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CUARTA UNIDAD: EL CONTRATO DE TRABAJO"

1. El contrato de trabajo.

1.1. Concepto.

El contrato de trabajo es el origen y permanente fundamento de las obligaciones reciprocas
entre dos personas (empresario y trabajador) en las que el trabajador entrega libremente su
trabajo, en un tiempo dado y bajo la potestad organizadora del empresario, quien debe
retribuirlo.’(Constituye y regula la relacién patrimonial de intercambio de trabajo por
salario)

En efecto, el art. 7° CT sefala que “contrato individual de trabajo es una convencion por
la cual el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios
personales bajo dependencia y subordinacion del primero, y aquél a pagar por estos
Servicios una remuneracion determinada.”

Es importante anotar en este punto la discusion doctrinaria en torno a la diferencia (o
sinonimia) entre contrato de trabajo y relacion de trabajo, y que permite abrir la discusion
sobre si es posible la existencia de una relacion laboral cuyo origen no sea contractual.

La distincion entre contrato de trabajo y relacion de trabajo, de acuerdo a autorizada
doctrina nacional radica en que uno seria “un acuerdo de voluntades, [mientras que la
segunda] es una relacion juridica entre partes, que se perpetua en el tiempo™?.

El problema tedrico que plantea una posicion anticontractualista, o si se quiere, una tesis
relacionista, surge Alemania, y obtiene sus bases desde la Constitucién de Weimar en 1919
e influye en la ley alemana de 1934, sobre ordenacién del trabajo nacional (parte del
proyecto de politica social y trabajo en la Alemania Nazi). Al respecto, “se estimd, por
algunos, que la relacion de trabajo no solo careceria de origen contractual, sino que afloraba
a la vida juridica por la mera incorporacion del trabajador a la empresa; y las condiciones
bajo las cuales se incorporaba estaban prestablecidas por el derecho estatal (leyes),
autonomo (convenio colectivo) e interno (reglamento de la empresa), todo lo cual era
aceptado al menos tacitamente por el trabajador”. De acuerdo a lo anterior el contrato de
trabajo pasa a ser un mero formalismo (en un sentido peyorativo) ya que la relacion de

* Apunte actualizado a agosto de 2010 por los alumnos colaboradores de Departamento de Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, sefiores Francisco Ruay
Suérez y Jorge Urrea Zamorano.

! palomeque Lépez, Manuel Carlos, Alvarez de la Rosa, Manuel. Derecho del trabajo, Editorial Universitaria
Ramon Areces, Decimosexta edicion, Espafia, 2008. p. 485.

2 THAYER, William y NOVOA, Patricio; Manual de Derecho del trabajo: Derecho individual de trabajo
(tomo I11). Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2007. p.41

*Ibid. p. 40
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trabajo no ve su origen en aquél, sino que se independiza 'y surge por la sola incorporacion
del trabajador a la empresa.

En relacion a la tesis relacionista, doctrina nacional ha enunciado claramente al menos dos
razones por las cuales no seria razonable adoptarla:

“a) No responde a la realidad, pues constantemente se¢ realizan contratos individuales de
trabajo en que las partes libre y autbnomamente han pactado sus condiciones.

b) Porque cuando solo media la prestacion de servicios, sin que las partes hubieran pactado
nada sobre sus condiciones, efectivamente el derecho objetivo (estatal o autbnomo) entra a
suplir la ausencia de estipulaciones contractuales; pero el contrato ha existido. Ha habido en
todo caso un acuerdo de voluntades tacito”.?

De acuerdo al profesor HUMERES: “en nuestra legislacion, mientras no se asomen signos
mas evidentes de que el legislador marcha hacia la relacion laboral prescindiendo del
contrato, debemos aceptar que el contrato de trabajo es previo e indispensable™. En el
mismo sentido, el profesor THAYER sefala que “nuestro derecho del trabajo sigue [...]
mas apegado a la doctrina francesa, eminentemente contractualista”®. El mismo autor
comenta que no puede transformarse una situacién de excepcién en la teoria que domine las
situaciones normales, en que cada individuo concurrira a celebrar contratos con quién
realmente desee, voluntariamente.

Teoricos de la doctrina relacionista se pueden encontrar en autores alemanes como Siebert,
Erich Molitor, Gustavo Radbruch, y al autor mexicano Mario de la Cueva.

Suele hacerse una serie de clasificaciones del contrato de trabajo’ dependiendo del aspecto
bajo el cual puedan diferenciarse, considerandose como mas relevantes las siguientes:

a) En razon del régimen laboral aplicable: contrato de trabajo general y contrato de
trabajo especial.

b) En razén de la duracion del contrato: contrato indefinido, contrato a plazo fijo y
contrato de trabajo por obra o servicio.

* Idem

® HUMERES NOGUER, Hector; Derecho del trabajo y de la Seguridad Social. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, Chile, 2004. p. 99

® THAYER, William y NOVOA, Patricio; Op.cit. p.42

"HUMERES NOGUER, Hector; Op. Cit. pp. 102-105; ROJAS MINO, Irene; Manual de Derecho del Trabajo.
Derecho Individual. Editorial LexisNexis, Santiago, Chile, 2004. pp. 14-21
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La clasificacion contenida en la letra b) sera tratada a proposito del acapite sobre duracion
del contrato.

En relacidn a la clasificacion de acuerdo al régimen laboral aplicable, es preciso sefialar que
contrato de trabajo general es aquel “regulado por las normas comunes aplicables al
contrato de trabajo y que se contienen mayoritariamente por las normas de general
aplicacion del Codigo del Trabajo®, mientras que el contrato de trabajo especial “identifica
relaciones laborales especificas en atencion a la naturaleza de la prestacion de servicios. A
su vez, dichos contratos de trabajo son regulados por normas laborales especiales
establecidas para dichos contratos tanto en el CT como en leyes especiales; aunque
subsidiariamente se aplican las normas generales del CT”° (contrato de trabajadores
agricolas, contrato de trabajadores de casa particular, por ejemplo).

1.2. Las funciones del contrato de trabajo.

El contrato de trabajo cumple dos funciones bésicas: por una parte tiene una funcion
genética o constitutiva de la relacion laboral entre empleador y trabajador y, por otra,
cumple una funcién normativa o regulatoria de las condiciones aplicables a dicha relacion.

1.2.1. La funcidn genética o constitutiva.

La funcion genética del contrato de trabajo contiene algunas excepciones en el modelo
normativo chileno.

En efecto, el inciso primero del art. 8° CT establece que toda prestacion de servicios en los
términos sefialados en el articulo anterior (7° CT) —esto es, personal, remunerada y bajo
dependencia y subordinacion del empleador- hace presumir la existencia de un contrato de
trabajo. Es una presuncion simplemente legal —iuris tantum-, la cual, como se sabe, admite
prueba en contrario. Al efecto sefiala el art. 47 CC que “se permitira probar la no
existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean ciertos los antecedentes o
circunstancias de que lo infiere la ley...” Sin embargo, en la practica, probada que sea la
prestacién de servicios personales remunerados bajo subordinacion y dependencia, la
presuncién del art. 8° CT viene siendo aplicada por los tribunales como una presuncion iure
et de iure, aun cuando la intencion comun de las partes hubiere sido celebrar un contrato
distinto del contrato de trabajo, puesto que para estos efectos la expresion del
consentimiento carece de toda relevancia para la calificacion juridica de la situacion
controvertida. Tal es lo que ocurre, frecuentemente, con la celebracién del Ilamado
“contrato de honorarios” en que las partes no han querido celebrar un contrato de trabajo,
sino uno de naturaleza civil (técnicamente arrendamiento de servicios). Las partes han
incurrido en un error que recae sobre la especie del contrato celebrado (error esencial u

# ROJAS MINO, Irene Op. Cit. p. 14
® Ibid.
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obstativo) que, de conformidad al art. 1453 CC vicia (en rigor, impide) el consentimiento y
deberia generar la nulidad absoluta (en rigor, inexistencia) del contrato y la declaracion
oficiosa de la misma por el juez, conforme los arts. 1.682 y 1.683 CC.

Una segunda hipdtesis de relacion de trabajo sin contrato, puede plantearse con ocasion de
la norma contenida en el inciso primero del art. 4° CT, conforme a la cual “se presumira de
derecho que representa al empleador y que en tal caracter obliga a éste con los
trabajadores, el gerente, el administrador, el capitan de barco y, en general, la persona
que ejerce habitualmente funciones de direccion o administracion por cuenta o
representacion de una persona natural o juridica”. Este presuncién puede también dar
lugar a situaciones en que el empleador resulta obligado sin, o contra, su voluntad, toda vez
que en incluso en caso de extralimitacion o violacion de prohibicion expresa de su gerente
0 administrador no podré desligarse de los actos o contratos realizados por éste invocando
una inoponibilidad de fondo por falta de concurrencia, puesto que la presuncién de derecho
establecida en la ley laboral torna inoperante para estos efectos la excepcion del Derecho
comun res inter alios acta.

Finalmente, el CT contiene dos casos de cesidn de contrato forzada, en que terceros pueden
llegar a convertirse en empleadores sin que, necesariamente, hubieren consentido en ello y
aun contra su voluntad. El art. 4°, inciso segundo, prescribe que “las modificaciones totales
o parciales relativas al dominio, posesion o mera tenencia de la empresa no alteraran los
derechos y obligaciones de los trabajadores emanados de sus contratos individuales o de
los instrumentos colectivos de trabajo, que mantendran su vigencia y continuidad con el o
los nuevos empleadores”. Por consiguiente, el tercero al cual se transfiere total o
parcialmente el dominio, posesién o mera tenencia de la empresa, se convierte por esa mera
circunstancia en nuevo empleador de los trabajadores sin que sea menester alguna
expresion de voluntad de parte de aquél ni de parte de éstos. No se me escapa, sin embargo,
que, en general, si la empresa esta dotada de personalidad juridica —lo que ocurrira siempre
que se organice como sociedad o como corporacion o fundacion- no habrd propiamente
cesion de contrato porque, no obstante el cambio de dominio, posesién o mera tenencia de
los elementos materiales de la empresa, el empleador seguira siendo el mismo, a saber, la
persona juridica con la cual originalmente contrataron los trabajadores. Con todo, en
procesos de divisidn, absorcién, fusion societarios, producto de los cuales haya aparicion de
nuevas, o desaparicion de antiguas, personas juridicas, habra propiamente cesion del
contrato de trabajo entre ellas.

La otra situacion la prevé el art.148 CT, a propdsito del contrato de trabajadores de casa
particular. Dispone el precepto citado que “al fallecimiento del jefe de hogar, el contrato
subsistira con los parientes que hayan vivido en la casa de aquél y continten viviendo en
ella después de su muerte, los que seran solidariamente responsables del cumplimiento de
las obligaciones emanadas del contrato”. Tal como en el caso anterior, la ley transfiere la
situacion obligacional de una de las partes de la relacion juridica a terceros, sin tener en
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cuenta, para nada, sus voluntades. Cabe advertir, sin embargo, que no habra en rigor cesion
forzada del contrato de trabajo cuando los parientes a que alude la norma sean, a la vez,
herederos del empleador, puesto que, conforme a las reglas generales de la sucesién por
causa de muerte, representan a la persona del causante en todos sus derechos y obligaciones
transmisibles. Por consiguiente, en tal caso, la transmision de la posicidn contractual sera
un efecto propio de la sucesion a titulo universal antes que de la norma analizada, como
sucede, por cierto, en la generalidad de los casos cuando fallece el empleador, puesto que
dicha circunstancia no es causal de término de la relacién laboral. ™

1.2.2. La funcion reguladora.

La funcion reguladora de contrato de trabajo es muy limitada, en el sentido que las
condiciones de trabajo vienen reguladas heteronomamente con caracter imperativo por la
ley laboral. De suerte que en la mayor parte de los casos, la funcidn del contrato queda
limitada a determinar su objeto (funciones, lugar de trabajo) y a mejorar el resto de las
condiciones de trabajo. Esta peculiar duplicidad normadora de la relacion de trabajo puede
apreciarse con mayor nitidez desde la optica de lo que SOTO CALDERON enunciaba
como “principio de la doble regulacion juridica”. Segun este autor “aparece claro que el
Derecho del trabajo es la parte sustantiva, en cuanto establece normas minimas, garantiza el
minimo de bienestar social [y] que es de la esencia del Derecho del trabajo permitir que de
comun acuerdo los particulares puedan superar esa normatividad minima por la via del

. 511
acuerdo voluntario”

1.3. Elementos del contrato de trabajo.

Los elementos o “cosas “ del contrato de trabajo son los mismos de todo contrato, a los
cuales se refiere el art. 1444 CC: “Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su

’

esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales.’

Como apunta BARCIA “los elementos de la esencia pueden ser generales o particulares.
Los elementos generales de la esencia del acto juridico son aquellos sin los cuales el acto
no produce efecto alguno. Ellos son la voluntad, el objeto, la causa y las solemnidades. En
cambio, los elementos de la esencia particulares o especiales son aquellos sin los cuales el
acto degenera en otro diferente.. 12

En relacion con los elementos generales de la esencia del contrato de trabajo cabe destacar
la voluntariedad. La prestacion del trabajo debe ser libre y voluntariamente asumida, lo cual

1 Un analisis detallado de la cesion de contrato en Rios, S.: “Las cesiones legales de contrato. Una
contribucion al régimen de la cesion convencional de contrato”, en Mantilla, F. y Pizarro, C. (coord.):
Estudios de Derecho Privado en homenaje a Christian Larroumet, Fundacion Fernando Fueyo Laneri,
Santiago de Chile, 2008, pp. 169-197.

' SOTO, J.C.: “Delitos laborales (Parte General)”, separata del Magister en Derecho Penal con mencién en
delitos econoémicos, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, p. 18 (sin fecha).
2 BARCIA, R.: Lecciones de Derecho Civil Chileno, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 33.



Claudio Palavecino Cdceres

excluye del ambito del contrato de trabajo a las prestaciones en que no concurra este
requisito (trabajos forzosos). Por su parte, el art. 9° inc. 1° CT declara que “el contrato de
trabajo es consensual...” de manera que el contrato nace del simple concurso de la oferta 'y
la aceptacion sobre el objeto y la causa del contrato, sin que se requiera solemnidad alguna.

Los elementos de la esencia particulares o especiales del contrato de trabajo son: el caracter
personalisimo de la prestacion laboral, la remuneracion y, sobre todo, la subordinacion o
dependencia.

a) Carécter personalisimo de la prestacion. Desde el punto de vista del trabajador, el
contrato de trabajo es intuitu personae, en el sentido que su obligacion principal, la
prestacion del servicio, es indelegable en terceros. En concordancia con lo anterior, la
muerte del trabajador determina la extincion del contrato (art. 159 N°3 CT). La
circunstancia que se admita que el trabajador no preste personalmente sus servicios,
excluye en consecuncia la relacion del &mbito laboral.

b) Remuneracion. El trabajador debe percibir del empleador una remuneracion (art. 41 CT).
Se excluyen, por ende, los trabajos realizados a titulo amistoso, por benevolencia o buena
vecindad.

¢) Subordinacion o dependencia. Se ha observado por la generalidad de los autores que,
salvo la subordinacién, los demas elementos los hallamos también en las prestaciones de
servicios no reguladas por el Derecho del trabajo. De lo que se sigue que el elemento
diferencial o caracteristico del contrato de trabajo es precisamente la subordinacién (o
dependencia). Con todo, resulta necesario precisar qué ha de entenderse por subordinacién
para los efectos del Derecho del trabajo, pues si la concebimos en términos literales
(sujecion a la orden, mando o dominio de alguien) pierde toda cualidad tipificante. ;No est&
acaso el mandatario subordinado a las 6rdenes del mandante o el artifice, a las directrices
del que le encarga la obra?

El art. 7° utiliza, sin definirlos, los términos “dependencia y subordinacion”. Segun
CABANELLAS, por més que por subordinacion se pueda considerar un estado —el del
trabajador en relacion con el empresario o patrono-, en tanto que la consecuencia de dicho
estado sea la dependencia, tales expresiones son utilizadas como sinénimas.*® Opinién que
nos parece legitimo extrapolar a nuestra realidad juridica.

El fendmeno subordinacion se presenta antes que nada como una relacién entre dos sujetos.
En la subordinacion se hallan, frente a frente, el empleador y el trabajador. Esta relacion de
subordinacion tiene como supuesto una actividad personal del trabajador a favor del
empleador; o sea, supone otra relacion, que se da entre quien entrega su energia personal,

1Bp 242
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su capacidad productora y el que la emplea. Es incardinada en la prestacion de servicios
personales como la subordinacion se nos aparece y cobra sentido.

Vista desde el empleador, la subordinacion se presenta como un poder de éste sobre el
trabajador. Vista desde el trabajador, la subordinacion se manifiesta como una limitacion de
su autonomia. MEDA observa que la subordinacion “significa que el asalariado se sitia
bajo la direccion y autoridad del que lo contrata; éste dard las Ordenes relativas a la
ejecucion del trabajo, controlard la realizacion y verificard los resultados. Aunque la
subordinacion no es personal sino juridica es, no obstante, total: el asalariado haré lo que se
le pida, de la manera que se le indique y en el contexto de una organizacién que le vendra
impuesta; y lo realizard, ademas, sin conocer la finalidad de su accion, puesto que no
participa en la toma de decisiones de la empresa.. A

De ahi la importancia del Derecho del trabajo en cuanto juridiza esta relacion meramente
factica. Transmuta el simple poder —inhumano y brutal en sus origenes- en derecho
subjetivo; y la sumision, en obligacion juridica. Como dice SOTO CALDERON, el
Derecho del trabajo parte con la transformacion de la subordinacion de hecho planteada
entre una persona digna y una cosa que era el esclavo, extremo caso de subordinacion de
facto, a una subordinacion dejada sin regulacion alguna y entregada a la més absoluta
libertad de seres exclusivamente abstractos iguales, dotados de los mismo derechos y
libertades de creacidn politica producto de la revolucién francesa; a una concepcion de la
subordinacion juridica en que lo que se quiere es reconocer la posicion del empleador como
titular de la potestad de mando, para regularla, de tal suerte de proteger al trabajador de los
excesos que de ello provengan y sefialar la posicién del sujeto al deber juridico de
obediencia, tan determinadamente también como para no entregarlo a una obsecuencia
servil.®

Asi, la ley limita la potestad de mando y el deber juridico de obediencia en cuanto al
espacio, al tiempo y la materia. S6lo se va a trabajar en el lugar convenido, en el empleo o
funcion que se convenga, y durante la jornada de trabajo, u horario que las partes
convengan. Y asiste, segun el Derecho del trabajo, un derecho de resistencia del trabajador,
que es un derecho de desobediencia legitima. Puede negarse a trabajar con causa
justificada. El trabajador, dice la ley chilena, puede ser despedido si se niega a trabajar en
las faenas convenidas, sin causa justificada, reconociendo el elemento doctrinario. Puede
negarse a trabajar si no es en las faenas convenidas; puede negarse a trabajar ain en las
faenas convenidas con causa justificada. No puede exigirle el empleador al trabajador nada
que rebase los limites naturales de la potestad juridica de mando, ni fuera del lugar, ni fuera
del horario, ni en otra cosa que no sea propia de su empleo.*®

“Meda, D.: El Trabajo. Un valor en peligro de extincion, Gedisa, Barcelona, 1998, pp. 118-119.
5070, J.C: Op. cit. P. 10.
1% 1dem.
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Debe tenerse presente también que la recepcion en nuestra cultura juridica de la teoria de la
eficacia horizontal (o inter privatos) de los derechos fundamentales ha erigido un nuevo
limite, ademas de la ley laboral, al poder del empleador sobre el trabajador. En efecto, el
inc. 1° del art. 5° CT, establece que “el ejercicio de las facultades que la ley 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.’

Si bien el CT no define la subordinacion (o dependencia) diversas normas dotan de
contenido a este concepto. Si bien la subordinacion se manifiesta primeramente como
sujecion a la orden, mando o dominio del empleador, lo que la singulariza a efectos de la
disciplina es que se trata de un poder “contextualizado” a la actividad laboral del
trabajador. Por otra parte no sélo limita la libertad decisoria del trabajador sino también su
libertad de desplazamiento. Asi el ordenamiento reconoce al empleador una potestad
normativa(art. 153 CT) para regular “las obligaciones y prohibiciones a que deben
sujetarse los trabajadores, en relacién con sus labores, permanencia y vida en las
dependencias de la respectiva empresa o establecimiento”. Surge una obligacion
correlativa perfecta para el trabajador, puesto que la infraccion por del trabajador puede ser
sancionadas por el empleador con amonestacion verbal o escrita y multa de hasta el 25% de
la remuneracion diaria (art. 154 N°10 CT). Los incumplimientos graves pueden ser
sancionados con el despido disciplinario (art. 160 CT).

El trabajador subordinado esta obligado a concurrir al lugar de trabajo y permanecer alli
durante la jornada. En caso que no pueda ejecutarse el trabajo por causas que no le sean
imputables debe, en cualquier caso, permanecer “a disposicion” del empleador (art. 21 inc.
2° CT). La no concurrencia del trabajador a sus labores sin causa justificada durante dos
dias seguidos, dos lunes en el mes o un total de tres dias durante igual periodo de tiempo o
la falta injustificada y sin aviso previo de parte del trabajador que tuviere a su cargo una
actividad, faena o maquina cuyo abandono o paralizacion signifique una perturbacion grave
de la marcha de la obra, pueden ser sancionadas por el empleador con el despido
disciplinario (art. 160 N° 3 CT). La misma sancion castiga la salida intempestiva e
injustificada del trabajador del sitio de la faena y durante las horas de trabajo, sin permiso
del empleador o de quien lo represente (art. 160 N°4 a).

El trabajador debe prestar efectivamente sus servicios en conformidad al contrato (art. 21
CT). Se considera “abandono del trabajo” y se sanciona con el despido disciplinario “la
negativa a trabajar sin causa justificada en las faenas convenidas en el contrato ” (art. 160
N°4 b).

En situaciones en que se discute la calificacion juridica de la prestacion de servicios y
siendo, como dijimos, la subordinacién el elemento cualificante del contrato de trabajo, la
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jurisprudencia®’ ha recurrido a una serie de signos externos que manifiestan la
subordinacion laboral. Segin ROJAS MINO estos signos demostrativos son, entre otros:
obligacion de asistencia; cumplimiento de horario de trabajo; subordinacién a instrucciones
y ordenes; prestacion de servicios en forma continua y permanente; jornada de trabajo;
fiscalizacion superior; direccion y control; supervigilancia; supervision directa;
concurrencia al lugar de trabajo; trabajar en el mismo lugar en que se encuentra el

7 La Corte de Apelaciones de Santiago, con fecha diecisiete de septiembre de dos mil nueve, y a propésito de
un recurso de apelacién interpuesto en Catillo Pino, Carlos Mario con Metlife Chile Seguros de vida S.A.
sefiala en su consierando cuarto : “Que teniendo presente la necesidad de proyectar el concepto
[subordinacién] a cada caso concreto en particular, serd& menester examinar algunos de los diversos
parametros doctrinarios y jurisprudenciales que delimitan sus contenidos, v. gr.. A) Que el individuo
prestador del servicio sera trabajador en tanto cuanto la suya sea una prestacion por cuenta ajena; B) Que
pudiendo la misma existir ain en el caso de un prestador de servicios independiente, es necesario precisar que
la dependencia supone ademas: B1) Que el empleador esté a priori habilitado para apropiarse de la utilidad,
aun no producida, del trabajo ajeno; y B2) Que se faculte al empleador para disponer de ella, determinando él
mismo la cantidad y calidad del trabajo a desarrollar, sefialando de ser necesario, dentro del marco de la
convencion, como, cuando y donde debe realizarse el trabajo, predeterminando el volumen o cuantia de dicha
utilidad, verificando el cumplimiento de sus 6rdenes o instrucciones y ejercitando potestad sancionatoria
sobre la contraparte que —con su accionar— entorpezca o desacate sus facultades y / o incumpla las metas o
limites minimos de productividad; C) Que asi las cosas, la dependencia se presenta como “la situaciéon en que
se halla el trabajador comprendido o inserto en el circulo organizativo, rector y disciplinario de aquel por cuya
cuenta presta sus servicios o, lo que es lo mismo, de aquel a quien ha cedido previamente la utilidad o
producto patrimonial de su trabajo (Lujan, José, “La contratacion privada de servicios y el contrato de trabajo
); D) Que resulta por deméas obvio advertir que —a diferencia del trabajador auténomo o independiente— el
dependiente ve disminuidas o limitadas algunas de las facultades insitas en su condicién de persona libre, al
estar inserto en el esquema sefialado en la letra C) anteprecedente, v. gr. cuando tenga limitada su autonomia
para imponerse o no limites minimos de productividad; E) Que para ser trabajador dependiente es menester
estar sujeto o sometido a la direccion del empresario o empleador, sujeto a su control, rdenes o instrucciones,
es decir, carecer de total autonomia, independencia, libertad y autoorganizacion: ser una persona que, a las
ordenes de otra y en su beneficio, consagra toda o parte de su actividad a producir una obra o a realizar un
servicio bajo una disciplina de empresa; F) Que el discernir entre prestacién de servicios de un trabajador
independiente y uno dependiente, es una cuestion de grado: la dependencia propia del contrato propiamente
laboral o de trabajo, supone la acentuacion del factor cumplimiento de pardmetros 0 normas minimas de
productividad y control de la actividad, aun cuando el prestador de los servicios se encuentre liberado de un
rigido control de asistencia y de horarios, cuando la naturaleza de ésta lo excluya o permita; G) Que en tal
sentido, el contrato de trabajo se desenvuelve en el &mbito organizativo del empresario, en cuanto éste
reglamentaré sus 6rdenes o instrucciones en funcién de una minima productividad ya “pactada en el contrato,
dentro de una aparente situacion de autocontrol o autorregulacion de horarios o jornadas: la “deuda de trabajo
esta a priori definida por el empleador, merced a su poder de direccion de la actividad unipersonal del
trabajador que, impedido de funcionar con entera libertad no obstante la aparente autonomia de organizar sus
tiempos laborables, ve coartada ésta en la realidad por las metas minimas de productividad, obligatorias so
pena de desvinculacion y término unilateral de la relacion contractual, aunque ésta se presente formalmente
como civil o comercial; H) Que tal poder de direccion genera en consecuencia, como contrapartida, un
auténtico deber de obediencia del trabajador, distintivo de la existencia real del contrato de trabajo, cualquiera
fuere su aparente caracterizacion.” Rol N°8672- 2008, Pornunciada por la décima sala de la Corte de
Apelaciones de Santiago.
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empleador; depender jerarquicamente dentro de la empresa; dar cuenta de la labor
realizada; exclusividad de los servicios.*®

2. Prestaciones de servicios excluidas del ordenamiento laboral.
2.1. Socio industrial, arrendamiento de obra y de servicios.

a) El socio trabajador.
12 tesis: Incompatibilidad ontoldgica entre las calidades de socio v de trabajador
dependiente.

El animus o affectio societatis excluiria “por esencia” a la relacion de dependencia. No es
posible que el socio sea simultaneamente empleado porque esto implica reunir en una
misma persona la doble condicion de principal y subordinado. O se es socio 0 se es
trabajador dependiente.

22 tesis: No hay incompatibilidad ontolégica, se trata de una cuestion de hecho = Dadas
ciertas condiciones facticas puede configurarse una prestacion de servicios subordinada y,
por ende, contrato de trabajo, entre sociedad y socio. Entonces, en ciertos casos, el socio
puede ser simultdneamente trabajador dependiente.

Cuestion factica, no formal. Si bien, “la sociedad forma una persona juridica, distinta de
los socios individualmente considerados” (art. 2053 inc. 2° CC) la sociedad no es una
realidad sustancial, sino que es un ser moral, por lo que es necesaria la presencia de
personas fisicas para formar y exteriorizar la voluntad social y cumplir sus objetivos.

Por consiguiente, no puede haber relacion de subordinacion cuando el socio ocupa una
posicién dominante en el drgano de administracién de la sociedad o cuando derechamente
lo integra porque su voluntad se confunde con la de la sociedad.

La DT en diversos pronunciamientos'®ha sefialado que el vinculo de subordinacién o
dependencia no puede suscitarse entre el accionista 0 socio de una sociedad y ésta, cuando
se retinen dos requisitos copulativos:

1.- que detente la calidad de socio o accionista mayoritario de la sociedad; y ademas
2.- que cuente con facultades de administracion y representacion de la misma.

Lo anterior, debido a que ambas circunstancias importarian que la voluntad de dicho socio
0 accionista se confundiera con la de la sociedad.

'8 Rojas, I.: Manual de Derecho del Trabajo, Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2004, p. 27.

9 Ordinarios: 1761/85 (20/03/1995); 3710/189 (14/06/1995); 4813/228 (02/08/1995); 132/03 (08/01/1996);
5031/227 (04/09/1996); 3090/166 (27/05/1997); 7169/357 (24/11/1997); 5699/352 (19-11-1999); 673/56
(14/02/2000); 1886/163 (11/05/2000); 1977/172 (17/05/2000); 814/0035 (06/03/2001); 3517/114
(28/08/2003); 4823/208 (11/11/2003).
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Pero los requisitos son copulativos, razén por la cual la sola circunstancia de que una
persona cuente con facultades de administracion y de representacion de una sociedad,
careciendo de la calidad de socio mayoritario o, viceversa, no constituye un impedimento
para prestar servicios bajo subordinacion y dependencia.

b) El contrato para la ejecucion de una obra material.

El art. 1915 CC sefiala que “el arrendamiento es un contrato en que las dos partes se
obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra o
servicio, y la otra a pagar por este goce, obra o servicio, un precio determinado.” El
precepto citado nos remite a dos tipos contractuales del derecho comin, que nuestro CC, en
una terminologia y concepcién arcaicas, subsume como modalidades arrendaticias, a saber:
el arrendamiento de obra y el arrendamiento de servicios.

Ambos contratos se caracterizan porque originan una obligacién de hacer. “La prestacion
de hacer impone al deudor el desarrollo de una actividad que permita al acreedor la
satisfaccion de su interés”.?°

En lo que respecta al contrato civil para la confeccion de una obra materia, el cual podemos
definir como aquel en que las partes se obligan mutuamente, la una a ejecutar una obra
material y la otra a pagar por un precio determinado, la diferencia con el contrato de trabajo
pudiera hallarse en que el objeto de la obligacion del artifice es la obra misma, o sea, el
resultado o producto de su trabajo, mientras que en el contrato de trabajo es la actividad
desarrollada. En el contrato civil, el comitente no es acreedor de trabajo, sino de un
resultado y no es deudor de un salario, sino de un precio fijo. Respectivamente, el artifice
no es acreedor de un salario, sino del precio, ni deudor de trabajo, sino de resultado.

Corrientemente, para distinguir entre una y otra figura se ha recurrido al elemento
subordinacion. Con todo, afirmar sin reservas la inexistencia del poder de direccion del que
encarga la obra, constituye un exceso. La doctrina espafiola advierte también en el contrato
civil de ejecucion de obra, manifestaciones de un poder de direccion en el comitente que
genera obligaciones correlativas para el artifice. A saber:

i) La determinacion de la obra por el duefio a través del encargo. Existe también un poder
de especificacion del comitente acerca del objeto de la prestacion laboral del artifice
(caracteristicas, numero, calidad, etc.), pues en definitiva, el ejecutante de una obra no
puede realizarla a su arbitrio, sino que debe someterse a las indicaciones del comitente.

ii) La necesidad de ajuste al limite temporal que marca o puede marcar el duefio. En el
contrato de ejecucion de obra puede exigirse un plazo fijo para terminar la obra.

% Djez-Picazo, L. y Gullén, A.: Sistema de Derecho Civil, 82 edicién, Tecnos, Madrid, V. I1, p. 135.
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iii) La conformidad o sometimiento del ejecutor de la obra respecto a las modificaciones
pedidas por el duefio a lo largo de la realizacion.

iv) El poder de verificacion o comprobacion de la bondad o maldad de la obra realizada,
pudiendo el comitente aceptarla o rechazarla. En nuestro ordenamiento juridico, constituye
una obligacion del acreedor, cuya mora trae como consecuencia que sean de su cargo los
riesgos —debiendo pagar el precio, aunque la cosa haya perecido.

Con todo, estos poderes del comitente se concentran méas bien en el objeto especificado que
en la actividad laboral del artifice.

c)El contrato de arrendamiento de servicios inmateriales.

El arrendamiento de servicios inmateriales es aquél en que predomina la inteligencia sobre
el esfuerzo puramente manual (art. 2006 CC). El CC distingue tres clases de arrendamiento
de esta especie: servicios aislados en que predomina la inteligencia sobre la mano de obra
(v. gr. Una composicién literaria 0 musical, o la correccion tipografica de un impreso);
servicios que consisten en una larga serie de actos (como los de los escritores asalariados
para la prensa, secretarios de personas privadas, preceptores, ayas, histriones y cantores) y
los servicios profesionales (en palabras de Bello “los servicios de profesiones y carreras
gue suponen largos estudios, 0 a las que esta unida la facultad de representar y obligar a
otra persona respecto de terceros”).

El contrato de arrendamiento de servicios fue el precedente histérico del contrato de trabajo
que vino a sustituirlo, por lo que actualmente tiene una vigencia puramente residual, es
decir, opera juridicamente cuando no existe relacion de subordinacién (o dependencia).

2.2. Prestaciones expresamente excluidas:

Al comenzar el articulado del Cddigo del trabajo sefialando que “las relaciones laborales
entre los empleadores y los trabajadores se regulardn por éste cdédigo y sus leyes
complementarias” (art. 1° inc 1° CT), pareciera que el campo de aplicacion del texto
normativo seria absoluto, sin embargo ya en el segundo inciso del mencionado articulo
queda en evidencia que no es tal la intencion del legislador, y que el ambito de aplicacion
del Codigo del trabajo si conoce limites.

A continuacion revisaremos aquellas situaciones que se encuentran expresamente excluidas
del ordenamiento laboral.

a) Funcionarios publicos.

Conforme al inc. 2° del art. 1° CT, las normas del CT y de sus leyes complementarias “no
se aplicaran [...] a los funcionarios de la Administracion del Estado, centralizada y
descentralizada, del Congreso Nacional y del Poder Judicial, ni a los trabajadores de las
empresas o instituciones del Estado o de aquellas en que éste tenga aportes, participacion
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0 representacion, siempre que dichos funcionarios o trabajadores se encuentren sometidos
por ley a un estatuto especial.”

Cabe agregar que, de acuerdo al mismo precepto, y a pesar de lo indicado, los trabajadores
de las entidades sefialadas se sujetaran a las normas del Cédigo del trabajo en los aspectos
0 materias no reguladas en sus propios estatutos, siempre que ellas no fueren contrarias a
éstos Ultimos.

En cuanto al personal no funcionario del sector publico, contratado a honorarios, la
jurisprudencia administrativa (Contraloria General de la Republica) y judicial (Corte
Suprema) sostienen que tampoco se les aplica el Codigo del Trabajo.?

b) Servicios prestados directamente al publico.

De acuerdo con el inc. 2° del art. 8° CT “los servicios prestados por personas que realizan
oficios o ejecutan trabajos directamente al publico [...], no dan origen al contrato de
trabajo”. Este tipo de servicios lo prestan lustrabotas o aparcadores, por ejemplo, y no da
lugar al contrato de trabajo por faltar el elemento subordinacion. Debe quedar claro, en
cualquier caso, que la exclusion del contrato de trabajo es respecto de los clientes o publico
receptor de los servicios, pero perfectamente este tipo de trabajadores podria estar inserto
en una empresa y depender laboralmente de un empleador.

c) Trabajo a domicilio discontinuo o esporadico.

El mismo inc. 2° del art. 8° CT, antes citado, sefiala que “los servicios [...] que se efectian
discontinua o esporddicamente a domicilio, no dan origen al contrato de trabajo”. Prestan
este tipo de servicios trabajadores que espontaneamente ofrecen puerta a puerta sus
servicios. Se trata de servicios de corta duracion, tales como reparaciones, limpiezas,
arreglo de jardines, etc. Al igual que en el caso anterior, el contrato de trabajo queda
excluido respecto del receptor del servicio.

d) Alumno en practica.

El inc. 3° del art. 8° CT sefiala que tampoco dan origen al contrato de trabajo “los servicios
que preste un alumno o egresado de una institucion de educacion superior o de la
ensefianza media técnico-profesional, durante un tiempo determinado, a fin de dar
cumplimiento al requisito de practica profesional. No obstante, la empresa en que realice
dicha practica le proporcionara colacion y movilizacion, o una asignacién compensatoria
de dichos beneficios, convenida anticipada y expresamente, lo que no constituira
remuneracion para efecto legal alguno.”

*! En contra, ver: Palavecino, C.: “La contratacién a honorarios en la Administracion Pablica: El Estado como
fuente de empleo precario”, en Revista Laboral Chilena, N°7, julio 2000, pp. 75-81.
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e) El trabajador transitorio respecto de la empresa usuaria.

Lo peculiar del suministro o cesion de trabajadores es que la tradicional relacién
contractual bilateral entre empleador y trabajador se convierte en una compleja relacion
triangular entre un trabajador, la EST y la empresa usuaria. En términos reales habra un
trabajador sometido a dos empleadores, repartiéndose entre ellos el complejo haz de
derechos y obligaciones que emanan de ambas relaciones de trabajo. Pero formalmente la
legislacion considera como unico empleador a la EST.

Con todo paralela al contrato de trabajo de servicios transitorios (entre EST y trabajador
transitorio), se genera una relacién de trabajo real y directa entre el trabajador transitorio y
la empresa usuaria, con obligaciones y derechos reciprocos. El art. 183-Y.-, inc. 2°, CT,
califica el vinculo entre la usuaria y el trabajador cedido como una “relacion laboral”.

La ley establece que las facultades de organizacidn, direccion y control de la actividad del
trabajador legalmente cedido seran ejercitadas por la usuaria durante el tiempo de la
prestacion de los servicios en su ambito. La usuaria tendré la facultad de organizar y dirigir
el trabajo, dentro del ambito de las funciones para las cuales el trabajador fue puesto a su
disposicion por la EST (art. 183-X.-CT). Serd obligacion de la usuaria controlar la
asistencia del trabajador de servicios transitorios y poner a disposicion de la empresa de la
EST copia del registro respectivo. En el registro se indicara, a lo menos, el nombre y
apellido del trabajador de servicios transitorios, nombre o razon social y domicilio de la
EST y de la usuaria, y diariamente las horas de ingreso y salida del trabajador (art. 183-W.-
CT).

No obstante, la usuaria debera cumplir integramente con las condiciones convenidas entre
el trabajador y la EST relativas a la prestacion de los servicios, tales como duracién de la
jornada de trabajo, descansos diarios y semanales, naturaleza de los servicios y lugar de
prestacion de los mismos.

El art. 183-Y.- CT, dispone que el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce a la
usuaria tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en
especial cuando pudieran afectar a la intimidad, la vida privada o la honra de éstos. En
consonancia con lo anterior, el precepto citado agrega que la usuaria deberd mantener
reserva de toda la informacién y datos privados del trabajador a que tenga acceso con
ocasion de la relacién laboral.

Por su parte, el trabajador cedido queda subordinado a la empresa usuaria y deberd, por
tanto, cumplir las directrices e instrucciones que alli se le impartan. Ademas, el trabajador
de servicios transitorios quedara sujeto al reglamento de orden, seguridad e higiene de la
usuaria, el que debera ser puesto en su conocimiento mediante la entrega de un ejemplar
impreso, en conformidad a lo dispuesto en el inc. 2°, del art. 156 CT.
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3. La capacidad para contratar como trabajador.

3.1. La capacidad para contratar en funcion de la edad. La regulacién del trabajo de
menores.?

El trabajo de menores® desde siempre ha recibido especial atencién del Derecho del
Trabajo, en el caso chileno las normas que lo regulan se encuentran principalmente en los
articulos 13 a 18 CT, aunque las mismas se remiten para algunos efectos al CC.

De la regulacion del trabajo de menores en el CT, es posible distinguir entre:
i) normas relativas a la capacidad para contratar propiamente tal;
i) normas que establecen medidas de proteccién a favor del menor trabajador;
i) efectos de la contratacion de menores (reenvian al CC);

iv) y, por altimo, aquellas que sefialan los efectos de la contratacion de menores sin
sujecion a la normativa de capacidad o proteccion.

3.1.1. Normas de capacidad®.
A.- mayores de 18 afios. (art. 13 inc. 1° CT).

Los mayores de 18 afios son plenamente capaces laboralmente, por tanto pueden contratar
libremente la prestacion de sus servicios.

B.- varones menores de 18 afios y mayores de 15; mujeres solteras menores de 18
anos.

Se trata de incapaces relativos que requieren una autorizacién especial expresa, de su padre
0 madre, a falta de ellos, del abuelo o abuela paterno o materno; o a falta de éstos, de los
guardadores, personas o0 instituciones que hayan tomado a su cargo al menor, o a falta de
todos los anteriores, del inspector del trabajo respectivo, para celebrar validamente un
contrato de trabajo.

22 Este numeral reproduce el apunte de autoria del ayudante sr. Jorge Martinez, “REGULACION DEL
TRABAJO DE MENORES?”, escrito para la catedra de Derecho del Trabajo I, de los profesores Ximena
Gutiérrez y Claudio Palavecino, correspondiente al segundo semestre de 2007.

De acuerdo a OIT Chile, y en razén de la Gltima encuesta nacional realizada el afio 2003 conjuntamente por
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Ministerio del Trabajo y Prevision Social e Instituto
Nacional de Estadisticas (INE), es posible afirmar que en aquel entonces en el pais existen 196.104 nifios y
adolescentes (entre 5 y 17 afios) ocupados, independiente de su insercion escolar. De estos, 93 mil tienen
entre 5y 14 afios y 102 mil entre 15y 17 afios. Fuente: [http://www.oitchile.cl/IPEC/pdf-07.pdf ]

% EI ORD. N°0077/006 fija el sentido y alcance de los articulos 13, 15, 16 y 18 del Cédigo del trabajo.
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En caso de ser autorizado por el inspector del trabajo, éste debera poner los antecedentes
en conocimiento del Tribunal de Familia correspondiente, pudiendo el juez dejar sin efecto
la autorizacion.

C.- mujer casada (mayor de 16 afios) %.

La mujer casada menor, es decir mayor de 16 afios, no requiere autorizacion alguna para
contratar laboralmente, pues el art. 13 inc. 8° CT remite al art. 150 del CC que establece:
“La mujer casada de cualquier edad podré dedicarse libremente al ejercicio de un empleo,
oficio, profesion o industria”. De esta forma, a contrario sensu, las mujeres solteras
menores de edad si deben contar con las autorizaciones que hemos sefialado arriba. En
ambos casos deberd cumplirse con las normas de proteccion.

En el caso del conyuge varon menor de edad, se entiende que posee plena capacidad para
contratar laboralmente®®, no requiriendo autorizacién alguna para contratar, pero estaria
sujeto a las normas de proteccion por su condicion de menor y del principio protector.

D.- menores de 15 afos.

La regla general es que estos menores no puedan contratar laboralmente. No obstante, el
art. 16 CT establece una excepcion, pudiendo contratar los menores de 15 afios si se
cumplen los siguientes requisitos copulativos:

1. Autorizacion del representante legal o del Juez de Familia.
2. Debe tratarse de actividades de cine, radio, television, circo u otras similares.

3. Cumplimiento de normas de proteccion.

3.1.2. Normas de proteccion aplicables al trabajo de menores.
A.- obligacidn escolar y jornada.

1. Acreditar haber culminado la Educacion Media, o en su caso, encontrarse actualmente
cursando ésta o la Educacion Basica. (art. 13 inc. 2° CT).

2. Si se encuentra cursando la Educacién Basica o Media, las labores no deben dificultar la
asistencia regular a clases y participacion en programas educativos o de formacion. (art. 13
inc. 2° CT)

3. Los menores no podran trabajar mas de 8 horas diarias, cursen o no estudios de
Ensefianza Bésica o0 Media. (art. 13 inc. 2° CT).

% Conforme a la ley de matrimonio civil es requisito haber cumplido 16 afios de edad, para contraer
matrimonio.

% No est4 sujeto a patria potestad.
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4. Si el menor cursa estudios de Ensefianza Basica 0 Media no puede trabajar mas de 30
horas semanales durante el periodo escolar. (art. 13 inc. 2° CT).

5. No pueden trabajar en establecimientos industriales o comerciales entre las 22 y las 7
horas?’. (art. 18 inc. 1° CT).

Excepcion:

Si trabajan miembros de la misma familia bajo la autoridad de uno de ellos.

Los varones mayores de 16 afios, en las industrias y comercios que determine el
reglamento tratdndose de trabajos que en razén de su naturaleza, deban
necesariamente continuarse de dia y de noche. (art. 18 inc. 2° CT).

B.- tipo de trabajo.

1.

Que se trate de trabajos ligeros que no perjudiquen la salud y desarrollo del menor
(art. 13 inc. 2° CT).

Tampoco podrén trabajar en faenas que requieran fuerzas excesivas o actividades
que puedan resultar peligrosas para su salud, seguridad, moralidad (art. 14 inc. 1°
CT).

Los menores de 21 afios no podran ser contratados para trabajos mineros
subterréneos, sin realizarse previamente un examen de salud. (art. 14 inc 2° CT).

Los menores de 18 afios no podran llevar, transportar, cargar, arrastrar o empujar
manualmente, y sin ayuda mecénica, cargas superiores a los 20 kilogramos. (art.
211-J CT).

Que el trabajo que vaya a realizar el menor no sea de aquéllos que el reglamento
determine como peligrosos para su salud y desarrollo. (art. 13 inc. 8° CT).

C.- lugar de trabajo.

1. Los menores de 18 afios no podran trabajar en cabarets y otros establecimientos
analogos que presenten espectaculos vivos. (art. 15 inc. 1° CT).
2. No podran trabajar en lugares en que se expendan bebidas alcohdlicas y que se
consuman en el mismo establecimiento. (art. 15 inc. 1° CT).
Excepcién:

%7 Se entiende que en este caso regulado en el articulo 18 CT, igualmente se aplican los efectos del articulo
17 CT sobre efectos de contratacion de menores, vulnerando las normas de proteccion. Valga la aclaracion,
pues del sentido literal del articulo 17 CT pareciera desprenderse que s6lo la vulneracién de los articulos 13,
14, 15 y 16 acarrearian los efectos descritos en el art. 17 CT.
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I. Podran trabajar en estos lugares si cumplen con las normas comunes de
proteccion,

ii. y cuenten con la autorizacion de su representante legal y del Tribunal de
Familia. (art. 15 inc. 2° CT).

D. inscripcién del contrato.

Las empresas que contraten a menores de 18 afios, deben registrar dicho contrato en la
respectiva Inspeccion Comunal del Trabajo. (art. 13 inc. 9° CT).

3.1.3. Efectos del contrato de menores.

El CT hace reenvio a la legislacion civil, para reglamentar los efectos que en el patrimonio
del menor produce el contrato de trabajo, por ende enunciaremos sucintamente las reglas
del derecho comun que regulan la materia.

1. Lo percibido por el menor en su trabajo, forma su peculio profesional o
industrial, que no esta afecto al derecho legal de goce que confiere la patria
potestad”®. Y, por tanto, es plenamente capaz para la administracion de dicho
patrimonio especial. (arts. 250 y 251 CC).

2. Pero no se podra enajenar o gravar los bienes raices que forman el peculio
profesional, sin autorizacién del juez. (art. 254 CC).

3. La mujer casada menor de 18 afios, que desempefie algin empleo o que
ejerza una profesion, oficio o industria, separados de los de su marido, se
considerara separada de bienes respecto del ejercicio de ese empleo, oficio
profesidn o industria y de lo que en ello obtenga. No obstante para enajenar
y gravar bienes raices, debe tener autorizacion judicial. (art. 150 CC).

3.1.4. Efectos de la contratacion de menores vulnerando las normas de capacidad o
proteccion.

A.- El art. 17 CT establece que “si se contrata a un menor sin sujecion a lo dispuesto en los
articulos precedentes”, entiéndase articulos 13, 14, 15 y 16 que regulan tanto la capacidad
para contratar laboralmente como las medidas de proteccion del trabajo de menores, se
sancionara de la siguiente manera:

1. El empleador estara sujeto a todas las obligaciones inherentes al contrato mientras
se aplicare;

%8 Patria potestad: “Conjunto de derechos y deberes que corresponde al padre o a la madre sobre los bienes de
sus hijos no emancipados” art. 243 CC.
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2. El inspector del trabajo, de oficio o a peticion de parte, ordenara la cesacion de la
relacion;

3. Se aplicard, por el inspector del trabajo, ademas, las sanciones correspondientes. En
este caso una multa.

En lo referente a la vulneracion de las normas de proteccion del art. 18 CT, que parecen
estar excluidas de las sanciones del art. 17 CT, estimamos que una correcta interpretacion a
la luz de los principios del Derecho del Trabajo debe concluir, que las mismas sanciones le
son aplicables, pues no se ve razén para que la infraccion de estas normas de proteccion no
impliquen la separacion del menor de su puesto de trabajo y, por el contrario, sélo la
aplicacion de una multa®.

No se aplican las sanciones del art. 17 CT por infringir el art. 211-J CT, ya que esta norma
de proteccion pertenece al Titulo V: “De la proteccion de los trabajadores de carga y
descarga de manipulacion manual”.

Ahora bien, en opinion de la céatedra, resulta criticable, desde un punto de vista
constitucional, que el articulo 17 CT otorgue a la Administracion (Inspector del Trabajo) la
facultad de revisar un presupuesto de validez del contrato de trabajo, como es la capacidad
para contratar laboralmente y cesar la relacion laboral en el caso de contratacién de un
menor sin sujecion a dichas normas, lo cual es competencia exclusiva y excluyente de los
tribunales.

En nuestra opinion la norma sélo autorizaria al Inspector del Trabajo para separar al menor
de las labores cuando constate que se vulneran las normas de proteccion que ya hemos
mencionado, sin entrar a calificar los supuestos de validez del contrato de trabajo.

B.- La contrataciéon de un menor de 21 afios en trabajos mineros y subterraneos sin
someterse previamente a un examen de aptitud, esta sancionada de manera especial por el
art. 14 inc. 3° CT con una multa de 3 a 8 UTM, que se duplicara en caso de reincidencia.

2% Conforme al art. 506 CT: la infraccién de toda norma que no tenga sefialada una sancién especial, sera
sancionada con multa de una a veinte UTM, segun la gravedad de la infraccion.

Nuevo art. 506 : Las infracciones a este Cddigo y sus leyes complementarias, que no tengan sefialada una
sancion especial, seran sancionadas de conformidad a lo dispuesto en los incisos siguientes, segun la gravedad
de la infraccion.

Para la micro empresa y la pequefia empresa, la sancidn ascenderd de 1 a 10 unidades tributarias mensuales.
Tratdndose de medianas empresas, la sancién ascendera de 2 a 40 unidades tributarias mensuales.

Tratdndose de grandes empresas, la sancién ascendera de 3 a 60 unidades tributarias mensuales.

En el caso de las multas especiales que establece este Codigo, su rango se podra duplicar y triplicar, segin
corresponda, si se dan las condiciones establecidas en los

incisos tercero y cuarto de este articulo, respectivamente y de acuerdo a la normativa aplicable por la
Direccion del Trabajo.

La infraccién a las normas sobre fuero sindical se sancionara con multa de 14 a 70 unidades tributarias
mensuales.
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Como las sanciones del art. 17 CT se aplican a la vulneracion de cualquiera de los articulos
anteriores a él, inclusive el art. 14 inc. 2° CT (que establece la obligacion del examen de
aptitud para el desarrollo de las mentadas faenas), debe entenderse que sélo se aplicaran las
sanciones del art. 14 inc. 3° CT -y no éstas y las del art. 17 CT juntas-, en virtud del
principio de especialidad de la norma y del principio non bis in idem.

3.2. La capacidad para contratar en funcion de la nacionalidad.*®

3.2.1. Introduccién.

Frente a la posibilidad de obtener autorizaciones de residencia en Chile para ciudadanos
extranjeros, asi como de autorizaciones para efectuar en dicho pais actividades
remuneradas, podemos sostener que Chile ha adoptado una politica amigable tanto en su
regulaciéon legal y administrativa, como en los criterios aplicados por sus autoridades
migratorias.

En tal sentido, es posible sostener que la legislacién y regulacién reglamentaria chilena no
establece grandes limitaciones o trabas en torno a la solicitud y obtencién de visas de
residencia, permisos de trabajo y, en ultimo término, autorizaciones de permanencia
definitiva para extranjeros en Chile. Este tratamiento amigable no sélo se extiende a aquel
extranjero que ejerza actividades econdmicas en el pais, sino también a sus dependientes
que le acomparien en su residencia y respecto de los cuales aquel ejerza como sostenedor.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario considerar las distintas disposiciones normativas
que regulan la residencia y trabajo de ciudadanos extranjeros en Chile. Estas disposiciones
regulan importantes requisitos, criterios y obligaciones tanto en materia migratoria como
laboral y tributaria, los cuales dependeran de las caracteristicas y alcances de la asignacion
de un extranjero en Chile.

Estas disposiciones no se encuentran sistematizadas en un solo cuerpo normativo que
regule todas las condiciones de la asignacion de un extranjero en Chile, sino que se
encuentran dispersas en distintas leyes, reglamentos y pronunciamientos administrativos
tanto migratorios como laborales y tributarios.

%0 Este numeral reproduce, parcialmente, el apunte “GESTION DE VISAS Y AUTORIZACIONES DE
TRABAJO Y RESIDENCIA EN CHILE”, del sr. Juan Andrés Perry Mitchel, ayudante del Departamento de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago de
Chile, 10 de octubre de 2007.
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3.2.2.- Exigencias legales en torno al niumero de trabajadores extranjeros permitidos
en una empresa en Chile.

En términos generales, las normas chilenas no establecen prohibiciones para el trabajo de
extranjeros en Chile. Sin perjuicio de lo anterior, la legislacion laboral chilena establece
ciertos requisitos en torno al niumero y porcentaje de trabajadores extranjeros que pueden
ser contratados por un empleador en Chile. Es importante sefialar que, en principio, la
legislacion chilena se entiende aplicable para todos aquellos que se encuentren en su
territorio, por lo que estas disposiciones laborales resultan igualmente obligatorias tanto
para empresas chilenas, como para las empresas que cuenten con presencia en Chile pero
que mantienen su matriz en el extranjero.

De acuerdo a las exigencias contenidas en el Codigo del Trabajo Chileno (principal cuerpo
normativo que regula las relaciones laborales entre privados en Chile), las empresas que
ocupen mas de 25 trabajadores se encuentran obligadas a contar con un 85% de
trabajadores chilenos en su dotacién. En tal sentido, estas empresas se encuentran obligadas
a respetar un limite legal a la cantidad de trabajadores extranjeros que podrian prestar
servicios para ellas.

Con todo, la propia ley laboral establece criterios excepcionales en torno a la calidad de
“chilenos” que puede atribuirse a sus dependientes. Asi, para efectos del computo del
porcentaje antes indicado, la ley sefiala que debe considerarse el total de trabajadores con
que cuente la respectiva empresa en el territorio nacional, y no una dotacion separada
respecto de cada una de sus sucursales. Asimismo, la ley permite excluir del referido
porcentaje a aquellos extranjeros que por su caracter técnico especialista no puedan ser
reemplazados por trabajadores chilenos. También excluye de esta limitacién a los
extranjeros cuyo cényuge o hijos sean chilenos, o que sean viudos de chilenos v,
finalmente, a aquellos extranjeros residentes en Chile por mas de cinco afios.

3.2.3.- Principales aspectos migratorios relativos a las visas y permisos de trabajo en
Chile para extranjeros.

A.- Aspectos generales

Conforme a las exigencias contempladas tanto en la Ley de Extranjeria Chilena, como en el
respectivo Reglamento de Extranjeria, todos ciudadano extranjero que tenga intenciones de
residir en Chile y/o de obtener una autorizacion de trabajo que le permita efectuar
actividades remuneradas en el pais, debe solicitar ante las autoridades permitentes la
correspondiente Visa de Residencia, asi como permiso de trabajo, segin corresponda.

Los procesos migratorios establecidos en la regulacién chilena pueden ser un tanto lentos,
pero no implican grandes dificultades para la obtencion de visas de residencia y
autorizaciones de trabajo. Con todo, se debe tener presente que el otorgamiento de visas de
residencia en Chile, aln cuando se encuentra regulada procedimentalmente en leyes y
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reglamentos, constituye una facultad discrecional de las autoridades migratorias chilenas.
En tal sentido, y sin perjuicio que las referidas leyes y reglamentos establecen las
caracteristicas, alcances y requerimientos generales de los tipos de visas y autorizaciones de
trabajo, las autoridades a cargo de su otorgamiento se encuentran plenamente facultadas
para solicitar documentacion diferente, complementaria, asi como para denegar una
solicitud de visa o determinar el otorgamiento de una visa diferente a la solicitada por el
interesado.

Para efectos de obtener una visa de residencia que habilite a un extranjero a trabajar en
Chile, es necesario contar con la debida documentacioén que respalde sus actividades y
acredite la suficiencia de su situacién econémica en el pais.

En el evento que un extranjero desarrolle en Chile actividades para una empresa chilena en
calidad de trabajador dependiente, el documento fundamental para respaldar su visa de
residencia y autorizacion de trabajo serd el respectivo contrato de trabajo. Para estos
efectos, el contrato de trabajo debe cumplir con las menciones basicas exigidas por la ley
laboral como contenido minimo para su celebracion: individualizacién del trabajador y de
la empresa, indicacion de las funciones del trabajador y del lugar en que éstas seran
ejecutadas, determinacion de su jornada de trabajo, detalle de sus remuneraciones, entre
otras menciones.

Asimismo, para efectos de la obtencién de visa de residencia, la normativa migratoria
chilena exige que se incluyan en el referido contrato determinadas clausulas especiales
requeridas para la contratacion de trabajadores extranjeros, tales como la indicacion de su
cobertura de seguridad social, la responsabilidad de la empresa en la declaracion y pago de
los impuestos que graven sus remuneraciones, el inicio de sus servicios s6lo una vez que
haya obtenido su visa o permiso de trabajo, y la obligacion de la empresa de financiar sus
pasajes de regreso al término de la asignacion.

En el evento que el extranjero que vaya a desarrollar actividades en Chile no vaya a
efectuar dichas actividades en calidad de trabajador dependiente de un empleador chileno
en particular, éste no contaria, en principio, con un contrato de trabajo que sirva de
fundamento a su solicitud de visa. Con todo, el referido extranjero podra de todos modos
solicitar una visa de residencia que le habilite a trabajar en Chile, para lo que debera contar
con otra clase de documentos que justifiquen sus actividades: contratos civiles de
prestacion de servicios, documentos relativos a la creacion de una empresa en Chile en la
cual éste vaya a desarrollar sus actividades, entre otros.

Tal como indicamos en parrafos anteriores, las autoridades chilenas permiten la solicitud de
visa tanto para aquel extranjero que vaya a desarrollar actividades remuneradas en Chile
(bajo un contrato de trabajo u otra modalidad de servicios), asi como para sus dependientes
(familia inmediata o directa). Con todo, s6lo el titular de la visa contara con autorizacion de
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trabajo, mientras que sus dependientes podran residir en Chile pero no realizar actividades
pagadas.

Con relacion al pago de derechos migratorios que deben efectuarse en arcas fiscales
chilenas con motivo de la obtencion de una visa de residencia 0 de un permiso provisorio
de trabajo, éstos difieren en atencién a la autorizacion solicitada y a la nacionalidad del
solicitante.

B.- Tipos de Visa y autorizacion de trabajo.

Con relacion a los tipos de visa o autorizaciones de trabajo que pueden ser solicitadas para
extranjeros que le habiliten a residir y efectuar labores en Chile, podemos identificar las
siguientes modalidades:

a.- Autorizacion Especial de Trabajo con Permiso de Turista.

En el evento que un extranjero desee efectuar actividades pagadas durante un periodo muy
breve de tiempo, es posible solicitar una Autorizacion Especial de Trabajo con Permiso de
Turista. En este caso, el extranjero no solicitaria una visa de residencia, sino sélo un
permiso para efectuar actividades en calidad de turista por un periodo maximo de 30 dias,
prorrogable hasta completar los 90 dias que dura su autorizacién de turista en Chile. Al
respecto, es necesario indicar que cada permiso solicitado requiere del pago del 150% del
valor de los derechos migratorios fiscales correspondientes a la aprobacion de una visa de
residencia conforme a la nacionalidad del solicitante.

b.- Visa de Residencia Sujeta a Contrato.

Este tipo de visa supone el vinculo laboral existente entre un trabajador extranjero y un
empleador en Chile, en virtud de la celebracion de un contrato de trabajo. Tal como
indicamos en pérrafos anteriores, para la obtencion de una visa basada en un contrato de
trabajo se requiere que el referido contrato contenga las clausulas especiales antes descritas,
exigidas por la normativa migratoria. La visa sujeta a contrato se encuentra ligada a la
vigencia del respectivo contrato y, ain cuando dicho contrato cuente con duracién
indefinida, esta visa puede ser otorgada por un periodo maximo de dos afios, prorrogable
por otros periodos en cuanto el contrato mantenga su vigencia.

Este tipo de visa sOlo autoriza a su titular a realizar actividades remuneradas
exclusivamente para su empleador en Chile y con arreglo al contrato de trabajo suscrito
entre éstos, sin perjuicio que dicho contrato pueda ser modificado por las partes en
conformidad con las disposiciones laborales generales aplicables a su respecto.

En caso que el contrato de trabajo termine por cualquier causa, dicha terminacion implicara
también el término de la respectiva visa de residencia, existiendo la obligacién de la
Compafiia de comunicar dicha circunstancia a las autoridades migratorias pertinentes.
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Respecto del extranjero que conto con dicha visa, existira un plazo de 30 o de 60 dias para
hacer abandono del pais, dependiendo del periodo por el cual su visa estuvo vigente.

En caso que el extranjero que cuente con visa sujeta a contrato deje de prestar servicios
para su empleador original y suscriba un nuevo contrato de trabajo con otra compaiiia en
Chile, debera solicitar a las autoridades migratorias el correspondiente cambio en su visa a
fin de dar cuenta del nuevo empleador para el cual podra prestar sus servicios. Lo anterior
puede resultar relevante frente al posible traspaso de un trabajador extranjero entre distintas
empresas pertenecientes a un mismo grupo o holding de compafiias.

c.- Visa de Residencia Temporaria.

Este tipo de visa puede ser solicitada por un ciudadano extranjero que acredite tener un
interés personal, familiar o econémico en Chile, ain cuando no cuente con un contrato de
trabajo suscrito con un empleador en el pais.

Para efectos de obtener la autorizacion de trabajo con visa de residencia temporaria, es
necesario contar con la documentacion que respalde las actividades econdémicas que el
extranjero desarrollara en el pais. Dado que estos antecedentes pueden no incluir un
contrato de trabajo, es posible que las autoridades migratorias apliquen un mayor rigor en
su andlisis de la factibilidad econdémica de las actividades propuestas, y exijan la
presentacion reiterada de documentacion complementaria que acredite la suficiencia de
éstas para el sustento econdmico del solicitante en el pais.

Este tipo de visa puede ser solicitado por extranjeros que pretendan realizar labores en
Chile en calidad de independientes, o bien, por aquellos que sean asignados por sus casas
matrices en el extranjero para prestar servicios en el pais manteniendo su calidad de
dependientes de dichas empresas y no de una entidad en Chile. Asimismo, esta visa resulta
aplicable para aquellos extranjeros que, eventualmente, puedan celebrar contratos de
trabajo con méas de un empleador en Chile.

La visa temporaria habilita a su titular para efectuar toda clase de actividades remuneradas
en el pais (a diferencia de la visa sujeta a contrato de trabajo que, como se indico
precedentemente, s6lo permite prestar servicios para el empleador especifico con quien se
haya suscrito el respectivo contrato). Sin perjuicio de la amplitud de dicha habilitacion, la
exigencia de acreditacion de las actividades desarrolladas puede ser méas rigurosa, y sélo
puede ser otorgada por un plazo maximo de 1 afio, renovable sélo por otro afio mas. Al
cabo de dicho periodo, el extranjero sélo contara con dos alternativas: solicitar su permiso
de permanencia definitiva, o abandonar el pais.

d.- Permiso de Permanencia Definitiva.

Una vez que un extranjero haya cumplido mas de dos afios en Chile prestando servicios
para un mismo empleador en conformidad a una visa sujeta a contrato de trabajo, éste podra
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solicitar a las autoridades migratorias el otorgamiento de su Permiso de Permanencia
Definitiva. Este permiso habilita para residir indefinidamente en Chile, asi como para
realizar toda clase de actividades remuneradas tanto para el titular de la visa anterior como
para sus dependientes. En caso que el extranjero haya contado con visa de residencia
temporaria, el permiso de permanencia definitiva puede ser opcionalmente solicitado al
cabo de un afo de residencia con dicha visa, pero debe ser solicitado al cabo de dos afos
con visa temporaria.

Una vez obtenido este permiso, éste mantendra su vigencia indefinidamente salvo que su
titular permanezca mas de un afio continuo fuera del pais.

4. La capacidad para trabajar.

El trabajador puede tener capacidad suficiente para celebrar contratos de trabajo, sin
embargo puede estar impedido legalmente de realizar determinados trabajos por diversas
causas. La “capacidad para trabajar”, esta sujeta a las siguientes limitaciones, todas las
cuales atienden basicamente a la proteccion de la indemnidad fisica y moral del trabajador:

i) Por razon de la edad, en los términos ya estudiados en 3.1.2.

ii) Para la proteccion de la maternidad. Segun lo prescribe el art. 202 CT “durante el
periodo de embarazo, la trabajadora que esté ocupada habitualmente en trabajos
considerados por la autoridad como perjudiciales para su salud, deberé ser trasladada, sin
reduccion de sus remuneraciones, a otro trabajo que no sea perjudicial para su estado.

“Para estos efectos se entenderd, especialmente, como perjudicial para la salud todo
trabajo que:

a) obligue a levantar, arrastrar o empujar grandes pesos;

b) exija un esfuerzo fisico, incluido el hecho de permanecer de pie largo tiempo;

C) se ejecute en horario nocturno;

d) se realice en horas extraordinarias de trabajo; y

e) la autoridad competente declare inconveniente para el estado de gravidez.”

iii) Por razon de titulacion académica, en aquellas profesiones que legalmente la exigen.

iv) Por razon de salud. Segun lo prescribe el art. 187 CT, “no podra exigirse ni admitirse el
desempefio de un trabajador en faenas calificadas como superiores a sus fuerzas o que
puedan comprometer su salud o seguridad.
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La calificacion de este tipo de faenas “serd realizada por los organismos competentes de
conformidad a la ley, teniendo en vista la opinion de entidades de reconocida

’

especializacion en la materia de que se trate, sean publicas o privadas.’

5. La libertad de contratacion laboral.

El art. 19 N°16° CPR asegura a todas las personas “la libertad de trabajo”. Se trata de una
libertad bifronte, vale decir, que ampara tanto al trabajador como al empleador.

Respecto del empleador, la libertad de trabajo se concretiza en la garantia de la libre
contratacion del trabajo, la cual Implica que nadie le puede imponer un trabajador.

Respecto del trabajador, la libertad de trabajo se concretiza en la garantia de la libre
eleccion del trabajo, la cual Implica varias cosas:

a) Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida
b) Se proscribe el trabajo forzoso
c) Se proscribe la discriminacion como método de seleccién de trabajadores.

d) Ninguna ley o disposicion de autoridad publica podré exigir la afiliacion o desafiliacion
a organizacion o entidad alguna para trabajar.

5.1. La libertad para contratar y sus limitaciones.

La libre contratacion del trabajo reconoce como limites la prohibicion de discriminacion y
la proteccion legal del trabajo dependiente.

5.1.1. lgualdad y prohibicion de discriminacién

El articulo 19 N° 2 CPR enuncia en su primer inciso la igualdad ante la ley y, en el inciso
siguiente, prohibe efectuar “diferencias arbitrarias”. En este articulo no se habla
propiamente de “discriminacioén”, sin embargo, nadie discute que la expresion empleada en
su lugar, “diferencias arbitrarias”, comprende aquella nocion.

Ahora bien, la prohibicién de discriminacion fue concebida por el Constituyente como una
manifestacion o, todavia mejor, como una especificacion de la igualdad ante la ley, sin que,
por tanto, venga dotada ex origine de un contenido propio como disposicion diferenciada y
autonoma. Por su parte, y determinadas por este dato historico, tanto la jurisprudencia de
los tribunales, como la doctrina cientifica chilenas, vienen considerando el art. 19 N° 2 CPR
como un blogue unitario, entendiendo que el precepto contenido en el inciso segundo
prohibe la discriminacion en un sentido muy amplio, el cual incluye cualquier desigualdad
no razonable.

Lo anterior pone en evidencia un atraso en relacion con la evolucion de la doctrina y del
derecho comparados Yy, sobre todo, con los instrumentos internacionales de proteccion de
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derechos humanos, donde el concepto de discriminacion no alude a cualquier
diferenciacion, sino a aquella que se funda en un prejuicio negativo en virtud del cual los
miembros de un grupo son tratados como seres no ya diferentes, sino inferiores. EI motivo
de la distincién es, por tanto, harto més que irrazonable: es odioso, y de ningin modo puede
aceptarse porque resulta humillante para quienes sufren esa marginacion. El término
“discriminacion” alude, pues, en las fuentes mencionadas, a una diferencia injusta de trato
contra determinados grupos que se encuentran de hecho en una posicion desventajosa.
La formula amplia utilizada por el Constituyente, en la medida que extiende el ambito de
accion de la prohibicién de discriminacion a cualquier supuesto de injustificada
desigualdad, banaliza el concepto al equipar la diferenciacién odiosa con la simplemente
irrazonable, sin considerar el mayor desvalor de aquélla.

Ademas, la prohibicion de discriminacion concebida como mera concrecion de la igualdad
perjudica el sentido “promocional” que esta clausula tiene en el derecho internacional y
comparado, pues mientras el principio de igualdad fija s6lo un limite de accion al
legislador, la interdiccion de la discriminacion concebida como un trato desfavorable contra
una categoria o grupo determinado de personas, justifica la adopcidén de medidas positivas a
favor de los colectivos socialmente discriminados.

Pero acaso la consecuencia mas indeseable de la confusion entre el principio de igualdad y
la interdiccion de la discriminacion se produzca con ocasion de su extension al ambito de
actuacion de los particulares. En efecto, mientras la prohibicion de efectuar “diferencias
arbitrarias” dirigida a los poderes publicos aparece como una exigencia funcional a la
actuacion racional y limitada de esos poderes, que se traduce en la practica en una garantia
para los particulares frente a Leviatan, pretender imponer el mismo estandar de
justificacion a las relaciones inter privatos tendria como consecuencia abolir buena parte de
la libertad individual. El principio de igualdad no puede erigirse como limite razonable a la
actuacion de los particulares puesto que implicaria la necesidad de justificar racionalmente
toda diferencia de trato respecto del prdjimo bajo amenaza de ilicitud y de revision y hasta
reversion por los drganos de control constitucional. Un estado democratico y libertario no
puede imponer a sus ciudadanos semejante estandar, pero si, en cambio limitar su actuacion
mediante la proscripcién legal de determinados motivos considerados especialmente
odiosos y socialmente intolerables. Tal es el papel que cumple la proscripcion de la
discriminacion, cuando se la concibe autbnomamente del principio de igualdad.

La confusion se reitera con ocasién de las garantias laborales, donde la Constitucion
establece una garantia laboral especifica, en virtud de la cual “se prohibe cualquiera
discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal” (art. 19 N° 16 inc. 3°
CPR). Concebida en los mismos terminos amplios que la prohibicion de establecer
diferencias arbitrarias del art. 19 N° 2 CPR, y por tanto, como mera concrecion del
principio de igualdad, la prohibicion de discriminacion laboral impone a los empleadores
particulares un estandar de justificacion de sus decisiones completamente irreal vy
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exorbitado. Afortunadamente, la legislacion ha venido a poner las cosas en su justa
medida.

Finalmente, las formulas de la Constitucion que reconocen el principio de no
discriminacion —impidiendo a los poderes publicos “establecer diferencias arbitrarias” (19
N°2 inc. 2° CPR) y, en el &mbito laboral, prohibiendo tanto a los poderes publicos como a
los individuos y entes privados, “cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad
o idoneidad personal” (19 N° 16 inc.3° CPR)- resultan poco receptivas de al concepto de
“discriminacion indirecta”. La nocidon de discriminacion contenida en la Constitucion alude,
como vimos, a toda diferenciacion “irrazonable”. Por tanto, a la hora de calificar como
discriminatoria una norma, una decision de autoridad o, en su caso, una conducta privada,
lo determinante serd que ésta no supere la prueba de razonabilidad. Puede incluso faltar la
intencion discriminatoria, pero adn asi esta hocion no es comprensiva de la discriminacion
indirecta, porque el eje de la calificacion no estd puesto en el resultado discriminatorio sino
en el fundamento de la norma o del acto cuestionado. La discriminacion indirecta se
califica por su resultado, pues se parte de la constatacion de que la utilizacién de criterios
aparentemente neutros y razonables puede perjudicar de modo desproporcionado a
determinados colectivos®.

5.1.2. La prohibicion de discriminacion en la ley.

En estos ultimos afios se ha dictado en Chile algunas leyes cuyo contenido es tributario de
la evolucion que el concepto de discriminacion ha experimentado en las fuentes
internacionales y comparadas. Estas leyes parten del concepto moderno de discriminacion,
se refieren a colectivos victimas de algun tipo de marginacion social y sancionan los actos
de discriminacion, aunque su finalidad no es punitiva sino eminentemente promocional®.

Ademas, en materia laboral, es preciso mencionar la Ley 19.759, de 5 de octubre de 2001
que modifico el art. 2° del Cddigo del Trabajo, perfeccionando la norma legal precedente
sobre discriminacion, que soOlo parecia prohibir la consideracion de motivos

3! paradigmético es el caso “Griggs versus Duke Power Company” del derecho estadounidense “donde se
discutio si la exigencia de la ensefianza media para acceder a un empleo que no necesitaba esa preparacion era
0 no discriminatoria respecto a la poblacion de raza negra, habiéndose resuelto la existencia de
discriminacion, porque el acceso de las personas de raza negra era mas dificil que los de la blanca a la
ensefianza media” (citado por Lousada Arachena, J.: “El derecho de los trabajadores frente al acoso sexual
laboral”, editorial Comares, Granada, 1996, pags.136 y 137).

%2 Puede citarse como ejemplos Ley 19.253 “sobre Proteccién, Fomento y Desarrollo de los Indigenas”
(publicada en el Diario Oficial el 5 de octubre de 1993); la Ley 19.284 que “Establece normas para la plena
integracion de personas con discapacidad” (publicada en el Diario Oficial el 14 de enero de 1994), obliga,
entre otros, a los empleadores que ofrezcan empleos, exigiendo la rendicidon de exdmenes u otros requisitos
analogos, a “adecuar los mecanismos de seleccion en todo cuanto sea necesario para permitir la participacion
de las personas con discapacidad en igualdad de oportunidades”(art. 18); la Ley N° 19.688 (Diario Oficial del
5 de agosto de 2000) que intercald un nuevo inciso 3° al art. 2° de la Ley Organica Constitucional de
Ensefianza, el cual prescribe: “El embarazo y la maternidad no constituirdn impedimento para ingresar y
permanecer en los establecimientos de educacion de cualquier nivel. Estos Gltimos deberan, ademas, otorgar
las facilidades académicas del caso”.
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discriminatorios al momento de la contratacion. El precepto actual sefiala que ‘“son
contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discriminacion”, define los
actos de discriminacion siguiendo de cerca el art.1° del Convenio 111 de la OIT, autoriza
las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un
empleo determinado, tipifica como acto de discriminacion las ofertas de empleo que
sefialen como requisito para postular a ellas cualquiera de los motivos prohibidos e
incorpora la obligacion de no discriminar del empleador al contrato de trabajo.

El Codigo del Trabajo (art. 2°, inciso 3°) define discriminacion enunciando explicitamente
las categorias de diferenciacion ilegitimas: “Los actos de discriminacion son las
distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad,
estado civil, sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional u
origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacion”. Este precepto es tributario del art.1°. del Convenio 111
de la OIT y amplia el catdlogo de motivos alli contenidos a la edad, estado civil y
sindicacion, pero deja fuera ciertos tipos de discriminacion socialmente relevantes en
nuestro pais: La que sufren las personas que viven con el virus de inmunodeficiencia
adquirida (VIH) o que han enfermado de SIDA; la que sufren las personas homosexuales o
pertenecientes a minorias sexuales; y la discriminacion por apariencia fisica. Aunque las
dos dltimos motivos de discriminacion son reconducibles a las causales legalmente
tipificadas.

Cabe sefialar, finalmente, que los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
integrados a nuestro ordenamiento juridico enumeran las diversas causas de discriminacion.
Forman también parte de nuestro sistema juridico instrumentos que se refieren
particularmente a alguna de las categorias prohibidas, por ejemplo, el citado Convenio N°
111 de la OIT sobre Discriminacion en el Empleo, la Convencion Internacional sobre
Eliminacion de la Discriminacion Racial, la Convencién sobre Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, por mencionar algunos de los mas importantes,
aprobados por Chile*.

La prohibicion de los actos de discriminacion en el &mbito de las relaciones laborales,
contenida en el art. 2° del Codigo del Trabajo, dificilmente alcanza a los actos de
discriminacion indirecta. Como observamos, dicha formulacion reproduce la establecida en
el art. 1° del Convenio 111 de la OIT, ampliando los motivos prohibidos. Pero, ademas,
nuestro legislador reemplazo el término “efecto” que utiliza la definicion del Convenio, por
“objeto”, de modo que en nuestro ordenamiento son discriminaciones laborales, las que se
basan en cualquiera de los motivos prohibidos y “que tengan por objeto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”. La definicion del

3 Vid. supra nota 12.
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Caodigo del Trabajo exige, pues, una finalidad o propdsito discriminatorio que excluye, de
modo todavia més intenso que la formula constitucional, la discriminacion indirecta.

5.2. La libertad de eleccion y sus limitaciones.

Se puede prohibir trabajos que se opongan a la moral, a la seguridad o a la salubridad
publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi.

Particulares pueden discriminar por “capacidad” o “idoneidad personal”
La ley puede exigir la nacionalidad chilena o limites de edad.

La ley determinard las profesiones que requieren grado o titulo universitario y las
condiciones que deben cumplirse para ejercerlas.

6. La forma del contrato.

6.1. Necesidad de escrituracion.

De acuerdo al art. 9° CT, “El contrato de trabajo es consensual”, vale decir, se perfecciona
por el mero consentimiento de las partes. No obstante, la ley exige su formalizacion por
escrito, basicamente para la publicidad y certeza en relacion con los términos y condiciones
del acuerdo, situacion compartida por el derecho comparado, en tanto “no hay en el
ordenamiento laboral ninguna exigencia de forma como elemento necesario para el
reconocimiento objetivo del contrato de trabajo, ni siquiera la solemnidad de la forma
escrita que requiere el articulo 8.2 y 3 LET, es constitutiva, sino declarativa o0 como medio
de prueba”34

Asi las cosas “deberd constar por escrito [...] y firmarse por ambas partes en dos
ejemplares, quedando uno en poder de cada contratante.

6.2. Plazo para la escrituracion.
a) Regla general: 15 dias desde la incorporacion del trabajador.

b) Excepcion: 5 dias desde la incorporacion, “si se trata de contratos por obra, trabajo o
servicio determinado o de duracion inferior a treinta dias.”

6.3. Procedimiento para la obtencion compulsiva de la firma del trabajador.

Segun lo ordena el inc. 3° del art. 9° CT, “si el trabajador se negare a firmar, el empleador
enviard el contrato a la respectiva Inspeccion del Trabajo para que ésta requiera la firma.
Si el trabajador insistiere en su actitud ante dicha Inspeccién, podra ser despedido, sin
derecho a indemnizacion, a menos que pruebe haber sido contratado en condiciones

% palomeque Lopez, Manuel Carlos, Alvarez de la Rosa, Manuel. Op Cit. p 554.
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distintas a las consignadas en el documento.” Este derecho debe ser ejercido por el
empleador dentro de los plazos establecidos para la escrituracion del contrato.

6.4. Sanciones a la no escrituracion.

El empleador que no haga constar por escrito el contrato dentro de los plazos establecidos
“sera sancionado con una multa a beneficio fiscal de una a cinco unidades tributarias
mensuales” (inc. 2°, art. 9° CT).

Por otra parte, si, frente a la negativa del trabajador a firmar, el empleador no hiciere uso
del procedimiento para la obtencion compulsiva de la firma, dentro de los plazos legales,
“la falta de contrato escrito hara presumir legalmente que son estipulaciones del contrato
las que declare el trabajador.” (inc. 4°, art. 9° CT).

6.5. Clausulas minimas del contrato de trabajo.

De acuerdo a lo prescrito en el art. 10 CT, “el contrato de trabajo debe contener, a lo
menos, las siguientes estipulaciones:

1.- lugar y fecha del contrato;

2.- individualizacion de las partes con indicacién de la nacionalidad y fechas de
nacimiento e ingreso del trabajador;

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

4.- el monto, forma y periodo de pago de la remuneracion acordada;

5.- duracion y distribucién de la jornada de trabajo, salvo que en la empresa existiere el
sistema de trabajo por turno, caso en el cual se estard a lo dispuesto en el reglamento
interno;

6.- plazo del contrato, y

7.- demés pactos que acordaren las partes.”

7. La duracion del contrato.

Atendiendo a su duracion, existen dos tipos basicos de contratos de trabajo, el contrato por
tiempo indefinido y el de duracién determinada. Contrato de trabajo por tiempo indefinido
0 de duracion permanente es el que las partes pactan para que sus prestaciones se
prolonguen indefinidamente en el tiempo (en tanto una circunstancia obstativa no se
oponga a la ejecucion), sin limite en su duracion (ALONSO/CASAS). En cambio, en el
contrato de trabajo de duracion determinada las partes niegan ab initio la permanencia
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indefinida de su relacion y prevén al tiempo de contratar la ocurrencia de un hecho que
pondra fin a aquélla (ALONSO/CASAS).

7.1. Contrato de trabajo a plazo fijo.

El CT es parco al respecto, limitandose en lo sustancial a reconocer la expiracion del plazo
como causal legitima de terminacion del contrato de trabajo, sin derecho a indemnizacion,
y estableciendo, ademas, algunas normas relativas a su duracion maxima y otras que tienen
el proposito de evitar contrataciones sucesivas de esta naturaleza.

El art. 10 N° 6 CT establece, como vimos, que el plazo es una de las menciones que debe
contener el contrato de trabajo. El art. 159 N° 4 CT sefiala que el contrato de trabajo
terminard, entre otros casos, por el vencimiento del plazo convenido. Y agrega que “la
duracion del contrato a plazo fijo no podra exceder de un ario”. Tal es la regla general, sin
embargo, “tratandose de gerentes o personas que tengan un titulo profesional o técnico
otorgado por una institucion de educacion superior del Estado o reconocida por éste, la
duracion del contrato no podra exceder de dos arios”.

Encontrandose preestablecida la fecha de término del contrato de trabajo, el empleador
queda eximido de la obligacion de aviso previo o de la indemnizacidn sustitutiva del mismo
y sin perjuicio de su obligacion de comunicarlo por escrito al trabajador dentro de los tres
dias habiles siguientes al de la separacion (art. 162 inc. 1° CT). “La forma regular de
término de los contratos a plazo consiste en trabajar hasta el cumplimiento del plazo
estipulado, con lo que, obviamente, no hay despido ni derecho a indemnizacién alguna por
el tiempo servido” (VIVANCO).

Ahora bien, “la caracteristica esencial de esta clase de contratos es que se fija de antemano
su duracién, clausula que impone a la partes la obligacion por él contraida por todo el
tiempo que se haya pactado, y si alguna de las partes contratantes quisiere darlo por
terminado antes de su vencimiento, debera indemnizar a la otra los perjuicios que tal
determinacion le cause, que en la practica se traduce en los salarios que habria percibido
hasta la terminacion normal del contrato” (HUMERES).

El art. 159 N°4 CT, contempla tres circunstancias en virtud de las cuales un contrato a
plazo fijo puede devenir en un contrato de término indefinido. La primera configuran solo
una presuncion legal en tal sentido, que, como tal, puede eventualmente desvirtuarse. Las
dos restantes conllevan, en cambio, una transformacién automaética, ipso iure, sobre la
duracién del contrato.

Asi, “el trabajador que hubiere prestado servicios discontinuos en virtud de mds de dos
contratos a plazo, durante doce meses 0 mas en un periodo de quince meses, contados
desde la primera contratacién, se presumira legalmente que ha sido contratado por una

’

duracion indefinida.’
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Y, “el hecho de continuar el trabajador prestando servicios con conocimiento del
empleador después de expirado el plazo, lo transforma en contrato de duracién indefinida.
Igual efecto producira la segunda renovacion de un contrato a plazo fijo.”

7.2. Contrato para obra o servicio determinados.

El CT sefiala en el art. 159 N° 5 CT que el contrato de trabajo terminara por la conclusion
del trabajo o servicio que le dio origen. Sobre la base de este precepto —que es de antigua
data- la jurisprudencia y la doctrina han admitido en Chile la existencia de un contrato de
trabajo limitado en su duracion hasta la conclusion de una obra o servicio determinados. En
el mismo sentido, es un contrato cuya ejecucion (de obra o servicio determinado) “aunque
limitado en el tiempo, sea en principio de duracion incierta” 15.1 LET (ley del estatuto de
los trabajadores) Espafiol.

8.- La modificacién del contrato de trabajo.

Conforme al inc. final del art. 5° CT “los contratos individuales y colectivos de trabajo
podran ser modificados, por mutuo consentimiento, en aquellas materias en que las partes
hayan podido convenir libremente. 35

En los limites observables a la modificacién del contrato de trabajo en el derecho
comparado, existe un limite subjetivo, es decir, no se encuentra permitido modificar al
trabajador que presta los servicios, mas no asi el empleador, quien si puede ser modificado,
en donde puede un tercero “adoptar la posicion del empresario con un efecto subrogatorio
en virtud del cual el nuevo (empleador) se coloca con en el lugar del viejo empresario®*®

8.1. Formalizacion de las modificaciones al contrato individual de trabajo.

El art. 11 CT dispone que “las modificaciones del contrato de trabajo se consignardn por
escrito y seran firmadas por las partes al dorso de los ejemplares del mismo o en
documento anexo. No sera necesario modificar los contratos para consignar por escrito en
ellos los aumentos derivados de reajustes de remuneraciones, ya sean legales o
establecidos en contratos o convenios colectivos del trabajo o en fallos arbitrales. Sin
embargo, aln en este caso, la remuneracion del trabajador deberad aparecer actualizada
en los contratos por lo menos una vez al anio, incluyendo los referidos reajustes.”

8.2. lus variandi del empleador.

Conforme al art. 12. CT, “el empleador podra alterar la naturaleza de los servicios o el
sitio o recinto en que ellos deban prestarse, a condicién de que se trate de labores

% “E| empleador no esta facultado para modificar unilateralmente un contrato, y la negativa del empleador
para modifica no es causal de terminacion del mismo™ D. del T. Dict 2641/70, de 13 de abril 1988.
% palomeque Lépez, Manuel Carlos, Alvarez de la Rosa, Manuel. Op cit. p. 696.
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similares, que el nuevo sitio o recinto quede dentro del mismo lugar o ciudad,.*” sin que
ello importe menoscabo para el trabajador *

Vemos que existe en este caso una vulneracion al caracter de bilateralidad del contrato de
trabajo, en tanto el empleador puede, de manera unilateral, modificar parte de su
contenido®. Esta excepcionalidad al régimen general, este lus variandi, responde a
determinadas exigencias:

“Por circunstancias que afecten a todo el proceso de la empresa o establecimiento o a
alguna de sus unidades o conjuntos operativos, podra el empleador alterar la distribucion
de la jornada de trabajo convenida hasta en sesenta minutos, sea anticipando o
postergando la hora de ingreso al trabajo, debiendo dar el aviso correspondiente al
trabajador con treinta dias de anticipacion a lo menos.

En derecho comparado vemos una visién mas detallada y comprensiva de las circunstancias
que justifican el uso del “ius variandi”, en tanto las causales que justifican la modificacion
de las condiciones de trabajo, dicen razon, incluso, con “probadas razones econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion”.*® Esto es, buscar una mejor situacién de la
empresa en la utilizacién de los recursos, o bien, que tal modificacién favorezca a una
posicién competitiva o una mejor respuesta a la demanda.**

“El trabajador afectado podra reclamar en el plazo de treinta dias habiles a contar de la
ocurrencia del hecho a que se refiere el inciso primero o de la notificacion del aviso a que
alude el inciso segundo, ante el inspector del trabajo respectivo a fin de que éste se
pronuncie sobre el cumplimiento de las condiciones sefialadas en los incisos precedentes,
pudiendo recurrirse de su resolucion ante el juez competente dentro de quinto dia de
notificada, quien resolvera en unica instancia, sin forma de juicio, oyendo a las partes.”
Debe tenerse presente que este procedimiento sumarisimo ha sido tacitamente derogado por
la Ley 20.087 y, en su lugar, la resolucion deberd ser impugnada a través del procedimiento
monitorio.

9.- La suspensidn del contrato de trabajo.

La suspension responde a una tendencia protectora de la vida del contrato, es una
manifestacion del principio de continuidad o estabilidad en el empleo. Aparece, en efecto,
como un método ideado por el legislador, para prolongar la vida del contrato, para lograr su
supervivencia, cuando la interrupcion de las prestaciones objeto del mismo haria presumir
un definitivo desenlace, una extincion del vinculo.

% La jurisprudencia, confirmando lo dicho anteriormente, ha sefialado: con respecto a la alteracién del sitio o
recinto en que se deben prestar los servicios, “estos deben contar con las mismas acomodaciones y servicios
que el antiguo” CS 22 Octubre de 1992 R.D.J t Il p 186. y con respecto al cambio de lugar “el empleador no
puede modificar unilateralmente el lugar de prestacion de servicio cuando ello importa a la vez cambio de
ciudad o lugar, salvo convenio expreso entre las partes” Sentencia de la corte suprema en recurso de queja N
4205. 20 de enero 1987.

% «no esta solo referido solo a la persona del trabajador, sino también desde una perspectiva integral, a su
alcance moral y social” C Suprema, 23 de abril 1996 R.D.J .t. I vol, XCIII. P 45.

¥ THAYER, William y NOVOA, Patricio; Op.cit P.211.

“0 Espafia. 41.1 LET. en Palomeque y Alvarez. Op cit. p 702.

* palomeque Lépez, Manuel Carlos, Alvarez de la Rosa, Manuel. Op cit. P. 703.
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La suspension tiene como presupuesto la interrupcion, por una causa temporal y no
imputable, de la ejecucion de la prestacion de servicios del trabajador. En principio, de
acuerdo con las reglas del Derecho Comun, esta interrupcion, aunque no culpable,
configuraria un incumplimiento contractual, el cual generaria dos derechos para el acreedor
insatisfecho: la accion resolutoria del contrato y la exceptio non adimpleti contractus (la
excepcion de contrato no cumplido). Sin embargo, cuando la vicisitud o contingencia que
impide al trabajador ejecutar su prestacion esta tipificada legal o contractualmente como
causal de suspension, el empleador-acreedor queda privado de la accion resolutoria, a
cambio de lo cual se le libera de su prestacion reciproca, esto es, de la obligacion de
remunerar; y, casos hay en que pierde inclusive esta excepcion (ello da lugar a la distincion
entre suspension absoluta o relativa del contrato de trabajo). De esta manera se preserva la
vida del contrato, el cual permanece durante cierto lapso en un estado vegetativo o de
latencia, vale decir, vigente pero inejecutado, para recuperar su plena eficacia una vez
superada la causa obstativa de su ejecucion -que por tanto ha de ser siempre temporal.

En doctrina comparada, encontramos que existe suspension que trasciende la mera
imposibilidad del trabajador de prestar servicios. Asi es como, en Espafia, existe suspension
del contrato de trabajo a) “por mutuo acuerdo o por causas consignadas en el contrato™*
b) suspension por supuesto de riesgo durante el embarazo, c) suspensidén por servicio
militar o social sustitutivo®®, d) suspensién por privacién de libertad (mientras no exista
sentencia condenatoria)**, e) suspension por razones disciplinarias®, suspension por fuerza
mayor y causas econdmicas o tecnoldgicas ( fuerza mayor o excesiva onerosidad que nace

de motivos técnicos , econémicos, de organizacion y de produccion)*, entre otras.

*?palomeque Lopez, Manuel Carlos, Alvarez de la Rosa, Manuel. Op cit. p. 715

*3 Art 45.1, e y 48.3 LET (Ley del estatuto de los trabajadores) en Palomeque y Alvarez. Op cit. p 715 y ss.
* Art45.1, g LET. en Palomeque y Alvarez. Op cit. p.715 y ss.

> Art 58 LET en Palomeque y Alvarez. Op cit. p. 715y ss.

*¢ palomeque Lépez, Manuel Carlos, Alvarez de la Rosa, Manuel. Op cit. p. 720



