfan un mero cardcter contencioso civil*%®.
Para el constituyente, este tipo de infracciones importan conductas, dolosas o
culposas, inadmisibles en un profesional que, por insuficiencia, por incapacidad,
por falta de estudios, o simplemente por despreocupacién, terminan afectando
derechos esenciales de la persona en razén de una mala praxis*®. De alli que su
conocimiento debia reglamentarse en un procedimiento especial, ya sea ante los
colegios profesionales o ante un tribunal ad-hoc, que reflejaran un conocimiento
especial sobre la lex artis. Dicho procedimiento no solo tendrd que estar funda-
do en un racional y justo proceso, sino que ademds las conductas reprochadas
deberdn ser objeto de una adecuada justificacién*.

Complementariamente, no obstante, el procedimiento de reclamacién mantuvo
la posibilidad de que las sanciones aplicadas por los colegios o por los tribuna-
les especiales fuesen revisadas por la Corte de Apelaciones respectiva. De esta
forma, se armoniza el derecho del profesional sancionado a que su situacién sea
evaluada por un tribunal superior que revise eventuales excesos en la decision
del 6rgano colegial*’!.

468 Vid. laintervencién del H. Senador Silva Cimma en DIARIO DE SESIONES DEL SENADO,
sesion 14%, de 16 de julio de 2003, p. 2731, quien reclamaba que, hasta la fecha, sélo dos veces
habria tenido lugar el procedimiento contencioso civil del Decreto Ley N°3.621: “; Por qué?
Porque, desde luego, la accion ante los colegios profesionales era gratuita y éstos inclusive
podian actuar de oficio. Actualmente, ha menester toda una cuestién de tipo contencioso, a
lo cual, como es obvio, gran parte de los particulares afectados (...) no pueden recurrir por
carecer de los medios para hacerlo”.

49 Cfr. laintervencién del H. Senador Ruiz-Esquide en DIARIO DE SESIONES DEL SENADO,
sesion 14% de 16 de julio de 2003, p. 2730.

470 Vid. en esta linea, aunque referida a las organizaciones gremiales, sentencia de la CORTE DE

APELACIONES DE IQUIQUE de 28 de enero de 2004, RDJ T. CI (2004), seccidén quinta,

pp- 47y ss.

" Cfr. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, cit., p. 35.
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IX. LA NEGOCIACION COLECTIVA

El art. 19 N° 16 CPR no solo regulé derechos individuales del trabajo, sino que
también algunos de cardcter grupal. Entre estos tiltimos, la Constitucién reglamentd
la figura de la negociacién colectiva como un derecho de los trabajadores y como
un proceso destinado a lograr una solucidn justa y pacifica de los conflictos labo-
rales*’?. Se trata de una norma inédita en el constitucionalismo chileno, y desde esa
perspectiva refleja un avance en relacion con textos constitucionales pretéritos.

Esta consagracion termina afectando todo el sistema de fuentes productoras
del ordenamiento juridico. Al reconocerse a la negociacién colectiva como un
derecho de los trabajadores, la Constitucion supera, en materia laboral, una vi-
sién meramente monista del Derecho pues admite un pluralismo metodolégico
que valida la intervencidn de fuerzas sociales en la creacidon de fuentes auto-
nomas*”. Lo anterior permite afirmar que las relaciones juridicas del trabajo
tienen distintos 6rdenes de regulacién*’, traspasando las nociones abstractas del
Derecho Civil. Pero no solo eso. Ademds, en virtud del inciso quinto del numeral
16, la negociacion colectiva se alza en nuestro ordenamiento como una fuente
primaria del Derecho, fundada en la propia Constitucién, y con capacidad para
dictar normas juridicas de forma auténoma*”. La ley, por su parte, pierde para

472 El inciso quinto del art. 19 N° 16 establecid lo siguiente: “La negociacién colectiva con

la empresa en que laboren es un derecho de los trabajadores, salvo los casos en que la ley
expresamente no permita negociar. La ley establecerd las modalidades de la negociacion
colectiva y los procedimientos adecuados para lograr en ella una solucion justa y pacifica. La
ley sefialard los casos en que la negociacion colectiva deba someterse a arbitraje obligatorio,
el que corresponderd a tribunales especiales de expertos cuya organizacion y atribuciones
se establecerdn en ella”.

43 Cfr., por todos, CORREA CARRASCO, Manuel, La negociacion colectiva como fuente del
Derecho del Trabajo, Universidad Carlos III de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid
1997, p. 124; y KRAWIETZ, Werner, El concepto sociologico del Derecho y otros ensayos,
2° edicion, Fontamara, México D.F. 1994, pp. 22, 23 y 25. Cfr. también COTTERRELL,
Roger, Introduccion a la Sociologia del Derecho, Ariel, Barcelona 1991, p. 38; y MONE-
REO PEREZ, José Luis, “Pluralismo juridico y Derecho Social: La sociologia del Derecho
de Gurvitch”, en Elementos de Sociologia Juridica. Estudio Preliminar, Comares, Granada
2001, pp. XLVI y ss.

44 Cfr. MONEREO PEREZ, José Luis, Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico
Jjuridica del Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid 1996, pp. 60 y 63. Vid. también BAYLOS
GRAU, Antonio, Derecho del Trabajo: Modelo para armar, Trotta, Madrid 1991, p. 34; DU-
RAN LOPEZ, “Jurisprudencia constitucional”, cit., pp. 204 y ss.; y GONZALEZ-POSADA
MARTINEZ, Elias, El Derecho del Trabajo. Una reflexion sobre su evolucion historica,
Secretariado de Publicaciones e Intercambio Cientifico Universidad de Valladolid, Valladolid
1996, p. 54. A mayor abundamiento vid. PERA, Giuseppe y PAPALEONI, Marco, Diritto

del Lavoro, 7° edicion, Cedam, Padova 2003, pp. 66 y ss.

475 Enel plano doctrinal vid. ALONSO OLEA, Manuel, “Articulo 37.1. Negociacién Colectiva”,
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estos efectos su papel hegemoénico como fuente del Derecho, complementando su
funcién ordenadora con otras normas de distinta naturaleza*’s.

1. Los antecedentes normativos de la negociacion colectiva en la
Constitucion

Tal como se puso de manifiesto en la primera parte de este estudio, la regu-
lacion de los derechos sociales dentro del constitucionalismo chileno solo vino a
producirse con la dictacion de la Ley N° 17.398, de 1971. A pesar del aporte que
supuso dicha reforma constitucional, en esa normativa no se establecieron precep-
tos especificos sobre negociacion colectiva, ya que el art. 10 N° 14 de la Carta de
1925 centrd sus preceptos en materias tales como el derecho al trabajo, la huelga
y el derecho de sindicacion. Esta omision, por cierto, resulta bastante cuestionable
pues la negociacion colectiva constituia claramente un derecho social del orden
constitucional.

Con todo, y sin perjuicio de que el modelo normativo de los conflictos colectivos
durante la vigencia de la Carta de 1925 “no era un ‘dechado’ de reconocimiento del
principio de libertad sindical”"”, la omision se explicaba, en parte, por la doctrina
asumida desde entonces en orden a que dentro del contenido esencial del derecho de
sindicacién debian entenderse incorporadas las cuestiones relativas a la solucién de
conflictos colectivos. De esta forma, en el contenido esencial de la libertad sindical
no sélo habitaban los derechos de organizacion sino que, también, los derechos
de actividad (v. gr., huelga y negociacion colectiva)*’®. Pero si esta es la razén por

en ALZAGA VILLAAMIL, Oscar (director), Comentarios a las Leyes Politicas. Consti-
tucion esparniola de 1978, T. 111, Edersa, Madrid 1983, p. 608: “la garantia del derecho a la
negociacién implica la elevacion (...) del convenio colectivo a la categorfa de fuente del
derecho en el sentido mds estricto que se quiera dar a este término”. Vid. ademds PALOME-
QUE LOPEZ, Manuel Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel, Derecho del Trabajo,
3° edicion, CEURA, Madrid 1995, p. 607: “El reconocimiento de la autonomia colectiva
comporta a fin de cuentas la atribucién a los interlocutores sociales de un poder auténomo,
disefiado en el plano politico-constitucional como poder concurrente con el del Estado para
la ordenacidn de las relaciones de trabajo”.

46 Vid., por todos, CORREA CARRASCO, cit., pp. 45 y ss., y p. 136. Vid. a mayor abundamiento
KAHN FREUND, cit., p. 103: “Legislacién y negociacién colectiva no son necesariamente
fuentes alternativas, sino que en la realidad son con frecuencia fuentes complementarias”.

47 Vid. ROJAS MINO, Irene, “Las contradicciones entre el modelo normativo de negociacién
colectiva y el principio de libertad sindical”, Anuario de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social N° 1/2000. Homenaje al profesor Alfredo Bowen H., Sociedad Chilena de Derecho
del Trabajo, Santiago 2000, p. 121.

478 Cfr. CORREA CARRASCO, cit., p. 229. En igual sentido UGARTE CATALDO, José Luis,
“Libertad sindical y Constitucién: como superar una vieja lectura”, RLCH N° 86 (2000), p.
76: “(la libertad sindical) comprende no solo el derecho de organizacidn y afiliacion, sino
también el que aqui hemos denominado derecho de actividad sindical, como el derecho de
negociacidn colectiva y el derecho de huelga”; GAMONAL CONTRERAS, Sergio, “La
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la cual la Carta de 1925 no regulé el derecho a la negociacién colectiva, entonces
dicho texto constitucional resultaba extremadamente restrictivo pues el ejercicio de
la negociacion colectiva sélo se le reconocia a las organizaciones sindicales y no a
los grupos espontaneos de trabajadores. De esta forma, si la Constitucion hubiese
asimilado el derecho de negociacién colectiva como un atributo mds, pero exclu-
sivo y monopdlico, de la organizacion sindical, entonces un importante grupo de
trabajadores habria quedado excluido de dicho ejercicio por la mera circunstancia
de no formar parte de un sindicato; y ello, desde luego, habria afectado a la propia
libertad sindical*”.

En este contexto, el inciso quinto del art. 19 N° 16 de la CPR de 1980 resulta
novedoso y de cierta manera vino a suplir un silencio preceptivo en materias de
constitucionalismo laboral y en el propio modelo de relaciones industriales. Su
génesis surge de un tratamiento unitario de la negociacion colectiva con la figura
de la huelga, en el entendido de que para los redactores del texto original de la
Constitucidn los conflictos colectivos debian ser resueltos sin recurrir a mecanismos
de fuerza sino que mediante tribunales especializados que alcanzaran soluciones

Constitucién de 1980 y la libertad sindical”, Anuario de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social N° 1/2000. Homenaje al profesor Alfredo Bowen H., Sociedad Chilena de Derecho
del Trabajo, Santiago 2000, p. 72: “La negociacién colectiva y la huelga son dos elementos
esenciales de la libertad sindical, sin los cuales los demds aspectos carecen de relevancia”;
y MONEREO PEREZ, José Luis, “El derecho a la negociacién colectiva”, en Comentario
a la Constitucion socio-economica de Esparia, Comares, Granada 2002, p. 631: “Y es que
el derecho a la negociacion colectiva forma parte del nicleo del derecho constitucional de
libertad sindical”. En el plano de las Constituciones comparadas, vid., ademds, el inciso
final del art. 39 de la Constitucidn italiana: “Los sindicatos registrados tendrdn personalidad
juridica y podrén (...) concertar convenios colectivos de trabajo con efectos obligatorios
para todos los pertenecientes a las categorias a que se refiera el convenio”; y el art. 56.3 de
la Constitucién de Portugal: “Compete a las asociaciones sindicales ejercer el derecho de
negociacion de convenios colectivos, el cual queda garantizado en los términos que disponga
laley”.

4% Sobre las razones que habrian existido para que el ordenamiento juridico chileno -anterior a

1973- no haya reconocido plenamente la autonomia colectiva de las relaciones de trabajo, vid.
ROJAS MINO, Irene, “La legislacion laboral en Chile en el &mbito de las relaciones colectivas
del trabajo: control de la autonomfa colectiva”, Ius et Praxis, Afio 6, N° 2 (2000), pp. 381 y
s. Con todo, y enfrentada a estos dilemas, parte de la doctrina comparada ha razonado sobre
la base de que la falta de consagracion constitucional explicita del derecho a la negociacién
colectiva estarfa ligada al grado de desarrollo democrdtico que experimentan algunos paises:
“son precisamente las Constituciones de los paises en transicién hacia férmulas de convivencia
democrdtica las que, de modo explicito o nominal, contienen definiciones constitucionales,
de valor y naturaleza variable, en materia de negociacion colectiva”. Sobre el particular vid.
VALDES DAL-RE, Fernando, “La negociacion colectiva en la Constitucion”, RPS N° 121
(1979), p. 470. Cfr. también RODRIGUEZ-SANUDO, Fermin, “La negociacion colectivaen
la Constitucién de 1978, en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Constitucion,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1980, p. 340; y SALA FRANCO, Tomds, “El
derecho constitucional a la negociacion colectiva”, en Las transformaciones del Derecho del
Trabajo en el marco de la Constitucion espariiola. Estudios en homenaje al profesor Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, La Ley, Madrid 2006, p. 321. Cfr. a mayor abundamiento
GARCIA ABELLAN, Juan, Introduccion al Derecho Sindical, Aguilar, Madrid 1961.
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pacificas®. Estos tribunales, en la concepcidn inicial de los redactores de la Cons-
titucién, debian ser ajenos al poder judicial e, incluso, de tinica instancia para evitar
eventuales recursos disciplinarios ante los tribunales superiores de justicia.

La légica que subyace en estas pretensiones es, desde luego, una visién algo
armonicista de las relaciones laborales, en que el conflicto debe ser encauzado
de tal manera que evite el uso de herramientas de presion ampliamente aceptadas
en los ordenamientos comparados. Mds atn, los propios constituyentes, en estas
primeras reflexiones, expresaban su disconformidad con la posibilidad de regu-
lar constitucionalmente a la huelga como un derecho pues se estimaba que esta
herramienta implicaria el uso de medios coercitivos que no se compadecian con
una vision arménica de la relacion de trabajo*®!. De alli que el ordenamiento legal
existente a la época en que se dicta la Constitucion tiende a regular una negociacion
colectiva fuera del conflicto y la confrontacidn social, privilegiando mecanismos
de solucidén capaces de establecer una correspondencia entre remuneraciones y
productividad*®.

2. La negociacion colectiva como derecho de los trabajadores

La Constitucién configura la negociacion colectiva como un derecho, en abstrac-
to, de los trabajadores. Desde luego, se trata de trabajadores dependientes sujetos a
una relacién laboral, pues la redaccion del texto, el uso del calificativo ”laboren”,
asi como la historia fidedigna del establecimiento de la norma, no dejan lugar a
dudas sobre este punto: la negociacién colectiva es un derecho de los trabajadores
en el marco de una relacion laboral.

480 Cfr. 1a opini6n de Sergio Ferndndez en ACTAS, cit., sesién N° 195, p. 9: “En cuanto a los

conflictos colectivos, su posicion es muy clara. Ha expresado publicamente su opinion, en
el sentido de que se debe llegar a un sistema que evite que los conflictos colectivos sean
solucionados por la fuerza. (...) Considera necesario consignar en la Constitucién alguna
disposicion que sefiale que los conflictos colectivos, a falta de acuerdo entre las partes, podrdn
ser resueltos por tribunales que crearfa la ley en la forma y condiciones que ella establezca,
dejando de esta manera cerrada la posibilidad de que estos conflictos sean solucionados por
medios violentos”. En igual sentido, vid. la tesis d¢ ORTUZAR en ACTAS, cit., sesién N°
209, p. 6; sesion N° 374, p. 2639; y sesion N° 382, p. 2783. Una tesis contraria, al menos
en lo que respecta al ejercicio de la huelga, puede observarse en las opiniones de EVANS y
SILVA BASCUNAN, en ACTAS, cit., sesién N° 195, pp. 13 y 18.

481 Una expresion de estas visiones se puede apreciar en la definicién de empresa que propuso

la Comision ORTUZAR en el inciso séptimo del art. 19 N° 15 del Anteproyecto de Nueva
Constitucién: “La ley establecerd formas de participacién del trabajador en la comunidad
humana de trabajo que constituye la empresa”.

#2  Cfr., por todos, ROJAS MINO, “La legislacién laboral”, cit., p. 387; TAPIA GUERRERO,
Francisco, “Constitucionalidad del proyecto de ley que modifica el Cédigo del Trabajo”,
RLCHN°8 (1995), p. 70; y TOLEDO CORSI, César, La negociacion colectiva en la Consti-
tucion de 1980, Tesis Magister en Derecho Publico con mencién en Derecho Constitucional,
Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago 2002, p. 43.
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Lo anterior implica reconocer que la negociacion colectiva se ha establecido
como un derecho constitucional, a diferencia de lo que ocurre con las demds es-
tipulaciones del inciso quinto del N° 16, en que el constituyente efectia expresas
referencias al legislador a objeto de que regule materias procedimentales o de
arbitraje. De allf que la doctrina haya sostenido que ““el derecho otorgado se refiere
a la facultad que tienen los trabajadores para exigir la negociacion colectiva a sus
empleadores, pero en cuanto a las modalidades de la negociacion y a los proce-
dimientos para lograr en ella una solucién justa y pacifica, como también para
sefialar los casos en que la negociacidn deba someterse a arbitraje, el constituyente
se remitié a la ley (...)™%,

La consagracion de este derecho obliga a prefigurar un ejercicio conjunto del
mismo por parte de los actores sociales, ya que el mandato constitucional trae apa-
rejada la necesidad de que ambos contratantes regulen sus respectivas relaciones
de trabajo, sin que pueda pretenderse una imposicion de condiciones por alguna
de las partes intervinientes***. De esta forma, habrd que precisar que el deber de
negociar colectivamente (duty to bergain) termina siendo una garantia de caricter
legal para determinados casos, pero no constitucional. El inciso quinto lo que hace,
en verdad, es reconocer un derecho a los trabajadores, sin establecer paralelamente
un deber de negociar de la contraparte*®.

Dicho en otros términos, el reconocimiento del derecho constitucional no lleva
implicito la necesaria obtencion de un resultado en los mismos términos que ini-

43 Vid. BULNES ALDUNATE, “La libertad de trabajo”, cit., p. 136. Cfr. también VERDUGO
MARINKOVIC, PFEFFER URQUIAGA y NOGUEIRA ALCALA, cit., T. I, pp. 289 y s.

#4  Cfr. RODRIGUEZ-SANUDO, cit., p. 347. Vid. también CAMPOS ALONSO, Miguel Angel,
“La negociacion colectiva en la Constitucion”, en Jornadas sobre Derecho del Trabajo y
Constitucion, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, Madrid 1985, 393;y
PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, “La negociacion colectiva en Espafia, 1978-1979.
De la Constitucién al Estatuto de los Trabajadores”, RPS N° 135 (1982), p. 13. Para un
andlisis general sobre las implicancias juridicas que surgen del deber de negociar vid., por
todos, SANCHEZ TORRES, Esther, El deber de negociar y la buena fe en la negociacion
colectiva, Consejo Econdmico y Social, Madrid 1999, pp. 21 y ss.

45 El deber de negociar ni siquiera ha sido impuesto por el Convenio N° 98 de la OIT, ya

que su art. 4° se limita a establecer un principio de fomento y estimulo a la negociacién
colectiva. La misma ldgica sigue el Convenio N° 154 del referido organismo internacional.
Vid. ademds SALA FRANCO, “El derecho constitucional”, cit., p. 324: “El derecho a la
negociacion colectiva se proclama asi constitucionalmente frente al Estado y no frente a
unos indeterminados representantes de los empresarios o de los trabajadores”; y MONEREO
PEREZ, “El derecho”, cit., p. 626: “La Constitucion no ha incorporado directamente como
contenido esencial especifico de este derecho un deber de negociar, lo que ni es de esencia
a este derecho de libertad, ni tendria, sentido sin una delimitacién expresa de los sujetos
negociadores a quienes incumbiria dicha obligacion o deber de negociar”. Un criterio similar
mantuvo desde antiguo nuestra jurisprudencia, en relacién con ciertos procedimientos de
conciliacién durante la negociacidn colectiva. En esa linea vid. por ejemplo la sentencia
de 11 de diciembre de 1939 del Primer Juzgado del Trabajo de Santiago, confirmada por
el Tribunal de Alzada, en GAETE BERRIOS, Alfredo, Cddigo del Trabajo, T. 11, Encina,
Santiago 1970, p. 258.
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cialmente lo plantea el titular de ese derecho. Si el resultado de la negociacién es
un pacto o convenio, “éste por hipétesis reposa sobre la voluntad libre, en términos
juridicos estrictos, de los que convienen o pactan, y a los que por tanto el convenio
0 pacto no puede imponerse so pena de dejar de ser tal”#¢,

2.1. La regulacién de un sistema dentro del modelo de relaciones labo-
rales

La primera conclusion que es dable obtener de la regulacion constitucional de
la negociacidn colectiva es que €sta se inserta como un sistema dentro de un mo-
delo mayor de relaciones laborales. Para la Constitucion, la negociacidn colectiva
constituye una figura clave dentro del entramado propio del orden publico laboral,
eliminando cualquier posibilidad de que este derecho sea configurado como un
subsistema normativo subalterno*’.

El término negociacién colectiva es lo suficientemente preciso para remitir la
institucién a un contenido conocido y bien delimitado*®. Consecuente con lo an-
terior, y siguiendo a la doctrina comparada, podriamos afirmar que la Constitucién
legitima a la negociacidn colectiva como el conjunto idéneo de “reglas de accion
y organizacidn a través de las cuales los antagonistas sociales actualizan su poder
autonémico colectivo™®, De alguna forma, la Constitucién estd sefialando que

46 Cfr. ALONSO OLEA, “Articulo 37.17, cit., p. 612. Y agrega: “Si no puede el ordenamiento
obligar a las partes colectivas a convenir, si puede obligarlas a realizar un esfuerzo para
conseguir el convenio, esto es, puede obligarlas a negociar”. Vid. también KAHN FREUND,
cit., p. 139: “Voluntad de negociar es, por supuesto, algo totalmente distinto de voluntad de
llegar a un acuerdo”. A mayor abundamiento OJEDA AVILES, Antonio, Derecho Sindical,
7° edicion, Tecnos, Madrid 1995, p. 598: “El Derecho constitucional a la negociacidn colec-
tiva traza mds bien un poder juridico en sentido técnico, sin la concrecion de los derechos
subjetivos”.

47 En palabras de SALA FRANCO, “El derecho constitucional”, cit., p. 322: “una promocién
eficaz del derecho de negociacion colectiva significa, bdsicamente, una postura frontal con-
tra los ataques que pudieran venirle de parte de un modelo de planteamientos normativos
paleoliberales, partidarios en el fondo de un modelo de relaciones laborales basado en la
individualizacién de las relaciones laborales”. Con todo, el propio autor agrega en p. 328:
“la autonomia colectiva no podrd anular la capacidad individual de pacto pero tampoco
cabrd vulnerar desde el contrato individual lo establecido por el convenio colectivo, ni
directamente (...) ni de tal manera que eluda la aplicacion del convenio colectivo a través
de los denominados ‘pactos individuales en masa (...), si bien cabrd mejorar los minimos
convencionales”.

8 Cfr. RODRIGUEZ-SANUDO, cit., p. 349.

49 Cfr. VALDES DAL-RE, “La negociacién colectiva”, cit., pp. 471 y 473. Vid. también GON-
ZALEZ ORTEGA, Santiago, “La negociacidn colectiva en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en ALARCON, Manuel Ramén (coordinador), Constitucion y Derecho
del Trabajo: 1981-1991 (andlisis de diez afios de jurisprudencia constitucional), Marcial
Pons, Madrid 1992, p. 409: “la negociacion colectiva, entendida en sentido amplio (...) es
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este es el mecanismo apto para que empleadores y trabajadores obtengan mejores
condiciones de trabajo, empleo y remuneracién, cuestion que convierte a este de-
recho constitucional en una figura clave y preferencial (aunque no exclusiva) en
la resolucion de los conflictos colectivos.

Desde luego, la Constitucién no regula todos y cada uno de los elementos que
componen este sistema de negociacién; tampoco podria concluirse que la Consti-
tucion ofrezca un modelo cerrado y completo. Mds bien, la Constitucion construye
un cuadro general de relaciones laborales y econémicas dentro del cual tiene una
especial cabida la figura de la negociacién colectiva como derecho constitucio-
nalmente asegurado. A partir de alli, se le indica al legislador que nuestro Cédigo
Politico tiene una mirada amplia de este derecho, flexible en su regulacion, donde
pueden existir distintos modelos de negociacion, sin perjuicio de considerarlo esen-
cial para la estructura del orden publico laboral*®. Dentro de esta mirada amplia,
estd la legitimacidn del uso de medios e instrumentos aptos para actualizar y hacer
efectiva la defensa y promocion de los sujetos involucrados®!.

Un criterio distinto simplemente anularfa la eficacia de la negociacidn colectiva,
la cual debe adaptarse a los cambios externos que experimenta la empresa y las
relaciones de trabajo. Ante una realidad laboral fragmentada, cambiante desde el
punto vista organizativo, con trabajadores heterogéneos socioldgicamente, habria
resultado imposible que la Carta Fundamental intentara consagrar un modelo
cerrado y unico de negociacién. Lo anterior cobra atin mayor relevancia si se con-
sidera la evolucidn que experimenta el sistema de relaciones laborales desde una
sociedad fordista a una caracterizada por la introduccién de nuevas tecnologfas,
nuevas formas de organizacion, y nuevas técnicas de negociacion*.

una actividad mucho mds compleja y variada que la sola de acordar convenios originarios
o renovados”.

40 Ello explica, en parte, la redaccién del inciso primero del art. 314 del Cédigo del Trabajo,

el cual admite la utilizacién de procedimientos alternativos a la negociacion reglada: “Sin
perjuicio del procedimiento de negociacidén colectiva reglada, en cualquier momento y sin
restricciones de ninguna naturaleza, podrdn iniciarse entre uno o mds empleadores y una o mds
organizaciones sindicales, negociaciones directas y sin sujecion a normas de procedimiento
para convenir condiciones comunes de trabajo y remuneraciones, por un tiempo determi-
nado”. Téngase presente, a este respecto, que el articulo recién transcrito ha establecido el
monopolio sindical para negociaciones colectivas no regladas. Esta excepcion se justifica
en la facultad que la Constitucidn le otorgd al legislador para establecer las “modalidades
de la negociacidn colectiva y los procedimientos adecuados para lograr en ella una solucién
justa y pacifica”. En este caso, y por excepcion, el legislador concluyé que una negociacién
colectiva no sujeta a procedimientos solo puede ser llevada a cabo por organizaciones sin-
dicales estables, y no por grupos espontdneos de trabajadores.

4“1 Cfr. VALDES DAL-RE, “La negociacidn colectiva”, cit., p. 475. Vid. también RODRIGUEZ-
SANUDO, cit., p. 341.

42 Cfr. IRURETA URIARTE, “Trabajo y Derecho”, cit., pp. 155 y ss. Vid. también DURAN
LOPEZ, Federico, “El futuro del Derecho del Trabajo”, REDT N° 78 (1996), p. 616: “La
contratacion colectiva, como el Derecho del Trabajo, sobrevivird, a pesar de los riesgos de
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De alli que la negociacion colectiva a que se refiere el inciso quinto del numeral
16 debe ser entendida como una herramienta lo suficientemente flexible para acoger
dentro de su contenido esencial distintas y variadas formas de negociacién, pues lo
relevante es que trabajadores y empleadores puedan alcanzar acuerdos fundados
en la autonomia de esta fuente normativa del Derecho. Y esa sola circunstancia
explica la relevancia de esta figura en el marco de un modelo democrético de
relaciones laborales.

2.2. Materias objeto del derecho

Ya se ha dicho que la negociacion colectiva es una manera de canalizar el
conflicto propio del sistema de relaciones industriales. Ella refleja una relacion de
poder fundada en intereses contrapuestos que pueden juridificarse en virtud de la
negociacion*®. A pesar del cardcter amplio con el cual la Constitucién configura
esta garantia, y sin mayores limites formales, lo cierto es que el derecho a negociar
colectivamente tiene una innegable naturaleza laboral. All{ estd centrado su dmbito
objetivo, de forma tal que las materias propias de la negociacion no podrian exten-
derse a cuestiones ajenas al trabajo, empleo o remuneracion. En esta perspectiva, el
nucleo central de la negociacion colectiva serd el conjunto de cuestiones vinculadas
a las condiciones de trabajo**, cuestion que se ve ratificada por el inciso primero
del art. 306 del Codigo del Trabajo: “son materias de negociacidn colectiva todas
aquellas que se refieran a remuneraciones, u otros beneficios en especie o en dinero,
y en general a las condiciones de trabajo™*".

Este criterio concuerda, a su vez, con el art. 2° del Convenio N° 154 de la OIT,
el cual sefiala que la negociacion colectiva comprende todas las negociaciones

la época actual, y el convenio colectivo del futuro serd mds complejo de cuanto sea hoy: la
reglamentacion actual no serd sustituida por una desreglamentacién sino por una disciplina
mads compleja y diferenciada; y existird una mds compleja interrelacion entre reglamentacién
de condiciones de trabajo a nivel centralizado, descentralizado e individual”’; y MONEREO
PEREZ, “El derecho”, cit., p. 664: “Todos estos elementos de diferenciacién obligan a una
mayor heterogeneidad de la negociacion colectiva y a la puesta en cuestion del principio de
regulacion uniforme y homogénea de las condiciones de trabajo”.

43 Cfr. KAHN FREUND, cit., p. 116.
4% Cfr. ALONSO OLEA, “Articulo 37.17, cit., p. 601.

45 Por su parte, entre las materias excluidas de la negociacidn, el inciso segundo del art. 306 del
Cddigo destaca aquellas correspondientes al poder de direccidn del empleador y aquellas que
son ajenas a la empresa. Sobre otro tipo de materias que el Plan Laboral del régimen militar
exclufa de la negociacién vid. THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA,
Patricio, Manual de Derecho del Trabajo, T. 1, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1989,
pp- 440 y ss. Para una visién contraria a la exclusion de determinadas materias dentro de la
negociacion colectiva cfr. MORGADO VALENZUELA, Emilio, “Necesidad, funcionalidad
y viabilidad de la negociacion colectiva en el marco de los actuales procesos de cambios:
la situacion en Chile”, en Estudios en homenaje al profesor William Thayer A., Sociedad
Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Santiago 1998, pp. 165 y s.
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que tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o una organiza-
cidn o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y una organizacion
o0 varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de: a) fijar las con-
diciones de trabajo y empleo, o b) regular las relaciones entre empleadores y
trabajadores, o ¢) regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones
y una organizacidén o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos
fines a la vez.

2.3. Ambito subjetivo del derecho

La Constitucion reconoce, de forma amplia, el derecho fundamental a ne-
gociar colectivamente, “salvo los casos en que la ley expresamente no permita
negociar”. Lareferencia a la ley debe ser entendida en su sentido técnico formal:
las limitaciones s6lo pueden establecerse en virtud de una norma juridica dictada
por el poder legislativo*®. Si bien este derecho no tiene el cardcter de absoluto, la
facultad legal debe interpretarse de manera restrictiva, ya que en caso contrario
se terminaria anulando el contenido esencial del derecho a negociar*”’. De esta
forma, la regla general es que todo trabajador dependiente, grupalmente integra-
do, puede ejercer este derecho a la negociacidn colectiva; sdlo por excepcion,
y de manera expresa, el legislador podrd indicar las hipdtesis en que no resulta
factible ejercitar este derecho*®.

El mandato que se efectda al legislador no puede implicar una minusvalia
0 una mutacion en la naturaleza del derecho. En efecto, la Constitucion con-
sagra la negociacion colectiva como un derecho de eficacia inmediata, y no
meramente programdtico*”®. De esta manera, al legislador no se le pide que
desarrolle el derecho constitucional, simplemente se le faculta para que indique,

excepcional y formalmente, los casos en que no se puede negociar’®. Esta y no

46 Enrelacién con las empresas y con los trabajadores que no pueden negociar colectivamente

vid. los arts. 304 y 305 del Cédigo del Trabajo. Una posicién contraria a estas prohibiciones
legales, en el sentido que serfan inconstitucionales y atentatorias a las normas de los Con-
venios N° 87 y 98 de la OIT, en TOLEDO CORSI, cit., p. 115.

497

Cfr. TAPIA GUERRERO, Francisco, “Los convenios colectivos impropios y el derecho a
negociar colectivamente”, BDT N° 114 (1998), p. 1. En el plano jurisprudencial vid. tam-
bién sentencia de la CORTE SUPREMA de 5 de noviembre de 1997, RDJ T. XCIV (1997),
seccion quinta, p. 220: “Las normas legales de excepcion deben ser interpretadas de modo
restrictivo y en caso alguno extensivamente”.

4% Cfr., por todos, CEA EGANA, Derecho, cit., T. 11, p. 435.

49 Vid. en el plano comparado SALA FRANCO, “El derecho constitucional”, cit., p. 321; y
MONEREO PEREZ, “El derecho”, cit., p. 625.

30 Cfr., por todos, VERDUGO MARINKOVIC, PFEFFER URQUIAGA y NOGUEIRA AL-
CALA, cit., T. I, p. 290: “las atribuciones que el constituyente entrega al legislador en esta
materia tienen un cardcter restringido. Debemos destacar que no podria la ley establecer
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otra conclusién se puede obtener de la redaccion que utiliza el inciso quinto del
numeral 16, ya que se trata de un derecho expresamente reconocido y no sujeto
a desarrollo legal.

Como se advirtioé con anterioridad, la Constitucion reconoce este derecho a
todos los trabajadores de la empresa. Esto trae aparejado las siguientes conse-
cuencias:

2.3.1. Los sujetos titulares

Aun cuando la redaccidn utilizada por el inciso quinto del numeral 16 es am-
plia, y podria llevar a sostener que la misma se aplica a todo tipo de trabajador,
conviene efectuar algunas puntualizaciones. En primer término, se trata de un
derecho de titularidad compartida, de ejercicio colectivo™', y aplicable a traba-
jadores sujetos a un vinculo de subordinacién o dependencia, debiendo excluirse
a aquellos que no caben dentro de esta categoria. La redaccion constitucional no
s6lo apunta en esa direccion sino que, ademads, el contexto de la garantia no deja
lugar a dudas a este respecto: se trata de una negociacion colectiva laboral™*.

En segundo lugar, la voz trabajadores sobrepasa a la mera idea del personal
sindicalizado, reconociendo que el derecho es aplicable a cualquier trabajador
dependiente de la empresa. Dicho de otra manera, “en el modelo de negociacién
colectiva disefiado en la Constitucién se admiten sujetos negociadores distintos
del Sindicato-asociacion™. Una opcion contraria hubiese supuesto negar la
participacion de estructuras representativas que perfectamente pueden canalizar
la voluntad colectiva de los trabajadores, atin cuando no estén constituidos como

procedimientos (...) que signifiquen un desconocimiento de este derecho, ni podria tampoco
generalizar los casos en que se prohibe negociar”.

01 Vid. CABANELLAS, cit., T. III, Vol. 2, p. 354: “En los conflictos laborales colectivos, los
sujetos no son los individuos aislados, ya que la propia calificacidn ‘colectiva’ del conflicto
revela la presencia de grupos, que son los protagonistas del antagonismo’’; y DIEZ-PICAZO
GIMENEZ, cit., p. 496: “si no fuera de ejercicio colectivo, habria simplemente negociaciones
de contratos de trabajo uno por uno”.

302 Este criterio ha sido ratificado indirectamente por la jurisprudencia en sentencia de la COR-

TE SUPREMA de 18 de julio de 2002, RDJ T. XCIX (2002), seccién quinta, p. 243: “Las
atribuciones que la ley confiere a la Direccion del Trabajo de velar por el cumplimiento de
la legislacion laboral no la facultan para (...) pretender obligar a un tercero a aceptar una
negociacion colectiva con trabajadores que no son de su dependencia”. En sentido similar
vid. ademds sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA de 25 de marzo
de 2001 (confirmada por la Corte Suprema), RDJ T. XCVIII (2001), seccién quinta, p. 66.
En el plano comparado, pero aplicable al precepto que comentamos, vid. ALONSO OLEA,
“Articulo 37.17, cit., p. 599: “Lo que la Constitucién garantiza o, en términos estrictos, lo
que la Constitucion exige a la ley que garantice, es ‘el derecho a la negociacion colectiva
laboral’”.

03 Cfr. RODRIGUEZ-SANUDO, cit., p. 356.
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sindicatos®. Por lo demds, habria sido muy complejo que el constituyente de-

clarara el monopolio sindical en estas materias, pues de cierta forma se afectaria
un necesario pluralismo social tan propio del sistema democrdtico de relaciones
laborales.

Con esta redaccion, por lo tanto, la Carta de 1980 impide el monopolio
sindical para efectos de negociar colectivamente, cuestion esta dltima que de
alguna manera rondaba durante las discusiones de esta garantia en el seno de
la Comisiéon ORTUZAR®. De hecho, en el Anteproyecto de la Comisién de
Estudios se optaba por una férmula de monopolio sindical®®, pero el Consejo
de Estado eliminé finalmente esta posibilidad®”.

En lo que respecta a la contraparte laboral, la Constitucién privilegia una
negociacidn colectiva con el empleador vinculado a una unidad negocial, pero
no excluye desde luego otras formas de negociacién que voluntariamente las
partes puedan llevar a cabo mds alld del @mbito unitario™®. El problema, con
todo, consiste en resolver qué se entiende por empresa, ya que no hay mayores
fundamentos para sostener que la Constitucion ha privilegiado una idea subje-
tivista de la figura empresarial.

S04 Vid. en esta linea VALDES DAL-RE, “La negociacién colectiva”, cit., p. 487: “la actividad
contractual puede ser legitimamente ejercida por las restantes formas de organizacidén y
agregacion a través de las cuales se articula y manifiesta la autonomia de los intereses del
trabajo (...) y definidas por su cardcter mds o menos espontdneo, inestable u ocasional”;
MONEREO PEREZ, “El derecho”, cit., p. 627: “Este derecho (...) es atribuido a instancias
colectivas (estructuras organizativas, estables o espontdneas, sindicales y no sindicales) para
la defensa de intereses colectivos o generales de los grupos sociales”; y SALA FRANCO,
“El derecho constitucional”, cit., p. 325: “la Constitucién reconoce capacidad negocial a
todas las estructuras organizativas, estables o espontdneas (...) no quedando restringida as{
la capacidad negocial a los sindicatos”.

%05 Vid. por ejemplo en ACTAS, cit., sesion N° 382, pp. 2790 y s., las opiniones de BERTELSEN:
“serfa contradictoria la existencia de sindicatos que no pudieran negociar colectivamente
ni intervenir en una negociacion colectiva”; GUZMAN: “establecer una disposicién muy
concreta relativa a la negociacion colectiva, sefialando que no procederd respecto de aquellos
trabajadores que no puedan sindicarse”; y ORTUZAR: “propone que la Carta Fundamental
establezca que estardn impedidos de ejercer la negociacion colectiva quienes no puedan
sindicarse y que la ley determine qué personas no puedan sindicarse, sistema que estd acorde
con la resolucién de la Comision consistente en dejar a la ley la regulacion del derecho de
sindicacion”.

6 Cfr. el inciso séptimo del art. 19 N° 15 del Anteproyecto de la Comisién de Estudios de la
Nueva Constitucién: “La negociacidn colectiva es un derecho de los trabajadores a quienes
la ley reconozca el derecho de sindicarse”.

97 Enrelacidn con los antecedentes histdricos cfr. TAPIA GUERRERO, Francisco J., Sindicatos
en el Derecho chileno del Trabajo, LexisNexis, Santiago 2005, pp. 203 y ss.

S8 Cfr. en esta linea el inciso segundo del art. 303 del Cédigo del Trabajo: “La negociacién co-
lectiva que afecte a mds de una empresa requerird siempre acuerdo previo de las partes”.
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2.3.2. La idea de empresa

Optando por una vision atomizadora®”y descentralizada del ejercicio de este

derecho’'’, la Carta de 1980 sefiala que la negociacion colectiva “con la empresa
en que laboren es un derecho de los trabajadores”. La utilizacion del vocablo
empresa obliga a desentrafiar su verdadero alcance juridico, pues pareciera que
la Constitucion estd circunscribiendo el conflicto a la figura de una sola organi-
zacion. Siguiendo una tendencia que data de los origenes de nuestra legislacion
social, el Cédigo Politico establece que el derecho a negociar es “con la empresa”
en que laboran los trabajadores, y no con otras organizaciones productivas con
las cuales el trabajador no mantiene un vinculo de laboralidad™!.

Son varias las reflexiones que cabe hacer sobre esta redaccion constitucional. La
primera de ellas supone advertir que las Constituciones tienden por regla general a
omitir conceptos especificos dentro el dmbito econémico social. Por el contrario, las
normas constitucionales ponen énfasis en trazar las caracteristicas esenciales de un
determinado orden, para luego delegar en el legislador la regulacién exacta de ciertos
términos con relevancia economica’'?. Lo expuesto tiene especial importancia en lo
que respecta a la figura de la empresa, pues no cabe duda que no existe un concepto
constitucional de la misma. En rigor, lo que hace la Constitucion es trazar sobre la
organizacién productiva las caracteristicas bdsicas de funcionamiento dentro de
un determinado orden, arrastrando tras de si una serie de regulaciones, de cardcter
mercantil, tributario, civil o laboral que, entre otros, buscan hacer congruente sus
planteamientos con las normas bdsicas sefialadas en la Carta Fundamental.

9 Cfr. ROJAS MINO, “Las contradicciones”, cit., p. 124. Vid. también TOLEDO CORSI,
cit., p. 109: “con la legislacion del Plan laboral se circunscribi la negociacién colectiva al
dmbito de la empresa. Las razones de ello no obedecieron a principios juridicos sino a una
decisién de raiz econémica”.

3100 Cfr. MORGADO VALENZUELA, Emilio, “Iberoamérica: constitucionalizacién de los
principios y derechos fundamentales en el Derecho colectivo del trabajo”, en El Trabajo y
la Constitucion. Estudios en homenaje al profesor Manuel Alonso Olea, Academia Ibero-
americana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid 2003, p. 184. Para una perspectiva histérica vid. WALKER ERRAZURIZ,
Francisco, “La institucionalidad laboral chilena”, BDT N° 96 (1997), pp. 2y ss.; y ROJAS
MINO, “La legislacién laboral”, cit., pp. 373 y ss.

ST Vid. también a partir de la redaccion formal del precepto MORGADO VALENZUELA,
“Necesidad”, cit., p. 167: “No obstante el tenor literal de la norma constitucional, se ha
entendido que el uso de la preposicion ‘con’ —que denota el medio, modo o instrumento que
sirve para hacer alguna cosa- se subordina al uso que en ella también se hace de la preposicion
‘en’ —que significa el lugar, tiempo o modo en que se realiza la negociacién”.

312 Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo, “Sobre empresa y politica”, REDT N° 64 (1994), p. 199.
Cftr. también DE GISPERT PASTOR, Maria Teresa, “La nocién de empresa en la Constitucion
espafiola”, en La Empresa en la Constitucion Espariola, Aranzadi, Madrid 1989, pp. 37 y ss.
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Mds atin, ante el ordenamiento juridico no existe un concepto unitario de em-
presa®’, Lo que sf existe es una regulacion multidisciplinaria y heterogénea que
deja en evidencia una realidad juridica en la que distintas ramas del Derecho se
preocupan de esta figura de manera incluso contradictoria. La realidad conceptual
mencionada se agrava al constatarse que, en muchas ocasiones, el Derecho ha
terminado analizando la empresa mediante nociones extra juridicas o ancladas en
conceptos decimondnicos de los fenémenos empresariales y econémicos.

En este orden de ideas, una de las ramas que se encarga de regular la figura de la
empresa es precisamente el Derecho Constitucional. Pero esta regulacion no parte
definiendo a la empresa o los requisitos de la misma; por el contrario, los Cédigos
Politicos, incluido el chileno, se limitan a consagrar un Orden Publico Laboral y
Econdmico en que de cierta manera se presupone un concepto de empresa’'*.

Eso ocurre precisamente con el art. 19 N° 16 de la CPR de 1980. El constituyente
ha sefialado que la negociacion colectiva “con la empresa en que laboren”, es un
derecho de los trabajadores. El término empresa no estd definido y, en verdad, serfa
bastante riesgoso que la Constitucion pretendiera hacerlo ya que la empresa es ante
todo una realidad socioldgica y econdmica, pero no juridica. Su realidad organiza-
tiva es cambiante en el tiempo por la introduccidén de nuevas tecnologias y nuevas
formas de funcionamiento, y petrificar un concepto precisamente en la Constitucién
terminarfa provocando un divorcio evidente entre Derecho y realidad.

Desde una perspectiva laboral, habrd que reconocer que una regulacién mera-
mente econdmica o patrimonial de la empresa serfa inadecuada. Para el Derecho
del Trabajo, la empresa es ante todo una organizacién y un centro de imputacion
normativo. En ella se produce un sistema de relaciones personales de cardcter la-
boral, que discurren y se coordinan en virtud del poder de direccion del empleador.
La empresa, por lo tanto, no es una mera yuxtaposicion de vinculos laborales, pero
tampoco es un concepto meramente abstracto y general’'>. Al Derecho del Trabajo
no le importa, a mayor abundamiento, si la empresa persigue o no fines de lucro;
o si produce bienes o servicios; o incluso, si su titular tiene o no personalidad
juridica’'®.

513 Cfr., por todos, MONEREO PEREZ, José¢ Luis, Teoria juridica de los grupos de empresas
y Derecho del Trabajo, Comares, Granada 1997, pp. 6 y 11.

514 Cfr. UGARTE CATALDO, José Luis, “El concepto legal de empresa en el derecho laboral
chileno: mucho ruido, pocas nueces”, RLCH (2001), p. 60.

515 Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo, El poder de direccion del empresario, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid 1965, pp. 100, 105 y 109.

516 Vid., por todos, IRURETA URIARTE, Pedro, “La situacion procesal de los entes de hecho
en el proyecto de ley que sustituye el procedimiento laboral contemplado en el Libro V del
Cddigo del Trabajo”, Cuadernos Judiciales N° 8, Santiago, 2004, pp. 79 y ss.
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Para el Derecho del Trabajo, la empresa se estructura en base a dos elementos
nucleares: la idea de organizacion y la existencia de una titularidad. Cuando se
dice que la empresa constituye una organizacion, lo que se estd afirmando es que
ella estd integrada por factores que se encuentran coordinados jerdrquicamente
bajo la direccion del empleador®’. Dicha coordinacion permite distinguir la
division de labores, la unidad de direccion o la autonomia derivada de la propia
existencia de un circulo organizado’'®.

Adicionalmente, la empresa entendida como organizacion requiere de una
titularidad. Y de conformidad con las normas sobre libertad de empresa (art. 19
N°21 CPR), el ordenamiento juridico le reconoce esta titularidad al empresario
aportante del capital, el cual, para efectos laborales, deja de ser un mero acreedor
de trabajo para convertirse en un titular de la organizacidn.

La titularidad se alza, por tanto, como una cualidad legal en cuya virtud la
persona se encuentra investida de un poder juridico, de un derecho o de una
pluralidad de derechos subjetivos. Se trata de un concepto amplio, flexible, que
acoge dentro de sf la particular situacidn juridica de un sujeto como centro de
imputacién de derechos y obligaciones. Esa titularidad dota al empleador de un
haz de derechos que le permiten dirigir los destinos de la entidad, coordinando
sus factores a objeto de darle una organizacién capaz de cumplir la finalidad
por la cual ha sido creada®”. Pero esa titularidad no puede llevar a sostener que
la empresa es lo mismo que un sujeto de derecho, pues ello desnaturalizaria la
realidad organizativa que subyace en ella™®.

517 Cfr. ROMAN DE LA TORRE, Maria Dolores, Poder de Direccion y Contrato de Trabajo,
Grapheus, Valladolid 1992, pp. 62y 86. Vid. también VALDES DAL-RE, Fernando, “Poderes
del empresario y derechos de la persona del trabajador”, Relaciones Laborales, T. I (1990),
pp- 280y s.

18 Cfr. WEISS, Dimitri, La funcidn de los recursos humanos, Ciencias de la Direccién, Madrid
1993, p. 224.

319 Vid. GONZALEZ BIEDMA, Eduardo, El cambio de titularidad de la empresa en el Derecho
del Trabajo, Centro de Publicaciones Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid 1989,
pp.- 134 y 153. Cfr. también MONEREO PEREZ, José Luis, Las relaciones de trabajo en
la transmision de la empresa, Servicio de Publicaciones Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid 1987, p. 194.

520 Cfr. ROJAS MINO, Irene, “El peculiar concepto de empresa para efectos juridico laborales:
implicancias para la negociacion colectiva”, Ius et Praxis Afio 7, N° 2 (2001), p. 410. Una
tesis distinta en RIBERA NEUMANN, Teodoro y VIGUERA FIGUEROA, Herndn, “La
empresa y su reconocimiento constitucional”, en XXX Jornadas Chilenas de Derecho Pu-
blico, T. 1, Universidad de Valparafso, Valparaiso 2000, p. 389: “En el precepto antes citado
(se refieren al art. 19 N° 16 CPR) el constituyente reconoce a la empresa como ente juridico,
al sostener que la negociacion colectiva se realiza por los trabajadores ‘con la empresa’ en
que laboren, lo que sdlo es posible, si consideramos a ésta como dotada de una personalidad
distinta de sus propietarios o administradores. Esto es tal, pues la negociacion colectiva debe
realizarse necesariamente con un ente juridico, sea éste una sociedad de hecho o una persona
que adopte una de las variadas formas de organizacién, mds no con una ‘unidad econémica’
carente o incapaz de asumir obligaciones y ejercer derechos”.
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En sintesis, habrd que reconocer que la Constitucidn no sefiala una definicién
de empresa®?!. Opta, mds bien, para que cada parcela del ordenamiento juridico
disefie su propia configuracién de la empresa, en el entendido que existe una
regulacion multidisciplinaria que, en muchos casos, termina siendo contradictoria
con otras definiciones existentes en el ordenamiento legal. Sin embargo, a efectos
laborales, la empresa debe ser vista como una tipica organizacion dotada de un
titular, independientemente de la circunstancia de que éste tenga o no individua-
lidad legal®®. Esos requisitos son basicos al momento de configurar la empresa
desde una perspectiva laboral, y tendrd que ser considerada en la interpretacion
de la norma contenida en el inciso quinto del art. 19 N° 16 de la Constitucién.

Estas consideraciones, llevadas al dmbito de la negociacion colectiva, traen
como conclusion que la empresa no puede ser confundida con un sujeto de derecho,
y tampoco la Constitucion ha sefialado que este procedimiento sélo puede ejercerse
en el esquema reducido de la personalidad juridica del empleador®. Detectada
judicialmente la existencia de una organizacion empresarial auténoma, all{ habra
que ejercer los derechos propios de la negociacion colectiva, independientemente
de las personalidades juridicas —aparentes o reales- que ostente el titular.

2.3.3. La situacion de los funcionarios publicos

Desde un punto doctrinario se discute si el derecho constitucional de negociacion
colectiva es aplicable o no a los funcionarios ptiblicos, mds aun si se le contrasta
con los instrumentos internacionales referidos a la materia®*. En nuestro pais, la
Constitucién prohibid expresamente la posibilidad de que los funcionarios publicos
pudiesen utilizar una de las instancias emblemdticas de la negociacion colectiva,
como es la huelga; pero no se prohibié expresamente en la Constitucion el ejercicio
de aquel derecho por parte los funcionarios. De alli que sea posible estructurar dos
lineas argumentales en orden a determinar si el derecho a negociar colectivamente
es o no aplicable en el ambito de la Administracion Publica.

521 Cfr., para efectos de la negociacion colectiva, TAPIA GUERRERO, “Constitucionalidad”,
cit., p. 69.

522 Cfr. IRURETA URIARTE, “La situacién procesal”, cit., pp. 79 y ss.

523

Cfr. en esta linea ROJAS MINO, “El peculiar concepto de empresa”, cit., pp. 409 y ss.; y
UGARTE CATALDO, “El concepto legal”, cit., p. 64. Vid. también TAPIA GUERRERO,
Francisco J., “El concepto de empresa y los derechos sindicales en el Derecho chileno del
Trabajo”, en Estudios en homenaje al profesor William Thayer A., Sociedad Chilena de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Santiago 1998, pp. 222 y ss.

524 Cfr. entre otros FERNANDEZ DOMINGUEZ, Juan José y RODRIGUEZ ESCANCIANO,
Susana, La negociacion colectiva de los funcionarios piiblicos, Cedecs, Barcelona 1996,
pp- 57 y ss.; MONEREO PEREZ, “El derecho”, cit., pp. 629 y ss.; y SALA FRANCO, “El
derecho constitucional”, cit., pp. 325 y ss.
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La primera alternativa transita por la doctrina de la prohibicion. A favor de esta
tesis se esgrime un elemento histdrico: al momento de redactarse el actual inciso
quinto del numeral 16, los miembros de la Comision ORTUZAR estimaban que
este derecho no era aplicable en el sector publico, “porque obviamente no depende
del jefe del servicio acordar un aumento de remuneraciones, por ejemplo™*. De
esta forma, los redactores de la Carta de 1980 optaron por una tesis de prohibicién
constitucional de la negociacion colectiva en el 4mbito de la Administracion Publica.
Esta posicion resultaba concordante con el Convenio N° 98 de la OIT e, incluso,
con el Convenio N° 154, el cual, si bien no excluye a los funcionarios ptblicos del
derecho de negociar colectivamente, si permite que la legislacién fije modalidades
particulares de aplicacién del Convenio®*. Adicionalmente, podria agregarse que
la garantifa del art. 19 N° 16 estd referida fundamentalmente a los trabajadores del
sector privado, debiendo entenderse que el numeral 17 del referido articulo es el
que regula las relaciones de trabajo en el sector publico™.

La segunda alternativa -doctrina sobre el reconocimiento del derecho- supon-
dria reconocer que la prohibicion en el ejercicio de la negociacidn colectiva es
meramente legal, pero no constitucional. En efecto, la norma del inciso quinto deja
abierta la posibilidad que todos los trabajadores, independiente de la naturaleza
juridica de su empleador, puedan llevar a cabo procesos de negociacién colectiva.
Se trata de un derecho amplio, flexible, y aplicable incluso a grupos espontdneos de
trabajadores. Mds atin, la voz “empresa’”, para estos efectos, se encuentra redactada
en términos generales y seria perfectamente aplicable a un servicio publico creado
por ley. Desde esta perspectiva, si la Constitucion hubiese querido prohibir expre-
samente el derecho de negociacion colectiva en el dmbito de la Administracion,
entonces lo habria sefialado de manera formal ya que no tendria sentido prohibir

525 Cfr. las posiciones sostenidas por ORTUZAR en ACTAS, cit., sesién N° 382, pp. 2785 y s.
Mads aun, el Ministro del Trabajo de la época, Vasco Costa, manifest6 expresamente ante la
Comision redactora que “es imposible la negociacion colectiva en la Administracién Publica.
Adbvierte, si, que si tal idea estuviera implicita en la norma constitucional, deberfa enmen-
darse”. En el plano doctrinal vid. GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Derecho Colectivo
del Trabajo, LexisNexis, Santiago 2002, pp. 300 y s.: “Se argumenta por quienes consideran
improcedente la negociacidn colectiva en este sector, que los salarios de estos funcionarios
son materia de la ley de presupuesto (...). Se ha cuestionado esta forma de negociacion, por
estimarse que las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos son reguladas por ley
y por actos unilaterales del ente ptiblico, conformdndose no una relacién contractual sino
una relacion estatutaria”.

326 El art. 1.3 del Convenio N° 154, de la OIT, del afio 1981, sefiala expresamente que: “En lo

que se refiere a la administracidn ptblica, la legislacion o la préctica nacionales podran fijar
modalidades particulares de aplicacion de este Convenio”.

321 El referido art. 19 N° 17 de la Constitucion le asegura a todas las personas: “La admision
a todas las funciones y empleos publicos, sin otros requisitos que los que impongan la
Constitucidn y las leyes”. Desde esta perspectiva, la frase “admision a funciones y empleos
publicos” serfa omnicomprensiva de la totalidad de requisitos, regulaciones y prohibiciones
que, tanto la Constitucion como las leyes, exigen para el ejercicio del empleo publico. Y
dentro de ellas no estarfa consagrada la facultad de negociar colectivamente.
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la huelga (que es una instancia mds de la negociacién) si se estima que el proceso
general no era aplicable a los funcionarios®*. Por otra parte, hay que tener presente
que parte de la jurisprudencia ha estructurado la garantia del art. 19 N° 16 como
un derecho aplicable a todo tipo de trabajo, incluido por cierto el del funcionario,
cuestién que obligaria a una interpretacién mds amplia del 4mbito subjetivo de la
negociacion.

Alo expuesto habria que agregar que con fecha 17 de julio de 2000, Chile ratificd
el Convenio N° 151 de la OIT, sobre la proteccion del derecho de sindicacion y los
procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la Administracién
Publica. Los arts. 7 y 8 de dicho instrumento permiten afirmar que, para la OIT,
los trabajadores del Estado si gozan del derecho de negociacion®®. Y no solo eso;
para la OIT el concepto de funcionario piblico debe ser interpretado de forma res-
tringida, de tal manera que una eventual prohibicion no podria alcanzar a aquellas
personas empleadas por el Estado, por las empresas o instituciones publicas, y que
no ejercen actividades propias de la Administracién Pudblica™.

En esta perspectiva, la razén para que los trabajadores del Estado no puedan
negociar colectivamente no se encontraria en la Constitucion, sino que en la ley,
la cual les prohibe negociar en virtud de la delegacién que efecttia el propio inciso
quinto del numeral 16. Consecuente con lo anterior, el art. 304 del Cédigo del Tra-
bajo ha excluido de la negociacion colectiva a las empresas del Estado dependientes
del Ministerio de Defensa Nacional o que se relacionen con el Gobierno a través
de dicho Ministerio. Y agrega: “Tampoco podrd existir negociacién colectiva en
las empresas o instituciones ptiblicas o privadas cuyos presupuestos, en cualquiera
de los dos ultimos afios calendario, hayan sido financiados en mds de un 50% por
el Estado, directamente, o a través de derechos o impuestos™!,

58 Lo anterior, sin perjuicio, de que existen otros preceptos de la Constitucion (v. gr., el inciso

cuarto del art. 60) en que se acepta la existencia de “negociaciones o conflictos laborales”
en el sector ptiblico.

52 Los referidos articulos del Convenio N° 151, sefialan expresamente que: “Art. 7. Deberdn
adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular
y fomentar el pleno desarrollo y utilizacién de procedimientos de negociacién entre las
autoridades publicas competentes y las organizaciones de empleados ptiblicos acerca de las
condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de
los empleados ptublicos participar en la determinacidén de dichas condiciones”; y “Art. 8. La
solucidn de los conflictos que se planteen con motivo de la determinacion de las condiciones
de empleo se deberd tratar de lograr, de manera apropiada a las condiciones nacionales, por
medio de la negociacidn entre las partes o mediante procedimientos independientes e im-
parciales, tales como la mediacion, la conciliacidn y el arbitraje, establecidos de modo que
inspiren la confianza de los interesados”. En el plano doctrinal vid. GAMONAL CONTRE-
RAS, Derecho, cit., p. 304: “recientemente ha sido ratificado por nuestro pais el Convenio
N° 151, lo cual debiera ser completado a la brevedad con una legislacién acorde”.

530 Cfr. ROJAS MINO, “Las contradicciones”, cit., p. 123.

331 Cfr. también el art. 78, letra i), de la Ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo.
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3. Los procedimientos y modalidades de la negociacion colectiva

Conjuntamente con garantizar el derecho constitucional, la Carta de 1980 le ha
otorgado un mandato al legislador en orden a que establezca las modalidades de
la negociacion colectiva y los procedimientos adecuados para lograr en ella una
solucidn justa y pacifica. De esta redaccion surgen variadas consecuencias:

3.1. La intervencion del legislador

Por regla general, las Constituciones modernas, en materia de negociacion
colectiva, no han pretendido regular todo el proceso de negociacion y el pacto
resultante®?. Un sistema democrdtico de relaciones laborales debe privilegiar la
participacion de los actores sociales, y no pretender ahogar dicha participacion
mediante una intervencion atosigante del Estado’. En el caso chileno, se le ha
otorgado al legislador un derecho de intervencion desde afuera, a objeto de que
fije el marco de accién de los actores sociales™*. Pero, a diferencia de lo ocurrido
en otros periodos histdricos™, dicho marco, lejos de ser excluyente, debe crear los
presupuestos necesarios para que la negociacion colectiva actualice los intereses de
los grupos sociales que actian dentro de la empresa, asegurando su libre ejercicio, y
preservando la autonomia colectiva de injerencias abusivas™*. Un intervencionismo
riguroso y excesivo desnaturalizarfa el mandato constitucional, y desvirtuaria la
funcién normativa que se le otorga a la propia negociacion colectiva. Ello deja en

532 Vid. por ejemplo el art. 22.2 de 1a Constitucién de Grecia de 1975: “Las condiciones generales

de trabajo serdn determinadas por la ley y serdn complementadas por convenios colectivos
de trabajo, concertadas mediante negociaciones libres, y en caso de fracaso de éstos por
disposiciones fijadas por medio de arbitraje”; y el art. 37.1 de la Constitucion espaiiola:
“La ley garantizard el derecho a la negociacidn colectiva laboral”. En el plano doctrinal cfr.
también RODRIGUEZ-SANUDO, cit., p. 343.

53 Cfr., por todos, CAMPOS ALONSO, cit., p. 388; y MORGADO VALENZUELA, “Nece-
sidad”, cit., p. 162.

5% De conformidad con el art. 65 N° 5 CPR las leyes relativas a la negociacién colectiva son

de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica: “Art. 65. Corresponderd, asimismo,
al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva para: N° 5°. Establecer las modalidades
y procedimientos de la negociacion colectiva y determinar los casos en que no se podrd
negociar”.

33 Enlo que respecta a los periodos de intervencion legal en las relaciones colectivas de trabajo,

vid. ROJAS MINO, “La legislacién laboral”, cit., pp. 375 y ss.

% Cfr. VALDES DAL-RE, “La negociacién colectiva”, cit., p. 479. Vid. también MONEREQO
PEREZ, “El derecho”, cit., p. 653: “Las normas estatales de contenido laboral no regulan
de forma completa y cerrada las relaciones laborales, ya que su objetivo mds directo es la
fijacién de contenidos minimos que pueden ser desarrollados, completados o mejorados por
la autonomia colectiva”; y PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA ROSA, cit., p. 609:
“Y garantizar el derecho a la negociacion colectiva significa (...) asegurar su libre ejercicio,
preservando la autonomia colectiva de injerencias abusivas procedentes de los poderes
publicos”.
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evidencia que el derecho a la negociacidn colectiva se proclama, esencialmente,
“no tanto frente a unos determinados representantes de los empresarios o de los
trabajadores, sino frente al Estado™?’.

Como se ha dicho, la intervencién del legislador no supone que el constituyente
haya optado por un modelo institucional rigido o excesivamente reglamentario. Un
criterio interpretativo como ese implicaria negar la autonomia de los grupos colec-
tivos y, en cierta forma, eclipsaria el libre juego de los actores sociales. Ademads,
supondria subordinar la autonomia colectiva a la normativa de origen estatal®*®.
Por el contrario, el mandato que el constituyente le entrega al legislador no impide
que el sistema de negociacion colectiva sea configurado como un modelo abierto
que admite la coexistencia de reglas de origen legal con hdbitos y practicas nego-
ciadoras de cardcter voluntario®. De alli que la intervencidn legal deba ser vista
como un marco lo suficientemente apto y flexible para permitir el libre juego de
los grupos organizados, asi como del empleador, asegurando la autonomia de los
agentes involucrados®.

Con todo, la intervencidn del legislador no puede ser minusvalorada al momento
de configurar el modelo de negociacion colectiva®'. La premeditada flexibilidad
que, en determinados aspectos, asume el inciso quinto del art. 19 N° 16 deja en
evidencia que la Constitucion prefiere que varios dmbitos esenciales del modelo
sean estructurados precisamente por el legislador de acuerdo a las circunstancias

histdricas y sociales que rodean la aplicacion del derecho fundamental>*. De all{

531 Cfr. SALA FRANCO, Tomds y ALBIOL MONTECINOS, Ignacio, Derecho Sindical, 4°
edicidn, Tirant lo Blanch, Valencia 1996, p. 375. Y, refiriéndose a la Constitucion espafiola,
agregan en p. 376: “La Constitucién reconoce, pues, un derecho de las partes a negociar
sin injerencias externas del Estado (...) Y ello lo hace precisamente para distinguirse del
derecho anterior, en el que las intervenciones administrativas se prodigaban en exceso”. Vid.
también OJEDA AVILES, cit., p. 600: “lo nuclear de €l (derecho a negociar) consiste en la
libertad para regular las condiciones de trabajo mediante instrumentos colectivos que tengan
preferencia en esta materia sobre la regulacion publica”.

5% Cfr. RODRIGUEZ-SANUDO, cit., p. 345. Cfr. también DIEZ-PICAZO GIMENEZ,
“Sistema”, cit., p. 496. Para un andlisis del ordenamiento nacional, a partir de la reforma
introducida por la Ley N° 19.759, de 2001, vid. GAMONAL CONTRERAS, Sergio, “La
Reforma Laboral y la Libertad Sindical”, RLCH (2002), pp. 72 y ss.

5% Cfr. en esta linea el art. 4° del Convenio N° 98 de la OIT, de 8 de junio de 1949, ratificado
por Chile con fecha 1 de febrero de 1999. En igual sentido vid. VALDES DAL-RE, “La
negociacion colectiva”, cit., p. 487.

50 Estas exigencias de autonomia han sido recogidas, por lo demds, en otros preceptos de la
Constitucion. En efecto, el art. 60, inciso cuarto, de la Carta de 1980 establece expresa-
mente que cesard “en su cargo el diputado o senador que ejercite cualquier influencia ante
las autoridades administrativas o judiciales a favor o representacién del empleador o de los
trabajadores en negociaciones o conflictos laborales, sean del sector publico o privado, o
que intervengan en ellos ante cualquiera de las partes”.

31 Cfr., por todos, GONZALEZ ORTEGA, cit., pp. 396 y s.
32 Cfr. CORREA CARRASCO,cit., pp. 123 y 142.Y agrega en p. 272: “Ello significa que el mo-
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que, en el ejercicio de esta facultad, el art. 303 del Codigo del Trabajo ha definido la
negociacion colectiva como el procedimiento a través del cual uno o mds emplea-
dores se relacionan con una o mds organizaciones sindicales o con trabajadores que
se unan para tal efecto, o con unos y otros, con el objeto de establecer condiciones
comunes de trabajo y de remuneracién por un tiempo determinado™.

3.2. Procedimientos adecuados para alcanzar una solucion justa y
pacifica

En materia de negociacion colectiva, la Constitucidn ha sefialado expresa-
mente el deber legal de establecer las modalidades de negociacion y los pro-
cedimientos adecuados para lograr en ella una solucion justa y pacifica. Desde
luego, ello supone alcanzar un resultado que se materializa en un instrumento
colectivo y contractualmente acordado. No tendria sentido exigirle al legislador
la implantacion de un procedimiento sin indicar la consecuencia del mismo. Y
esa consecuencia supone reconocerle eficacia a los acuerdos alcanzados en el
sentido de que operan como una verdadera ley para las partes™.

Los procedimientos que regula el legislador deben partir de la aceptacion del
pluralismo social y de la reafirmacion de la libertad de contratacion, en el sentido
que son las partes negociadoras las que determinan a qué acuerdos llegan durante
el proceso negociador. Dichos procedimientos deben centrarse en alcanzar un
objetivo permanente requerido por todo ordenamiento: juridificar los poderes,
limitar las libertades abusivas y pacificar los conflictos sociales3*.

delo legal es, por definicion, un modelo contingente, mutable en funcién de las circunstancias
sociales, econdmicas y culturales concurrentes en cada momento histdrico y determinantes,
en ultima instancia, de la posicidn de cada uno de los protagonistas que intervienen en las
relaciones laborales”.

53 Parte de la doctrina nacional ha cuestionado la idea de que los procesos de negociacién

colectiva tengan que establecer condiciones comunes de trabajo, tal como lo prescribe el
art. 303. Vid. MORGADO VALENZUELA, “Necesidad”, cit., p. 165: “los nuevos sistemas
productivos y la nueva organizacion del trabajo tienden a dar un creciente protagonismo a
focalizaciones mds individualizadas en la determinacién de las remuneraciones y condiciones
de trabajo. Por ello, en la negociacidn colectiva, el establecimiento de condiciones ‘comu-
nes’ tiende a ser acompafiado y —en ciertos casos- a ceder paso a la fijacion de condiciones
‘diferenciadas’, si bien retienen el cardcter de comunes aquellas condiciones establecidas
como ‘pisos minimos”.

3 Cfr. ALONSO OLEA, “Articulo 37.17, cit., p. 608.

35 Cfr. MONEREO PEREZ, “El derecho”, cit., p. 649. Vid. también DIEGUEZ, Gonzalo,
Orden puiblico y conflictos colectivos, EUNSA, Pamplona 1976, pp. 126 y ss.; GONZALEZ
BIEDMA, Eduardo, “Los procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos colectivos
de trabajo en las Comunidades Auténomas”, en XI Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Trotta, Madrid 1994, p. 217; y MERCADER
UGUINA, Jests R., “Sistema de fuentes y globalizacién”, REDT N° 119 (2003), pp. 667 y
ss.
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Adicionalmente, la Constitucién sefiala que los procedimientos deben tender a
una solucidn justa y pacifica de los conflictos. Con esta redaccion, los redactores
de la Carta Fundamental optaban por un mecanismo de resolucion que privilegiara
los medios de mayor concordancia en contraste con medios de presion social
mds vinculados al recurso de la accién directa.

La solucién pacifica obliga a que los mecanismos de solucion tiendan o al
acercamiento de posturas enfrentadas a objeto de que las propias partes lleguen
a acuerdo o bien a la intervencion dirimente de un tercero cuando lo primero no
fuese factible®*, todo ello dentro de los marcos de juridificacién del conflicto.
No hay que olvidar a este respecto, que la negociacién es un método de preven-
cion y solucion que permite reemplazar actitudes confrontacionales propias del
conflicto abierto™’.

Y una vez alcanzado el acuerdo, la solucion pacifica implicarfa respetar el
principio de “pacta sunt servanda”, en el entendido que las partes no pueden
desconocer lo acordado ni utilizar medidas de presion para negar el contrato
colectivo durante la vigencia del mismo>*.

Con todo, esta opcion no puede ser vista como una negacion del uso legitimo
—y juridico- de los medios de presion social cuando ello proceda legalmente>*;
mds bien, se trata de privilegiar mecanismos de solucién que tiendan a resolver
el conflicto de manera natural y pacifica, sin tener que recurrir permanentemente
a medidas de ultima instancia o ajenos a los pardmetros que entrega el orde-
namiento juridico. La experiencia deja al descubierto que el contacto directo y
flexible entre las partes es el medio mds eficaz para alcanzar la paz industrial>*.
De alli que las invocaciones de la Constitucion en orden a conseguir una solucion
pacifica no pueden asimilarse a prohibiciones generales en el uso legitimo de
medios de presion durante el proceso de negociacion.

5% Cfr. BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, El arbitraje laboral, Centro de Publicaciones
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid 1993, pp. 32 y s.

7 Vid. MORGADO VALENZUELA, “Necesidad”, cit., p. 163.

38 Cfr. SALAFRANCO y ALBIOL MONTECINOS, cit., p. 378. Vid. también OJEDA AVILES,
cit., p. 640: “La doctrina germdnica ha ultimado una teorfa general de los deberes inmanentes
del acuerdo colectivo, en el cual se inserta el deber de paz como parte, al afirmar que aquél
presupone tdcitamente el cumplimiento para las organizaciones signatarias de tres deberes:
el de aplicarlo —Durchfiihrungspflicht-, el de inducir a sus afiliados a su cumplimiento
—Einwirkungspflicht- y el de no mover conflictos sobre lo acordado —Friedenspflicht-".

39 Como sefiala MONTOYA MELGAR, “Derecho”, cit., p. 694, “no se debe pensar —al menos
en el actual grado de desarrollo de las relaciones obrero patronales- que los llamados medios
‘pacificos’ de solucion de conflictos colectivos estén destinados a sustituir por completo,
haciéndolos inservibles, a los medios de presion social”.

3% Cfr. CABANELLAS, cit., T. III, Vol. 2, p. 359.
177



La justicia de la solucidn, por su parte, nos remite nuevamente a conceptos
de cardcter axiolégico, pero que sin duda intentan circunscribir el &mbito de las
pretensiones formuladas durante el proceso negociador. En efecto, del contexto
que rodeo la dictacion de esta norma se infiere un deseo por parte de los redac-
tores de la Constitucién en orden a que la negociacién colectiva atendiera las
posiciones de ambas partes, sobre todo en materia de productividad®!. La justicia
de la solucion, por lo tanto, nos arrastra hacia la necesaria fundamentacion y
racionalidad de las pretensiones, teniendo presente que las demandas debian estar
estrechamente vinculadas a la productividad de la organizacion empresarial®>,

Por tltimo, habrd que sefialar que la solucién justa y pacifica del conflicto no
implica la desaparicion de los intereses contrapuestos, pero facilita la resolucion
del proceso negociador, adaptdndose a los cambios externos que experimenta la
empresa®>”. Permite superar, ademads, la idea de un conflicto permanentemente
patoldgico®>*, dando paso a una conflictividad regulada, mds ofensiva, que “busca
un conocimiento de las causas de los problemas y se intenta orientar la empresa
en el sentido mads titil y eficiente para los distintos intereses implicados™>.

4. Los supuestos de arbitraje obligatorio y la participacion de tribunales
especiales

La parte final del inciso quinto del art. 19 N° 16 CPR plantea la posibilidad
de que ley establezca los casos en que la negociacion colectiva deba someterse
a arbitraje obligatorio, el que corresponderd a tribunales especiales de expertos
cuya organizacion y atribuciones se establecerdn en ella. Se trata, por cierto,
de un procedimiento extrajudicial que intenta sacar a la 16gica del conflicto de
aquellas soluciones fundadas en medidas de presion%.

31 Un ejemplo de estos criterios se puede observar en el Decreto Ley N°2.758, de 1979, cuyo
considerando cuarto sefialé que para lograr resultados positivos en un proceso negociador
es conveniente radicarlo en la unidad empresa, “pues de esta manera es posible lograr que
los trabajadores obtengan una remuneracién que siendo justa, se adecue a su productividad”.
En relacién con los argumentos que se han esgrimido para asociar los procesos de nego-
ciacidn a la productividad de la empresa vid. GLADSTONE, Alan, El arbitraje voluntario
de los conflictos de intereses, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra 1988, pp. 33 y ss.;
y MORGADO VALENZUELA, “Necesidad”, cit., p. 169. Para un andlisis de la relacién
existente entre productividad y remuneraciones vid. ademds VERGARA DEL RIO, Ménica,
“Productividad, salarios y negociacién colectiva”, RLCH (1999), pp. 75 y ss.

552 Cfr. VALDES RODRIGUEZ, Alfredo, “La negociacién colectiva a partir del Plan Laboral”,
en La Negociacion Colectiva en Chile, Gestion, Santiago 1997, pp. 271 y ss.

3 Cfr. MONEREO PEREZ, “El derecho”, cit., p. 659.

5% Cfr., por todos, SQUELLA NARDUCCI, Agustin, Introduccion al Derecho, Editorial Juridica
de Chile, Santiago 2000, p. 518.

35 Vid. MONEREO PEREZ, “El derecho”, cit., p. 677.
3% Cfr. GONZALEZ BIEDMA, “Los procedimientos”, cit., p. 219.
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En el dmbito laboral, los conflictos a los cudles se enfrenta este tercero pueden
ser de dos tipos: de intereses y juridicos. En el conflicto de intereses, el objeto
mismo de la intervencién es la formulacién que se va a dar a un nuevo contrato.
En estos casos, el tercero ayuda a que las partes creen una nueva norma (v. gr.,
conciliacién o mediacién) o bien la crea por si mismo (ese es el caso del arbitraje).
En el conflicto juridico, por su parte, se hace referencia a discrepancias vinculadas
con normas o con interpretacion de cldusulas. De esta manera, en el conflicto
juridico el tercero se encuentra sujeto a una norma previa que necesariamente
debe interpretar o aplicar. Como se puede apreciar, en el conflicto juridico el
tercero llamado a resolver la negociacién se comporta como una especie de juez,
altamente profesionalizado, encargado de aplicar e interpretar las normas; en el
conflicto de intereses, por el contrario, el tercero busca el logro de un convenio
de contenido normativo®’.

Ya sea que se trate de un conflicto juridico o de intereses, el orden constitu-
cional chileno ha abierto la posibilidad del arbitraje obligatorio. Lo cierto es que
las referencias al arbitraje son bastante atipicas en el Derecho comparado, y en
los casos en que se ha admitido sélo se refieren a figuras de arbitraje volunta-
rio®*®, Mds aun, la OIT lo considera un mecanismo intervencionista estatal que
podria menoscabar el derecho de huelga, salvo los supuestos de paralizacién en
servicios esenciales y en la Administracion Pudblica®”. Lo que ocurre es que en
el Derecho comparado se tiende a la aplicacién de dos principios cardinales en
materia de negociacion: el de voluntariedad y el de prioridad. Por el primero de
los principios mencionados se busca que el tercero ayude a que las partes logren
un acuerdo, sin imponérselo. El principio de prioridad, por su parte, plantea la
necesidad de que se induzca a las partes a utilizar procedimientos auténomos
para la solucién de los conflictos “y en particular que —salvo concretas razones

37 Cfr. BALLESTERO PASTOR, cit., pp. 33 y s. Vid. también ALONSO GARCIA, Manuel y
otros, La solucion de los conflictos colectivos de trabajo, Instituto de Estudios Econdmicos,
Madrid 1979, p. 22; y GLADSTONE, cit., pp. 1 y s. Cfr. también GOULD, W. B., “El sistema
de arbitraje en los Estados Unidos”, en XI Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho
del Trabajo y Relaciones Laborales, Trotta, Madrid 1994, p. 210. Durante la vigencia de la
Carta de 1925, ambos tipos de conflictos habian sido recogidos por la legislacién nacional.
Asf, por ejemplo, el art. 44 del Decreto 839, de 30 de noviembre de 1944, sefialaba que la
Junta de Conciliacidn debia clasificar las peticiones formuladas en dos grupos: “1. Las que
signifiquen cuestiones relativas a la mera aplicacion de las leyes y reglamentos, y 2. Las que
importen reivindicaciones econémico-sociales que la ley no imponga o determine”.

38 Cfr., por todos, TREU, Tiziano y otros, Relaciones de trabajo en la Administracion Publica:

un estudio comparativo, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra 1993, p. 23.

5% Cfr. BALLESTER PASTOR, cit., p. 23. Y agrega en p. 60: “La Comisién de Expertos en
aplicacién de Convenios y Recomendaciones tras sefialar que la supresion del derecho de
huelga es una restriccion del derecho a la libertad sindical establece que puede venir en-
cubierto en un arbitraje obligatorio aunque matice que no toda restriccion o limitacién del
derecho de huelga debe resultar ilicita”; y en p. 72: “pero no necesariamente cabe deducir
de la doctrina de la OIT que la instauracién de un arbitraje obligatorio es siempre atentatoria
del derecho a la negociacidn colectiva”.

179



en contrario, un conflicto no deberia remitirse a arbitraje en tanto no se hayan
agotado tales procedimientos auténomamente acordados™®. De alli que exista
una valoracién mds bien negativa del uso obligatorio del arbitraje.

Con todo, habrd que reconocer que la férmula que plantea la Constitucién no
es del todo nueva. Constaba en un antiguo proyecto de reforma constitucional
que, en el afio 1960, habia presentado a tramitacion parlamentaria el Gobierno
del Presidente ALESSANDRI RODRIGUEZ. En dicho proyecto, y para deter-
minados casos, la solucion del conflicto colectivo debia someterse al arbitraje
de tribunales especiales de expertos, los cuales debian tener en cuenta, al mo-
mento de resolver, los intereses en conflicto y los intereses de la colectividad.
Aun cuando este proyecto no avanzd en su tramitacion parlamentaria, lo cierto
es que el mismo sirvié de base para la discusion de una normativa muy similar.
La férmula acogida por los redactores de la Carta Fundamental calzaba, por lo
demds, con la idea de que era perfectamente licita la utilizacién de otros medios
de solucidn a los conflictos laborales®®'. Y, en general, esta idea fue aceptada por
los demds miembros de la Comision ORTUZAR®.

Parte de este procedimiento se justificaba por la reticencia que los miembros
de dicha Comision tenfan en relacién con la huelga y los conflictos colectivos.
Para algunos de ellos, la huelga debia ser reemplazada por mecanismos de con-
ciliacion y arbitraje obligatorio®®. En este tltimo caso, incluso se llegé a plantear
la alternativa de que los tribunales arbitrales tuviesen facultades de imperio para
cumplir sus resoluciones, comportdndose en la practica como tribunales espe-
cializados e independientes de ultima instancia®*. En el fondo, entre algunos
miembros de la comision redactora existia la idea que la negociacién colectiva

60 Vid. KAHN FREUND, cit., p. 189.

1 Vid. la opinién de GUZMAN en ACTAS, cit., sesién N° 210, pp. 10 y s.: “estima que los
conflictos colectivos del trabajo requieren mecanismos eficaces de solucién justa (...) Pre-
cisamente es la solucién de tribunales arbitrales, ya sea, de expertos, ya sea los ordinarios
de justicia; en principio se inclina mds por la solucién de tribunales de expertos, dada la
naturaleza del tema, tribunales que, de alguna manera, también puedan contemplar la parti-
cipacion de los interesados, de las partes en conflicto, dentro de toda la mecdnica que ellos
llevan a cabo”.

562

Ast, por ejemplo, OVALLE propuso en ACTAS, cit., sesiéon N° 209, p. 17, la siguiente redac-
cidn en esta materia: “Los conflictos laborales, individuales o colectivos, serdn resueltos por
tribunales especializados. Estos, en la solucion de los conflictos colectivos, procederdn como
jurado y dispondrdn de las atribuciones que sean necesarias para imponer sus decisiones”.
Vid. también ACTAS, cit., sesion N° 210, p. 11.

33 Cfr.laopinién de GUZMAN en ACTAS, cit., sesién N° 374, p. 2638: “si se suprime la palabra
‘obligatorio’ y se deja las expresiones “que contemplen formulas de conciliacién y de arbi-
traje’, se abre una posibilidad mucho mds amplia para que los propios trabajadores voten y
resuelvan entre el arbitraje o la huelga, y decidan ir a la huelga por un quérum determinado
y calificado, en votacidn secreta, pensamiento que existe en algunos miembros del Consejo
de Estado, o decidan ir al arbitraje”.

6+ Vid. la tesis de DIEZ y GUZMAN en ACTAS, cit., sesién N° 210, pp. 10 y 13.
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podia llegar a promover la proliferacion de conflictos, cuestién que por cierto
terminaba reduciendo el significado de la misma como método de autocompo-
sicion de intereses’®.

En sintesis, las ideas centrales del inciso quinto se encuentran en la l6gica
de someter determinadas negociaciones colectivas a arbitraje obligatorio y que
la resolucion de los mismos se encuentre radicada en tribunales especializados
de expertos.

4.1. Negociacion colectiva y arbitraje obligatorio

La primera hipdtesis que plantea la Constitucion a este respecto se refiere a
la necesidad de que la ley establezca los casos en que la negociacién colectiva
deba someterse a arbitraje obligatorio®®. El arbitraje es un procedimiento hete-
réonomo de resolucién que consiste en confiar la decision de un conflicto a un
tercero, “con autoridad para ello, en una cuestion o un asunto que las partes, por
intereses divergentes, han sometido a su decision”*".

Doctrinariamente, el arbitraje obligatorio alude a aquella modalidad esta-
blecida por el Estado quien remite al conocimiento de los drbitros ciertos y
determinados conflictos a objeto de alcanzar una solucién pacifica del mismo en

%5 Sobre esto dltimo en particular vid. los fundamentos que se esgrimen para favorecer una
negociacion descentralizadaen MORGADO VALENZUELA, “Necesidad”, cit., p. 170. Vid.
también en relacién con este tipo de criticas durante la vigencia de la Carta de 1925, ALVEAR
URRUTIA, Jorge, “Comentario critico a las disposiciones legales sobre conflictos colectivos
del trabajo”, RDJ T. XLIII (1946), primera parte, p. 76. Vid. ademds y a mayor abundamien-
to GAMONAL CONTRERAS, “Ciudadanfa”, cit., p. 68: “En este dmbito claramente hay
un retraso en relacion a las enmiendas al derecho individual, manteniendo una legislacién
que tiene cierta suspicacia con la actividad sindical, considerdndola un monopolio que crea
distorsiones y desajustes en el mercado de trabajo y que, por ende, debe ser limitado”.

5% De conformidad con el art. 355 del Cédigo del Trabajo, el arbitraje serd obligatorio en aquellos

casos en que estén prohibidos la huelga y el cierre temporal de la empresa, asi como en los
supuestos de reanudacion de faenas.

%7 Cfr. CABANELLAS, cit., T.III, Vol. 2, p. 401. Vid. también ALONSO GARCIA, La solucidn,
cit., p. 49. Por cierto, no se trata de una figura completamente nueva en el orden legal, ya que el
Cdédigo del Trabajo del afio 1931 admitfa el arbitraje, aunque voluntario, en caso de fracasar el
procedimiento de conciliacién. Con todo, el inciso tercero del art. 617 del Cédigo del Trabajo
de 1931, establecfa un supuesto indirecto de arbitraje obligatorio, en los siguientes términos:
“Si ofrecido el arbitraje, no fuere aceptado por el empleador o patrén, los mejoramientos que en
definitiva acuerden las partes o que se determinen por sentencia arbitral, tendrdn efecto retroactivo
desde la fecha en que se hubiere formulado la proposicion de arbitraje rechazada por el patrén. A
lainversa, si la negativa proviniere de los obreros o empleados, dichos mejoramientos no podran
imputarse sino a contar de la fecha en que se firme el avenimiento, se expida el fallo arbitral, o
la fecha que fije el tribunal”. Sobre el particular vid. GAETE BERRIOS, Alfredo, Manual de
Derecho del Trabajo, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1949, pp. 276 y s. Cfr. también
ALVEAR URRUTIA, Eduardo, “El arbitraje obligatorio en la legislacion del trabajo”, RDJ
T. XXXIX (1942), primera parte, pp. 61 y ss.
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razén de los intereses generales o de la paz social®®. Su utilizacion, al menos en
épocas pasadas, se ha esgrimido para mantener la paz industrial y para asegurar
un sistema técnicamente mds completo en el establecimiento de las condiciones
de trabajo®®. La obligatoriedad no se refiere tanto al procedimiento como a su
competencia y resultados, en el sentido que el laudo arbitral debe ser aplicado
a las partes independientemente de su aceptacién®”. De esta forma, el drbitro,
tercero imparcial, resuelve la contienda entre partes y dicta un laudo de obliga-
toria observancia.

En el caso chileno, la imperatividad de la redaccion utilizada por el art. 19
N° 16 CPR deja en evidencia que se trata de un mandato dirigido al legislador y
no a otra autoridad administrativa o judicial®’'; y que la obligatoriedad se hace
extensiva tanto al procedimiento arbitral como al cardcter vinculante que tiene
el laudo para las partes®>. De esta forma, la Constitucion faculta al legislador
para que establezca, en determinados casos, un arbitraje que evite perturbaciones
graves de la paz social encontrando la solucién mds rdpida y justa posible.

Como se desprende del propio texto constitucional, la facultad que se le otorga
al legislador es excepcional y para casos especificos. Un criterio distinto simple-
mente desnaturalizarfa la figura de la negociacion colectiva y la exclusividad de
cada sujeto para adoptar las decisiones juridicas que les son propias, haciendo
inoperante no solo el procedimiento sino que, también, medidas de presidn tradi-
cionales como es el caso de la huelga. En el fondo, la CPR acepta que para ciertos
casos, el legislador, fundado en el interés publico, penetre en la esfera privativa
y soberana de los sujetos colectivos, sustituyéndolos por un drbitro encargado de
resolver la contienda’”.

Por dltimo, habrd que convenir que la férmula planteada por la Constitucién
parece encaminarse precisamente hacia un arbitraje de intereses, que permita re-
solver el conflicto y obtener un nuevo contrato colectivo. Mds atin, la legislacion

3% Vid. GARCIA ABELLAN, Juan, Derecho de conflictos colectivos de trabajo, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid 1969, p. 227. Vid. también DURAN LOPEZ, Federico, “Medios
de solucion no jurisdiccionales de los conflictos laborales: el arbitraje”, REDT N°41 (1990),

pp- 27y ss.
59 Cfr. GARCIA ABELLAN, Derecho de conflictos, cit., pp. 228 y s.; y GLADSTONE, cit.,
pp.- 4y ss.

Sobre los diversos alcances que cabe atribuirle al término obligatorio vid. KAHN FREUND,
cit., pp. 183 y s.

570

ST Cfr. por todos BULNES ALDUNATE, “La libertad de trabajo”, cit., p. 136.

52 La obligatoriedad del arbitraje contrasta, en parte, con la Recomendacién N° 92 de la OIT,

de 1951, la cual prefiere los casos de arbitraje facultativo. Mds ain, esa misma Recomenda-
cidn seflala que ninguna de las disposiciones de dicho instrumento “podrd interpretarse de
cualquier modo en menoscabo del derecho de huelga”.

53 Cfr. MACCHIAVELLO CONTRERAS, Guido, Derecho Colectivo del Trabajo, Editorial
Juridica de Chile, Santiago 1986, pp. 285 y s.
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reguladora de esta norma ha optado por un arbitraje de tltima oferta, en el que el
arbitro opta por aquella proposicién de las partes que le parezca mds aceptable, de
manera tal que la contraposicién de intereses no queda reducida a un enfrentamiento
sin solucion®’. De esta forma, en la hipétesis en que se funda la Constitucion, el rol
del arbitro no consiste tanto en resolver un problema de interpretacién normativa o
contractual. Simplemente, busca dar una salida a una contraposicion que se refleja
en la falta de acuerdo negocial.

4.2. Tribunales especiales de expertos

La solucion adecuada de conflictos laborales ha permitido constatar que este
tipo de negociaciones requiere de procedimientos y érganos especializados®”. La
especializacion de estos tribunales resultaba esencial para algunos miembros de la
Comisién ORTUZAR, cuestion que hace recordar en parte el procedimiento ameri-
cano del Fact Finding Board, el cual consistia en crear comisiones de investigacion
especializadas que se confiaban a personalidades elegidas ad-hoc®™.

Lo anterior permitiria separar la figura constitucional creada de otras alternativas
legales ya conocidas a la época y que se reducian a simples arbitrajes obligatorios.
De allf la referencia a que los conflictos debian ser resueltos por tribunales espe-
ciales de expertos, cuestion que dejaba en evidencia un nuevo género de solucién

51 El art. 363 del Cédigo del Trabajo indica que el drbitro estéd obligado a fallar a favor de una
de las dos proposiciones de las partes, vigentes al momento de someterse el caso a arbitraje,
debiendo aceptarla en su integridad. Para emitir su fallo, el mismo articulo le exige al drbitro
que funde su decisidn en criterios tales como la comparabilidad de la industria, el grado de
especializacion y experiencia de los trabajadores, o los aumentos de la productividad. En la
préctica, seguin ha recalcado la doctrina (cfr. GOULD, cit., p. 211), este tipo de procedimientos
anima a las partes a transigir, “y a que se esfuercen en hacer que la suya sea la postura mds
razonable, en la certeza de que el drbitro no estd capacitado para repartir a partes iguales”.
Desde luego, si el drbitro tuviese capacidad para imponer otro instrumento, distinto al con-
signado en las ultimas proposiciones de las partes, entonces las cualidades personales de éste
adquirirfan mayor relevancia. Por ejemplo, la asertividad y seguridad personal, la iniciativa
para crear nuevas condiciones, sin limitarse a repartir equitativamente lo reivindicado, la
carencia de prejuicios o inclinaciones, asi como los conocimientos técnicos, entre otras varias
cuestiones (cfr. BALLESTER PASTOR, cit., pp. 120 y s. Vid. también DURAN LOPEZ,
“Medios”, cit., p. 32; y GLADSTONE, cit., pp. 67 y ss.).

55 Cfr. CABANELLAS, cit., T. III, Vol. 2, p. 360.

5% En el fact finding se articula un procedimiento consistente en confiar a un grupo de indivi-

duos neutrales la clarificacion del conflicto. Estos llevan a cabo una completa investigacién
comprendiendo audiencias y andlisis de todo tipo de pruebas a objeto de evacuar un informe
relacionado exclusivamente sobre los hechos. Con todo, habrd que reconocer que esta figura
se asemeja mds a instancias tales como la conciliacién y la mediacién. Sobre el particular
vid. BALLESTER PASTOR, cit., p. 18; y GOULD, cit., pp. 209 y ss. Vid. también KAHN
FREUND, cit., p. 212, y su referencia a paises como Australia y Nueva Zelanda, en que se
utiliza bastante el recurso de arbitraje obligatorio, con personas independientes y especiali-
zadas.
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de conflictos a cargo de personas idéneas y especializadas que “velaran por la
Justicia entre las partes y el interés de la comunidad™"".

Estos tribunales han sido creados directamente por la Constitucidn, razén por la
cual el legislador no podria abolirlos. Con todo, la regulacién que efectia la Carta
Fundamental no puede llevar a concluir que se trata de organismos con “jerarquia
mdxima o de rango constitucional™®. Por cierto, en el dnimo de los redactores
de la Constitucién estaba el que estos érganos gozaran de la mdxima autonomia.
La independencia quedaba reflejada en la imposibilidad de que estos tribunales
estuviesen formados por funcionarios del Poder Ejecutivo, o por personeros que
integraran el Poder Judicial. De esta manera, se buscaba evitar que conflictos de esta
naturaleza estuvieran radicados en la justicia ordinaria®. Lo expuesto no fue 6bice
para que, en definitiva, estos tribunales quedaran sometidos a la superintendencia
correccional, directiva y econdmica de la Corte Suprema®®’.

517 Cfr. ACTAS, cit., sesién N° 210, p. 15.
5% Cfr. CEA EGANA, Derecho, cit., T. 11, p. 437.

59 Sobre el particular vid. la distincién efectuada por SILVA BASCUNAN en ACTAS, cit., sesién
N°210, p. 21, en el sentido de que en la actuacidn de estos tribunales habria que distinguir
dos tipos de decisiones: (i) Una de cardcter econdmica y social; y (ii) otra de tipo juridico:
“hace presente que a €l le parece que cuando estos tribunales entran al terreno de la juris-
diccién con la autonomia que se les quiere dar, participan de dos tipos de decisiones: uno,
de cardcter sustantivamente econdmico y social, en el que no cabria la superintendencia de
la Corte Suprema, y otro, de aspecto juridico, como seria, por ejemplo, un conflicto basado
en una interpretacion juridica”.

80 Cfr. CEA EGANA, Derecho, cit., T. II, p. 437. Este criterio se aparta de las practicas segui-
das en el Derecho comparado, en que a los arbitrajes establecidos obligatoriamente por los
poderes puiblicos se les atribuia naturaleza estrictamente administrativa (cfr. BALLESTERO
PASTOR, cit., p. 22). Cabe tener presente, en todo caso, que la jurisprudencia anterior a
la Carta de 1980 observaba a los tribunales que intervenian en conflictos colectivos como
drganos ajenos al orden judicial. Vid. entre otras sentencia de la CORTE SUPREMA de 22
de agosto de 1947, RDJ T. XLVI (1947), seccion tercera, p. 119; sentencia de la CORTE
SUPREMA de 3 de julio de 1961, RDJ T. LVIII (1961), seccidn tercera, p. 45; y sentencia
de la CORTE SUPREMA de 31 de enero de 1968, RDJ T. LIV (1968), seccion tercera, p.
14. Para una visién general vid. YANEZ ALCAINO, Luis Fidel, Control y facultades de la
Corte Suprema sobre los tribunales especiales, jurisprudencia, Universitaria, Santiago 1962,

pp- 68 y ss.
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X. LA HUELGA™®

La dltima categoria que regula el art. 19 N° 16 CPR, es la de la huelga. Se
trata de una regulacion indirecta, planteada en términos negativos, y en la cual
se subrayan las hipétesis de la prohibicion. En la prictica, el inciso sexto del art.
19 N° 16 CPR fue redactado de tal forma que se pretendié consagrar a la huelga
no tanto como un derecho constitucional (cosa que si ocurrié con la negociacion
colectiva), sino como un hecho de relevancia juridica que se define a partir de
una condicion negativa.

Histdricamente, la huelga ha sido clasificada dentro de tres categorias con
relevancia juridica: como delito, como libertad o como expresién de un derecho®®.
Consecuente con lo anterior, segtin fuese la opcidn que se tomase al respecto, la
huelga podia erigirse en tres dimensiones: a) En primer término, se le conside-
raba una actuacion negativa, perjudicial para la sociedad y, por tanto, similar a
la comision de un delito sancionable juridicamente; b) Otra alternativa, implicé
ver en la huelga el ejercicio de una accion neutral e indiferente para la sociedad,
que si bien no constituia un delito, era fundamento de un abandono del trabajo o
incumplimiento de las obligaciones que emanan del contrato, transformandose,
de esta manera, en un ilicito de cardcter laboral, y ¢) Por ultimo, se ha visto en la
huelga la ejecucion de un derecho —incluso constitucionalmente reconocido- que
permite suspender las relaciones juridicas que emanan del contrato, negando de
esta forma la existencia de un ilicito, sea éste penal o laboral®®’.

En la actualidad, tanto los ordenamientos positivos como la ciencia juridica
en general reconocen en la huelga la existencia de un derecho, con reconoci-
miento tanto legal como constitucional, pero que en modo alguno puede ser
considerado como una facultad absoluta. En este sentido, la huelga no pretende
estructurarse como un poder normal u ordinario, sino excepcional, que opera a
modo de dispensa o como justificacién de una especie de legitima defensa®*. Por

581

En la presente seccion hemos seguido de cerca el siguiente articulo: IRURETA URIARTE,
Pedro, “Notas sobre el concepto constitucional de huelga”, Persona y Sociedad, Vol. XVI
N° 1 (2002), pp. 85 a 102. Dicho estudio ha sido complementado con nuevas referencias
bibliogréficas y con antecedentes posteriores a su publicacidn.

82 Vid., por todos, OJEDA AVILES, cit., pp. 434 y ss.; y SALA FRANCO y ALBIOL MON-
TESINOS, cit., p. 457.

58 Cfr. RAMIREZ MARTINEZ, Juan M. (director), GARCIA O., Jesis y SALA FRANCO,
Tomas, Curso de Derecho del Trabajo, Tirant Lo Blanch, Valencia 1992, p. 205. Vid. también
SANCHEZ MARTINEZ, M. Olga, La huelga ante el Derecho. Conflictos, valores y normas,
Dykinson, Madrid 1997.

8 Vid. CASSAGNE, Juan Carlos, La huelga en los servicios esenciales, Civitas, Madrid 1993, p.
33.
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ello, si la figura de la huelga se produce, lo mejor que puede hacer el derecho en
este caso es asegurarle una regulacién. Por cierto, el ordenamiento parte de la
base que el ideal seria no llegar a una instancia de esta naturaleza; que las partes
involucradas en la relacién laboral pudiesen alcanzar un acuerdo sin necesidad
de verse afectadas por este tipo de medidas. Pero, después de transcurridos todos
los espacios disponibles, sin encontrar una solucién adecuada, los trabajadores
gozan del derecho de ejercer medidas de presion mediante la figura de la huelga.
Y eso es lo que a la legislacion le interesa regular y proteger, de manera que se
efectie dentro de mdrgenes de razonabilidad y prudencia, sin afectar los dere-
chos de terceros que son ajenos al proceso de la empresa y de los trabajadores
organizados.

En este contexto, la huelga aparece como un derecho de excepcidn, un re-
medio extremo®, cuyo fundamento radica en el estado de necesidad que sufren
los trabajadores, ya que su ejercicio implica desconocer o negar otras libertades
fundamentales, asigndndole mayor jerarquia a las libertades sindicales por sobre
otros derechos. Ese es precisamente el alcance de la opcidn de la huelga ante el
ordenamiento juridico: reconocerle a los trabajadores la facultad de abstenerse
en la prestacion de sus servicios debido a que es el tnico remedio dentro de
la normativa legal, para corregir elementos de desigualdad existentes en las
relaciones laborales®¢. A mayor abundamiento, la huelga constituye un medio
de autodefensa o autotutela colectiva cuyo objetivo es lograr la abstencion con-
certada de las prestaciones laborales por los obligados a ellas en virtud de las
relaciones juridicas preexistentes®®’.

Ciertamente, el reconocimiento juridico de la huelga no inhabilita al Esta-
do para intervenir en aquellos casos en que el ejercicio del derecho derive en
medidas ilicitas; en estos supuestos la huelga, al igual que muchos otros dere-
chos, se entenderd subordinada a la busqueda y aplicacién del bien comtin por
parte de ese Estado. De alli que deba sostenerse que la huelga no constituye un
derecho absoluto capaz de sobrepasar las necesidades de toda la poblacion’®.

85 Vid., por todos, MONTOYA MELGAR, Alfredo, “Los requisitos procedimentales del ejer-
cicio del derecho de huelga”, en Estudios sobre la Huelga, Acarl, Madrid 1992, p. 51: “Hay
también (...) una tradicional teorfa de la huelga segtn la cual ésta serfa la tltima ratio, el
dltimo recurso al que se acude cuando han fracasado una serie de intentos que cabalmente
se sitian, no en la via de la accidn directa, sino en la via de los procedimientos”.

58 Como sefiala MACCHIAVELLO CONTRERAS, cit., p. 234, “la huelga es un elemento o
factor de equilibrio dentro del cuadro econdmico-social, el cual esta cimentado sobre la base
de la libertad. En efecto, se habla de libertad de iniciativa econdmico-empresarial y libertad de
fijacion de las condiciones de trabajo. Junto a tal libertad esta la necesidad de justicia social,
la cual exige de libertad en la negociacion colectiva, que solo puede conseguirse en la medida
en que contraten dos fuerzas de similar rango”.

37 Vid. CASSAGNE, cit., p. 31. Vid. también sentencia de la Corte Suprema de 11 de septiembre
de 2007, GJ N° 327 (2007), pp. 309 y ss.

88 Vid., por todos, CABANELLAS, cit., T. III, Vol. 2, p. 126; y GONZALEZ BIEDMA, Eduardo,
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Por el contrario, la huelga serd un derecho privativo de los trabajadores, dentro
del dmbito de la empresa y de sus relaciones laborales, pero dicho ejercicio no
puede significar la inhibicion de otros derechos que afectan a toda la comunidad
y cuyo ejercicio se ve limitado por la aplicacion de la huelga. De esta manera,
la continuidad de los servicios esenciales de la comunidad no puede verse me-
noscabada por el ejercicio del derecho.

Esa es la logica en que parece centrarse la Constitucion: si bien la huelga
constituye un derecho, reconocido implicitamente en el texto constitucional, su
ejercicio encuentra limites en otros derechos relevantes para el orden social.

1. La huelga segiin los redactores de la Constitucién de 1980

La Constitucién de 1980, luego de un amplio debate en las diversas instancias
de redaccién de la Carta Fundamental, se inclind por establecer una norma de
caracter general que sefialara los casos concretos en que se prohibia la huelga,
dejando de esta manera abierta la puerta legal para la regulacion de los demads
casos no prohibidos. En razén de lo anterior, la huelga no se estructurd, para los
redactores de la Carta de 1980, como un derecho formal (tal como se hizo con
la negociacion colectiva), sino un hecho esencialmente juridificado®®.

Consecuente con lo anterior, el inciso final del actual art. 19 N° 16 del Cédigo
Politico sefiala expresamente que: “No podrdn declararse en huelga los funciona-
rios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podrdn hacerlo las personas
que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza,
finalidad o funcidn, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paraliza-
cidén cause grave dafio a la salud, a la economia del pafs, al abastecimiento de la
poblacidn o a la seguridad nacional. La ley establecerd los procedimientos para
determinar las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estardn sometidos
a la prohibicion que establece este articulo”.

La redaccidn final de este precepto fue el resultado de un extenso debate al
interior de la Comisién ORTUZAR sobre la verdadera naturaleza de la huelga y
sobre la necesidad de consagrarla constitucionalmente. Una primera conclusion
a este respecto indica que para todos los redactores de la Carta Fundamental,
la huelga constitufa una medida extrema, y que si llegaba a estar amparada por
el ordenamiento juridico, éste debia establecerla como ultima instancia de un

procedimiento justo y pacifico dentro de la negociacion colectiva>.

Derecho de huelga y servicios de mantenimiento y seguridad en la empresa, Civitas, Madrid
1992, pp. 35 y ss.

89 Vid. la doctrina expuesta por Enrique ORTUZAR en ACTAS, cit., sesion N° 382, p. 2780.

0 Vid., por todos, WALKER LINARES, Francisco, Derecho del Trabajo y Relaciones del
Trabajo, Ediar-ConoSur, Santiago 1989, p. 428: “el derecho chileno (...) actualmente no
consagra en la forma amplia el denominado ‘derecho de huelga’, sino que acepta la huelga
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Basados en las lineas anteriores, es posible advertir desde ya que para los
redactores de la Constitucidn, la huelga ameritaba dos enfoques juridicos. Uno
de ellos, partia de 1a base que la huelga era una medida de fuerza que no buscaba
la justicia en el dmbito de las relaciones laborales, razon por la cual debia ser
considerada como un hecho ilicito. Un segundo enfoque se encaminaba por la
tesis que la huelga debia ser consagrada en el ordenamiento constitucional en
forma explicita, como un derecho, entregando al legislador la posibilidad de
negar su ejercicio respecto de ciertos servicios.

La solucion final, con un claro objetivo ecléctico, se limité a regular de forma
negativa la figura de la huelga, dejando en manos del legislador la determinacion
de todos los demds casos en que se puede ejercer. Es decir, en la Constitucidn de
1980 la huelga no se reconoce como un explicito derecho de los trabajadores,
alin cuando indirectamente se admite su existencia. Y ello, desde luego, tiene una
consecuencia juridica inmediata: “La aceptacién de la huelga como un derecho
inserto en la Constitucion significa algo mds que el simple reconocimiento (...)
el legislador no puede, al reglamentar este derecho, ni anularlo ni disminuirlo.
De ahf la eficacia de la declaracion constitucional™'.

1.1. La huelga como un hecho ilicito

Una primera posicion sustentada al interior de la Comision redactora, partia de
la base de que la huelga no podia ser considerada como un derecho amparado por
la normativa constitucional, toda vez que su reconocimiento implicaria imponer
la posicion de un grupo determinado mediante la fuerza. Para fundamentar este
criterio, se partia de la base que en caso alguno la huelga podia ser considerada
como una consecuencia de la libertad de trabajo, ya que si alguien desea ejercer
su libertad en un periodo determinado de la huelga, se veria afectado en atencién
a que la empresa se encontraba paralizada: “Dirfa que el derecho de huelga es
una excepcion a la libertad de trabajo, porque mientras se mantiene la huelga
no se puede trabajar en una empresa determinada segtin la ley y, ademds, segtin
el concepto de la terminologia huelguistica™2.

Como consecuencia de esta posicidn, existia la idea de que la huelga debia
ser prohibida. Lo anterior, se sustentaba en la creencia que si se establecian
solamente casos excepcionales de prohibicion de huelga, entonces el criterio
general serfa el de admitir la legitimidad de la paralizacion de actividades en

como una situacidn de hecho absolutamente excepcional y exclusivamente dentro del proceso
de negociacion colectiva reglado. Cualquier paralizacion de faenas fuera de dicha negociacidn,
estd absolutamente prohibida y es, incluso, en ciertos casos, considerada, como delito”.

¥ Vid. CABANELLAS, T. III, Vol. 2, cit., p. 127.
%2 Vid. la opinién de DIEZ en ACTAS, cit., sesion N° 209, p. 23.
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los casos no prohibidos por la Constitucion®®. Por ello, una alternativa a los
conflictos sociales estarfa en el establecimiento juridico de la conciliacién y
del arbitraje obligatorio, que permitiria, a juicio de los partidarios de la prohi-
bicidn, un acuerdo entre las partes, promovido por la autoridad, o la resolucion
del problema por un tribunal designado por ella. De esta manera, no existirian
trabajadores en la indefensioén, “porque es la autoridad la que tiene en su mano,
aun dentro del concepto del derecho de huelga, las atribuciones para decretar
la reanudacion de faenas e impedir el conflicto”*. Y se agregd: “aun cuando
es cierto que la huelga puede, a veces, constituir un hecho, no debe olvidarse
que hay innumerables hechos que estdn fuera de la ley, y en la sesién de ayer
se sefialaba el hecho mdximo que estd fuera de la ley: el derecho a rebelién o el
derecho al golpe de Estado. Piensa que a nadie se le ocurriria establecerlos en
la Constitucién ni encomendar a la ley disponer que determinadas personas no
tienen tales derechos, pues seria ridiculo, y en igual proporcién resulta intelec-
tualmente ridiculo el derecho de huelga™.

% El propio Sergio DIEZ, al oponerse a la proposicion formulada por la mesa de la Comision,
formul6 una indicacion alternativa del siguiente tenor: “En ningun caso en Chile se admite
como legitima la huelga”. Vid. ACTAS, cit., sesion N° 210, p. 3.

¥4 Cfr. ACTAS, cit., sesién N° 210, p. 10.

%5 Cfr. la tesis expuesta por DIEZ en ACTAS, cit., sesién N° 210, pp. 10 y s. Esta idea ya la habia
expresado DIEZ en la sesion N° 195, estimando que la Constitucion no debia consagrar el
derecho de huelga, institucion que consideraba profundamente perturbadora, no sélo para el
desarrollo, no solo filosdficamente, sino incluso para los trabajadores, constituyendo la expresion
de la ley del mas fuerte. Sobre el particular vid. sesion N° 195, pp. 10 y s. Una idea similar
expresd GUZMAN en la sesion N° 374 al sefialar que “no discute la validez de la huelga como
expresion del derecho de rebelion, pero aclara que este caso (...) es diferente, ya que se refiere a
laresistencia de facto contra una autoridad arbitraria”. Vid. ACTAS, cit., sesién N° 374, p. 2640.
En la misma linea, Jorge OVALLE era de la tesis que no se podia consagrar en la Constitucion
lo que él mismo denomind como “el derecho natural a la insurreccion”, ya que ello implicaba
aceptar otro tipo de soluciones que no se enmarcaban dentro del derecho. De esta manera, y al
ser la huelga una situacion de fuerza, no podia ésta ser considerada como un derecho que deba
reconocerse constitucionalmente. El admitia, eso si, que la huelga fue una necesidad y que
gracias a ella y a la posibilidad de los trabajadores de unirse en torno a un principio econémico
es que se habia logrado la evolucion de la conciencia social en el sentido que era imposible
perseverar en el abuso. No obstante, a su juicio, al consagrar en la Constitucion “el derecho de
huelga no estan con ello defendiendo a los mas débiles, porque la huelga es un derecho de los
trabajadores y de los grupos de trabajadores fuertes, pero no protege ni al trabajador aislado,
ni al independiente, ni al pequefio taller artesanal, ni al de la pequea industria; es un derecho
de los fuertes”. Vid., ACTAS, cit., sesion N° 198, p. 16. En virtud de lo anterior, OVALLE
propuso a la mesa el siguiente texto alternativo: “Los conflictos laborales, individuales o
colectivos, seran resueltos por tribunales especializados. Estos en la solucion de los conflictos
colectivos, procederan como jurado y dispondran de las atribuciones que sean necesarias para
imponer sus decisiones. La huelga solo procedera en caso de incumplimiento por parte de los
empleadores de los fallos de dichos tribunales (esta oracion tenia el caracter de alternativa a
objeto de concretar en una disposicion especifica el pensamiento a que ¢l aludia). En ningtin
caso procedera la huelga en actividades que afecten a la seguridad nacional o a servicios que
no puedan paralizarse sin grave dafio para el pais”.
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Asimismo, la tesis de prohibir la huelga tenfa su fundamento en la circunstan-
cia que, de ignorarse su consagracion, ya fuere como derecho o como hecho ilicito
en determinados casos, el legislador podria reponer el criterio de reglamentar la
huelga en la mayor parte de los casos no exceptuados por la Constitucion.

En este orden de ideas, todo indica que el espiritu de algunos redactores de
la Carta Fundamental era el de poner término a la huelga por considerarla una
solucion de fuerza que no tenia principio de justicia alguno®®. En la practica,
se pretendia reconocer en la huelga la existencia de un hecho de fuerza, que se
justificaba sélo en el evento de colocar a las partes en una igualdad para nego-
ciar®’.

Sin embargo, y a pesar de que este criterio podia ser compartido por otros
miembros de la Comision redactora, se estimé que una tesis de esta naturaleza
era contraproducente que se consagrara en el texto constitucional, rechazdndose
una prohibicion expresa de la huelga. En esta direccidn se expres6 GUZMAN,
cuando sefialé que a su modo de ver “no seria prudente configurar una dispo-
sicién que suprimiera por completo tal derecho (se refiere al de huelga), atin
cuando no se estuviera atado por un pacto internacional, pues se trata de una
idea que se estd abriendo camino dificultosamente, y dice haber sido esa larazén
que motivé a la Comisidn a oponerse a la proposicién del sefior Diez relativa a
la abolicidn constitucional de la huelga, para no cerrar completamente el paso
a una iniciativa futura de acuerdo con el sentir predominante de la comunidad
nacional de ese momento™%.

Criterios similares expresaron, en algunas sesiones, los Ministros del Trabajo
del régimen militar Vasco Costa y Sergio Ferndndez. A juicio de este dltimo, la
nueva institucionalidad laboral debia evolucionar hacia un sistema que evitara que

5% Vid. ACTAS, cit., sesion N° 373, p. 2622. En la misma ocasion Enrique ORTUZAR sefial6
que “si todos los conflictos podian ser resueltos por los tribunales, aun aquellos que atafien
a la honra y a la vida, bien podian ser solucionados los relativos al trabajo por tribunales de
expertos”. Por su parte, GUZMAN sostuvo que, si bien en su momento la huelga implicé una
toma de conciencia sobre la carencia de mecanismos juridicos para solucionar en justicia los
conflictos laborales, el ejercicio de ella habria significado, en su opinion, una situacion de pri-
vilegio que sdlo logra ahondar las diferencias econdmicas existentes entre los trabajadores, toda
vez que solo algunos pocos trabajadores percibirian privilegios a costa de otros. Cfr. ACTAS,
cit., sesion N° 209, p. 21. En el mismo sentido, véase la opinion de Juan de Dios Carmona en
ACTAS, cit., sesion N° 382, p. 2787: “La huelga es un instrumento final y no un derecho y que
incluso puede ser declarada ilegal”. Asimismo, segun Ratl Bertelsen nadie podria sostener que
la huelga constituia un derecho natural, “porque sélo es la tiltima supervivencia de la fuerza en
las relaciones sociales”. Vid. también ACTAS, cit., sesion N° 374, p. 2639.

7 Al respecto vid. la intervencion de GUZMAN en ACTAS, cit., sesion N° 209: “Se podria sos-
tener (...) que habria ciertos casos extremos en los cuales, en realidad, la huelga aparecia como
la ultima reaccion posible frente al atropello. Estima que, en ese caso -lo ha sefialado el sefior
Diez con meridiana claridad, y éI lo subraya-, se mueven ya en el orden que desborda el campo
del derecho y entra en un terreno en que no puede pretenderse resuelto por el derecho”.

8 Vid. ACTAS, cit., sesion N° 382, pp. 2789 y s.
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los conflictos colectivos fueran solucionados por la fuerza, y, en ese contexto, la
huelga apareceria como un hecho, no un derecho, que importa el uso de la fuerza:
“reconocerlo como derecho serfa amparar la fuerza™*. La fundamentacion de
Ferndndez discurria sobre la doctrina que el derecho de huelga no era tal ya que
implicaba un abuso de ese propio derecho, perjudicando a toda la sociedad que
se veria privada del servicio o del bien o del producto que esa actividad genera,
lo que traeria como consecuencia, en su parecer, que el resultado del conflicto
colectivo no era indiferente ni para el Estado ni para la sociedad’®. Por su parte,
Vasco Costa reiterd esta posicion, agregando que, a su modo de ver, la huelga
no constituia un derecho, sino que un hecho ilicito que causa perjuicios a la
sociedad, razén por la cual no era partidario de consagrarla como derecho de
los trabajadores, en donde el marco econémico podria ser sobrepasado, provo-
cando un riesgo grave de anarquia y de incentivo al choque entre trabajadores
y empresarios®!,

En conclusion, las tesis tendentes a considerar la huelga como un hecho,
incluso ilicito, proponian como solucién que los conflictos colectivos se resol-
vieran mediante el establecimiento de tribunales arbitrales obligatorios, a los
cuales se sometiera la resolucion del conflicto, de manera tal que en caso de no
producirse un acuerdo entre trabajadores y empleador, las partes se sometiesen
en forma coactiva a la competencia de un drbitro laboral.

1.2. La huelga considerada como derecho

Una segunda posicidn doctrinaria, al interior de la Comisién ORTUZAR,
planted la necesidad de reconocer constitucionalmente a la huelga como un
derecho de los trabajadores, de conformidad a la ley. Ese fue el criterio que ya
habia asumido la Constitucidn de 1925, luego de la Reforma del afio 1971, y en
la ocasion fue sostenida, fundamentalmente, por Alejandro SILVA BASCUNAN,

5 Vid. ACTAS, cit., sesién N° 195, p. 9.
60 Vid. ACTAS, cit., sesion N° 195, pp. 19y s.

1 Cfr. ACTAS, cit., sesién N° 382, p. 2781. Segun Vasco Costa, “hay personas y sectores que
afirman que, de acuerdo con el momento econémico que se estd implantando en Chile, la huelga
no es hoy peligrosa ni dafiina, sino beneficiosa (...) (pues) ningiin empresario mantendria una
huelga mas alld de muy pocos dias, ya que, de lo contrario, correria el grave riesgo de ver a
su establecimiento en quiebra, por cuanto el consumidor acudiria de inmediato a adquirir los
articulos que le fueren necesarios en algiin otro que no estuviese paralizado”. No obstante,
¢l mismo aclar6 que esta posicion no era recomendable en casos de monopolio o de huelgas
influidas por el caracter politico. De alli que el art. 17 del Decreto Ley N° 211, de 1973, que
fijo normas para la defensa de la libre competencia, sefiald que la Comision Resolutiva tenia
atribuciones para “f) Establecer de oficio o a peticion de parte, y previo Informe del Ministerio
del Trabajo y Prevision Social, fechas distintas de negociacion colectiva para empresas de una
misma rama de actividad, a fin de evitar que negociaciones en una misma fecha en distintas
empresas puedan conducir a una situacion monopdlica”.
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Enrique EVANS y los dirigentes sindicales invitados a participar en la discusién
de la garantia.

El fundamento juridico de esta posicion, algunos lo enfocaron desde la
Optica de la libertad de trabajo y el derecho de asociacion®?, reconociendo en
la huelga un derecho inserto en la naturaleza humana, que justifica el accionar
de las organizaciones sindicales®?. Por cierto, para los partidarios de la huelga
como derecho, ella debia entenderse supeditada al bien comun, sin perjuicio de
lo razonable, justo y necesario que resulta ésta en una jerarquia de valores. La
huelga, en este contexto, debia ser entendida como un instrumento de paz social,
que evita los abusos de la parte empleadora, después de haberse utilizado todos
aquellos recursos legales que permitiesen alcanzar la justicia. Por lo tanto, el
derecho de huelga vendria a constituirse en un recurso de dltima instancia, que se
utiliza justamente para conseguir un proceso justo y equitativo en las relaciones
laborales®*. En esta perspectiva, la huelga debia ser consagrada constitucional-
mente como un derecho, pero reconociendo que el ordenamiento juridico estaba
facultado para implementar todos los mecanismos destinados a que en lo posible
ella no se produzca®?. De esta manera, la huelga se constituiria en una instancia
final de justicia en las relaciones laborales.

902 Ta fundamentacién del derecho de huelga en la libertad de trabajo parte del siguiente racio-

cinio: el reconocimiento de esta libertad supone una autonomia del individuo para trabajar y,
en sentido contrario, para dejar de hacerlo. Se trata, en definitiva, de un interés del cual puede
disponer el trabajador. Por su parte, el fundamento de la huelga en la libertad de asociacidn,
considera que ésta es un derecho sindical que deriva precisamente de la asociacién profe-
sional. Como sefiala un autor, la “huelga no es, ni la suma de las rupturas individuales del
contrato de trabajo, ni tampoco la ruptura colectiva: es un fenémeno colectivo que engendra
un derecho colectivo” (vid. LINARES QUINTANA, Segundo V., “El Derecho constitucional
de huelga”, en La Huelga, T. 1, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe 1951, p. 132.
Sobre el particular vid. también BARASSI, Ludovico, Tratado de Derecho del Trabajo, T.
II1, Alfa, Buenos Aires 1953, pp. 539 y s.).

603 Cft. intervenciéon de SILVA BASCUNAN en ACTAS, cit., sesion N° 195, p. 18. Esta idea la
volvio a reiterar en la sesion N° 209, agregando que la huelga debia ser considerada como
la ultima instancia dentro de un proceso de negociacion entre trabajadores y empleador: “la
base del derecho de huelga es el ejercicio de dos grandes libertades que en todo momento los
miembros de esta Comision estan dispuesto a sostener: la libertad de trabajo y el derecho de
asociacion. Porque ellas explican el derecho de huelga... (que) puede ser considerada desde el
punto de vista de la violencia. Pero, en la realidad de los hombres, ha sido el camino del dolor
y del sacrificio; no ha sido so6lo el camino de la violencia”. Vid. ACTAS, sesion N° 209, pp. 17

ys.

604 El propio SILVA BASCUNAN manifesto que, en su parecer, el constituyente debia manifestar
al legislador que, “en las situaciones en que procede el ejercicio de tal derecho (de huelga),
éste debe hacerse en términos que la huelga constituya la ‘desgracia final’ de un ordenamiento
juridico que, accidentalmente, por cualquier razon, no puede resolver el conflicto dentro de la
eficacia del ordenamiento juridico establecido”. Vid. ACTAS, cit., sesion N° 209, p. 6.

805 Cfr. ACTAS, cit., sesion N° 209, p. 19.
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En sintesis, y siguiendo otras experiencias del Derecho constitucional com-
parado®®, la huelga como derecho debia consagrarse necesariamente de confor-
midad a la ley, la cual en determinados casos podia, incluso, limitar su ejercicio
ante la existencia de otros derechos de mayor jerarquia. A mayor abundamiento,
la huelga no se consideraba un derecho absoluto, pero si necesario de consagrarse
en el texto constitucional. Las limitaciones al ejercicio del derecho, no obstante,
debian ser entregadas al legislador y no establecerse en la propia Constitucion,
toda vez que la limitacion en cuestion podia depender mucho de las circunstan-
cias de cada momento histdrico, y era preciso contar con una cierta flexibilidad
para adecuar la norma al desarrollo que tuviese la sociedad®”’.

1.3. La opcion final de la Comision Ortizar: reconocer la huelga,
a nivel constitucional, como un hecho de relevancia juridica

Todo el debate que hemos explicado en las lineas anteriores fue supeditado
a una opcion intermedia, que si bien no reconocia formalmente en la huelga
un derecho de los trabajadores, no se oponia a que ella fuera consagrada por
el legislador en actividades consideradas no esenciales para el pafs. De alguna
manera, los redactores de la Constitucion asumieron un criterio tradicional o
histdrico que ve en la huelga un mero hecho cuyos efectos alcanzan al contrato
de trabajo®®.

86 El mismo razonamiento juridico ya habia sido recogido en el Predmbulo de la Constitucién

francesa de 1946 (pdrrafo 7): “El derecho de huelga se ejercitard en el cuadro de las leyes que
lo reglamentan”; y en el art. 40 de la Constitucidn italiana de 1947: “El derecho de huelga se
ejercitard en el marco de las leyes que lo regulan”. Vid. ademds el art. 8.1, letra d), del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, segtin el cual el derecho de
huelga se ejercerd “de conformidad con las leyes de cada pais”.

%7 En este punto, destaca la indicacion propuesta por EVANS en el siguiente sentido: “La huelga

procedera, en conformidad a la ley, una vez agotados los procedimientos de solucion juridica
de los conflictos colectivos del trabajo”. Cfr. ACTAS, cit., sesion N° 209, p. 4. Criterios similares
ala consideracion de la huelga como un derecho de caracter constitucional expresaron diversos
dirigentes sindicales y gremiales que, invitados por la Comision ORTUZAR, sefialaron su parecer
sobre el alcance de los derechos sociales en la Constitucion Politica. Todos ellos coincidieron en
que el derecho de huelga debia estar incluido a nivel constitucional, sin perjuicio de la facultad
del Estado para disponer de las normas de seguridad correspondientes para que en un momento
dado ese derecho se ajuste o limite frente a los intereses de la comunidad. Vid. ACTAS, cit.,
sesion N° 196, pp. 10, 13 y 14. Igual criterio esgrimi6 Ernesto Vogel, entonces Presidente de la
Confederacion Industrial Ferroviaria, al calificar a la huelga como “un derecho irrenunciable de
los trabajadores (...) La huelga, evidentemente, es la tiltima instancia de todo un proceso entre
las partes en conflicto, proceso que esta sujeto a la posibilidad de ser evitado, sea modernizando
los mecanismos o bien buscando los instrumentos adecuados para evitar esa ultima instancia;
pero los trabajadores no pueden renunciar de manera alguna a esa instancia”. Vid. ACTAS, cit.,
sesion N° 198, p. 22.

€8 Cfr. GARCIA ABELLAN, Derecho de conflictos, cit., p. 91: “La huelga se convierte, en-
tonces, seguin observara Durand, en un hecho tomado en consideracién por el derecho”.
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Esta opcion implicé que la redaccion final aprobada por la Comision Ortizar,
y que luego fuera repetida por el art. 19 N° 16 de la Constitucién, no se refiriera
expresamente a la naturaleza juridica de la huelga. Ni la consagraba ni la recha-
zaba; solamente se limitaba a decir que en determinadas actividades o funciones,
consideradas vitales para la comunidad, no podia, en caso alguno, declararse
la huelga: “En ningtin caso podrdn declararse en huelga los funcionarios del
Estado o de las municipalidades, como tampoco las personas que trabajen en
empresas que atiendan servicios de utilidad publica, o cuya paralizacion cause
grave dafio a la salud, a la economia del pafs, al abastecimiento de la poblacién
o0 a la seguridad nacional®®,

Lo cierto es que la norma propuesta por la Comisién no es nueva. Ya en la
presidencia de don Jorge ALESSANDRI RODRIGUEZ se habia presentado
ante el Congreso Nacional un proyecto de reforma a la Constitucion que, entre
otras materias, reglamentaba el ejercicio del derecho de huelga, supeditindolo
a los intereses generales de la comunidad expresados en los bienes juridicos
que se contienen en la normativa actual®?. Segin se expresaba en el Mensaje

609 La redaccion transcrita se refiere al inciso aprobado por la Comision de Estudios de la Nueva

Constitucion. El texto definitivo complement6 esta idea central. El primer borrador sobre el cual
trabajo la Comision sefialaba expresamente que: “La ley establecera los mecanismos adecuados
para lograr una solucion justa y pacifica de los conflictos colectivos del trabajo. No podran
declararse en huelga las personas que prestan servicios al Estado en instituciones semifiscales,
auténomas del Estado, centralizadas o descentralizadas, en las municipalidades o en empresas
que atiendan servicios de utilidad ptblica. Tampoco podran declararse en huelga las personas
que trabajan en las labores agricolas o en empresas o industrias cuya paralizacion afecta la salud
o el abastecimiento de la poblacion, la economia del pais o la seguridad nacional. La solucion
del conflicto colectivo en las empresas a que se refiere este inciso debera someterse al arbitraje
de tribunales especiales de expertos que deberan tener en cuenta al resolver los intereses en
conflictos y el de la colectividad. Su organizacion y funcionamiento seran determinados por la
ley. En contra de sus resoluciones no procedera recurso alguno”. Esta normativa fue considerada,
en especial por SILVA BASCUNAN, como demasiado reglamentaria y algo incompatible con
la técnica constitucional, trasuntando una evidente condena al derecho de huelga.

610 El referido proyecto de reforma sefialaba, en la parte pertinente: ‘““Toda persona tiene derecho a

fundar sindicatos, sindicarse, para defender sus intereses y a declararse en huelga en los casos y
formas que determine la ley. Sin embargo, se exceptuan del derecho a la huelga las personas que
presten servicios en el Congreso Nacional, Poder Judicial, Administracion Publica, Servicios,
instituciones y empresas autonomas del Estado y en las Municipalidades. Tampoco podran
declararse en huelga las personas que trabajen en labores agricolas, en empresas o industrias
cuya paralizacion pusiere en peligro inmediato la salud o la vida econémico-social de la po-
blacion, o que sean vitales para la economia nacional, o que puedan significar paralizaciones
de otras empresas, o en empresas de transportes, productoras, elaboradoras y colaboradoras
de articulos y mercaderias esenciales para la defensa nacional o para el abastecimiento de la
poblacion o que atiendan servicios de utilidad publica. La decision del conflicto colectivo en
las empresas debera conocerse en arbitraje de tribunales especiales de expertos que deberan
tener en cuenta, al resolver, los intereses en conflicto y el de la colectividad. Su organizacion y
funcionamiento seran determinados por ley. En contra de las resoluciones no procedera recurso
alguno ante ninguna otra autoridad”. El proyecto introducia esta norma en el numero 14 del
art. 10 de la Constitucion de 1925, intercalandolo antes de su inciso final. Sobre el particular
cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, sesion 13% en martes 7 de julio de 1964,
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presidencial que precedid al proyecto de reforma constitucional, en el afio 1964,
la concepcion de la huelga como un derecho sin limitaciones sélo era concebi-
ble dentro de un régimen absolutamente liberal, como era el que prevalecia a
comienzos del siglo veinte. No obstante, agregaba la iniciativa, “nadie ignora
que la escasez crénica de divisas que afecta hoy a muchos paises ha modificado
sustancialmente esa situacion, debido a lo cual en gran nimero de problemas
laborales hay tres intereses en juego: el de los asalariados, el de los empresarios
y el de la colectividad, ya que nada impide que los dos primeros se pongan de
acuerdo para salvar sus dificultades sobre la base de alzas de precios que afectardn
las conveniencias de los consumidores, a los cuales nuestro Cédigo del Trabajo
no confiere representacion en esos conflictos®!!. Tgual situacion podia ocurrir,
seglin la tesis del proyecto de reforma, en otras actividades claves para el pais,
originando perjuicio para terceros y para toda la colectividad. “Si es ésta la rea-
lidad actual, mantener el derecho a huelga en los casos que menciono significa
hacer primar los intereses de determinados grupos sobre el bien comuin, lo cual
constituye un concepto retrogrado, ya que la verdadera justicia social consiste en
hacer predominar siempre el interés de la colectividad, sobre el de determinados
grupos, cualquiera que éstos sean”®'2. El proyecto insistid, también, en el caso
de empresas como las del acero o del petréleo, cuya paralizacién por motivo de
huelga significaba la paralizacion de muchas otras actividades nacionales, razén
que justificaba sustraerlas del derecho general de huelga entregando la solucién
de estos conflictos a Tribunales Especiales de Expertos®!®.

pp- 1158 y ss. La prohibicion de huelga, en el caso de los campesinos no era nueva. La antigua
ley de Organizaciones Sindicales de los obreros agricolas, del afio 1947, prohibid, también,
las huelgas en las faenas del campo, sometiendo los conflictos que en ella se produjeran a
los tramites de conciliacion y arbitraje obligatorio. Asimismo, el art. 51 de la Ley N° 4.056,
de 1924, establecia una redaccion similar a la que ahora consagra el texto constitucional:
“Podra el Gobierno, en los casos de huelga o cierre de fabricas, en empresas o servicios cuya
paralizacion ponga en peligro inmediato la existencia, la salud de la poblacion o la vida eco-
nomico-social del pais, proceder al reemplazo de los huelguistas en la forma que lo exijan los
intereses generales, previo decreto especial que indique los fundamentos de la medida”. Sobre
el origen historico de esta redaccion en el art. 51 de la Ley N° 4.056 vid. RIESCO, German,
“Alcance del Articulo 547 del Codigo del Trabajo. Facultad de los Tribunales para rever los
actos del Ejecutivo”, RDJ T. XLIV (1947), p. 115. Una resefia de las huelgas prohibidas por
la legislacion durante la primera mitad del siglo XX se puede consultar en la tesis de ACUNA
JUNEMANN, Gustavo, La Huelga y la Funcion Publica en el Derecho Chileno, Memoria de
Prueba, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Editorial Juridica de
Chile, Santiago 1954, p. 24.

611 Vid. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, sesion 13%, en martes 7 de julio de 1964,
p. 1167.

612 Tbidem.

13 El proyecto de reforma a que hacemos alusion no fue aprobado por el Congreso Nacional, y

cedid paso a una segunda iniciativa legal que, con fecha 30 de Noviembre de 1964, fue patro-
cinada por el Presidente de la Republica de aquél entonces, don Eduardo FREI MONTALVA.
Como ya se sefiald en la primera parte de este estudio, y en relacion a los derechos sociales,
el proyecto contenia una serie de reformas que graficaban la alta preocupacion existente en la
época en relacion con esta materia. Los fundamentos anteriores dieron origen a una propuesta
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De esta manera, pues, la Comisién ORTUZAR tomé como base este proyecto
de reforma constitucional, insistiendo en la doctrina que la huelga era improce-
dente en aquellas empresas vitales para la comunidad, y que cuya paralizacion le
causaba grave dafio. Aceptado lo anterior, la discusion se centrd en la forma en
que debian establecerse estos criterios en la Constitucidn. Al respecto, se plan-
tearon dos alternativas posibles: a) Una consistia en omitir cualquier referencia
expresa en la Carta Fundamental, de manera que no se hicieran concesiones desde
un punto de vista doctrinario, no incluyendo implicitamente la aceptacion de la
huelga como mecanismo vélido; y b) La otra, era no resolver el problema de la
naturaleza juridica de la huelga, en el sentido de si era un hecho o un derecho,
adoptando las normas que fueren necesarias para preservar el orden social y el
bien comtn. Ante esto, se propuso que la Constitucidn otorgara al legislador
un mandato, “no solamente el derecho”, para prohibir las huelgas en todos los
casos en que ellas afectaran en forma importante la seguridad nacional o a la
vida econémica del pais y al progreso de la colectividad, al orden social gené-
ricamente considerado®'*.

Ciertamente, y en esto existia consenso dentro de la Comision, el establecer
una norma de esta naturaleza no implicaba la prohibicién completa de la huelga,
toda vez que si el texto fundamental sefialaba los casos en que el legislador debia
prohibir estas acciones, entonces, indirectamente, estaba sefialando que en todos
los demads supuestos la huelga si era permitida. Tal como sefialé Enrique ORTU-
ZAR, ésta era una solucién ecléctica, pero que resolvia, en parte, el problema
planteado, “pues lo que interesa es que la huelga no tenga lugar en aquellos
casos en que realmente la paralizacion de empresas pueda afectar seriamente la
economiay la seguridad nacionales, y el precepto que aqui se propone resguarda
precisamente eso”".

Sin perjuicio de lo anterior, existieron otros elementos que pesaron también en
la Comision al momento de reglamentar la huelga en el texto constitucional. Ellos
se referfan, fundamentalmente, a la aplicacion en Chile del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobado por la Asamblea General de

de reforma de diversos nimeros contenidos en el art. 10 de la Constitucion de 1925, el que,
con respecto a la consagracion constitucional de la huelga, proponia introducir un inciso en el
N° 14 del art. 10, que sefialaba expresamente que: “La Constitucion garantiza el derecho a la
huelga en los casos y formas que determine la ley”. Si bien este proyecto de reforma tampoco
prosper6 y quedd detenido en su segundo tramite constitucional en el Senado, sirvi6 de base
a la iniciativa que dio lugar, posteriormente, a la Ley N° 17.398, de 1971. Un anélisis mas
pormenorizado de este proyecto de reforma constitucional, véase en Diario de Sesiones de la
Camara de Diputados, sesion 5, en martes 1° de diciembre de 1964, pp. 279 y ss.

614 Cfr. ACTAS, cit., sesion N° 209, p. 13.

615 Y en la misma oportunidad dej6 constancia que ¢l no se pronunciaba expresamente sobre si
la huelga constituia o no un derecho, “pero no cabe duda alguna de que al prohibirla en estos
casos es evidente que esta reconociendo que, fuera de ellos, la huelga -sea como derecho, sea
como una realidad, alla lo discutiran los constitucionalistas- puede tener cabida”. Vid. ACTAS,
cit., sesion N° 210, p. 4.
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las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966. Dicho texto juridico, al cual Chile
se encuentra afecto, establece en su art. VIII que “los Estados Partes en el presente
Pacto se comprometen a garantizar: d) El derecho de huelga, ejercida de confor-
midad a las leyes de cada pais”. Si bien este Pacto, a la época en que se redacté la
Constitucion, no obligaba a consagrar la huelga a nivel constitucional, ciertamente
que no era aconsejable una prohibicién completa al ejercicio de la misma. Y una
redaccién constitucional que estableciera el arbitraje obligatorio para los conflictos
colectivos ocasionaba, necesariamente, la exclusidn de cualquier posibilidad de
huelga. En virtud de ello, y respetando los instrumentos internacionales ratifica-
dos por Chile, se opt6 por mantener la redaccion en orden a prohibir la huelga en
determinadas actividades, dejando abierta la puerta para que el legislador pudiese
consagrar la huelga si discurria algiin medio en que ella resultara compatible con
el sistema de conciliacion y arbitraje obligatorio®'®. En este sentido, si bien no se
establecid la prohibicion completa de la huelga, se dejo constancia que perfecta-
mente el legislador podia, en el futuro, prohibirla o permitirla en los demds casos
no contemplados en la Constitucién.

Por tanto, es preciso insistir en el hecho de que la reglamentacion constitucio-
nal de la huelga se fundament6 en la conviccidn que adquirieron la mayor parte
de los miembros de la Comisién ORTUZAR en orden a que era imposible evitar
que determinado grupo de personas decidiera paralizar sus labores. El problema
radicaba en establecer las circunstancias juridicas de la paralizacion, en el sentido
de si era legitima y si constitufa efectivamente una etapa valida en la negociacion
colectiva o si se consideraba ilegal. De tal manera, la Constitucién no prohibié la
huelga, tampoco la definid ni la describid, sélo exigié que se configurara dentro de
un mecanismo de solucidén pacifica de los conflictos colectivos con excepcionales
procedimientos de conciliacion y arbitraje obligatorio. Por ello, se le deleg6 compe-
tencia al legislador para que resolviera, fuera de los casos expresamente sefialados
en la norma, las situaciones en que la huelga debia ser prohibida®"”.

En sintesis, y mds alld de la intencién declarada de ciertos miembros de la Comi-
sion Ortiizar, lo cierto es que la huelga debe ser configurada, dentro del texto consti-
tucional, como un derecho sujeto a las limitaciones que la propia Carta Fundamental
indica. Esta conclusién fluye de varias argumentaciones: a) En primer término, la
Constitucién reconoce el derecho a negociar colectivamente; y dentro del contenido
esencial de ese derecho se encuentra precisamente la figura de la huelga como una
medida de presion ejercida bajo los pardmetros que, tanto el constituyente como el
legislador, han establecido. No se trata de un derecho absoluto, pero es un derecho
que se ejerce en el contexto de la negociacion colectiva. b) Asimismo, la huelga
también forma parte del contenido esencial de la libertad sindical. Este principio,
con respaldo en el art. 19 N° 19 CPR, le reconoce a las organizaciones sindicales
el derecho a ejercer las medidas de presion que, dentro de los margenes de licitud,

616 Vid. ACTAS, cit., sesion N° 382, p. 2784.
617 Vid. ACTAS, cit., sesion N° 374, pp. 2638 y s.
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pueden llevar a cabo los trabajadores en el marco de los conflictos colectivos. c)
En tercer lugar, los tratados internacionales ratificados por Chile no dejan lugar a
dudas en el sentido de que la huelga constituye un derecho, el cual debe ejercerse
en conformidad a la ley. Este reconocimiento no sélo emana de los Convenios
N° 87 y 98 de la OIT; también el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales lo acoge en la letra d) de su art. 8.1. d) Por tdltimo, habrd que
reconocer que un examen gramatical de nuestro Cédigo Politico permite afirmar
que, en rigor, el texto constitucional no prohibe la huelga como regla general.
Simplemente sefiala hipdtesis, que debieran ser interpretadas restrictivamente, y
en cuya virtud determinados trabajadores o empresas no pueden ir a la huelga. En
todos los casos no contemplados dentro de dichas hipdtesis, el derecho de huelga
debe ser visto como una garantia con respaldo constitucional.

2. Los bienes juridicos protegidos en el concepto constitucional de
huelga

Dentro de la redaccién utilizada por la Constitucion, es preciso destacar los
bienes juridicos que se han pretendido proteger mediante esta norma. En tér-
minos generales, la Constitucion opta por dos clases de prohibiciones en torno
a la huelga: una de cardcter subjetivo, en razén de las personas involucradas;
y otra de naturaleza objetiva, en que la prohibicion se centra mds en el tipo de
actividades desplegadas.

2.1. La exclusion de los funcionarios piublicos y municipales

La Constitucién comienza sefialando que los trabajadores del Estado y de
las municipalidades no podrdn declararse en huelga®®. El fundamento de esta

618 Consecuente con este criterio, el ordenamiento juridico ha regulado la prohibicién a que estdn

afectos el funcionario ptiblico y municipal de dirigir, promover o participar en huelgas, interrup-
cién o paralizacion de actividades, de conformidad con lo establecido en el art. 78, letra i, de
la Ley N° 18.834, y en el art. 82, letra i), de la Ley N° 18.883. Exclusiones de igual naturaleza
en el Derecho constitucional comparado se pueden encontrar en el art. 23.2 de la Constitucién
de Grecia: “Queda prohibida la huelga en cualquiera de sus modalidades a los magistrados y a
los agentes de los cuerpos de seguridad. El derecho de recurrir a la huelga podrd ser objeto de
restricciones concretas impuestas por la ley que lo regule, tratdindose de funcionarios publicos y
de empleados de colectividades locales y de personas morales de derecho ptblico, asi como del
personal de las empresas publicas o de utilidad publica cuyo funcionamiento tenga importancia
vital para la satisfaccion de las necesidades esenciales de la sociedad en su conjunto, si bien
dichas restricciones no podrdn abocar a la supresion del derecho de huelga o al impedimento de
su ejercicio legal”. Vid. asimismo OIT, La Libertad Sindical, 2° edicion, Oficina Internacional
del Trabajo, Ginebra 1976, p. 116: “El Comité considerd que los funcionarios publicos cuyas
condiciones de empleo son fijadas por ley no gozan del derecho de huelga en la mayoria de los
paises como resultado normal de la legislacién que rige su empleo”.
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exclusion se explica, en parte, en el hecho de que los redactores de la Carta
Fundamental partian de la base de que la negociacidn colectiva no procedia en
el &mbito de la Administracion Publica. Resulta necesario destacar, en todo caso,
que esta regulacién negativa del derecho de huelga permite que los casos de
licitud se amplien mds alld de los grupos organizados. Es decir, la Constitucion
al utilizar la palabra “trabajadores” amplia el margen subjetivo en el ejercicio
de este derecho sin que sea admisible circunscribirlo sélo al caso de trabajadores
sindicalizados.

La exclusién basada en un simple criterio subjetivo pone en el centro del debate
una antigua polémica en torno a la posibilidad de que el derecho de huelga sea
ejercido por funcionarios del Estado®”. Los ordenamientos que asi 1o han prohibido
parten de la base de que la situacidn juridica del funcionario es radicalmente distinta
de aquella que regula la condicién del trabajador del sector privado, mds atn si se
considera que uno de los rasgos fundamentales de todo servicio publico es aquél
que se refiere a la continuidad y regularidad®™. Estos dos argumentos son los que
tradicionalmente se han esgrimido para prohibir la huelga de los funcionarios: la
especial naturaleza del vinculo y la imposibilidad de interrumpir el servicio.

En lo que respecta a la naturaleza del vinculo, habrd que subrayar, tal como
se hizo en la primera parte de este estudio, que, en el campo de las relaciones de
trabajo, la Administracion ostenta una posicion de supremacia que la aparta del
ordenamiento laboral, pudiendo dictar unilateralmente las condiciones de empleo de
sus funcionarios. Ella actia como un simple érgano administrativo rigurosamente
sometida al principio de legalidad. Lo anterior no obsta a que la Administracion se
comporte externamente, al menos en principio, como un empleador mds, a pesar
de que ello no alcanza para eliminar la evidente “configuracion administrativa”
de este empleador, asi como su propia singularidad®'.

19 Vid., por todos, OJEDA AVILES, cit., pp. 459 y ss.

620 Una posicidn juridica distinta plantea CABANELLAS, T. III, Vol. 2, cit., p. 182, quien
considera que la exclusién expresa de los funcionarios ptblicos no se justifica por la simple
naturaleza del derecho de huelga, el cual jamds tendrd la condicién de derecho absoluto: “Si
constitucionalmente todos los trabajadores gozan del derecho de huelga no cabe limitar ésta
por causa del sujeto de la prestacion de servicios; mas no siendo el de huelga un derecho
absoluto permite que, en su reglamentacidn, se consideren diversas clases de actividades,
ddndose garantias diversas y estableciendo la observancia de trdmites diferentes, siendo los
medios de expresion de los trabajadores distintos en relacion a la naturaleza de la funcién”.
Y agrega en p. 192: “Las prohibiciones huelguisticas concretadas en los sujetos laborales,
en los agentes que desempefian funciones ptiblicas o que prestan servicios publicos, mds que
en razones subjetivas, se fundan en el criterio objetivo de las prestaciones, que por satisfacer
necesidades primordiales o por evitar considerables dafios y peligros no cabe paralizar”.

@1 Cfr. SANCHEZ ICART, Javier, “Contratacion laboral por la Administracion: consecuencias
juridicas del incumplimiento de la normativa aplicable”, Relaciones Laborales, T. I (1994),
pp- 154 y ss.
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Con todo, las transformaciones operadas por las estructuras del propio Estado
obligan a matizar los alcances de esta exclusién®?. En principio, cuando se habla de
funcionarios publicos en sentido amplio se estd haciendo referencia a sujetos que
prestan servicios para un ente con personificacion publica suficiente para requerir
los servicios personales de otro, mds alld de las particularidades especiales con que
actda. De alli que la actividad empleadora del Estado puede ser analizada desde los
diversos tipos de Administracion Ptblica que coexisten en el ordenamiento juridico.
Esto viene a significar que, en el ejercicio de su condicion de acreedora de trabajo,
la Administracion se vincula no a través de un mismo y tinico modelo de relacién
juridica, sino mediante relaciones de diversa naturaleza. Esto hace quebrar el modelo
unitario de funcionario, dejando en evidencia que en diversas actividades publicas
el Estado se comporta efectivamente como un empleador mas®?,

En este orden de ideas, la exclusion a priori del derecho de huelga en razén de
los sujetos involucrados no es suficiente para determinar la extension de esta garantia
constitucional. Mds bien, en esta hipdtesis deberia tenderse a recoger un concepto
de servicio publico vinculado de forma exclusiva al otorgamiento de prestaciones
bésicas. Si bien ello es posible de predicar respecto de actividades esenciales como
aquellas desplegadas por funcionarios del Ejército, la policia o los tribunales de
justicia®®, por mencionar algunos casos, lo cierto es que la practica demuestra que
no todo servicio prestado por el Estado es esencial y, por el contrario, en el dmbito
privado también existen servicios indispensables®®.

622 La necesidad de matizar resulta ain mds imperiosa si se considera que algunos miembros de la

Comisidn entendieron la figura de los funcionarios del Estado de manera amplia, en el sentido
de que en ella debfan entenderse comprendidas diversas maneras en que se puede ser funcionario
del Estado, sin entrar en detalles sobre su real aplicacion de acuerdo a la legislacién nacional.
Sobre el particular vid. ACTAS, cit., sesién N° 210, p. 14. En igual sentido, véase, en ACTAS,
sesion N° 210, cit., p. 16, la opinién de Enrique ORTUZAR, quien recalca que en la expresion
que se comenta se entienden comprendidos, practicamente, todos los servidores de entidades
cuya titularidad le corresponda al Estado.

623 Cfr. MARTIN PUEBLA, cit., p. 86.

024 Cfr. BAYLOS GRAU, Antonio, Derecho de huelga y servicios esenciales, Tecnos, Madrid
1987, pp. 47 y s. Y el mismo autor agrega, en p. 74: “no toda huelga en la Administracién
Publica colisiona o dafia otros derechos y libertades protegidos constitucionalmente”. En el
plano nacional vid. una critica a la amplitud y generalidad de los términos utilizados por el
constituyente en GAMONAL CONTRERAS, Sergio, “La libertad sindical en el ordenamiento
laboral chileno y los Convenios 87 y 98 de la OIT”, Cuaderno Juridico N° 14, Universidad
Adolfo Ibdfiez (2000), pp. 22 y s.

5 Vid. BAYLOS GRAU, Derecho de huelga, cit., p. 96: “‘si la negacion del derecho de "'&* a los
funcionarios se basa en la continuidad del servicio habria que prohibirla también en el sector
privado siempre que afectara a los servicios publicos, y especialmente a las empresas conce-
sionarias de servicios publicos, quienes se comportan exactamente como la Administracion”.
Y agrega en p. 100: “Puede existir un servicio de reconocida e inaplazable necesidad que no
sea servicio publico y a la inversa”. Vid. asimismo SCHREGLE, Johannes, “Relaciones de
trabajo en el sector publico”, RIT Vol. 90, N° 5 (1974), p. 452, y GAMILLSCHEG, Franz,
“Las fuentes del derecho de huelga en el Ordenamiento juridico alemdn”, RFDUC N° 17
(1993), pp. 19 y ss.
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2.2. La exclusion del derecho de huelga en los servicios esenciales

Una segunda hipdtesis de exclusion del ejercicio del derecho de huelga se
sitda en relacién con los denominados servicios esenciales. En esta perspectiva,
la norma constitucional comienza sefialando que no podrdn declararse en huelga las
personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturale-
za, finalidad o funcidn, que atiendan servicios de utilidad puiblica®?. Asimismo, los
trabajadores que participen en este tipo entidades también se consideran esenciales,
y en consecuencia, los conflictos colectivos en que ellos participen quedan some-
tidos al arbitraje obligatorio®”’. Complementariamente, la Carta de 1980 excluye
del ejercicio de este derecho a los trabajadores que atiendan servicios cuya parali-
zacion cause grave dafio a la salud, a la economia del pafs, al abastecimiento de la
poblacién o a la seguridad nacional®®. La expresion dafio, segin se explicé en el
seno de la Comision, fue utilizada en reemplazo del vocablo “afectar”, en atencion
a que esta ultima expresion era de significados equivocos, ya que se refiere a todo
lo que toca, todo lo que de alguna manera se vincula. “En cambio, la palabra dafio
tiene una connotacidn de perjuicio, que es la que se quiere sefialar”*®. Por su parte,
el calificativo de grave atiende al hecho que no se trata de cualquier perjuicio, en
un sentido general, como si todo quedara comprendido; por el contrario, lo que se
intentd consagrar fue aquel dafio que tiene alguna significacion, un trasfondo de
mayor relevancia que el simple perjuicio econémico®®. De alli que parte de la doc-

En esta linea, la norma constitucional se ve reforzada por lo preceptuado en el art. 11 de la Ley
N°12.927, sobre Seguridad del Estado, en cuya virtud se prohibe toda interrupcion o suspensién
colectiva, paro o huelga de los servicios puiblicos o de utilidad publica, o en las actividades de la
produccidn, del transporte o del comercio, producido sin sujecion a las leyes y que produzcan
alteracidn del orden ptiblico o perturbaciones en servicios esenciales para la comunidad. Vid.
una critica a la amplitud de este precepto en GAMONAL CONTRERAS, “La libertad sindical
en el ordenamiento laboral”, cit., p. 62: “Este articulo tipifica un delito por huelga en servicios
esenciales, con una amplitud tal que constituye un grave limite al derecho de huelga de los
trabajadores y a la libertad colectiva de actuacion sindical”.

7 Esta norma ya habia sido consagrada, con anterioridad, en la ley N° 6.026, de 1937, sobre

Seguridad del Estado, la cual prohibia el ejercicio de la huelga o la suspension de las labores
en los casos de los funcionarios, empleados u obreros fiscales, municipales, de organismos del
Estado, de las empresas fiscales de administracion auténoma, de instituciones semifiscales, y a
los empleados u obreros de empresas o instituciones particulares que tengan a su cargo servicios
de utilidad publica.

628 Como sefiala la doctrina constitucional, la determinacién de los procedimientos destinados a

establecer las corporaciones o empresas cuyos trabajadores no pueden declararse en huelga,
s6lo es de competencia del dmbito propio de una ley, y no del reglamento. Sobre el particular
cfr. VERDUGO MARINKOVIC, PFEFFER URQUIAGA y NOGUEIRA ALCALA, cit.,
T. I, p. 292. Cfr. en el plano normativo los art. 63 N°4 y 65 N° 5 de la Constitucién Politica
de la Republica de 1980.

62 Cft. opinion de GUZMAN en ACTAS, cit., sesién N° 210, cit., p. 15.

60 Como expreso el propio GUZMAN en ACTAS, cit., sesion N° 210, pp. 15 y s.: “Agrega el
calificativo grave, porque estima que tiene la razén el sefior SILVA BASCUNAN, ya que es
evidente que, sin €él, todo queda comprendido y, por lo tanto, es innecesaria la disposicion, pues,
logicamente, de alguna manera, todo afecta a la economia del pais, todo la dafia, toda huelga
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trina ha entendido, para casos similares, que se estd prohibiendo aquella paralizacién
que trastornaria fundamentalmente las condiciones de vida de la poblacién en una
zona determinada, en el entendido que existe un peligro cierto y seguro®!.

Cuando la Constitucion se refiere a los servicios de utilidad publica, estd de
alguna forma recogiendo un criterio objetivo que se independiza del régimen juri-
dico aplicable a las personas que pretenden ejercer el derecho de huelga®?. De la
misma manera, cuando se prohibe la huelga debido al dafio que ello provoca en la
salud, la economia, el abastecimiento de la poblacion o la seguridad nacional, se
estd haciendo mencién a conceptos que se traducen en atentados a derechos bdsicos
de la persona, en su acceso a bienes y servicios considerados indispensables para
la comunidad, o para el Estado, entendido éste como garante del bien comtin. En
consecuencia, no se trata de actividades secundarias, o que se trasunten en meros
intereses particulares de empresarios o grupos de trabajadores; se trata, en definitiva,
de actividades que afectan a la Nacion toda o a una parte significativa de ella, la
cual debe acceder a bienes y servicios estimados indispensables para su subsis-
tencia y desarrollo, y que se veria afectada con una paralizacién de actividades de
esta indole®. Por tanto, en esta norma se envuelven los servicios considerados

lo hace, y es muy dificil que una huelga beneficie la economia del pais. A su modo de ver la
huelga debe quedar prohibida cuando ese dafio tiene alguna significacion, cuando es un dafio
grave”. En relacion a la autoridad encargada de especificar cuando se entiende que la huelga
provoca un grave dafio, se dejo constancia de que dicha materia debia ser resuelta necesariamente
por una entidad que lo determine en cada caso. En esta perspectiva, la tarea no podria llevarla a
cabo el legislador “porque tendria que confeccionar un inventario sujeto a permanente revision
por la variabilidad del concepto, de manera que la solucion esta, a su juicio, en que algiin 6rgano
determinado de autoridad haga la calificacion correspondiente”. Esa fue la opinion que esgrimio
sobre el particular GUZMAN, y que no fue rebatida por los otros miembros Comision. No
obstante, Enrique ORTUZAR habia sefialado, con anterioridad, que debian ser los Tribunales
del Trabajo los que debieran efectuar esa determinacion, toda vez que existiria un conflicto
entre los trabajadores y la empresa, el que en definitiva llegaria a esos tribunales. Vid. ACTAS,
cit., sesion N° 382, pp. 2781 y 2788. Esta idea ya se habia planteado en la sesion N° 374, p.
2639, aun cuando en dicha ocasion se admitid, implicitamente, que fuera el legislador quien
resolviera si se prohibe o no la huelga en determinados casos.

61 Cfr. DAVILAIZQUIERDO, Oscar, “Ilegalidad del decreto sobre expropiacion de salitreras”,
RDJT. XXXVII (1940), p. 251; y ONETO S., Antonio, Tratado General sobre Reanudacion
de Faenas, Ediciones Revista Técnica del Trabajo y Previsién Social, Santiago 1971, p.
53.

62 Cfr. BAYLOS GRAU, Derecho de huelga, cit., p. 93.

633 Una posicién similar, aunque con matices diversos, se esgrimié en la Comisién ORTUZAR. Por

ejemplo, en ACTAS, cit., sesién N° 198, p. 16, GUZMAN sefialé que, a su modo de ver, en la
economia actual ha surgido lo que él denominé como “factor consumidor” o “factor comunidad
en general”, aspecto que constituirfa una restriccién que debe tomarse en cuenta al momento
de reglamentar la huelga. A su juicio, en el proceso gradual de ir equilibrando posibilidades
del sector laboral, surgié la huelga como un arma, como un instrumento; incluso se reconocié
como un derecho, en la perspectiva de que se le entregaba al sector mds débil una herramienta
que le permitfa igualarse en esta pugna. Agregé que en una economia cldsica de comienzos de
siglo, en general, el conflicto laboral se circunscribfa al empresario y a los asalariados, factor
patronal y factor laboral, y entre ellos se zanjaba, en el fondo, esta disputa con beneficio mayor
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esenciales para el pais, y cuya interrupcion ocasiona perjuicios de tal magnitud
que el propio ordenamiento juridico prefiere prohibir el legitimo ejercicio de la
huelga en dichos casos.

La doctrina de los servicios esenciales ha sido incorporada implicitamente en

el articulado constitucional. Atn cuando el texto de la Carta Fundamental no la
utiliza de forma expresa, lo cierto es que el legislador laboral ha recurrido a dicha
expresion en el art. 380 del Cédigo del Trabajo®*. De alli que se pueda concluir,
al menos indirectamente, que la nocién de los servicios esenciales se encuentra en
parte recogida por nuestro ordenamiento, sin perjuicio de que su fundamentacion
estd rigurosamente aceptada en el texto constitucional®®. Mediante esta formula

634
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parauno y para otro y con una relativa indeferencia en la suerte de la comunidad que tenia otros
mecanismos de proteccidn, dentro de la libertad de la economia cldsica, para defenderse, impi-
diéndose a través de la libre importacion reinante antes de la crisis de los afios 30, que la solucién
al conflicto se resolviera provocando un alza desmedida del precio de venta al consumidor de
un determinado producto. Lo anterior, segiin GUZMAN, ha tenido importantes restricciones
como consecuencia de los fendmenos derivados de esa crisis econdmica y con la evolucién
posterior de la economia; y ha cobrado mayor dimension este tercer factor que entra a jugar,
y por el cual el Estado debe velar, transformando ya el conflicto en un problema tripartito, de
relieves naturalmente mds significativos, segtin se trate de una actividad de mayor envergadura
para la produccidn nacional y para la vida general de la economia en un instante determinado.
Un criterio similar ya habfa expresado el mismo autor en ACTAS, cit., sesion N° 84, p. 10:
“(la huelga era un) punto que debfa ser extraordinariamente innovado en vista de la exigencia
impuesta por la seguridad nacional y de la aparicion del factor o elemento constituido por los
consumidores, por la masa ciudadana, que entra en forma prioritaria frente a los factores que
tradicionalmente han sido concebidos en las relaciones laborales y en los derechos que de ellas
emanan”. Una posicidn doctrinaria distinta puede observarse en BAYLOS GRAU, Derecho de
huelga, cit., pp. 121 y ss., quien estima que la argumentada contraposicion entre el huelguista
y el usuario no tiene razén de ser: “el usuario no tiene pues —salvo alguna sefialada excepcién
(se refiere a los Servicios de Seguridad Social)- un verdadero derecho a las prestaciones de
servicios y carece de participacion en la decision y en el control de los mismos (...) Lo que se
reputa esencial para la comunidad es la actividad —el servicio- que satisface intereses publicos
esenciales, lo que se concreta en la satisfaccion de derechos fundamentales, libertades puiblicas
y bienes constitucionalmente protegidos al mismo nivel”.

La nocién de “servicios esenciales” constituye un concepto juridico indeterminado y de
gran flexibilidad (cfr. BARREIRO GONZALEZ, German, “La huelga, el cierre patronal y
el conflicto colectivo”, en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Constitucion,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1980, p. 71), que ha sido recogida por el Cédigo
chileno en relacidn con la figura de los servicios minimos. En efecto, el inciso primero del
art. 380 del Cddigo del Trabajo sefiala expresamente que: “Si se produjere una huelga en
una empresa o predio, o en un establecimiento cuya paralizacién provoque un dafio actual e
irreparable en sus bienes materiales o un dafio a la salud de los usuarios de un establecimiento
asistencial o de salud o que preste servicios esenciales, el sindicato o grupo negociador estarda
obligado a proporcionar el personal indispensable para la ejecucion de las operaciones cuya
paralizacion pueda causar este dafio”.

Es usual encontrar en varias Constituciones hispanoamericanas referencias a figuras similares
tales como los servicios de utilidad piiblica (ése es el caso de Chile), los servicios publicos
esenciales (v. gr. Colombia), los servicios publicos (v. gr., Costa Rica, México o Reptublica
Dominicana), los servicios esenciales de la comunidad (v. gr. Espaiia) o los servicios publi-
cos imprescindibles para la comunidad (v. gr. Paraguay). Sobre el particular vid. en detalle
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se privilegia la continuidad de servicios que resultan indispensables para la
comunidad®®, y cuya paralizacion supone afectar bienes de tanta importancia
para la sociedad, que es preferible prohibir la huelga a objeto de asegurar el fun-
cionamiento del servicio®’. Ello, sin embargo, no impide que estas referencias
tengan una alta dosis de indeterminacién, funddndose sobre juicios valdricos
que le otorgan a estos conceptos una evidente elasticidad®*®.

En el dmbito estrictamente juridico, la conceptualizacion de los servicios
esenciales ha sido orientada por dos caminos distintos. Por una parte, se les ha
circunscrito dentro de una nocidn abierta, indeterminada o de cldusula general
(pero en caso alguno predeterminada), dejando entregada su valoracion a los
organos gubernamentales competentes, o, seglin sea el caso, a los 6rganos
jurisdiccionales que intervienen a través de los respectivos recursos contra las
decisiones previas en tal sentido®®. En esta perspectiva, una delimitacion genérica
de los servicios esenciales supondria vincular esta nocion con la posibilidad de
satisfacer necesidades de la poblacion referidas a los derechos fundamentales.
“Ello quiere decir que en este concepto entran a formar parte tanto las llamadas
‘actividades de interés vital’ como aquellas otras necesidades que se ligan a la
satisfaccion de derechos fundamentales de los ciudadanos, aunque no tengan el
cardcter de inaplazables o ininterrumpibles’**.

Otra postura, por el contrario, estima que los servicios esenciales deben
traducirse en un sistema de lista, en que se detallan cudles son los servicios que

CARRILLO CALLE, cit., pp. 63y ss.

636 Cfr. art. 3°y 28 de la Ley N° 18.575, de 1986, sobre Bases Generales de la Administracion
del Estado.

7 Como seiiala parte de la dogmadtica laboral, con el establecimiento de limites al derecho de

huelga se quiere evitar un mal mds grave que aquél que los huelguistas experimentarfan si su
reivindicacion o pretension no tuviere éxito. “La limitacion de la huelga resulta, asi pues, de una
ponderacion de los bienes en conflicto”. Vid. MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ-
SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA MURCIA, Joaquin, Derecho del Trabajo, Tec-
nos, Madrid 1992, p. 330. Vid. también PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, “El derecho
constitucional de huelga y su regulacién en Espaiia”, RFDUC N° 17 (1993), pp. 51 y ss.

6% Cfr. VALDES DAL-RE, Fernando, “El derecho de huelga en los servicios esenciales de la
comunidad”, en Los derechos fundamentales y libertades piiblicas, Vol. 11, Ministerio de
Justicia, Direccidn General del Servicio Juridico del Estado, Madrid 1993, p. 957: “Los
servicios esenciales se presentan, en suma, como un concepto susceptible de apropiarse de
diversos contenidos en atencién a los contextos histdrico, social, econdmico y normativo,
al desarrollo de las necesidades de la poblacion y a los cambios culturales”.

6 Cfr. DIEZ SANCHEZ, cit., p. 102.

60 Vid. BAYLOS GRAU, Derecho de huelga, cit., p. 102. Vid. también MARTINEZ EMPE-
RADOR, Rafael, “Huelga en servicios esenciales para la comunidad”, en Estudios sobre la
Huelga, Acarl, Madrid 1992, p. 84. La referencia a las industrias vitales ha sido recogida
por nuestra jurisprudencia cuando sefiala que ellas se refieren a todas aquellas empresas
“que influyen fundamentalmente sobre la economia del pafs, por ser de suma importancia
y trascendencia”. Sobre el particular vid. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE
LA SERENA de 13 de marzo de 1954, RDJ T. LII (1954), seccion cuarta, p. 123.
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revisten esa categoria®!. En esta segunda opcidn, caben dos subclasificaciones.
La primera es la que se refiere a un sistema de lista estricto, que pone el acento
no tanto en la importancia, sino en la imprescindibilidad de los servicios®?. Aqui
se encuadrarian los servicios de salud publica o seguridad ciudadana (v. gr.,
bomberos, funcionarios policiales, hospitales o servicios de salud en general, o
personal judicial, entre otras alternativas), o “aquellos sin cuyo funcionamiento
se colapsaria la sociedad inmediatamente (abastecimiento de viveres, el sumi-
nistro de energia, la proteccién vital de las personas y las comunicaciones)”®,
La segunda subclasificacion se refiere a una acepcién amplia de la lista, la cual
“conecta la esencialidad con las necesidades de la poblacién implicitas en los
derechos fundamentales, incluyendo, ademds de los servicios citados en la an-
terior nocidn, los de transporte, escuelas y centros de ensefianza, los medios de
comunicacion de masas y la administracion publica’®*,

1 El sistema de lista ha sido expresamente recogido por la legislacién chilena, en el art. 384 del

Cdodigo del Trabajo: “Art. 384. No podrédn declararse en huelga los trabajadores de aquellas
empresas que: a) Atiendan servicios de utilidad publica, o b) Cuya paralizacién por su natura-
leza cause grave dafio a la salud, al abastecimiento de la poblacidn, a la economia del pafs o a
la seguridad nacional (inciso primero). Para que se produzca el efecto a que se refiere la letra
b, serd necesario que la empresa de que se trate comprenda parte significativa de la actividad
respectiva del pais, o que su paralizacién implique la imposibilidad total de recibir un servicio
para un sector de la poblacién (inciso segundo). En los casos a que se refiere este articulo, si
no se logra acuerdo directo entre las partes en el proceso de negociacion colectiva, procederd
el arbitraje obligatorio en los términos establecidos en la ley (inciso tercero). La calificacion de
encontrarse la empresa en alguna de las situaciones sefialadas en este articulo, serd efectuada
dentro del mes de julio de cada afio, por resolucion conjunta de los Ministros de del Trabajo y
Prevision Social, Defensa Nacional y Economfa, Fomento y Reconstruccién (inciso cuarto)”.
Este precepto legal viene a cumplir, en parte, lo ordenado por el inciso final del art. 19 N° 16
de la Constitucidn, en cuya virtud la “ley establecerd los procedimientos para determinar las
corporaciones o empresas cuyos trabajadores estardn sometidos a la prohibicién que establece
este inciso”. Analizando este precepto, la doctrina nacional ha criticado la amplitud de la redac-
cién, cuestion que termina perjudicando el derecho de los trabajadores. Sobre el particular vid.
GAMONAL CONTRERAS, “La libertad sindical en el ordenamiento laboral”, cit., pp. 52 y s.:
“Este articulo 384 complementa la disposicién constitucional del art. 19 N° 16°inciso final (...);
con una redaccién de tal amplitud que contradice la libertad colectiva de actuacion sindical y
la doctrina del C.L.S., que ha definido los servicios esenciales en el sentido estricto del término
como aquellos servicios cuya interrupcién podria poner en peligro la vida, la seguridad o la
salud de la persona en toda o parte de la poblacién”.

%2 Vid. DIEZ SANCHEZ, cit., p. 102.
3 Vid. DIEZ SANCHEZ, cit., p. 102.
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Cfr. DIEZ SANCHEZ, cit., p. 102. La incorporacién de servicios en un sistema de listas obliga
ciertamente a que la autoridad fundamente su decisién de incorporar o no a determinadas
empresas. Asimismo, y a modo de comparacion, vid. el art. 1° de la Ley italiana N° 146,
de 12 de junio de 1990: “A los fines de la presente ley se considerardn servicios publicos
esenciales, independientemente de la naturaleza juridica de la relacion laboral y atin cuando
se desarrollen bajo el régimen de concesion o por convenio, los servicios tendentes a garan-
tizar el goce del derecho de la persona tutelado por la Constitucién a la vida, a la salud, a la
libertad y a la seguridad, a la libertad de circulacion, a la asistencia y prevision social, a la
educacion y a la libertad de comunicacién”. Vid. una opinién contraria a una postura amplia
en OJEDA AVILES, cit., p. 474: “un criterio tan amplio como ‘los derechos fundamentales,
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Estas consideraciones llevan a establecer que la esencialidad del servicio estd
circunscrita a aquellas actividades industriales o mercantiles imprescindibles para
la vida de la sociedad, asi como aquellos bienes e intereses que dicen relacién con
los derechos y libertades constitucionalmente protegidos®”. En este sentido, los
servicios esenciales ciertamente incluirdn a mds de un servicio publico tradicio-
nal, pero su campo de accion es notoriamente “mds amplio y comprende también
actividades de titularidad privada, donde no se ha operado la publicatio”®*.

Consecuente con lo anterior, la conclusidon debe encaminarse en la 16gica de que
no todo servicio, por el hecho de ser publico, retine los caracteres de esencialidad.
Y, por el contrario, perfectamente podremos encontrar determinadas empresas,
corporaciones o entidades que, a pesar de no revestir cardcter publico, su esenciali-
dad es notoria y el ejercicio del derecho de huelga en dichos institutos provocaria
ciertamente un grave dafio a la poblacion®’. Esta tesis cobra mayor raigambre en

las libertades puiblicas y los bienes constitucionalmente protegidos’ en la determinacion de
los servicios esenciales debia llevar indefectiblemente (...) a una hipertrofia del concepto”. Y
agrega en p. 477: “los servicios esenciales de la comunidad son aquellos, y exclusivamente
aquéllos, referidos a los derechos de las personas, sin nada que ver con los bienes constitu-
cionalmente protegidos y otros derechos distintos a los de la persona, aunque se encuentren
a lo largo del texto constitucional”.

#5  Cfr. RAMIREZ MARTINEZ y otros, cit., p. 220. Vid. también, con apoyo de la jurisprudencia
comparada, DIEZ SANCHEZ, cit., p. 103. Con todo, la doctrina (cfr. VALDES DAL-RE, “El
derecho de huelga”, cit., p. 959) ha aclarado que las garantias para el mantenimiento de los
servicios esenciales no pretenden preservar la organizacion del servicio en si misma conside-
rada; “lo que se busca es evitar que su interrupcion anule el ejercicio de los derechos funda-
mentales (...) El objeto de la tutela constitucional no son, en suma, las actividades que cubren
necesidades vitales para la incolumidad de la sociedad; lo son los derechos fundamentales y
los bienes juridicos protegidos por la Constitucion en la medida en que su ejercicio requiera el
mantenimiento de unos servicios que, por lo mismo, cumplen una clara funcion instrumental,
pues sirven de apoyo o sustrato material para ejercitar el derecho o disfrutar el bien”.

66 Cfr. CASSAGNE, cit., p. 53. Vid. también CABANELLAS, cit., T. III, Vol. 2, p. 187: “Las
empresas pueden ser publicas o privadas; pero unas y otras cumplen servicios de interés pu-
blico, actividades que satisfacen necesidades colectivas primordiales”; y DIEZ SANCHEZ,
cit., p. 108: “no son equivalentes los conceptos de servicio esencial y servicio publico, siendo
indiferentes para la calificacion juridica de un servicio como esencial la titularidad publica o
privada del mismo”. Y agrega en p. 109: “la nocion de servicio esencial es mas amplia que la
de servicios publicos, ya que un servicio esencial para la comunidad puede ser de titularidad
privada o de titularidad publica”.

47 Vid. en esta linea COSCUBIELA I CONESA, Joan y FALGUERA I BARO, Miquel Angel,
“El ejercicio del derecho de huelga y los servicios esenciales a la comunidad. Una pro-
puesta de autorregulacién”, en ALARCON, Manuel Ramén (coordinador), Constitucion y
Derecho del Trabajo: 1981-1991 (andlisis de diez afios de jurisprudencia constitucional),
Marcial Pons, Madrid 1992, p. 363: “a) Un servicio esencial puede estar garantizado desde
una empresa de titularidad publica o privada; b) No todos los servicios publicos que tengan
como finalidad facilitar a las personas estos derechos o bienes protegidos, estdn afectados
de igual manera por la consideracién de servicios esenciales; c¢) El nivel de cobertura del
servicio publico para garantizar los servicios esenciales a la Comunidad no es homogéneo y
depende de diversos factores: complementariedad o no de otros servicios que proporcionen
el mismo bien protegido, dmbito temporal de la interrupcion del servicio con motivo de la
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la medida que el Estado va cediendo terreno, en el plano econémico, a la iniciativa
privada para llevar a cabo proyectos esenciales y que afectan a un nimero signi-
ficativo de personas. Por tanto, no todo servicio publico puede ser catalogado, a
priori, como servicio esencial®*; y no todo servicio esencial debe necesariamente
ser de cardcter publico, pudiendo encontrarse dicha condicion perfectamente en
actividades regidas por el derecho privado®”.

648

649

huelga, etc.”.

Vid. en esta linea OIT, cit., pp. 116 y s.: “El Comité sefialé que no parece apropiado que
todas las empresas del Estado sean tratadas sobre la misma base en cuanto a las restriccio-
nes al derecho de huelga, sin distinguir en la legislacién pertinente entre aquellas que son
auténticamente esenciales, por cuanto su interrupcion podria ocasionar perjuicios publicos,
y las que no son esenciales conforme a este criterio”.

Un criterio similar expuso Juan de Dios CARMONA en la discusion de esta garantia en
la Comision ORTUZAR. En su parecer, hay que distinguir entre las empresas que son de
“utilidad publica y cuyos servicios son esenciales para la marcha de la nacion, en las cuales
cabe la negociacion colectiva y en las que el arbitraje pasa a ser obligatorio, y el resto de las
empresas del Estado, que pueden entrar a competir en igual forma que las empresas privadas
en cualquier campo de actividad econdmica (...) si por cualquier motivo estas empresas del
Estado constituyen monopolio, no cabe tampoco la posibilidad de crear un conflicto que las
conduzca a una huelga, sino que simplemente se les impone el arbitraje”. Vid. ACTAS, cit.,
sesion N° 382, p. 2786.
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