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Presentacion

Me enorgullece presentar la segunda versién de la publicacidn Cuadernos de Ultima Juris-
prudencia Laboral, correspondiente al segundo trimestre del afio 2021. Esta publicacion
ha sido fruto de un arduo trabajo de profesores y abogados especializados en el Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social, que en el contexto de la mencion de Derecho del Traba-
joy Seguridad Social del Programa de Magister en Derecho LLM UC, y con especial apoyo
y colaboracién de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ha logrado ser editado.

A través de estos Cuadernos de Ultima Jurisprudencia Laboral, periédicamente y de ma-
nera trimestral, buscamos dar a conocer y analizar la jurisprudencia judicial y adminis-
trativa en materia laboral, difundiendo no solo problemas juridicos, sino ademas la inter-
pretacion realizada por los tribunales superiores de justicia y la autoridad administrativa
laboral, evidenciando las novedades, tendencias y giros jurisprudenciales, contribuyendo
asi al debate y discusion en torno a los principales problemas juridicos de aplicacion
practica.

Cada numero de estos Cuadernos cuenta con tres secciones. La primera, con la pre-
sentacion de una seleccidon extractada de la jurisprudencia mas relevante del periodo,
tanto de sentencias de los tribunales superiores de justicia como de pronunciamientos
de la autoridad administrativa laboral, sistematizadas por tematicas y ejes centrales. La
segunda, con comentarios breves de la jurisprudencia mas destacada del periodo, asi
como la reflexidon sobre temas relevantes para las relaciones laborales, a través de opi-
niones de distintos autores que realizan necesarios contrapuntos respecto a las materias
seleccionadas. Finalmente, una tercera seccidén, presenta una seleccidon extractada de la
jurisprudencia laboral judicial y administrativa a nivel internacional del periodo, asi como
documentos vinculados a las normas internacionales del trabajo (NIT s), especialmente
emanadas de la Organizacioén Internacional del Trabajo (OIT).

Las personas que accedan al contenido de los Cuadernos -operadores juridicos, personas
gue se vinculan con las relaciones laborales, académicos estudiosos del derecho del tra-
bajo y estudiantes de Derecho-, podran revisar la jurisprudencia nacional e internacional
mas relevante de manera sistematizada y extractada, asi como profundizar en alguna de
ellas.

Este proyecto estd integrado por una Direccién, un Comité Cientifico, un Comité Acadé-
mico Editorial y un Comité Coordinador de Redaccién, compuesto por un selecto grupo
de abogados a los cuales nuevamente agradezco por aceptar la invitacidon y por todo el
trabajo, profesionalismo y dedicacién que han ofrecido para concretar la publicacion de
Cuadernos de Ultima Jurisprudencia Laboral, con la cual, finalmente, buscamos contribuir
al debate juridico laboral y al acceso a la justicia en materia de relaciones laborales en
nuestro pais.

Rodrigo Azdécar Simonet
Director Cuadernos de Ultima Jurisprudencia Laboral
Profesor Departamento de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Facultad de Derecho UC



Jurisprudencia Judicial y
Administrativa

En esta primera seccion, se presenta una seleccion extractada de la jurisprudencia laboral
mas relevante del periodo, tanto de sentencias de los tribunales superiores de justicia como
de pronunciamientos de la autoridad administrativa, sistematizadas por tematicas y ejes
centrales’.

1/ La seleccidn de sentencias se realizo a partir de la informacion disponible en las distintas bases de datos y por el trabajo
realizado por el Comité Académico Editorial y el Comité Coordinador de Redaccion.
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Jurisprudencia Judicial y Administrativa

En esta edicidn se presenta la jurisprudencia judicial y administrativa correspon-
diente al periodo del segundo trimestre de 2021.

El trabajo de busqueda, seleccion y edicion estuvo a cargo de profesores y abo-
gados en los siguientes periodos: abril de 2021, a cargo de la profesora Romina
Urzua, en colaboracion con Marcela Orellana y Dehin Vargas; mayo de 2021, a
cargo del profesor David Oddd, en colaboracién con Pilar Sepulveda e Ignacio
Cartes; junio de 2021, a cargo del profesor Sergio Fuica, en colaboracion con Ma-
ria Jesus Gandarrillas y Patricia Diaz.

En esta edicidon se incorporan dos apartados adicionales, respecto de la primera
version. El primero, sobre la jurisprudencia administrativa de la Superintenden-
cia de Seguridad Social, cuya busqueda, seleccion y edicion estuvo a cargo del
profesor Hugo Cifuentes, en colaboracién con Marco Vasquez y los ayudantes
Samuel Diaz y Javiera Chacén. El segundo, sobre la jurisprudencia judicial vin-
culada a los funcionarios publicos, cuya busqueda, seleccidon y edicién estuvo a
cargo de la profesora Roxana Aranguiz.
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dotada de una individualidad legal determinada”, aprecidndose que la ley no la situa

J U R I s PRU D E N C I A J U D I CIAL: ni limita al espacio fisico, lugar o establecimiento en que la empresa realiza su acti-
TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA vidad.

(...) También la historia fidedigna del establecimiento de la ley da cuenta de una
intencion diversa, puesto que la tramitacion de la Ley N 20.123, particularmente, el
informe de la Comision de Trabajo y Prevision Social de la H. Camara de Diputados,
en tercer tramite constitucional, da cuenta de la intervencion del Sr. Ministro del Tra-
bajo y Prevision (...). En efecto, no existe fundamento legal ni jurisprudencial para
circunscribir la empresa o la faena a un ambito espacial o fisico determinado. Lo
anterior resulta evidente de aplicar el concepto legal de empresa, ya sea aquél consi-
derado en el articulo 3 del Cddigo del Trabajo o aquél incorporado, especificamente
a propodsito del trabajo en régimen de subcontratacion, en el texto legal aprobado
por la Honorable Camara de Diputados. En aplicacion de ambos conceptos resulta
plenamente posible que las labores desarrolladas por un trabajador en régimen de
subcontratacion se ejecuten en instalaciones ajenas al duefio de la obra o faena o
empresa mandante, no obstante lo cual tales actividades laborativas deben ser con-
sideradas como desarrolladas en régimen de subcontratacion para este ultimo, en
tanto se trata de actividades que pertenecen a su organizacion y que se encuentran
sometidas a su direccion” (Considerando 7°).

. DERECHO INDIVIDUAL Y COLECTIVO
A. ABRIL

1.- CORTE SUPREMA. ROL 7018-2021. 01 de abril de 2021. RECURSO DE QUEJA. Recurso
acogido. La declaracion de relacion laboral y el momento de su determinacion en el proceso,
forma en que influye la existencia de un vinculo comercial.

“(...) Asi, una de la formas en que se manifiesta tal voluntad protectora es por medio
de la aplicacion del denominado principio de la primacia de la realidad (...). En virtud
de tal basamento, el drgano jurisdiccional con competencia en materia laboral debe
ser, entonces, capaz de discernir la naturaleza concreta de las cosas, prefiriendo
interpretar las situaciones de significancia juridica que se le presentan, conforme la
manera en que se desplegaron en su faz concreta y practica, por sobre lo emanado
de los documentos y acuerdos; en otras palabras, frente a la constatacion de dis-
crepancia entre la realidad de los hechos y lo consignado en instrumentos formales,
debe darse valor a lo primero, y soslayar lo segundo” (Considerando 6°).

DECIMA SALA: Marcela Sandoval, Maria Pantoja y Tomas Gray.

B. MAYO

1.- CORTE SUPREMA. ROL 43658-20. 24 de mayo de 2021. RECURSO DE UNIFICACACION
DE JURISPRUDENCIA. Recurso acogido. En caso de verificarse un auto despido o despido
indirecto, procede que se pague a las trabajadoras que se encontraban gozando de fuero
maternal, una compensacion econdmica por ese concepto.

“Que, en tales condiciones, aparece que la sentencia recurrida al acoger, en un esta-
dio procesal en que era impropio, las alegaciones de la parte demandada relativas
a que la naturaleza juridica del vinculo que se desarrolld entre las partes, a partir
del mes de marzo del aino 2018, era de cardcter comercial, por conformarse con la
formalidad en que se desenvolvié la misma, incurrid en una afrenta a los principios
rectores del derecho laboral, y, en especial, al de la primacia de la realidad, pues, por
un lado, tal decision no podia darse en la sede preparatoria, sino sdlo en la dictacion
del pronunciamiento de fondo, y, por otro, privo al actor de su derecho a obtener
tutela judicial efectiva sobre tal pretension, privandolo de la posibilidad procesal de
efectuar un cuestionamiento sustantivo y pleno sobre la naturaleza del vinculo exis-
tente con la demandada (...), Con ello, en concreto, ha visto vulnerado su derecho
a obtener un pronunciamiento de mérito sobre la naturaleza del vinculo reclamado,
bajo el pretexto de la certeza a priori, de tratarse el periodo cuestionado de una re-
lacion de naturaleza comercial, privando al actor de la posibilidad de acreditar que,
en la faz practica, la relacion se desplegd de otra manera, evitando desentrafar su
naturaleza concreta” (Considerando 8°).

“Que la materia de derecho que la parte recurrente solicita unificar, consiste en de-
terminar la procedencia o no del pago de indemnizacion compensatoria en casos de
despido indirecto, estando la trabajadora amparada por fuero laboral” (Consideran-
do 2°).

“Que por otro lado, y en lo relativo al derecho a fuero laboral, el despido de traba-
jadores protegidos sin la autorizacion previa del juez competente, es invalido, razén
por la cual el empleador estd obligado a su reincorporacion, salvo que aquella sea
imposible, caso en que debera pagar las remuneraciones que correspondan hasta
la terminacion del periodo de fuero, a modo de compensacion” (Considerando 6°).

“Que, por lo reflexionado precedentemente, la trabajadora que, encontrdndose con
fuero maternal, se ve forzada a poner término a su contrato de trabajo por incumpli-
miento de las obligaciones del empleador -cuyo es el caso en la especie- por medio
del despido indirecto, tiene derecho a que le pague, ademas de las indemnizaciones
propias del término del vinculo, la compensacion por concepto del fuero, hasta su
vencimiento” (Considerando 7°).

CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Gloria Ana Chevesich, Andrea Mufioz, Maria Angélica
Repetto y Maria Cristina Gajardo.

2.- CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. ROL 1326-2020. 14 de abril de 2021. RECURSO
DE NULIDAD. Recurso rechazado. Elemento locativo como requisito en materia de

subcontratacion.
“Que conviene recordar que los derechos consagrados por el Codigo del Trabajo

“(...) Sobre el particular, el articulo 3 del Cédigo del Trabajo, entrega una definicion
de empresa, para los efectos de la legislacion laboral y de seguridad social, como
“toda organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo
una direccion, para el logro de fines econdmicos, sociales, culturales o benéficos,

12

son irrenunciables, por lo que no es posible pretender que por el hecho que la tra-
bajadora hubiese puesto término al contrato de trabajo, ante el incumplimiento de
las obligaciones del empleador, quede sin la proteccion del fuero maternal” (Consi-
derando 8°).
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porque se otorga el derecho, no obstante percibir un sueldo mensual, lo que supone

CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Andrea Mufoz, Mauricio Silva, Maria Angélica Repe- que la exigencia de que la remuneracion sea diaria cuestion que es de la esencia de
tto, y Julio Pallavicini. la institucion se verifica respecto del otro componente de la remuneracion, el va-
riable. De suerte que se entiende que se hizo esta extension del beneficio, por con-

2.- CORTE APELACIONES SAN MIGUEL. ROL 142-2021. 24 de mayo de 2021. RECURSO DE siderar que el sueldo mensual con que se les remunera no refleja exactamente sus

ingresos mensuales, ya que se trata de trabajadores efectivamente remunerados por
comisiones diarias. Tal conclusion es confirmada por los dictamenes de la Direccion
del Trabajo, entre otros el N° 3262/066 de 5.08.2008, que refiriéndose a la modifi-
cacion introducida por la ley 20.281 al articulo 45 del Codigo del Trabajo, sehala que:
‘Las remuneraciones variables que procede considerar para determinar la base de
cdlculo de la semana corrida deberan reunir los siguientes requisitos, a saber: que
sea devengada diariamente; y, que sea principal y ordinaria. Por lo que concierne
al primer requisito establecido, preciso es reiterar que debera estimarse que una
remuneracion se devenga diariamente, si el trabajador la incorpora a su patrimonio
dia a dia, esto es, aquella que el trabajador tiene derecho a impetrar por cada dia
trabajado’” (Considerando 5°).

NULIDAD. Recurso rechazado. Plazo de interposicion de accion por practica antisindical,
corre desde la accion u omision de la vulneracion y no desde que evacud informe la
Inspeccion del Trabajo.

“Que en relacion a la hipodtesis de la recurrente que postula que la infraccion de-
nunciada tiene el caracter de permanente, por lo que el plazo de caducidad nunca
se empezo a computar, cabe considerar que tal y como ha quedado establecido en
autos, ha sido la propia demandante la que reconoce en su libelo que la conducta
infraccional de la empresa ha tenido lugar en un dia determinado, el 9 de julio del
ano 2019, y en este sentido, lleva razén la sentenciadora cuando expresa que tal
declaracion no puede ser obviada a la luz del claro tenor del inciso final del articulo
486 del Codigo del Trabajo, en cuanto establece que el plazo de caducidad de la
denuncia por vulneracion a derechos fundamentales, debe ser contado desde que
se han producido los hechos vulneratorios” (Considerando 6°).

CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Gloria Ana Chevesich, Andrea Muhoz, Maria Cristina
Gajardo y Leonor Etcheberry.

“Que respecto a la tesis de la recurrente consistente en que el plazo debidé compu-

tarse solo una vez que la Inspeccidn del Trabajo evacud su informe, el 17 de octubre I1. TERMINACION DEL CONTRATO
de 2019, porque solo fue en tal fecha que los hechos adquirieron certeza juridica,
esta Corte entiende, siguiendo el criterio adoptado por la Excelentisima Corte Su-

prema en fallo sobre unificacion de jurisprudencia dictado en los autos rol ingreso A. ABRIL
numero 2435 2018, que tal interpretacion no resulta aceptable porque en la practica
implicaria suprimir la norma sobre caducidad, dejando el plazo condicionado a la 1.- CORTE SUPREMA. ROL 138605-2020. 27 de abril de 2021. RECURSO DE UNIFICACION
voluntad de la Inspeccion del Trabajo, con graves efectos para la seguridad juridica, DE JURISPRUDENCIA. Recurso rechazado. Improcedencia del descuento del aporte del
pues conforme a este modo de razonar, las actuaciones administrativas previas tie- empleador a AFC si el despido por necesidades de la empresa es declarado injustificado.
nen la virtud de generar un nuevo plazo que se cuenta desde la dictacion del informe
(....)" (Considerando 7°). “Que, en efecto, esta Corte posee un criterio asentado que ha sido expresado en
sentencias previas, como son las pronunciadas en los autos Rol N° 2.778 2015, 12.179
TERCERA SALA: Maria Soledad Espina, Jaime Salas y José Ramon Gutiérrez. 2017 y 23.180 2018, entre otras, y mas recientemente en los antecedentes N° 36.657
2019 y 174 2020, en lo que se ha declarado que “una condicion sine qua non para
C. JUNIO que opere el descuento es que el contrato de trabajo haya terminado por las causa-
les previstas en el articulo 161 del Codigo del Trabajo”. De manera que “la sentencia
1.- CORTE SUPREMA. ROL 44039-2020. 02 de juniO de 2021. RECURSO DE UN'F'CAC'ON que declara injustificado el despido por necesidades de la empresa priva de base

a la aplicacion del inciso segundo del articulo 13 de la ley ya tantas veces citada”.
Por consiguiente, tanto la indemnizacion por afnos de servicio como la imputacion
de la parte del saldo de la cuenta individual por cesantia, constituyen un efecto que
emana de la exoneracion prevista en el articulo 161 del Codigo del Trabajo. En con-
secuencia, si el término del contrato por necesidades de la empresa fue considerado
injustificado por la judicatura laboral, simplemente no se satisface la condicion, en la
medida que el despido no tuvo por fundamento una de las causales que prevé el ar-
ticulo 13 de la Ley N° 19.728. Adicionalmente, el considerar la interpretacion contra-
ria podria importar un incentivo a la invocacion de una causal errada, validando un
aprovechamiento del propio dolo o torpeza, por cuanto significaria que un despido
injustificado, en razén de una causal impropia, produciria efectos que benefician a
quien lo practica, a pesar que la sentencia declare la causal improcedente e injus-
tificada. En efecto, mal podria validarse la imputacion a la indemnizacion si lo que
la justifica ha sido declarado injustificado, entenderlo de otra forma tendria como
corolario que declarada injustificada la causa de la imputacion, se otorgara validez a
la consecuencia, logrando asi una inconsistencia, pues el despido seria injustificado,
pero la imputacion, consecuencia del término por necesidades de la empresa, man-

14 15

DE JURISPRUDENCIA. Recurso acogido. El beneficio de semana corrida sdélo corresponde
a los trabajadores cuya remuneracion variable se devenga diariamente.

“Que esta Corte, mediante diversas sentencias, como sucede, a via ejemplar, con
aquellas dictadas en los autos ingreso numeros 8.152 17 y 43.18217, 13.795 18, y mas
recientemente, en los roles 27868 19 y 27.635 19, ha declarado que el sentido de la
reforma al articulo 45 del Codigo del Trabajo fue, precisamente, solucionar el pro-
blema concreto de aquellos trabajadores cuya remuneracion se estructuraba sobre
la base de comisiones, pero que también percibian un sueldo mensual, normalmente
muy bajo, lo que los excluia automaticamente del beneficio de la semana corrida,
al no ser remunerados exclusivamente por dia, lo que, de alguna forma, se transfor-
maba en un abuso. Agregando que, si bien el citado articulo 45 no dice en forma
expresa que para que los trabajadores con remuneracion mixta puedan acceder al
beneficio de la semana corrida, la remuneracion variable debe ser devengada en
forma diaria, lo cierto es que al seNalar que tienen ‘igual Derecho’, se esta refiriendo
‘a ser remunerados por los dias domingos y festivos’, y la particularidad esta dada




las cotizaciones previsionales en los drganos respectivos en tiempo y forma. Por
consiguiente, la figura que contempla el articulo 162 del Estatuto Laboral debe ser
aplicada en el caso de autos, desde que el trabajador puso término a la relacion la-
boral por causas imputables a la parte empleadora y asi se establecio en el fallo que
se impugna” (Considerando 6°).

tendria su eficacia” (Considerando 5°).

CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Gloria Ana Chevesich, Andrea Mufoz, Maria Angélica
Repetto y Gonzalo Ruz.

2.- CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL. ROL 36-2021. 13 de abril de 2021. RECURSO
DE NULIDAD. Recurso rechazado. Requisitos y formalidades de la carta de despido, carta
genérica y ambigua.

DECIMA SALA: Marisol Rojas, Jenny Book y Sergio Padilla.

5.- CORTE APELACIONES DE SAN MIGUEL. ROL 131-2020. 26 de abril de 2021. RECURSO
DE NULIDAD. Recurso acogido. La base de calculo para el pago de las indemnizaciones
respectivas no comprende las remuneraciones percibidas durante permiso laboral con
goce de remuneraciones.

“(...) Conforme a estas disposiciones, ambas contenidas en el titulo V del Codigo del
Trabajo, “De la determinacion del contrato de trabajo y estabilidad en el empleo”,

para acreditar el empleador que el despido efectuado es justificado, debe existir la
carta de aviso debidamente notificada al trabajador y, en ella, debe expresar con
precision la causal de cese del vinculo laboral junto con los hechos en que la funda,
circunstancias facticas que debera acreditar en el juicio, y que resguardan ademas el
debido proceso, pues son tales formalidades las que garantizan la posibilidad de im-
pugnacion por el trabajador ante el érgano judicial competente de dicha decision”
(Considerando 6°).

“Que en este contexto la carta de despido enviada por el recurrente, aparece insu-
ficiente para estimar que reune los requisitos minimos de idoneidad para entender
que el actor haya conocido los motivos de su desvinculacion, considerandola ex-
cesivamente genérica y ambigua en su contenido, lo que impide que el trabajador
pueda conocer al momento de su separacion del empleo las motivaciones reales de
la misma, permitiéndole preparar las objeciones que le reconoce el articulo 168 del
estatuto laboral, si considera que dicha aplicacion es injustificada, indebida o impro-

“Que el articulo 172 del Cédigo del Trabajo preceptua que para los efectos del pago
de las indemnizaciones a que se refieren los articulos 163, 163 bis, 168, 169, 170 y 171,
la dltima remuneracion mensual comprenderd toda cantidad que estuviere perci-
biendo el trabajador por la prestacion de sus servicios al momento de terminar el
contrato, incluidas las imposiciones y cotizaciones de prevision o seguridad social
de cargo del trabajador y las regalias o especies avaluadas en dinero, con exclusion
de las prestaciones que indica. AnNade que, si se tratare de remuneraciones variables,
la indemnizacion se calculara sobre la base del promedio percibido por el trabajador
en los ultimos tres meses calendario” (Considerando 7°).

“Que, con lo relacionado, es posible concluir que la sentencia impugnada realizd una
adecuada interpretacion de la norma antes citada, cuando concluye que no pueden
considerarse como base de calculo para el pago de las indemnizaciones respectivas,
las remuneraciones percibidas por la actora a partir del permiso laboral con goce de

cedente” (Considerando 7°). remuneraciones que acordd con la demandada desde mediados de marzo 2020 y
hasta la desvinculacion de la empresa, ya que aquello importa transgredir la norma
citada que establece como presupuesto la consideracion de remuneraciones por la
efectiva prestacion de servicios, cuyo no es el caso de marras. Con todo, la senten-
ciadora hace en seguida una aplicacion errada de la misma norma cuando considera
para el calculo de las indemnizaciones sin fundamentacion alguna liquidaciones de
meses calendarios muy anteriores al inicio del referido permiso con goce de re-
muneraciones, ignorando que debio considerar los meses de diciembre de 2019 vy,
enero y febrero de 2020, ultimos tres en que presto servicios la trabajadora al actor,
antes de que operara la suspension del empleo con goce de sus remuneraciones. De
esta manera, la decision plasmada en el fallo no sélo vulnera el articulo 172 al no con-
siderar como base de calculo el promedio percibido por la actora en los ultimos tres
meses calendario en que, efectivamente, presto servicios antes del término del con-
trato originalmente pactado, sino, ademas, al realizar una aplicacion infundada de
aquella norma, resultando una decision discrecional y carente de causa. Cabe sefa-
lar, sin embargo, que si bien el promedio de sus ultimos tres meses es de $284.388,
en atencion a la alegacion del recurrente al sostener de manera reiterada que la base
de céalculo es la suma de $313.485, se estara a ella para la determinacién del monto
que corresponde pagar al actor por este concepto” (Considerando 8°)

SEGUNDA SALA: Sylvia Pizarro, Adriana Sottivia y Claudia Lazen.

3.- CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. ROL 1073-2020. 14 de abril de 2021. RECURSO
DE NULIDAD. Recurso rechazado. Requisitos de la carta de despido, causal y hechos.

“Que en relacion con esta causal de nulidad es necesario advertir que el tribunal del
grado considerd injustificado el despido del trabajador porque la carta de despido
no indico con la necesaria y debida precision el hecho que constituiria la causal, ni
tampoco la causal precisa (articulo 160 n 1 del Coédigo del Trabajo) por la que se le
ponia termino al contrato de trabajo” (Considerando 14°).

DECIMA SALA: Marcela Sandoval, Dobra Lusic y Toméas Gray.

4.- CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. ROL 2505-2020.16 de abril de 2021. RECURSO
DE NULIDAD. Recurso acogido. Procedencia de la sancion de nulidad del despido en casos
en que el trabajador haya hecho uso de su derecho al despido indirecto.

“Que, como se ha sefnalado en forma reiterada por la jurisprudencia, el autodespido
es una forma de despido, por lo que los efectos de su ejercicio deben ser los mismos
qgue emanan cuando la relacion laboral se finiquita por voluntad del empleador. Por
tanto, si el empleador infringid la normativa previsional corresponde imponerle la
sancion que contempla el articulo 162, inciso 5, del Codigo del Trabajo, no impor-
tando quien haya planteado su término, porque el presupuesto factico que autoriza
para obrar de esa manera es el mismo, y que consiste en que el primero no enterd

QUINTA SALA: Maria Carolina Catepillan, Liliana Mera y Jaime Salas.
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ciera compleja, traspaso completamente el riesgo a los trabajadores, despidiéndolos
sin indemnizacion alguna, lo que excluye la posibilidad de tener por probado que
existio verdaderamente caso fortuito o fuerza mayor, por lo que no cabe sino recha-
zar el recurso” (Considerando 6°).

6.- CORTE APELACIONES DE SANTIAGO. ROL 1447-2020. 28 de abril de 2021. RECURSO
DE NULIDAD. Recurso rechazado. El incremento del articulo 168 es aplicable sobre
la indemnizacion por anos de servicios, sin distincion si ésta es de naturaleza legal o
convencional.

“El inciso 1° del articulo 163 sehala que: “...El trabajador cuyo contrato termine por
aplicacion de una o mas de las causales establecidas en los articulos 159, 160 y 161,
y que considere que dicha aplicacion es injustificada, indebida o improcedente, o
que no se haya invocado ninguna causal legal, podra recurrir al juzgado competen-
te, dentro del plazo de sesenta dias habiles, contado desde la separacion, a fin de
que éste asi lo declare. En este caso, el juez ordenara el pago de la indemnizacion a
que se refiere el inciso cuarto del articulo 162 y la de los incisos primero o segundo
del articulo 163, segun correspondiere, aumentada esta ultima de acuerdo con las
siguientes reglas: (...)” (Considerando 12°).

“De la norma antes transcrita, se infiere que el legislador ha dispuesto que el traba-
jador que ha sido despedido y que estime que éste es injustificado, indebido e im-
procedente, puede perseguir la indemnizacion sustitutiva por falta de aviso previo,
contenida en el inciso 4° del articulo 162 del Estatuto Laboral y, ademas, si fuera del
caso, la indemnizacion por afios de servicios, sean estas de caracter legal o conven-
cional, como lo instituyen los incisos primero y segundo del articulo 163 del mismo
Texto Laboral; por consiguiente, en lo que nos importa para el problema propuesto,
el aumento o incremento que fija el articulo 168 del Codigo del Ramo, es sdlo para
la que se fije por los anNos de servicios, sin distingo si ellas son de naturaleza legal
o convencional; en efecto, las frases contenidas en este articulo 168: “segun corres-
pondiere”, hace referencia a la indemnizacion sustitutiva por falta de aviso previo y a
la indemnizacion por anos de servicios, sea legal o convencional, para luego al sefa-
lar que “aumentada esta ultima”, el legislador se esta dirigiendo a la indemnizacion

“A todo lo anterior debe agregarse el principio propio del derecho del trabajo de la
“ajenidad de los riesgos”, mismo principio que permite distinguir las relaciones la-
borales de las de otro origen, principio sobre el que la Corte Suprema de Justicia en
sentencia de unificacion de jurisprudencia dictada en la causa humerada ROL 3687
2013, ha dicho: “el trabajo personal debe verificarse por cuenta de otro; constituye
un atributo primordial del trabajo regulado, que los frutos, entendidos como la utili-
dad patrimonial del trabajo que origina la labor, pertenezcan a un sujeto diverso del
trabajador, se expresa en el hecho que el riesgo de la empresa lo asume el emplea-
dor, es éste quien incorpora al mercado los frutos del trabajo y percibe directamente
su beneficio. Se trata entonces, segun diversos autores, de una triple vertiente de la
ajenidad: la ajenidad en los frutos; en el mercado y en los riesgos”.

A propdsito de la pandemia en materia laboral, considerando que los riesgos y si-
niestros deben ser ajenos al trabajador, la irresistibilidad constituye el estandar de
evaluacion del caso concreto para concluir si existio fuerza mayor respecto de un
determinado empleador, los que exige a este probar que no habia otra medida po-
sible para enfrentar el siniestro, lo que, como se dijo, en el presente caso no ocurtio,
en especial por el apresuramiento en la toma de la decision” (Considerando 7°).

SEGUNDA SALA: Jasna Pavlich, Juan Opazo e Ingrid Castillo.

B. MAYO

1.- CORTE SUPREMA. ROL 15679-19. 5 de mayo de 2021. RECURSO DE UNIFICACION DE
JURISPRUDENCIA. Recurso acogido. Es aplicable la sancion de la nulidad del despido al
beneficio de la semana corrida que generaron las diferencias por las cuales no se entero el
integro de las cotizaciones previsionales.

por afos de servicios, sin distingo alguno” (Considerando 13°).

DECIMA SALA: Marisol Rojas, Jenny Book y Daniel Calvo.

“Que el recurrente solicita unificacion acerca de si resulta aplicable la sancidon de
nulidad del despido por no haberse enterado las cotizaciones de seguridad social,
respecto de las diferencias de remuneracion por semana corrida, establecida en la
sentencia de base” (Considernado 29).

7.-CORTEDE APELACIONES DE ANTOFAGASTA.ROL 31-2021.28 de abrilde 2021. RECURSO
DE NULIDAD. Recurso rechazado. Sentido y alcance del concepto de caso fortuito y fuerza
mayor en materia laboral, y en especial del elemento de irresistibilidad, en el contexto del
Covid-19.

“Que, en estas condiciones, yerran los sentenciadores de la Corte de Apelaciones de

“(...) debe considerarse que la sola existencia de la pandemia por Covid19 y los actos Santiago al concluir que no es aplicable la sancién de la nulidad del despido el bene-

de autoridad decretados por el Estado a través de sus distintos drganos e institucio-
nes, por si mismos no hacen surgir necesariamente el caso fortuito o fuerza mayor
alegado como causal de despido, desde que siempre debe analizarse para el caso
concreto, considerando los efectos daninos del hecho que lo motiva, los que no
deben ser posibles de resistir o aminorar con las fuerzas econdmicas de la empresa
o con la celebracion de negocios juridicos para adquirir, modificar o extinguir dere-
chos subjetivos y como exigencia propia del derecho del trabajo con otras medidas
distintas a la exoneracion definitiva de los dependientes, la parte mas débil de la
relacion laboral.

En el presente caso el empleador no acreditd haber realizado alguna medida para
superar los efectos de la decision de autoridad, como tampoco que no existiera me-
dida alternativa al despido, sino por el contrario, avizorando sélo una situacion finan-
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ficio de la semana corrida que generaron las diferencias por las cuales no se entero
el integro de las cotizaciones previsionales, pues, acreditado el presupuesto factico
de la sancion contemplada en el articulo 162 del Codigo del Trabajo, corresponde su
aplicacion, desde que fluye de los hechos establecidos en el fallo de instancia, que la
empleadora no dio cumplimiento respecto las diferencias pertinentes a la obligacion
establecida en el inciso 5° de dicha norma, estos es, efectuar el no entero de las co-
tizaciones pertinentes del trabajador, no eximiéndola de dicha carga, el hecho de no
haberla tampoco retenido” (Considerando 6°).

CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Maria Angélica Repetto, Adelita Ravanales, Leonor
Etcheberry y Gonzalo Enrique Ruz.
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decide finiquitar el vinculo laboral mediante la figura del autodespido, puede recla-
mar que el empleador no ha efectuado el integro de las cotizaciones previsionales
a ese momento, y, por consiguiente, el pago de las remuneraciones y demas presta-
ciones consignadas en el contrato de trabajo durante el periodo comprendido entre
la fecha del despido indirecto y la de envio al trabajador de la misiva informando el
pago de las imposiciones morosas, sin que exista motivo para excluir dicha situacion
del articulo 171 del Coédigo del Trabajo, unido al hecho que la finalidad de la citada
norma es precisamente proteger los derechos de los trabajadores afectados por el
incumplimiento del empleador en el pago de sus cotizaciones de seguridad so-
cial, la que no se cumpliria si sélo se considera aplicable al caso del dependiente que
es despedido por decision unilateral del empleador” (Considerando 5°).

2.- CORTE SUPREMA. ROL 36498-2019. 12 de mayo de 2021. RECURSO DE UNIFICACION
DE JURISPRUDENCIA. Recurso acogido. Horas extraordinarias que tienen el caracter
de permanentes, deben ser consideradas como base de calculo para efectos de las
indemnizaciones por término del contrato.

“Que tal como esta Corte ha senalado en otras oportunidades (Rol N° 33.800 2017 y
ultimamente en el Rol N° 26.119 2019), el sentido de la citada disposicion es claro en
orden a establecer que debe descartarse de la nocion de ultima remuneracion men-
sual, para los efectos a que se refiere, aquellos beneficios o asignhaciones que tienen
el caracter de ocasionales, esto es, esporadicos o que se solucionan una sola vez en
el afio. Por lo tanto, corresponde colegir que para que el beneficio o asignhacion sea
incluido en el concepto de ultima remuneracion mensual, es menester, de acuerdo
a la disposicion especial que rige la materia, que tenga el caracter de permanente”
(Considerando 6°).

CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Gloria Ana Chevesich, Andrea Mufoz, Maria Angélica
Repetto y Maria Cristina Gajardo.

4.- CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION. ROL 38-2021.19 de mayo de 2021. RECURSO
DE NULIDAD. Recurso acogido de oficio. Situacion invocada en despido por necesidades
de la empresa requiere objetividad, gravedad y permanencia.

“Que los estipendios referidos a la jornada extraordinaria a que tiene derecho el
demandante por los ultimos meses, circunstancia que fue asentada tanto en la sen-

tencia de primera instancia (motivacion 10°) como en la de nulidad (considerando
3° parrafo final), reunen la calidad de permanentes a la que se ha hecho referencia,
por lo cual deben ser considerados en la base de cdlculo de las indemnizaciones
sustitutiva del aviso previo y por afios de servicios que se otorgan al trabajador con
motivo de su separacion de la fuente laboral, por cuanto la normativa aplicable a la
cuestion controvertida da preeminencia al atributo de habitualidad de la solucion de
los emolumentos, por sobre su naturaleza o forma de calculo, al momento de definir
cuales rubros deben ser incluidos en el concepto de ultima remuneracion mensual
para efectos indemnizatorios y cudles no. En otras palabras, el citado articulo 172
pone su atencion en las cantidades que el trabajador estuvo percibiendo con regu-
laridad a la fecha de término de la relacion laboral, con independencia de que hayan
tenido o no la calidad de remuneracion” (Considerando 7°).

Octavo: Que, por otra parte, el Coédigo del Trabajo ha conceptualizado las horas
extraordinarias como aquellas que exceden del maximo legal o de la jornada con-
tractual, si ésta fuere menor, y se pactan o laboran para atender necesidades o si-
tuaciones temporales de la empresa, debiendo tener una vigencia transitoria. Tales
elementos no se observan en el caso en analisis, ya que, en la especie, las horas
adicionales o extras cuya consideracion para los efectos del articulo 172 del estatuto
laboral es contendida por el recurrente, pasaron de ser una excepcion a constituir la
situacion habitual durante los ultimos seis meses, a lo menos, de la relacion habida
entre las partes, desnaturalizandose su caracter eventual y accidental” (Consideran-
do 8°).

CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Gloria Ana Chevesich, Andrea Mufioz, Maria Angélica
Repetto y Maria Cristina Gajardo.

“Que el sentenciador del a quo estimod que el proceso de reestructuracion y reorga-
nizacion efectuado por la empleadora fue necesario para la mantencion de la activi-
dad empresarial de la demandada y configurd una situacion apta para entender que
la causal de desvinculacion por necesidades de la empresa esgrimida en la carta de
despido se encuentra justificada, desestimando por consiguiente, la demanda inten-
tada.

Sin embargo, esta Corte estima que la calificacion juridica efectuada por el a quo
para subsumir la situacion de hecho concreta en la norma legal (art. 161 inc. 1° del
Codigo del Trabajo) resulté equivocada y debe ser alterada para la correcta decision
del asunto” (Considerando 17°).

“Que, en efecto, los hechos acreditados en el proceso no reunen los requisitos para
entender configurada la causal de despido invocada por la empleadora pues care-
cen de los caracteres de objetividad, gravedad y permanencia exigidos por la norma.
Asi, la sola consideracion de la situacion econdmica del pais durante los ultimos
meses del ano 2019 y durante el afio 2020, producto del denominado “estallido so-
cial” y la emergencia sanitaria de publico conocimiento y las restricciones guberna-
mentales asociadas, no demuestran por si solas la forma en que tales circunstancias
afectaron de modo grave y permanente el funcionamiento de la empresa, pues no
existe informacion en el proceso del periodo comprendido entre el mes de octubre
de 2019 y marzo de 2020, que demuestre una disminucion de ventas.

No existe, por otro lado, una demostracion fehaciente de la baja de ventas alegada
entre el periodo comparativo de enero y agosto del afio 2019, versus el ano 2020,
como se afirma en la carta de despido, lo que contrasta con el caracter objetivo
de la causal y con la exigencia de que se funde en elementos de cardcter técnico o

3.- CORTE SUPREMA. ROL 25940-2019. 14 de mayo de 2021. RECURSO DE UNIFICACION
DE JURISPRUDENCIA. Recurso rechazado. Procede aplicar la sancion de “nulidad del
despido” en el caso de un despido indirecto.

economico.

Tampoco resultd acreditado que se hubiera procedido a la desvinculacion de otros

" L . trabajadores o referencias objetivas a la supresion de cargos y funciones.
Que, en efecto, esta Corte posee un criterio asentado que ha sido expresado en sen- J J P gosy

tencias previas, como son las pronunciadas en los autos ingreso numero 9.690-15,
40.560-16, 76.274-16, 100.842-16, 100.839-2016 y 3.618-17, entre otras, y cuyos
razonamientos se comparten, en cuanto concluyen que “si es el trabajador el que

En suma, no existe antecedente alguno en la causa que demuestre que la empresa
haya iniciado un proceso de racionalizacion y reorganizacion, como se expresa en la
carta de despido.
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6.- CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION. ROL 47-2021. 25 de mayo de 2021.
RECURSO DE NULIDAD. Recurso acogido. Empresa principal solo es responsable en el
tiempo durante el cual esté vigente el régimen de subcontratacion.

Por el contrario, el hecho de que la empleadora haya celebrado con la actora un pac-
to de suspension del contrato de trabajo, que rigio entre el 1 de abril y el 31 de mayo
de 2020 y su posterior retorno a sus labores habituales, revela, por un lado, que al
menos hasta la fecha recién citada no resultaba necesaria la separacion definitiva
de la trabajadora y, por otro, que la situacion invocada por la demandada carece de
la permanencia necesaria para configurar la causal de despido” (Considerando 18°).

“Que, el articulo 183 B del Estatuto Laboral dispone, lo siguiente: “La empresa prin-
cipal sera solidariamente responsable de las obligaciones laborales y previsionales
de dar que afecten a los contratistas en favor de los trabajadores de éstos, incluidas
las eventuales indemnizaciones legales que correspondan por término de la relacion

“Que, por consiguiente, es posible concluir que resulta necesario alterar la califi- laboral. Tal responsabilidad estard limitada al tiempo o periodo durante el cual el o

cacion juridica efectuada por el juzgador de primer grado pues se constata que la
situacion de hecho concreta no se corresponde con el supuesto legal y, por ende,
no es posible estimar como concurrentes los fundamentos facticos de la causal de
despido invocada por la empleadora” (Considerando 19°).

“Que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 479 inciso tercero parte final del Co-
digo del Trabajo, esta Corte esta facultada para, de oficio, acoger el recurso deduci-
do por un motivo distinto del invocado por el recurrente, cuando aquél corresponda
a alguno de los sefalados en el articulo 478” (Considerando 20°).

los trabajadores prestaron servicios en régimen de subcontratacion para la empresa
principal... “.

Por su parte, el articulo 183 D. indica que: “Si la empresa principal hiciere efectivo
el derecho a ser informada y el derecho de retencion a que se refieren los incisos
primero y tercero del articulo anterior, respondera subsidiariamente de aquellas obli-
gaciones laborales y previsionales que afecten a los contratistas y subcontratistas en
favor de los trabajadores de éstos, incluidas las eventuales indemnizaciones legales
que correspondan por el término de la relacion laboral. Tal responsabilidad estara
limitada al tiempo o periodo durante el cual el o los trabajadores del contratista o

TERCERA SALA: Camilo Alvarez, Gonzalo Cortez y Herndn Rodriguez. subcontratista prestaron servicios en régimen de subcontratacidn para el duefio de
la obra, empresa o faena. Igual responsabilidad asumira el contratista respecto de las
obligaciones que afecten a sus subcontratistas, a favor de los trabajadores de éstos”

(Considerando 3°).

5.- CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION. ROL 117-2021. 28 de mayo de 2021.
RECURSO DE NULIDAD. Recurso rechazado. La interpretacion del N° 6 del articulo 159,
debe efectuarse restrictivamente y, por ende, sin efectos extensivos.

“Que, asi, y planteadas las cosas del modo que lo sefala la sentencia recurrida, esta
Corte comparte el criterio de la a quo y que vertié en aquélla, teniendo en cuenta
que a partir de los términos de la carta de despido que fue enviada por la sociedad
recurrente a la actora Roman Cifuentes que aparecen sefalados en el motivo quin-
to del fallo de instancia , esos hechos devienen en absolutamente vinculantes para
la empleadora, sin que luego pueda alegar sucesos diversos como justificacion del
despido tal como lo prevé el inciso primero del numeral 1) del articulo 454 del Codi-
go del Trabajo, y resulta que en esos precisos hechos se echa de menos la irresisti-
bilidad propia del caso fortuito o fuerza mayor” (Considerando 3°).

“Que, en los considerandos sexto a noveno del fallo impugnado, se razona exacta-
mente acerca de la falencia en la situacion de autos del aludido requisito legal, dado
que no se invoco la imposibilidad actual de continuar con el giro de la empresa. Y
ello, desde luego, importa una cortapisa para la teoria de la demandada” (Conside-
rando 4°).

“Que, entonces, la infraccion denunciada no es tal, ya que la falladora de la instan-
cia procedid a aplicar correctamente a los hechos que asentd, la normativa legal
del caso, estableciendo, a partir de ellos, que la demandada no habia acreditado la
justificacion de la causal de despido que invoco respecto del actora (articulo 159 N°
6 del Codigo del Trabajo), concluyendo, consecuencialmente, que su despido habia

sido injustificado” (Considerando 5°).

QUINTA SALA: Carlos Del Carmen Aldana, Waldemar Koch y Cesar Gerardo Panes.
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“Que, en consecuencia, ambos articulo hacen solidaria o subsidiariamente respon-
sable segun corresponda a la empresa principal y al contratista de las obligaciones
laborales y previsionales de dar que afecten a sus contratistas y subcontratistas, en
Su caso, en favor de sus trabajadores, incluidas las eventuales indemnizaciones le-
gales que corresponda pagar al término de la relacion laboral; responsabilidad que
se circunscribe al periodo durante el cual laboraron en régimen de subcontratacion
para la empresa principal, debiendo, ésta ultima, hacerse cargo de las que afecten a
los subcontratistas en el evento que no se pueda hacer efectiva la responsabilidad
del empleador directo” (Considerando 4°).

“Que las obligaciones de pagar las indemnizacion por aviso previo y por fuero ma-
ternal y el feriado surgen con motivo del término de la relacién laboral, en este caso
y conforme al articulo 163 bis del Cddigo del Trabajo, acontece a la fecha de decla-
rarse la liquidacion forzada de la empleadora, esto es, el 23 de agosto de 2018.

De esta manera no forman parte de la indemnizacidon de las cuales debe responder
la empresa principal solidaria o subsidiariamente de su pago” (Considerando 5°).

“Que de esta manera existe la infraccion legal que se denuncia desde que las indem-
nizaciones que la sentencia ordena pagar, en forma subsidiaria a la Municipalidad de
Concepcion, se generan en una fecha posterior a la fecha que la propia sentencia
establecio como Iimite del régimen de subcontratacion” (Considerando 6°).

PRIMERA SALA: Juan Angel Muroz, Carola Rivas y Reynaldo Oliva.
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C. JUNIO hospitalaria o licencias médicas, entre otros, sin que se requiera dar aviso de la au-
sencia al empleador, constituyendo el requerimiento de tal comunicacion un requisi-
1.- CORTE SUPREMA. ROL 140290-2020. 14 de junio de 2021. RECURSO DE UNIFICACION DE to adicional que no esta previsto en la norma y que, en consecuencia, es inexigible”

JURISPRUDENCIA. Recurso acogido. La sancion de nulidad del despido procede cuando el (Considerando 5°).

mpl r incumple | li ion revisional n ] revia retencion. ) ) L X ). )
empleador incumple las obligaciones previsionales, pese a que no exista previa retencio CUARTA SALA: Gloria Ana Chevesich, Andrea Muhoz, Maria Angélica Repetto, Mario

“(...) la naturaleza imponible de los haberes es determinada por el legislador, de Gomezy Leonor Etcheberry.

modo que es una obligacion inexcusable del empleador, atendida la naturaleza de

las remuneraciones, realizar las deducciones pertinentes y luego enterarlas en for- 3.- CORTE SUPREMA. ROL 29180-2019. 22 de junio de 2021. RECURSO DE UNIFICACION DE
ma integra en los organismos previsionales desde que se comenzaron a pagar las JURISPRUDENCIA. Recurso acogido. El empleador al momento de despedir al trabajador
remuneraciones y sobre su monto total, postura reafirmada por el articulo tercero, debe contar con las cotizaciones pagadas del mes anterior, sinimportar el plazo establecido
inciso segundo, de la Ley 17.322, el que establece que “Se presumira de derecho en el DL 3.500.

que se han efectuado los descuentos a que se refiere ese mismo articulo, por el solo
hecho de haberse pagado total o parcialmente las respectivas remuneraciones a los
trabajadores. Si se hubiere omitido practicar dichos descuentos, sera de cargo del
empleador el pago de las sumas que por tal concepto se adeuden”. Presuncion, esta
ultima, a cuyos efectos no resulta relevante distinguir si la existencia de la relacion
laboral formod parte de lo discutido en el juicio y, por consiguiente, si fue decretada
en la decision que se impugna, atendidos los argumentos previos y el caracter decla-
rativo que tiene la sentencia laboral, que esta Corte ha reconocido en forma invaria-
ble como se advierte de las sentencias dictadas en los antecedentes Rol 6.604 2014,
9.690 15, 40560 16, 76.274 16, y 3.618 17, entre otras, en las que se ha expresado que
el pronunciamiento judicial sdlo constata una situacion preexistente, de manera que
la obligacion se encontraba vigente desde que comenzaron a pagarse las remunera-
ciones por parte del empleador.

Luego, si el empleador durante la relacion laboral infringio la normativa previsional
y ho dio cumplimiento a la obligacion establecida en el inciso quinto del articulo 162
del Cdédigo del Trabajo, sea sobre el total o parte de la remuneracion, corresponde
imponerle la sancion que el mismo contempla en el inciso séptimo, haya efectuado
0 no la correlativa retencion, y al no decidirse asi en la sentencia impugnada se ha
hecho una errada interpretacion y aplicacion de la normativa en estudio, porque
constituye la hipotesis prevista por el legislador para que esta Corte, por la via de la
unificacion, invalide el fallo de nulidad y altere lo decidido sobre el fondo del deba-
te.” (Considerando 5°).

CUARTA SALA: Gloria Ana Chevesich, Andrea Muioz, Maria Angélica Repetto, Mario
Gomez y Leonor Etcheberry.

2.- CORTE SUPREMA. ROL 33279-2019. 16 de junio de 2021. RECURSO DE UNIFICACION
DE JURISPRUDENCIA. Recurso rechazado. La causal de inasistencia se configura sdélo
cuando las ausencias del trabajador a sus labores no se encuentran amparadas por alguna
situacion que las justifique, sin que sea necesario que tal circunstancia haya sido puesta en
conocimiento del empleador.

“Que, en efecto, esta Corte posee un criterio asentado sobre la materia objeto de
la litis, que ha sido expresado en sentencias previas, como son las dictadas en las
causas roles numeros 8.677-15, 38.778-2017 y 9.873-2019, en las que del analisis de
la norma en cuestion se coligid que la conducta sancionada es la ausencia o no
concurrencia del trabajador a sus labores durante un tiempo determinado, sin jus-
tificacion, de forma que si existe una razon o motivo que origine la ausencia, como
una enfermedad, se entiende que constituye una excusa suficiente que puede ser
acreditada por cualquier medio de prueba, sea testimonial, certificados de atencion
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“Que, para establecer la ponderacion de la primacia normativa aplicable, debe en
primer lugar observarse, que el Decreto Ley N2 3.500 fue puesto en vigencia el 4
de noviembre de 1980, fijando el régimen general de seguridad social en el rubro de
pensiones, mientras que los incisos quinto, sexto y séptimo del articulo 162 del esta-
tuto laboral fueron introducidos mediante la reforma contenida en la Ley N2 19.631,
de fecha 3 de septiembre de 1999, y cuyo objetivo es proteger especificamente el
enteramiento de las cotizaciones previsionales al término de la relacion laboral, lo
que de no constar “no producira el efecto de poner término al contrato de trabajo”,
razon por la cual, en aplicacion del articulo 13 del Codigo Civil, debe primar esta ulti-
ma, dejando subsistente la regla general del Decreto Ley N2 3.500 para el periodo en
que el contrato de trabajo esté en ejecucion. Asi, esta Corte es del parecer, que lo que
ordena la ley es que el empleador que exonera, debe justificar, como expresamente
dispone el citado articulo 162, el encontrarse al dia en el pago de las cotizaciones de
seguridad social hasta el ultimo dia del mes anterior al despido, independiente que
el mismo se produzca dentro del plazo establecido en el articulo 19 del Decreto Ley
N2 3.500, atendido que, como ya se dijo, esta norma debe ser observada durante la
vigencia del contrato y no a su término” (Considerando 8°).

“Que, en estas condiciones, habiéndose establecido, como hecho de la causa, que la
parte demandada, a la fecha del despido, no enterd las cotizaciones correspondien-
tes al mes de febrero -mes anterior al despido-, yerra la judicatura al concluir que no
es aplicable la sancion de la nulidad del despido porque el pago se produjo dentro
del plazo establecido en el citado articulo 19 del Decreto Ley N2 3.500, pues, acredi-
tado el presupuesto factico de la sancion contemplada en el articulo 162 del Cédigo
del Trabajo, corresponde su aplicacion, desde que fluye de los hechos establecidos
en el fallo de instancia, que la parte empleadora no dio cumplimiento a la obligacion
establecida en el inciso quinto de dicha norma” (Considerando 9°).

CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Andrea Muioz, Mauricio Silva, Maria Angélica Repe-
tto y Julio Pallavicini.
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6.- CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION. ROL 448-2020. 15 de junio de 2021.
RECURSO DE NULIDAD. Recurso acogido. Para efectos de determinar la procedencia de la
sancion de nulidad del despido, el término de la relacidon laboral por liquidacion concursal
de la empresa empleadora se produce desde la resolucidon de liquidacion.

4.- CORTE SUPREMA. ROL 24562-2020. 23 de junio de 2021. RECURSO DE UNIFICACION
DE JURISPRUDENCIA. Recurso acogido. Es procedente aplicar la sancion de nulidad del
despido cuando la remuneracion ha sido declarada en sentencia, en virtud del art. 8 del
Cddigo Civil, ya que las remuneraciones siempre tuvieron dicho caracter.

“Que, en efecto, y para los fines de asentar la recta exégesis en la materia, debe
tenerse presente, ademas, lo ya resuelto por esta Corte en los autos roles numeros
6.604 2014, 9.690 15, 40.560 16, 76.274 16 y 3.618 17, cuyos razonamientos compar-
ten estos sentenciadores, en cuanto concluyeron que es procedente la sancidon de
nulidad del despido cuando: “la naturaleza imponible de los haberes los determina
la ley y ésta se presume por todos conocida, de acuerdo a lo dispuesto en el articu-
lo 8° del Codigo Civil, de modo que las remuneraciones siempre revistieron dicho
caracter, lo que lleva a que el empleador debe hacer las deducciones pertinentes y
enterarlas en los organismos previsionales respectivos y al no cumplir con esta exi-
gencia se hace acreedor de la sancidon establecida en el articulo 162, incisos 5°, 6° y
7°, del Cddigo del Trabajo” (Considerando 7°).

“Que, en estas condiciones, yerran los sentenciadores de la Corte de Apelaciones de
Concepcion al concluir que no es aplicable la sancién de la nulidad del despido por-
gue no existio retencion de cotizaciones por conceptos de la obligacion del pago de
horas extras y gratificaciones, pues, como ya se dijo, acreditado el presupuesto facti-
co de la sancion contemplada en el articulo 162 del Cédigo del Trabajo, corresponde
su aplicacion, desde que fluye de los hechos establecidos en el fallo de instancia,
que la empleadora no dio cumplimiento respecto de las diferencias pertinentes a la
obligacion establecida en el inciso 5° de dicha norma, esto es, no efectuar el entero
de las cotizaciones pertinentes de los trabajadores, no eximiéndola de dicha carga,
el hecho de no haberla retenido” (Considerando 8°).

CUARTA SALA: Andrea Muhoz, Maria Angélica Repetto, Mario Gomez, Raul Fuentes
Mechasqui y Gonzalo Ruz.

“Que, a juicio de esta Corte, se ha efectuado por el sentenciador de la instancia una
errada interpretacion y aplicacion de la norma legal aludida, que ha influido en lo
dispositivo del fallo, como quiera que la normativa general de proteccion a los tra-
bajadores que contempla el articulo 162 del Cédigo del Trabajo no tiene aplicacion
en el caso de un empleador sometido a un procedimiento concursal de liquidacion,
ya que en dichas circunstancias opera en lo que corresponda el articulo 163 bis del
citado cuerpo legal, sin que para asi estimarlo deba considerarse el momento en
que se produjo el despido, como quiera que pendiente el pago de las cotizaciones
previsionales, éste no produce el efecto de terminar la relacion laboral, efecto que si
produce la resolucion de liquidacion.

Por lo demas asi también lo ha declarado la Excelentisima Corte Suprema en sen-
tencia de unificacion de jurisprudencia, dictada en causa Rol 4569 2019, en la que
sostuvo que “tomando en consideracidon que el inciso primero y el acapite final del
numero 1 del articulo 163 bis del estatuto laboral introdujo una nueva causal de tér-
mino de contrato de trabajo, esto es, aquella que se configura por el hecho de so-
meterse el empleador al procedimiento de liquidacion, no cabe sino concluir que la
fecha de dictacion de la respectiva resolucion de liquidacion constituye el limite al
que debe cehirse la obligacion de pagar las remuneraciones y cotizaciones insolu-
tas de los trabajadores, resultando I6gico y razonable dar aplicacion a la restriccion
consagrada en la norma citada, precisamente por el objetivo perseguido por el legis-
lador... Que, en razdn de lo anterior, se unifica la jurisprudencia en el sentido de que
si el vinculo laboral cesd antes de la fecha en que se dicto la resolucion que dispuso
la liquidacion, el efecto que establece el inciso 5 del articulo 162 del referido cédigo
debe aplicarse solo hasta dicha data, debiendo la masa de bienes responder por el
pago de las remuneraciones y cotizaciones previsionales devengadas por dicho pe-
riodo” (Considerando 5°).

5.- CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. ROL 2297-2020.14 de junio de 2021. RECURSO
DE NULIDAD. Recurso acogido. El recargo legal por despido injustificado no constituye
una indemnizacion, sino una sancion que es compatible con la indemnizacion por afios de
servicio pactada en convenio colectivo.

PRIMERA SALA: Carola Rivas, Juan Munhoz y Waldo Ortega.

7.- CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION. ROL 110-2021.16 dejuniode 2021. RECURSO
DE NULIDAD. Recurso acogido. Improcedencia del descuento del aporte del empleador a

“Que, esta Corte ya elucido la indole juridica del recargo legal sobre la indemnizacion . . CEEe
AFC, cuando el despido por la causal nhecesidades de la empresa es declarado injustificado.

por anos de servicios en los motivos reproducidos del fallo de nulidad que antecede,
esto es, sancion al empleador por la invocacion ilegitima de la causal de término de
contrato de trabajo consistente, en la especie, en las necesidades de la empresa, de
modo de hacer mas onerosa la separacion decidida fuera del marco permitido por la
ley y asi declarado en el juicio respectivo.

“Que en razon de lo expuesto, es palmario, en opinion de esta Corte, que para que
opere la posibilidad de efectuar el descuento que previene el articulo 13 de la ley
19.728, es menester no solamente que el contrato de trabajo haya terminado formal-
mente por las causales previstas en el articulo 161 del Cddigo del Trabajo, sino que di-

Por consiguiente, las alegaciones de incompatibilidad del demandado carecen de
asidero, desde que, tanto en el pacto colectivo como en la norma legal, la incompa-
tibilidad se establece entre indemnizaciones o resarcimientos; en ninguna de esas
fuentes se indica incompatibilidad entre indemnizacion y sancion impuesta por el
legislador. Incluso y como ya se dijo, la ley establece el recargo sobre la indemniza-
cion por anos de servicios en su minimo legal y sobre la convencional o pactada y
superior” (Considerando 6°).

DECIMA SALA: Marisol Rojas, Jenny Book y Javiera Gonzalez.
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cho motivo haya sido validado judicialmente en caso de impugnarse su justificacion,
pues de otro modo, no se satisface la ratio legis que fundamenta la consagracion del
instituto en cuestion, desvirtuandose con ello, la intencion que el legislador tuvo en
consideracion para la dictacion de la norma analizada” (Considerando 6°).

“(...) Si existe una sentencia que declara injustificado el despido por necesidades de
la empresa, el inciso segundo del articulo 13 de la Ley 19.728 queda desprovisto de
fundamento factico que lo haga aplicable, y por lo tanto no se solventa la condicion
legal para que opere, desde que el despido resulta, en definitiva, carente de la justi-
ficacion que exige el articulo 13 ya mencionado.
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Comprender dicha norma de modo diverso, implicaria un apoyo al actuar injustifica-
do del empleador, constituyendo un incentivo perverso para que éste, a fin de obte-
ner el beneficio descrito, invoque una causal errada validando un aprovechamiento
del propio dolo o torpeza, por cuanto significaria que un despido indebido, en razon
de una causal impropia, produciria efectos que benefician a quien lo practica, a pe-
sar que la sentencia declare la causal improcedente e injustificada” (Considerando
7°).

Ademas, la trabajadora concurrio a la suscripcion del finiquito sin sefalar objecion ni
reparo alguno relativo a la causal de despido, esto es, la contemplada en el articulo
161 inciso 1° del Codigo del Trabajo, necesidades de la empresa, establecimiento o
servicio” (Considerando 9°).

“Que, en estas circunstancias, la reserva efectuada por la actora, en términos gené-
ricos y amplios, se contrapone al sentido y alcance del finiquito. Y ello pues, una re-

serva de la amplitud de la realizada, comprensiva de la “proteccion de los derechos
laborales de la trabajadora”, resulta ser contraria a la naturaleza misma del finiquito,
ya que como se viene sefialando éste tiene por fin liberar a las partes del contrato de
trabajo, de nuevos conflictos y controversias sobre estas materias, sin perjuicio de
cuestiones muy puntuales o particulares que pueden no haber quedado dirimidas.
Asi entonces, de toda I6gica y coherencia resulta, exigir cierta precision en la reserva
de derechos, dado precisamente que la finalidad del finiquito es precaver futuros li-
tigios respecto de las materias que se pactaron. (Rol 1771 2017 Corte de Apelaciones
de Santiago)” (Considerando 10°).

CUARTA SALA: Valentina Salvo, Nancy Bluck y Margarita Sanhueza.

8.- CORTE DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA. ROL 65-2021. 18 de junio de 2021.
RECURSO DE NULIDAD. Recurso parcialmente acogido. Es compatible el lucro cesante con
la indemnizacion de aviso previo.

“Que lo primero que debe indicarse es que la sentenciadora acogio la demanda de
despido injustificado deducida por el actor, cuestion que no es materia del presente
recurso. Tampoco lo es que, habiendo celebrado las partes un contrato a plazo fijo,
la decision unilateral del empleador de poner término al mismo de modo injustifica-
do, debe ser indemnizada con el pago de la totalidad de las remuneraciones que el
trabajador hubiere percibido en el evento del cumplimiento integro del plazo fijado
en el contrato de trabajo. Si bien puede compartirse con el sentenciador que la in-
demnizacion sustitutiva del aviso previo tiene como finalidad proteger al trabajador
ante una comunicacion de término de la relacion laboral efectuada en forma intem-
pestiva, ello ocurre en el caso que prevé el articulo 162 inciso cuarto del Cddigo del
Trabajo, es decir, cuando el empleador decide poner término al contrato de trabajo
conforme a lo previsto en el articulo 161 del mismo cuerpo legal, esto es, por necesi-
dades de la empresa, establecimiento o servicio.

DECIMA SALA: Marisol Rojas, Jenny Book y Sergio Padilla.

IIl. FUNCIONARIOS PUBLICOS
A. ABRIL

1.- CORTE SUPREMA. ROL 23236-2019. 5 de abril de 2021. RECURSO DE UNIFICACION
DE JURISPRUDENCIA. Recurso acogido. El término de servicios del personal de FAMAE
se rige por el Estatuto de Personal de las Fuerzas Armadas, no resultando aplicables las

Sin embargo, en este caso, como se dijo, la relacion laboral termind por un despi- normas del Cédigo del Trabajo.

do injustificado, caso en el cual el articulo 168 del Codigo del Trabajo, el juez debe
ordenar el pago de las indemnizaciones previstas en el inciso cuarto del articulo
162 y la de los incisos primero o segundo del articulo 163. En consecuencia, resulta
irrelevante la finalidad y naturaleza que pueda tener, en principio, la indemnizacion
sustitutiva del aviso previo pues tratandose de un despido injustificado, indebido o
improcedente, asume el caracter de una sancion para el empleador que pone térmi-
no a la relacion laboral fuera de las hipdtesis autorizadas por la ley y, por lo mismo,
resulta compatible con la indemnizacion del lucro cesante desde que no se observa
fundamento alguno en sentido contrario” (Considerando 3°).

“Que, en consecuencia, debe descartarse la aplicacion del articulo 24 del DFL N°1
de 1997, en el que se funda la tesis sostenida en la sentencia impugnada, que faculta
a los Comandantes de Unidades o Jefes de reparticion para contratar trabajadores
a trato, a plazo fijo o indefinido, previa autorizacion de la superioridad, sujetandolos
a las disposiciones del Codigo del Trabajo y al Reglamento del personal a jornal y
trabajadores a trato de las Fuerzas Armadas, desde que la regla especial conteni-
da en el DL 2067 tantas veces citado, que remite al estatuto del personal de 1968,
se encuentra vigente, debiendo primar entonces lo que dispone el estatuto actual
de 1997, en cuanto a su vez re envia a las normas que regulan la terminacion de las
funciones del personal de las Fuerzas Armadas, contenidas en los articulos 52 y si-
guientes de la ley 18.948” (Considerando 7°).

PRIMERA SALA: Dinko Franulic, Myriam Urbina y Virginia Soublette.

9.- CORTE APELACIONES DE SANTIAGO. ROL 2309-2020. RECURSO DE NULIDAD. 23
de junio de 2021. Recurso acogido. La reserva de derechos, al ser una limitacion al poder
liberatorio del finiquito, debe realizarse con precision.

CUARTA SALA: Andrea MufAoz, Hernan Gonzalez, Mario Gomez, Leonor Etcheberry
y Pia Tavolari.

“Que, el finiquito legalmente suscrito por las partes, da cuenta del término de la
relacion laboral en la forma que en él se consigna, es decir, se trata clara e induda-
blemente de una convencion que genera y extingue derechos y obligaciones, que
se origina en la voluntad de las partes que lo suscriben, tiene fuerza vinculante para
quienes concurrieron a su otorgamiento al dar por terminada una relacion laboral,
esto es, aquellos que consintieron en finalizarla en determinadas condiciones y ex-
presaron su consentimiento libre de todo vicio.
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2.- CORTE SUPREMA. ROL 149306-2020. 12 de abril de 2021, APELACION RECURSO DE ridica forme parte de la administracion del Estado, pues, a la luz de la primera norma
PROTECCION. Recurso acogido. No procede declarar la vacancia del cargo por salud citada, no constituye una circunstancia que libera de responsabilidad respecto de
incompatible, establecida en el articulo 151 del Estatuto Administrativo, cuando la Compin las obligaciones laborales y previsionales de trabajadores que se desempefian bajo
ha declarado que la salud es recuperable. régimen de subcontratacion” (Considerando 6°).
“Que, de lo expuesto, fluye que la intencidn legislativa, al momento de establecerse CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Andrea Munoz, Maria Angélica Repetto, Maria Cristi-
la obligatoriedad del informe previo de la Compin, fue que un organismo técnico es- na Gajardo y Gonzalo Ruz.

tudiara los antecedentes del funcionario, a fin de determinar si su salud resulta o no
recuperable, pronunciamiento que, al emanar del 6rgano administrativo competente
al efecto, resulta vinculante para el servicio publico y, en este sentido, de declararse 5.- CORTE SUPREMA. ROL 11524-2021. 21 de abril de 2021. APELACION RECURSO DE
que la salud es recuperable, no es posible aplicar la causal del articulo 151 del Esta- PROTECCION. Recurso acogido. Los dictdmenes de la Contraloria deben aplicarse
tuto Administrativo” (Considerando 7°). retroactivamente cuando produzcan consecuencias favorables para los interesados y no

. 3 . , lesionen derechos de terceros.
TERCERA SALA: Sergio Muhoz, Maria Sandoval, Adelita Ravanales, Mario Carroza y

Juan Shertzer. “Que, en relacion con la retroactividad de los actos administrativos, el articulo 52

) de la Ley N° 19.880 sobre bases de los procedimientos administrativos dispone que:

3.- CORTE SUPREMA. ROL 25096-2019. 14 de abril de 2021. RECURSO DE UNIFICACION “Retroactividad. Los actos administrativos no tendran efecto retroactivo, salvo cuan-
DE JURISPRUDENCIA. Recurso rechazado. Corresponde calificar como vinculaciones do produzcan consecuencias favorables para los interesados y no lesionen derechos
laborales, sometidas al Cédigo del Trabajo, las relaciones a honorarios que se desarrollen de terceros”. Por su parte, la Ley N° 10.336 Organica de la Contraloria General de la
fuera del marco legal que establece el articulo 11 de la Ley N° 18.834. Republica no contiene normas que se refieran a la aplicacion retroactiva de los dic-
tdmenes de la entidad de control. Cabe recordar que el articulo 2 de la Ley N° 19.880

“Que, en efecto, esta Corte posee un criterio asentado, que ha sido expresado en sefiala de manera expresa que su @mbito de aplicacion considera a la Contraloria
sentencias previas, como son las pronunciadas en los autos Rol N° 6.505 18, 4.907 19, General de la Republica, de modo que el concepto de “acto administrativo” a que se

13.367 19, entre otros, en lo que se ha declarado que el articulo 11 de la Ley N° 18.834, refiere su articulo 3 resulta también aplicable al rgano de control y, por consiguien-

- e - s - . [ 3 2 [ o
establece la posibilidad de contrataciéon a honorarios, como un mecanismo de pres- te, a sus dictamenes” (Considerando 14°).

tacion de servicios a través del cual la Administracion puede contar con la asesoria

de expertos en determinadas materias, cuando necesita llevar a cabo labores pro- “Que, en este entendimiento, el Dictamen N° 14.498 del Contralor General es un
pias y que presentan el carécter de ocasional, especifico, puntual y no habitual. De acto administrativo, de modo que debe recibir apl:gaqon la norma establecrdg en
este modo, corresponden a una modalidad de prestacion de servicios particulares el articulo 52 de la Ley N°19.880. De esta manera, si bien la regla general es la irre-
que no confiere al que los desarrolla la calidad de funcionario publico, y los derechos troactividad de los actos administrativos, la excepcion se verifica cuando los actos
que le asisten son los que establece el respectivo contrato. “produzcan consecuencias favorables para los interesados y no lesionen derechos
de terceros”, cuyo es el caso, pues es indudable que el discernimiento plasmado en
Sin embargo, en el caso que las funciones realizadas en dicho contexto excedan o el Dictamen N° 14.498 produce consecuencias favorables para la recurrente, desde
simplemente no coincidan con los términos que dispone la normativa en comento el momento que extiende la institucion del fuero maternal a las servidoras contra-
sino que revelan caracteres propios del vinculo laboral que regula el Cédigo del tadas a honorarios, bajo los términos descritos en dicho acto” (Considerando 15°).
Trabajo, es dicho cuerpo legal el que debe regir, al no enmarcarse sus labores en la ) _ _ _ )
hipdtesis estricta que contempla el articulo sefalado” (Considerando 7°). TERCERA SALA: Angela Vivanco, Mario Carroza, Juan Muhoz, Eliana Quezada y Al-

varo Quintanilla.
CUARTA SALA: Gloria Ana Chevesich, Andrea Muhoz, Mario Gomez, Leonor Etche-

berry y Antonio Barra. 6.- CORTE SUPREMA. ROL 4967-2019. 27 de abril de 2021. RECURSO DE UNIFICACION DE
JURISPRUDENCIA. Recursorechazado. EItérmino del contrato de trabajo de los funcionarios
4.- CORTE SUPREMA. ROL 23135-2019. 15 de abril de 2021. RECURSO DE UNIFICACION DE no docentes de establecimientos educacionales municipales se rige unicamente por el
JURISPRUDENCIA. Recurso rechazado. La nocidn de duefio de la obra, faena o servicio, Cddigo del Trabajo.
establecida en los articulos 183-A y siguientes del Cddigo del Trabajo, no excluye a los
érganos de la Administracién del Estado. “Que, en efecto, esta Corte posee un criterio asentado que ha sido expresado en
sentencias previas, como son precisamente las citadas por el fallo impugnado, en las
“(...) En ese contexto, la expresidon “empresa” que esté ligada a la nocién de duefio de que, como se dijo, se declarc que la remision que el articulo 4° de la Ley N°19.464,
la obra, faena o servicio no excluye a ciertas personas naturales o juridicas, publicas que establece normas y concede aumento de remuneraciones para personal no do-
o privadas, porque la ley no establece otra limitacién que la referida a la persona na- cente de establecimientos educacionales que indica, efectua a las normas de la Ley
tural que encarga la construccién de una edificacién por un precio tnico prefijado, N°18.883, es solo respecto de permisos y licencias medicas, _
conforme lo establece el inciso final del articulo 183-B del Cédigo del Trabajo; por lo como expresamente indica, sin extenderse a la terminacion del contrato, materia
mismo, no es relevante o no tiene incidencia en el andlisis el hecho que la persona ju- sujeta unicamente al estatuto propio de esta categoria de trabajadores, que es el
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En ese sentido, no cabe contraponer lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto con
CUARTA SALA: Gloria Ana Chevesich, Hernan Gonzélez, Mario Gémez, Maria Cristina Fuerza de Ley N° 1, que establece que el personal de las Fuerzas Armadas se regira
Gajardo y Gonzalo Ruz. por las normas estatutarias en cuanto al ingreso, deberes, derechos, responsabilidad
y cesacion de funciones, con el procedimiento de tutela laboral, toda vez que éste
tiene por objeto la defensa de los derechos fundamentales del trabajador en dicho

Cddigo del Trabajo” (Considerando 5°).

B. MAYO ambito y, en ningun caso, modificar u obviar el estatuto laboral que rige a los fun-
cionarios de dicha institucion, respecto de quienes lo que se pretende es aplicar un
1.- CORTE SUPREMA. ROL 29625-2019. 20 de mayo de 2021. RECURSO DE UNIFICACION DE mismo estandar en cuanto al respeto de los derechos fundamentales por parte del
JURISPRUDENCIA. Recurso rechazado. La indemnizacion consagrada en el articulo 87 del empleador” (Considerando 12°).
Estatuto Docente es procedente ante la aplicacion injustificada, indebida o improcedente )
de cualquiera de las causales de despido establecidas en dicho estatuto. CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Gloria Ana Chevesich, Andrea Mufoz, Pedro Aguila

y Gonzalo Ruz.
“Que, en efecto, esta Corte posee un criterio asentado sobre la materia objeto de
la litis, que ha sido expresado en sentencias previas, como son las dictadas en las

causas roles numeros 8.009-2018 y 6.224-2018, en las que se ha destacado el fin 3.- CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION. ROL 31-2021. 20 de mayo de 2021.
protector de la indemnizacion consagrada en el mencionado articulo 87 del Estatuto RECURSO DE NULIDAD. Recurso rechazado. Corresponde calificar como vinculaciones
Docente, atendidas las especiales caracteristicas de la labor docente y las escasas laborales, sometidas al Cédigo del Trabajo, las relaciones a honorarios que se desarrollen

posibilidades de tales profesionales de ser contratados una vez iniciado el afio es-
colar, agregando que se trata de un beneficio de indole laboral, y como tal, a la luz
del espiritu de la legislacion que rige la materia y a los principios que la inspiran, una
interpretacion Iégica y sistematica conduce a estimar que en el evento de ser invo-
cada una causal diversa de la expresada en la norma -las previstas en el articulo 161
del Cédigo del Trabajo-, pero que resulta ser injustificada, es procedente la ficcion
legal contemplada en el articulo 168 de tal legislacion, lo que lleva a dar aplicacion al
citado articulo 87 no obstante que el empleador haya invocado una causal distinta.
Y ello es asi, debe agregarse, puesto que aplicando el elemento |I6gico de interpre-
tacion, en esta segunda hipotesis se produce la misma situacion que el legislador
previé al regular el despido por las causales del articulo 161 del Cdédigo del Trabajo
en el articulo 87 del Estatuto Docente, cual es que éste, en definitiva, no se produce
por una causal disciplinaria, sino por la voluntad unilateral del empleador” (Conside-
rando 5°).

fuera del marco legal que establece el articulo 4° de la Ley N° 18.883.

“Que, nuestra Excma. Corte Suprema ha sostenido en relacion a tales hechos “Que,
en consecuencia, la acertada interpretacion del articulo 1 ° del Codigo del Trabajo
en relacion con el articulo 4 ° de la Ley N° 18.883, esta dada por la vigencia de dicho
Caodigo para las personas naturales contratadas por la Administracion del Estado, en
la especie una Municipalidad, que aun habiendo suscrito contratos de prestacion de
servicios a honorarios por permitirselo el estatuto especial que regula al ente publi-
co, prestan servicios en las condiciones previstas por el legislador laboral; en otros
términos, corresponde calificar como vinculaciones laborales, sometidas al Codigo
del Trabajo, las relaciones habidas entre aquéllos en la medida que dichas vincula-
ciones se desarrollen fuera del marco legal que establece para el caso el articulo 4°
de la Ley N° 18.883, que autoriza la contratacion sobre la base de honorarios ajus-
tada a las condiciones que dicha norma describe, y se conformen a las exigencias

. i . . i establecidas por el legislador laboral para los efectos de entenderlas reguladas por
CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Ana Gloria Chevesich, Andrea Muhfoz, Maria Repetto, la codificacion correspondiente (sentencia causa rol 37.776 2017).

Gonzalo Ruz.
Por lo demas, sobre el punto también ha sefalado que “el caso, debe ser analizado

2.- CORTE SUPREMA. ROL 29884-2019. 31 de mayo de 2021. RECURSO DE UNIFICACION a la luz de los principios que informan el ordenamiento juridico laboral, entre ellos
DE JURISPRUDENCIA. Recurso rechazado. Los Juzgados de Letras del Trabajo son el de primacia de la realidad. Tal postulado es entendido, conforme los plantea la
competentes para conocer denuncias de tutela de derechos fundamentales interpuestas doctrina, como aquel axioma que, en caso de discordancia entre lo que ocurre en
por funcionarios de las Fuerzas Armadas. la practica y lo que surge de documentos o acuerdos, ordena dar preferencia a lo

primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos. Perspectiva desde la
cual es innegable que los hechos establecidos conducen a concluir la existencia de
un vinculo de naturaleza laboral entre las partes, sin que pueda ser derrotada tal
conclusion con el mérito de las formalidades en que se expresd y consolidd, en la
apariencia institucional el vinculo examinado” (sentencia de unificacion rol 37147

“Que, tocante al segundo requisito previsto en el inciso tercero del articulo 1° del
Cddigo del Trabajo, que exige que las normas que habrian de aplicarse en forma
supletoria no sean contrarias a las disposiciones del estatuto especial, es menester
sefalar que tampoco se encuentra en los cuerpos legales que regulan la relacion

de la demandante con la Armadas de Chile algtn capitulo o norma que pugne con 2017, motivo cuarto)” (Considerando 6°).
la proteccion de sus derechos fundamentales y, es que no se advierte cdmo nor- _ .
mas protectoras de dichos derechos podrian ser incompatibles con lo dispuesto en CUARTA SALA: Margarita Sanhueza, Antonella Farfarello, Reynaldo Oliva.

los estatutos especiales que rigen a los funcionarios publicos, y en particular a los
miembros de las Fuerzas Armadas, toda vez que es dable asumir que el Estado, en
cuanto empleador, ha de cumplir con el deber de asegurar el pleno respeto de los
derechos fundamentales de que también son titulares los funcionarios que trabajan
en la Administracion del Estado.
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4.- CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL. ROL 119-2021. 26 de mayo de 2021. C. JUNIO
RECURSO DE NULIDAD. Recurso rechazado. No procede que una vez vencidos los vinculos
a honorarios con la Municipalidad, se pretenda descontextualizar las circunstancias y 1.- CORTE SUPREMA. ROL 27651-2019. 2 de junio de 2021. RECURSO DE UNIFICACION DE
encuadrarlas como relaciones laborales estables. JURISPRUDENCIA. Recurso acogido. No procede aplicar la sancion de nulidad del despido
_ _ a los servidores publicos, cuya relacion laboral declarada judicialmente tiene su origen en
“Que, asi, y relacionado con lo anterior, la buena fe es un principio del derecho, y un convenio a honorarios suscrito con la Administracién del Estado.

gue en este caso especifico se traduce en que las diversas contrataciones a hono-
rarios eran situaciones juridicas absolutamente compartidas y conocidas entre las

) L . “Que, al respecto, esta Corte posee un criterio asentado sobre la materia objeto de
partes. De manera tal que, si en ellas existio un comportamiento honesto entre los

sujetos de la relacion laboral, no puede admitirse que una vez vencidos los vinculos la litis, que halsido expresado en sentencias previas, como son’las d.ictadas en las
laborales, por mas que sean ;extendidos en el tiempo, se pretenda descontextualizar causas roles numeros 4.1500-2017, 37.339-2017, 36.601-2017, y mas recientemente en
juridi ’ te tales circunstancias al intentar encuad;arlas como una relacion laboral los ingresos 28'229_2(.)1.8’ 4'4.40._2019’ 32'.749_2018’ 2.2'9”_2079 y 25.745-1019, entre
juridicamen . ) . . . N otras, en las que se unifico la jurisprudencia en el sentido que, tratandose de relacio-
estable, bajo, dependenc:a)y.subordlnaac,),n, com.o para asilarse en el despido indi- nes laborales que tienen como fundamento la celebracion de contratos a honorarios
recto del articulo 171 del Codigo del ramo” (Considerando 9°). con érganos de la Administracién del Estado -entendida en los términos del articulo
1° de la ley 18.575-, concurre un elemento que autoriza a diferenciar la aplicacion de

TERCERA SALA: Carmen Escanilla, Marcelo Ovalle y Rodrigo Morales. la punicién de la nulidad del despido, esto es, que fueron suscritos al amparo de un
estatuto legal determinado que, en principio, les otorgd una presuncion de legali-
5.- CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. ROL 942-2020. 27 de mayo de 2021. RECURSO dad, lo que permite entender que no se encuentran tipicamente en la hipdtesis para
DE NULIDAD. Recurso rechazado. En caso de declaracion de relacion laboral de un ex la que se previd la figura de la nulidad del despido” (Considerando 5°).
servidor publico contratado a honorarios, procede el pago de cotizaciones en FONASA,
aun cuando las prestaciones no sean posibles utilizarlas, dado su caracter de retroactivas. CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Ana Gloria Chevesich, Andrea Mufioz, Maria Repetto

y Maria Gajardo.
“Que el Fondo Nacional de Salud (FONASA) es un servicio publico, con personali-

dad juridica y patrimonio propio. Es el ente financiero publico encargado de recau- 2.- CORTE SUPREMA. ROL 5250-2021. 9 de junio de 2021. APELACION RECURSO DE
dar, administrar y distribuir los dineros estatales destinados a salud, en conformidad PROTECCION. Recurso acogido. La asimilacién de grado de los funcionarios a contrata, que
con las politicas, planes y normas que para esos efectos determina el Ministerio de desempeiien labores no transitorias, debe ser compatibilizada con la carrera funcionaria.

Salud, organismo del cual depende, a través de la Subsecretaria de Salud Publica, en
los aspectos normativos y de politica sanitaria en tanto que en lo relacionado a los
derechos de los beneficiarios especialmente al Régimen de Garantias Explicitas en
Salud es regulado por la Superintendencia de Salud.

La disminucion del grado remuneratorio por mera determinacion administrativa trae
aparejada la afectacion del derecho de propiedad.

“Que la respuesta a la interrogante antes expuesta ha de ser negativa, pues el deber
de asimilacion que la ley impone a la Administracion debe ser compatibilizado con
la carrera funcionaria reglada en los articulos 17 y siguientes del Estatuto Adminis-
trativo.

Este drgano funciona con un sistema de reparto, donde todos los beneficiarios coti-
zantes aportan el 7% de sus ingresos imponibles y acceden a un Plan Unico de Salud,
independiente del aporte y condiciones de salud de cotizantes. Este sistema de se-
guro solidario esta organizado sobre la base de un aporte obligatorio proporcional
a los ingresos realizado por los trabajadores en actividad, con el que se forma un
fondo, donde prima la solidaridad en la distribucidon, de acuerdo a las necesidades.
Que desde ese punto de vista la cotizacion al fondo difiere da aquella realizada en
virtud de un contrato con una institucion privada del ambito de la salud, por lo esta
debe enterarse, aun cuando las prestaciones que contempla el fondo no sea posible
utilizarlas dado su cardcter de retroactivas” (Considerando 14°).

En este sentido, si bien tal institucion es propia de la planta funcionaria, no puede
omitirse que a la fecha del acto recurrido la actora registraba un vinculo con el Ser-
vicio que se extendia desde el ano 2008. De aquella circunstancia factica se des-
prende que, como reiteradamente ha resuelto esta Corte, resulta contrario a la razén
sostener que el recurrente preste una funcion meramente “transitoria”, caracteristica
propia de los empleos a contrata, sino que, por el contrario, queda en evidencia que
la necesidad publica que se pretende satisfacer a través de su labor ha devenido en
DECIMA SALA: Marisol Rojas, Jenny Book y Jorge Norambuena. faecrirgsrggrrxﬁe),ofﬁjandose con ello de la naturaleza y fines propios de la mera contra
Asi, a la recurrente asistia uno de los derechos consustanciales a la carrera funciona-
ria, consistente en la improcedencia de la degradacion por mera determinacion ad-
ministrativa, prerrogativa que, al haber sido desconocida por el recurrido en el acto
impugnado, torna a éste en ilegal pues, habiéndose privado a la trabajadora de las
labores de jefatura que transitoriamente servia, no resultaba procedente asignarle
una funcion y remuneracion inferior a aquella que ejecutaba y percibia con anterio-
ridad a la referida designacion” (Considerando 7°).
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“Que, dicho lo anterior, la consecuencia de la disminucion del grado remuneratorio
de la recurrente trae aparejada, de manera directa e inmediata, la afectacion del
derecho de propiedad sobre la diferencia entre la remuneracion que debia haber
percibido (grado 11 EUS) y aquella que efectivamente ha recibido (grado 14 EUS)”

Por otra parte, el procedimiento se aplica “...a cuestiones suscitadas en la relacion la-
boral por aplicacion de las normas laborales”. En primer lugar, la relacion funcionaria
es también una relacion de indole laboral, pues el inciso tercero del articulo primero

(Considerando 8°). del Codigo del Trabajo denomina en términos genéricos “trabajadores” a los funcio-
narios publicos. En cuanto a la expresion “normas laborales”, esta debe entenderse
TERCERA SALA: Sergio MuAoz, Maria Sandoval, Angela Vivanco, Mario Carroza y referida a aquellas que sean aplicables a la relacion especifica de que se trate.

Pedro Pierry. . o . . s .
En todo caso, si bien la posibilidad de que los funcionarios publicos puedan recurrir

al procedimiento de tutela laboral en ningun caso importa per se la aplicacion de
normas sustantivas del Cédigo del Trabajo, no hay duda de que los funcionarios a
contrata de la Administracion del Estado estan facultados para utilizar el procedi-

3.- CORTE SUPREMA. ROL 32036-2019. 9 de junio de 2021. RECURSO DE UNIFICACION DE
JURISPRUDENCIA. Recurso acogido. Los érganos centralizados de la Administracion del

Estado poseen legitimacion pasiva para ser demandados. miento de tutela para denunciar la infraccién de sus Derechos Fundamentales sufri-
da a consecuencia de su relacion funcionaria por aplicacion de las normas que las
“Que a partir de tales consideraciones, es posible colegir que el demandado, Minis- regulan” (Considerando 6°).
terio de Transportes y Telecomunicaciones, tiene legitimidad pasiva, pues se trata de
un organismo estatal que goza de capacidad procesal en razon de la imputabilidad CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Andrea Munoz, Maria Angélica Repetto, Maria Cristi-

legal y directa de sus potestades publicas, sin que para ser parte en juicio necesite

personalidad juridica plena o patrimonio propio. na Gajardo, y Leonor Etcheberry.

(...) Tal conclusién es armdnica con el articulo 4 del estatuto laboral, unido al proceso 5.- CORTE SUPREMA. ROL 24103-2019. 11 de junio de 2021. RECURSO DE UNIFICACION
de subsuncién de ella a los presupuestos facticos del caso, en el sentido que la rela- DE JURISPRUDENCIA. Recurso rechazado. El pronunciamiento del Tribunal Constitucional
cién procesal resulta vélida, pues se trabd entre el titular del ejercicio del derecho el en relacion a la inaplicabilidad de los articulos 1 inciso 3 y 485 del Cédigo del Trabajo, no
demandante y quien, conforme lo dispone el referido articulo 4, ejerce habitualmen- obsta a la competencia de los Juzgados de Letras del Trabajo competentes para conocer
te funciones de direccion en el ente al que se le atribuye el caracter de empleador; de denuncias de tutela de derechos fundamentales promovidas por funcionarios de la
sin perjuicio que quien deba comparecer al litigio en nombre de éste sea una entidad Administracidn del Estado.
distinta, la que, por disposicion de la ley, ejerce la representacion judicial, pues la
aptitud para ser emplazado es distinta a la comparecencia en juicio, que es la labor “Que, en cuanto a la inaplicabilidad de los articulos 1°, inciso tercero, y 485 del C6-
que, en definitiva, realiza el Consejo de Defensa del Estado, de conformidad con lo digo del Trabajo, que el Tribunal Constitucional decreté mediante decisién de 4 de
dispuesto en los articulos 1, 3y 24 N°1de su Ley Organica Constitucional, y que, en junio de 2020, que incide en este proceso, cabe consignar que durante su tramita-
el caso, ya ha comparecido al proceso, asumiendo en los hechos la representacion cién se dictd la Ley N° 21.280, de 30 de octubre de 2020, que declaré que la inter-
que reclama, calidad en que realiz6 alegaciones y defensas pertinentes, incluso en lo pretacién auténtica de los articulos 485 y siguientes del citado codigo, es la que
que se relaciona con el fondo del asunto sometido a la decision jurisdiccional, por lo determina la aplicacién del procedimiento de tutela laboral “a todos los trabajado-
que no se divisa una relacion procesal ineficaz” (Considerando 6°). res, incluidos aquellos a los que hace referencia el inciso segundo del articulo 1° del
Codigo del Trabajo, en virtud de lo dispuesto en los incisos primero y tercero de ese
CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Gloria Chevesich, Andrea Muhfhoz, Maria Repetto y mismo articulo. También seran aplicables a los trabajadores que se desemperien en
Maria Gajardo. los 6rganos sefalados en los Capitulos VI, VI, IX, X y Xlll de la Constitucion Politica
de la Republica y a aquellos que sus propias leyes declaren como auténomos”, con
4.- CORTE SUPREMA. ROL 37040-2019. 10 de junio de 2021. RECURSO DE UNIFICACION lo que la discusion queda definitivamente zanjada en favor de la tesis que sostiene
DE JURISPRUDENCIA. Recurso rechazado. Los Juzgados de Letras del Trabajo son el fallo recurrido y a la cual esta Corte adscribe, segun se indico” (Considerando 6°).
competentes para conocer de denuncias de tutela de derechos fundamentales promovidas _ _ _ y ) o
por funcionarios de la Administracién del Estado. CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Gloria Ana Chevesich, Andrea Murioz, Maria Cristina

Gajardo y Leonor Etcheberry.

“(...) Los Derechos Fundamentales estdn reconocidos a toda persona por la Consti-
tucion Politica, que es jerarquicamente superior tanto al Codigo del Trabajo como a
la normativa especifica referida a la administracion publica.

No se plantea, por tanto, a este respecto una cuestion que deba ser examinada en
los términos del inciso segundo del articulo primero del Cédigo del Trabajo. En efec-
to, este articulo tiene por objeto establecer el ambito de aplicacion del Cddigo del
Trabajo en relacion con estatutos especiales. Pero esta necesidad de delimitacion
no surge cuando se trata de Derechos Fundamentales constitucionalmente reco-
nocidos, los que tanto por su naturaleza como por la fuente de su reconocimiento
resultan aplicables a todas las personas.
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6.- CORTE SUPREMA. ROL 62824-2020. 14 de junio de 2021. RECURSO DE UNIFICACION
DE JURISPRUDENCIA. Recurso acogido. El aumento de la subvencion establecido en la
Ley N°19.933 para los docentes municipales, no corresponde a un aumento del bono
proporcional mensual sino a un incremento de las remuneraciones.

“Que, en efecto, esta Corte ya se ha pronunciado sobre el asunto en cuestion, incli-
nandose de manera consistente de un tiempo a esta parte, por la postura expresada
en los fallos de contraste, como se advierte, ademas, de lo resuelto en los autos Rol
N° 10.422-17, 25.003-17, 34.626-17, 36.784-17, 37.867-17, 42.060-17, 12.795-18, y mas
recientemente, en los ingresos N° 32.938-2018 y 25.205-2019, entre otros, en lo que
se ha declarado que la correcta interpretacion de la materia de derecho es aquella
que determina que la Ley N°19.933, también las que la antecedieron, no dispuso el
aumento de las remuneraciones en la forma como lo pretenden los demandantes,
pues las mejord contemplando beneficios de orden remunerativo y dispuso que los
recursos asignados se destinaran al pago de determinados rubros, de manera que el
incremento sefalado no corresponde a un emolumento que beneficie como tal a los
profesionales de la educacion del sector municipalizado, quienes, en consecuencia,
carecen de la calidad juridica necesaria para reclamar la prestacion objeto del juicio”
(Considerando 5°).

CUARTA SALA: Andrea Mufioz, Maria Angélica Repetto, Mario Gomez, Héctor Hume-
res y Carolina Coppo.

7.- CORTE SUPREMA. ROL 5185-2021. 22 de junio de 2021. APELACION RECURSO DE
PROTECCION. Recurso rechazado. El derecho a sala cuna o la compensacién equivalente,
no procede respecto de aquellas funcionarias que estén desarrollando teletrabajo, pues su
supuesto esencial es el distanciamiento entre la madre y el hijo.

“Que, no obstante, por las mismas razones expresadas en el motivo precedente,
lleva razon la Corte de Apelaciones de Valdivia al destacar que el otorgamiento del
derecho a sala cuna, o la compensacion equivalente que corresponda, supone la
separacion entre madre e hijo con motivo u ocasion del cumplimiento de las cargas
propias de la funcion publica que a ésta impone su labor, ya que, se insiste, se trata
de cautelar por el adecuado cuidado del nino o niNa resguardando su integridad, y
no de compensar a la funcionaria por verse enfrentada a la necesidad de cumplir en
su hogar los deberes propios del cargo simultaneamente con las exigencias inheren-
tes a la parentalidad, recarga que, por atendible que resulte ser compensada, no en-
cuentra sustento en las normas de proteccion a la maternidad que se han invocado”
(Considerando 5°).

TERCERA SALA: Sergio Mufioz, Maria Eugenia Sandoval, Angela Vivanco, Adelita
Ravanales y Mario Carroza.

8.- CORTE SUPREMA. ROL 42863-2020. 23 de junio de 2021. RECURSO DE UNIFICACION
DE JURISPRUDENCIA. Recurso acogido. No procede aplicar la sancion de nulidad del
despido a los servidores publicos, cuya relacion laboral declarada judicialmente tiene su
origen en un convenio a honorarios suscrito con la Administracion del Estado, pero si el
pago de cotizaciones previsionales devengadas durante dicho periodo.

“(...) Por otro lado, la naturaleza imponible de los haberes es determinada por el

legislador, de modo que es una obligacion inexcusable del empleador, atendida la
naturaleza de las remuneraciones, realizar las deducciones pertinentes y efectuar su
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posterior e integro entero en los organismos previsionales respectivos desde que
se comenzaron a pagar las remuneraciones, postura reafirmada por el articulo 3°,
inciso segundo, de la Ley 17.322, que establece que “Se presumira de derecho que
se han efectuado los descuentos a que se refiere ese mismo articulo, por el solo he-
cho de haberse pagado total o parcialmente las respectivas remuneraciones a los
trabajadores. Si se hubiere omitido practicar dichos descuentos, sera de cargo del
empleador el pago de las sumas que por tal concepto se adeuden”.

Presuncion, esta ultima, a cuyos efectos no resulta relevante distinguir si la existen-
cia de la relacion laboral formo parte de lo discutido en el juicio y, por consiguiente,
fue declarada en la decision que se impugna, atendidos los argumentos previos y el
caracter declarativo que tiene la sentencia laboral, que esta Corte ha reconocido en
forma invariable como se advierte de las sentencias dictadas en los antecedentes
Rol 6.604 2014, 9.690 15, 40560 16, 76.274 16, y 3.618 17, entre otras, en las que se ha
expresado que el pronunciamiento judicial sdlo constata una situacion preexistente,
de manera que la obligacidon se encontraba vigente desde que comenzaron a pagar-
se las remuneraciones por parte del empleador, sea que se les haya dado esa u otra
denominacion” (Considerando 6°).

“Que, luego, en lo que concierne a la procedencia de aplicar la sancion establecida
en los incisos quinto y siguientes del articulo 162 del cddigo del ramo, cuando la re-
lacion laboral entre un particular y la Administracion del Estado ha sido establecida
mediante una sentencia judicial, materia en que también se verifica la existencia de
interpretaciones diversas en relacion a una cuestion juridica proveniente de tribu-
nales superiores de justicia que conduce a determinar cual postura debe prevalecer
y ser considera correcta, resulta util expresar que la materia objeto de la litis ya fue
conocida por esta Corte segun dan cuenta sentencias dictadas en las causas roles
numeros 4.1500 2017; 37.3392017; 36.601 2017 y ultimamente en los roles 28.229
2018, 4.440 2019 y N° 32.749 2018, entre otras, en las que se unifico la jurisprudencia
en el sentido que, tratandose de relaciones laborales que tienen como fundamento
la celebracion de contratos a honorarios con érganos de la Administracion del Esta-
do entendida en los términos del articulo 1° de la ley 18.575 , concurre un elemento
que autoriza a diferenciar la aplicacion de la punicion de la nulidad del despido,
esto es, que fueron suscritos al amparo de un estatuto legal determinado que, en
principio, les otorgd una presuncion de legalidad, lo que permite entender que no se
encuentran tipicamente en la hipotesis para la que se previo la figura de la nulidad
del despido” (Considerando 8°).

CUARTA SALA: Gloria Ana Chevesich, Andrea Munoz, Maria Angélica Cecilia Repetto,
Maria Teresa Letelier y Mario Gomez.
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IV. ASPECTOS PROCESALES Y DE FISCALIZACION

A. ABRIL

“(..) En el caso de autos, es un hecho inconcuso que la relacion entre la fundacion
reclamante y quienes se desempefan en su establecimiento educacional en calidad
de monitores, se halla regulada contractualmente, pues a lo menos los profesionales
de la educacion han emitido sus respectivas boletas de honorarios (motivo quinto
del fallo), sin que entonces el fiscalizador haya podido calificar a la misma como
una relacion de caracter laboral, ya que en caso alguno se trata de una situacion
de ilegalidad, clara, precisa, determinada y objetivamente constatable como lo ha
resuelto el Maximo Tribunal (v.gr. 354 2006, 20390 2019, 27001 2019), en cuyo caso,
desde luego el fiscalizador hubiese podido ejercer sus facultades. En efecto, es in-
eludible que existe una relacion contractual entre aquellos, lo que desde ya elimina
las formas extremas de informalidad laboral y también el caracter manifiesto de la
infraccion a las normas laborales en que se sustenta la multa reclamada. Esa misma
relacion contractual, “aparente contrato civil” como sefala la sentencia, establece
derechos y obligaciones para las partes, por lo que su calificacion definitiva como de
caracter laboral, escapa al ambito de accion del fiscalizador actuante y es privativo
de los tribunales llamados a conocer de la accion que en su caso se intente” (Consi-
derando 7°).

1.- CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION. ROL 60-2021. 12 de abril de 2021. RECURSO
DE NULIDAD. Recurso rechazado. Facultad del fiscalizador de la Direccion del Trabajo de
calificar una relacion contractual como laboral.

3.- CORTE APELACIONES DE SANTIAGO. ROL 1344-2020. 16 de abril de 2021. RECURSO
DE NULIDAD. Recurso acogido. Sentencia no puede fallar en contra de una conciliacion
que, como equivalente jurisdiccional, tiene efecto de cosa juzgada.

“Que, resulta un hecho indesmentible que entre las partes de este juicio se arribd a
una conciliacion el 6 de noviembre de 2019, en los términos ya referidos, equivalente
jurisdiccional que puso término al juicio entre el actor y la demandada Codelco Chile
Division Andina, de esta forma, la sentencia ha incurrido en el vicio que por esta via
se denuncia, pues ha resuelto en contra de otra sentencia, vulnerando la cosa juzga-
da” (Considerando 7°).

“Que, en consecuencia, el recurso de nulidad sera acogido por esta causal estableci-
da en el articulo 478 letra f) del Codigo del Trabajo, la que tuvo influencia sustancial
en la parte dispositiva, pues condend a la recurrente en circunstancias que, el juicio
a su respecto habia terminado.” (Considerando 82).

DECIMA SALA: Marisol Rojas, Jenny Book y Daniel Calvo.

B. MAYO

1.- CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. ROL 2095-2020.25 de mayo de 2021. RECURSO
DE NULIDAD. Recurso rechazado. Improcedencia de invocar la causal del articulo 478 b)
en subsidio de la causal contenida en el articulo 477 en la vertiente de infraccion de ley,
ambas del Codigo del Trabajo, por cuanto esta ultima supone tener por asentados los
hechos de la sentencia, y la primera pretende alterarlos.

TERCERA SALA: Jean Pierre Latsague, Camilo Alvarez y Reynaldo Oliva. “Que ha de senalarse como reiteradamente se ha sostenido por esta Corte, que la

causal del articulo 477 del Cédigo del Trabajo, sobre infraccion de ley, tiene por fi-
nalidad velar porque el derecho sea correctamente aplicado a los hechos o al caso
concreto determinado en la sentencia. En otras palabras, su propdsito esencial esta
en fijar el significado, alcance y sentido de las normas, en funcidon de los hechos que
se han tenido por probados” (Considerando 2°).

2.- CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. ROL 1702-2020. 13 de abril de 2021.
RECURSO DE NULIDAD. Recurso acogido. Responsabilidad del tribunal en el resguardo
del ejercicio de los derechos de las partes, retraso en conexidn a audiencia unica celebrada
telematicamente.

“(...) Asi las cosas, y frente a la contingencia sanitaria que vive el pais, se ha autoriza-
do esta nueva forma de trabajo, pero esta modalidad no puede impedir a algunas de
las partes el legitimo ejercicio de sus derechos, y es el Tribunal quien debe arbitrar
las medidas para que esto no ocurra. Mas aun, en un caso como el presente, en el
que la tramitacion de la causa se verifica en una audiencia concentrada, y en el que
el abogado recurrente ha demostrado la debida diligencia en la defensa de los dere-
chos de su representado” (Considerando 4°).

(...) En este estadio, tratandose de un procedimiento que se desarrollé en audiencia
unica, sin que el Tribunal intentara contactar al litigante ausente por algun medio,
aun cuando éste los habia proporcionado, y luego, haberle impedido incorporarse a
ella para explicar su atraso, han constituido acciones que vulneraron la garantia del
debido proceso, consagrada en el articulo 19 N° 3 inciso 5 de nuestra Constitucion,
en lo que dice relacion con la bilateralidad de la audiencia, y en consecuencia, tanto
el procedimiento como la sentencia que se dictd en el mismo adolecen de un vicio
de nulidad que las invalida” (Considerando 5°).

DUODECIMA SALA: Tomdas Gray, Rafael Andrade y Pamela Quiroga.
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“Que en este mismo orden de ideas, lo que se hace a través de la infraccion de ley
llamada a regular el caso, lo que supone fidelidad a los hechos probados en la sen-
tencia, pues lo que se ha de examinar es si las conclusiones facticas encuadran en el
supuesto legal respectivo.

En definitiva, para poder examinar el juzgamiento juridico del caso resulta menester
que los hechos a partir de los que se estructura la impugnacion se encuentren fija-
dos en la sentencia, pues sdlo de cumplirse tal exigencia se podra generar el debate
sobre la infraccion de ley que se denuncia” (Considerando 3°).

“Que la causal esgrimida, la de la letra b) del articulo 478 del Cédigo del Trabajo,
estad referida, como se dijo, a una infraccion a las normas sobre ponderacion de la
prueba conforme a las reglas de la sana critica, esto es, una vulneracion al articulo
456 del Cdodigo del Trabajo, que sefala lo siguiente: “El tribunal apreciara la prueba
conforme a las reglas de la sana critica”.

“Al hacerlo, el tribunal deberd expresar las razones juridicas y las simplemente [6-
gicas, cientificas, técnicas o de experiencia, en cuya virtud les asigne valor o las
desestime. En general, tomara en especial consideracion la multiplicidad, gravedad,
precision, concordancia y conexion de las pruebas o antecedentes del proceso que
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C. JUNIO

utilice, de manera que el examen conduzca légicamente a la conclusion que conven-
ce al sentenciador” (Considerando 8°).

1.- CORTE SUPREMA. ROL 140091-2020. 11 de junio de 2021. RECURSO DE QUEJA. Recurso
acogido. La no interposicién de reclamo administrativo no priva al trabajador de la
posibilidad de accionar judicialmente.

“Que, sin perjuicio de lo ya sefalado, debe sefalarse que el recurso de nulidad en
virtud de la primera causal, acepto los hechos asentados en la sentencia, pues en-
tiende que respecto de ese sustento factico la sentencia cometio un error en la apli-
cacion de las normas juridicas que resolvieron la controversia; sin embargo mediante

la segunda, pretende alterar estos hechos, lo que resulta contrario a la I6gica de la
impugnacion, maxime si se trata de un recurso extraordinario y de derecho estricto.
Debiendo en este caso, interponerlas precisamente en sentido contrario, deficiencia
formal que esta Corte no puede soslayar ni menos enmendar. Error en la interposi-
cion que por si solo resulta suficiente para desestimar el recurso de nulidad” (Con-
siderando 9°).

“Que la interpretacion efectuada por la magistratura priva al trabajador que no re-
clama ante la Inspeccion del Trabajo y demanda por una suma igual o inferior a diez
ingresos minimos mensuales de toda posibilidad de accionar judicialmente, ya sea a
través del procedimiento ordinario o del monitorio, al determinar que por la cuantia
no puede tramitarse conforme al primero, y que, por no haber reclamado admi-
nistrativamente, tampoco puede accionar a través del segundo. Tal interpretacion
deja al trabajador, en los hechos, sin recurso judicial alguno, impidiéndole someter

al conocimiento del tribunal especializado sus legitimas pretensiones derivadas del

DECIMA SALA: Marisol Rojas, Jenny Book y Sergio Padilla. término de una relacion de naturaleza laboral” (Considerando 7°).

2.- CORTE APELACIONES DE SANTIAGO. ROL 1882-2020. 28 de mayo de 2021. RECURSO
DE NULIDAD. Recurso acogido. Del articulo 76 de la Ley 16.744 surgen dos obligaciones
distintas respecto al inciso primero del cuarto, habiendo en éste ultimo una particular
respecto a accidentes del trabajo fatales y graves.

“Que no debe olvidarse que, en materia laboral, las normas procesales deben ser
comprendidas integrando de manera concreta los principios inspiradores que justifi-
can la existencia de tal disciplina, y uno de los basamentos sensibles en este asunto,
dice relacion con el derecho de las personas a acceder libremente a un tribunal de

“De lo anterior puede colegirse que el sentenciador asimild dos supuestos facticos
que tienen caracteristicas y secuelas diferentes. En efecto, mientras en el primer
caso, esto es, el que contempla el inciso 1° del articulo 76, el objeto de la infraccion
esta dado en no haber dado pronto aviso al organismo administrador respectivo
de un accidente que “pueda ocasionar incapacidad para el trabajo o la muerte de
la victima”, en el segundo caso, previsto en el inciso 4° de esa disposicion legal, la
infraccion radica en no haber dado aviso de ese accidente a la inspeccion del trabajo
vy a la secretaria regional ministerial de salud que corresponda, cuando se trate de un
accidente “fatal y grave” (Considerando 5°).

“De lo anterior, entonces, se colige que el juez del grado, al haber considerado, en el
caso previsto en la multa N° 1186/19/5 1, que el accidente laboral no revestia la gra-
vedad necesaria para ser objeto de la denuncia al organismo administrador, incurrio
en infraccion de ley, respecto del articulo 76 inciso 1° de la Ley N° 16.744, en la mo-
dalidad de falsa aplicacion de la norma, pues hizo extensivo el requisito de la “grave-
dad” del accidente a situaciones no contempladas en esa disposicion, por lo que el
recurso debe ser acogido, en lo que respecta a este punto” (Considerando 6°).

“Que, en lo que concierne al segundo aspecto del recurso y que incide con la multa
N° 1186/19/5 3, en lo que se refiere a una supuesta infraccion al referido articulo 76
inciso 4°, por lo motivos referidos anteriormente, habiendo colegido el juez del gra-
do que la prueba rendida demostro que el accidente no produjo consecuencias fata-
les ni lesiones de gravedad, no se advierte una infraccion de ley al mentado precep-
to, motivo por lo cual se desechara el recurso en este extremo” (Considerando 7°).

DUODECIMA SALA: Tomas Gray, Lidia Poza y Pamela Quiroga.
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justicia para la proteccion de sus derechos, como consecuencia evidente del reco-
nocimiento constitucional de lo que la doctrina y el derecho convencional y com-
parado denomina como derecho a la tutela judicial efectiva, en cuanto fundamento
esencial de todo Estado de Derecho, que se encuentra garantizado a nivel constitu-
cional mediante el numeral 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental, al reconocer
la prerrogativa universal de igual proteccion de la ley, el derecho a la defensa juridi-
ca, el derecho a ser juzgado por el juez natural, y a un justo y racional procedimiento,
garantia que, ademas, tiene como contrapartida organica, los principios rectores de
la actividad jurisdiccional consagrados en el articulo 76 del texto constitucional, es-
pecificamente el de inexcusabilidad, que impone a la magistratura el deber impera-
tivo de otorgar un pronunciamiento de mérito sobre la controversia que legalmente
se le plantee, sin poder excusarse de hacerlo” (Considerando 8°).

“Que, de este modo, toda interpretacion que limite de alguna manera el acceso a
la posibilidad de obtencion de un pronunciamiento judicial de fondo que adjudique
un derecho dubitado, aparece despojada de la razonabilidad y justificacion que pre-
cisaria para ser aceptada como admisible a la luz de lo dispuesto en el N° 26 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, maxime en el contexto del
Derecho del Trabajo por la especial relevancia que su rol protector impone, debe en
lo posible evitar salidas incidentales que impidan un pronunciamiento de mérito”
(Considerando 10°).

CUARTA SALA: Ricardo Blanco, Gloria Ana Chevesich, Andrea Muhoz, Maria Angelica
Repetto y Adelita Ravanales.
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2.- CORTE SUPREMA. Rol 92014-2020. 25 de junio de 2021. RECURSO DE UNIFICACION DE V. JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA: DIRECCION DEL TRABAJO
JURISPRUDENCIA. Recurso acogido. Procedencia de la declaracion de nulidad del despido
cuando la relacion laboral es declarada en sentencia judicial. A. ABRIL

“Que a pesar de constatarse la existencia de pronunciamientos diversos emanados

de tribunales superiores de justicia respecto de la materia de derecho propuesta 1.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1197. 05 de abril de 2021. Contenido del acuerdo

esta Corte considera que no procede unificar jurisprudencia, por cuanto coincide de trabajo a distancia o teletrabajo, cese unilateral de las asighaciones de colacién y
con la decision recurrida, que estimoé procedente la aplicacion de la sancion de nuli- movilizacion, y criterios para la determinacion del monto destinado a cubrir costos en esta
dad del despido al empleador que no enterd las cotizaciones de seguridad social de modalidad.
sus dependientes, aun cuando sea la sentencia la que declare la real cuantia de las
remuneraciones.” (Considerando 4°). “1. El contenido del acuerdo de trabajo a distancia o teletrabajo debera ajustarse a
lo establecido en el articulo 152 quater K) del Codigo del Trabajo, considerando las
CUARTA SALA: Gloria Ana Chevesich, Andrea Mufioz, Maria Angélica Repetto, Mario prevenciones referidas en el presente informe.”

Gomez y Gonzalo Ruiz. _ . _ o N _
“2. No procede el cese unilateral de las asignaciones de movilizacion o colacion bajo
3.- CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Rol 2206-2020. 07 de junio de 2021. RECURSO la consideracion de haber perdido su naturaleza compensatoria, debiendo respetar-
DE NULIDAD. R ido. Obli ion de | ia de Il istro d se para efecto de su pago las condiciones establecidas por las partes, quienes son
; ) ) ecur§o acogido. ) _lgaCIon .e ‘_-" eémpresa usuaria _e evar regls_ ro ae las habilitadas para modificarlas o suprimirlas al tenor de lo dispuesto en el inciso 3°
a§lsten.c:_a' del trabajador de servicios transitorios y de poner copia de su registro a del articulo 5° del Cédigo del Trabajo.”
disposicion de la empresa empleadora.

“(...) siendo su empleador la Empresa de Servicios Transitorios, es ésta quien tiene
todos los derechos y obligaciones derivadas del contrato de trabajo, obligaciones
dentro de las cuales esta, desde luego, cumplir con lo previsto en los demas precep-
tos generales del Codigo que los rige, entre los cuales se comprenden los articulos
33 y 35 de dicha normativa. Es decir, controlar la asistencia y determinar las horas de
trabajo, sean ordinarias o extraordinarias, llevando para este efecto un registro que
consistird en un libro de asistencia del personal o en un reloj control con tarjetas de
registro, y también, otorgarle descanso los dias festivos (...) Asi entonces, como es
entendible, por estas particularidades de esta forma de contratacion, por lo dificul-
toso o engorroso que seria efectuar el control del cumplimiento de las labores del
trabajador, especialmente el registro de asistencia y horario que exige la ley, toda
vez que sus labores especificas las desarrollara en un lugar ajeno al control directo
del empleador, es que se establecio en el articulo 183 W, la obligacién de la usuaria
(no obstante no estar ligado con el trabajador por vinculo contractual directo) de
controlar la asistencia del trabajador de servicios transitorios y poner copia del re-
gistro de dicho control a disposicion de la empresa empleadora.

En otros términos, atendido lo especial de este tipo de contrato de trabajo (...) es
que la ley establecio que la obligacion del empleador de control y registro de asis-
tencia del trabajador la efectue a través de un tercero, en este caso a través del
usuario, estableciendo también la ley que este registro debe contener, entre otras
menciones, el nombre o razdn social y domicilio tanto de la usuaria como de la em-
presa de servicios transitoria, es decir, de la empleadora, y ademas, con la obligacion
de la “usuaria” de poner a disposicion de aquella copia de ese registro. Lo anterior
no puede significar que la ley libere a la empleadora de su obligacion de llevar di-
chos registros, pues, como se dijo, la usuaria no tiene el caracter de empleadora del
trabajador, por lo tanto, la interpretacion mas acorde y armonica de los preceptos
citados, es que la ley ha facilitado el cumplimiento de esta obligacion a la empleado-
ra, al establecer la obligacion de la usuaria de enviarle copia de dicho registro, pero
en ningun caso la ha liberado o eximido de ella (...)” (Considerando 7°).

DECIMA SALA: Marisol Rojas, Jenny Book y Sergio Padilla.
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“3. El monto destinado a cubrir los costos de operacion, funcionamiento, manteni-
miento y reparacion de los equipos necesarios para el trabajo a distancia o teletra-
bajo debe cumplir los criterios de suficiencia y razonabilidad, siendo su determina-
cion un aspecto casuistico”.

2.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1219. 12 de abril de 2021. No se consideraran
como beneficios historicos aquellos otorgados a través de la extension de beneficios.

“(...) los denominados beneficios histdoricos requieren que, de forma previa a la sus-
cripcion del instrumento colectivo, sean otorgados de manera regular a los trabaja-
dores, no quedando enmarcados en dicha calidad los beneficios que se han recibido
a consecuencia de la extension de beneficios. En dicho caso, estos beneficios no
subsisten como parte de los contratos individuales una vez extinguido el instrumen-
to colectivo, debiendo estarse ademas a lo sefalado en el presente informe”.

3.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1220. 12 de abril de 2021. Implicancias
de la declaracion de unico empleador en materia de negociacion colectiva reglada.
Estructura de negociacion, suspension del proceso y presentacion del proyecto.

“1. La presentacion del proyecto de contrato colectivo debe realizarse precisamente
el dia 30 contado desde la certificacion de ejecutoria de la sentencia que se dicte en
la causa judicial por Ud. indicada.”

“2. El conjunto de empresas que en virtud de una sentencia judicial ha sido decla-
rado un solo empleador, para los efectos de los procesos de negociacion colectiva
debera cenirse a la estructura de negociacion que determinen sus respectivos de-
pendientes, siendo plenamente aplicable en este caso el principio de la autonomia
sindical, consagrado en el articulo 19, N° 19 de la Constitucion.”

“3. La suspension del proceso de negociacion colectiva, por disposicion del articulo

507 inciso 2° del Cddigo del Trabajo incluye todos los aspectos, entre otros el del
fuero.”

“4. El mandato legal de suspension del proceso de negociacion colectiva y la pro-
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rroga del instrumento colectivo, contenido en el inciso segundo del articulo 507 del
Caodigo del Trabajo, se entiende conocido por todos desde la fecha de su entrada en
vigencia y nadie puede alegar su desconocimiento, motivo por el cual, no es nece-

ras podran invocar contravencion al principio de igualdad de remuneraciones, de-
duciendo un reclamo por escrito, cinéndose al procedimiento que para tales efectos
se haya establecido en el reglamento interno de la respectiva empresa, y una vez

agotada esta instancia, sin un resultado satisfactorio, se puede iniciar el procedi-
miento de tutela laboral que contemplan los articulos 485 y siguientes del Cddigo

del Trabajo.”

sario dar aviso de ninguna especie al empleador”.

4.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1227.12 de abril de 2021. Las medidas de control y
revision de personas que trabajan en una empresa pueden tener dos modalidades: revision

de todo el personal o seccion, o mecanismo de seleccion aleatorio. 7.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1281. 21 de abril de 2021. El beneficio de sala
cuna se suspende durante el periodo en que la madre trabajadora hace uso de feriado
“C...) el aludido Dictamen N°2210/035 de 10.06.2009, destaca previamente tres con- legal.
diciones que toda medida de control o revision de trabajadores debe respetar, sea
aplicable a una seleccion de trabajadores elegidos en forma aleatoria o a la totalidad

de la empresa o a una seccion de ésta: a) que la medida se incorpore al Reglamento

“(...) el ejercicio del derecho a feriado no representa impedimento alguno para que
la madre trabajadora pueda ejercer las labores de cuidado de su hijo hija menor de

Interno de la empresa dictado en conformidad a la ley; b) la medida debe ser iddnea
a los objetivos perseguidos, mantener el orden higiene y seguridad de la persona y
sus trabajadores, sin incurrir en actos ilegales o arbitrarios por parte del empleador;
y ¢) la medida no puede tener un caracter prepolicial, investigatorio o represivo, sino

dos afios, toda vez que durante dicho lapso se encuentra liberada de prestar servi-
cios y puede disfrutar de dicho cuidado. Tal circunstancia constituye, en definitiva, la
manifestacion de los fundamentos tenidos en vista por el legislador con las distintas
modificaciones introducidas a las normas protectoras de la maternidad, paternidad

que por el contrario, debe tener un caracter puramente preventivo y despersonali-
zado.

(...) La jurisprudencia de este Servicio contenida en Dictamen N°2210/035 de
10.06.2009, reconoce dos modalidades que pueden tener las medidas de control y
revision de las personas que trabajan en una empresa: revision de todo el personal
de la empresa o seccion, o mecanismo de seleccion aleatorio a través de un sistema
de sorteo que la empresa debe explicitar en el Reglamento Interno de la misma,
debiendo cumplir el empleador en ambos casos, con todas las exigencias antes se-
haladas”.

y vida familiar, propendiendo a la conciliacion entre familia y trabajo”.

8.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1290. 26 de abril de 2021. Indemnizaciones y
base de calculo en caso de terminacion del contrato de trabajador que fue suspendido
temporalmente.

“1. Los trabajadores que al vencimiento del pacto de suspension temporal del con-
trato de trabajo suscrito en conformidad a la ley N2 21.227 fueren despedidos por
las causales de término previstas en el articulo 161 del Coédigo del Trabajo y cuyos
contratos hubiesen estado vigentes un ano o mas, tienen derecho a percibir indem-

5.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1257. 16 de abril de 2021. Gratificacién y licencia nizacién por afios de servicio en los términos sefialados en el presente informe.”

médica.

“2. La base de calculo de dichas indemnizaciones, como asimismo, las previstas en
las normas legales que se analizan, debe estar conformada por la ultima remune-
racion mensual percibida por dichos trabajadores con anterioridad a la suscripcion
de los pactos de suspension temporal del contrato de trabajo a los que estuvieron
afectos.”

“(...) el empleador no estd obligado al pago de la gratificacion otorgada anticipada-
mente y mes a mes, si en las remuneraciones informadas con motivo de la licencia
médica, se incluyd la gratificacion y esta ha sido incorporada en la base de cadlculo
del subsidio, debiéndose en tal caso, pagar la gratificacion proporcional a los dias
efectivamente trabajados”.

9.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1292. 26 de abril de 2021. Es competencia

del ISP el controlar que los elementos de proteccion personal cumplan con las normas y
exigencias de calidad que los rigen segun su naturaleza.

6.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1259.16 de abril de 2021. Derecho de alimentacién
y reajuste de metas en remuneracion variable.

“1. No se ajusta a derecho, que el empleador no respete el derecho a no ser discri-
minado en el ambito laboral, otorgando un tratamiento alejado de la perspectiva de
género a las trabajadoras madres que se desempefian como ejecutivas comerciales
y ejecutivas de centros de servicios, al no reajustar sus metas mensuales “Concurso
de Resultados” proporcionalmente al menor tiempo disponible dentro de su jornada
de trabajo, como consecuencia de ejercer el derecho de alimentacion respecto de
sus hijos menores de dos anos.”

“2. En base a lo anterior, el empleador al recalcular el cumplimiento de las metas
mensuales debera pagar eventuales diferencias que se hayan producido en favor de
ejecutivas comerciales y ejecutivas de centro de servicios, siempre que dichas obli-
gaciones no se encuentren prescritas en conformidad a la legislacion laboral.”

“3. De existir trabajadores que realicen las mismas funciones, las madres trabajado-
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“Ahora bien, de los términos de su requerimiento se desprende que la emision del
pronunciamiento solicitado excederia las facultades de interpretacion de esta Direc-
cion, por cuanto incide en materias cuyo conocimiento corresponde al Instituto de
Salud Publico.

En efecto a dicho organismo a través de su Departamento de Salud Ocupacional
le compete controlar que los elementos de proteccion personal cumplan con las
normas y exigencias de calidad que los rigen segun su naturaleza, de conformidad
a los establecido en el Decreto N2 18 de 1982, del Ministerio de Salud, autorizando
y fiscalizando a las entidades certificadoras nacionales, y cuando lo anterior no sea
posible debido a la inexistencia de estas entidades en el pais, mediante el recono-
cimiento de la certificacion de origen que los EPP obtienen en el extranjero, para lo
cual han implementado el Registro de Fabricantes e Importadores de Elementos de
Proteccion Persona, al tenor de lo preceptuado en el articulo 54 del D.S N¢ 594 de
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11.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1309. 26 de abril de 2021. Competencia de la
Direccion del Trabajo para pronunciarse sobre procedencia de “Permisos Unicos Colecti-
vos” de dirigentes sindicales de empresas de rubro esencial.

199 del Ministerio de Salud”.

10.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1297. 26 de abril de 2021. Condiciones minimas
de funcionamiento de los sistemas de gestion de documentacidn laboral electronica para

su validez. “Esta Direccion carece de competencia para pronunciarse acerca de la procedencia

de incluir a los dirigentes de las organizaciones sindicales constituidas en las em-

“(...) Dictamen N2 0789/15 de 16.02.2015, ha establecido los requisitos de operacion
de dichas plataformas, los cuales son copulativos, no alternativos, por lo que el in-
cumplimiento de cualquiera de ellos importa que el sistema completo no se ajuste a
la normativa vigente.

presas de rubro esencial en la solicitud de permisos Unicos colectivos que estas ulti-
mas deben requerir respecto de los trabajadores a que se refiere el Instructivo para
Permisos de Desplazamiento del Gobierno de Chile, con el objeto de que aquellos
puedan cumplir con las funciones propias de su cargo”.

12.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1312. 27 de abril de 2021. Horarios de cierre
y apertura de locales comerciales deben ajustarse a las instrucciones emanadas por la
autoridad sanitaria, que considera el tiempo necesario para el traslado del trabajador.

Dichos requisitos son:

a) Permitir al fiscalizador una consulta directa de la informacion via internet desde

la pagina Web de la empresa en que se implemente el sistema de registro y al-
macenamiento electronico de la documentacion laboral propuesto, desde cualquier
computador de la Direccion del Trabajo conectado a Internet, a partir del RUT del
empleador.

b) Contemplar una medida de seguridad a establecer conjuntamente con el respec-
tivo empleador, con el objeto de garantizar que las labores de fiscalizacion de la
documentacion electrdnica se puedan realizar sin impedimento o restriccion, ya sea
en razon de fecha, volumen, tipo de documento, o cualquier otra causa que impida
o limite su practica.

c) El sistema debe permitir igual consulta y forma de acceso sehalada previamente
desde computadores del empleador fiscalizado, en el lugar de trabajo.

d) Permitir la impresion de la documentacion laboral, y su certificacion a través de
firma electronica simple o avanzada, si corresponde, dependiendo de la naturaleza
juridica del documento y de los efectos que éste deba producir.

e) Permitir directamente ante el empleador fiscalizado y con la sola identificacion
del fiscalizador, la ratificacion de los antecedentes laborales mediante firma electro-

“(...) el empleador, en el cumplimiento de este deber general de proteccion y en el
marco de la ya referida emergencia, se encuentre obligado a respetar los protocolos
o0 recomendaciones que la autoridad sanitaria ha emitido para precaver la propa-
gacion del virus, dentro de las cuales, especial relevancia adquieren para la organi-
zacion del trabajo, las relaciones con la consideraciéon de los grupos de riesgo y las
medidas de distanciamiento social.

Teniendo presente lo expuesto, se debe prevenir que las limitaciones de los horarios
de cierre y apertura de los locales comerciales debe ajustarse a las instrucciones
emanadas por la autoridad sanitaria, considerando, entre otros aspectos, el tiempo
necesario para el traslado de los trabajadores, como ha ocurrido, a modo de ejem-
plo, en el Plan Paso a Paso que contempla en la etapa de cuarentena y transicion
Regulado en Resolucion Exenta N2 42 de 2021y cuya ultima modificacion se realizd
mediante Resolucidon exenta N2 317 de 05.04.2021, un horario de cierre de los locales
comerciales no superior a las 20:00 horas”.

B. MAYO

nica simple o avanzada, dependiendo de la naturaleza o los efectos juridicos que el
documento deba producir.

1.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1393. 03 de mayo de 2021. El empleador tiene
la obligacion de informar riesgos laborales a los trabajadores en régimen de Teletrabajo o
Trabajo a Distancia.

Ademas, resulta necesario destacar que la jurisprudencia administrativa vigente en
esta Direccion ha sefalado las siguientes exigencias de operacion:

i.- Los trabajadores deben consentir expresamente que su documentacion derivada
de la relacion laboral confeccionada, procesada, firmada y remitida de manera elec-
tronica (...)

jii.- una vez finalizada su confeccion, el sistema debe enviar automaticamente el do-
cumento por correo electréonico al email particular que previamente el trabajador
haya indicado a su empleador. No se autoriza el envio a cuentas institucionales, toda
vez que no resulta razonable que, ante su desvinculacion de la empresa, los depen-
dientes quedaran impedidos -| mismo tiempo- de acceder a sus cuentas de correo
corporativo y a su documentacion laboral electrdonica alli almacenada”.
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“l. El empleador tiene la obligacion, en virtud de lo dispuesto en el articulo 21 del
D.S. 40 de 1969, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, de informar oportu-
na y convenientemente a todos sus trabajadores acerca de los riesgos que entra-
Aan sus labores, de las medidas preventivas y de los métodos de trabajo correctos,
entendiéndose por estos ultimos, aquellos procedimientos necesarios para realizar
en orden el trabajo, informando en cada paso los riesgos presentes y las medidas
preventivas que se deben tomar con el fin de evitar la ocurrencia de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales.

2. El empleador tiene la obligacion, entre otras, de informar por escrito al teletra-
bajador o trabajador a distancia acerca de los riesgos que entrafan sus labores,
las medidas preventivas y los medios de trabajo correcto, entendiéndose por este
ultimo, aquellas condiciones y elementos necesarios para la realizacion del trabajo
bien hecho, tales como instalaciones, mobiliarios, equipos, maquinarias, instrumen-
tos, herramientas, dispositivos, etc., con el fin de dar cumplimiento a la legislacion

49



5.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1543. 26 de mayo de 2021. Compatibilidad
de la Suspension Temporal Contratos de Trabajo y el régimen de Teletrabajo o Trabajo a
distancia.

vigente, especialmente a lo dispuesto en los articulos 184 y 152 quater N del Cdédigo
del Trabajo, como el articulo 8 del D.S. N°18 de 2020, del Ministerio del Trabajo y
Previsién Social.

2.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1429. 10 de mayo de 2021. Suspensién Temporal

3. Segun consta en el presente informe, el término “métodos de trabajo seguro” uti-
lizado por la pagina web de este Servicio corresponde y es utilizado como sindnimo
de concepto “métodos de trabajo correcto”, dispuesto en el articulo 21 del D.S. 40

de 1969, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social”.

Contrato del Trabajo en virtud de la Ley N°21.227, y calidad juridica de los beneficios
suplementarios otorgados por el empleador.

“1. Los beneficios destinados a suplementar las prestaciones con cargo al Seguro
de Desempleo de la Ley N°19.728 que, acorde con lo sostenido por esta Direccion
mediante Dictamen N°1959/015, de 22.06.2020, los empleadores estan autorizados
a otorgar a los trabajadores durante el periodo de suspension de sus contratos de
trabajo de pleno derecho, por el solo ministerio de la ley y de vigencia de los pactos
de suspension de los efectos del contrato que aquellos que hubieren celebrado, en

“No es contraria a derecho la medida adoptada por la empresa que cumple una fun-
cion no esencial de mantener a un grupo de trabajadoras en régimen de teletrabajo
y a otro grupo, que cumple la misma funcion, hacerles efectiva la aplicacion de la
Ley N°21.227 que dispone la suspension temporal de los contratos de trabajo y el
acceso a las prestaciones previstas en los articulos 15y 25 de la Ley N°19.728 por el
solo ministerio de la ley ante acto o declaracién de autoridad”.

“La Direccion del Trabajo debe abstenerse de emitir un pronunciamiento respecto
a la materia consultada, considerando que se puso término a la relacion laboral en
marzo del ano 2017. “...1a jurisprudencia uniforme y reiterada de este Servicio ha es-
tablecido la falta de competencia de la Direccion del Trabajo para conocer y resolver
asuntos controvertidos una vez extinguida la relacion juridico laboral, sefalando (...)

6.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1550. 28 de mayo de 2021. La Direccién del
Trabajo no tiene competencia ante una relaciéon laboral extinguida.

virtud de lo dispuesto en la Ley N°21.227, no constituyen remuneracion. que serd de competencia imperativa de los Juzgados de Letras del Trabajo “toda

controversia o materia discutible entre las partes que exija un detenido estudio,

2. Esta Direccion carece de competencia para determinar si los beneficios suplemen- prueba y su ponderacidn para ser resuelta adecuadamente”,

tarios otorgados por los empleadores a los trabajadores afectos a la suspension de
los efectos del contrato de trabajo de pleno derecho por el solo ministerio de la ley
y a aquellos que celebraron pactos de suspension de los efectos del contrato de tra-
bajo, tendrian o no la calidad de imponibles, y si podrian ser constitutivos de renta,
materias cuya competencia recae en la Superintendencia de Seguridad Social y en
el Servicio de Impuestos Internos, respectivamente”.

7.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1553. 28 de mayo de 2021. Trabajadores
subcontratados mayores de 75 anos, y procedencia de la prestacion de servicios en el
contexto de la emergencia sanitaria provocada por Covid-19.

“No existe impedimento para que los trabajadores subcontratados, mayores de 75
anos de edad, que residen y trabajan en comunas en que no rige la medida sanitaria
de cuarentena, concurran a prestar los servicios convenidos (...) El empleador de
tales dependientes esta obligado a cumplir las medidas dictadas por la autoridad
competente para prevenir y controlar el contagio de la enfermedad Covid 19 en los
lugares de trabajo”.

3.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1501.19 de mayo de 2021. Competencia Direccién
del Trabajo ante un régimen de prestacion de servicios a honorarios.

“La Direccion del Trabajo carece de competencia para fiscalizar el incumplimiento
de un contrato de prestacion de servicios a honorarios, materia cuyo conocimiento

y resolucion corresponde a los Tribunales de Justicia®. 8- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1562. 31 de mayo de 2021. Vinculo de

subordinacion y dependencia de socio mayoritario y administrado, y acceso al seguro de

4.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1513. 19 de mayo de 2021. Acumulacidon del cesantia

derecho de alimentacion ante la imposibilidad de su ejercicio diario, y ejercicio por el

padre. “1) La socia de Ajax Ltda., doha Maria Soledad Edwards Fontecilla, no tiene ni ha

tenido impedimento legal para contraer vinculo de subordinaciéon y dependencia
con la citada entidad societaria, al no reunir y no haber reunido copulativamente la
condicidn de socia mayoritaria y titular de la administracion y representacion de la
misma.

“En virtud de la doctrina vigente de esta Direccidn, contenida en Dictamen N°3149/45
de 23.06.2015, resultaria juridicamente procedente acumular el derecho de alimen-
tacion cuando la madre se encuentra impedida de ejercer diariamente el mismo,
atendido que las faenas en donde presta sus servicios se encuentran ubicadas en

lugares apartados de centros urbanos. Asimismo, cuando la madre se encuentra
impedida de ejercer diariamente el derecho de alimentacion, atendido que las fae-
nas en donde presta sus servicios se encuentran ubicadas en lugares apartados de
centros urbanos, tal derecho podra ser ejercido por el padre, cuando asi lo acuerden

ambos progenitores”.
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2) En el evento que la individualizada recurrente perciba y haya percibido “sueldo
empresarial”, podra acreditar tal circunstancia ante la Administradora de Fondos de
Cesantia, lo que conforme a la legislacion vigente, exime de la obligacién de aportar
al fondo para el seguro de desempleo”.
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9.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1563. 31 de mayo de 2021. Permiso

alimentacion del menor de dos anos en el contexto de las medidas sanitaria Covid- 19.

“La facultad del empleador de establecer medidas de proteccion, mediante su po-
testad de mando, no puede jamas implicar la renuncia o el desconocimiento de un
derecho concedido por nuestra legislacion al trabajador, como lo es el derecho de
alimentacion contenido en el articulo 206 inciso 1 del Cédigo del Trabajo”.

de

10.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1565. 31 de mayo de 2021. Disposiciones

obligatorias del Reglamento interno de Orden, Higiene y Seguridad.

“Las obligaciones y prohibiciones contenidas en el Cédigo de Etica de Antofagas-
ta Minerals, asi como el procedimiento alli establecido para la investigacion de las
infracciones y la aplicacion de las sanciones correspondientes, no constituyen una
regulacion a la que daban sujetarse los trabajadores de Minera Los Pelambres sino
una vez incorporada al reglamento interno de orden, higiene y seguridad de la refe-
rida empresa y puesta en conocimiento de aquellos en la forma prevista por la ley”.

1.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1569. 31 de mayo de 2021. Desafiliacién al

sindicado y vinculacion al Instrumento colectivo.

“Aquellos trabajadores que participaron de un proceso de negociacion colectiva re-
glada promovido por la organizacion sindical a la que se encontraban afiliados y a la
gue renunciaron durante aquel, el cual termind con la suscripcion de un contrato co-
lectivo, se encuentran afectos a él, hasta el término de su vigencia, con prescinden-
cia del hecho gue mantengan o no su calidad de afiliados a la organizacion sindical”.

C. JUNIO

1.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1644/18. 10 de junio de 2021. Pronunciamiento
sobre los alcances en materia laboral de la segunda votacion de Gobernadores Regionales.

“1) El 13 de junio de 2021, fecha en que se llevara a cabo la segunda votacion de Go-
bernadoras/es Regionales, serd dia feriado legal en el pais, y, por tanto, constituye
dia de descanso.

2) Los trabajadores individualizados en los numeros 1° a 6° y 8° el articulo 38, inciso
1°, del Cédigo del Trabajo, se encuentran exceptuados del descanso en dias domingo
y festivo. Por tanto, si asi lo dispone la distribucion de su jornada semanal de trabajo,
deberan concurrir a cumplir con su jornada laboral el 13 de junio de 2021.

3) El dia 13 de junio de 2021, en que se realizara la segunda votacion de Gobernado-
ras/es Regionales, serd dia de descanso obligatorio solamente para los trabajadores
del comercio que prestan servicios en malls, centros o complejos comerciales admi-
nistrados bajo una misma razon social o personalidad juridica.

4) La duracion del descanso correspondiente a la eleccion que se llevara a cabo
el dia 13 de junio de 2021 se rige por lo dispuesto en el articulo 36 del Codigo del
Trabajo. Por tanto, debera comenzar a mas tardar a las 21:00 horas del dia sabado
12 de junio y terminar al menos a las 06:00 del dia lunes 14 de junio, ambos del afho
en curso, salvo que los respectivos trabajadores estén afectos a turnos rotativos de
trabajo.
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5) Los trabajadores que por la naturaleza de los servicios que prestan, deban laborar
el dia en que se celebran elecciones, les asiste el derecho a ausentarse de su trabajo
durante dos horas, sin que su ausencia en dicho lapso pueda significar una disminu-
cion de sus remuneraciones.

6) El lapso de dos horas dispuesto en el articulo 165 del Decreto con Fuerza de Ley
N°2, de 06.09.2017, que Fija el Texto Refundido Coordinado y Sistematizado de la
Ley N°18.700, Organica Constitucional Sobre Votaciones Populares y Escrutinios, es
el tiempo minimo establecido por el legislador para acudir a votar. Por lo tanto, no
existe inconveniente legal alguno para que las partes, de comun acuerdo, pacten un
tiempo superior.

7) Los trabajadores designados vocales de mesa, delegados de la junta electoral,
o miembros de los colegios escrutadores, podran ausentarse de sus labores por
todo el tiempo que sea necesario para el adecuado desempeno de dichas funciones
electorales. En dichos casos, el empleador no se encuentra habilitado para efectuar
descuento alguno en las remuneraciones de los trabajadores que deban ausentarse
por tal motivo”.

“1) Nada impide que los docentes y asistentes de la educacion puedan pactar con
sus empleadores, ya sea al inicio de la relacion laboral o durante su vigencia, la pres-
tacion de servicios bajo las modalidades trabajo a distancia o teletrabajo.

2) Dado que la prestacion de servicios bajo la modalidad de trabajo a distancia o
teletrabajo requiere acuerdo de las partes, es dable concluir que, en términos gene-
rales, en ausencia de pacto entre las partes, y sin perjuicio de lo que los tribunales
competentes resuelvan en cada caso concreto, la Ley N°21.220 no resulta aplicable
a los docentes y asistentes de la educacion que se encuentren prestando el servicio
educacional de forma remota a partir de disposiciones normativas emanadas de la
autoridad pertinente por la emergencia sanitaria causada por el COVID-19.

3) Aplicando el principio de ajenidad, atendido que las prestaciones de servicios por
parte de los trabajadores en la relacion laboral constituyen una obligacion de hacer,
y que, por otra parte, corresponde al empleador administrar su empresa o hacerse
cargo del riesgo de la misma, es el empleador quien, en toda modalidad de pres-
tacion de servicios por sus trabajadores, sean éstos remotos o presenciales, debe
proveer los elementos o materiales necesarios para que sus dependientes puedan
realizar las labores convenidas en sus contratos de trabajo”.

1) La vigencia de la Ley N°21.342 se prolongara en el tiempo mientras se mantenga
vigente la alerta sanitaria a que hace referencia el Decreto N°4 de 08.02.2020 del
Ministerio de Salud, situacion que es de exclusiva y privativa facultad de dicha re-
particion definir.

2.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1654/20. 14 de junio de 2021. Fija doctrina sobre
modalidad de Teletrabajo o Trabajo a Distancia respecto a trabajadores de la educacion.

3.- DIRECCION DEL TRABAJO. Ordinario N°1702/21. 23 de junio de 2021. Fija sentido y
alcance de Ley 21342 de retorno laboral seguro, especialmente sobre el Seguro Obligatorio
Covid-19, protocolo de seguridad sanitaria laboral y teletrabajo.
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2) El empleador se encuentra en la obligacion de implementar la modalidad de tra-
bajo a distancia o teletrabajo, cuando se reudnan los siguientes requisitos copulativos:
(i) que la naturaleza de las funciones que preste el o la trabajadora lo permita; (ii)
que el o la trabajadora consiente en ello; y (iii) que el o la trabajadora se encuentre
en alguna de las hipodtesis sefialadas por el articulo 1°, inciso 2° de la Ley N°21.342.

3) Respecto de los trabajadores o trabajadoras que, cumplan con los requisitos para
cambiar la modalidad de trabajo desde la presencialidad al trabajo a distancia o te-
letrabajo, le asiste la obligacion de notificar dicha circunstancia al empleador, quien
contara con el plazo de 10 dias corridos para poder implementar dicha modalidad.
Si no cumple con esta obligacion en el plazo indicado, el trabajador podra reclamar
ante el respectivo Inspector del Trabajo, y a partir del undécimo dia no estara en la
obligacion de concurrir presencialmente al lugar donde presta los servicios, debien-
do igualmente el empleador pagar la remuneracion que corresponda.

4) Si el trabajador o la trabajadora cumplen funciones que no pueden realizarse bajo
la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, el empleador lo o la destinara a
otras labores, siempre que se cumplan los siguientes requisitos copulativos: (i) que
las funciones que realice el o la trabajadora no puedan realizarse bajo la modalidad
de trabajo a distancia o teletrabajo; (ii) que el o la trabajadora se encuentre en una
de las hipotesis sefaladas por la misma norma; (iii) que se cuente con el consenti-
miento de el o la trabajadora; (iv) que sea factible destinar al trabajador o trabajado-
ra a otras funciones, que no requieran de atencion al publico o en las que se evite el
contacto permanente con terceros que no desempefien funciones en dicho lugar de
trabajo y, (v) que no importe menoscabo para el o la trabajadora.

5) En conformidad a lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto Supremo N°54 del
11.03.1969 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, la referencia que hace el ar-
ticulo 3° de la Ley N°21.342 a los “delegados” corresponde a los representantes de
los trabajadores para los Comités Paritarios de Higiene y Seguridad. Para la eleccion
de dichos delegados, la Ley N°21.342 establece que ésta se efectuard a través de
votacion presencial o por medios electréonicos o telematicos idoneos y que permitan
manifestar inequivocamente la voluntad de el o la trabajadora, considerando para
estos efectos tanto a aquellos que se encuentran con su relacion laboral suspendi-
da en virtud de la Ley N°21.227, como a los que no se encuentran acogidos a dicha
normativa.

6) Las empresas que no cuenten con un Protocolo de Seguridad Sanitaria Laboral
Covid-19, no pueden retomar o continuar sus labores de manera presencial. Las em-
presas que si lo estén haciendo a la fecha de publicacion de la Ley N°21.342, conta-
rdn con un plazo maximo de 10 dias habiles a partir de la fecha antes referida, para
confeccionar el protocolo en cuestion y tomar las medidas previstas en el.

7) La fiscalizacion del mencionado protocolo corresponde a la Direccion del Trabajo
y a la autoridad sanitaria, quienes podran aplicar las multas respectivas y disponer la
suspension inmediata de las labores que signifiquen un riesgo inminente para la sa-
lud de los trabajadores. Si la empresa reinicia o continua labores sin contar con el re-
ferido protocolo, quedara sujeta a la sancion del inciso final del articulo 68 de la Ley
N°16.744, norma que ordena la clausura de las fabricas, talleres, minas o cualquier
sitio de trabajo que signifique un riesgo inminente para la salud de los trabajadores
o de la comunidad, atribucion que se radica exclusivamente en el Servicio Nacional
de Salud.

8) La expresion “tercero” incluida en el inciso final del articulo 8 de la Ley N°21.342
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no se entiende como sindénimo de “cualquier persona”. En este caso, su alcance in-
cluye sélo a aquellas que se encuentran en directa relacion con el giro del negocio
a que se dedica el empleador y en que medida que se encuentren vinculados con
la prestacion de servicios del trabajador. Asi, se descarta la responsabilidad del em-
pleador por hechos que le resultan totalmente ajenos y que no tienen relacion con
aquellos ambitos que se encuentran bajo su directo control, como podria ocurrir en
el caso de contagios producidos en lugares distintos y por causas ajenas a la presta-
cion de servicios del trabajador.

9) Se debera contratar el seguro al que se refiere la Ley N°21.342, respecto de todos
los trabajadores que presten servicios en el sector privado y en la medida que sus
contratos estén regulados por el Coédigo del Trabajo. En consecuencia, la contrata-
cion de este seguro es obligatoria tanto respecto de aquellos trabajadores sujetos al
contrato ordinario de trabajo, como también a los contratos especiales, como ocurre
con el contrato de aprendizaje, de trabajadores agricolas, de trabajadores de casa
particular, de trabajadores de empresas de servicios transitorios, alumnos que estan
desarrollando su practica profesional (siempre que estén sujetos en su relacion labo-
ral al Codigo del Trabajo), entre otros. En el caso de trabajadores en régimen de sub-
contratacion, sera el contratista o subcontratista, segun corresponda, el que debera
contratar el seguro al que nos venimos refiriendo. Adicionalmente, en el caso de que
el o la trabajadora tenga mas de un empleador, la obligacidn referida tendra caracter
de simplemente conjunta para todos ellos. Por el contrario, no existe tal obligacion
cuando se trata de trabajadores del sector publico, pues los mismos no estan com-
prendidos en la normativa en analisis. La obligacion del empleador de contratar el
seguro individual obligatorio de salud asociado a COVID-19, debe cumplirse dentro
de los siguientes plazos: a) trabajadores contratados antes de la incorporacion de la
podliza en el depdsito de la CMF, el plazo es de 30 dias corridos desde que la respec-
tiva poliza es incorporada en el depdsito antes mencionado y, b) trabajadores con-
tratados o que vuelvan a prestar servicios presenciales después de la CMF, el plazo
es de 10 dias corridos siguientes al inicio de las labores del trabajador.

10) El empleador que no cumpla con la obligacion de contratar el seguro antes
mencionado, se hard responsable de las sumas que le habria correspondido cubrir al
asegurador. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 505 y siguientes
en el Titulo Final “De la fiscalizacion, de las sanciones y de la prescripcion”, del Libro
V del Cdodigo del Trabajo”.
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VI. JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA: SUPERINTENDENCIA DE
SEGURIDAD SOCIAL

A. ABRIL

1.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°1389-2021. 13 de abril de
2021. Aplicacion de la Ley N® 16.744 a trabajadores independientes.

“Como puede observarse, la norma senalada establece que, en virtud del pago de
las cotizaciones que efectue la Tesoreria General de la Republica, en base a la tasa
de cotizacion adicional diferenciada informada por el respectivo organismo admi-
nistrador o determinada por el Servicio de Impuestos Internos, el trabajador inde-
pendiente obtendra una cobertura del Seguro de la Ley N2 16.744 de caracter anual,
por el periodo indicado en el citado articulo 88. Ahora bien, en caso que el organis-
mo administrador hubiere informado una tasa de cotizacion adicional diferenciada
erronea, o si el Servicio de Impuestos Internos, hubiere determinado dicha tasa de
cotizacion en base a una actividad econdmica distinta a la que desarrolla el trabaja-
dor independiente, de tal manera que corresponda que dicho trabajador pague una
tasa de cotizacion superior a la informada o determinada, esta circunstancia no le es
imputable y, por tanto, ello no puede afectar la cobertura anual del Seguro de la Ley
N216.744, que ha obtenido por el pago de las cotizaciones efectuado por la Tesoreria
General de la Republica”.

2.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°1542-2021. 26 de abril de
2021. Procedimiento de tramitacion de solicitudes de asignacion familiar, de forma no
presencial, alternativo y complementario del procedimiento actual, y con caracter de
permanente.

“Respecto de los requisitos que deben cumplir los beneficiarios y causantes, éstos
se encuentran establecidos en el DFL N°150, de 1981, del Ministerio del Trabajo y
Prevision Social y en su Reglamento (D.S. N°75, de 1974, del Ministerio del Trabajo y
Prevision Social), quedando consignado en la Circular N°2.511, de 2009, de esta Su-
perintendencia, el procedimiento de verificacion de ellos. Por lo anterior, lo plantea-
do por esa Asociacion Gremial en el sentido de utilizar bases de datos administra-
tivas para validar requisitos de determinados causantes (hijos menores de 18 anos,
conyuge mujer, madre viuda, ascendiente mayor de 65 afios u otros de comprobar
su procedencia) resulta aplicable, en tanto se garantice la validez, alcance y uso de

Adicionalmente, en lo que respecta a las evaluaciones ambientales, estas deberdn
efectuarse y cumplir con los requisitos de los respectivos protocolos y programas
de vigilancias especificos, sea que las acciones que se efectuen en el marco de las
evaluaciones sefialadas sean ejecutadas directa e indirectamente por el organismo
administrador”.

“Que, no obstante, lo anterior, el inciso cuarto del articulo 90 del DL N° 3.500,de
1980, establece que el trabajador independiente del articulo 89 de dicho Decreto
Ley, podra cotizar en forma mensual, si sus ingresos mensuales durante el ano en
que se encontrare cubierto fueren superiores a sus ingresos mensuales del afio in-
mediatamente anterior y que sirvio de base para el pago de sus cotizaciones previ-
sionales; en este caso, solo podra cotizar la suma que corresponda hasta el monto
que no supere el tope maximo imponible establecido en el articulo 16 del mismo D.L.
N° 3.500, una vez sumados los ingresos del mes respectivo del afio anterior y los
ingresos del mes que esta cotizando”.

“Que, en primer lugar, esta Superintendencia cumple con manifestar que el Decreto
N°46, de 2019, del Ministerio de Salud fortalecio el uso de la licencia médica elec-
tronica, estableciendo para el proceso de otorgamiento de licencias médicas su uso
obligatorio de la licencia médica electrdonica y de manera excepcional, el empleo
de licencias médicas en papel en aquellas circunstancias que no pueda utilizarse la
LME. Sin perjuicio de lo anterior, es necesario agregar que conforme al numero 3,
de la CIRCULAR N° 3575, de 25/01/2021, esta Superintendencia establece que “no
resulta procedente que las contralorias médicas de las ISAPRE o COMPIN decreten
el rechazo de una licencia médica por el sélo hecho de haberse tramitado en formu-
lario de papel. Lo anterior, por no encontrarse dicha hipotesis entre las causales de
rechazo previstas en el D.S. N° 3, de 1984, del Ministerio de Salud, criterio que resulta
concordante con lo sefialado por la Superintendencia de Salud por el Oficio Circular
IF/N°3, de 14/01/2021”, que reitera sus lineamientos para la recepcion a tramitacion
de licencias médicas en soporte papel”.

4.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°51062- 2021. 26 de abril de
2021. Subsidio por incapacidad laboral maternal en caso de trabajadores independientes.

5.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°54015-2021. 30 de abril de
2021. Rechazo de licencia médica por tramitacion en papel.

la informacion, lo cual, en cualquier caso, requerira de nuevas instrucciones de este B. MAYO
Organismo Fiscalizador”.
1.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°1701-2021. 5 de mayo de
3.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°1556-2021. 26 de abril de 2021. El beneficio de reeducacion profesional debe otorgarse en forma integral y suficiente,
2021. En la medida que en los policlinicos ubicados en faenas cumplan con los requisitos comprendiendo gastos como la matricula y los articulos de estudio, de modo que el
regulados por la nhormativa e instrucciones de este Servicio, ho se observa impedimento trabajador pueda realizar adecuadamente sus estudios.

para que en dichas dependencias se lleven a cabo las calificaciones de accidentes del
trabajo denunciados.

“En cuanto a las evaluaciones ocupacionales de salud, cabe hacer presente que el
equipo que participa en la realizacion de éstas, debe estar compuesto por profe-
sionales que cumplan con los requisitos y capacitaciones que exija la normativa del
Ministerio de Salud y/o el Instituto de Salud Publica, segun la evaluacién ocupacional
de salud de que se trate y de los examenes que contemple, de acuerdo a lo prescrito
en el numero 5, del Capitulo I, Letra F, Titulo Il, del Libro IV del citado Compendio.
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“Sobre el particular, cabe informar que de acuerdo con el criterio expresado, por
ejemplo, en el Oficio N°38.992, de 2004, el beneficio de reeducacion profesional
debe otorgarse en forma integral y suficiente, comprendiendo gastos como la ma-
tricula y los articulos de estudio, de modo que el trabajador pueda realizar adecua-
damente sus estudios.

No obstante, se ha hecho hincapié en que la cobertura de este tipo de gastos debe
enmarcarse siempre dentro de margenes racionales. Ademas, si el financiamiento se
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4.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°1931-2021. 20 de mayo de
2021. Licencia Médica Preventiva Parental.

efectua via reembolso, debe exigirse al trabajador o la respectiva casa de estudios,
los antecedentes de respaldo.

Ahora bien, en cuanto a la posibilidad de hacer extensiva esa cobertura a la adqui-
sicion de equipos informaticos o de otros elementos o insumos técnicos que el tra-
bajador necesite para el aprendizaje de la disciplina en estudio, se debera requerir
al interesado y/o directamente a la casa de estudio, los antecedentes que avalen la
necesidad imperiosa y objetiva de contar con esos equipos 0 insumos y que preci-
sen cuales son los requerimientos técnicos que aquéllos deben cumplir. Una vez ob-
tenida esa informacion, el organismo administrador deberd optar por la adquisicion
de un equipo o insumo de valor razonable de acuerdo a la calidad y funcionalidad
necesarias para el cumplimiento de la reeducacion profesional”.

“Sobre el particular, se debe tener presente que para los casos en que la trabaja-
dora o trabajador solicite que el reposo derivado de la Licencia médica Preventiva
Parental se ajuste a una fecha anterior a la de la solicitud y por ende sea necesario
establecer la continuidad entre el permiso postnatal parental y la licencia médica
preventiva parental, se debe verificar que la usuaria no haya llevado a cabo trabajo
remunerado o exista alguna otra condicion que sea incompatible con la licencia mé-
dica preventiva parental.

Para solucionar esta situacion, se debera comprobar si, para el lapso especifico de
que se trate, el trabajador que solicité su licencia médica preventiva parental figura

2.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°55164-2021. 5 de mayo de
2021. Cuando los trabajadores experimenten dificultades para obtener que sus actuales o
anteriores empleadores suscriban y cursen las licencias médicas que se les emitan, puedan
acogerse a los procedimientos aplicables a los trabajadores independientes.

O no con cotizaciones informadas en Previred.

Para los efectos anteriores, esta Superintendencia al conocer de una solicitud o re-
clamo en tal sentido, instruira a la COMPIN para que ajuste los periodos respectivos
en el entendido que no ha existido en el tiempo intermedio trabajo remunerado y no
exista alguna otra condicion que sea incompatible con el uso de la Licencia Médica
Preventiva Parental”.

“Que, en lo que se refiere a la no tramitacion del formulario por el empleador, me-
diante la Circular N° 1126, de 25 de abril de 1989, esta Superintendencia impartio
instrucciones respecto de la aplicacion del articulo 64 del D.S. N°3, de 1984, del Mi-
nisterio de Salud, en orden que cuando los trabajadores experimenten dificultades
para obtener que sus actuales o anteriores empleadores suscriban y cursen las licen-
cias médicas que se les emitan, puedan acogerse a los procedimientos establecidos
en el incisos segundo y tercero del articulo 11 del ya citado cuerpo reglamentario,
aplicables a los trabajadores independientes.

5.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°2085-2021. 31 de mayo
de 2021. Criterio actual sobre proceso de evaluacion de la siniestralidad, contenido en
Dictamen N° 2601-2021.

“Debido a lo senalado precedentemente, y tomando en consideracion que las inca-
pacidades, invalideces y muertes de origen laboral ocurridas durante el afio 2020

Que, en efecto, el inciso segundo del articulo 11 del D.S. N° 3, de 1984, del Ministerio y el primer semestre del afio 2021 -que se encuentran incluidos en el periodo de

de Salud, dispone que estos trabajadores deben presentar los formularios respec-
tivos directamente a la COMPIN o ISAPRE correspondiente para su autorizacion, y
posterior tramitacion en orden a obtener el pago del subsidio por incapacidad labo-
ral, de comprobarse el cumplimiento de los requisitos previstos para tener derecho

evaluacion aplicable en el proceso de evaluacion de la siniestralidad efectiva que
corresponde efectuar el ano 2021- derivados de los contagios por COVID-19 y otras
patologias asociadas a la pandemia, como por ejemplo, patologias de salud mental
gue afectan a los trabajadores de la salud, no son representativos de la situacion

al beneficio”. permanente de siniestralidad de las entidades empleadoras y, por lo tanto, dicha
circunstancia distorsionara el calculo de la tasa de cotizacion adicional por siniestra-
lidad efectiva que deben pagar las entidades empleadoras a partir de enero de 2022,
se ha estimado necesario suspender el proceso de evaluacion de la siniestralidad
efectiva correspondiente al afio 2021, manteniéndose, entre enero de 2022 y diciem-
bre de 2023, la tasa de cotizacidn adicional diferenciada por riesgo efectivo que se
hubiere determinado durante el Proceso de Evaluacion del ano 2019, o bien la tasa
de cotizacion adicional por riesgo presunto del decreto supremo N2 110, de 1968, del
Ministerio del Trabajo y Prevision Social, segun corresponda”.

3.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°1844-2021. 18 de mayo de
2021. Reconsidera Dictamen N° 1556-2021, sobre la calificacion del origen de accidentes
laborales en policlinicos.

“De esta manera, se debe precisar que, conforme a lo sefalado, tratandose de la
calificacion del origen de accidentes en policlinicos ubicados en la entidad emplea-
dora, ésta sdélo podra ser efectuada en policlinicos que pertenezcan al organismo
administrador, en la medida que hayan sido proporcionados conforme a lo estable-
cido en el numero 3, de la Letra D, Titulo Il, del Libro VI, del Compendio de Normas
del Seguro de la Ley No 16.744 -es decir, que no se trate de policlinicos contratados
por la entidad empleadora al organismo administrador- y Unicamente por médicos
dependientes de este dltimo.

C. JUNIO

1.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°2283-2021. 15 de junio de
2021. Deuda por subsidios y pago de cotizaciones, por reposos laborales.

Cabe hacer presente que sin perjuicio de que el criterio contenido en el presente
Oficio resulta aplicable desde la fecha de su emision, esta Superintendencia realiza-
rd oportunamente las modificaciones pertinentes en el Compendio de Normas del
Seguro de la Ley N° 16.744, a fin de ajustar sus instrucciones a este nuevo criterio”.

“Sobre el particular, esta Superintendencia informa que ha efectuado una revision de
los antecedentes remitidos por el Servicio Publico, pudiendo comprobar que la base
de calculo utilizada por dicho Servicio en general es correcta y que las diferencias
generadas se deben principalmente a que esa mutualidad no considerd en el calculo
de alguno de los subsidios la asignacion de modernizacion, o no la considerd al de-
terminar el monto de las cotizaciones.
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Por otra parte, en los casos de trabajadores que cotizan para el Seguro de Cesantia sado en el periodo sefalado”.
se detectd error por parte de el Servicio Publico en la determinacion de la remunera-
cion afecta a impuesto, la cual debe ser equivalente a la remuneracion imponible con 5.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°2464-2021. 30 de junio
deduccion de las cotizaciones de cargo del trabajador, incluida la cotizacion para el de 2021. Servicios de Bienestar del Sector Publico y medios electrénicos de apoyo en la
seguro de cesantia de cargo del trabajador. Lo anterior, dado que el articulo 53 de solicitud de beneficios.
la Ley N°19.728 establecio que la cotizacion sefalada en la letra a), del articulo 5¢
se comprenderad en las excepciones que preve el N°1, del articulo 42 de la Ley sobre “Al respecto, esta Superintendencia manifiesta que proximamente se subira a con-
Impuesto a la Renta”. sulta publica un proyecto de Circular sobre “UTILIZACION DE MEDIOS DIGITALES
PARA APOYAR LA GESTION DE LOS SERVICIOS DE BIENESTAR FISCALIZADOS
2.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°79152-2021. 22 de junio POR LA SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL”. Ello se comunicard a todos
de 2021. Ley de Proteccion al empleo y el subsidio por licencia médica de proteccion los Servicios de Bienestar, a fin de que se informen de este proceso regulatorio y
a la maternidad y la familia, el cual considera la remuneracion que habria percibido la puedan efectuar los comentarios y observaciones que la Circular les merezca.

trabajadora en el periodo de calculo.
En todo caso, las solicitudes de beneficios pueden efectuarse mediante formularios
“Que, del andlisis de la normativa sefialada, en relacién con las normas del D.F.L. N° electronicos, pero también debe existir la alternativa de que el afiliado pueda hacer-
44, de 1978, del Ministerio del Trabajo y Previsidn Social, se debe concluir que si la lo en forma presencial en formato de papel”.
persona acogida a reduccion de la jornada laboral en virtud de la Ley N° 21.227 hace
uso de licencia médica durante el periodo en que esta surtiendo efecto dicho pacto,
el subsidio por incapacidad laboral se calculara en base a la remuneracion que haya
percibido durante los tres meses anteriores mas proximos al inicio de la licencia, por
lo que si en ese periodo se comprenden meses en que opero la reduccion de la jor-
nada, se considerara la remuneracion de dicha jornada reducida. No obstante, si esta
transcurriendo el periodo en que esta vigente el pacto de reduccion de la jornada, la
persona percibira ademas los beneficios del seguro de cesantia, con lo que comple-
mentara el respectivo subsidio por incapacidad laboral”.

3.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°2418-2021. 24 de junio de
2021. Procedimiento de afiliacion de empresa a CCAF.

“A mayor abundamiento, es necesario sefalar que las votaciones efectuadas en el
mes de octubre de 2020, por el SLEP , se efectuaron en plena pandemia por Co-
vid-19 y mientras se encontraba vigente el estado de excepcion constitucional de
catdstrofe por calamidad publica, mismo que permitid la restriccion de una serie
de garantias constitucionales como la libertad de desplazamiento y de asociarse,
y en que se estimuld e implementaron medidas como el teletrabajo, por lo que la
realizacion de asambleas de votaciones a través de medios electronicos se volvio un
mecanismo necesario para resolver la afiliacion a una C.C.A.F. “A”,, toda vez que se
disminuyen las posibilidades de transmision y contagio por dicha enfermedad”.

4.- SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL. Dictamen N°2442-2021. 29 de junio de
2021. Calculo de pension de invalidez de la Ley N° 16.744.

“Por otra parte, de acuerdo con los calculos remitidos, ese Instituto suspendio el
pago de la pension de invalidez parcial durante los periodos en que el interesado
percibio subsidios por incapacidad laboral, lo que no correspondia atendido que la
Ley N° 16.744 solo contempla la suspension del pago de las pensiones a quienes se
nieguen a someterse a los examenes, controles o prescripciones que les sean orde-
nados; o que se nieguen, sin causa justificada, a someterse a los procesos necesarios
para su rehabilitacion fisica y reeducacion profesional que les sean indicados, segun
dispone el articulo 42 de ese cuerpo legal. Por lo anterior, para determinar el monto
de las diferencias que corresponde pagar al interesado, ese Organismo debera con-
siderar que la pension de invalidez total ha debido pagarse en forma ininterrumpida
desde el 22 de julio de 2014 y hasta el 31 de enero de 2021, descontando del monto
acumulado las mensualidades de pension parcial que efectivamente pago al intere-
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Comentarios de
Jurisprudencia

En esta segunda secciodn, se presentan comentarios breves de la jurisprudencia laboral mas
destacada del periodo asi como la reflexion sobre temas relevantes para las relaciones la-
borales, a través de opiniones de distintos autores? que realizan necesarios contrapuntos
respecto a las materias seleccionadas.

2 | Las opiniones vertidas en este capitulo son de exclusiva responsabilidad de los autores que las emiten, no representan-
do en ningun caso a la publicacion ni a la Universidad.
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Comentarios de Jurisprudencia

En esta edicion, este capitulo presenta dos grandes apartados: el primero, correspon-
diente a comentarios de jurisprudencia, y el segundo, a reflexiones de temas labora-
les.

En cuanto al primer apartado correspondiente a comentarios de jurisprudencia, se
profundiza en tres controversias jurisprudenciales destacadas del periodo, a través
de comentarios breves de la jurisprudencia de dos autores que realizan contrapuntos
para cada caso.

En el primer comentario, Lucia Planet Sepulveda y Francisco Ruay Saez, discuten so-
bre la sentencia dictada por la Excelentisima Corte Suprema en recurso de unificacion
de jurisprudencia sobre la obligacidn del Fisco de enterar las cotizaciones de segu-
ridad social respecto de un vinculo a honorarios, calificado como relacién laboral a
raiz de la dictacion de una sentencia en juicio laboral.

Luego, en un segundo comentario, Maria Soledad Jofré Bustos y Hugo Fabrega Vega,
discuten sobre la sentencia dictada por la Excelentisima Corte Suprema en recurso
de unificacion de jurisprudencia sobre la base de calculo de ultima remuneracion del
articulo 172 del Cédigo del Trabajo, en referencia a las horas extraordinarias cuando
estas han sido pagadas en forma permanente por el empleador.

En el tercer comentario, Yenny Pinto Sarmiento y Sergio Fuica Gutiérrez, discuten en
torno a los pronunciamientos de la Superintendencia de Seguridad Social, sobre la ca-
lificacion de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales en aquellos casos
en que el empleador, dada la contingencia, dispuso como modalidad de trabajo el
teletrabajo.

El trabajo seleccidn y edicidn de este primer apartado, estuvo a cargo de los profeso-
res Alvaro Cruz, Francisco Tapia y Rodrigo Azdcar.

Respecto al segundo apartado, correspondiente a las reflexiones en temas laborales,
se presentan las opiniones realizadas por actores que componen las relaciones labo-
rales, especificamente de representantes de los trabajadores y de los empleadores,
generando un contrapunto sobre el tema en particular.

En esta edicion se reflexiona en torno a la migracion laboral existente en el pais, en
que Francisco Jiménez Ureta, Presidente de la Unidn Social de Empresarios, Eje-
cutivos y Emprendedores Cristianos (USEC) y Amalia Pereira Campos, Encargada
Nacional de la Secretaria Migrantes, CUT Chile, presentan sobre la importancia de
reflexionar sobre la migracion y el trabajo, en los aspectos en que la migracién ha
aportado al mundo laboral y también sobre los desafios se encuentran pendientes
en la materia.

El trabajo seleccidon y edicidon de este segundo apartado, estuvo a cargo de la profe-
sora Teresita Tagle y de la abogada Romina Miranda.
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I. Discusion sobre la obligacion del fisco de enterar

las cotizaciones de seguridad social respecto de un

vinculo a honorarios, calificado judicialmente como
relacién laboral, abril 2021.

A. Presentacion de la controversia

La Excelentisima Corte Suprema, con fecha 30 de abril de 2021, en causa ROL N° 25.290-
19, rechazd un recurso de unificacion de jurisprudencia intentado por la parte demanda-
da, cuya materia de derecho fue determinar la procedencia de la obligacion del Fisco de
Chile de enterar las cotizaciones de seguridad social respecto de una persona con la que
existio un vinculo en base a honorarios, y que fue calificado como una relacion laboral a
raiz de la dictacion de una sentencia en juicio laboral.

Razona la Exma. Corte, que una vez declarada la verdadera naturaleza del contrato
celebrado entre las partes, el demandado -Fisco de Chile- debe cumplir con las obliga-
ciones que derivan de la naturaleza del contrato, incluida la establecida en el articulo 58
del Codigo del Trabajo, refiriendose especificamente a los descuentos por concepto de
cotizaciones de seguridad social, que afectan las remuneraciones de los trabajadores y
gue tienen el caracter de obligatorio, conforme lo regula el articulo 17 del Decreto Ley
N° 3.500.

Agrega, ademas, que el articulo 19 de tal estatuto, establece que estas cotizaciones de-
ben ser declaradas y pagadas por el empleador, deduciéndolas de las remuneraciones
del trabajador y pagando las que sean de su cargo. Concluye, entonces, que el orde-
namiento juridico nacional considera que el entero de los aportes que deben pagar los
trabajadores para los efectos previsionales corresponde a una carga que le compete
al empleador, mediante el descuento que debe ejercer de sus remuneraciones, a fin de
ponerlos a disposicion del drgano previsional pertinente.

De todo lo anterior, colige que procede la condena al pago de las cotizaciones previ-
sionales que corresponden por todo el periodo que durd la relacion laboral, declarada
como tal mediante la dictacion de una sentencia en juicio laboral.
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B. Lucia Planet Sepulveda

Abogada. Licenciada en Derecho Universidad de Chile. Magister en Dere-
cho del Trabajo v Seguridad Social de la Universidad de Talca y Universidad
de Valencia . Defensora Laboral de la oficina de Defensa Laboral de Santia-
go. Profesora Magister en Derecho, LLM UC.

Se han denominado falsos honorarios en el sector publico, aguellas personas que suscriben un
contrato de honorarios que no cumple con los requisitos legales que habilitan su contratacion
excepcional.

Una linea de tiempo sobre sentencias pronunciadas por la Corte Suprema respecto a falsos ho-
norarios, grafica los cambios en la materia: i) hasta el afo 2014, el criterio imperante consistia
en no aplicarles el Codigo del Trabajo?; ii) desde el afio 2015, el criterio mayoritario determinéd la
aplicacion del estatuto laboral, y con ello, la condena a la Administracién del Estado del pago de
sus derechos laborales, incluida la sancién del articulo 162 del Cédigo del Trabajo®; y iii) desde
el afo 2018, la posicidn mayoritaria los sujeta al Cédigo del Trabajo, reconociéndoles derechos
laborales, pero no la Ley Bustos®.

En la sentencia que se comenta, la controversia alude mas bien a si una vez determinada la apli-
cacién de la normativa laboral para el falso honorario, la Administracion Publica puede eximirse
del pago de una obligacién del calibre de las cotizaciones de seguridad social’.

El principio de la norma mas favorable que se encuentra detras del primer fundamento que la
Corte utiliza® para unificar la procedencia del pago de las cotizaciones de seguridad social, se
alza contra el principio de legalidad invocado por el Consejo de Defensa del Estado. Este ultimo
principio, que prosperd hasta el afio 2014 para negar al falso honorario la calidad de depen-
diente sujeto al Cdédigo del Trabajo, no logra impedir la condena de cotizaciones de seguridad

3| Tanto los del articulo 11 del Estatuto Administrativo (Ley N° 18.834) como los del articulo 4 del Estatuto Administra-
tivo para funcionarios municipales (Ley N° 18.883) exigen, por ejemplo, que la contratacion sea para realizar labores
accidentales y que no sean las habituales de la institucion, o para realizar un cometido especifico.

4 | Sentencias Rol: 4908-2006, 5914-2006, 6542-2006, 7138-2008, 240-2010, 319-2010, 893-2010, 4785-2011. Citadas
por VERGARA, Alejandro, Contratos a honorarios para servicios personales habituales y dependientes en la Adminis-
tracion publica: su naturaleza laboral. EI Coédigo del Trabajo como estatuto comun y supletorio, en El Mercurio Legal
(2016).

5| A modo de ejemplo, las sentencias Rol: 11.584-2014, 24.388-2014, 23.647-2014, 8.002-2015, 5.699-2015, 35145-
2016, 78992-2016, 87833-2016, 82512-2016, 7937-2017, 76444-2016, 18186-2017, 27830-2017, 35737- 2017, 14627-2017.
6 | Por ejemplo, las sentencias Rol: 36601-2017, 37339-2017, 41760-2018, 40253-2017, 42441-2017, 39621-2017, 42973-
2017, 45635-2017, 45879-2017, 6445-2018, 14769-2018, 12282-2018, 2995-2018, 7431-2018, 4591-2018, 14769-2018,
1451-2019, 3679-2019, 29360-2019.

7 | La Corte no resuelve, como pudiere pensarse preliminarmente, con el enfrentamiento de teorias sobre la naturale-
za de la sentencia que reconoce la existencia del vinculo laboral (declarativa versus constitutiva). Incluso en las sen-
tencias mencionadas que rechazan la aplicacion de la Ley Bustos para el falso honorario del sector publico -cuestion
que no fue debatida en la sentencia de unificacion por no haberse recurrido de ello por la parte demandante-, identi-
fican la naturaleza declarativa de la sentencia que reconoce la existencia de relacion de trabajo de un falso honorario
y condenan al pago de cotizaciones de seguridad social. La determinacion de no aplicar la sancion de Ley Bustos por
parte de la Corte Suprema, no se fundamenta en la tesis de sentencia constitutiva respecto de aquella que reconoce
la existencia de la relacion de trabajo, sino mads bien a que siendo declarativa la sentencia concurriria “un elemento
que autoriza a diferenciar la aplicacion de la sancion en comento, cual es que fueron suscritos al amparo de un esta-
tuto legal determinado que, en principio, les otorgaba una presuncion de legalidad, lo que permite entender que no
se encuentran tipicamente en la hipdtesis para la que se previo la figura de la nulidad del despido” (Rol 29360-2019,
Corte Suprema).

8 | Determina la aplicacion del Cédigo del Trabajo por sobre otras disposiciones constitucionales, administrativas o
sectoriales invocadas.
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social, precisamente porque cuando la sentencia ya ha determinado la aplicacion del Cédigo del
Trabajo rige la normativa laboral y sus principios®. El mismo Consejo de Defensa del Estado situa
temporalmente las dificultades en el pago de las cotizaciones provenientes de la normativa so-
bre Administracion Financiera, en la vigencia del vinculo a honorarios, no asi al término de aquel.

Los fundamentos otorgados por la sentencia de unificacidn referidos a las obligaciones del em-
pleador de cotizar y su inexcusabilidad’®, son coherentes con la especial proteccidn que el legis-
lador ha otorgado al pago de cotizaciones de seguridad social. Proteccién que no solo se pone
de manifiesto en las obligaciones de descuento, declaracién y pago de las mismas por parte del
empleador, sino también en las diversas posibilidades de sancién frente a su incumplimiento
(tales como multas, reajustes, arresto, Ley Bustos y pago de las prestaciones no otorgadas) y
responsabilidad patrimonial por obligaciones previsionales en régimen de tercerizacion laboral.

Las cotizaciones de seguridad social, como fuente del financiamiento de las prestaciones que
se pueden reclamar de los regimenes contributivos de seguridad social", requieren de una con-
ducta activa por parte del empleador que permita la materializacion del derecho fundamental a
la seguridad social del dependiente, en torno a la cobertura de contingencias sociales tan rele-
vantes para el ser humano como la enfermedad, accidente, cesantia o vejez.

Por ultimo, la sentencia recoge la doctrina mas respetuosa con la irrenunciabilidad de derechos
laborales, derecho a la seguridad social y principio de igualdad. Por el contrario, el suprimir la
condena de cotizaciones de seguridad social cuando ya se ha reconocido la existencia de un
vinculo laboral de un falso honorario, importaria vaciar de contenido precisamente los esfuerzos
normativos de proteccién de las cotizaciones de seguridad social, y eliminaria una obligacién de
orden publico sin que siquiera se cuente con un modo de extinguir para ello.

9 | También se ha sostenido lo contradictorio que resulta que “para una cosa la Administracion dice que no esta fa-
cultada legalmente y, en cambio, para extralimitarse en la contratacion a honorarios a sabiendas que se vulnera la
norma, si cuenta con facultades”. VARAS, Karla, La problemaética del personal a honorarios del Estado, en Anuario de
Derecho Publico 2016 Universidad Diego Portales (2016), p.439.

10 | Conforme a los articulos 17 y 19 del Decreto Ley N°3.500, y 58 del Cédigo del Trabajo.

11 | CIFUENTES, Hugo, NARANJO, Carmen, VASQUEZ, Marco, La seguridad social y la terminacién del contrato de
trabajo, en TAPIA, Francisco (coordinador), Estabilidad en el empleo Estudios en homenaje al profesor Francisco
Walker Errazuriz (Santiago, 2017), p.69.
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Tal vez una de las instituciones laborales chilenas que plantea un mayor desafio en su estudio es
la denominada “declaracién de nulidad del despido por deuda previsional”. Pero, por otra parte,
el asunto se complejiza si consideramos que su invocacidn puede coincidir con la declaraciéon
de relacién laboral, y a su vez, ésta requiere de un analisis particular especificamente en lo re-
ferido a la determinacién del efecto declarativo o constitutivo de la sentencia que acoja dicha
pretension. O bien esta sentencia tiene un caracter constitutivo y, en consecuencia, se extenderd
sdlo hacia el futuro, o bien, es de naturaleza declarativa, y por tanto tendrd, en cierto sentido, un
efecto retroactivo en materia de determinacion de prestaciones adeudadas. Es en este ultimo
sentido que se pronuncia la Corte Suprema en la sentencia dictada en autos Rol N° 25.290-19
de 30 de abril de 2021.

Una de las materias cuya suerte queda definida por la determinacion de la naturaleza de esta
sentencia (declarativa o constitutiva) es precisamente la referida al pago de cotizaciones pre-
visionales por el periodo por el cual la relacion laboral hubiese estado vigente. La sentencia en
comento opta por esta ultima opcidon condenando en este caso al Fisco de Chile al pago de
cotizaciones previsionales pues “declarada la verdadera naturaleza del contrato celebrado por
las partes, el demandado debe cumplir con las obligaciones que de ella derivan, incluida la es-
tablecida en el articulo 58 del cédigo del ramo”.

Sin perjuicio del interés de la Corte Suprema por dotar a nuestra cultura juridica de relativa cer-
teza en la materia mediante su Unificacién, creo que aun es posible abrir discusion en torno a
ciertos temas.

En primer lugar, puede plantearse razonablemente la duda sobre el contenido mismo de la sen-
tencia. Si lo pedido es |la declaraciéon de relacidon laboral, y lo que determina el judicial en ultimo
término es la “verdadera naturaleza del contrato”, estamos ante una situacion de simulacion
(relativa) o una figura de fraude a la ley (que no encuentra un tipo sancionatorio especifico),
u otra similar, precisamente porque el analisis versa sobre la calificacion no sélo de la relaciéon
desarrollada entre las partes, sino que contiene un pronunciamiento sobre el contrato mismo, y
por supuesto, sobre su validez juridica. Una opcion diversa, que me parece mas precisa, versa
sobre la posibilidad de abordar el analisis del iter contractual de manera detallada. En ese senti-
do, puede que efectivamente en algun periodo, sobre todo en su inicio, la relacién pudo haberse
desplegado como una de naturaleza civil, en los términos pactados en el respectivo de contrato
de prestacidn de servicios, y que sélo de manera ulterior resultase que en los hechos se desen-
volviera como una de indole laboral. De ser asi, resulta pertinente acreditar especificamente el
periodo, o a lo menos desde cuando, la relacién se desplegd como una de naturaleza laboral.
Puede que efectivamente sea desde su inicio, pero aguello no es evidente ni necesario en todo
caso. Lo anterior cobra aun mayor relevancia en el caso del Estado, pues eventualmente podria
ocurrir gue en un inicio la prestacion convenida refiera a algun cometido especifico, y que, por
ejemplo, luego de dos o tres afos se inicia una asignacion de funciones que modifica, desde este
nuevo momento, la relaciéon en comento.

En relacién a la condena al pago de cotizaciones previsionales por el tiempo de prestaciones de
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servicio, me parece que también cabria efectuar algunas precisiones. En primer lugar, parecie-
se que las referidas cotizaciones previsionales del sistema de salud han perdido su objeto, por
cuanto el fin de seguridad social de otorgar cobertura a contingencias de salud, habiendo ya
transcurrido el tiempo de su ocurrencia mientras la relacion contractual se encontraba vigente,
ha perdido su objeto. Lo anterior sin duda puede ser discutido si efectivamente, de manera vo-
luntaria el prestador de servicios efectudé desembolsos referidos al pago de dicho concepto, v
mediante |la dictacién de la sentencia busca la restitucion de éstos. Tal vez es en este punto en
donde cobraria mayor relevancia el argumento referido a la posibilidad de enriquecimiento sin
causa, al haber perdido objeto el pago a la instituciéon previsional que en su momento no otorgd
las prestaciones respectivas.

En relacién a otras cotizaciones previsionales, como las referidas a cubrir la contingencia de
vejez, el razonamiento anterior se torna inverosimil. Contamos con un sistema de capitalizaciéon
individual, que depende especificamente de los montos ahorrados por cada uno de los trabaja-
dores, y en ese sentido, la prestaciéon respectiva se pospone precisamente hasta el acaecimiento
de la contingencia de vejez. Me parece razonable una solucién en dicho sentido.

Una cuestion adicional se puede plantear a propdsito de la calidad juridica del empleador en el
caso concreto, esto es, si se trata de un particular o el Estado. En este punto la diferencia realiza-
da por la jurisprudencia se torna especificamente relevante a propodsito del analisis de los efec-
tos de la nulidad del despido (por ejemplo, en causa Rol 2678-20, de 09 de julio de 2021). Si bien
se ha determinado en general la obligacion del pago de cotizaciones previsionales, mientras se
encontro vigente la relacion laboral declarada en la sentencia, la consecuencia sancionatoria del
art. 162 incisos 5 y 7, no se han aplicado al Estado, pero si a los particulares.

La distincién se fundaria en el principio de legalidad que vincula a los 6érganos del Estado, y que
impedirian a éstos, aunque quisiesen (entre otras consideraciones, por el principio de juridici-
dad y por legalidad presupuestaria), realizar las respectivas contrataciones sujetas al Codigo
del Trabajo, los descuentos previsionales, y sus respectivos pagos. Como no podia realizar estos
descuentos, y ademas la contratacion inicialmente se fundd en una preceptiva legal, resultaria
improcedente la condena de nulidad del despido a su respecto.

Me parece que dicha consideracidon omite el analisis general de la nulidad del despido como
una institucion especificamente sancionatoria. Al contar con dicho cardacter, no sdélo resulta des-
proporcionada la sancién cuando aquella compele al Estado, sino también cuando se sanciona
a un particular gue no ha retenido y no ha pagado las respectivas cotizaciones previsionales,
sino gue se encontraba, de buena fe, en conciencia de encontrarse en un contexto de relacion a
honorarios civil, sin haberse enriquecido impropiamente durante dicho tiempo. El caracter san-
cionatorio de la institucién requiere un andlisis de culpabilidad no sdélo respecto del Estado, sino
también de los particulares. En consecuencia, si resultard relevante en este sentido determinar
el caracter fraudulento, o a lo menos de mala fe, en la suscripcion del respectivo contrato.

No contamos con una disposicidon normativa expresa que determine los alcancesy  de la sen-
tencia declaratoria de relacion laboral, y me parece que la via legislativa es la idonea para de-
terminar especificamente la procedencia de resarcimiento y su alcance, teniendo a la vista por
cierto su proporcionalidad sancionatoria, sobre todo en los casos de declaracién de nulidad del
despido. En el contexto de cambios regulatorios por el que transitamos actualmente esperemos
gue esta materia no quede abandonada, ni menos se dé por cerrada la discusién. Esperemos
estar a la altura.
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II. Discusion sobre la incorporacion de las horas

extraordinarias en la base de calculo de ultima

remuneracion mensual (articulo 172) cuando fueron
pagadas en forma permanente, mayo 2021.

A. Presentacion de la controversia

La Excelentisima Corte Suprema, con fecha 12 de mayo de 2021, en causa ROL N°
36.498-2019, acogid un recurso de unificacion de jurisprudencia intentado por la par-
te demandante, cuya materia de derecho fue determinar si las horas extraordinarias
deben o no ser incluidas en la base de calculo de la ultima remuneracion mensual a
que se refiere el articulo 172 del Cédigo del Trabajo, en caso de que estas hayan sido
pagadas en forma permanente por el empleador.

Razona la Exma. Corte, que el citado articulo 172 del Cdédigo del Trabajo, es claro en
orden a establecer que deben descartarse de la nocidén de ultima remuneracidon men-
sual, aquellos beneficios o asignaciones que tienen el caracter de ocasionales, esto es,
esporadicos o que se solucionan una sola vez en el ano. Esgrime, entonces, que el citado
articulo 172 del Cdédigo del Trabajo, pone su atencion en las cantidades que el trabaja-
dor estuvo percibiendo con regularidad a la fecha de término de la relacion laboral, con
independencia de que hayan tenido o no la calidad de remuneracién, por lo que tras
analizar el sentido y alcance de las horas extraordinarias, cuyo objeto es atender necesi-
dades o situaciones temporales de la empresa y que, en consecuencia, deben tener una
vigencia transitoria, concluye que, en la especie, estas pasaron de ser una excepcion a
constituir una situacion de habitualidad de la relacion habida entre las partes, desnatu-
ralizdndose su caracter eventual y accidental.

En consideracion a lo expuesto, concluye que para que el beneficio o asignacion sea
incluido en el concepto de ultima remuneracion mensual, es menester, de acuerdo a la
disposicion especial que rige la materia, que éstas tengan el caracter de permanente
como se desprende en el caso.
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En este fallo la Excelentisima Corte Suprema dicta sentencia de reemplazo para unificar jurispru-
dencia, sefalando que en el supuesto que el pago de horas extraordinarias tenga el caracter de
permanente, debe ser considerado como parte del concepto de ultima remuneracion mensual y
por lo tanto dicho monto debera incluirse en la base de calculo de las indemnizaciones que pro-
cedan por el término del contrato. Sin duda, se trata de la aplicacién de un criterio sumamente
interesante, en consideracién a que el articulo 172 del codigo del trabajo sefala expresamente
gue se deben excluir de dicha base de calculo los pagos por sobretiempo.

Entonces, ése ha fallado en contradiccidn a lo dispuesto en la normativa laboral aplicable? Por
el contrario, en el presente comentario se sostiene que la Corte Suprema ha resuelto correcta-
mente la controversia, en cuanto existe una interpretacion adecuada respecto de cuales son los
montos que deben ser considerados para la determinacion de la ultima remuneracién mensual,
ello en atencidén a las siguientes consideraciones.

En primer lugar, el alcance del articulo 172 del cédigo del trabajo. En efecto, dicho articulo regula
un concepto especial de remuneracion, aplicable particularmente para el calculo de las indem-
nizaciones que procedan con motivo de la terminacién del contrato de trabajo, y en el que so-
lamente deberdn considerarse los pagos que el trabajador se encontraba percibiendo de forma
permanente. Se trata entonces de un concepto que tiene como base para su determinacion la
habitualidad de los pagos que recibe el trabajador, y no el origen o la naturaleza de los mismos.
El propdsito de este alcance, es que se excluyan los pagos que tengan el caracter de ocasio-
nales o esporadicos, y asi evitar que la base de calculo para las indemnizaciones se incremente
artificialmente al incluir todo lo que efectivamente haya percibido el trabajador por concepto
de ultima remuneracion mensual, que no necesariamente reflejard lo que en realidad recibia de
forma regular con motivo de su trabajo.

Al efecto, la Direccidon del Trabajo ha sefialado que el elemento a considerar es que el estipendio
respectivo se pague con una periodicidad mensual, y en consideracion a ello se debe incluir por
ejemplo, la gratificacién que sea pagada en dicho periodo e incluso aquellos conceptos que no
tienen la naturaleza de remuneracién, como son las asignaciones de colacién y movilizacion.”

En segundo lugar, el caracter excepcional de las horas extraordinarias. Como ya se ha indicado,
el articulo 172 expresamente sefala que deben excluirse de la base de calculo de las indemniza-
ciones por término de contrato aquellos pagos que sean esporadicos o que procedan una vez
al afo, como es el sobretiempo. Esta exclusion es plenamente coherente con la naturaleza de
las horas extraordinarias que dan origen al pago de sobresueldo, por cuanto por definicion, este
tipo de jornada es de caracter absolutamente excepcional y su aplicacion es restringida.

En efecto, sélo procede en la medida que se requiera para atender necesidades o situaciones
temporales de la empresa (articulo 32 cédigo del trabajo), manteniendo siempre su caracter
voluntario para el trabajador, quien podra o no aceptar trabajar en exceso de la jornada pactada

12 | Ord. N° 3011/55 de 17 de julio de 2008.
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en el contrato. Ademas, su aplicacion esta limitada temporalmente a un maximo de 3 meses,
aunqgue puede ser prorrogado.

Por lo tanto, el pago por sobretiempo efectivamente tendra un caracter esporadico y ocasional,
porgque también lo serd la jornada que da origen a su pago. En dicho sentido, si en la ultima re-
muneracién que percibid el trabajador antes de la terminacién del contrato se considerd el pago
de sobretiempo, deberia ser excluido de la base de calculo por no tener el caracter de perma-
nente sino excepcional.

En tercer lugar, que la jornada extraordinaria deje de ser extraordinaria. Entonces, distinto es
el supuesto que se analiza en este fallo, en que el problema es que un pago que naturalmente
deberia ser ocasional, en los hechos se ha transformado en uno de caracter permanente para
el trabajador. Es ahi donde radica el fondo del asunto, pues como se sefiala en el considerando
octavo, en este caso las horas extras dejaron de tener una duracidn transitoria, “desnaturalizan-
dose su caracter eventual y accidental”.

En efecto, si la jornada extraordinaria pasa a ser la regla general, entonces también lo serd su
pago, que tendra un caracter ordinario o habitual, y es en ese contexto donde si debera ser in-
cluido en la base de calculo de las indemnizaciones por término de contrato, sin que se produz-
ca contradiccién alguna con lo indicado en el articulo 172 del cédigo del trabajo.

Ahora bien, un analisis completamente distinto seria determinar por qué una remuneracién que
deberia proceder de forma excepcional, termina en los hechos transformandose en una de ca-
racter habitual para el trabajador. En efecto, es valido preguntarse por qué en un caso como
éste, el trabajador de forma permanente excede la jornada de trabajo pactada en el contrato, de
manera tal que parte de su remuneracidn regular estd compuesta por el pago de dicho tiempo
de trabajo.

En dicho sentido, resulta interesante el contenido de la sentencia que se acompafia como con-
traste, en que la razén por la cual la jornada extraordinaria tiene el caracter de permanente es
debido al cambio de vestuario y traslados, que claramente se caracterizan por su habitualidad
para trabajador ya que estan vinculadas con la prestacion de los servicios, y no quedara duda
alguna que procede su pago de forma permanente.

En atencién a ello, una ultima cuestion que podria ser considerada relevante es la determinacion
del momento a partir del cual se puede concluir que la jornada extraordinaria ha pasado a ser
permanente para el trabajador. En la sentencia que se comenta, se indica que al menos en los
ultimos seis meses de relaciéon laboral se habria verificado la realizaciéon de horas extras y que
por lo tanto se podia considerar como una situacién habitual.

En conclusién, el pago por sobretiempo sélo deberia ser excluido de la base de calculo de la
ultima remuneracion mensual en la medida que se mantenga su caracter excepcional. Si por el
contrario, se ha transformado en una remuneracidn de caracter permanente para el trabajador,
deberd ser considerara para el calculo respectivo, ya que el elemento que debe prevalecer en
este andlisis es el de la habitualidad del pago.
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En el caso en comento, la materia de derecho a unificar propuesta era si las horas extraordinarias
deben o no ser incorporadas en la base de calculo para la determinacién de la ultima remune-
racion mensual sefalada en el articulo 172 del Cédigo del Trabajo en caso de que estas hayan
sido pagadas en forma permanente por el empleador, cumpliendo este recurso desde ya con el
estandar de admisibilidad de fondo que denota un cumplimiento a los requisitos para evaluar
su procedencia®.

En punto a lo resuelto por la Corte Suprema. Consideramos que no hay dos lecturas respecto
a la suficiencia del fallo en punto a ubicarlo dentro de la categoria de aquellos que consagran
y mantienen criterios de institutos laborales o de seguridad social que con el tiempo han man-
tenido su postura inalterable. En efecto, la composicidon de las remuneraciones es uno de los
pilares contractuales de la relacién laboral bajo los cuales no deberia existir ningun tipo de duda
tanto al momento de su inicio como al término, maxime, si de lo anterior se desprenden efectos
tan importantes como la base de calculo para el pago de las indemnizaciones por término de
contrato. Sobre lo anterior, la Cuarta Sala no solo se detiene en advertir que la interpretacion
correcta ya ha sido materia de otras unificaciones previas, sino que, ademas, hace la clasica dis-
tincidon entre beneficios o asignaciones ocasionales como en aquellas con caracter permanente.
La anterior distincion es la misma técnica que durante muchos aflos la Corte Suprema ha ocupa-

13 | La Cuarta Sala de la E. Corte Suprema, cuya funcion ha sido unificar la jurisprudencia en materias laborales y de
seguridad social, ha transitado durante esta ultima década en algunas etapas donde su integracion ha definido ciertos
modelos jurisprudenciales prodigando una interpretacion de normativa legal acorde al estandar que la ley le faculta.
Es asi como algunos criterios han sido reunificados con el paso del tiempo de vigencia de las modificaciones al sis-
tema recursivo laboral (por ejemplo, en general y entre otros, nulidad del despido, semana corrida, o descuento - o
no- del aporte del empleador del seguro de cesantia en los casos de terminacion del contrato de trabajo por la causal
de necesidades de la empresa), en otros, los criterios han determinado el control de materias que usualmente no eran
objeto de competencia laboral innovando la intervencion de la judicatura especializada (por ejemplo, aplicacion del
procedimiento de tutela laboral a funcionarios publicos, o calificacion judicial por servicios minimos en la negocia-
cion colectiva), en otros casos ha detentado la competencia ultima en aplicar normas protectoras de sus derechos
a funcionarios publicos a distincion del parecer del control constitucional efectuado ante el Tribunal Constitucional
previamente, y, por ultimo, también ha permitido consagrar y mantener criterios de institutos laborales o de seguri-
dad social que con el tiempo han mantenido su postura inalterable referidos incluso con el anterior control casacional
que en materia laboral existia.

El fallo que hoy comentamos precisamente es posible ubicarlo dentro de esta ultima categoria, pero conlleva una
dificultad de aplicacion aparente. Veamos.

En punto a lo que conoce la Corte Suprema. A estas alturas de la vigencia y aplicacion del sistema procesal laboral
que modifico el Libro V del Codigo del Trabajo, la redaccion de todo recurso de unificacion de jurisprudencia no
deberia ser objeto de mayores dificultades practicas, salvo en la proposicion de la materia objeto a unificar. En este
punto, una revision de todo fallo en unificacion de jurisprudencia normalmente parte su consideracion aludiendo a
los dos articulos legales que contienen no tan solo los requisitos formales que guian el ejercicio del recurso (que la
presentacion respectiva debe ser fundada, que debe incluir una relacion precisa y circunstanciada de las distintas
interpretaciones sobre el asunto de que se trate sostenidas en las mencionadas resoluciones y que haya sido objeto
de la sentencia contra la que se recurre y, por ultimo, que se debe acompanar la copia fidedigna del o de los fallos
que se invocan como fundamento), sino también las cuestiones de fondo en la cual la parte recurrente, como se dijo,
propone la materia a unificar.

Normalmente, los fallos en unificacion de jurisprudencia determinan, consideracion aparte, la materia a unificar citan-
do la propuesta efectuada por el recurrente mas el contenido mismo de los cotejos a unificar con los fallos disimiles
que se invocan, para después proponer el sentido y alcance que la sala acuerda resolviendo el asunto.
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do para ver la procedencia de composiciones de las remuneraciones con distintos beneficios, tales
como bonos de movilizacion o locomociodn, asignaciones por pérdida de material (en caso de des-
cuento) o, inclusive, en componentes cuyo caracter ocasional y, por lo tanto, ajeno a la comprension
correcta de la remuneracion, han sido objeto de composicidon permanente, como las gratificaciones
que se pagan mensualmente.

Solo con el objeto de singularizar tal imposicidon de justicia, citamos el analisis casacional que la mis-
ma Cuarta Sala, en el ingreso 826 de 2001, ya en el mes de mayo de aquel afo, decia a su respecto
“Que, por lo antes razonado, los jueces del grado al revolver la controversia de la base de calculo
para el pago de las indemnizaciones, de dofia Erika Molina, de la manera planteada en el fundamen-
to undécimo del fallo de primer grado, tesis reiterada por los sentenciadores del Tribunal de Alzada
en el considerando segundo del fallo atacado, en cuanto a que los tres meses a considerar son los
de abril, mayo y agosto de 1999, porque en los meses intermedios y posteriores la trabajadora hizo
uso de licencias médicas, han aplicado erradamente el articulo 172 del Cédigo del Trabajo vy, en
consecuencia al establecer para el pago de las indemnizaciones un monto inferior al que por ley le
corresponde a la demandante, tal infraccion influye sustancialmente en lo dispositivo del fallo im-
pugnado”, y que definia el caso sobre la base, no de situaciones idénticas, sino similares en punto a
la composicion de la remuneracion y su correcta imputacion correspondiente al contenido prescrip-
tivo de la norma, de suerte tal que la base de la mayoria de la unificacion en comento coincide con
este criterio legal asentado por la correcta interpretacidon de la norma juridica en cuestion, situacion
a la cual no corresponderia sino elevar a la categoria de jurisprudencia concordante, segura y cierta,
en la materia™.

La tension en sede de unificacion. El problema (aparente) que advertimos es otro: el fallo contiene
ciertos elementos de control en los cuales haciendo suyo el razonamiento de la permanencia de la
composicidon remuneracional para efectos de la base de calculo de las indemnizaciones por térmi-
no de contrato, confrontan la interpretacion que el Tribunal A Quo efectua en la tesis contraria. En
este caso, la Corte de Apelaciones de Iquique, anulando el fallo de instancia acogiendo una errada
interpretacion del articulo 172 en relacidn con el articulo 32 del Cédigo del Trabajo, exime a las horas
extraordinarias de la posibilidad de incluirlas dentro de dicha base de calculo solo por el hecho de
poseer estas el caracter excepcional.

Lo anterior no hace sino perseverar en la hipdtesis casacional mas que en la hipdtesis de unificacion
toda vez que la unificacion deberia prescindir del mérito de la causa o de los hechos que gobernaron
la accidn, lo que a la luz de lo resuelto en el fallo en comento seria aparente e incluso irrelevante,
pero que, no obstante, de poder coexistir ambivalentemente con la misma técnica, podria traer el
riesgo de no delimitar con claridad los fallos que en razén del mandato legal de los articulos 483 y
483-A del Codigo del Trabajo permiten a la Corte Suprema dictar en unificacion de jurisprudencia,
su opinién®™. En tal sentido, creemos correcto que, para distinguirse de la técnica casacional (sea la
gue fuere), se omitieran redundancias acordes a la generalidad que reclama la unificacidon de juris-
prudencia. Quizas corrigiendo este aspecto se podrian remitir “reunificaciones” que si bien se agra-
decen debido a la plasticidad axioldgica del derecho podrian ser fuente de mella con la seguridad
juridica de las instituciones laborales.

14 | En tal sentido, cuando se interpreta la frase “...con exclusion de la asignacion legal familiar, pagos por sobretiem-
po y beneficios o asignaciones que se otorguen en forma esporadica o por una vez al ano, como gratificaciones y
aguinaldos de navidad” descrita en el articulo 172 del Cédigo del Trabajo, solamente se alude a una idea maestra que
escapa de la literalidad pasando a la sistematicidad con que se debe incorporar el mandato a la regla, ya que lo que
la ley quiere es precisamente que los pagos esporadicos no formen parte del contenido prescriptivo que informa la
composicion de la frase “toda cantidad que el trabajador estuviere percibiendo por sus servicios al momento de ter-
minar su contrato” sino que comprendan todos aquellos items de distinta denominacion que constituyen ingresos o
beneficios con cardacter permanente, algo que detenta la I6gica que inspira la definicion misma de contrato de trabajo
a la luz de lo previsto en los articulos 7° y 8° del Codigo del Trabajo.

15 | Una contra excepcion a lo anterior seria el examen de admisibilidad que efectua el mismo Tribunal y que, con una
perfecta adecuacion conceptual se ha ido manifestando con claridad en los fallos presentes en la mayoria del ultimo
lustro.
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I1l. Discusidn sobre la calificacidon de accidentes

del trabajo y enfermedades profesionales en la

modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, junio
2021.

A. Presentacion de la controversia

La Superintendencia de Seguridad Social (SUSESO), mediante los Dictamenes N° 74445-
2021, de fecha 10 de junio, y N° 74893-2021, de fecha 11 de junio, se pronuncio sobre la
calificacion de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales en aquellos casos
en que el empleador, dada la contingencia derivada del Coronavirus COVID-19, dispuso
como modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo.

La SUSESQO, tras analizar dos calificaciones efectuadas por una Mutualidad como enfer-
medad comun, esgrimio que los trabajadores que prestan servicios, total o parcialmen-
te, bajo la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, tienen derecho a la cobertura
del seguro de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, previsto en la Ley
N° 16.744, en la medida que se logre establecer una relacion de causalidad entre el ac-
cidente y las labores que estos desarrollan. Razona entonces, que un accidente para ser
calificado como laboral debe tener una relacion de causalidad entre la lesion y el queha-
cer laboral, relacion que puede ser directa o inmediata.

Asi, la SUSESO tras conocer el caso de una trabajadora que descendia por las escaleras
de su hogar, con objeto de conectarse a una reunion de trabajo, concluye que entre el
siniestro y el trabajo existio, al menos, una relacion de causalidad indirecta, ya que ésta
descendio por las escaleras con el claro propodsito de comenzar a trabajar.

En la misma linea, se pronuncio respecto de una trabajadora que durante su horario de
colacion -en modalidad de teletrabajo-, tras calentar su almuerzo en una fuente de vi-
drio y al caer ésta, sufrid un corte en la mano izquierda. Razona, que en tal caso existe
una relacion mediata o indirecta entre la lesidon y las labores de la trabajadora, pues di-
cho accidente ocurrido durante la satisfaccion de una necesidad fisioldgica, tal como lo
es el desayunar, tomar algun alimento o una bebida en medio de la jornada de trabajo.
De esta forma, en ambos casos se logrd acreditar la existencia de un accidente del
trabajo, y no un accidente comun, como originalmente fueron calificados, en base a la
causalidad entre el accidente vy las labores desarrolladas.
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La seguridad e higiene cumple un rol fundamental en cualquier ordenamiento, exigiendo para
su plena realizacion una doble actividad de tutela. Por un lado, un tutela defensiva, que persigue
eliminar las agresiones directas, es decir, situaciones de riesgo para la vida, salud o integridad
del trabajador derivadas de las condiciones impuestas unilateralmente por el empresario, que
ademas es negativa, al exigir una conducta de abstencién del empresario, y a la vez conser-
vadora, ya que parte de un nivel minimo de salud al que dirige todos sus esfuerzos. Por otra
parte, la seguridad e higiene en el trabajo cumple una funcién ofensiva, que busca mejorar y
elevar el nivel de salud, positiva, pues no busca eliminar Unicamente las situaciones de riesgo,
sino también la fuente productora de los mismos, y dindmica, en el sentido de que abarca, en
principio, todas las facetas del sistema productivo, exigiendo a la vez una adecuacion continua
de los instrumentos de proteccion a las caracteristicas evolutivas del proceso de trabajo y de las
relaciones de produccion. En este sentido, Palomeqgue sefala que los trabajadores tienen dere-
cho a que el empleador les garantice, en los lugares de trabajo en que es titular, la existencia de
condiciones de seguridad suficientes para preservar su propia persona, ya sea de las agresiones
como contingencias que acompafan a la realizacion de la prestacion laboral, ya que si bien el
trabajador debe un determinado trabajo, éste no tiene por qué soportar mas de lo insuperable,
la afectacion a su persona a los riesgos profesionales derivados de éste hecho'®.

En estas materias, en nuestro pais la regla general de este deber lo encontramos en el articulo
184 del Cddigo del Trabajo, que consagra el derecho de los trabajadores a una proteccion eficaz
en materia de seguridad y salud en el trabajo, y para esto exige al empresario garantizar este
derecho, a través de la adopcién de medidas de prevencidn las necesarias para cumplir con este
deber. De este modo, el empresario ocupa la posicidn juridica del deudor vy el trabajador la del
acreedor de la seguridad. Asimismo, el deber de proteccién constituye una auténtica obligacién
y no un mero deber juridico”.

Sin embargo, con la incorporacion de las nuevas tecnologias la cuestion se ha complejizado. La
irrupcion de estas nuevas formas de trabajo ha puesto en tensidén los presupuestos clasicos de la
subordinacidn y dependencia®™ y ha representado desafios importantes en términos de calidad
del empleo, impacto y formacién de los trabajadores™.

En el caso del teletrabajo, la Ley N2 21.220 consagra el deber de seguridad, en el articulo 152
quater M. Sin embargo, dicha consagracion se hace en términos genéricos, por referencia, a su
vez, al articulo 184 del Cdédigo del Trabajo y encomendando su especificacién a un reglamento.

Por otro lado, la supervision queda entregada tanto al empleador, como al organismo adminis-
trador del sistema de Seguro Social. Ademas, conforme al Dictamen 1389/007, de 8 de abril de
2020, gue fija el sentido y alcance de la Ley N2 21.220, la Direccién del Trabajo puede fiscalizar
el cumplimiento del deber de seguridad.

Como hemos dicho, tratdndose del teletrabajo, el principal nudo critico se encuentra en el cum-
plimiento de este. El articulo 152 quater M faculta al empleador para supervisar el cumplimiento
del deber de seguridad, asi como al organismo administrador del sistema de la Ley de Seguro
Social. No obstante, una seria restriccion se impone cuando dicho control debe ejercerse con la
hipotética voluntad del trabajador de acceder a su domicilio. Una situacion similar puede ano-
tarse en el Derecho espafiol. Con un régimen preventivo mas complejo, se advierte la misma
dificultad antes anotada, en el sentido que el régimen preventivo y de seguridad, queda nece-
sariamente limitado por la intimidad del hogar?°. Y ello es porgue estamos en presencia de un
régimen diseffado para una estructura de empresa de la época industrial, en el que la direccién
del empleador se ejercita directamente en las dependencias de la empresa?'. Esta cuestion deja
en evidencia que, como en el caso chileno, existe la tentacién de regular el teletrabajo a partir
de situaciones de emergencia, como es el caso de Covid19 (En Espafa, esa misma tentacién fue
resistida frente a la aparicién, en su momento, de la Gripe “A”)?2

La segunda cuestidon problematica guarda relacién con la delimitacidon con el accidente domés-
tico. Este es un problema que podra presentarse, de manera mas acusada, dependiendo de la
modalidad de teletrabajo. Como indican Cervilla y Jover, para el caso espafol: “Sin lugar a du-
das, las mayores dificultades de control se encuentran en las modalidades que se ejecutan en el
domicilio del trabajador (afectado, ademas, por la proteccién del derecho a la inviolabilidad del
domicilio) o cuando es teletrabajo movil y “off line”, por lo cual dificilmente puede concretarse
el momento en el cual el trabajador esta desarrollando su labor profesional. A medida que el
teletrabajador preste sus servicios en locales mas controlados como centro de trabajo (centros
de recursos compartidos, por ej.) y con horarios de trabajo mas acotados, la carga de la prueba
va a ser mas factible”?3. Con mayor razén tratdndose de un trabajador que presta sus servicios
con equipos propios, en horarios que él decida y en un espacio fisico que también pueda deter-
minar, resultara complejo la determinacién, a menos que una adecuada regulacion del deber de
seguridad, admita un mejor balance de riesgos profesionales.

En este sentido, ambos dictdmenes nos parecen acertados, en la medida en que ambos trabaja-
dores se disponian a ejecutar sus labores, por lo que se encontraban bajo la esfera de cuidado
exigida por nuestra legislacidn, que al exigir un deber de proteccién eficaz y de acuerdo a juris-
prudencia reiterada de los tribunales “la norma da cuenta de una exigencia impuesta al emplea-
dor que no se limita a contemplar medidas de seguridad de cualquier naturaleza, sino que sean
efectivas en el cumplimiento del objetivo de proteger la vida y seguridad de los trabajadores, lo
gue claramente apunta a desarrollar en forma celosa la actividad orientada a ese fin y obliga, de
alguna manera, a evaluarla por sus resultados”?.

16 | Palomeque Ldpez, Manuel, El derecho Constitucional del Trabajador a la seguridad en el trabajo, en Actualidad
Laboral, numero 4 (1994), pp. 37 y ss.

17 | Igartua Mird, Maria Teresa, La obligacion general de seguridad (Valencia, 2000), pp. 394-395 y Ferndndez Ra-
mirez, Marina, Los servicios de prevencion. régimen juridico y estudio critico del modelo normativo (Comares, 2011),
p. 55.

18 | Caamario Rojo, Eduardo, Las transformaciones del trabajo, la crisis de la relacion laboral normal y el desarrollo
del empleo atipico, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, vol. XVIIl, numero 1 (2005), pp. 25 y ss.
19 | Rodriguez Fernandez, Maria Luz, Cldsicos y nuevos desafios del trabajo en la economia 4.0. VV.AA., Conferencia
nacional tripartita: el futuro del trabajo que queremos, Madrid: OIT, Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, vol. 3
(2017), pp. 283 y ss.].
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20 | Jeffery, Mark, Derecho del trabajo en la sociedad de la informacién, Pequera Poch, Miquel (coordinador), Derecho
y nuevas tecnologias (2005), p. 222; Selma Penalva, Alejandra, El accidente de trabajo en el teletrabajo. Situacion
actual y nuevas perspectivas, en Temas Laborales, niumero 134 (2016), pp. 135-136.

21| Ruay Saez, Francisco, Teletrabajo y derechos fundamentales. en torno a la posibilidad de integrar un vacio norma-
tivo en chile, Revista de Direito do Trabalho. numero especial. Publicacion Congreso mundial Cielo Laboral (2019), p.
5; Osio Havriluk, Lubica, Salud y seguridad en el teletrabajo. Caso: Argentina, revista Vision Gerencial, Vol. XIV, numero
2 (2015), p. 4177

22 | Para este enfoque critico, véase Sierra Benitez, Esperanza, La integracion del teletrabajo en la nueva regulacion
del trabajo a distancia, NuhAez-Cortés Contreras, Pilar (directora), La reforma laboral 2012. Su impacto en la economia
y el empleo, Madrid (2013), p. 62.

23 | Cervilla Garzdn, Maria José y Jover Ramirez, Carmen, Teletrabajo y delimitacidon de las contingencias profesiona-
les, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. lll, niumero 4 (2015), p. 18

81



- -

C. Sergio Fuica Gutiérrez

Q/ Abogado. Licenciado en Derecho UC., Magister en Derecho mencién De-
. recho Constitucional, Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Magister en
Derecho mencion Litigacion, California Western School of Law (EEUU).
Profesor Instructor del Departamento de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social UC.
Si atendemos a la cada vez mas creciente experiencia comparada, una de las cuestiones mas
complejas en torno al trabajo remoto dice relacidén con la proteccion de los trabajadores frente a
accidentes. La cuestion es espinosa porgue el trabajador ya no presta servicios en dependencias
de la empresa, sino que lo hara en su domicilio o en cualquier otro lugar que no sea parte de
las dependencias de la empresa. Esto complejiza el tema de los accidentes a lo menos por dos
razones: la primera, es que el trabajador ya no presta servicios en un lugar en que el empleador
tiene amplia esfera de control sobre las medidas de seguridad. La segunda, dice relacion con
qgue en el trabajo remoto desde el domicilio se confunde la esfera comunitaria del trabajo con la
estrictamente privada del hogar, es decir, se mezclan conductas a causa o con ocasion del tra-
bajo con aquellas que son mas bien propias de la vida privada “desconectada” de lo laboral. Asi,
es de justicia reconocer que el problema es de suyo complejo y no basta una respuesta rapida ni
ritual para resolver la cuestion, que no es otra cosa que delimitar de manera mas o menos preci-

sa los criterios que permitan proteger a los trabajadores de los infortunios laborales en aguellos
casos en que exista responsabilidad por culpa del empleador.

En ese contexto, notando la complejidad del asunto, es que los miembros del sistema (organis-
mos administradores del seguro, Tribunales de Justicia, Direccion del Trabajo, abogados, etc.)
debemos ser especialmente cuidadosos en la manera que planteamos y resolvemos las cuestio-
nes que se sometan a nuestra intervencién. En mi opinién, y asi lo hemos hecho saber en otro
lugar, ha habido algunos pronunciamientos que no cumplen con el estdndar de cuidado que he-
mos sefalado. En efecto, el 10 de junio de 2021 en dictamen numero 74.445, la Superintenden-
cia de Seguridad Social (SUSESO) calificd un siniestro ocurrido en dependencias del hogar con
ocasion del teletrabajo, como constitutivo de accidente de origen laboral, en que la trabajadora
cayo desde las escaleras de su hogar cuando se dirigia a su escritorio para conectarse a una re-
unién virtual de trabajo. La Superintendencia de Seguridad Social entiende que entre el siniestro
en comento y el trabajo de la afectada existid al menos una relacién de causalidad indirecta.

En ese contexto, notando la complejidad del asunto, es que los miembros del sistema (organis-
mos administradores del seguro, Tribunales de Justicia, Direccion del Trabajo, abogados, etc.)
debemos ser especialmente cuidadosos en la manera que planteamos y resolvemos las cuestio-
nes que se sometan a nuestra intervencién. En mi opinién, y asi lo hemos hecho saber en otro
lugar,?®> ha habido algunos pronunciamientos que no cumplen con el estdndar de cuidado que
hemos sefalado. En efecto, el 10 de junio de 2021 en dictamen numero 74.445, la Superinten-
dencia de Seguridad Social (SUSESO) calificd un siniestro ocurrido en dependencias del hogar
con ocasion del teletrabajo, como constitutivo de accidente de origen laboral, en que la traba-
jadora cayd desde las escaleras de su hogar cuando se dirigia a su escritorio para conectarse
a una reunion virtual de trabajo. La Superintendencia de Seguridad Social entiende que entre
el siniestro en comento y el trabajo de la afectada existid al menos una relacién de causalidad
indirecta.

25 | https://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Opinion/2021/07/12/teletrabajo-accidente-y-causalidad.aspx
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Si bien es cierto la causalidad indirecta tiene recepcion en el sentido de la distincion entre ac-
cidentes “a causa” y “con ocasidon” del trabajo, consideramos que el pronunciamiento de la au-
toridad contiene ausencias relevantes, tales como la extensién de dicho concepto en el trabajo
remoto o cdmo opera. En mi opinidn, el error de base es no asumir las complejidades y especifi-
cidades que tiene el trabajo remoto, suponiendo que los criterios se aplican de la misma manera
gue en una relaciéon de trabajo presencial. Es de esperar que ello cambie en el futuro.

Mientras ello ocurre, se abre un importante set de preguntas en relacion con la causalidad indi-
recta sefalada por la SUSESO y la responsabilidad de los empleadores, tales como la reparacién
del dafio moral sufrido en virtud de causalidad indirecta, necesidad de probanza del mismo y los
limites de la responsabilidad del empleador en el teletrabajo.
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REFLEXIONES DE TEMAS LABORALES

A. Presentacion: la migracion laboral en Chile

La migracion y la movilidad internacional es un fendmeno de gran magnitud e impor-
tancia para millones de personas y en el que practicamente estan involucrados todos
los paises del mundo. Dicho fendmeno genera frecuentemente que los trabajadores
extranjeros se vean expuestos a situaciones de discriminacion y vulnerabilidad, lo cual
se acrecienta en el caso de la migracion irregular, en que las personas suelen trabajar en
condiciones aun menos favorables?®,

Conforme da cuenta el Informe sobre las migraciones en el mundo de 2020, elaborado
por la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), en 2019 habia en el mundo
272 millones de migrantes internacionales (equivalentes al 3,5% de la poblacién mun-
dial), cifra que ya se ve aumentada a mediados de 2020 en que el total de migrantes
internacionales alcanzo un total de 281 millones (equivalentes a un 3,6% de la poblacion
mundial)?’.

Durante la ultima década, la migracion laboral se ha transformado en un fendmeno cada
vez mas latente y complejo debido a su alto impacto econdmico y social, el cual se ha
visto fuertemente afectado por la pandemia provocada por el COVID-19.

El informe mencionado anteriormente, da cuenta que en 2019 el 74% de los migrantes
internacionales eran personas en edad de trabajar (de 20 a 64 anos), por tanto, casi dos
tercios de ellos eran migrantes laborales, cifra que disminuyd levemente a mediados de
2020 a un 73,2%2, lo cual puede haber sido influenciado por las restricciones a la movi-
lidad impuestas a partir del cierre de las fronteras y las medidas de cuarentena.

A nivel nacional, la migracion ha existido durante toda la historia de nuestro pais. Sin
embargo, por diversos factores, ha cobrado relevancia y visibilidad solo en los ultimos
decenios, especialmente a partir de mediados de la década de 1990, en que el pais se ha
transformado en un importante pais receptor de migrantes en la region. A mediados de
2020, Chile registré un total de 1,6 millones de personas migrantes, cifra que representa
un 8,6% del total de la poblacidn del pais, mientras que en 1990 se registraban 107,5 mil
personas migrantes, que alcanzaban solo a un 0,8% de la poblacién nacional. Lo anterior
da cuenta de la relevancia que ha alcanzado el fendmeno migratorio en nuestro pais?°.

En la actualidad, por sus caracteristicas, es posible hablar de un nuevo patron migrato-
rio.

26 | Preambulo de la Convencidn Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migra-
torios y de sus Familias, del afio 1990.

27 | Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales, ONU (DESA), 2021.

28 | Organizacion Mundial para las Migraciones, 2021.

29 | Portal de datos mundiales sobre la migracion (OIM), https://www.migrationdataportal.org, (2021).

Por ejemplo, en 1990 solo un 46,8% de las personas migrantes que se desplazaron a
nuestro pais se encontraban en edad de trabajar (24-60 afos), mientras que a media-
dos de 2020 este porcentaje correspondid a un 83,1%%°. En igual sentido, mientras en
2020 se otorgaron un total de 198.686 visas, en el ano 2000 esta cifra solo alcanzd a
19.722. Igualmente podemos ver un aumento progresivo en el otorgamiento de perma-
nencias definitivas en que se otorgaron un total de solo 18.836 en el ano 2000, mien-
tras que en 2020 esta cifra llegd a 74.412 permanencias definitivas otorgadas?.

Es justamente este el contexto en que comenzara a regir una nueva Ley de Migracion
y Extranjeria, Ley N2 21.325, publicada en el Diario Oficial el 20 de abril de 2021.

Aquella entrega definiciones de conceptos importantes vinculados a la migracion, es-
tablece su ambito de aplicacion, los principios fundamentales de proteccion, y los de-
rechos y obligaciones de los extranjeros. También incorpora la necesidad de definir
una Politica Nacional de Migracion y Extranjeria. Ademas, contempla las prohibiciones
de ingreso al pais, los requisitos de ingreso y egreso, las categorias migratorias, la per-
manencia transitoria, la residencia oficial temporal y definitiva, aspectos vinculados
a la nacionalizacidon, infracciones y sanciones migratorias, asi como las obligaciones
de los empleadores y la nueva institucionalidad migratoria a través de la creacion del
“Servicio Nacional de Migraciones”.

Es claro que la migracion plantea actualmente una serie de desafios en el ambito del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, tanto a nivel normativo, de aplicacion
practica y de politicas publicas; desafios que han sido advertidos dentro de las nuevas
realidades, patrones demograficos y cambios estructurales.

Es por todo lo anterior, que sin lugar a dudas, se requiere de un analisis particular para
enfrentar el fendmeno, tanto desde una mirada transversal, multisectorial y, especial-
mente, a nivel nacional.

30 | Idem
31 | Estadisticas Migratorias, Registros Administrativos del Departamento de Extranjeria y Migracion, https:/www.
extranjeria.gob.cl/estadisticas-migratorias / (2021).




B. Francisco Jiménez Ureta

Presidente de la Union Social de Empresarios, Ejecutivos y Emprendedo-
res Cristianos (USECQC).

1) éPor qué es importante reflexionar en torno a la migraciéon y el trabajo?

Lo primero es entender que la migraciéon es favorable a la economia de un pais en crecimiento,
mas aun cuando ese pais es en términos relativos, pequefo y tiene una baja tasa de natalidad,
gue es la situacion de Chile. Simplificando el analisis, cuando el mercado laboral se acerca al
“pleno empleo” y las tasas de productividad son altas, suben los salarios y también el producto
per capita.

En ese escenario se produce una atraccion natural a la migracion desde paises con una situacion
opuesta, esto es, con alto desempleo y bajos niveles de salario. Naturalmente para este analisis
no incluiremos migracion por causas politicas, guerras, persecuciones étnicas o de otra especie.
Es importante reflexionar en torno a la migracion y el trabajo para que la poblacién en general
vea la positividad de la migracion. Entendido lo anterior, parece obvio que existiria un cierto
numero de equilibrio en la cantidad de migrantes que producen un aporte y que, superado ese
numero, puede significar un problema.

Si, por ejemplo, un 20% de la poblacidon de un pais vecino decidiese vivir y trabajar en Chile, esa
enorme cantidad de oferta de mano de obra haria caer rdpidamente los salarios, aumentaria el
desempleo y se generarian otros problemas asociados a la pobreza y prestacion de servicios
basicos. En consecuencia, el tema debe ser visto con mucho orden y regularlo coordinadamente
por el Estado, escuchando tanto al sector privado como también a otros actores sociales.

2) ¢Qué aspectos de la migracidon usted destaca han aportado al mundo
laboral?

Creemos que uno de los principales aportes que podemos destacar del fendmeno migratorio al
mundo laboral radica en la mejora del capital humano del pais, es decir, las habilidades profesio-
nales y productividad de una persona que aporta su talento, experiencia, conocimiento, tiempo
y voluntad.

En este aspecto, muchos migrantes presentan mayores niveles de educacién que los chilenos,
sobre todo quienes vienen desde Venezuela. Tal como sefald Salvador Porta, empresario y em-
prendedor venezolano, fundador y socio de la Asociacién Inmigrante Feliz, en un encuentro
organizado por nuestra asociacion USEC (Unidn Social de Empresarios, Ejecutivos y Empren-
dedores Cristianos), la poblacidn migrante tiene como promedio 12,4 affos de estudios mientras
que, los nacidos en Chile, contamos con una media de 11,2 afios de estudios.

Sobre este punto, hemos sido testigos del enorme aporte al sistema publico y privado de salud,
de médicos, enfermeras y otros especialistas de la salud extranjeros, que han permitido aumen-
tar la capacidad del sistema en esta emergencia sanitaria. Asimismo, durante las cuarentenas
aumento fuertemente la demanda de servicios de delivery, contando con una gran cantidad de
extranjeros disponibles para presar esos servicios.

Esperamos que ejemplos como estos motiven a la sociedad a un mayor reconocimiento, que
permita que los migrantes residentes en nuestro pais puedan incorporarse al mercado laboral
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en las areas de su conocimiento y experiencia, contribuyendo de mejor manera al bien comun
social.

Al mismo tiempo, si consideramos que los ciudadanos venezolanos, peruanos y haitianos que
viven en Chile representan un 31%, 16% vy 13% de la poblacidon total inmigrante, respectivamente
y, que el 60% de los migrantes tienen entre 20 y 40 afnos, es posible dar cuenta de la compe-
titividad que se genera en el mundo laboral. A lo que se le suma el efecto rejuvenecedor de la
fuerza laboral en el pais.

La experiencia ganada por muchas empresas de nuestro pais en la contratacion de migrantes es
claramente positiva y de beneficio mutuo

3) cQué desafios se encuentran pendientes en materia de migraciéon y
trabajo?

La crisis sanitaria global, ha generado aumentos de pobreza y desigualdad en todas partes. Es
asi esperable, que nuevas olas de migracidn se produzcan en el mundo y nuestro pais no sera la
excepcion. El buen manejo de la crisis sanitaria sumado a las buenas condiciones econdmicas
relativas, incrementardn la presion por ingresar a Chile de familias en busca de mejorar su cali-
dad de vida.

Ante este potencial aumento de la migracién, surgen nuevos y mayores desafios en torno al dm-
bito social y laboral. Es muy importante implementar a la brevedad la nueva Ley de Migraciones
y Extranjeria, promulgada en abril del presente aflo, de manera gue se promueva la migracion
regular en la cual el extranjero cuente con la informacidn necesaria para acceder a los servicios
nacionales que proporcionan la documentacién para radicarse y conseguir un empleo regulado,
remunerado y estable.

Asi también entregar las herramientas necesarias para que los migrantes tengan el reconoci-
miento y revalidacidon de sus afos de estudios en el exterior como una manera de integrarlos
en el mercado laboral segun su area de conocimiento y experiencia, lo que favorece no soélo la
mantencion de su familia, sino que el desarrollo integral de su persona.

La incorporacion de los migrantes a la fuerza de trabajo nunca debe ser vista como una oportu-
nidad de bajar costos por parte de los contratantes sino que, por el contrario, no debe haber di-
ferencias entre contratar migrantes regulares o chilenos. Por otra parte, el ingreso de migrantes
indocumentados, genera ese mercado informal de bajos ingresos, sin ningun tipo de proteccion
social y precario por definicion. Este tipo de migracién genera la pobreza que nos ha costado
tanto disminuir.

Creemos que el principal desafio es el de la integracion de la poblacidn migrante en nuestro pais,
lo cual requiere una actitud de bienvenida por parte de todos los chilenos hacia el extranjero,
gue sigamos siendo reconocidos como dice la cancion “y verdn como quieren en Chile, al amigo
cuando es forastero...”.

Finalmente, tenemos que tener presente que detras de cada migrante hay una historia de vida y
esfuerzo, que constituye en si misma su energia y ganas de prosperar vy, si bien hemos conocido
pocos casos de migrantes que no cumplen las leyes del pais, en su inmensa mayoria, son un gran
aporte a la sociedad.

En USEC, como Cristianos, vemos en la contratacion de migrantes una oportunidad de mejorar
la vida de trabajadores y sus familias que han dejado atras situaciones dificiles, entregandoles la
dignidad y recompensa propias del buen trabajo.
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derechos de los trabajadores, bajo la creencia que los sindicatos no aportan, por tanto, parte de
C. Ama"a pereira Campos la poblacién migrante (por ejemplo, haitianos o venezolanos), no ven la sindicalizacién como una
posibilidad franca.
Encargada Nacional de la Secretaria Migrantes, Central Unitaria de Traba-
jadores (CUT Chile). Por tanto, los desafios apuntan a una Ley Migratoria real y efectiva, que evite el abuso patronal,
fomentando la inclusion y solidaridad con la migracién, pues este fendmeno contempla proble-
maticas econdmicas, sociales, politicas, raciales, religiosas -entre otras-, que ameritan la inclu-
sidn y participaciéon de esta poblacion, como si fuese la brindaba a cualquier chileno.

1) éPor qué es importante reflexionar en torno a la migracién y el trabajo?

Es muy importante reflexionar en torno a estas dos tematicas, pues efectivamente la principal
causa de migracion es laboral (las personas migran por trabajo).

Para la poblacion migrante, la puerta de entrada a la inclusion en nuestra sociedad es efectiva-
mente el trabajo, uno decente que los dignifique. Bajo este escenario, el trabajo representa para
la poblacién migrante la Unica manera de salir de situaciones de vulnerabilidad o pobreza. Con
un trabajo digno, la poblacién migrante puede superar barreras de entrada impuestas por nues-
tra sociedad, las cuales vienen dadas principalmente por diferencias idiomaticas o color de piel.

Sin un trabajo digno, la poblacién migrante no encuentra un espacio adecuado donde desarro-
[larse. Por tanto, la migracién representa un proceso de derechos, que se encuentra intimamente
ligado al trabajo, pero que en nuestro pais no ha tenido esa connotacién, principalmente por la
actual regulacién migratoria.

2) ¢Qué aspectos de la migracion usted destaca han aportado al mundo
laboral?

Efectivamente existen muchos aspectos de la migracion que han aportado al mundo laboral, por
mencionar algunos, cabe destacar que los derechos laborales de la poblacién migrante ya no
se encuentran invisibilizados. La inclusiéon y la participacion también destacan como un aporte
al mundo laboral. En efecto, las y los trabajadores migrantes representan un aporte para la eco-
nomia local y la productividad de las empresas. Una empresa diversa e inclusiva siempre es una
mejor empresa.

Respecto al ambito laboral, gran parte de la poblacién migrante se encuentra actualmente ejer-
ciendo labores que sus pares chilenos no estdn cubriendo y que son asociadas a trabajos preca-
rios e informales, justamente por encontrarse en condiciones migratorias irregulares. Bajo este
escenario se propician situaciones en que los empleadores vulneran sus derechos. Esta dificul-
tad representa actualmente el problema mas complejo en torno a la migraciéon

3) ¢Qué desafios se encuentran pendientes en materia de migracién y
trabajo?

En materia de migracidén y trabajo, multiples desafios se encuentran pendientes. A modo ejem-
plar mencionamos: 1) Trabajo decente, 2) Una Ley migratoria sujeta a Derechos Humanos, 3)
Velar por la no discriminacion para todos los trabajadores (sean nacionales o extranjeros), 4)
Reforzar la integracién de la poblacién migrante y, 5) Crucialmente la sindicalizacién de los tra-
bajadores migrantes. Debemos advertir que existen culturas gue no conocen o no visibilizan los
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Analisis Internacional y
Comparado

En esta tercera secciodn, se presenta una seleccidon extractada de la jurisprudencia laboral ju-
dicial y administrativa a nivel internacional del periodo, asi como de documentos vinculados
a las normas internacionales del trabajo (NIT 's), especialmente emanadas de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo (OIT)32

32| La seleccién de sentencias y documentos se realizé a partir de la informacion disponible en las distintas bases de datos
y por el trabajo realizado por el Comité Académico Editorial y el Comité Coordinador de Redaccion.
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Analisis Internacional y Comparado

En esta edicion se presenta la jurisprudencia internacional y comparada del segundo
trimestre del 2021, cuyo trabajo de busqueda, seleccion y edicion estuvo a cargo del
profesor Jorge Leyton.

También se presentan documentos vinculados a las normas internacionales del trabajo
correspondientes al periodo del segundo trimestre del 2021, incluyendo especialmen-
te la recopilacion de instrumentos, decisiones y documentos de la OIT, cuyo trabajo de
busqueda, seleccion y edicion estuvo a cargo del profesor Humberto Villasmil, Especia-
lista Principal en Normas Internacionales del Trabajo y Relaciones Laborales OIT Cono
Sur.

95




I. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL Y COMPARADA

A. ABRIL

1.- CORTE CONSTITUCIONAL (COLOMBIA). Rol C-103-21. 27 de abril de 2021. Control
de Constitucionalidad. Concedida. Con excepcion de la frase indicada, la norma legal
que regula la jornada sobre teletrabajo se ajusta al texto constitucional, le es aplicable
el tope de la Jornada Maxima establecida en la ley, por lo que cualquier prestacion de
servicio que se haga fuera de esta, mas alla de la flexibilidad propia de este tipo de
trabajo, debe ser reconocida y pagada.

“(...) Sobre la base de lo anterior, en cuanto a la figura del teletrabajo, la Corte
destacd que el numeral 1° del articulo 6° de la Ley 1221 de 2008 no puede ser
entendido bajo ninguna circunstancia como un precepto que aumenta la jor-
nada laboral semanal definida en la ley o que excluye la existencia de un tope
en el tiempo de ejecucion de las actividades contratadas, puesto que una apro-
ximacion en ese sentido esta claramente proscrita por la Carta, por lo que, en
estricto sentido, la norma en mencion no desmejora los derechos sociales de
los trabajadores, ya que la jornada maxima semanal sigue siendo la misma, solo
que, sobre la base de la flexibilidad en los horarios para la prestacion del servi-
cio por priorizar los resultados y dada la ausencia de un control fisico directo
sobre la actividad, se admite que se trata de una relacién especial cuya jornada
maxima se distribuye por el acuerdo entre las partes, como lo admite el articulo
3° del Decreto 884 de 2012, brindado al trabajador la posibilidad de acceder a
una libertad de accion distinta a la que se tiene por parte de quien presta fisica
y directamente sus servicios, y a quien, por tal razén, se le puede ordenar la
ejecucion de actividades suplementarias”.

“(...) No obstante, respecto de esta ultima disposicion [“el teletrabajo sea ejecu-
tado donde sea verificable la jornada laboral, y”]y con ocasion de la integracion
normativa ya expuesta, la Corte advirtio dicha expresion presenta un problema
de inconstitucionalidad manifiesta, pues permitiria una interpretacion contraria
a la Carta al condicionar el pago de los valores suplementarios a la posibilidad
de “verificar” la jornada, lo cual es contrario al derecho a la dignidad humana y
al mandato de irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en las
normas laborales, ya que, como se ha explicado, el teletrabajo parte de la base
de que le es aplicable el tope de la jornada maxima laboral semanal definida en
la ley, de suerte que cualquier prestacion del servicio que se haga por fuera de
dicho término, mas alla de la flexibilidad que se admite para distribuir el tiempo
de trabajo, debe ser objeto de reconocimiento y pago, pues en la practica la
jornada laboral siempre sera verificable”.

Decidido por: Sala Plena.

2.- TRIBUNAL DE APELACIONES DE LOS ESTADOS UNIDOS POR EL NOVENO DIS-
TRITO (EUA). Rol 19-70334. 28 de abril de 2021. Solicitud de revisidon de decision de
la Junta Nacional de Relaciones del Trabajo. Concedida. La Junta incurrié en un error al
determinar que la participacion de un grupo de trabajadores en un piquete en el ac-
ceso al edificio donde prestaban servicios de limpieza constituia una practica laboral
desleal de acuerdo con la Ley Nacional de Relaciones Laborales, ya que la calificacion
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de esta accion como una forma de accion industrial secundaria por parte de la Junta
no se sustentaba en la evidencia.

“(...) Tal como lo aclara la clausula, el articulo 8(b)(4)(ii)(B) no prohibe a los
sindicatos realizar piquetes primarios, es decir, piquetes “dirigidos al empleador
con el que existe una disputa primaria” (conocido en la terminologia laboral
como el empleador principal). NLRB v. Operating Engineers, 400 U.S. 297, 303
(1971). Los sindicatos son libres de realizar piquetes pacificos con el objetivo de
forzar al empleador primario a satisfacer las demandas del sindicato, incluso
cuando dicha conducta “pueda afectar gravemente a terceros neutrales”. Id.;
véase también National Woodwork Manufacturers Association v. NLRB, 386 U.S.
612, 627 (1967). Lo que la disposicion prohibe es el piquete secundario, es decir,
el piguete dirigido a un tercero neutral con el objetivo de forzar a esa parte a
tomar medidas que permitan al sindicato tener influencia en su disputa con el
empleador principal.”

“(...) En resumen, la Junta no identifico pruebas sustanciales independientes que
refutaran la presuncion de que los piquetes de los empleados eran legales. El
sindicato nunca hizo ninguna declaracion ni realizé ninguna accion que indicara
que el objetivo de sus piquetes era coaccionar a Harvest para que presionara a
Preferred para que cumpliera con las demandas de los empleados. Ciertamente,
los piquetes provocaron la interrupcion de la relacion comercial entre Harvest y
Preferred. Finalmente, Preferred canceld su contrato con Harvest y ésta contra-
té a un contratista sindicalizado. Pero, como ha sehalado el Tribunal Supremo,
“[']a interrupcion de las relaciones comerciales es la consecuencia necesaria de
la forma mas pura de actividad primaria”. Operating Engineers, 400 U.S.”.

Decidido por: Juez Watford.

B. MAYO

1.- CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Rol OC-27/21. 5 de mayo de
2021. Opinion Consultiva. La Corte responde a la consulta realizada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sobre “el alcance de las obligaciones de los
estados, bajo el sistema interamericano, sobre las garantias a la libertad sindical, su
relacion con otros derechos y aplicacion desde una perspectiva de género”.

“6. Los Estados deben garantizar el derecho de las mujeres, en igualdad de
circunstancias, a no ser objeto de actos de discriminacidn, y a participar de to-
das las asociaciones que se ocupen de la vida publica y politica, incluyendo los
sindicatos y las organizaciones de trabajadores y trabajadoras. Esto implica no
establecer ningun tipo de trato injustificadamente diferenciado entre personas
por su mera condicion de mujer, y la obligacion de los Estados de crear condi-
ciones de igualdad real en el ejercicio de los derechos sindicales, en los términos
de los parrafos 142 y 151 a 189.

7. La autonomia sindical no ampara medidas que limiten el ejercicio de los dere-
chos sindicales de las mujeres dentro de los sindicatos, y por el contrario obliga
a los Estados a adoptar medidas positivas que permitan a las mujeres gozar
de una igualdad formal y material en el espacio laboral y sindical, en particular
aquellas que combatan los factores estructurales que subyacen a la persistencia
de estereotipos y roles de género, y que no permiten a las mujeres el pleno goce

97


https://img.lalr.co/cms/2021/04/23183151/Com.-C-103-21.pdf
https://cases.justia.com/federal/appellate-courts/ca9/19-70334/19-70334-2021-04-28.pdf?ts=1619629429
https://cases.justia.com/federal/appellate-courts/ca9/19-70334/19-70334-2021-04-28.pdf?ts=1619629429
https://www.corteidh.or.cr/
https://www.corteidh.or.cr/

de sus derechos sindicales, en los términos de los parrafos 190 a 200. los objetivos que persiguen aquellos (asegurar la igualdad efectiva entre hombres y
_ - _ _ o mujeres), debe ser conducida necesariamente a través de los sujetos legitimados para
8. Los Estados tienen la obligacién de adecuar sus legislaciones y sus practicas la negociacién de los convenios de empresa, en concordancia con las normas vigentes.

a las nuevas condiciones del mercado laboral, cualesquiera que sean los avances
tecnoldgicos que producen dichos cambios, y en consideracion a las obligacio-
nes de proteccion de los derechos de los trabajadores y trabajadoras que impone
el derecho internacional de los derechos humanos, y para ello deben fomentar la
participacion efectiva de representantes de los trabajadores y trabajadoras, y los
empleadores y empleadoras, en el disefio de la politica y legislacion de empleo,
en los términos de los parrafos 201 a 212”.

“Consiguientemente, no es factible sustituir a los representantes unitarios o sin-
dicales de los trabajadores por una comision ad hoc, que es una formula nego-
ciadora excepcional, habilitada por el legislador, cuando no hay representacion
legal de los trabajadores, para acometer la negociacion de determinadas moda-
lidades de negociacion colectiva, anudadas a medidas de flexibilidad interna y
externa, como los periodos de consulta de la movilidad geogréafica (art. 40 ET)
y las modificaciones sustanciales colectivas (art. 41 ET), la suspension de con-
tratos y la reduccion de jornada (art. 47 ET), el despido colectivo (art. 51 ET) y
la inaplicacion de convenio (art. 82.3 ET), sin que dicha representacion ad hoc

Decidido por: Sala de lo Social.

2.- TRIBUNAL SUPREMO (ESPANA). Rol 1879/2021. 5 de mayo de 2021. Casacién para pueda utilizarse para la negociacién de los convenios colectivos.” (Considerando
la unificacién de doctrina. Concedida. Hay vulneracion del derecho de huelga por parte Tercero, punto 2.)

de la empresa cuando mandos intermedios realizan tareas propias de los trabajadores

en huelga (reemplazo interno), aun cuando lo hagan por su propia iniciativa y sin reci- “La CSP en cuyo seno se adopta el Plan cuestionado carece de la suficiente
bir instrucciones al respecto por parte de esta. legitimacion y representatividad como para negociar un nuevo Plan, al no res-

“La doctrina correcta es, obviamente, la establecida por la STC 33/2011, de 28
de marzo. (...) Para la sentencia recurrida la empresa no puede ser responsable
de los actos de sustitucion de los huelguistas adoptados por los responsables
de seccion “por iniciativa propia, sin que en ningun caso recibieran indicaciones,
orientaciones o instruccion alguna por parte de la empresa”.

Pero, para la STC 33/2011, esta pretendida “no responsabilidad” de la empresa
“respecto de una actuacion de sus mandos intermedios no es compatible con la
dindmica real del ejercicio del derecho fundamental del art. 28.2 CE”.

Por el contrario, razona que “no se puede desligar la responsabilidad del titular
de la organizacion de las decisiones que adoptan los mandos intermedios”, sin
que pueda admitirse el entendimiento de que las prohibiciones, garantias y tu-
telas establecidas en la CE y en la legislacion laboral en relacidon con las actua-
ciones empresariales lesivas del derecho de huelga, “no alcanzan al empresario
cuando la restriccion del derecho nace de sus mandos directivos”. (Consideran-
do Tercero, punto 3).

“Y, en fin, ya se ha dicho que, desde la perspectiva de lo que requiere unifica-
cion doctrinal (si la empresa es responsable de los actos de sustitucion de los
huelguistas, aun cuando sean adoptados por los propios mandos intermedios
incluso sin conocimiento o aprobacion empresarial), no es relevante la escasa re-
percusion que los actos de sustitucion de los huelguistas tuvieron en el presente
supuesto. También la STS 153/2021, 3 de febrero de 2021 (rec. 36/2019), sefiala
que, aunque sean mermas reducidas o incluso insignificantes de la efectividad
de la huelga, el caso es que se trata de actos de sustitucion de los huelguistas”.
(Considerando Tercero, punto 3).

Decidido por: Sala de lo Social.

ponder a las exigencias de los articulos 88 y concordantes ET. No se trata solo
de que estuviera configurada como un érgano de aplicacidon y seguimiento sino
que, cualesquiera que hubieran sido las previsiones al respecto contenidas en el
anterior Plan de Igualdad de Isdefe (para 2011/2012), las exigencias legales solo
permiten la negociacion de este instrumento cumpliendo con las severas exigen-
cias aplicadas a los convenios colectivos regulados en el Titulo Il del Estatuto de
los Trabajadores” (Considerando Cuarto, punto 2).

Decidido por: Sala de lo Social.

C. JUNIO

1.- TRIBUNAL DE APELACION LABORAL (REINO UNIDO). Rol UKEAT/0196/20/JOJ.
2 de junio de 2021. Apelacidn. Acogida. En lo que respecta a la garantia de libertad
sindical, puede ser interpretada de tal manera que la expresion “en un momento apro-
piado”, contenida en el mismo, incluya “un momento dentro de las horas de trabajo en
que esta participando en una huelga”. Por tanto, en virtud del citado articulo 11, debe
garantizarse que los empleadores no sean disuadidos de participar en huelgas median-
te la imposicion de represalias que les generen perjuicios.

“Como se ha dicho en casos anteriores, en el lenguaje corriente, la frase “activi-
dades de un sindicato independiente” podria incluir la accion industrial aprobada
por ese sindicato (...).

(...) En cualquier caso, no es el significado de las palabras “actividades de un sin-
dicato independiente”, en la seccion 146, lo que lleva a la exclusion de la accion
industrial [huelga] de su ambito de aplicacion, sino el efecto de la seccion 152,
que protege contra el despido por participar en las actividades de un sindicato
independiente, leido con las disposiciones de la Parte V de la TULRCA que tratan
especificamente del despido por participar en la accion industrial. En resumen,

3.- TRIBUNAL SUPREMO (ESPANA). Rol 2084/2021. 25 de mayo de 2021. Casacién si el despido por participar en una accion industrial se aborda en la Parte V de la
para la unificacién de doctrina. Rechazada. Como el mismo Tribunal indicé en su sen- Ley, dicha accion no puede estar incluida en las actividades de un sindicato inde-
tencia STS 95/2021, la negociacién de los planes de igualdad, dada la relevancia de pendiente en virtud del articulo 152. Ademas, en consonancia con la presuncion
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de que las palabras o frases utilizadas en una ley tienen el mismo significado en
toda la ley (véase Bennion sobre Interpretacion de la Leyes, en 21.3), el articulo
146 debe tener el mismo efecto.” (paragrafo 27)

“En consecuencia, segun los principios ordinarios de interpretacion, el articulo
146 excluye la accion industrial. La cuestion es si la legislacion debe interpretarse
de forma diferente, de acuerdo con el articulo 3 de la Ley de Derechos Humanos,
para cumplir con los derechos del articulo 11 del CEDH. Para responder a esta
pregunta, es necesario considerar el articulo 11y la jurisprudencia pertinente del
TEDH” (paragrafo 31)

“A mi juicio, el nuevo subapartado (c) propuesto en la seccion 146(2), TULRCA
resulta en una interpretacion compatible de esa disposicion que es suficiente-
mente clara. Adoptar este enfoque no implica una forma de legislacion judicial
ni que el Tribunal tome ninguna decision politica. Se trata simplemente de dar
efecto a lo que es, a mi juicio, una obligacion clara e inequivoca en virtud del
articulo 11 del CEDH de garantizar que los trabajadores no sean disuadidos, me-
diante la imposicion de perjuicios, de ejercer su derecho a participar en una
huelga” (paragrafo 90).

“Por estas razones, considero que el Tribunal acerté al concluir que existia una
infraccion del articulo 11, pero se equivoco al considerar que no era posible inter-
pretar o dar efecto a la seccion 146 de forma que fuera compatible. La apelacion
es por tanto exitosa y el articulo 146 debe interpretarse en el sentido de que
incluye la participacion en acciones industriales [huelgas]” (Paragrafo 94).

Decidido por: Juez Choudhury.

2.- TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (SEGUNDA SALA). Rol C-624/19.

3 de junio de 2021. Cuestion prejudicial (interpretacion de normas de la Union Europea).
El articulo 157 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea debe interpretarse
en el sentido de que tiene efecto directo en litigios entre particulares en los que se
invoca la vulneracion del principio de igualdad de retribucion entre trabajadores y tra-

bajadoras para un “trabajo de igual valor”, al que se refiere ese articulo.

“(...) el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, dado el caracter vinculante del
articulo 157 TFUE, la prohibicion de discriminacion entre trabajadores y traba-
jadoras se impone no solamente respecto a las actuaciones de las autoridades
publicas, sino que se extiende también a todos los convenios colectivos relativos
al trabajo por cuenta ajena, asi como a los contratos entre particulares.” (para-
grafo 21)

“Por consiguiente, de reiterada jurisprudencia se desprende que, contrariamente
a lo que alega Tesco Stores, el efecto directo que produce el articulo 157 TFUE
no se limita a las situaciones en las que los trabajadores de distinto sexo com-
parados efectian un «mismo trabajo», con exclusion de un «trabajo de igual
valor».” (paragrafo 29)

“En este contexto, la cuestion de si los trabajadores de que se trata realizan el
«mismo trabajo» o un «trabajo de igual valor», a los que se refiere el articulo 157
TFUE, debe ser objeto de una apreciacion factica del juez. A este respecto, debe
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recordarse que corresponde al érgano jurisdiccional nacional, unico competente
para constatar y apreciar los hechos, determinar si, teniendo en cuenta la natura-
leza concreta de las actividades realizadas por los interesados, puede atribuirse el
mismo valor a dichas actividades” (paragrafo 30).

Decidido por: Segunda Sala.

3.- TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS (Quinta Seccién). Rol 454887/17.
10 de junio de 2021. Rechazada (no hay violacion). La decision de la Corte Suprema de
Noruega, en la que declara que el boicot que la Federacion Nacional de Trabajadores de
Transporte de Noruega en contra de la empresa de transporte maritimo Holsip es ilegal,
no constituye una violacion de la garantia de libertad sindical, sin perjuicio que la liber-
tad de establecimiento consagrada en los tratados que regulan el Espacio Econdmico
Europeo no constituye por si misma un derecho fundamental que contrapese la libertad
sindical sino un elemento mas, aunque importante, de aquellos que deben considerarse
en el analisis de proporcionalidad.

“En cuanto al contenido del derecho de asociacion consagrado en el articulo 11 del
Convenio, el Tribunal ha considerado que el apartado 1 de dicho articulo confiere
a los miembros de un sindicato el derecho, para proteger sus intereses, de que
el sindicato sea escuchado, pero ha dejado a cada Estado la libre eleccion de los
medios que debe utilizar para ello. No se ha interpretado que el derecho a la nego-
ciacion colectiva incluya un “derecho” a un convenio colectivo, ni que el derecho
a la huelga implique un derecho a prevalecer (National Union of Rail, Maritime and
Transport Workers v. the United Kingdom, no. 31045/10, sentencia de 8 de abril de
2014, § 85). Lo que el Convenio exige es que, en virtud de la legislacion nacional,
los sindicatos puedan, en condiciones que no sean contrarias al articulo 11, luchar
por la proteccion de los intereses de sus miembros (véase, por ejemplo, la senten-

cia Demir y Baykara, antes citada, § 141, y las referencias en ella).” (paragrafo 93).

“(...) Sin embargo, como se destaca en las alegaciones de los sindicatos solicitantes
en el presente caso, existe el riesgo de que un tribunal nacional que se encuentre en
una posicion como la que se encontrod la Corte Suprema en el presente caso pueda
sopesar un derecho en virtud del Convenio con un derecho en virtud del Acuerdo
sobre el EEE de una manera que, por lo general, sdlo seria apropiada si la cuestion

que se le planteara fuera una cuestion de derechos fundamentales en conflicto en
virtud del Convenio. Desde la perspectiva del articulo 11 del Convenio, la libertad de
establecimiento en el EEE no es un derecho fundamental contrapuesto a la libertad
de asociacion, sino mas bien un elemento, aunque importante, que debe tomarse
en consideracion en la evaluacion de la proporcionalidad con arreglo al apartado 2
del articulo 1. El riesgo al que se acaba de hacer referencia es uno que, al tiempo
que garantizan el pleno cumplimiento de sus obligaciones en virtud del Derecho
del EEE o de la UE, los tribunales nacionales deben tratar de evitar” (paragrafo 118).

Decidido por: Quinta Seccion.
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1. DOCUMENTOS VINCULADOS A LAS NORMAS INTERNACIONALES
DEL TRABAJO

A. A continuacion, se ofrecen distintos textos adoptados por la 109.a Conferencia Interna-
cional del Trabajo que pueden ser de interés del lector, comenzando por el Informe de la Co-
misidon de Aplicacion de Normas de la Conferencia (CAS) que, en el dmbito de sus trabajos,
conociod el Informe General de la Comisidon de Expertos en Aplicacion de Convenios y Reco-
mendaciones (CEACR). Igualmente hallara el lector las actas de la discusiéon de la CAS sobre
el Estudio General de la CEACR y su adenda (“Promover el empleo y el trabajo decente en un
panorama cambiante”).

B. En relacidon a la significacion de la COVID-19 y de la necesidad de promover medidas de
recuperacion centrada en las personas que den prioridad a la creacidon de empleos decentes,
el lector encontrara la Resolucidn relativa a un llamamiento mundial a la accidn para una recu-
peracion de la crisis causada por la COVID-19, que sea inclusiva, sostenible y resiliente.

C. De otra parte, se incluye la Resolucién relativa a la Segunda Discusiéon recurrente sobre
Proteccion Social (seguridad social). Estas discusiones recurrentes se enmarcan en el segui-
miento de la “Declaraciéon de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa”,
2008, considerando, en esta ocasion, la “Declaracion del Centenario de la OIT para el Futuro
del Trabajo, 2019” y, muy especialmente, las medidas de politicas para una recuperacioén de la
COVID-19 centrada en las personas.

D. En el titulo Il el lector hallara un elenco de publicaciones de la OIT que tratan de temas di-
rectamente vinculados o muy proximos en su interés a las Normas Internacionales del Trabajo:

i. En primer lugar, y en el marco de la Convencién Constitucional que se sigue en Chile, se incluye el texto
“Consideraciones para una Constitucidn Laboral”, cuyo autor es el profesor Francisco Tapia Guerrero de
la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. En virtud de su mandato de promocidn de las normas inter-
nacionales del trabajo y del trabajo decente, la OIT pone a disposicion de sus mandantes tripartitos, de
la Convenciéon Constituyente y de otras instituciones del pais y de la sociedad civil, éste analisis técnico,
con el fin de brindar insumos que puedan ser de utilidad para el debate constitucional en materia laboral.

ii. De otra parte, el lector podra encontrar el texto intitulado: “Construir sistemas de protecciéon social:
Normas internacionales e instrumentos de derechos humanos” que viene a significar un compendio de los
instrumentos internacionales dedicados al derecho humano de la seguridad social y que ofrece orienta-
ciones de politicas para la creacion y mantenimiento de los sistemas de seguridad social de cada uno de
los paises.

iii. En materia de teletrabajo se ofrecen al lector dos textos que pudieran ser de interés: de una parte, de la
Serie Panorama Laboral en América Latina y el Caribe 2021, los “Desafios y oportunidades del teletrabajo
en América Latina y el Caribe” y, de otro lado, el “Manual de teletrabajo: “Marco juridico y buenas prac-
ticas” (publicacién desarrollada por la Oficina de la OIT para el Cono Sur de América Latina en el marco
del Proyecto CERALC, junto con la Fundacidn Chile Mujeres y la Subsecretaria de Derechos Humanos,
contando con la colaboraciéon de la Subsecretaria del Trabajo de Chile).

iv. Por resultar un tema muy actual y desafiante, el lector encontrara el Informe Técnico: “Economia de
plataformas y transformaciones en el mundo del trabajo: el caso de los repartidores en Santiago de Chile”,
que tuvo como objeto el andlisis de la primera encuesta presencial que se llevd a cabo en Santiago de
Chile respecto de los trabajadores del sector.

v. Por fin, y entendiendo que se trata de una materia de enorme relevancia para una comprension mas ca-
bal del impacto de la pandemia de la COVID-19 sobre el mercado mundial del trabajo, el lector encontrara

el estudio “Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo: Tendencias 2021”.

102

A. TEXTOS DE LA 109A. CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRA-
BAJO (JUNIO 2021)

1.- Informe de la Comision de Aplicacion de Normas. Primera parte: Informe General.
Segunda parte: Discusion sobre el Estudio General y sobre la situacidn de ciertos pai-
ses. Adoptado el 19 de junio de 2021.

El informe anual de la Comisidon de Expertos en Aplicacién de Convenios y Reco-
mendaciones, que generalmente se adopta en diciembre, se presenta a la Con-
ferencia Internacional del Trabajo, en el mes de junio, donde es examinado por
la Comision de Aplicaciéon de Normas de la Conferencia. Esta Comisién, que es
permanente, estd compuesta por delegados de los gobiernos, de los empleado-
res y de los trabajadores. Examina el Informe en un marco tripartito y selecciona
del mismo diversas observaciones que serdn objeto de debate. Como es usual,
la Comision de Aplicacion de Normas de la Conferencia adopta conclusiones y
formula recomendaciones a los gobiernos. Los debates y conclusiones sobre los
casos individuales examinados por esta comision se publican en su informe. Las
situaciones especialmente preocupantes se destacan en parrafos especiales de
su Informe General.

2.- Resolucidén relativa a un llamamiento mundial a la accion para una recuperacion
centrada en las personas de la crisis causada por la COVID-19, que sea inclusiva, sos-
tenible y resiliente. Adoptada el 17 de junio de 2021.

La 109.a Conferencia Internacional del Trabajo acordd lanzar un llamamiento
Mundial a la Accidn basado en la Declaracion del Centenario de la OIT para el
Futuro del Trabajo (2019), dirigido a una recuperacion de la COVID-19 centrada
en las personas, que diese prioridad a la creacion de empleos decentes para
todos y que aborde las desigualdades causadas por la crisis, esbozando un pro-
grama exhaustivo que comprometa a los paises en garantizar que su recupera-
cion econdmica y social sea “totalmente inclusiva, sostenible y resiliente”.

3.- Resolucidn relativa a la segunda discusién recurrente sobre la proteccidén social
(seguridad social). Adoptada el 19 de junio de 2021.

Habiéndose celebrado una segunda discusion recurrente sobre la proteccion
social (seguridad social), en conformidad con el seguimiento de la Declaracion
de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, 2008, y te-
niendo debidamente en cuenta la Declaracion del Centenario de la OIT para el
Futuro del Trabajo, 2019, la Conferencia adoptd conclusiones que suponen un
marco de accion para el logro de sistemas universales de proteccidn social, ade-
cuados, integrales y sostenibles, que estén adaptados a la evolucion del mundo
del trabajo.
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6.- Perspectivas Sociales v del Empleo en el Mundo: Tendencias 2021 (Resumen).

1.- Informe Técnico: Consideraciones para una Constitucién Laboral. Publicado el 20 Publicada el 2 de junio de 2021.
de mayo de 2021.

B. PUBLICACIONES OIT

En una nueva evaluacion de la OIT, se visibiliza que la crisis del mercado de tra-
bajo provocada por la pandemia de la COVID-19 dista mucho de haber termi-
nado, y al menos hasta 2023 el crecimiento del empleo no logrard compensar
las pérdidas sufridas. Se calcula que en 2020 se perdid el 8,8 por ciento del to-
tal de horas de trabajo, el equivalente a las horas trabajadas en un afio por 255
millones de trabajadores a tiempo completo. Este indicador resumido refleja
las distintas vias a través de las cuales la pandemia ha afectado a los mercados

laborales. (Texto completo en inglés).

El nuevo Informe Técnico de OIT Cono Sur, analiza elementos del constituciona-
lismo social chileno, los derechos fundamentales en el trabajo y otros derechos
y libertades constitucionales, a la luz de las Normas Internacionales del Trabajo

y la experiencia recopilada de otros paises.

2.- Construir sistemas de proteccidon social: Normas internacionales e instrumentos de
derechos humanos. Publicado el 19 de mayo de 2021.

Este compendio contiene una seleccién de los instrumentos internacionales mas
relevantes que establecen el derecho humano a la seguridad social y proporcio-
nan orientaciones para la creacion de sistemas integrales de seguridad social a
nivel nacional. Estos incluyen las normas y conclusiones adoptadas por la OIT
en el dmbito de la seguridad social y los principales instrumentos de derechos
humanos que detallan el derecho a la seguridad social, adoptados bajo los aus-
picios de las Naciones Unidas. Su objetivo es servir como referencia para los es-
pecialistas, los responsables de formular las politicas y otras partes interesadas
y, también, como un manual de orientacidn para el publico general.

3.- Serie Panorama Laboral en América Latina y el Caribe 2021: Desafios y oportunida-
des del teletrabajo en América Latina y el Caribe. Publicada el 6 de julio de 2021.

El trabajo desde el domicilio no es un fendmeno nuevo. Sin embargo, con la
irrupcion de la pandemia por la COVID-19 y las medidas de confinamiento im-
plementadas para contener la emergencia sanitaria, esta modalidad de trabajo
se incremento significativamente en los paises de América Latina y el Caribe, al
igual que en el resto del mundo.

4.- Manual de teletrabajo: Marco juridico y buenas practicas. Publicada el 5 de marzo
de 2021.

Esta publicacion fue desarrollada por la Oficina de la OIT para el Cono Sur de
América Latina, en el marco del Proyecto CERALC, junto con la Fundacién Chile
Mujeres y la Subsecretaria de Derechos Humanos, contando con la colaboracion

de la Subsecretaria del Trabajo de Chile.

5.- Informe Técnico: Economia de plataformas y transformaciones en el mundo del tra-
bajo: el caso de los repartidores en Santiago de Chile. Publicada el 4 de junio de 2021.

Este Informe Técnico de OIT Cono Sur entrega una mirada empirica que recoge
la visidn de trabajadores de la economia de plataformas digitales, a través del
analisis de la primera encuesta presencial implementada en Santiago de Chile a

trabajadores de este sector.
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https://www.ilo.org/santiago/publicaciones/informes-tecnicos/WCMS_793384/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---soc_sec/documents/publication/wcms_733942.pdf
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