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RESUMEN

El objetivo de esta memoria, es realizar un andlisis de la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional en sede de inaplicabilidad, respecto de la proteccién del trabajo.

Con esta finalidad, se ha determinado plantear previamente algunos aspectos tedricos,
a saber: El trabajo, su caracterizacion, evolucién histérica y su centralidad en la
sociedad; antecedentes de la proteccion del trabajo, tanto en el derecho internacional,
como a nivel constitucional comparado y en textos constitucionales chilenos anteriores;
el andlisis del texto constitucional vigente, la relacién entre proteccion y libertad de
trabajo en el articulo 19 N° 16 CPR; la configuracién de la proteccion del trabajo como

derecho fundamental; el rol del Tribunal Constitucional y el recurso de inaplicabilidad.

Posteriormente, a partir de los elementos tedéricos incorporados, se realiza el andlisis

detallado de los fallos del Tribunal Constitucional relativos a la proteccion del trabajo.

Esta investigacion concluye afirmando la existencia del derecho fundamental a la
proteccion del trabajo. Asimismo, se determina que se trata de un derecho fundamental
de naturaleza social. Junto a lo anterior, se desprende del andlisis jurisprudencial que
los casos conocidos por el Tribunal Constitucional, hasta el momento, implican una
lesion severa del derecho fundamental a la proteccién del trabajo. Por otra parte, se
expone que un eventual cambio constitucional requeriria en esta materia una redaccién
gue otorgue mayor certeza respecto del contenido del derecho fundamental y tienda a
robustecer el derecho del trabajo. Por el contrario en caso de no modificarse el texto
constitucional la via de la inaplicabilidad podria resultar insuficiente para resguardar el

derecho fundamental a la proteccién del trabajo.
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INTRODUCCION

“Cada dia mueren en el mundo 6.300 personas por accidentes o enfermedades
relacionados con el trabajo, lo que representa mas de 2.300.000 muertes anuales.
Ademas, hay 337 millones de accidentes que se producen cada afio en el lugar de

trabajo”
(Juan Somavia Altamirano Director OIT 1999-2012).

Las cifras mencionadas por Somavia, resultan altamente preocupantes, en la medida
gue el trabajo ocupa un lugar de suma importancia en la vida cotidiana de la gran
mayoria de los seres humanos, y en el entendido que constituye un interés legitimo de
todos los trabajadores y trabajadoras acceder a condiciones de trabajo adecuadas,
equitativas y satisfactorias, que a lo menos no impliqguen un perjuicio o0 amenaza a su

integridad fisica y psiquica.

En la época en que el Director de la Organizacién Internacional del Trabajo, hacia esta
afirmaciéon, habia finalizado el rescate de los “33 mineros de Atacama”, que llevaban
mas de dos meses atrapados a mas de 700 metros de profundidad, tras el derrumbe
de la Mina San José. No obstante, haberse centrado la atencibn mediatica
mayoritariamente en la complejidad y espectacularidad del rescate, pudo instalarse, a
lo menos durante cierto tiempo en el debate publico, la preocupacion por las
condiciones de trabajo y seguridad, principalmente de los trabajadores de la mineria,
habiendo un consenso generalizado en que las condiciones en que se desempefiaban
los trabajadores de la Mina San José se alejaban enormemente de un estandar minimo
de proteccion del trabajo, lo que inclusive motivé que el Presidente Sebastian Pifiera al
homenajear a los mineros rescatados, sefialara lo siguiente, en cuanto a la seguridad



laboral:"Aprendimos la leccién y en estos dias vamos a anunciar un nuevo trato en

materia laboral".

Sin perjuicio que acontecimientos como el ocurrido con los mineros constituyen un
incumplimiento flagrante de estandares minimos de proteccién del trabajo, y dejan al
descubierto la ineficacia del sistema de resguardo de estos estandares?, en el marco
de las relaciones de trabajo en nuestro pais se verifican situaciones que sin la
visibilidad mediatica, ni la evidencia del derrumbe en la Mina San José, también
podrian considerarse contrarias a la proteccion del trabajo y que han contribuido a
ocasionar dafios irreparables a los afectados®. En este sentido, algunos requerimientos
minimos son frecuentemente incumplidos, asi lo ha consignado la Fundaciéon SOL,
“Segun el indice de Empleo Protegido que elabora Fundacion SOL, actualmente sélo el
39% de los ocupados a nivel nacional tiene un empleo protegido, vale decir, con
contrato escrito, indefinido, liquidacién de sueldo y cotizaciones para pension, salud y

seguro de desempleo.™

Algunas de estas situaciones vinculadas a la proteccion del trabajo han sido conocidas
por el Tribunal Constitucional en sede de inaplicabilidad, generando un interesante
debate respecto del alcance de las normas constitucionales relativas al trabajo, en

particular la contenida en el articulo 19 N° 16 y sus efectos en los casos concretos.

La presente memoria tiene por objetivo hacer un analisis detallado de los fallos
emanados del Tribunal Constitucional en relacién a la proteccién del trabajo.

1 Diario La Tercera, Edicién Electrénica. 25 de octubre de 2010, [en linea]. <
http://www.latercera.com/noticia/nacional/2010/10/680-302241-9-mineros-reciben-emotivo-
homenaje-y-pinera-compromete-cambios-en-seguridad.shtml> [Consulta 17 de marzo 2014].

2 Ver: UGARTE CATALDO, José Luis. El Modelo de Trabajo en Chile y los Derechos de los
Trabajadores, en: Anuario de Derechos Humanos Universidad Diego Portales 2010. p.381-405.
3 Ver la Columna de Opinién de José Luis Ugarte Cataldo, de fecha 02 de marzo de 2012, en el

Diario Electrénico El Mostrador [en linea] <http://www.elmostrador.cl/opinion/2012/03/02/accidentes-
de-buses-interurbanos-nuestro-sacrificio/> [Consulta 17 de marzo de 2014].

4 “Precariedad laboral y Modelo Productivo en Chile”. Serie “Ideas para el Buen Vivir”. [en linea].
Fundacién SOL, N° 1, Area Tendencias del Trabajo, p.2. http://www.fundacionsol.cl/wp-
content/uploads/2011/12/Ideas-1-Tendencias-del-Trabajo2.pdf [Consulta 17 de marzo de 2014].
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En atencion a esta finalidad, se consider6 pertinente el desarrollo de un marco tedrico
previo que entregue elementos para el analisis. Este marco tedrico se inicia con el
Capitulo | titulado “El trabajo”, que permite través de un enfoque histérico delimitar el
objeto de esta investigacion, dando cuenta de la necesidad de la proteccion del trabajo
en la actualidad. A continuacion, el capitulo Il denominado “Antecedentes juridicos de
la protecciéon del trabajo”, aporta elementos de Derecho Internacional, Derecho
Comparado y del propio ordenamiento constitucional chileno en una perspectiva
histérica con la finalidad de entregar elementos de interpretacion del ordenamiento
constitucional actual. Con posterioridad el capitulo Il “Proteccion del trabajo en el
ordenamiento constitucional chileno”, aborda la normativa vigente, centrandose en el
articulo 19 N° 16 del texto constitucional y dando cuenta de los debates doctrinarios
relativos a la interpretacion del mismo. Luego, el capitulo IV “Proteccion del trabajo
como derecho fundamental”, argumenta como la proteccion del trabajo dentro del
ordenamiento juridico debe ser considerada como un derecho fundamental, explicando
su configuracién y su relaciéon con el orden publico. Por dltimo en el capitulo V,
denominado “Tribunal Constitucional y configuracién del derecho fundamental de
proteccion del trabajo”, expone elementos generales respecto de la justicia

constitucional chilena y el recurso de inaplicabilidad.

A continuacion, tras haber explicado los fundamentos tedricos acerca de la proteccion
del trabajo, se pasa a desarrollar el analisis de los fallos del Tribunal Constitucional
relativos al tema en cuestion, clasificados conforme a las normas impugnadas, para
finalizar el estudio jurisprudencial con una sintesis que resume los aspectos mas
significativos de los fallos considerados en la presente investigacion.



Capitulo |

El Trabajo

1. Elementos para una caracterizacion del trabajo.

Como actividad humana, el trabajo, guarda algunas similitudes con las actividades
realizadas por ciertas especies animales, ya que mas alla de la interaccién con la
naturaleza, necesaria para todos los seres vivos, mediante la cual éstos se apropian de
productos disponibles en el medio natural, lo que resulta imprescindible para su
supervivencia, “la especie humana comparte con otras la actividad de actuar sobre la
naturaleza de manera que cambia sus formas para hacerlas mas acordes a sus
necesidades.”®; sin embargo la diferencia esencial con dichas especies radica en
que,“El trabajo humano es consciente y con un propdsito, mientras que el trabajo de
otros animales es instintivo.”, de esta manera, es posible afirmar que,“El trabajo del
hombre reposa en su caracter Unico a partir de la posibilidad del pensamiento
conceptual, la capacidad de abstraccién, y de representacion simbdlica. Su origen es la
naturaleza Unica del cerebro humano. De este modo el trabajo como accién a

propdsito, guiada por la inteligencia es el producto especial de la humanidad”.’

Si bien desde el surgimiento de la humanidad existen manifestaciones de actividades
humanas que pueden considerarse trabajo, estas actividades y la manera en que son
concebidas por los seres humanos que integran determinadas sociedades, ha variado
en forma considerable durante el transcurso de la historia, en sus aspectos
fundamentales, segln sea la época de la que se trate y las relaciones sociales que
caractericen a estos colectivos; tanto en lo referente a los medios técnicos utilizados,

como en los propésitos planteados para el ejercicio de la actividad laboral, la divisién

> BRAVERMAN, Harry. Trabajo y Capital Monopolista. Editorial Nuestro Tiempo. Octava edicion en

Espafiol. México. 1987. p.61

6 BRAVERMAN, Harry. Op. Cit. p.62.

RIEZNIK, Pablo. Las Formas del Trabajo y la Historia. Segunda edicién. Editorial Biblos. Argentina.
2004. p.21.
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social del trabajo, la cantidad de tiempo empleado en esta actividad por los seres
humanos, entre otros aspectos de importancia; estas diferencias son de tal
envergadura, que a pesar de compartir el desempefio racional y orientado hacia un fin
determinado, el trabajo que desarrolla en la actualidad resulta inconmensurable con

aguel llevado a cabo en otras épocas pretéritas.

A modo de ejemplo, que permite ilustrar las diferencias entre las distintas concepciones
del trabajo en épocas histéricas anteriores a la actual, podemos sefialar siguiendo a
Rieznik que, “Los griegos, por ejemplo, no consideraban el trabajo como algo humano,
sino mas bien como algo animal, como algo extrafio al hombre y por lo tanto, propio de
esclavos. En la Antigiedad la palabra trabajo no existia o tenia una connotacion

completamente distinta de la actual. La palabra produccién tampoco tenia sentido™

Mas alla del concepto que los miembros de una sociedad tuvieran respecto del trabajo,
los avances técnicos y organizativos de la actividad laboral, permiten obtener un
indicador que propicie una distincion basada en parametros objetivos entre las
diferentes épocas de desarrollo de las sociedades humanas®, en la medida en que
dichas sociedades se encuentren en condiciones de obtener un excedente econémico
consistente en “ la diferencia entre lo que una sociedad produce y los costos de esta

”10

produccién.””, elemento que se encuentra presente “en todas las sociedades en que la

productividad del trabajo humano se ha elevado por encima de cierto minimo muy bajo,

n 11

es decir, en todas las sociedades, con excepcién de las mas primitivas” =, en este

8 RIEZNIK, Pablo. Op. Cit. p.48-49.

De acuerdo a lo sefialado por Rieznik, Pablo. Op. Cit. p. 25: “En términos generales podemos
distinguir tres grandes etapas en esta evolucion: 1. Las manifestaciones iniciales del hombre en la
preparacién y el mejoramiento de herramientas seminaturales, que permitieron un principio de
supervivencia diferenciada como especie bioldgica y sin que aun surgiera con caracteres definidos una
divisidn social del trabajo, mas alla de la dictada por la diferencia de sexos. 2. El neolitico con la sociedad
humana que se afinca en un terreno y se organiza como tal en la produccién y en los ciclos propios de la
agricultura y la crianza de animales. 3. El nacimiento de la industria y el desplazamiento moderno del
centro de la produccién del campo a la ciudad.

10 BARAN, Paul y SWEEZY, Paul. El capital monopolista. Editorial Siglo XXI. Cuarta edicion en
espafiol. México. 1971. p.13.

" SWEEZY Paul. Teoria del Desarrollo Capitalista. Séptima reimpresidén en espafiol. México. Fondo
de Cultura Econdémica. 1973. 74p.
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sentido es posible sostener que, “La magnitud del excedente es un indice de
productividad y de riqueza, de la libertad que tiene una sociedad para alcanzar las
metas que se ha fijado a si misma”.'? Asimismo, se debe hacer presente que “La
forma de apropiacion del trabajo fue distinta en diferentes etapas de la sociedad, y
estas cambiantes formas se ligaron a diversos métodos e instrumentos de produccion y

a diferentes niveles de productividad.”?

2. La emergencia del capitalismo y la época de las revoluciones™.

El feudalismo, entendido como “un sistema en el cual el status econémico y la
autoridad estan asociados con la tenencia de la tierra y en el que el productor directo
(que a su vez era poseedor de algun terreno), tenia la obligacién basada en la ley o el
derecho consuetudinario de dedicar parte de su trabajo o de su producciéon en

beneficio de su superior feudal™

, iba a ser superado histéricamente por el capitalismo,
aungue no se trataria de un proceso breve, ni sencillo, “sabemaos, qué el proceso real
de nacimiento del capitalismo industrial, fue lento y sinuoso. Abarcé por lo menos ocho
siglos, digamos desde el afio 1000 al 1800, y fue interrumpido, por lo menos, por dos
discontinuidades seculares, las crisis de los siglos XIV y XV y la del siglo XVII. Es decir,

incluyé un cierto nimero de inicios que abortaron.™®.

El modo de produccion feudal, se encontraba en una crisis de larga data durante el
siglo XVII, diferente a otras crisis registradas en siglos anteriores, tal como lo expresa

Eric Hobsbawn, quien expone que “la economia europea atravesé una "crisis general"

12 BARAN, Paul y SWEEZY, Paul. Op. Cit. p.13.

DOOB, Maurice. Estudios sobre el desarrollo del capitalismo. Editorial Siglo XXI. Primera edicion
en espafiol. Argentina. 1975. p.30.

1 Los hechos que se describen a continuacion, se desarrollan principalmente en Europa Central,
no obstante lo anterior, dado el caracter expansivo y las pretensiones de universalidad que caracterizan
a las revoluciones burguesas, es que las situaciones analizadas en este paragrafo, si bien no son
equivalentes a las ocurridas en Europa, pueden entenderse esencialmente aplicables a gran parte de las
sociedades que integran la comunidad internacional, que aunque con posterioridad a Europa han visto
nacer y consolidarse al capitalismo en sus territorios.

15 DOOB, Maurice. Op. Cit. p.465-466.

HOBSBAWM, Eric. En torno a los origenes de la revolucion industrial. Editorial Siglo XXI. Primera
edicion en espafiol. Argentina. 1971. p.74-75 .
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durante el siglo XVII, dltima fase de la transicion general de la economia feudal a la
economia capitalista. Aproximadamente desde el afio 1300, cuando se hizo evidente
gue algo marchaba mal para la sociedad feudal europea , hubo varias ocasiones en
gue ciertas zonas de Europa parecieron encontrarse al borde mismo del capitalismo. El
siglo XIV en Toscana y en Flandes y los comienzos del siglo XVI en Alemania tienen
un sabor a revolucién "burguesa" e "industrial". Pero es recién a mediados del siglo
XVII que este sabor se convierte en algo mas que el condimento de un plato
esencialmente medieval o feudal.”"’. Esta crisis, en atencion a lo explicado por dicho
autor constituiria“ un episodio crucial en la declinacién de la economia feudal y la

victoria de la capitalista”.’®

De esta manera, el capitalismo emerge en los estertores del régimen de produccion
feudal, pero no se manifestara en todo su potencial sino con el correr de los siglos, por
tanto, la produccion de bienes no adquirira plenamente sus caracteristicas, sino
transcurrido un periodo de transicién, en el que coexistiran elementos propios del modo
de produccion en decadencia, con aquellos especificos del modo capitalista, a efectos
de dar cuenta de las caracteristicas de este periodo intermedio, es pertinente referirse
a las fabricas, consideradas uno de los principales simbolos del capitalismo, éstas de
acuerdo a John Rule, “existian antes de 1750, pero como ejemplos aislados que se
conocian con asombro como presencias insélitas en un mundo dominado por la
produccién en pequefia escala y que utilizaba la energia y las técnicas manuales. Sélo
a partir de los ultimos afos del siglo XVIII tiene sentido hablar de un sistema de
produccién fabril y reconocer que estamos en las estribaciones de un sistema que esta
destinado a adquirir un fuerte predominio en el periodo industrial de la nacién, y en un
periodo de tiempo todavia mas largo, a absorber las energias de la mayor parte de la

mano de obra industrial.”®

v HOBSBAWM, Eric. Op. Cit. p.7.

HOBSBAWM, Eric. ibid. Cit.
RULE, John. Clase Obrera e Industrializacion Historia Social de la Revolucion Industrial en
Inglaterra. Editorial Critica. Espafia. 1986. p.13.
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Es asi que soOlo a partir del periodo de la revolucion industrial, en el ambito de lo
econdémico-técnico y de las grandes revoluciones burguesas en el campo politico-
juridico, especialmente la revolucién francesa, como procesos paralelos y simbiéticos,
es que podemos hablar de trabajo en su sentido moderno, expresado en forma
principal, aunque no Unica, como trabajo asalariado; dicho periodo histérico, con
innegables y significativos avances técnicos y modificaciones juridico-politicas en el
intervalo, puede situarse desde fines del siglo XVIII en Europa, en un proceso de
progresiva expansion, que continla hasta la actualidad y que abarca hoy gran parte del

territorio y la poblacién mundial

Al referirse a la enorme trascendencia de ambos fenémenos revolucionarios, para el
periodo histérico en el que tuvieron lugar dichos acontecimientos, Hobsbawm sostiene
que “Si la economia del mundo del siglo XIX se formé principalmente bajo la influencia
de la Revolucién industrial inglesa, su politica e ideologia -se formaron principalmente
bajo la influencia de la Revolucion francesa. Gran Bretafia proporciond el modelo para
sus ferrocarriles y fabricas y el explosivo econémico que hizo estallar las tradicionales
estructuras economicas y sociales del mundo no europeo, pero Francia hizo sus
revoluciones y les dio sus ideas, hasta el punto de que cualquier cosa tricolor se

convirtié en el emblema de todas las nacionalidades nacientes.”®®

Tal como se sefialé anteriormente, el excedente social permite comparar el desarrollo y
la eficiencia que alcanzan las sociedades, y en este sentido apreciar el potencial de
libertad que cada sociedad puede otorgarles a sus miembros, en base a las
capacidades de produccion material de las que disponen, desde este punto de vista la
revolucion industrial implica un avance cualitativo en las posibilidades que se abren
para la humanidad, asi lo destaca con entusiasmo Eric Hobsbawm, al dar cuenta de lo
gue simboliza la revolucién industrial, preguntandose “¢,Que significa la frase “estalld la
revolucion industrial™? Significa que un dia entre 1780 y 1790, por primera vez en la
historia humana se liber6 de sus cadenas al poder productivo de las sociedades

humanas que desde entonces se hicieron capaces de una constante, rapida y hasta el

20 HOBSBAWM, Eric.La Era de la revolucion. Argentina. Editorial Critica. 1997. p.61.
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presente ilimitada multiplicacién de hombres, bienes y servicios... Ninguna sociedad
anterior habia sido capaz de romper los muros que una estructura social preindustrial,
una ciencia y una técnica defectuosas, el paro, el hambre y la muerte imponian

periédicamente a la produccion”.*

La revolucion industrial viene a materializar una transformacion de tal entidad e
importancia en el incipiente capitalismo del siglo XVIII, que contribuye decisivamente a
la modificacién profunda de las relaciones sociales heredadas de épocas anteriores,
asi lo expresa Maurice Dobb, al manifestar su parecer respecto del significado de la
revolucion industrial, fenébmeno que en su opinidn “representd el momento de transicién
de una fase primitiva y todavia inmadura del capitalismo — en el que el régimen de la
pequefia produccion estaba siendo impregnado por el capital, subordinado a él,
despejado de su independencia como forma de economia, pero que aun no habia sido
transformado enteramente — a una fase en que el capitalismo sobre la base del cambio
técnico, realiza su propio especifico proceso de produccion de gran escala, la fabrica
con lo que se consuma el proceso final de divorcio entre el productor y su propiedad
sobre los medios de produccién, (o lo que de ella le quedaba), y se establece una

relacién simple y directa entre capitalistas y obreros asalariados”.?

Paralelamente al avance de la revolucién industrial, se suceden en el mundo una serie
de revueltas y transformaciones politicas, entre las cuales la mas destacada es la
Revolucién Francesa, dada su masividad, radicalidad e influencia en otros movimientos
revolucionarios posteriores. La revolucidon francesa supone el ascenso definitivo al
poder politico de una clase social emergente hasta la época, como es la burguesia,
“sus ideas eran las del liberalismo clasico formulado por los <«filésofos>» y los
«economistas> y propagado por la francmasoneria y otras asociaciones. En este
sentido, «los fildsofos>> pueden ser considerados en justicia los responsables de la
revolucién. Esta también hubiera estallado sin ellos; pero probablemente fueron ellos

los que establecieron la diferencia entre una simple quiebra de un viejo régimen y la

2 HOBSBAWM, Eric. Op. Cit. p.35.

2 DOBB, Maurice. Op. Cit. p.34.



efectiva y rapida sustitucion por otro nuevo™®

La Revolucion Francesa, tras afios de crisis de la sociedad feudal durante los siglos
precedentes en Europa, supone el quiebre repentino y violento del antiguo régimen,
mediante la accion de masas radicalizadas, bajo la direccion de las facciones de la
burguesia. La resonancia de estos acontecimientos, guarda estrecha relaciéon con las
condiciones del territorio en que se desarrollé, dado que a la sazén “Francia era la mas
poderosa y en muchos aspectos la mas caracteristica de las viejas monarquias

absolutas y aristocréaticas de Europa.”®*

y con las pretensiones de universalidad de sus
planteamientos, tal como lo explica Tocqueville, “la Revolucién francesa procedio
precisamente de la misma manera que las revoluciones religiosas actian en vista del
otro: consider6 al ciudadano en abstracto, al margen de todas las sociedades
particulares, tal como las religiones consideran al hombre en general,
independientemente del pais y del tiempo. No sélo buscé cual era el derecho particular
del ciudadano francés, sino también cudles eran los deberes y los derechos generales

de los hombres en materia politica.”®

El espiritu fundacional que impregna a la Revolucion Francesa, se expresa en forma
contundente en La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
gue declara el reemplazo del orden anterior sustentado en los privilegios, la
desigualdad, y el poder soberano del monarca; pretendiendo instaurar un orden
basado en la libertad, la igualdad formal de los individuos, la defensa de la propiedad y
la soberania radicada en la nacién. Sin embargo, no deben confundirse las
perspectivas abiertas para los pueblos a partir del triunfo de la revolucion, “Francia
proporciono el vocabulario y los programas de los partidos liberales, radicales y
democraticos de la mayor parte del mundo. Francia ofrecié el primer gran ejemplo, el

n 26

concepto y el vocabulario del nacionalismo.”“”, con el contenido especifico de la

Declaracién de 1789, y los objetivos perseguidos y realmente alcanzados por la

3 HOBSBAWM, Eric. La Era de la revolucidn. p.61.

2 HOBSBAWM, Eric. Ibid. Cit.
» TOCQUEVILLE, Alexis. el Antiguo Régimen y la Revolucidn. Akal Ediciones. Espafia. 2004. p.65.
% HOBSBAWM, Eric. La Era de la revolucidn. p.61.
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burguesia francesa en el proceso revolucionario, en esta posicion critica se inscribe la
argumentacion de Hobsbawm al referirse al contenido de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, expresara que “Este documento es un
manifiesto contra la sociedad jerarquica y los privilegios de los nobles, pero no en favor
de una sociedad democréatica o igualitaria. «Los hombres nacen y viven libres e
iguales bajo las leyes>>, dice su articulo primero; pero luego se acepta la existencia de
distinciones sociales «aunque solo por razén de la utilidad comin>. La propiedad
privada era un derecho natural sagrado, inalienable e inviolable. Los hombres eran
iguales ante la ley y todas las carreras estaban abiertas por igual al talento, pero si la
salida empezaba para todos sin handicap, se daba por supuesto que los corredores no
terminarian juntos. La declaracion establecia (frente a la jerarquia nobiliaria y el
absolutismo) que «todos los ciudadanos tienen derecho a cooperar en la formacion de
la ley>, pero «o personalmente o a través de sus representantes>. Sin embargo,
oficialmente, dicho régimen no expresaria solo sus intereses de clase, sino la voluntad
general «del pueblo>, al que se identificaba de manera significativa con «la nacién

francesa>>.?’

3. El capitalismo industrial, el proceso de trabajo y el trabajo asalariado.

El triunfo de la burguesia y el establecimiento del capitalismo, tiene como resultado la
formaciéon de una nueva clase social, la clase trabajadora o proletariado, definida
sucintamente como aquella clase que vive de su trabajo, la clase trabajadora entrara
en conflicto con la burguesia y el orden instaurado, a pesar de no existir diferencias de

“sangre casta 0 estamento”?

entre burgueses y proletarios, a diferencia de los
caracteristicos privilegios de la nobleza respecto de las otras clases en el modo de
producciéon feudal (incluida la burguesia), estas prerrogativas de la nobleza que
sirvieron de caldo de cultivo para las revoluciones burguesas, procesos que tal como
ya ha sido sefalado, tuvieron como resultado la abolicién de estas diferencias y por

contraposicion la proclamacioén de la igualdad formal de los individuos.

2 HOBSBAWM, Eric. La Era de la revolucidn. p.67.

2 RIEZNIK, Pablo. Op. Cit. p.51.
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Al establecerse como modo de produccién dominante, el capitalismo va a transformar
de una manera sin precedentes el proceso y las relaciones de trabajo,? el trabajo tras
el triunfo de la burguesia tendra caracteristicas distintivas, recibiendo un impulso
fundamental a partir de las revoluciones tratadas en el apartado anterior, las cuales se
complementaran para dar paso a una expansion numérica y territorial acelerada de las
condiciones de trabajo propias del modo de produccion capitalista en las décadas

inmediatamente posteriores.

El proceso de trabajo adquiere en el capitalismo una naturaleza distinta al feudalismo y
los demas modos de produccién, pues en este modo de produccién la ganancia
constituye el centro del proceso productivo y por lo tanto, la produccion no se dirige a
satisfacer las necesidades del productor directo, ni a intercambiar el producto del
trabajo por otros bienes que confeccionan otros productores; sino que va orientada a la
produccién de mercancias, entendidas como “todo lo que se produce para el cambio

mas bien que para uso del productor”®

, Y a obtener la mayor ganancia posible, en esta
linea se sitUa la argumentacion de Braverman, quien al referirse al objeto del proceso
de trabajo en el capitalismo, sefiala que “En esta forma es puesto en movimiento el
proceso de trabajo, el cual mientras en general es un proceso para crear valores Utiles,
ahora se ha convertido especificamente en un proceso para la expansion de un capital,
la creacion de una ganancia.®* Junto con lo anterior el control de la actividad productiva
ya no se radicara en el productor directo, sino en la estructura productiva establecida

por el capital.

» Tal como lo sefalan Karl Marx y Friedrich Engels en el Manifiesto Comunista, Editorial

Quimantt, 2006,p.28, 29 “La burguesia no puede existir sino a condicion de revolucionar
incesantemente los instrumentos de produccidn y, por consiguiente, las relaciones de produccidn, y con
ello todas las relaciones sociales... Una revolucién continua en la produccion, una incesante conmocion
de todas las condiciones sociales, una inquietud y un movimiento constantes distinguen la época
burguesa de todas las anteriores. Todas las relaciones estancadas y enmohecidas, con su cortejo de
creencias y de ideas veneradas durante siglos, quedan rotas; las nuevas se hacen afiejas antes de llegar a
osificarse. Todo lo estamental y estancado se esfuma; todo lo sagrado es profanado, y los hombres, al
fin, se ven forzados a considerar serenamente sus condiciones de existencia y sus relaciones reciprocas.”
MARX, Karl y ENGELS, Friedrich. El Manifiesto Comunista. Editorial Quimantu. Chile. 2006. p.28- 29.

%0 SWEEZY, Paul. Op. Cit. p.33.

3 BRAVERMAN, Harry. Op. Cit. p.70.
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Asimismo, uno de los presupuestos fundamentales del proceso de trabajo en el
capitalismo y que tiene una repercusion directa en las relaciones de trabajo
capitalistas, esta referida a la propiedad sobre los medios de produccién, a diferencia
del feudalismo en que el productor directo era propietario de medios produccién, ya
fuera siervo o artesano, en el capitalismo los medios de produccién pertenecen en
forma exclusiva al capitalista, y el trabajador se ve privado de ellos como sefala
Rieznik, “El capital surge como relacién social cuando el trabajador es separado de las
condiciones de trabajo y s6lo queda con su capacidad de trabajar. El capital surge por
lo tanto, con la confiscacion de los medios de trabajo al productor pre capitalista. El
obrero moderno es el viejo campesino o el viejo artesano expropiado de sus medios de

trabajo.”3%%

En cuanto a las relaciones de trabajo, uno de los presupuestos basicos del capitalismo
se vincula estrechamente con la caracteristica de esta sociedad, en la medida que se
trata de una sociedad de propietarios formalmente iguales que intercambian
mercancias entre si, los trabajadores desprovistos de medios de produccién, no
disponen de mas bienes que su fuerza de trabajo para intercambiar en el mercado,
mercancia que intercambian por una cantidad de dinero llamado salario, “La relacién
capitalista requiere intercambio de relaciones, mercancias y dinero, pero su diferentia

specifica consiste en la compra y venta de la fuerza de trabajo™*.

3 RIEZNIK, Pablo. Op. Cit. p.74.

En cuanto a la forma en que esto ocurrid, continta Rieznik Op. Cit, p. 74 indicando que : “El
campesino y el artesano se convirtieron en los modernos obreros a través de los métodos mas brutales,
que corresponden al periodo de las guerras campesinas o al periodo de cercamiento en Inglaterra, que
iba constituyendo poco a poco como potencia industrial. Eran los métodos de la rapifia y la pirateria, los
métodos del saqueo que no tenian que ver con los mecanismos de mercado.” Algunos inclusive sefialan
que estas situaciones contintan ocurriendo en el capitalismo actual, a saber “Durante las tres ultimas
décadas se ha acelerado el desplazamiento de poblaciones campesinas y la formacion de un proletariado
sin tierra en paises como México y la India; muchos recursos que antes eran de propiedad comunal,
como el agua, estan siendo privatizados (con frecuencia bajo la presion del Banco Mundial) y sometidos
a la légica de la acumulacion capitalista (...); se privatizan industrias nacionalizadas; las granjas familiares
se ven desplazadas por las grandes empresas agricolas; y la esclavitud no ha desaparecido (en particular
en el comercio sexual). HARVEY, David. El nuevo Imperialismo. Akal Ediciones. Espafia. 2004. p.117 .

3 BRAVERMAN, Harry. Op. Cit. p.69.

33
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A fin de no caer en confusiones, resulta necesario distinguir entre los conceptos de
trabajo y fuerza de trabajo “Cuando decimos que la fuerza de trabajo es una
mercancia, no queremos decir que el trabajo mismo sea una mercancia... ... El
capitalista toma a salario al obrero, para que éste vaya cierto dia a su fabrica,
preparado a realizar cualquier tarea que se le encomiende. Al hacer esto, compra la
capacidad de trabajo del obrero, su fuerza de trabajo; pero hasta aqui no se trata del
gasto de cerebro y musculo que constituyen el trabajo... ... El trabajo, en otras

palabras, es el uso de la fuerza de trabajo...”**

Una distincion conceptual, que tiene relevancia para analizar el trabajo en la sociedad
capitalista, y que permite apreciar la trascendencia de la categoria fuerza de trabajo, es
aquella que existe entre trabajo Util o concreto por una parte y trabajo abstracto por
otra; se trata de dos dimensiones de un mismo fenémeno, en un sentido el trabajo Util o
concreto es aquel que producto de la interaccion del hombre con la naturaleza da
origen a productos socialmente Utiles, que sirven para satisfacer necesidades
especificas, es asi que en esta dimensidn pueden distinguirse la actividad productiva
de acuerdo a su resultado concreto; en cambio el trabajo abstracto es aquel despojado
de las caracteristicas particulares de la actividad que se desempefia, de este modo
todo trabajo que impligue consumo de fuerza humana resulta equivalente
independiente de la forma que adquiera. La importancia del trabajo abstracto como
gasto de fuerza de trabajo, viene dada porque de esta manera el trabajo independiente
de la ocupacion especifica que cualquier trabajador pueda desempefiar, al ser
considerado como “trabajo abstracto es susceptible de medida en términos de

tiempo™®.

El salario corresponde a la cantidad de dinero que percibe el trabajador de parte de su
empleador, a cambio de su fuerza de trabajo, antes de profundizar en algunos
aspectos relevantes de esta categoria, coincidimos con Braverman, en que “Es

importante advertir el caracter histérico de este fenébmeno. Mientras que la compra y

3 SWEEZY Paul. Op. Cit. p.71.

3 SWEEZY Paul. Op. Cit. p.44.
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venta de fuerza de trabajo ha existido desde la antigliedad, en cambio una clase
sustancial de trabajadores asalariados no empezé a formarse en Europa hasta el siglo
XIV, y no se convirti6 en numéricamente significativa hasta el surgimiento del

capitalismo industrial.”*’

El acuerdo que da origen a la relacion de trabajo en el capitalismo, se trata
formalmente de un contrato que se da en igualdad de condiciones entre dos sujetos
gue “Como propietarios de mercancias, estan en un plano de igualdad perfecta; sus
relaciones mutuas no son relaciones entre amo y siervo de régimen de un status
personal, sino las relaciones contractuales entre seres humanos libres e iguales”38, sin
embargo, “El obrero acepta las condiciones de trabajo porque las condiciones sociales

139

no le dejan otra forma de ganarse un sustento™”, al estar desprovisto de medios de

produccién que le permitan auto sustentarse.

Al analizar la categoria salario, es que podemos vislumbrar la importancia de la
distincion entre trabajo y fuerza de trabajo, resefiada con anterioridad, puesto que lo
que adquiere el capitalista es la fuerza de trabajo, cuyo valor de mercado esta dado por
los medios de subsistencia necesarios para la manutencion del trabajador, el “secreto
del éxito” del capitalista radica en que el salario que paga a cambio de la fuerza de
trabajo, es en términos globales inferior al producto obtenido a partir del trabajo
efectivamente desarrollado por el trabajador en la jornada laboral, lo que significa que
el capitalista se apropia del trabajo excedente, dado que “Con su trabajo de un dia el
trabajador produce mas que los medios de subsistencia de un dia. En consecuencia, la
jornada de trabajo puede dividirse en dos partes, trabajo necesario y trabajo
excedente. Bajo las condiciones de produccién capitalista el producto del trabajo
necesario va a poder del obrero en forma de salario, mientras que el capitalista se

apropia del producto del trabajo excedente en la forma de plusvalia™®

7 BRAVERMAN, Harry. Op. Cit. p.69.

SWEEZY Paul. Op. Cit. p.49.
BRAVERMAN, Harry. Op. Cit. p.70.
SWEEZY, Paul. Op. Cit. p.74.

38
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La apropiacién del plusvalor de parte de la burguesia, es la forma especifica que
asume la apropiacién del trabajo excedente en el capitalismo, lo que sera
consecuencia de los avances generados por este modo de produccion, tal como lo
afirma Maurice Dobb, quien expone que “El desarrollo de la industria, que implica la
invencién de nuevos y variados medios de produccion, engendrara nuevas clases y al
crear nuevos problemas econémicos impondra nuevas formas de apropiacion del
trabajo sobrante, en beneficio de los propietarios de los nuevos instrumentos de

produccion.”!

La compraventa de la fuerza de trabajo a escala masiva, caracteristica especifica del
capitalismo, supone la existencia de un mercado de trabajo, el que solo pudo
desarrollarse una vez que fueron superados los obstaculos que imponian a la libertad
de los seres humanos regimenes anteriores como la servidumbre y la esclavitud, vy
una vez materializado el despojo de los medios de produccion con los que contaban
previamente los campesinos y artesanos que formarian parte de la clase trabajadora,
sin embargo, ademas de estos inconvenientes los capitalistas debieron hacer frente a
las dificultades que implicarian la oposicion a la proletarizacién de estos sectores y la
falta de costumbre de los trabajadores que se integraban al mercado de trabajo, al

ritmo, la intensidad y ajenidad del trabajo asalariado industrial.

La incorporacién masiva de nuevos sujetos al trabajo asalariado en la fabrica, era una
necesidad imperiosa para el capitalismo del siglo XIX, el mayor contingente en
Inglaterra provino de “La poblacién rural dentro del pais o en forma de inmigracion,
sobre todo irlandesa, en el extranjero, fueran las principales fuentes abiertas por los
diversos pequefios productores y trabajadores pobres. Los hombres debieron de verse
atraidos hacia las nuevas ocupaciones 0 si — como es lo mas probable — se
mantuvieron en un principio inmunes a esta atraccion y poco propicios a abandonar
sus tradicionales medios de vida, obligados a aceptarlas™? Los trabajadores al ser

formalmente libres, carecian de constrefiimientos extraeconémicos para trabajar, a

o DOBB, Maurice. Op. Cit. p.31

42 HOBSBAWM, Eric. La Era de la revolucién. p.57.
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diferencia de los siervos de la gleba, por lo tanto, potencialmente estaban en
condiciones de rechazar su incorporacioén al trabajo o la forma en la que se pretendia
emplearlos, asi las cosas Bauman, identifica el disciplinamiento de la fuerza laboral
como un conflicto de gran importancia, a su juicio, “El problema central que
enfrentaban los pioneros de la modernizacion, era la necesidad de obligar a la gente —
- acostumbrada a darle sentido a su trabajo a través de sus propias metas, mientras
retenia el control de las tareas necesarias para hacerlo --- a volcar su habilidad y su
esfuerzo en el cumplimiento de tareas que otros les imponian y controlaban, que
carecian de sentido para ella. La solucién al problema fue la puesta en marcha de una
instruccién mecanica dirigida a habituar a los obreros a obedecer sin pensar, al tiempo
gue se los privaba del orgullo del trabajo bien hecho y se les obligaba a cumplir tareas

cuyo sentido se les escapaba.”

4. La “cuestién social”, surgimiento y consolidacion de la clase trabajadora.

La enorme relevancia del problema de la falta de disciplina laboral de la fuerza de
trabajo emergente para el capitalismo industrial decimondnico, queda de manifiesto,
pues significaba un freno a la maximizacién de la ganancia, objetivo declarado del
capitalismo, de esta manera, “Una cosa era adquirir un ndmero suficiente de
trabajadores y otra adquirir mano de obra experta y eficaz... ... En primer lugar, todo
trabajador tiene que aprender a trabajar de una manera conveniente para la industria,
por ejemplo con arreglo a un ritmo diario ininterrumpido, completamente diferente del
de las estaciones en el campo o el del taller manual del artesano independiente.

También tiene que adaptarse a los estimulos pecuniarios.”

esta situacion obligé a la
intelectualidad burguesa de la época a buscar formulas que le permitieran abordarlo
con eficacia, dentro de las soluciones propuestas encontramos a la “ética del trabajo”,
la que “sirvio a politicos, filosofos y predicadores para desterrar por las buenas o por
las malas (0 como excusas para hacerlo), el difundido habito que vieron como principal

obstaculo para el nuevo y espléndido mundo que intentaban construir : la generalizada

BAUMAN, Zygmunt. Trabajo Consumismo y nuevos pobres. Editorial Gedisa. Espafia. 1999. p.20

a“ HOBSBAWM, Eric. La Era de la revolucion. p.57.
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tendencia a evitar en lo posible, las aparentes bendiciones ofrecidas por el trabajo en
las fabricas y a resistirse al ritmo de vida fijado por el capataz, el reloj y la maquina.”™
En este mismo sentido, se aplicaron medidas mas drasticas con el objeto de evitar
comportamientos de los trabajadores contrarios a la disciplina necesaria para el
adecuado funcionamiento del sistema: “La solucién se encontré estableciendo una
disciplina laboral draconiana (en un cddigo de patronos y obreros que inclinaba la ley
del lado de los primeros), pero sobre todo en la practica — donde era posible — de
retribuir tan escasamente al trabajador que este necesitaba trabajar tan intensamente

toda la semana para alcanzar unos salarios minimos. “°

Sumada a la escasa retribucién salarial otorgada a los trabajadores, recién sefalada,
la precariedad generalizada de las condiciones de trabajo en el mundo post revolucion
industrial, lleva a calificarlas como “muy duras, casi inhumanas. Los trabajadores vivian
en situacion de hacinamiento y las normas higiénicas mas elementales eran
ignoradas... ... Al establecer las fabricas los empresarios no implantaron ningun tipo de
regla de seguridad. Las minimas normas de ventilacién, alumbrado y calefaccion eran
ignoradas con el fin de abaratar los costos y ganar tiempo para la produccion... ... Las
jornadas de trabajo eran extenuantes; podian comenzar a las 4 de la mafiana y
terminar a las 10 de la noche. La mayoria trabajaba entre 16 y 18 horas diarias , y el
agotamiento debido a la monotonia del trabajo repetitivo, en algunos casos, llegaba a

producir accidentes y hasta enfermedades mentales*’*®

> BAUMAN, Zygmunt. Op. Cit. p.18.

HOBSBAWM, Eric. La Era de la revolucion. p.58.
SILVA OTERO, Aristides y MATA DE GROSSI, Mariela. La llamada Revolucidn Industrial: siglos
XVIII 'y XIX. Editorial Universidad Catdlica Andrés Bello. Venezuela. 2005. p.231-233.
8 Ejemplo de lo resefiado en cuanto a las condiciones de trabajo en las fabricas de la época, es el
informe del Dr. Luis René Villerme, “Cuadro del estado fisico y moral de los obreros empleados en la
manufactura de algoddn, lana y seda “, sobre los obreros franceses en 1840, “ El alto costo de los
alquileres no permite a los obreros del algodén que ganan los mas bajos salarios o que tienen mas
fuertes cargas de familia, alojarse en las proximidades de sus talleres... De alli la necesidad que lo mas
pobres tienen que alojarse lejos de la ciudad, a una legua o legua y media, o ain mas lejos...

...Asi |la fatiga de una jornada ya desmesuradamente larga, puesto que es de al menos 15 horas,
viene a agregarse para estos infelices, el tiempo que insume la ida y la vuelta tan frecuentes y penosas...

46
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Este panorama de relaciones laborales, en que no existe la mas minima proteccion
para los trabajadores en el ejercicio de su actividad laboral, o que repercute en forma
directa sobre sus condiciones generales de vida y la de sus familias, comienza a llamar
la atencion en diversos sectores de la sociedad, que critican el orden instaurado y
proponen férmulas para enfrentarlo, se trata de la denominada cuestion social,
concepto que “responde a la intencién de darle un nombre a una serie de fenébmenos
gue rodearon el proceso de industrializacion y, particularmente, a la generalizacion de
condiciones extremadamente penosas y hasta miserables de vida y de trabajo”.* Si
bien, el capitalismo propicia la existencia de la clase trabajadora, seran estas
condiciones extremas de trabajo, las que le serviran de estimulo para que los
trabajadores adquieran la conciencia que les permitira dar respuestas a esta situacion

en forma colectiva, organizada y decidida.

Las multiples reacciones frente a la “cuestién social”, van desde investigaciones y
denuncias de la situacion miserable en la que se encontraban los trabajadores,
realizadas fundamentalmente por sujetos ajenos a la clase trabajadora; pasando por
reacciones inmediatas y directas de los trabajadores, en contra de la industria y las
maquinas, como los ludditas; hasta llegar a aquellos que optaron por plantear
alternativas politicas de transformacion del orden capitalista, que van desde propuestas
de correcciones a los abusos, en mayor o menor medida hasta a aquellos sujetos que

derechamente se propusieron la sustitucién del capitalismo.

... Los nifios son empleados en las manufacturas de algodon de Alsacia desde la edad en que
pueden comenzar a recibir el beneficio de la instruccidn primaria, pero casi siempre resultan privados de
ella...

...Es dificil hacerse una idea del aspecto sucio y miserable de estas mujeres que estan empleadas
en la extraccion de seda, asi como la horrible suciedad de sus manos, del mal estado de salud de muchas
de ellas y el olor nauseabundo, sui generis, que se desprende sus vestimentas, infesta los talleres y
rechaza a quienes se acerca,

Extractado de BARBAGELATA, Héctor-Hugo. Curso Sobre la Evolucion del Pensamiento
Juslaboralista. Editorial Fundacion de Cultura Universitaria. Uruguay. 2009. p.29-31.

9 BARBAGELATA, Héctor-Hugo. Op. Cit. p.23.
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El movimiento obrero, consecuencia de las condiciones de trabajo recién descritas, se
expresa en organizaciones de trabajadores que entendiendo “sus necesidades e
intereses comunes, comienzan a organizarse, agruparse y luchar por mejores
condiciones de vida™°. Las movilizaciones y huelgas se sittan en un horizonte local,
gue no advierte la totalidad en el conflicto particular, se trata de una lucha que se
conforma con poner fin a los abusos, sin cuestionar las bases del sistema. Sin
embargo, esta no seria la Unica forma que adquiririan las manifestaciones politicas de
los trabajadores, otras propuestas que pretenden subvertir el orden burgués emergen

con fuerza a mediados del siglo XIX.

Entre aquellos que proponen transformaciones estructurales de la sociedad, podemos
encontrar a los denominados socialistas utépicos, cuyas formulas transformadoras
tienen en comun el plantear la creacion de comunidades basadas en la razén y la
justicia, autores tales como Fourier, Owen, Saint Simon, pueden encontrarse en esta
categoria, dichos planteamientos fueron criticados por Engels, quien al referirse a sus
postulados sefiala que “Tratdbase por eso de descubrir un sistema nuevo y mas
perfecto de orden social, para implantarlo en la sociedad desde fuera, por medio de la
propaganda, y a ser posible, con el ejemplo, mediante experimentos que sirviesen de
modelo. Estos nuevos sistemas sociales nacian condenados a moverse en el reino de
la utopia; cuanto mas detallados y minuciosos fueran, mas tenian que degenerar en

puras fantasias.”*

A diferencia de los socialistas utépicos, el andlisis de la sociedad capitalista que
plantea el marxismo no se centrara en elaboraciones tedricas acerca de cémo sera la
sociedad del futuro, sino mas bien pondra en el centro de sus postulados, el conflicto
capital-trabajo como expresiéon fundamental de la lucha de clases en el capitalismo, “La
historia de todas las sociedades hasta nuestros dias es la historia de las luchas de
clases... ... Nuestra época, la época de la burguesia, se distingue, sin embargo, por

haber simplificado las contradicciones de clase. Toda la sociedad va dividiéndose,

>0 Gamonal, Sergio . Fundamentos de Derecho Laboral. Legal Publishing. Chile. 2008. p.10.

ENGELS, Friedrich. Del socialismo utdpico al socialismo cientifico. Editorial Progreso. Unidn
Soviética. 1980. p.18.
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cada vez mas, en dos grandes campos enemigos, en dos grandes clases, que se
enfrentan directamente: la burguesia y el proletariado...*®. El marxismo sostiene que el
conflicto capital-trabajo es estructural e insuperable en el marco del capitalismo,
expresandose esta oposicion principalmente en la apropiacion que el capital hace del
plusvalor producido por el obrero en su jornada de trabajo, lo que desencadena en la
explotacién de la burguesia al proletariado, el marxismo propone mediante la dictadura
del proletariado, la superacion del capitalismo, el fin de la explotacién y la lucha de
clases, “Si en la lucha contra la burguesia el proletariado se constituye
indefectiblemente en clase; si mediante la revolucidén se convierte en clase dominante
y, en cuanto clase dominante, suprime por la fuerza las viejas relaciones de
produccién, suprime, al mismo tiempo que estas relaciones de produccion, las
condiciones para la existencia del antagonismo de clase y de las clases en general, y,
por tanto, su propia dominacion como clase. En sustitucion de la antigua sociedad
burguesa, con sus clases y sus antagonismos de clase, surgird una asociacién en que
el libre desenvolvimiento de cada uno serd la condicién del libre desenvolvimiento de

todos.”

El anarquismo de gran influencia en las organizaciones obreras durante el capitalismo
industrial, cuyos principales representantes teoéricos son Proudhon, Kropotkin y
Bakunin, también plantea la necesidad de superar el capitalismo teniendo como
horizonte de su accién politica el comunismo libertario, si bien existen variadas
corrientes al interior de esta tradicion de pensamiento, se puede sostener que
coinciden en poner énfasis entre otros aspectos en: “la afirmacién de la libertad
politica, la teoria de la revolucién como instrumento de cambio de la sociedad y el

rechazo a la accion del Estado”™

ENGELS, Friedrich y MARX, Karl. Manifiesto Comunista. Editorial Quimantu. Chile. 2006. p.25-26.

> BARBAGELATA, Héctor - Hugo. Op. Cit. p.69-70.
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Es asi como estas ideas que buscan la ruptura del orden capitalista van impregnando
la accién politica de la clase trabajadora con el correr del siglo XIX, ganando terreno
contra otras ideas que apuntan a la integracion de la clase trabajadora al circuito de
produccién, a cambio de la mejora de las condiciones de vida de los trabajadores, por
medio de reformas, con matices movimientos como el cartismo, el tradeunionismo a

nivel sindical y los lasalleanos pueden inscribirse dentro de esta categoria.

La nula intervencién del Estado en las relaciones entre particulares, planteada como
uno de los dogmas centrales del liberalismo clasico, en el entendido que “en el juego
de las relaciones que se dan en un mercado libre, el resultado sera siempre favorable

"4 comienza a ser cuestionada seriamente

para los consumidores, que son la mayoria
por los hechos y obliga a la burguesia a buscar alternativas mas alla de la represion
para enfrentar el peligro de una ruptura en el orden imperante®, lo que se traducira en
la limitacion de la libertad contractual, ante la necesidad de la accion estatal, con el
objeto que el ordenamiento juridico regule las condiciones basicas tendientes a la
proteccion del trabajador en el proceso de trabajo, asi lo indica Gamonal, “En este
contexto, de un capitalismo sin frenos donde el Estado era considerado un ente neutral
y el derecho partia de la base de la igualdad de todos los sujetos, los multiples abusos
llevaran al surgimiento de las doctrinas socialistas y a la irrupcién de la accién del

Estado en areas donde antes le estaba vedado intervenir™®.

> BARBAGELATA, Héctor - Hugo. Op . Cit. p.47.

> Asi lo expresa Robert Castel, “Es un problema politico grave, porque estos individuos que sélo
tienen para "perder sus cadenas" como dice Marx, corren el riesgo de bascular hacia la subversién y
hacer saltar esta organizacién social en la cual no tienen nada y no son nada.

Es también una suerte de contradiccidn antropoldgica fundamental, la existencia en el corazon
de la sociedad moderna de individuos cada vez mas numerosos, que no poseen la caracteristica que esa
misma sociedad moderna le reconoce a los individuos, ninguna independencia, ninguna libertad, ningin
derecho. ¢éComo se salid de esa situacion? Esencialmente por el hecho de haber puesto protecciones y
derechos al trabajo.

En CASTEL, Robert. El proceso de individualizacidn: fragilizacidon de los soportes de identidad
frente a las transformaciones del capital y del trabajo. En: Las manifestaciones actuales de la cuestion
social. Argentina. Instituto Di Tella. 2005. p.30-31.
> GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p.10.
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5. Sobre la centralidad del trabajo hoy y la necesidad de su proteccion por el Estado.

La centralidad del trabajo en la época de surgimiento y consolidacion del capitalismo
industrial era indiscutible; esto se hacia evidente al observar que la actividad laboral
fabril consumia gran parte de la jornada de la clase trabajadora y la enorme
importancia de la produccion de mercancias materiales para la obtencién de ganancia
y la satisfaccion de necesidades. En forma menos visible, pero no por eso menos
relevante, el trabajo modelaba identidades y conductas; por una parte el sujeto
construia su identidad individual a partir de la actividad laboral especifica que
desarrollaba “El tipo de trabajo tenia la totalidad de la vida, determinaba no sélo los
derechos y obligaciones relacionados directamente con el proceso laboral, sino
también el estandar de vida, el esquema familiar, la actividad de relacién y los

"5’ tanto como su identidad

entretenimientos, las normas de propiedad y la rutina diaria
colectiva obrera forjada al interior de las fabricas y en la organizacién y lucha por
transformar sus condiciones de vida; el espacio de trabajo constituia el principal
espacio de disciplinamiento social, pues este era “el ambito mas importante para la
integracion, el ambiente en el cual, (se esperaba), cada uno se instruyera en los
habitos esenciales de obediencia a las normas y en una conducta disciplinada... Las
fabricas producian numerosas y variadas mercancias; todas ellas modelaban ademas

a los sujetos dociles y obedientes que el Estado moderno necesitaba™®.

El aserto de la centralidad del trabajo en la sociedad capitalista, fue compartido por la
gran mayoria de los intelectuales dedicados al estudio del trabajo durante largo tiempo,
sin embargo a fines del siglo pasado, a causa de multiples factores, a saber: “La crisis
del marxismo, los nuevos modelos de produccién e industrializacion, el neoliberalismo
y la posmodernidad, junto con la caida del socialismo real y la crisis de las ideologias

n59

sindicales y el mismo sindicalismo™”, esta conviccién fue puesta en duda, a través de

> BAUMAN, Zygmunt. Op. Cit. p.34.

BAUMAN, Zygmunt. Op. Cit. p.35.

DE LA GARZA TOLEDO, Enrique, “Fin del Trabajo o Trabajo Sin Fin”, En: Tratado Latinoamericano
de Sociologia del Trabajo. De la Garza Toledo, Enrique, Coordinador,. México. FLACSO México. 2000.
p.7565.
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criticas que apuntaban en diversas direcciones. Si bien se trata de una interesante y
compleja discusién que aborda todas las aristas de la denominada “crisis de la

n 60

sociedad del trabajo , hos cefiremos a analizar las que consideramos mas

relevantes para nuestros propositos.

Una de las principales manifestaciones de la “crisis de la sociedad del trabajo” se
habria originado en la desindustralizaciéon y la consecuente pérdida de importancia
relativa de la clase trabajadora industrial en favor de los trabajadores empleados en
labores intelectuales y/o del sector servicios, lo que tendria como consecuencia la
desaparicion progresiva de la clase trabajadora y su pérdida de valor como sujeto y

categoria de analisis.

A este cuestionamiento, se puede responder en términos conceptuales, sefialando
que la clase trabajadora no puede ser asimilada a una actividad laboral especifica, tal
como se pretende al restringirla al proletariado industrial, ni con la materialidad o no del
producto concreto obtenido a partir del proceso trabajo, para lo cual resulta
particularmente relevante rescatar la categoria de trabajo abstracto explicada con
anterioridad, en la medida que permite establecer como denominador comun del
trabajo el gasto de fuerza de trabajo, independiente de la forma que este adquiera;
haciendo énfasis en que lo decisivo para entender incorporado a un sujeto a la clase
trabajadora es que la relacién de trabajo se dé en el marco de la produccién de
mercancias propia del capitalismo, de esta manera, compartimos lo sefialado por
Antunes, quien expone que “Trabajo material e inmaterial, en la imbricacién creciente
gue existe entre ambos, se encuentran por lo tanto centralmente subordinados a la

l6gica de produccién de mercancias y de capital.”*

60 Para mayor detalle: ANTUNES, Ricardo, (Adios al Trabajo?. Cortez Ediciones. Brasil. 2001; o DE

LA GARZA TOLEDO, Enrique. Ibid. Cit.

ot ANTUNES, Ricardo. Diez Tesis Sobre el Trabajo del Presente (O el Futuro del Trabajo). En:
Trabajo, Empleo, Calificaciones Profesionales, Relaciones de Trabajo e Identidades Laborales. Neffa Julio
et al Compiladores. CLACSO. Argentina. 2009. p.35.
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Junto con lo anterior, en términos concretos, la afirmacion relativa a la reduccion del
segmento de la clase trabajadora vinculado a la fabrica, se trata de un planteamiento
expuesto principalmente por autores europeos, que se refieren mas bien a la situacién
de los paises de Europa y Estados Unidos, y no reflejan en sus analisis la composicién
de la clase trabajadora a nivel mundial, por tanto, no resultan empiricamente bien
fundados, asi lo evidencia De la Garza, al expresar que ““En cuanto a la PEA
[Poblacion econdmicamente activa] en la industria en relacion con la PEA asalariada,
entre 1980 y 1995, en Latinoamérica en general se mantiene en los niveles histéricos
del 20% con excepcién de paises como Panama; en otros, como México, aumenté esta
proporcién. En cambio, en Estados Unidos disminuyé a diferencia de Asia, donde es
muy alta y asi se ha mantenido. En Europa en general sucede como en estados
Unidos, aunque los niveles son mas altos. Es decir, con todo y el evidente crecimiento
de los servicios, dentro de los cuales habria que diferenciar los modernos de los
precarios (en el Tercer Mundo el crecimiento del terciario se debe principalmente a
esto Ultimo), la caida en importancia del sector industrial como empleador no es
mundial, y hay regiones en las que el porcentaje de trabajadores industriales en el total
de asalariados sigue siendo elevado, aunque en ningln pais, en ninguna época, ha

sido mayoritario”.®?

Otra vertiente de criticas hacia la centralidad del trabajo, se relaciona con el rol del
trabajo en la constitucién de identidades colectivas en la “posmodernidad”, el cual en la
época de predominio del trabajo industrial en Europa era considerado determinante v,
en ese sentido teniendo presente el modelo del obrero industrial, y la articulacion que
ofrecia el mundo del trabajo en la generacion de identidad de los sujetos, es que se
cuestiona el hecho de que pueda seguir cumpliendo el mismo rol articulador en la
actualidad, dada la heterogeneidad que se observa en el mundo del trabajo hoy; en
cuanto a este punto, el problema fundamental guarda relacién mas con el presupuesto
de articulacién de la identidad casi exclusivamente en el mundo del trabajo durante ese
periodo, el que resulta de cierta manera falaz, en la medida que tal como plantea De la

Garza “No es que la clase obrera del siglo pasado existiese en mundos de vida

62 DE LA GARZA TOLEDO, Enrique. Op. Cit. p.760.
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completamente articulados, sobre todo si pensamos que se vivia en una transicion
forzada por la revolucion industrial entre el mundo rural y el urbano industrial, y muchos
espacios de la reproduccién social eran todavia propios del mundo rural y artesanal®®,
asi las cosas, la generacion de identidades colectivas no puede ser atribuida en
ninguna de estas épocas a un Unico factor, “La identidad es una configuracion subjetiva
compleja, que da sentido de pertenencia a un grupo o clase y evidentemente no
depende so6lo de la ocupacion, sino de los diversos mundos de vida, estén articulados

o0 no en la préactica.”

Mas alla de las discusiones suscitadas a propésito de la centralidad en el trabajo hoy, o
la relativa a si existe una “crisis de la sociedad del trabajo”, no se puede dejar de
reconocer que las transformaciones en el mundo del trabajo a nivel global, durante las
Ultimas décadas: cambios en los procesos productivos, innovacion tecnoldgica, nuevas
modalidades de contratacion, incorporacion de nuevos sujetos al trabajo; entre otras
han al alterado y tornado mas compleja la caracterizacién de la clase trabajadora, se
trata de un sujeto mucho mas amplio que el clasico obrero industrial europeo, que
contaba con un trabajo estable y prerrogativas propias del Estado de bienestar, tal
como lo constata Antunes que al momento de sintetizar lo ocurrido en los Ultimos afios
en la composicion de la clase trabajadora advierte que “no hay una tendencia Unica y
generalizada en el mundo del trabajo Hay un proceso contradictorio y multiforme. Se
complejizd, se fragmentd y se hizo ain mas heterogénea la clase-que-vive-del-trabajo.
Se puede observar, que por un lado se da un proceso de intelectualizaciéon del trabajo
manual, y por otro, radicalmente inverso, de descalificacion del trabajo intelectual y
hasta de subproletarizacion intensificada, presentes en el trabajo precario, informal,
parcial etc...también, hubo una importante incorporacién del trabajo femenino al mundo
productivo, ademas de una expresiva expansion de la clase trabajadora a través del

asalariamiento del sector servicios.”™

& DE LA GARZA TOLEDO, Enrique. Op. Cit. p.763.

DE LA GARZA TOLEDO, Enrique. Op. Cit. p.764.
ANTUNES, Ricardo. ¢Adids al Trabajo?. p.67.

64

26



En atencion a todo lo anterior, resulta posible afirmar que la centralidad del trabajo,
como hipoétesis para analizar la sociedad no resulta esencialmente debilitada tras las
transformaciones ocurridas en las ultimas décadas, en la medida que la expansion del
capitalismo ha llevado las relaciones de produccién capitalistas a la mayor parte del
mundo, no obsta a lo anterior, la heterogeneidad que puede observarse hoy en el
ambito del trabajo, pues a pesar de las diferencias, el andlisis debe hacerse en forma
global y con todo la actividad laboral continla verificandose bajo la légica de
maximizacion de ganancias del capital; ademas, la cantidad de tiempo dedicado al
trabajo sigue siendo significativa en la vida de los trabajadores, por ultimo, a pesar del
debilitamiento de la subjetividad obrera clasica, el trabajo como experiencia cotidiana
sigue contribuyendo a la creacion de identidad colectiva. Por tanto, coincidimos con De
la Garza en sostener que “En otras palabras, la polémica del fin del trabajo a lo menos
parece mal planteada; en todo caso seria la reduccién del trabajo formal, estable y su
sustitucion  por otras formas de trabajo consideradas andémalas en los paises

desarrollados, pero que en el tercer mundo tienen una larga historia de normalidad.”®

Finalmente, si bien la precariedad y fragilidad de las relaciones laborales hoy, no
pueden equipararse a las miserables condiciones de trabajo del capitalismo
decimonodnico ya descritas con anterioridad, que configuraron la “cuestién social” y
dieron lugar a respuestas que buscaron la transformacién radical de la sociedad
capitalista, suponen a lo menos un llamado de atencién, en cuanto significan un
quiebre importante en la direccion progresiva de resguardo de derechos que los
trabajadores habian obtenido en el siglo pasado, fruto de la lucha colectiva y de la
necesidad de integracion al sistema, puesto que “En el marco de la construccion de lo
gue podriamos llamar un "compromiso social" entre los intereses del mercado y los que
producen con su trabajo las riquezas, estas garantias y derechos representan una
seguridad y una proteccion minima para aquellos y aquellas que producen esas
riquezas, es decir, los trabajadores y las trabajadoras”, garantias propias del llamado

n67

“Estado de bienestar” que hoy aparece desmantelado en muchos paises, en esta

6 DE LA GARZA TOLEDO, Enrique. Op. Cit. p.766.

Castel, Robert. Op. Cit. p.31.
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direccioén discurre la argumentacion de Robert Castel quien afirma que “Podria decirse
que la gran transformacion que afectd a nuestra sociedad occidental a partir de los
afios 70" fue en gran medida una pulverizacién de ese soporte, una desestabilizacién
de la condicion salarial, con el desempleo de masas, la precarizacién de las
condiciones del trabajo y paralelamente el debilitamiento de las protecciones brindadas
que dieron lugar a que un gran nimero de trabajadores se volviera vulnerable.”®Es en
este punto donde la reafirmacion de la centralidad del trabajo en la sociedad, permite
sostener la necesidad de la proteccion de la actividad laboral, como una problemética
actual y generalizada que debe ser abordado por el conjunto de la sociedad,
empleando las herramientas juridicas mas apropiadas para favorecerla y resguardarla,
tanto en el ambito estricto del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, como en el

conjunto del ordenamiento juridico.

Castel, Robert. Op. Cit. p. 32-33.
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Capitulo 1l

Antecedentes juridicos de la proteccién del trabajo.

Una vez conocida las caracteristicas del fenémeno social que vamos a abordar, esto
es, el trabajo dependiente inserto en un mundo cada vez mas globalizado, donde se ha
impuesto de manera innegable el modo de produccién capitalista industrial ®° ;
procederemos a estudiar la forma en que desde la perspectiva del Derecho se ha

intentado normar la manera en que se utiliza el trabajo humano.

Con esta finalidad analizaremos el origen histérico del Derecho del Trabajo como forma
de proteccion del trabajo dependiente, donde la creacion de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), asi como la produccion de los Pactos de Derechos
Humanos de la post guerra, particularmente el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, configuran el marco general desde el cual ha de

ser observado cada ordenamiento nacional a nivel mundial™.

Posteriormente, abordaremos las principales fuentes de Derecho internacional relativas
a la proteccion a nivel americano, particularmente la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica” y el Protocolo de San

Salvador.

Con el contenido que podremos extraer de estas fuentes de derecho internacional
americano de Derechos Humanos en lo particularmente relativo a la proteccion del
trabajo, procederemos a examinar como en la actualidad ha sido recogido a nivel
constitucional por los diferentes Estados de Sudamérica. Finalmente, antes de abordar
la actual proteccion del trabajo por parte del ordenamiento juridico nacional actual,

realizaremos el ejercicio de explorar como ha sido regulado y protegido en nuestro pais

& Ver capitulo .

En sentido estricto, los paises que han formado parte de las Naciones Unidas, forman parte de
la OIT y que han firmado los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y convenciones a las que
haremos referencia en este trabajo.
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antes de la entrada en vigor de la Constitucion de 1980, de manera de poder extraer

desde alli, una fuente mas de interpretacion de la normativa hoy vigente.

1. Derecho del trabajo, sobre su nacimiento.

Existen reminiscencias antiquisimas de reglamentacion del trabajo motivada en la
regulacién de la actividad humana dentro de una entidad social determinada, asi
podemos encontrar reglamentacion al trabajo relativas al dinero a retribuir por él
incluso en el antiguo reino de Babilonia,” estas reglas estan muy lejos de lo que en
esta tesis denominaremos “Derecho del Trabajo”. Sin importar la pluralidad de reglas
gue durante la historia se han establecido para normar el trabajo humano, no es sino
con la revolucion industrial a mediados del siglo XIX, como una forma de abordar la
“cuestion social” que no es mas que ‘la dulcificada envoltura semantica de la
explotacion sistematica de las clases trabajadoras por obra de la industrializacion y el

"2 unido a la protesta del

maquinismo dentro del modo de produccién capitalista
movimiento obrero quien hara presion para oponerse esta situacion’®, lo que seran las

causas del establecimiento del Derecho del Trabajo.

En este sentido Diego Lépez habla con razén cuando indica que, “el Derecho del
Trabajo no surge de un planteamiento general y abstracto sobre la libertad y la
igualdad necesarias para establecer un orden en las relaciones juridicas patrimoniales

y extrapatrimoniales, como ocurre con el Derecho civil. Responde a una reaccion

GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p.8.

PALOMEQUE, Manuel. Derecho del Trabajo e ideologia. Akal Ediciones. Espafia. 1984. p.30.

De esta manera se testimonia cuando se indica que “Los trabajadores se estaban organizando a
lo largo de la segunda mitad del siglo xix, a medida que los conflictos sociales se desplazaban al dmbito
del trabajo. La internacionalizacién del movimiento no se hizo esperar. En 1864 se creaba la Asociacion
Internacional de los Trabajadores, cuyas metas eran la proteccion, el avance y la emancipacion de las
clases trabajadoras. La asociacion congregd en su seno a sindicatos, a un grupo heterogéneo de
activistas politicos y a otras fuerzas en lo que se conoce histéricamente como la Primera Internacional. Su
labor continud a partir de 1889 con la Segunda Internacional, cuya reivindicacidn de la jornada de ocho
horas seria finalmente contemplada en el primer convenio adoptado por la OIT.” Rogers, Gerry., Lee,
Eddy., Swepston, Lee y Van Deale Jasmien. La Organizacién Internacional del Trabajo y la Lucha por la
Justicia Social 1919-2009 [en linea]. OIT, Ginebra. <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms 104680.pdf>. [consulta: 23 octubre 2013]
p.4.
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espontanea de controlar los mercados y la utilizacion empresarial del trabajo humano
bajo la urgencia de proteger a los trabajadores y asegurar la continuidad del sistema

n74

capitalista”””, el cual en estos inicios no puede ser considerada una rama auténoma del

Derecho.

No sera sino desde el celebracion del Tratado de Versalles (1919) que instituye la
creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo, cuya actividad sera de suma
influencia en muchos Estados del mundo tanto como fuente formal asi como material
de sus respectivos ordenamientos juridicos laborales, que el Derecho del Trabajo
obtendra la sistematicidad necesaria para considerarla una rama auténoma del

Derecho.

En tal sentido el fendmeno del surgimiento del Derecho del trabajo, como forma de
proteccion del trabajo humano, posee la formidable caracteristica de cierta
contemporaneidad entre su desarrollo a nivel internacional y su consolidacién y
especificacion a nivel nacional™, lo que le entrega particular sentido pedagégico al
estudio al llamado “Derecho internacional del Trabajo” entendiendo por tal al “conjunto
de normas y principios propios del Derecho del Trabajo, emanados de fuentes
internacionales '®, que abordaremos a continuacion.

7 LOPEZ, Diego. Derechos, Trabajo y Empleo. LOM Ediciones. Chile. 2004. p.110.

De tal circunstancia nos puede dar testimonio Mariano Bustos Lagos representante del
gobierno ante la OIT en la conferencia internacional del Trabajo celebrada en Filadelfia el afio 1944 al
mencionar que: “En esta labor preliminar nos encontré el Tratado de Versalles, y con él el nacimiento de
la Organizacién Internacional del Trabajo, en forma que las orientaciones de esta ultima fueron
favorablemente acogidas por nuestra nacion y un nuevo y segundo impulso legislativo se desarrollo entre
los afios 1919 y 1924..el tercer periodo de nuestras iniciativas sociales, como es el de codificacion de las
leyes del trabajo, hecho que se cristalizé en 1931 y que nos coloco entre los iniciadores del movimiento
americano de codificacion de leyes sociales.” Conferencia Internacional del Trabajo, Vigésima-sexta
reuniéon Filadelfia, 1994, Acta de sesiones [en linea], OIT, Ginebra
<http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09656/09656%281944-26%29.pdf> [consulta el 30 de octubre
de 2013]. p.145.

76 BALMACEDA, Manuel. Principios De Derecho Internacional del trabajo la O.I.T. Editorial Juridica
de Chile. Santiago. 1998. p. 8.
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2. Organizacion Internacional del Trabajo.

2.1. Tratado de Versalles y la Constituciéon de la O.1.T.

En el afio 1919, luego de una de la mas cruenta guerra de la historia mundial a la
fecha, en la ciudad de Versalles, Francia, con motivo de la celebracién del tratado de
paz entre las partes beligerantes, entre las cuales estaban las potencias industriales de
la época’’, se contemplé la creacién de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) en su Capitulo XIIl. Su establecimiento, en el antepenultimo capitulo, luego de la
creacion de la Sociedad de las Naciones (Cap. |), fijacion de las nuevas fronteras de
Alemania (Cap. Il), los acuerdos respecto a temas militares, navales, aéreos, de
prisioneros de guerra, sanciones y reparaciones (Cap. V-VIII) entre otros (todos
relativos a particularidades de este mega-conflicto), causaria sin duda al lector cierta
curiosidad, quizds podria  considerarlo un gesto humanitario espontaneo y
desinteresado, sin embargo tal como lo indica Phelan: “La preocupacién primordial [de
las tres grandes potencias, Estados Unidos de América, Gran Bretafia y Francia] era la
situacion critica del momento, que presentaba peligros mas inmediatos que los que se
han presentado al terminar la Segunda Guerra Mundial. La mentalidad revolucionaria
se habia propagado extensamente: La revolucién bolcheviqgue en Rusia habia sido
seguida por el régimen de Bela Kun en Hungria; en Gran Bretafia, el movimiento de los
delegados de taller habia ganado buen nimero de sindicatos de los mas importantes y
minaba la autoridad de los dirigentes oficiales; ciertos sintomas denotaban en los
sindicatos franceses e italianos una orientacién cada dia mas extremista; millones de
hombres, acostumbrados al manejo de las armas y a los que habian sido hechas
insensatas promesas estaban a punto de ser licenciados; el sentimiento de malestar se
habia extendido hasta en las mas pacificas y estables democracias, como Holanda y

Suiza...”®

77 . . . . .
Entre los cuales se puede mencionar los a esa fecha Estados Unidos, Francia, el Reino Unido de

Gran Bretaia e Irlanda, Reino de Italia, y el Imperio Aleman.

78 La Organizacién Internacional del Trabajo y la Lucha por la Justicia Social 1919-2009 [en linea].
oIT, Ginebra. <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wcms_104680.pdf>. [consulta: 23 octubre 2013]. p.6.
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En este sentido, la Organizacion Internacional del Trabajo, constituy6 la respuesta que
desde los Estados modernos se dio de manera convenida y premeditada al conflicto
social producido por la utilizacién del trabajo humano en la economia ya descrito
anteriormente, el cual ante las dimensiones internacionales que estaba manifestando
con total claridad, no permitia seguir abordandolo de manera segmentada, con
medidas singulares e inmediatas que no se proyectaban de manera progresiva en el

tiempo.

Desde el preambulo de la parte XllIl del Tratado de Versalles se puede observar cual es
la finalidad de la OIT, la justicia social. Lo que se ha de entender por justicia social en
ese momento se configura de manera negativa en el preambulo al indicar que:
“considerando que existen condiciones de trabajo que implican para gran namero de
personas la injusticia, la miseria y las privaciones, lo cual engendra tal descontento
gue la paz y la armonia universales peligran, resulta urgente mejorar tales
condiciones...Las Altas Partes contratantes, movidas por sentimientos de justicia y de
humanidad, asi como por el deseo de asegurar una paz mundial, han convenido [la

creacion de la OIT]...""

No sera sino con la declaracién de Filadelfia el afio 1944, que se desarrollara de
manera pormenorizada y clara las caracteristicas de la justicia social, que son
principios y objetivos de la OIT, los cuales en este evento, seran reafirmados por los
Estados miembros de la organizacién, con miras a desarrollar una politica coordinada
gue traiga paz duradera para todos los pueblos del mundo. Los principios que se

pueden extraer de estos textos finalmente son:

79 P .
El paréntesis [] es nuestro.

Que se incorporara con posterioridad como parte integrante de la Constitucién de la
Organizacion Internacional del Trabajo.
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- La paz duradera solo puede lograrse sobre la base de la justicia social, la
libertad, la dignidad, la seguridad econémica y la igualdad de oportunidades.®*

- Eltrabajo no es una mercancia.

- Lalibertad de expresidn y de asociacion es esencial para el progreso constante.

- La pobreza, en cualquier lugar, constituye un peligro para la prosperidad de
todos.

- Lalucha contra la necesidad debe proseguirse con incesante energia dentro de
cada nacién y mediante un esfuerzo internacional, continuo y concertado, en el
cual los representantes de los trabajadores y de los empleadores, colaborando
en pie de igualdad con los representantes de los gobiernos, participen en
discusiones libres y en decisiones de caracter democratico a fin de promover el

bienestar comUn®?.

Seréan estos fundamentos, proyectados en un momento coyuntural en la historia de la
humanidad, en conjunto con las caracteristicas intrinsecas innovadoras de esta
organizacion (el tripartismo, la generacién de normativa del trabajo, y las formas de
fiscalizacion del cumplimiento de dicha normativa) las que seran responsables de la
influencia de la OIT en la proteccién del trabajo, la cual tendra sus auges y sus
momentos poco auspiciosos, sin que por ello deje jamas de ser un referente mundial

de tutela del trabajo humano.
2.2. Influencia politica de la OIT en la proteccién del trabajo.

Si bien la Constitucion de la OIT (comprendiendo en ella la Declaracién de Filadelfia de
1944) no es en estricto rigor norma de Derecho Internacional para los Estados, la
doctrina ha indicado que “La sola circunstancia de que un Estado sea miembro de la
O.L.T. se ha estimado, con justa razén, que debe implicar el acatamiento por aquél de

83

tales normas”® y en tal sentido se ha pronunciado la Declaracién Relativa a los

81

Rogers, Gerry., Lee, Eddy., Swepston, Lee y Van Deale Jasmien. Op Cit. p.7.
8 Articulo 12 Declaracién relativa a los fines y objetivos de la Organizacién Internacional del

Trabajo.

8 BALMACEDA, Manuel. Op Cit. p.121.
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principios y Derechos fundamentales en el Trabajo, emitida el afio 1998 en la 862
Conferencia internacional al recordar que “al incorporarse liboremente a la O.1.T., todos
los miembros han aceptado los principios y Derechos enunciados en su Constituciéon y
en la Declaracién de Filadelfia, y se han comprometido a esforzarse por lograr los
objetivos generales de la Organizacion en toda la medida de sus posibilidades y

atendiendo a sus condiciones especificas™*,

El compromiso politico que significa pertenecer a la O.1.T. y hacer propios los valores
incorporados en sus textos fundacionales se vuelve mas fuerte toda vez que se tiene
en consideracion el tripartismo propio de la Organizacién. Efectivamente, en virtud del
tripartismo , por cada Estado miembros de la O.I.T. participan dos representantes del
gobierno, uno de los las empleadores y uno de los trabajadores, todos ellos con
derecho a voto en las instancias resolutivas (Art. 3 N°1 y 4 N°1 Constitucién de la OIT),
con lo cual, los acuerdos y compromisos asumidos en la Organizacion comprenden la
deliberacion de mas actores que los normalmente involucrados en otras
Organizaciones Internacionales. Pero ademas, la cobertura mundial de tal
compromiso, manifestada en que en la actualidad, casi la unanimidad de los Estados
Independientes del mundo® es miembro de la O.I.T., otorga otro elemento para medir
la influencia que esta Organizacién Internacional ha tenido en la proteccion trabajo.

La influencia politica que ha tenido la O.I.T. en la promocién del mejoramiento de las
condiciones de trabajo desde su constituciéon hasta la actualidad, la capacidad que ha
tenido para congregar a los Estados en la suscripcion de Convenios Internacionales,
con consecuente adquisicién de obligaciones de caracter internacional, ha estado muy
ligada a las condiciones de la politica y economia mundial. De esta manera, para
mencionar algunos capitulos complejos de la OIT, primeramente hay que indicar que

“el ritmo de ratificaciones de las normas de la OIT, que habia aumentado a finales de

& Declaracion Relativa a los principios y Derechos fundamentales en el Trabajo [en

linea]<http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc86/com-dtxt.htm> [consulta el 30 de
octubre de 2013]

& O.L.T. Lista por orden alfabético de los Estados Miembros de la OIT (185 Estados) [En linea]
.<http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/country.htm> [Consulta el 30 de octubre de 2013]
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los afios veinte (en parte debido a la fuerte presion de la Oficina), cayo en la mitad de

los afios treinta”®®

motivado entre otras razones, pero principalmente, por la crisis
econdémica de 1929, que azotd a todo el mundo; por su parte, durante la década de los
ochenta y principios de los noventa, el agotamiento del sistema econémico Keynesiano
—sistema defendido por la O..T. como método de propender al pleno empleo y
consecuentemente al mejoramiento de las condiciones de trabajo en las economias
nacionales—®" produjo una fuerte critica a la reglamentacion del trabajo, bajo la
concepcién de que la desregulacion del mercado laboral propende a la incorporacién

de mas personas a la economia formal, y por tanto mejora sus condiciones de vida.®®

En la actualidad, bajo el escenario adverso que presenta la globalizacién, la
persistencia de la economia informal con la consecuente precarizacion del empleo y de
males sociales como la discriminacion, el trabajo forzoso y la explotacion infantil, la OIT
ha adoptado como forma de proteccion del trabajo la estrategia de levantar el
programa internacional por el “Trabajo Decente” que orienta a la Organizacién en la
finalidad de “promover oportunidades para que los hombres y mujeres puedan
conseguir un trabajo decente y productivo en condiciones de libertad, equidad,
seguridad y dignidad humana” dentro del cual, una importante consigna es conseguir la
ratificacion y aplicacion efectiva de los Convenios fundamentales del Trabajo®®, cuya

finalidad es “garantizar los derechos de los seres humanos en el trabajo, con

Rogers, Gerry., Lee, Eddy., Swepston, Lee y Van Deale Jasmien. Op Cit. p.105.

Rogers, Gerry., Lee, Eddy., Swepston, Lee y Van Deale Jasmien. Op Cit. p.190.

“Las politicas relativas al mercado de trabajo — salarios minimos, normas para la sequridad del
empleo y seguridad social — tienen generalmente por objeto aumentar el bienestar o reducir la
explotacion. Sin embargo, de hecho su efecto es aumentar el costo de la mano de obra en el sector
estructurado y reducir su demanda [...] habia poca pobreza en el sector estructurado, pero, al tratar de
mejorar el bienestar de los trabajadores en él, los gobiernos reducian el empleo en ese sector,
aumentaban la oferta de mano de obra para el sector informal rural y urbano, y de ese modo deprimian
los ingresos del trabajo alli donde se encuentra la mayor parte de los trabajadores mds pobres”. Banco
Mundial. Informe sobre desarrollo mundial, 1990. Washington, DC, 1990, p 71.

8 Los convenios N287 y 98 (de libertad sindical y negociacidn colectiva), los convenios N2 29y N9
105 (sobre eliminacién de toda forma de trabajo forzoso), los convenios N2 138 y N2 182 (sobre
abolicidn efectiva del Trabajo Infantil) y los N2 100 y N2 111 (sobre eliminacion de la Discriminacion en
materias de Empleo y Ocupacidn)
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independencia del nivel de desarrollo de los Estados Miembros™; asi como también el

plan de accién para la ratificacion generalizada y la aplicacién de los Convenios de
Gobernanza®, en el entendimiento que “la promocién constante del trabajo decente
requiere crear potencial e instituciones nacionales capaces de promover el empleo,
amén de fortalecer los sistemas nacionales a fin de garantizar el cumplimiento de las
normas del trabajo, en particular mediante la inspeccion del trabajo y consultas

tripartitas”®.

2.3. Influencia normativa de la OIT en la proteccién del Trabajo.

Sin lugar a dudas la influencia méas importante de la O.1.T. en lo relativo a la proteccién
del trabajo, proviene del legado que a base de un esfuerzo politico incansable ha
logrado consolidar en la mayoria de los Estados del mundo, mediante la ratificacion y
efectiva aplicacion de las normas internacionales del trabajo dictadas por ella a través

|93

de la conferencia internacional®™. Ya el afio 2008, se podia mencionar que “los 188

Convenios y las 199 Recomendaciones adoptadas desde 1919 cubren practicamente
todos los aspectos del derecho laboral y de las relaciones laborales, algunas veces con

gran detalle, y gozan de amplisimo seguimiento a escala nacional™*.

90 . . . . . . .y
Oficina Internacional del Trabajo. Los Convenios Fundamentales de la Organizacién

Internacional de Trabajo. [en linea] Ginebra. 2003. <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
ed_norm/---declaration/documents/publication/wcms_095897.pdf>. [consulta el 30 de octubre de
2013]. p.7.

ot Convenio N° 81, N2 122, N2 129y N2 144.

Oficina Internacional del Trabajo. plan de accidn para la ratificacion generalizada y la aplicacion
de los Convenios de Gobernanza. [en linea]. Ginebra. 2011 <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/-
--ed_norm/---normes/documents/publication/wcms 156441.pdf> [Consulta el 30 de octubre de 2013].

p.1.
93

92

Testimonio claro en tal sentido es el discurso pronunciado al momento de otorgarsele el Premio
Nobel de la paz en 1969: “Mediante un trabajo serio y una constancia infatigable, la OIT ha logrado la
introduccidn de reformas que han suprimido las injusticias mds flagrantes en gran numero de paises...”.
Oficina Internacional del Trabajo. Discurso Pronunciado con Motivo de la concesién del premio Nobel de
la Paz. [en linea]. Noruega. 1969. <http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/1969/69B09 195 span.pdf>
[Consulta el 2 de noviembre de 2013]. p. 8.

% Rogers, Gerry., Lee, Eddy., Swepston, Lee y Van Deale Jasmien. Op Cit. p.21.
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En este sentido, desde su creacion, se tuvo el convencimiento de la tarea a seguir en
el camino de la creaciéon normativa, y perseverd para que tuviese la mayor eficacia

posible®™. Las normas que emite la O.1.T son las siguientes:

2.3.1. Convenios Internacionales del Trabajo.

Los Convenios son la norma de mayor jerarquia dictada por la Conferencia
Internacional del Trabajo (por dos tercios de los votos emitidos por los delegados
presentes conforme al Art. 19 N°2 Constitucién OIT)%. Parte de la doctrina indica que
“son tratados internacionales legalmente vinculantes que pueden ser ratificados por los

Estados Miembros™”’

, Sin embargo, otra parte de ella, haciendo notar que “en virtud de
su ratificacion dicho Estado se obliga no ante otros Estados, sino, en rigor, sélo ante la
OIT"®, sostiene que se tratarian de modalidades sui generis de tratado internacional.
Sin perjuicio de la discusién respecto a su naturaleza juridica, una vez aprobado por la
Conferencia Internacional del Trabajo, generan una serie de obligaciones para los
Estados miembros:
- Someter el convenio —en un plazo no superior a 18 meses— a la autoridad o
autoridades competentes, al efecto de que le den forma de ley o adopten otras
medidas (Art 19 N°3 Letra b Constitucién de la OIT)®, y en su caso, informar las

medidas que se hayan adoptado para someter el convenio a la autoridad

95 ] o . 3 s . s . 3
“El modelo britdnico original proponia Unicamente la adopcion de convenios que serian

vinculantes una vez ratificados, de conformidad con el Derecho Internacional comunmente aceptado...
Los Estados Unidos mantenia, por el contrario, que los instrumentos adoptados por la Conferencia debian
ser meras recomendaciones; de este modo, si los gobiernos no adoptaban medidas para la integrarlas en
la legislacion nacional, no tendria obligacion alguna de llevar el asunto mds lejos”. Rogers, Gerry., Lee,
Eddy., Swepston, Lee y Van Deale Jasmien. Op Cit. p.21.

% Ninguna votacion surtira efecto si el total de votos emitidos fuere interior a la mitad del
numero de delegados presentes en la reunion

7 Oficina Internacional del Trabajo. Las reglas del Juego: Una breve introduccién a las normas
Internacionales del Trabajo. [en linea]. Suiza. 2009. <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
ed norm/---normes/documents/publication/wcms 108409.pdf> [consulta el 2 de noviembre de 2013].

p.16.
98

BALMACEDA, Manuel. Op Cit. p.124.
Esta labor en Chile corresponde al Congreso en conformidad al Art. 54 de la CPR. Cabe
mencionar que se ha entendido que no es posible ratificar un convenio con reserva.
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competente, indicando los datos relativos a dicha autoridad (Art. 19 N°3 letra C
Constitucion de la OIT).

- En el caso de obtener el consentimiento de la autoridad o autoridades a
guienes competa el asunto, debe comunicar la ratificacion formal al Director
General y adoptar las medidas necesarias para hacer efectivas las
disposiciones de dicho convenio.*®

- En caso de ser ratificado, debe adicionalmente, presentar a la Oficina
Internacional del Trabajo, una memoria anual sobre las medidas que haya
adoptado para poner en ejecucion los convenios a los cuales se haya adherido.
Estas memorias seran redactadas en la forma que indiqgue el Consejo de
Administracion y deberan contener los datos que éste solicite (Art. 22
Constitucién de la OIT).*%*

Para velar por la efectiva aplicacién y cumplimiento lo pactado mediante ratificacion del
Convenio internacional del Trabajo, la O.I.T ha establecido una serie de mecanismos
de fiscalizacién
a) Actuar de la Comisibn de Expertos en aplicacion de Convenios y
recomendaciones (CEACYR) y la Comisiéon de aplicaci6 n de Convenios y
Recomendaciones de la Confederacion Internacional d el Trabajo (CACyR-

CIT): la CEACYR es un organismo elegido cada tres afios por el Consejo de

100 Normalmente, el Estado Chileno ha incorporado mediante su actividad legislativa el Convenio

su ordenamiento, sin embargo, en conformidad al Art. 5 inc.22 CPR y el Art. 495 CT los Tribunales de
Justicia hacen aplicacién directa de los Convenios Internacionales. En tal sentido: GAZMURI, consuelo.,
LOPEZ, Diego., VERGARA, Monica. Jurisprudencia judicial en algunos temas laborales. [en linea] Chile.
2005. <http://www.dt.gob.cl/m/1620/articles-92830 recurso 1l.pdf> [consulta el 2 de noviembre de

2013].
101

En conformidad al Art. 19 N1 letra d, en caso de no obtener el consentimiento de la autoridad
correspondiente, el Estado Miembro no tendra mas obligacidon que emitir un informe al Director General
de la Oficina Internacional del Trabajo, con la frecuencia que fije el Consejo de Administracion, sobre el
estado de su legislacion y practica en lo que respecta a los asuntos tratados en el Convenio. En la
practica “El consejo de administracidon selecciona cada afio un cierto niumero de instrumentos respecto de
los cuales los Estados Miembros deben enviar sus memoria. En base a estas memorias, la Comision de
Expertos elabora los estudio generales que luego son examinados por la Comision de Aplicacion de
Normas de la Conferencia”. Oficina Internacional del Trabajo. Las normas internacionales del trabajo. Un
enfoque global.[en linea] Malta. 2001 <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed norm/---
normes/documents/publication/wcms 087694.pdf> [Consultada el 2 de noviembre de 2013]. p.3-4.
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Administracién, compuesto por 20 juristas de alto nivel ' con el fin de
“examinar el creciente nimero de memorias de los gobiernos sobre los
convenios ratificados™. El informe anual que presentan posee tres partes “La
parte | contiene el Informe general, que incluye los comentarios acerca del
respeto de los Estados Miembros de sus obligaciones Constitucionales; la Parte
Il contiene las observaciones sobre la aplicacién de las normas internacionales

del trabajo; y la parte Il contiene el estudio general™®

, Sin perjuicio que las
memorias anuales son su mayor insumo para el analisis, en su labor suele
“emplear el método llamado de los “contactos directos”, caracterizado por un
analisis mas detenido del asunto, a través de un representante del Director
General y otro del Estado comprometido™. El resultado de esta investigacion y
andlisis es presentado a final de cada afo, para ser abordados en la
Conferencia Internacional del Trabajo del afio siguiente por la CACyR-CIT, la
cual esta constituida de manera tripartita y se aboca a examinar no soélo este
informe, sino a contrastarlo con lo que en foro abierto puedan aportar, mediante
informe verbal, los delegados de los Estados miembros. Como resultado del
andlisis que realiza la CACyR-CIT se puede “llamar la atencion” a los Estados
miembros, en este prestigioso foro internacional, lo que constituye una forma de

presion para el cumplimiento cabal de los convenios.

b) Reclamaciones : constituye probablemente la forma mas suave de
fiscalizacion, pero a la vez la de mas facil acceso. En conformidad con el
articulo 24 de la Constitucion de la O.LT., todo miembro de organizacién

profesional de empleadores o de trabajadores podra reclamar a la Oficina

102 - . . . ez . .y .
Oficina Internacional del Trabajo. La comisién de expertos en aplicacion de Convenios y

recomendaciones: Dinamica e impacto.[en lineal. Ginebra. 2013.
<http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---ed norm/---
normes/documents/publication/wcms_087811.pdf> [Consultada el dia 2 de noviembre de 2013]. p. 7.
103 - . . . .z

Oficina Internacional del Trabajo. Las reglas del Juego: Una breve introduccién a las normas
Internacionales del Trabajo. [en linea]. Suiza. 2009. <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
ed norm/---normes/documents/publication/wcms 108409.pdf> [consulta el 2 de noviembre de 2013].

p.88.
104

Ibid. Cit.

105 BALMACEDA, Manuel. Op Cit. p.142.
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Internacional del Trabajo que cualquiera de los Estados miembros de la O.I.T.
no ha adoptado medidas para el cumplimiento satisfactorio de un convenio. En
tal circunstancia, el consejo de administracién podra comunicarsela al gobierno
contra el cual se presenta dicha reclamacion e invitarle a formular lo que

considere conveniente.

Si realizada la comunicacion e invitacion al Estado miembro, el Consejo de
Administracion no recibiera en un plazo prudencial declaraciéon alguna del
gobierno respectivo, o si esta no se considerase satisfactoria por el Consejo,

éste podra hacer publica la reclamacion (Art. 25 Constitucion de la OIT).

Queja: constituye el modo de fiscalizacion mas importante del cumplimiento de
la normativa internacional del trabajo, en virtud de ella cualquier miembro de la
O.L.T. podréa presentar ante la Oficina Internacional del Trabajo una queja contra
otro miembro que, a su parecer, no haya adoptado medidas para el
cumplimiento satisfactorio de un convenio que ambos hayan ratificado (Art. 26
N°1 Constitucion O.L.T.).

Una vez recibida la queja, el Consejo de Administraciéon si lo considerare
conveniente y antes de referir el asunto a una comisiéon de encuesta, podra
ponerse en relacién con el gobierno contra el cual se presente (Art. 26 N°2
Constituciéon OIT). Si el Consejo de administracion no considerase necesario
comunicar la queja al gobierno contra el cual se presenta, o si hecha la
comunicacion no se recibiere dentro de plazo prudencial una respuesta
satisfactoria, el Consejo podra nombrar una comisiéon de encuesta encargada
del estudiar la cuestion planteada e informar al respecto (Art. 26 N°3
Constitucion O.1.T.)

Tal como indica la doctrina “La comision de encuesta es el procedimiento de

investigacion de mas alto nivel de la OIT. En general, se recurre a él cuando un

41



Estado Miembro es acusado de cometer violaciones persistentes y graves, y se

hubiese negado reiteradamente a ocuparse de ella™

Una vez que la comisién de encuesta ha terminado su investigaciéon, emite un
informe en el cual expone sus resultados, asi como las recomendaciones que
considere apropiadas para dar satisfaccion al gobierno reclamante y los plazos
dentro de los cuales dichas medidas debieran adoptarse (Art. 28 Constitucién
O.1.T.).*" En conformidad al Art. 29 de este cuerpo normativo, una vez recibido,
el Director General de la Oficina Internacional del Trabajo comunicara el
informe tanto al Consejo de Administracion como al Estado Miembro objeto de
la queja. Este Ultimo tiene tres meses para informar si acepta su contenido o lo
rechaza, en este dltimo caso, si lo desea, puede someter la queja a la Corte
Internacional de Justicia.

En caso que un miembro no dé cumplimiento dentro del plazo prescrito a las
recomendaciones que pudiere contener el informe de la comision de encuesta o
la decision de la Corte Internacional de Justicia, segun sea el caso, el consejo
de administracién recomendara a la Conferencia las medidas que estime
conveniente para obtener el cumplimiento de dichas recomendaciones (Art. 33

Constitucion O.1.T.)'%,

106 - . . . . s
Oficina Internacional del Trabajo. Las reglas del Juego: Una breve introduccién a las normas

Internacionales del Trabajo. [en linea]. Suiza. 2009. <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
ed norm/---normes/documents/publication/wcms 108409.pdf> [consulta el 2 de noviembre de 2013].

p.92.
107

En conformidad con la excepcionalidad mencionada anteriormente, en toda la historia de la
O.L.T. se han emitido 13 informes, dentro de tan poco prestigioso podio Chile posee su propio espacio.
Detalles: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:50011:0::NO::P50011 ARTICLE NO:26
[Consulta 2 de noviembre de2013]

108 Esta medida ha sido utilizada sélo en una ocasidn, debido a la queja contra Myanmar por la
sistematica aplicacién de trabajo forzoso contra los habitantes de dicho pais. Rogers, Gerry., Lee, Eddy.,
Swepston, Lee y Van Deale Jasmien. Op Cit. 72p.
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2.3.2. Recomendaciones.

Corresponden a normas de caracter no vinculantes que se adoptan en conformidad al
mismo procedimiento de los convenios. Pueden ser creadas: a) cuando la cuestion que
trata no estad suficientemente tratada para ser objeto de un convenio, b) Como
complemento de un convenio, o c) Cuando la naturaleza del asunto requiera un

pronunciamiento internacional, pero sea muy dificil establecer una normativa coman.*%

En conformidad a la Constitucién de la O.L.T. una vez aprobada por la Conferencia
Internacional del Trabajo, los Estados miembros se obligan a presentarla ante la
autoridad competente la recomendacion al efecto de que le den forma de ley o adopten
otras medidas, en un plazo maximo de 18 meses; a comunicar las medidas que
efectivamente se hayan adoptado para someter efectivamente la recomendacién ante
estas autoridades y el resultado de esta actividad; como a informar al Director General
de la Oficina Internacional del Trabajo, con la frecuencia que fije el Consejo de
Administracion, sobre el estado de su legislaciéon y la practica en lo que respecta al
asunto tratado en la recomendacion, precisando en qué medida se han puesto o se
propone poner en ejecucion sus disposiciones (Art. 29 N°6).

3. Tratados Internacionales y proteccion del trabajo.

3.1. La Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Exactamente cuatro afios y 7 meses después de la aprobaciéon de la declaracion de
Filadelfia, se aprobd otra, esta vez por las Naciones Unidas, cuyo impacto politico
trascenderia por siempre en la forma de comprender el Derecho, y en lo que a
nosotros respecta, la proteccién del trabajo. El 10 de diciembre de 1948 se aprobd la
Declaracién Universal de Derechos Humanos , de la cual para nuestro estudio
resaltaremos que en su articulo primero reconoce que “Todos los seres humanos

nacen libres e iguales en dignidad y derechos...” y en su articulo 23 establece que toda

109 BALMACEDA, Manuel. Op Cit. p.142.
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persona tiene derecho “al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el desempleo” (N°1), a
“igual salario por trabajo igual, sin discriminacion alguna” (N°2), a “una remuneracién
equitativa y satisfactoria™'® (N°3) y a “fundar sindicatos y sindicarse para la defensa de
sus derechos” (N°4). Si bien la declaracion no es fuente formal de Derecho
internacional, serd la inspiracién de los posteriores Pactos Internacionales de Derechos

Humanos, que abordaremos a continuacion.

3.2. Pacto Internacional de Derecho Econémicos Sociales y Culturales.***

El 16 de diciembre del afio 1966 se aprob6 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
(PIDESC), tratado internacional que ha sido ratificado en la actualidad por 161 paises

de todo el mundo**?.

3.2.1. Derechos establecidos en proteccion del trabajo.

En lo que a nuestro objeto de estudio respecta, el pacto establecid los siguientes
derechos: Art. 6 “el derecho al trabajo”, Art. 7 “el derecho al goce de condiciones
equitativas y satisfactorias en el trabajo”, y el art. 8 “el derecho a la libertad sindical”,
estos derechos “son interdependientes. La calificacién de un trabajo como digno

presupone que se respeta los derechos fundamentales del trabajador™*?,

110 . , .ps . . . .
Siendo aquella, la que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad

humana y que sera completada en caso necesario por cualquiera otros medios de proteccion social.
111 e . . “ ”

En adelante, también individualizado como “el Pacto”.
Para  mayor informacion sobre los Estados partes del Pacto  visitar:
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=IV-3&chapter=4&lang=en
[consulta 08 de noviembre de 2013]
13 Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. Observacién General N 18. [en

linea] <http://wwwl.umn.edu/humanrts/gencomm/epcomm18s.html> [consulta el 6 de
noviembre de 2013]
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3.2.1.1. Derecho al trabajo.

Este constituye el Unico de los derechos ya mencionados que ha sido objeto de
observacion general por parte del Comité de Derechos Econbémicos Sociales y
Culturales. En virtud de dicha normativa se regulé el contenido de este derecho, sin
gue por ello se entienda totalmente excluido el analisis de los otros dos, ademas el

mismo comité da cuenta de la estrecha interconexion que ellos poseen entre si.***

El derecho al trabajo, en conformidad al Comité, y tal como lo indica el profesor
Gonzalo Aguilar “no debe entenderse como un derecho absoluto e incondicional a
obtener empleo...incluye el derecho a todo ser humano a decidir libremente aceptar o
elegir trabajo...supone no ser obligado de alguna manera a ejercer o efectuar un
trabajo y el derecho de acceso a un sistema de proteccién que garantice a cada
trabajador su acceso al empleo. Ademas implica el derecho a no ser privado

injustamente del empleo.”*

En conformidad a como lo ha indicado la doctrina, “el comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales sefala que el derecho al trabajo debe satisfacer los siguientes

estandares minimos: a) disponibilidad, b) accesibilidad; c) aceptabilidad, d) calidad:"**

La disponibilidad , implica la obligacion por los Estados partes de contar con servicios
especializados que tengan por funcién ayudar a los individuos para permitirles
identificar y acceder al empleo; por su parte, la accesibilidad , impone la necesidad de

114 / . . , .
“Aunque los articulos 7 y 8 estdn estrechamente vinculados al articulo 6, serdn abordados en

observaciones generales independientes. Por lo tanto, se hard referencia a los articulos 7 y 8 solamente
cuando la indivisibilidad de estos derechos asi lo requiera”. Se ha de hacer notar que esta observacién
fue emitida el 6 de febrero de 2006, sin que hasta la actualidad se hayan emitido aquellas relativas al Art.
7y 8 del pacto.

1 MARZI, Daniela. Derecho al trabajo. Trabajo con contenido y fines. En: Derechos econdmicos,
sociales y culturales en el orden constitucional Chileno. Chile. Librotecnia. 2012. p.130.

e MARZI, Daniela. Ibid. Cit.
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que el mercado de trabajo pueda ser accesible a toda persona bajo la jurisdiccion del
Estado Parte, debiendo evitar éstos, que factores como la desinformacion, la
discapacidad o la discriminacién puedan perjudicar el acceso de las personas al
empleo; y la aceptabilidad o calidad , comprende “la proteccién del derecho al trabajo
[que] presenta varias dimensiones, especialmente el derecho del trabajador a
condiciones justas y favorables de trabajo, en particular condiciones laborales seguras,

n117

el derecho a constituir sindicatos y el derecho a elegir libremente el empleo”™ " punto

en gue se nota la interconexion entre los derechos de los Articulos 6,7 y 8 del Pacto.

3.2.1.2. Derecho a condiciones equitativas y satisfactorias en el trabajo.

En concordancia con el preambulo del Pacto, conforme al cual se reconoce que “no
puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a
menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
econdémicos sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos” y con
los principios y valores a los que afios antes se comprometieron la mayoria de los
mismos Estados del mundo al ser miembros de la O.1.T."%; el Pacto establece en su
Art. 7 la proteccion de ciertas condiciones de trabajo, a las que se comprometen todos
los Estados Parte, lo que “implica una proteccion al trabajo en si mismo, y una manera

distinta de entender las obligaciones del Estado en este contexto” *°.

En conformidad a dicho articulo, los Estados partes reconocen el derecho de toda
persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, que les

aseguren en especial:

w Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion general N2 18: El derecho

al trabajo. Articulo 6 del Pacto Internacional de Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales. Aprobada el
24 de noviembre de 2005, Doc. N.U. E/C.12/GC/18, 6 de febrero de 2006, par. 12 c)
118 . ;

Ver supra 2.1 de este mismo capitulo. 4-6p.
BECERRA, Katherine. El derecho al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias.
En Su: Derechos econdmicos, sociales y culturales en el orden constitucional Chileno”. Chile. Librotecnia.
2012. 155p.
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a) Una remuneracién equitativa e igual por trabajo de igual valor sin distinciones
de ninguna especie, que proporcione condiciones de existencia dignas para
ellos y para sus familias.

b) La seguridad e higiene en el trabajo.

c) Igual oportunidad para ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria
superior que les corresponda, sin mas consideracién que los factores de
tiempo, servicio y capacidad, y

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de
trabajo y las vacaciones periédicas pagadas, asi como remuneracion de los

dias festivos.

3.2.1.3. Derechos Sindicales.

Los derechos sindicales, comprendida la importancia que posee su concepcion
triangular, esto es, comprendiendo en si mismos tanto la posibilidad de constituir
libremente sindicatos, la negociacion colectiva, y la huelga, son consagrados
plenamente en el Art. 8 del Pacto. Los Estado partes se comprometen a garantizar: a)
la libertad de constitucion y afiliacion; b) de libertad de federacién y confederacion; c) El
derecho a negociacién colectiva y la huelga, aunque esta dltima con algunas
importantes limitaciones, consistentes en que se establece inmediatamente la
posibilidad de que “las leyes de cada pais” limiten su ejercicio, y particularmente
consagra la posibilidad de restringir este derecho a los miembros de las fuerzas

armadas, la policia y la administracién del Estado.*®

3.2.2. Obligaciones de los Estados partes del Pacto Internacional de Derecho

Econémicos Sociales y Culturales.

La obligacion fundamental para todo Estado parte del pacto es “adoptar medidas, tanto

por separado como mediante asistencia y cooperacién internacional...hasta el maximo

120 La libertad sindical es una garantia que no sera tratada a profundidad por este trabajo, por sus

amplias dimensiones y no estar directamente relacionada con la linea argumentativa de este trabajo, tal
como se demostrara en los siguientes capitulos.
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de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente...la plena efectividad de
los derechos aqui reconocidos” (Art.2 N°1), De manera complementaria y como
método para el seguimiento en el cumplimiento progresivo del Pacto, en virtud de su
Art. 16, los Estados partes “se comprometen a presentar...informes sobre las medidas
gue hayan adoptado, y los progresos realizados con el fin de asegurar el respeto a los
derechos reconocidos”, estos informes seran presentados por etapas con arreglo a los

programa que establece el Consejo econdmico y social (Art. 17).

3.2.3. Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derecho Econémicos Sociales y

Culturales y nuevas obligaciones de los Estados.

En virtud de la resolucion adoptada el 10 de diciembre de 2008, se aprobé el Protocolo
Facultativo del Pacto de Derecho Econémicos Sociales y Culturales®, en el cual se
reafirma la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los Derechos
humanos*? y que tiene por finalidad establecer mecanismos en miras a propender a la
efectividad de los derechos econdmicos sociales y culturales establecidos en el pacto.
Todos estos mecanismos se dejan a cargo del comité de Derechos Econdmicos y
sociales, organismo al cual se le otorga competencia en diferentes normas del
protocolo (Art. 1, art. 11). Estos mecanismos son la comunicacion de un particular

la comunicacion entre Estados Yy el procedimiento de investigacion %,

121
En adelante el Protocolo.

Respecto al contenido de la Universalidad, indivisibilidad e interdependencia. LEON-FRANCO,
Luis. Protocolo Facultativo del PIDESC: Un paso incierto para la proteccion de los DESC. [en lineal.
Vniversitas. N° 123. Bogota, Colombia. 2011. <http://www.scielo.org.co/pdf/vniv/n123/n123a05.pdf>
[consulta 10 de noviembre de 2013].

123 Sélo 11 paises han ratificado este protocolo, siendo destacable que 4 de ellos son paises
sudamericanos:  Argentina, Bolivia, Ecuador 'y  Uruguay. Mas informacion visitar
<http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=IV-3-a&chapter=4&lang=es>
[Consulta 10 de noviembre de 2013].
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3.2.3.1. Comunicacion de un particular.

Estas comunicaciones, conforme al Art. 2, son reclamaciones realizadas por personas
o grupos de personas que se hallen bajo la jurisdiccién de un Estado Parte’® y que
aleguen ser victimas de una violacion por ese Estado de cualquiera de sus derechos
econdémicos, sociales o culturales enunciados en el Pacto (pudiendo actuar incluso en
representacion del afectado, con su consentimiento o justificando la razén de

realizacion de la agencia oficiosa a su favor).

Una vez entregada la comunicacion, la cual, conforme al Protocolo, debera realizarse
por escrito, de manera fundamentada y firmada, el comité cuenta con amplias
facultades para declararla inadmisible, ya sea por no haberse cumplido con los
requisitos mencionados; por haberse suscitado los hechos antes de haberse suscrito el
Protocolo; haberse realizado la reclamacion luego de un afio de haberse producido los
hechos que la fundan; tratarse de un asunto que ya esté siendo objeto de
procedimiento ante otro organismo internacional o constituir un abuso de derecho (Art.
3 del Protocolo).

De considerarlo admisible, el comité pondra en conocimiento del Estado Parte
interesado la comunicacion — de manera confidencial — para que éste presente al
comité por escrito explicaciones o declaraciones en que aclare la cuestion y se
indiquen en su caso, medidas correctivas que haya adoptado (Art. 6 N°2 del
Protocolo)*?. Al examinar la comunicacioén y la respuesta del Estado Interesado, podra
consultar la documentacion pertinente de diversos organismos de Naciones Unidas y
Organismos Internacionales (Art. 8 N°3 del Protocolo). Tras ello, el comité hara llegar a
las partes interesadas su dictamen sobre la comunicaciébn junto con sus

recomendaciones.

124 Entendiéndose por tal para este capitulo que haya ratificado el protocolo.

Incluso en caso de urgencia, puede dirigirse en cualquier momento al Estado parte, a fin de que
realice un examen urgente de la situacion, y solicitarle que tome las medidas provisionales que sean
necesarias en “circunstancias excepcionales”, a fin de evitar posibles dafios irreparables (Art. 5).
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Ante esta circunstancia, nace una nueva obligacion para el Estado parte, consistente
en dar debida consideracion al dictamen del comité, asi como de sus
recomendaciones. En razén de ello, dentro del plazo de 6 meses, debera enviar una
respuesta por escrito que incluya la informacién sobre las medidas que haya adoptado
a la luz de lo comunicado que se le envid (Art. 9 N°2 del Protocolo). El comité podra
ademas, invitar al Estado parte a presentar mas informacion sobre cualquier medida

adoptada en respuesta al dictamen y recomendacion (Art. 9 N°3 del Protocolo).

3.2.3.2. Comunicacion entre Estados.

En conformidad al Art. 10 del Protocolo, todo Estado Parte puede presentar una
comunicacion por escrito a otro que también lo haya ratificado, si considera que no
esta cumpliendo con sus obligaciones en virtud del Pacto, en tal caso, el Estado
interpelado, dentro de un plazo de tres meses desde su recepcion, podra ofrecer una
explicacién u otra declaracién por escrito, en la que aclare el asunto, y en la medida de
lo posible y pertinente, haga referencia a los procedimientos y recursos internos
hechos valer, pendientes o disponibles en la materia.

Tal como lo indica la letra b) del art. 10, si en un plazo de 6 meses desde la recepcion
de la comunicacion por parte del Estado interpelado (supuesto infractor del Pacto) no
se resuelve el asunto a satisfaccion de ambos Estados Partes interesados, cualquiera
de ellos podra remitir el asunto al comité mediante notificacion cursada al comité y al
otro Estado. El tal caso el comité examinard el asunto, ofrecerd sus buenos oficios,
podra pedir a los Estados partes que se le facilite informacion pertinente, ademas
deberd recibir las declaraciones de los Estados Partes interesados, emitidas oralmente

0 por escrito.

Como resultado de este examen, el Comité debera presentar a la brevedad posible un
informe en que expondra los hechos pertinentes a su investigacion (adjuntando los
informes y declaraciones por escrito y relacion de las declaraciones orales hechas por
los Estados Partes interesados) y cualquiera observacion que considere pertinente al
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asunto (generandose para el Estado objeto de las observaciones, las mismas

obligaciones mencionadas en el nimero anterior).

3.2.3.3. Procedimiento de investigacion.

El procedimiento de investigacién es la facultad que posee el comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, para investigar de oficio violaciones graves y
sistematicas por un Estado Parte, de cualquiera de los derechos econémicos, sociales
y culturales enunciados en el Pacto. Se ha de hacer mencién de manera inmediata,
gue no basta con la ratificacién del Protocolo para que esté facultado el comité para
investigar, en conformidad al articulo 11 N°1, los Estados Partes tienen la facultad de
declarar que reconocen la competencia del Comité para ejercer el procedimiento de
investigacion (lo que implica la necesidad de una autorizacién adicional a la simple

ratificacién del Protocolo).

Tomando conocimiento por informacion fidedigna de una violacion al pacto de las
caracteristicas mencionadas, el Comité invitard a ese Estado Parte a colaborar en el
examen de la informacién y, en esos efectos, a presentar sus observaciones sobre
dicha informacion. El Comité tendra la facultad, de considerarlo necesario, de encargar
a uno o mas de sus miembros que realice una investigacion y presente con caracter de
urgente un informe al comité, solicitando al Estado parte su colaboracién y
consentimiento para permitir la visita del territorio por parte de este equipo de

investigacion. (Art. 10 N°s 3 y 4 del Protocolo).

De la investigacion realizada, se emitira un informe que el comité examinara y podra
transmitir al Estado Parte interesado, junto con sus observaciones y las
recomendaciones que estime oportunas. El Estado Parte presentara sus propias
observaciones al informe, observaciones y recomendaciones en el plazo de 6 meses.
El Comité podrd invitar al Estado Parte, luego de transcurridos estos 6 meses, que
informe sobre las medidas que haya adoptado en respuesta a la investigacién, incluso
gue incluya dentro del informe que ha de entregar en conformidad al Art. 16 y 17 del
PIDESC.
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3.3. Convencion Americana de Derecho Humanos “Pacto San José de Costa Rica”, y
el Protocolo Adicional en materia de Derechos Econdmicos Sociales vy culturales

“Protocolo de San Salvador”.

3.3.1. ¢ Proteccién del trabajo en el Pacto de San José de Costa Rica"?

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita tras la Conferencia
Especializada Interamericana de Derechos Humanos el 22 de noviembre de 1969 y
ratificada por practicamente la totalidad de los paises de Latinoamérica,'*® toma la
tarea, tal como lo indica su preambulo, de desarrollar a nivel regional, los principios ya
consagrados a nivel mundial por la Declaracién Internacional de Derechos Humanos y
los tratados que de ella derivaron al alero de Naciones Unidas, ademas establece toda
una nueva institucionalidad para abordar las posibles transgresiones a los derechos
humanos consagrados en ella, consistente en la posibilidad de presentar dichas
conductas transgresivas, en caso de agotamiento de los medios jurisdiccionales
nacionales, a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y eventualmente, a
la Corte Interamericana de Justicia.*?’

Sin embargo, en lo que respecta a los derechos econémicos sociales y culturales, y
particularmente de aquellos que protegen las distintas dimensiones del trabajo, queda
muy en deuda al hacerles Unicamente una mencion en el Art. 26 sobre el “desarrollo
progresivo”, cuya falta de precision le priva de cualquier utilidad mas alla que de un

débil compromiso politico.

126 . .y . . . ~
Siendo la notable excepcidn a nivel sudamericano la denuncia por parte de Venezuela el afio

2012 y aun vigente [en linea] <http://www.oas.org/dil/esp/tratados B-
32 Convencion Americana _sobre Derechos Humanos firmas.htm> [Consulta el 10 de noviembre de

2013]
127

Por tratarse de una temdtica muy elaborada, y carecer de utilidad para la proteccion del
trabajo, tal como se verd a continuaciéon, no se abordard el funcionamiento de los organismos
mencionados.
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3.3.2. Protocolo Adicional en Materia de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales

“Protocolo de San Salvador”.

La adopcion del Protocolo Adicional en Materia de Derecho Econémicos, Sociales y

Culturales “Protocolo de San Salvador™?®

vendra a llenar este importante vacio. En su
texto, el Protocolo de San Salvador posee una estrecha relacién con Pacto de Derecho
Econdmicos Sociales y Culturales, aunque con innegables avances e innovaciones.
Desde su preambulo se puede notar esta relacion al recordar la estrecha relacion entre
la vigencia de los derechos econdmicos sociales y culturales y la de los derechos
civiles y politicos (Tercer parrafo del preambulo), y al reconocer que “si bien los
derechos economicos, sociales y culturales fundamentales han sido reconocidos en
anteriores instrumentos internacionales, tanto de ambito universal como regional,
resulta de gran importancia que éstos sean reafirmados, desarrollados, perfeccionados

y protegidos”.

En lo concerniente a la proteccién del trabajo, al igual cémo en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, consagra en su Art. 6 “el Derecho al
Trabajo”, en su Art. 7 el Derecho a “Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de

Trabajo”, y en su Art. 8 “Derechos Sindicales”.

Respecto del primero, establece como innovaciéon respecto del Pacto, el
reconocimiento de que el derecho al trabajo comprende el derecho a “la oportunidad de
obtener medios para llevar una vida digna y decorosa , a través de una actividad licita
libremente escogida y aceptada”; luego, también tiene importantes innovaciones
respecto a la orientacion, o consideraciones que se ha de tener al momento de tomar
medidas para la efectiva vigencia del derecho, particularmente desde la perspectiva del

desarrollo de la vocacién y la lucha contra la discriminacion.

128 El protocolo de San Salvador ha sido ratificado por todos los Estados Parte de la Convencién

Americana de Derechos Humanos, solo existen tres Estados que aun no han ratificado el protocolo:
Haiti, Republica Dominicana y Chile. Ver: <http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-52.html>
[Consulta 10 de noviembre de 2013].

53



En relacion al derecho a condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo, el
articulo 7 del Protocolo de San Salvador establece el derecho de todo trabajador a
seguir su vocacion y dedicarse a la actividad que mejor responda a sus actividades y
cambiar de empleo (letra b); y a la vez, a la estabilidad relativa de los trabajadores en
sus empleos, siempre considerando las caracteristicas de las industrias y profesiones,
permite la justa separacion del trabajo (letra d); establece limitaciones a la posibilidad
de trabajo nocturno e insalubre para menores de 18 afios (Letra f); y respecto a la
limitacién de razonable de la jornada de trabajo, incorpora como innovacion, la especial
reduccién a la jornada en caso de tratarse de tratarse de trabajos peligrosos,

insalubres o nocturnos (letra g).

Finalmente, respecto a los “Derechos Sindicales”, establecidos en el articulo 8, si bien
en términos sustanciales tiene grandes semejanzas a la garantia establecida en el Art.
8 del Pacto, no posee las limitaciones a la Huelga establecidas en éste ultimo.

Adicionalmente, en conformidad al Art. 19 N°6, soélo respecto de la violacién por una
accion imputable directamente a un Estado parte al Art.8 a) del protocolo, se podra
aplicar el sistema de peticiones individuales regulados en los Art. 44-51 y 61-69 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

3.3.2.1. Obligaciones de los Estados en conformidad al Protocolo de San Salvador.

De acuerdo a las normas del Protocolo de San Salvador, los Estados Partes poseen
las siguientes obligaciones:

a) Obligacion de adoptar medidas: consistente en adoptar todas las medidas
necesarias, tanto de orden interno como mediante cooperacion entre los
Estados, especialmente econdémica y técnica, hasta el maximo de sus recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos establecidos en el
protocolo (Art. 1), entre las que se resalta, la de adoptar, las medidas
legislativas y de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos (Art. 2).
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b) Obligacion de Informar. en razén de la cual, los Estados partes deberan
elaborar informes periddicos respecto de las medidas progresivas que hayan
adoptado para asegurar el debido respeto de los derechos consagrados en el
Protocolo de San Salvador (Art. 19 N°1 y 2).

4. Proteccion al trabajo en los ordenamientos juridicos de Sudamérica.

4.1. Constitucionalismo y proteccion del trabajo, Contextualizacion.

El constitucionalismo como movimiento “intelectual y politico que se inicia a fines del
siglo XVIII"? y que “implica esencialmente un intento de establecer el imperio de la ley
con el fin de limitar el poder politico, especificamente por medio de constituciones
escritas.”®®, se extiende por el mundo con el influjo de las ideas surgidas en las

grandes revoluciones de la época.

En sus origenes, el constitucionalismo se encontraba destinado exclusivamente a
establecer estructuras organicas que permitieran la existencia de frenos y contrapesos
para el ejercicio del poder politico, lo que llevaba consigo el reconocimiento de un
catalogo limitado de derechos individuales, que bajo el supuesto de la igualdad formal
de los sujetos, tenian como finalidad limitar la intervencién estatal en la esfera de

libertades propia de las personas.

Paralelamente al avance del constitucionalismo y tal como se ha sefialado
anteriormente, la preocupacion de los Estados por la proteccién del trabajo a nivel
internacional, guarda estrecha relacién con la preponderancia que van adquiriendo las
relaciones de produccion capitalista a nivel mundial; la entrada en escena de la clase
trabajadora como sujeto organizado y consciente; y la emergencia de conflictos

significativos al interior de la estructura social que ponen en peligro el orden

129 CRISTI, Renato, RUIZ-TAGLE Pablo. La Republica en Chile, Teoria y Prdctica del

Constitucionalismo. LOM ediciones. Santiago de Chile. 2006. p.29.
130 CRISTI, Renato, RUIZ-TAGLE Pablo. Ibid. Cit.
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establecido y obligan a los Estados a intervenir, con mayor intensidad tras la | Guerra

Mundial, lo que desembocara en la creacion de la OIT.**

Las circunstancias mencionadas contribuiran a generar un escenario que cuestiona la
I6gica liberal-individualista, caracteristica de los derechos resguardados por las
constituciones del siglo XIX, lo que se traducird en un cambio de paradigma que
propicia la incorporacion de los Illamados “derechos sociales” en las cartas
fundamentales, el llamado "constitucionalismo social”, lo que llevara al Estado por
mandato constitucional a intervenir de forma directa “toda vez que la garantia no va
dirigida a lograr una abstencion por parte del Estado, sino una actitud positiva que

permita otorgar o bien asegurar el goce de prestaciones por parte de las personas™*

El cambio en la orientacion de las constituciones va a conducir a que problematicas
ajenas en un comienzo al ambito de regulacion constitucional, tales como la proteccion
del trabajo, se vayan integrando paulatinamente al catdlogo de materias objeto de

regulacién por los constituyentes.

4.2. Constituciones Sudamericanas.

Una vez que hemos identificado las principales fuentes internacionales de proteccién
del trabajo en el plano internacional, corresponde preguntarnos ¢En qué medida,
desde la perspectiva juridica, han sido asumidas estas obligaciones internacionales por
parte de los Estados sudamericanos? ¢Cudl ha sido su compromiso politico, y
respectiva consagracion en sus ordenamiento juridicos? En la resolucién de estas
preguntas hemos de tener en especial consideracion que el compromiso de los
Estados sudamericanos con la proteccién del trabajo no es reciente, sino que posee
una larga tradicion, un buen ejemplo de ello es que en 1944, al momento de realizarse

la 862 Conferencia Internacional del Trabajo en Filadelfia, todos los Estados

131 y
Ver Cap. Il, seccion 2.

IRURETA, Pedro. Constituciéon y Orden Publico Laboral. Un andlisis del art. 19 N° 16 de la
Constitucidn chilena. Coleccién Investigaciones Juridicas. Universidad Alberto Hurtado. N°9. 2006. p. 14

132
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Sudamericanos independientes a la época’®, tuvieron una participacién activa y
finalmente suscribieron la Declaracién Relativa a los Fines y Objetivos de la O.I.T; ***
Ademas, todos ellos, tal como ya se menciond, al menos han ratificado el Pacto

Internacional de Derecho Econémicos Sociales y Culturales.

En tal sentido, debemos adelantar que el “derecho al trabajo”, “a condiciones
equitativas y satisfactorias”, asi como los derechos sindicales que conforman la
“Libertad Sindical”, en su calidad de derechos econdmicos sociales y culturales,
poseen una consagracion explicita en todas las constituciones que estudiaremos, lo
gue nos permite la interrelacién con las fuentes internacionales del trabajo, pues tal
como indica la doctrina, “Los derechos sociales fundamentales explicitos estan
contenidos en el texto constitucional, sus atributos esenciales se complementan con
aquellos asegurados por los atributos y garantias de tales derechos contenidos en el
derecho internacional de los derechos humanos validamente incorporado y vigente, en
la medida que segun el propio derecho internacional son derivaciones de la dignidad o

"13% asta transversalidad en los derechos relativos al

atributos de la persona humana,
trabajo — unidos, como todos los derechos humanos, por la idea de la dignidad humana
— que se evidencia entre las fuentes de derecho nacional e internacional, impone la
busqueda de la coherencia normativa sus disposiciones, y permite entregarle un
sustento tedrico comun tanto a los derechos politicos y civiles, como a los derechos
econdémicos, sociales y culturales, que tal como lo ha establecido la doctrina, carecen

de diferencias ontoldgicas reales.*®

133 ~ P . / . . .
El afio 1944 adn eran colonias los paises de Surinam y Guyana, los cuales no seran considerados

en el analisis por la dificultad de encontrar informacién que nos permita realizar un anélisis
minimamente certero. A la fecha de redaccion de este trabajo Guyana Francesa aun es una colonia de
ultramar de Francia.

134 Oficina Internacional del Trabajo. Acta de Sesiones, Vigésima-Sexta Reunidn. [en lineal.
Montreal, 1944. <http://www.ilo.org/public/spanish/support/lib/century/sources/sources1944.htm>
[consulta el 6 de abril de 2013]. XV-XXVp.

135 NOGUEIRA, Humberto. Los Derechos econdmicos, sociales y culturales como derechos
fundamentales efectivos en el Constitucionalismo democratico latinoamericano. [en linea].Centro de
Estudios Constitucionales de Chile. 2009. <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
52002009000200007&script=sci_arttext> [Consulta el 7 de octubre de 2013]. p.152.

136 De esta manera lo expresa Humberto Nogueira: “No es asi efectivo que exista una diferencia
estructural basica de los derechos sociales como derechos prestacionales que implican accién positiva
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En relacion a la proteccion de los derechos econdomicos, sociales y culturales
Sudamérica ha experimentado grandes victorias e importantes retrocesos. Para la
doctrina es ya tradicional mencionar que la vanguardia del constitucionalismo social fue
encabezada por la Constitucion de México de 1917, también, durante la misma primera
mitad del siglo XX, en la mayoria de las Constituciones de los paises sudamericanos
se incorporaron clausulas laborales; sin embargo, tampoco es desconocido el gran
retroceso que significé para Latinoamérica, en lo relativo a la efectiva vigencia de los
derechos humanos (de todo tipo), la llegada de las dictaduras sudamericanas de los
afilos setenta y ochenta, unido a la violenta transformacién de las economias

nacionales, en lo que se ha llamado la “década perdida de América Latina”.

No teniendo la presuntuosa ambicion de abordar tan complejo y profundo proceso
politico y social, cuyas consecuencias marcan nuestra existencia presente - y lo haran
por muchos afios de seguro — nuestra finalidad en este punto de nuestro trabajo es
describir sucintamente el retorno y fortalecimiento de las democracias en Ameérica
Latina durante finales del siglo XX e inicios del siglo XXI, unido al proceso de
recuperacion de sus economias, con las consecuencias que ello trae, principalmente la
creacion de empleo y la renovacion de los compromisos adquiridos por buena parte de
los Estados sudamericanos para con sus respectivos pueblos en lo relativo a la
proteccién del trabajo, espacio elemental de la vida de cada una de las personas, y a la

vez de la comunidad en su conjunto.

del Estado y gastos, frente a los derechos individuales como derechos de libertad y gratuidad, todos los
derechos exigen fuertes desembolsos a los estados, todos los derechos individuales requieren para su
aseguramiento que el Estado desarrolle un sistema de orden publico, de tribunales que administren
justicia, lo que no es gratis, ya que constituyen bienes publicos financiados por el Estado... Lo mismo
ocurre con el derecho de propiedad, el que requiere de diversas prestaciones publicas, resguardo
policial, sistema jurisdiccional para asegurar y garantizar el derecho, la creacion de registros de
propiedad, entre otros aspectos, ademas del respeto por parte de terceros”. NOGUEIRA, Humberto. Op.
Cit. p. 155.

58



137 "gstos han

Para el analisis de la proteccién del trabajo por los paises de Sudamérica
sido clasificados utilizando como criterio los procesos que han sufrido en los Ultimos
afios sus constituciones, en términos mas bien procedimentales que sustanciales, el
cual si bien puede significar un detrimento al otros aspectos de estos procesos
constituyentes, no nos podremos abocar a ellos por su extensién, ciiiéndonos dado el
objeto de este trabajo al criterio mencionado, sin perjuicio que se tratara de explicar al
menos someramente, los procesos politicos y sociales detras de los procesos
constituyentes. Finalmente, el criterio utilizado sélo tiene una finalidad pedagdgica. En

fin, pueden ser clasificados de la siguiente manera:

4.2.1. Paises que forman parte del denominado “Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano”.

El nuevo constitucionalismo Latinoamericano, es un concepto que busca sistematizar
de manera teérica, un movimiento politico e institucional que desde inicios del siglo XXI
ha producido grandes cambios constitucionales en algunos paises de Sudamérica. La
doctrina ha identificado algunos elementos de este movimiento, como su bldsqueda por
la legitimidad democratica de la Constitucion, consciente del drama que al respecto ha
vivido los pueblos latinoamericanos™®, pero no sélo han buscado “ser fiel reflejo del
poder constituyente sino, a continuacion, permear el ordenamiento juridico y
revolucionar el status quo de las sociedades en condiciones de necesidad...Un
constitucionalismo que pueda romper con lo que se considera dado e inmutable, y que
pueda avanzar por el camino de la justicia social, la igualdad y el bienestar de los

ciudadanos™®*.

137 . P . .
Entre los cuales se excluye Chile, que serd analizado profundamente en lo que sigue de nuestro

trabajo, asi como Surinam y Guyana en conformidad a la nota 133.

138 “El nuevo constitucionalismo busca analizar, en primer momento, la exterioridad de la
constitucion; es decir, su legitimidad, que por su propia naturaleza sdlo puede ser extrajuridica.
Posteriormente”. VICIANO, Roberto.; MARTINEZ, Rubén. ¢Se puede hablar de un nuevo
constitucionalismo latinoamericano en América Latina? [en linea].Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM. <http://www.juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/13/245.pdf> [Consulta 3 de octubre de
2013] p.4-5.

139 VICIANO, Roberto.; MARTINEZ, Rubén. Op. Cit. p.5.
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Claramente estos procesos han sido objeto también de serias observaciones por
algunos juristas, que hacen hincapié en que, en la busqueda del método para la
materializacién de la voluntad constituyente, se transgredié directamente la

institucionalidad vigente *°

, asi como también que las medidas para conseguir el
“constitucionalismo comprometido” con el proyecto de justicia social y bienestar de la
Constitucidn, se ha resentido a ciertos principios elementales del Estado de Derecho,

[,**1 entre otras.

como la independencia del poder judicia
Conscientes de la polémica tras estos procesos, tal como se indicé previamente,
nosotros utilizaremos la conceptualizacion del “nuevo constitucionalismo
latinoamericano” en especial consideracion a los procedimientos que han seguido las
Ultimas transformaciones constitucionales, que marcan el actual compromiso de dichos
Estados con la proteccién del trabajo. En tal sentido, los procesos constituyentes de los
Estados que forman parte de este apartado se caracterizan por “primero, el acceso al
control del ejecutivo mediante proceso eleccionarios conducidos al amparo del antiguo
régimen...inmediatamente después, la convocatoria a un referéndum para consultar al
pueblo acerca de la necesidad de una nueva constitucion...la instalacion de una
asamblea constituyente, encargada de elaborar la nueva carta fundamental, y
finalmente un segundo referéndum para ratificar el documentos elaborado por la

asamblea constituyente™*.

Se ha de mencionar de antemano, algunas caracteristicas que unen a estas
Constituciones en lo relativo a sus textos, ambas poseen una “profusa carta de

derechos...una identificacién de los grupos débiles y una interpretacion amplia de los

140 . . . . . . . .
COUSO, Javier. Las democracias radicales y el nuevo constitucionalismo Latinoamericano. [en

linea] <http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/SELA13 Couso CV_Sp 20130420.pdf> [Consulta
el 18 de noviembre de 2013] p.8.

1t COUSO, Javier. Op. Cit. p.10.

COUSO, Javier. Op. Cit. p.8.
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beneficiarios de los derechos™, lo cual, puede traer el respectivo riesgo que estos

derechos terminen siendo lo que la doctrina ha denominado “clausulas dormidas.”*

Hecha esta advertencia al lector procedemos al estudio pormenorizado:

4.2.1.1.- Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia (CEPB).

Esta constitucion fue confeccionada por una asamblea constituyente y refrendada por
el pueblo boliviano por medio del referéndum de 25 de enero de 2009. En virtud de
dicha normativa, Bolivia se auto proclama Estado Unitario Social de Derecho,
Plurinacional, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural,

descentralizado y con autonomias.

La constitucion de Bolivia establece en la seccién Il la normativa relativa a “derecho
del trabajo y empleo ™

- Primeramente, se protege el trabajo en todas sus formas  (Art. 46 || CEPB),
en conformidad con esta afirmacion, se prohibe el trabajo forzoso u otro modo
analogo de explotacion (Art. 46 1l CEPB), se asegura a toda persona el
derecho al trabajo digno, con seguridad y salud ocupacional, sin discriminacion,
con salario justo equitativo y satisfactorio que asegure para si y su familia una
existencia digna, y que tenga un caracter estable (Art. 46 N°2 CEPB).

- El art. 47 CEPB establece que toda persona tiene derecho a dedicarse al
comercio, la industria y 0 a cualquier actividad ec  onomica licita, en
condiciones que no perjudiguen al bien colectivo, que todo trabajador de
pequefia unidad productiva urbana y rural, por cuenta propia, y gremialistas en

general, gozaran de por parte del Estado de un régimen de proteccidn especial.

13 VICIANO, Roberto.; MARTINEZ, Rubén. Op. Cit. p.21.
144 GARGARELLA, Roberto; COURTIS, Christian. El nuevo constitucionalismo latinoamericano:
promesas e interrogantes. [en lineal. Santiago de Chile. 2009

<http://www.eclac.org/publicaciones/xml|/2/37882/sps153-dds-constitucionalismo.pdf> [consulta el 18
de noviembre de 2013] p.32-33.
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También protege el trabajo de comunidades productivas (Art. 47 1ll CEPB), asi
como los sistemas cooperativos (Art. 55 CEPB).

El Art. 48 le entrega rango Constitucional a las bases fundamentales de los
ordenamientos laborales. En primer lugar, Consagra la imperatividad de las
disposiciones laborales y sociales ; en segundo lugar, ordena la
interpretacion y aplicacion de la ley laboral en conformidad al principio de
proteccion de las trabajadoras y trabajadores, se consagra el principio de la
primacia de la realidad (llamada por la constitucion “primacia de la relacion
laboral”), el principio de continuidad y estabilidad Ilaboral , de no
discriminacion y de inversion de la prueba en favor del trabajador; se consagra
también la irrenunciabilidad de los derechos y beneficios r econocidos a
las trabajadoras y trabajadores  (Art. 48 Ill CEPB), la inembargabilidad e
imprescriptibilidad de los derechos (créditos) labo rales (Art. 48 IV CEPB).
Garantiza la promocion de la igualdad de género vy la incorporacion de los
jovenes al sistema productivo  (Art. 48 V-VII CEPB).

En su articulo 49 Il establece una suerte de catalogo de materias encargadas a
la ley.**

En su Art. 50, establece el compromiso del estado de establecer tribunales y
organismos administrativos especializados para resolver los conflictos
emergentes en las relaciones laborales.

En su Articulo 51 consagra ampliamente la libertad y derechos sindicales
particularmente, en su Art. 53 garantiza el derecho a la huelga , indicando que
este derecho se ejercerd en conformidad a la ley; mientras que en el Art. 52
reconoce y garantiza el derecho a la libre asociacién empresarial

Finalmente, El Art. 49 lll consagra constitucionalmente el compromiso estatal
con la estabilidad laboral, y se establece como obligaciéon del Estado crear

politicas de empleo que eviten la desocupacién y la subocupacion; también que

Art. 49 1l CEPB: La ley regulard las relaciones laborales relativas a contratos y convenios

colectivos; salarios minimos generales, sectoriales e incrementos salariales; reincorporacion; descansos
remunerados y feriados; cdmputo de antigiiedad, jornada laboral, horas extra, recargo nocturno,
dominicales; aguinaldos, bonos, primas u otros sistemas de participacion en las utilidades de la empresa;
indemnizaciones y desahucios; maternidad laboral; capacitacion y formacién profesional, y otros
derechos sociales.
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es deber tanto del Estado como de la sociedad la proteccién del aparato
productivo industrial y los servicios estatales; y la facultad de los trabajadores
de reactivar en defensa de sus fuentes de trabajo - conformando empresas
comunitarias - empresa en proceso de quiebra, concurso o liquidacion, cerradas

0 abandonadas de forma injustificada (Art. 54).

4.2.1.2. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (CPRE).

La Constitucion del Ecuador identifica al Estado como Constitucional de Derecho y
Justicia social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico (Art. 1 CPRE), establece como uno de los deberes primordiales
del Estado “Planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el
desarrollo sustentable vy la redistribucién equitativa de los recursos y riqueza, para
acceder al buen vivir’ (Art. 3 N°5 CPRE).

La regulacion del trabajo humano se desarrolla particularmente de dos maneras:

Primeramente, en el capitulo segundo “Los derechos del buen vivir" , concretamente
en el Art. 33 se reconoce gue “el trabajo es un derecho y un deber social y un derecho
econémico” en conformidad a lo anterior, el Estado garantiza a todas las personas
trabajadoras “el pleno respecto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y
retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o
aceptado”. Ademas, se reconoce en el Art. 66 al momento de regularse “los derechos
de libertad”, en su articulo 66 N°2 se reconoce y garantiza a todas las personas el
derecho a una vida digna , que implica asegurar el trabajo, empleo, descanso y ocio,
asi como seguridad social y otros servicios necesarios** se consagra la libertad de
trabajo (Art. 66 N°17 CPRE).

En segundo lugar. Es tratada al momento de Consagrarse constitucionalmente el

“régimen de desarrollo” gue en conformidad al art. 275 CPRE consiste en “el

146 .. . . .
También se incluyen como elementos del derecho a la vida digna que se asegure la salud,

alimentacion nutricidn, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, el vestido y la cultura fisica.
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conjunto organizado, sostenible y dinamico de los sistemas economicos, politicos,
socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacién del buen vivir, del sumak
kawsay”. En este contexto del objetivo del buen vivir y del método del régimen de
desarrollo, para llegar a él, la Constitucion reconoce el derecho al trabajo, que
contempla los siguientes lineamientos generales, configuradores de una politica y
ordenamiento laboral:

- El Estado impulsara el pleno empleo y la eliminacion del subempleo y el
desempleo. (Art. 326 N°1 CPRE), en relacion con lo anterior, se consagra el
principio de “a trabajo de igual valor correspondera igual remuneracion” (Art.
326 N°4 CPRE). Postulados que se pueden complementar con el art. 327
CPRE, que consagra el caracter de directo y bilateral que tendran las relaciones
laborales, prohibiendo toda forma de precarizacién, como la intermediacion
laboral y la tercerizacién en las actividades propias y habituales de la empresa
0 persona empleadora, la contratacion laboral por horas o cualquiera otra que
afecte los derechos de las personas trabajadoras.**’

- En el Articulo 328 CPRE, se consagra el derecho a una remuneracién justa
con salario digno que cubra al menos las necesidades basicas de la persona
trabajadora, asi como las de su familia.**®

- Se establece el principio conforme al cual “en caso de duda sobre el alcance de
las disposiciones legales...éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a las
personas trabajadoras (326 N°3 CPRE). El de la irrenunciabilidad e
intangibilidad de los derechos laborales (326 N°2 CPRE), siendo valida
transaccién que implique renuncia sélo cuando se celebre ante autoridad
administrativa o juez competente (326 N°11 CPRE).

- Se garantiza la libertad de organizacion de las personas trabajadoras sin
autorizacion previa, asi como la de los empleadores (326 N°7 CPRE);

garantizando tanto contratacién colectiva (326 N°13 CPRE), asi como el

“w En conformidad al Art. 327 inc. 22 CPRE: El Incumplimiento de obligaciones, el fraude, la

simulacién, y el enriquecimiento injusto en materia laboral se penalizaradn y sancionaran de acuerdo con
la ley.
148 ey sz o T .. . . . . .
El cual constituira crédito privilegiado de primera clase con preferencia aun de los hipotecarios

y serd inembargable, salvo para el pago de pensiones por alimentos.
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derecho a huelga (326 N°2 CPRE), ambos en conformidad y con las
limitaciones que establezca la ley.

- Se reconoce y contrae compromiso con varios sujetos sociales tradicionalmente
mas vulnerables dentro de las relaciones laborales. Primeramente, se reconoce
el derecho de los jovenes a ser sujetos activos en la produccion,
comprometiéndose el Estado a impulsar condiciones y oportunidades con tal fin
(Art. 329 inc.1° CPRE); se reconoce y protege al trabajo autbnomo y por
cuenta propia realizado en espacios publicos licitos (Art. 329 inc.3° CPRE);
se garantiza una politica de insercibn y accesibilidad en igualdad de
condiciones al trabajo remunerado a personas con discapacidad  (Art. 330°
CPRE); se compromete la acciéon estatal que garantice a las mujeres igualdad
en el acceso al empleo, a la formacién y promocion laboral, a la remuneracion
equitativa y a la iniciativa auténoma (Art. 331 Inc1° CPRE), se prohibe cualquier
acto de discriminacidn, acoso o acto de violencia de cualquier indole contra la
mujer en el trabajo (Art. 331 Inc. 2° CPRE), y se garantiza el respeto a los
derechos reproductivos de las personas trabajadoras de manera amplia (Art.
332 CPRE).

- Finalmente, se reconoce como labor productiva el trabajo no remunerado de
auto-sustento y cuidado humano que se realiza en los hogares, y se establece
gue el Estado promovera un régimen laboral que funcione en armonia con las
necesidades del cuidado humano (Art. 333 CPRE).

4.2.1.3. Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV).

Venezuela se dio a si misma la Constitucion de 2006 mediante el proceso
constituyente de las caracteristicas previamente analizadas, en virtud de la cual se
rebautiza a si misma como la “Republica Bolivariana de Venezuela”, en virtud del
mismo procedimiento ya ha realizado una enmienda, la cual fue publicada el 19 de
febrero de 2009.

En virtud de su Art. 2 se establece que Venezuela se constituye como un Estado
democratico y social de Derecho y de Justicia. El Estado tiene como fines esenciales la
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defensa y desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico
de la voluntad popular y la constitucién de una sociedad justa y amante de la paz, la
promocion de la prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de
los principios y derechos reconocidos y consagrados en esta constitucion (Art. 3 inc. 1°
CPRBV).

Mediante el Art. 89 se manifiesta el compromiso estatal para con el trabajo al
mencionar que es “un hecho social y gozara de la protecciéon del Estado . La ley
dispondra lo necesario para el mejorar las condiciones materiales, morales e
intelectuales de los trabajadores y trabajadoras”. En conformidad con este
compromiso, tanto en este articulo, como en otros, desarrolla las caracteristicas que
tendran este sistema de proteccion, los cuales pasamos a revisar:

- Se consagra la intangibilidad, la progresividad de los derechos y
beneficios laborales, su irrenunciabilidad (Art. 89 N°2 CRBV) y el principio
de primacia de la realidad (Art. 89 N°1 CRBV).

- Se consagra la regla interpretativa conforme a la cual “cuando hubiere duda
acerca de la aplicacién o concurrencia de varias normas, o en la interpretacion
de una norma determinada, se aplicara la mas favorable al trabajador o
trabajadora (Art. 89 N°3 CRBV)

- La prohibicion de los actos discriminatorios (Art. 89 N°5 CRBV); los contrarios a
la Constitucion, por parte de los patronos, que seran nulos (Art. 89 N°4 CRBV);
y el trabajo de adolescentes en labores que puedan afectar su desarrollo
integral (Art. 89 N°6 CRBV).

- El estado adoptara las medidas y creara instituciones que permitan el control y
la promocion del otorgamiento por los patronos de condiciones de seguridad,
higiene y ambiente adecuadas (Art. 88 Inc. 2° CRBV).

- Establece normas concretas respecto a la jornada de trabajo, que no excedera

a 8 horas diarias ni a las 44 semanales **° Se establece el caracter

149 . . . s
En el caso de trabajos nocturnos, cuando la ley los permita, su jornada no superara las 7 horas

diarias ni las 35 semanales.
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estrictamente voluntario de las horas extraordinarias, y se adquiere el
compromiso Estatal a la “progresiva disminucién de la jornada de trabajo dentro
del interés social”, asi como el derecho a descanso semanal y vacaciones
remuneradas (Art. 90 inc.1 CRBV).

En relacién a la remuneracion del trabajo, se establece que todo trabajador
tiene “derecho a un salario suficiente que le permita vivir con dign idad y
cubrir para si y su familia las necesidades materiales, sociales e
intelectuales...El salario es inembargable y se pagard peridédica y
oportunamente en moneda de curso legal, salvo excepcion de la obligacién
alimentaria, de conformidad a la ley”. (Art. 91 CRBV). También reconoce a los
trabajadores el derecho a prestaciones sociales que les recompensen la
antigliedad en el servicio y los amparen en caso de cesantia. Los salarios y
prestaciones sociales son créditos laborales y de exigibilidad inmediata, toda
mora en su pago genera intereses y gozaran de los mismos privilegios y
garantias de la “deuda principal” (Art. 92 CRBV).

Se asegura que la ley garantizara la estabilidad en el trabajo y dispondra lo
conducente a la limitacion de toda forma de despido injustificado (Art.93 CRBV).
Se reconoce ampliamente la libertad sindical (Art. 95 inc. 1° CRBYV), se
consagra la democracia sindical (Art. 95 inc. 2° CRBV). El derecho a
negociacion colectiva de los trabajadores del sector publico y privado (Art. 96
CRBYV), asi como el derecho a huelga (Art. 97 CRBV), dentro de las

condiciones que establezca la ley.

4.2.2. Paises en los cuales han existido asambleas o convenciones de caracter

constituyente.

En este grupo, estudiaremos a Colombia, Brasil, Paraguay y PerU, estos cuatro paises

tienen en comun que dentro de la segunda mitad del siglo XX realizaron un ejercicio

constituyente, estableciendo una nueva constitucion que permanece vigente (sin

perjuicio de las modificaciones parciales que puedan sufrir) hasta nuestros dias. La

diferencia respecto del grupo anterior, responde al criterio procedimental previamente
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anunciado, todos los procesos que veremos a continuacién carecen de uno o mas de
los elementos por los que caracterizamos a los paises anteriores, particularmente,
ninguno de ellos (salvo Perd) realiz6 un referéndum aprobatorio del resultado del
trabajo de la asamblea constituyente. Las experiencias politicas de estos cuatro paises
son muy disimiles, por lo que su agrupacion puede ser desde cierta perspectiva injusta,

trataremos de hacer las aclaraciones pertinentes para evitar posibles agravios.

4.2.2.1. Constitucién Politica de Colombia (CPC).

Mediante el referéndum de 27 de marzo de 1990, realizado con ocasién de las
candidaturas presidenciales, levantado por los estudiantes congregados bajo la
denominacion de “la séptima papeleta” se manifesté la ciudadania favorablemente la
realizacién de una asamblea constituyente. Este movimiento, fue motivado de manera
inmediata por el asesinato del pre-candidato Luis Carlos Galan Sarmientos, pero este
acontecimiento fue sélo un gatillante, pues el descontento y temor que sufria la
ciudadania colombiana por el narcotrafico, la corrupcion y la precariedad de su

condicién social poseia larga data al momento de producirse dicho asesinato'*.

Bajo la presidencia del candidato electo Cesar Gaviria, en diciembre de 1990 se realizo
la eleccibn de los asambleistas, los cuales confeccionaron y sancionaron la
Constitucién, promulgandola el 4 de julio de 1991, tal como se indicé previamente, sin

referéndum aprobatorio del texto final.

En conformidad a su articulo primero, Colombia es un Estado social de derecho,

organizado en forma de republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus

150 En tal sentido la doctrina manifiesta “El movimiento estudiantil de la denominada séptima

papeleta, surgié como una respuesta diferente de una sociedad acorralada por el miedo, por la
intimidacién de quienes aplican su propio cédigo del crimen, la propia sentencia y la propia muerte”.
GOMEZ, Andrés. El movimiento de la séptima papeleta frente al referendo. Posicion juridica ante la corte
constitucional de una generacién de colombianos y colombianas que ayudaron a construir la
Constitucién Politica de 1991 [en linea]
<http://www.scielo.org.co/pdf/papel/vi6n2/vi6n2a02.pdf>[consulta el 20 de noviembre de 2013]
p.367.
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entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto a la

dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad entre las personas que la integran.

En lo relativo al trabajo, primeramente establece en el Art. 25 CPC que “el trabajo es
un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus modalidades, de la especial
proteccién del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones

dignas y justas ”, acto seguido, en el Art. 26 CPC reconoce la libertad de trabajo **.

En conformidad con el compromiso anteriormente expresado, indica que el congreso
expedira el estatuto (ley) de trabajo, que debera tener en cuenta a lo menos como
principios fundamentales: igualdad de oportunidades; remuneracion minima y vital;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad de los “beneficios minimos establecidos en
normas laborales”; “situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho”; la primacia de la
realidad; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad (Art. 53 inc. 1 CPC). Establece como novedad dentro de su texto
constitucional la expresa declaracion de que los Convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna (Art. 53 inc. 3 CPC).

A pesar que no hace mencion directa a la libertad sindical (ni menciona la palabra
sindicato), la constitucion garantiza el derecho de negociacion colectiva para
regular las relaciones laborales (Art. 55 CPC)"% asi como el derecho de huelga (Art.

56 CPC), ambos con las limitaciones y excepciones que reglamentara la ley.

Bt Art. 26. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley podra exigir titulos de

idoneidad. Las autoridades competentes inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de las profesiones. Las
ocupaciones, artes y oficios que no exijan formacion académica son de libre ejercicio, salvo aquellas que
impliquen un riesgo social.

152 Incluso indica el deber del Estado de promover la concertacion y demds medios para la
solucidn pacifica de los conflictos de trabajo.
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4.2.2.2. Constitucién de la Republica Federativa del Brasil (CRFB)

Con el derrocamiento del gobierno de Juscelino Kubitschek por las fuerzas militares en
1964, Brasil se une a la abultada lista de dictaduras militares de la segunda mitad del
siglo veinte en Sudamérica. En estas circunstancias, sera la reaccién de la sociedad
civil, gue se manifestd en pro de las elecciones directas para presidente de la republica
de 1984,'** |a que finalmente produjo que la dictadura diera lugar a la formacién de un

gobierno civil en 1985.

Posteriormente, tal como lo indica la doctrina , se iniciara el proceso constituyente “con
la aprobacién de la Enmienda Constitucional nimero 26 (promulgada el 27 de
noviembre de 1985), convocando a los miembros de la Camara de diputados y del
Senado Federal para reunirse en Asamblea Nacional Constituyente, libre y

soberana”.®*

El resultado de su actuar serd la Constitucion de 1988, en conformidad a la cual “la
Republica Federal del Brasil, formada por la union indisoluble de los Estados,
Municipios y del Distrito federal, se constituye en Estado Democratico de Derecho y
tiene cono fundamentos... Il la dignidad de la persona humana; IV los valores sociales
del trabajo y la libre iniciativa...” (Art.1 CRFB).

En el Capitulo Il “de los derechos sociales” se reconoce al derecho al trabajo, el
descanso y seguridad, la prevision social y la proteccion de la maternidad como
derechos sociales (Art.6 CRFB). En conformidad a lo anterior, en el Art.7 CRFB se
establece que son derechos tanto los trabajadores urbanos como rurales'*:

- El contrato de trabajo protegido contra el despido arbitrario o sin justa causa

(Art.7 | CRFB), asi como el seguro de desempleo (Art.7 Il CRFB); el aviso

153 LOPEZ, Adriana; GUILHERME, Carlos. Historia de Brasil: Una interpretacion. Ediciones

Universidad de Salamanca. Espafia. 2009. p.588-ss.

154 FIGUEREIDO, Marcelo. La evolucién politico-constitucional de Brasil. [en linea], Brasil 2008
<http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-52002008000100008&script=sci_arttext> [consulta el 20 de
noviembre de 2013]. p.210.

15 Todos ellos sin perjuicios de otros que tiendan a su mejora
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previo proporcional al tiempo de servicio, siendo como minimo de 30 dias.
(Art.7 XXI CRFB)

El salario, que sera como minimo el fijado por ley y unificado para toda la
nacion, capaz de atender a las necesidades vitales basicas y las de su
familia, el cual sera irreductible salvo lo dispuesto por convenio o acuerdo
colectivo (Art.7 VI CRFB), sera proporcional a la extension y complejidad del
trabajo (Art.7 V CRFB), que sera superior en caso de trabajo nocturno (Art.7 IX
CRFB); la remuneracion adicional para actividades penosas, insalubres o
peligrosas (Art.7 XXIll CRFB); asi como también se garantiza la participacién en
los beneficios, o resultados, desvinculados de la remuneracion, vy
excepcionalmente, participacion en la gestién de la empresa, conforme a lo
sefialado en la ley (Art.7 XI CRFB),

La duracion del trabajo normal no superior a 8 horas diarias ni a 44
semanales, facultandose la compensacion de horarios y la reducciéon de
jornada, mediante acuerdo o convenio colectivo de trabajo(Art.7 Xlll CRFB); la
jornada de 6 horas para trabajo realizado por turnos ininterrumpidos (Art.7 XIV
CRFB), salvo negociacién colectiva; la remuneracion de horas extraordinarias
superior, como minimo al 50% a las normales (Art.7 XVI CRFB); el descanso
semanal remunerado, preferentemente el domingo (Art.7 XV CRFB); el disfrute
de vacaciones anuales remuneradas, por lo menos de un tercio mas, que el
salario normal (Art.7 XVII CRFB).

La accidn en cuanto a los créditos resultantes de las relacionales laborales, con
plazo de prescripcion de a) 5 afios para el trabajo urbano (reducido a 2 si se
extingue el contrato); hasta 2 afios después de la extincion del contrato de
trabajo rural.

La prohibicion de cualquier discriminacién en lo referente a salarios ejercicio de
funciones o al criterio de admisién, por motivos de sexo, edad, color, estado
civil (Art.7 XXX CRFB) o caracter de “portado de deficiencias” (Art.7 XXXI
CRFB); asi como distincion entre tipos de trabajos (Art.7 XXXII CRFB)
Protecciéon del mercado de trabajo de la mujer mediante incentivos especificos
(Art.7 XX CRFB).
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- derecho a licencia de embarazo, sin perjuicio del empleo y, del salario, con la
duracién de 120 dias (Art.7 XVIII CRFB) y licencia de paternidad en
conformidad a la ley (Art.7 XIX CRFB).

- Proteccién contra la automatizacién, en la forma de la ley. (Art.7 XXVII CRFB)

- La reduccién de riesgos inherentes al trabajo, por medio de normas de salud,
higiene y seguridad.

- Y otras prestaciones propias de la seguridad social (Art.7 XXIV, XXV, XXVIII
CRFB)™®

Por su parte, en el art. 8 se reconoce ampliamente el derecho a la libertad sindical ,
asi como una serie de derechos sindicales y derecho a negociacién colectiva ;
mientras que en el Art. 9 CPFB se garantiza el derecho a huelga “correspondiendo a
los trabajadores decidir sobre la oportunidad de su ejercicio y sobre los intereses que

deban defenderse por medio de éI"**’

. lgualmente se asegura la participacion de
trabajadores en las asambleas de los 6rganos publicos en que sus intereses
profesionales o de seguridad social sean objeto de discusién o deliberacion (Art. 10
CRFB), asi como existencia de un representante de los trabajadores en las empresas

con mas de 200 empleados.

4.2.2.3. Constitucion de la Republica del Paraguay (CRP)

Luego de la caida de la dictadura de Alfredo Stroessner, llevada a cabo mediante golpe
de Estado los dias 2 y 3 de febrero de 1989, el General del ejército de esa época
Andrés Rodriguez ocup6 provisoriamente el poder y llamé a elecciones para la
Convencion Nacional Constituyente. Estas elecciones se celebraron el dia 1° de
diciembre de 1991 y su trabajo produjo la Constituciéon de 1992, que entré en vigencia

el 21 de junio de ese mismo afio (sin referéndum aprobatorio). Es de hacer notar que

156 Estan aseguradas a la categoria de los trabajadores domésticos los derechos previstos

en los incisos IV, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXI y XXIV, asi como su integracion en la seguridad
social.
157 .. .z . . .. . , . .y
Incorporando la limitacién en los servicios o actividades esenciales; asi como la penalizacién del

abuso cometido con esta facultad.
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con ocasion de la caida del gobierno de Stroessner se ratificaria por Paraguay el Pacto

Internacional de Derecho Econémicos Sociales y Culturales.

En conformidad a su articulo primero la Republica del Paraguay se constituye en
Estado Social de derecho, unitario, indivisible y descentralizada adopta para su forma
de gobierno la democracia representativa, participativa y pluralista, fundada en el
reconocimiento de la dignidad humana. En su articulo 86 CRP “Del derecho al trabajo”
establece que “todos los habitantes de la republica tienen derecho a un trabajo litico,
libremente escogido y a realizarse en condiciones dignas y justas ", conforme a lo
cual “La ley protegera el trabajo en todas sus formas ...", desarrollando esta
conviccién de la siguiente forma:

- Establece la irrenunciabilidad de los derechos otorgados a los trabajadores
(Art. 86 CRP).

- Se compromete a promover politicas que tiendan al pleno empleo (Art. 87 CRP)

- Prohibe la discriminacion a los trabajadores por motivos étnicos, de sexo, edad,
religion, condicién social o preferencias politicas o sindicales (Art. 88 CRP)

- La jornada ordinaria de trabajo no excedera de 8 horas diarias y 48
semanales. La ley establecera jornadas mas favorables para tareas insalubres
y peligrosas (Art. 91 CRP)

- El trabajador tiene derecho a disfrutar de una remuneracion que le asegure, a
él y a su familia, una existencia libre y digna . La ley consagrara el salario
vital minimo y moévil, el aguinaldo anual, la bonificacion familiar, el
reconocimiento de un salario superior al basico por horas de trabajo insalubre o
riesgoso, y las horas extraordinarias, nocturnas y en dias feriados (Art. 92).

- Se garantiza la estabilidad en el empleo , dentro de los limites que establezca
la ley, asi como su derecho a la indemnizacion en caso de despido injustificado
(Art. 94 CRP).

- La libertad sindical (Art. 96 CRP) conforme al cual todos los trabajadores
publicos y privados tienen derecho a organizarse en sindicatos sin necesidad
de autorizacion previa, nadie puede ser obligado a pertenecer a un sindicato.
Los empleadores también gozaran de libertad de asociacion. También se

73



reconoce el derecho a promover acciones colectivas  (Art. 97 CRP), asi como

el derecho a huelga y a paro , que sera regulado por la ley (Art. 98 CRP).

4.2.2.4. Constitucion Politica del Peru (CPP).

La historia de Perl en la segunda mitad del siglo XX estd marcada por una fuerte
inestabilidad politica y, desde la perspectiva del derecho, la falta de vigencia de los
textos constitucionales con la vida social. Particularmente, aqui nos referiremos a los
dos Ultimos ejercicios constituyentes del Perl, que tendran como resultado la
Constitucion de 1979 y la de 1993. Concretamente, la falta de vigencia real de estas
constituciones, se debera ,entre otras razones, “a que la expedicion de Constituciones
se fueron dando al unisono de cambios politicos y sociales de cada época; como fue el
caso del fin del Gobierno militar, iniciada por Velasco Alvarado y continuada por
Morales Bermudez, o la transicion del gobierno corrupto de Alberto Fujimori al de

Alejandro Toledo.”*®

Efectivamente, el inicio del proceso que dara como resultado la constitucion de 1979
esta en el golpe militar iniciado por una parte de las fuerzas armadas de Per( en 1968,
cuya finalidad sera “llevar a cabo profundas y urgentes reformas sociales que,
reclamadas desde antafio, no habrian podido ser efectuadas por el gobierno

formalmente democratico™°.

Tal dictadura militar, tuvo su peor momento de gobernabilidad en las protestas
populares de 1977, en el cual “se produjeron dos importantes paros nacionales de

protesta social, acelerando la salida del gobierno militar y la convocatoria a

158 ROJAS, Ronny. Evolucién constitucional peruana: DE la Carta de 1979 a la Carta de 1993.

Analisis critico, perspectivas y debate sobre la actual reforma constitucional. [en linea]. Chile. 2008
<http://www.derechoyhumanidades.uchile.cl/index.php/RDH/article/viewFile/16032/16547> [consulta
el 21 de noviembre de 2013]. p.91.

159 QUIROGA, Anibal. La Constitucién diez afios después. Lima. ICS. Fundacién Friedrich Naumann.
1989. P.160.
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elecciones™®. Dicha salida se produjo mediante la previa eleccién de asambleistas
para la confecciébn de nueva constitucion, proceso que si bien posee algunas
caracteristicas que lo transforman en un proceso valioso,'® no deja de tener criticas™®.

Esta Constitucion identificé por vez primera a Peri como “Estado Social de Derecho”.

El periodo de mediana estabilidad democratica terminara con el auto-golpe perpetrado

por el, en ese momento, presidente Alberto Fujimori de 5 de abril de 1992,

quien
luego de haber iniciado su gobierno de facto y por efecto de la “presién politica
internacional que suspendié y cortd la ayuda econdmica y financiera necesaria para la
implementacion de su programa econémico”, convoco a “elecciones generales para un
congreso Constituyente...mas no para nuevas elecciones presidenciales.”® Producto
de este proceso constituyente surgio la Constitucién de 1993, que sera refrendada con
un estrecho margen el 31 de octubre del mismo afio para entrar en vigor el primero de

enero de 1994.

En conformidad a la Constitucién, Peri es una Republica democratica, social,
independiente y soberana (Art. 43 CPP), cuyo supremo fin es la defensa y el respeto
de la dignidad de la persona humana (Art. 1 y 23 inc. 4° CPP). En conformidad a lo

160 GARCIA, Domingo., EGUIGUREN, Francisco. La Evolucién politico-constitucional del Perd 1976-

2005. [En lineal. Estudios Constitucionales. 2008.
<http://www.cecoch.cl/docs/pdf/revista_ano6 2/Evolucion1l.pdf> [consulta 21 de noviembre de 2013].

P.373.
161

De tal manera lo manifiesta la doctrina al mencionar que “las elecciones para asamblea
constituyente sirvieron para que se expresara un nuevo rostro politico del pais, después de muchos afos
sin elecciones” en las cualas carecié de participacién el estamento militar, dando lugar a un amplio
espectro politico y equilibrio de fuerzas, en el conjunto de asambleistas. GARCIA, Domingo.,
EGUIGUREN, Francisco. Op. Cit. p.374.

162 “no faltaron la persecucién, detencién y deportacién de algunos candidatos radicales de
izquierda o disidentes del régimen militar”. GARCIA, Domingo., EGUIGUREN, Francisco. Op. Cit. 375p.

163 Que de conformidad con la doctrina “fue esencialmente la concrecién de un proyecto politico
autoritario, antes que producto de la responsabilidad de las normas constitucionales que regulan las
relaciones entre gobierno y parlamento, ni de una crisis real de gobernabilidad propiciada por la
obstaculizacion del parlamento a la politica gubernamental. Cierto es que el incremento de los actos
terroristas generaban inseguridad y temor, y que existia un creciente desprestigio social de los partidos
politicos, lo que debilitd los esfuerzos de resistencia de las fuerzas democraticas frente a la dictadura.
Pero ello no fue lo que finalmente hizo caer al sistema”. GARCIA, Domingo., EGUIGUREN, Francisco. Op.
Cit. p.387.

164 ROJAS, Ronny. Op. Cit. p.94.
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anterior, reconoce de manera muy sucinta la libertad de trabajo (Art. 1 N315 CPP), y
posteriormente desarrolla ampliamente materias relativas al trabajo dentro del capitulo

de “Derechos sociales y econémicos”.

Segun la constitucion, el trabajo, es un deber y un derecho . Es base del bienestar
social y un medio de realizacién de la persona (Art.22 CPP), en conformidad a ello, el
Estado “promueve condiciones para el progreso social y econémico, en especial
mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacién para el trabajador”
(Art.23 inc. 2 CPP) y “en sus diversas modalidades, es objeto de atencién
prioritaria del Estado , el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y
al impedido que trabajan (Art. 23 inc. 1 CPP).

Entre sus art. 24 a 29, establece una serie de lineamientos, principios y derechos
propios de Derecho del Trabajo:

- Los principios que regulan la relacién laboral . igualdad de oportunidades sin
discriminacion, irrenunciabilidad de los derechos laborales, Interpretacion
favorable al trabajador en caso de “duda insalvable” sobre el sentido de la
norma (Art. 26 CPP)

- Derecho a una remuneracién equitativa y suficiente , que procure, para él y
su familia, el bienestar material y espiritual. Cuyo minimo sera determinado por
el Estado con participacién de las organizaciones de los trabajadores y de los
empleadores, y como obligacién del empleador, tendra prioridad sobre
cualquier otra (Art. 24 CPP). Ademas, se reconoce el derecho de los
trabajadores a participar en las utilidades de la empresa (Art. 29 CPP).

- La jornada ordinaria de trabajo es de 8 horas diarias 0 48 horas semanales,
como maximo. En el caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de
horas trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar dicho
maximo. Se consagra el derecho al descanso semanal y anual remunerado,
cuyo disfrute y compensacion por la ley o por convenio regulara (Art. 25 CPP).

- “La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”
(Art. 27 CPP).

76



- “El Estado reconoce los derechos de sindicalizaciéon , negociacién colectiva vy
huelga . Cautela su ejercicio democratico: 1. Garantiza la libertad sindical . 2.
Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucién pacifica de
los conflictos laborales...3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en
armonia con el interés social. Sefiala sus excepciones y limitaciones” (Art. 28
CPP).

4.2.3. Paises en que se han producido importantes reformas luego del periodo de

dictadura.

Los paises cuyas regulaciones constitucionales abordaremos a continuacion, no estan
exentas de terribles periodos de inestabilidad politica, también son parte de la “década
perdida de América Latina”, sin embargo, durante la segunda mitad del Siglo XX no
desarrollaron ejercicios constituyentes de ninguna especie. Si bien realizaron reformas
a sus Cartas constitucionales, en ninguno de los casos se realiza con la intencién

siquiera de aparentar una transformacion total de sus ordenamientos juridicos.

4.2.3.1. Constitucién de la Nacion Argentina (CNA).

A pesar de que las grandes convulsiones politicas vividas por la Republica Argentina
durante la segunda mitad del siglo XX, en cuyo sentido no difiere mayormente de los
demas paises de Sudamérica®®. Tienen el mérito de haber hecho perdurar la
Constitucién 1853 hasta la actualidad, realizando Unicamente algunas reformas,*®® pero

conservando buena parte de su contenido sustancial primigenio.

La nacion Argentina adoptd la forma de gobierno representativa, republicana federal
(Art. 1 CNA). Desde la perspectiva de nuestro objeto de estudio, hemos de mencionar

principalmente el Art. 14 Bis CNA, en conformidad al cual:

165 En tal Sentido, para mayor informacion. NOVARO, Marcos. Historia de la Argentina 1955-2010.

Argentina. Siglo XXI Editores. 2011.
166 En los afios 1960, 1899, 1898, 1949, 1956, 1957 y 1994.
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- En su inciso primero se establece que el trabajo en sus diversas formas
gozara de la proteccién de las leyes , las que aseguraran al trabajador:
condiciones dignas y equitativas de labor; jornada limitada; descanso vy
vacaciones pagadas; retribucidon justa; salario minimo vital movil; igual
remuneracion por igual tarea; participacion en las ganancias de las empresas,
con control de la produccién y colaboracion en la direccion; proteccién contra el
despido arbitrario; estabilidad del empleo publico.

- También se asegura la Organizacion sindical libre y democratica
reconocida por la simple inscripcién en un registro especial (Art. 14 Bis. Inc. 1
CNA); Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de
trabajo , recurrir a la conciliacion y al arbitraje, el derecho de huelga . Los
representantes gremiales gozaran de las garantias necesarias para el
cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de su
empleo.

- También se reconoce de manera amplia la obligacion del Estado de otorgar

prestaciones de seguridad social (Art. 14 Bis inc. 3 CNA).

Finalmente, es una importante mencion que, en conformidad al Art. 75 inc. 22 CNA, los
tratados mencionados en dicho inciso, entre los cuales estan la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, la Convencién Americana sobre los Derechos del Hombre,
y el Pacto Internacional de Derecho Econdmicos Sociales y Culturales, tienen

jerarquia constitucional.

4.2.3.2. Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay (CROU).

La Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay si bien no ha sido reemplazada
desde 1967, se le ha modificado de manera parcial por las reformas de 1989, 1996 y
2004, sin embargo, no estuvo ajena a las consecuencias de las dictaduras de la
segunda mitad del siglo XX. Desde el golpe de Estado de 27 de junio de 1973, seguln
la doctrina, se produjo la suspension de la Constitucion de 1967 pues “Nada subsistig,
en verdad, de la Constitucion de 1966, aunque el régimen de facto siguié citando
hipocritamente la Constitucion...fue sustituida por un régimen de facto sin base
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democratica constitucional, que creaba su propio régimen juridico, que llegé incluso...a
atribuirse el poder constituyente™®’. La Constitucién de 1967 volvié a estar plenamente

vigente al asumir el nuevo parlamento elegido en febrero de 1985.

En conformidad a la Constitucion, la Republica Oriental Uruguaya es la asociacion
politica de todos los habitantes comprendidos dentro de su territorio (Art. 1 CROU) y

como nacion, su forma gobierno es la democracia republicana (Art.82 CROU).

Desde la perspectiva del trabajo, primeramente establece la libertad de trabajo ,
entendida de una manera amplia, como cualquier forma de ocupacién productiva (Art.
36 CROU), aunque también se establece que todo habitante de la republica “tiene el
deber de aplicar sus energias intelectuales o corporales en forma que redunde en
beneficio de la sociedad (Art. 53 Inc2 CROU); en segundo lugar establece que “el
trabajo esta bajo la proteccion especial de la ley " (Art. 53 inc. 1 CROU), en
conformidad a ello establece:

- La colectividad procurara ofrecer, con preferencia a los ciudadanos, las
posibilidades de ganar su sustento mediante el desarrollo de una actividad
econdmica (Art. 53 Inc. 2 CROU).

- Establece el mandato a la legislacién de reconocer a quienes se hallaren en
una relacién de trabajo o servicio, como obrero o empleado, la independencia
de su conciencia moral y civica; la justa remuneracion; la limitacion de la
jornada ; el descanso semanal y la higiene fisica y moral. (Art. 54 CROU).

- Asegura que la ley reglamentara la distribucién imparcial y equitativa del
trabajo.

- Se establece la obligacién de las empresas, en donde deba permanecer el
personal, de proporcionarles alimento y alojamiento adecuado (Art. 56 CROU).

- Compromete que la ley promovera la organizacion de sindicatos grem iales,

acordandoles franquicias y dictando normas para reconocerles personeria

167 GROS, Héctor. ElI Derecho Constitucional y la Historiografia Uruguaya. [en lineal.
<http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Gros-Espiell-El-Derecho-
Constitucional-y-la-hitoriografia-uruguaya.pdf> [consulta21 de noviembre de 2013]. p .51.
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juridica y se declara que la huelga es un derecho gremial . Sobre cuya base

se reglamentard su ejercicio y efectividad.

5. Antecedentes sobre la proteccion del trabajo en el ordenamiento constitucional

chileno anteriores a la Constitucion Politica de la Republica de 1980.

5.1. Textos constitucionales anteriores a 1925.

Como consecuencia de las condiciones en que se desenvuelven las relaciones
sociales en el contexto histérico de su entrada en vigencia, y el caracter restringido, en
cuanto al tipo de derechos que reconocian y resguardaban las Constituciones
decimondnicas, no es posible encontrar en los textos constitucionales previos a la
Constitucién de 19258, menciones a la proteccién del trabajo, ni alguna norma que se
refiera en términos generales a las relaciones sociales que derivan del trabajo™’ , es
asi como lIrureta al referirse a éstas sefiala que, “la carta de 1833, asi como los
instrumentos constitucionales del siglo XIX eran completamente tributarios de una idea

liberal de la sociedad.”™"

5.2. Constitucion de 1925.

La Constitucion de 1925 es el resultado de una crisis institucional significativa al interior
de la sociedad chilena, “la nueva Constitucion se discute y dicta en una época en que
la inquietud social chilena revestia ya caracteres graves, muestra aqui, como en otras
naciones de la crisis de la orientacién liberal de la sociedad, de la politica y de la

economia™’™,

168 La Constitucion de 1833 se limita a garantizar “La admision a todos los empleos y funciones

publicas, sin otras condiciones que las que impongan las leyes”.

169 Auln cuando pueden encontrarse a nivel legal normas dispersas referidas a las relaciones
laborales, a partir de los primeros afios del siglo XX.

170 IRURETA, Pedro. Op. Cit. p.19

SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional. Santiago de Chile. Editorial
Juridica de Chile, 1963. V.2, p. 306.

171
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En el marco de una serie de reformas institucionales profundas, determinadas por la
Constitucion de 1925, tales como la separacién de la Iglesia y el Estado, el
establecimiento de un régimen presidencial, la pérdida de potestades del parlamento,
entre otras'’?, se introducen derechos sociales en el texto constitucional, segun afirma
Cea Egafia “La Constitucion de 1925 contenia principios y normas dispersas del
Constitucionalismo Social, v.gr., las limitaciones o reglas impuestas por ley al ejercicio
del dominio para el mantenimiento y progreso del orden social; la proteccion al trabajo,
a la industria y a las obras de previsién social, especialmente en cuanto a la habitacién
sana y a las condiciones econdmicas de la vida; la igual reparticién de los impuestos y
contribuciones en proporcion de los haberes o en la progresién o forma que fijara la
ley; el derecho de asociarse sin permiso previo y en conformidad a la ley; y la
educacioén primaria obligatoria, siendo la educacion publica en sus diversos niveles una

atencion preferente del Estado™"2,

Lo ocurrido en Chile no puede aislarse de la realidad internacional, por el contrario, se
encuentra en plena concordancia con aquello, asi lo expresa Alejandro Silva
Bascufian, quien al describir las circunstancias externas que contribuyen a la
incorporacion de derechos sociales en la Constitucién de 1925 manifiesta que “ la
proteccion al trabajo y a la industria y el afan de lograr para todos esas buenas
condiciones generales que busca la Constitucion no puede realizarse sin que la
republica participe en la vida de los organismos y en la realizacion de los esfuerzos
internacionales encaminados a resolverlos en el plano regional o mundial y a suscribir
con tal objeto los acuerdos por los cuales se convienen las medidas encaminadas a
implantar iniciativas de bienestar y progreso o a organizar la convivencia en forma de

propender a tales prop6sitos.”™"

172 Ver EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Chile, hacia una Constitucion contempordnea. Tres

Reformas Constitucionales. Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1973. p.15-18

173 CEA EGANA, José Luis. Retrospectiva y perspectiva del constitucionalismo chileno. [en linea]
Revista de Derecho (Valdivia). diciembre 1991, vol.2, no.1-2.
<http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=50718-09501991000100001&script=sci_arttext> [consulta
21 de noviembre de 2013]. 7-18p.

174 SILVA BASCURNAN, Alejandro. Op. Cit. p.301.
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La formulacion original del articulo 10 N° 14 de la Constitucion de 1925 establecia lo

siguiente:

“La proteccioén al trabajo a la industria, y a las obras de previsién social, especialmente
en cuanto se refieren a la habitacion sana y a las condiciones econémicas de la vida,
en forma de proporcionar a cada habitante un minimo de bienestar adecuado a la

satisfaccion de sus necesidades personales y a las de su familia.

La ley regulara esta organizacion.

El Estado propendera a la conveniente division de la propiedad y a la constitucién de la

propiedad familiar.

Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a las
buenas costumbres, a la seguridad o a la salubridad publica, o lo que exija el interés

nacional y una ley lo declare asi.

Es deber del Estado velar por la seguridad publica y el bienestar higiénico del pais.
Debera destinarse cada afio una cantidad de dinero suficiente para mantener un

servicio nacional de salubridad.”

La norma en comento se origina a partir de una propuesta de Luis Barros Borgofio, en
el contexto del debate relativo al derecho de propiedad, quien sefala expresamente
que la formulaciéon de la norma por él propuesta, tiene por finalidad “consagrar la

inviolabilidad del derecho de propiedad”.*”

Si bien existe coincidencia en la doctrina, en cuanto a que la introduccion de este

precepto implica un avance importante en relacion a la concepcioén individualista de los

175 . . . . sz ..
Ver Actas oficiales de las sesiones celebradas por la comisidén y subcomisiones encargadas del

estudio del Proyecto de Nueva Constitucién Politica de la Republica. Octava, Novena y Décima sesién,
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textos constitucionales precedentes'®, que no consideraba de ninguna manera
derechos sociales en su articulado, también es cierto que se reconocen las limitaciones
del 10 N°14 “que contiene de manera muy confusa y escueta, un reconocimiento de las
relaciones sociales de produccién de las que surge la necesidad de proteccion del

trabajador”,*’’

5.3. Estatuto de Garantias Constitucionales de 1971

No obstante la insuficiencia de la normativa constitucional relativa al trabajo y su
proteccién, el articulo 10 N° 14 de la Constitucién de 1925, no sufri6 modificaciones
hasta la aprobacion de la ley 17.398, mas conocida como Estatuto de Garantias
Constitucionales, reforma constitucional que tiene su origen en las exigencias
planteadas por el Partido Demécrata Cristiano, a los partidos de la Unidad Popular
para darle su apoyo a Salvador Allende ante el Congreso Pleno. Dicha reforma supuso:
un estatuto para los partidos politicos, un estatuto de medios de comunicacién social,
un sistema sducacional independiente, mixto y pluralista, nuevas garantias

constitucionales y un nuevo estatuto para la fuerza publica’®.

Sin embargo, las modificaciones relativas a derechos sociales aprobadas en virtud de
esta reforma tienen su origen el Proyecto de Reforma Constitucional, presentado por el
Presidente Eduardo Frei Montalva, con fecha 30 de noviembre de 1964, mensaje
presidencial en el que se pretende dar cuenta del atraso de la Constitucién de 1925 en
materia de derechos sociales, al sefialar que: “Todas las constituciones modernas
consagran, en la enunciacién de los derechos de la persona humana los derechos de
caracter social. Esos derechos, reconocidos en instrumentos internacionales a los
cuales ha concurrido el gobierno chileno, forman parte del patrimonio cultural de
nuestro tiempo y constituyen la conquista mas importante de la gran multitud de los

hombres que viven de su trabajo. Es evidente que en esta materia nuestra Constituciéon

176 En este sentido, IRURETA Pedro, Op. Cit 19p y EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Reformas

Constitucionales. Cuadernos de economia Universidad Catélica. Afio 7, no. 22. Diciembre 1970 . p.48-55.
177 EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Op. Cit. p.48.

178 EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Op. Cit. p.104 y ss.
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ha quedado atrasada en atencidon a los conceptos sociales vigentes en cuanto a los

derechos humanos.”"®

Tras la reforma constitucional promulgada el 09 de enero de 1971, el texto del Articulo

10 N° 14, quedé de la siguiente manera:

“La libertad de trabajo y su proteccion. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre
eleccién de éste, a una remuneraciéon suficiente que asegure a ella y su familia un
bienestar acorde con la dignidad humana, y una justa participacién en los beneficios

gue de su actividad provengan.

El derecho a sindicalizarse en el orden de sus actividades o en la respectiva industria o
faena, y el derecho a huelga, todo ello en conformidad a la ley,

Los sindicatos y las federaciones y confederaciones sindicales gozaran de
personalidad juridica por el s6lo hecho de registrar sus estatutos y actas constitutivas

en la forma y condiciones que determine la ley.

Los sindicatos son libres para cumplir sus propios fines.

Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a las
buenas costumbres, a la seguridad o a la salubridad publicas, o lo que exija el interés

nacional y una ley lo declare asi.”

Mas alla de las legitimas discusiones que pudieran suscitarse en atencién a la eficacia
de los derechos fundamentales establecidos a partir del Estatuto de Garantias, sin
lugar a dudas, esta reforma implic6 un avance de gran importancia en el
reconocimiento de derechos sociales para los trabajadores, superando con creces al

texto original de la Constituciéon de 1925, al incorporar en materia de proteccion al

179 Texto del Mensaje del Proyecto de Reforma Constitucional, presentado por el Presidente

Eduardo Frei Montalva, con fecha 30 de noviembre de 1964.
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trabajo: el derecho al trabajo, la remuneracioén suficiente y la justa participacién en los
beneficios; y en armonia con lo anterior, al otorgarle el caracter de derechos
fundamentales a la libertad sindical y la huelga; y a la seguridad social en el articulo 10
No 15 180

180 En opinidn de Francisco Walker Errazuriz “En general, puede sefialarse que la Ultima versidn de
la Constitucién del afio 1925 fue bastante interesante desde el punto de vista del Derecho Laboral,
especialmente en materia de Derecho Colectivo del Trabajo, porque reconocié de manera precisa los
principios de libertad sindical y el derecho a huelga, y en estos aspectos es relativamente mas avanzada
que la Constitucién actual de 1980”... WALKER ERRAZURIZ, Francisco. Anélisis Sucinto de las Normas

Constitucionales  Vigentes en Materia de Derecho Laboral en Chile. [en linea].
<http://www.captura.uchile.cl/bitstream/handle/2250/2021/Trabajoynormasconstitucionales_FWAlker.
pdf?sequence=1>. [consulta el 2 de diciembre de 2013]
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Capitulo 111

Proteccién del trabajo en el ordenamiento constitucional chileno.

1. Sobre la Constitucion Politica la Republica de 1980.

Luego del golpe de Estado perpetrado por las Fuerzas Armadas y Carabineros de
Chile en complicidad con parte de la sociedad civil contraria al Gobierno de la Unidad
Popular encabezada por el Presidente Salvador Allende Gossens el dia 11 de
septiembre de 1973 - hecho que marca el fin de la vigencia del orden institucional de la
Constitucion de 1925 -,*® se inici6 una etapa en que el gobierno de la sociedad chilena
fue llevado a cabo mediante bandos militares y decretos leyes.*®

Con la finalidad de crear una nueva institucionalidad para Chile, el gobierno militar creé
mediante el decreto supremo N°1064 de 12 de noviembre de 1973 una Comisién
Constituyente, organismo formado por 8 comisionados elegidos por las autoridades de
militares. El trabajo de esta comisién (en el cual también tuvo participacién el Consejo
de Defensa del Estado) dio como resultado el texto constitucional de 1980, el cual fue
0,183

sometido a plebiscito el dia 10 de agosto de 198
11 de marzo de 1981.

y finalmente entré en vigor el dia

Si bien no puede negarse que en lo relativo a nuestra materia de estudio “la
Constituciéon de 1980 — con una vision algo economicista del mundo del trabajo — se
apartd de las tendencias consagradas por el Estatuto de Garantia’'®, no puede

considerarse sino aventurado indicar que ‘“en cuanto a su inspiracién en el ambito

181 Ver: ATRIA, Fernando. De la soberania y lo politico. [en linea]. Revista Derecho y Humanidades.

N212.2009.<http://www.derechoyhumanidades.uchile.cl/index.php/RDH/article/viewFile/16197/16738>
[consulta 3 de diciembre de 2013]

182 No podia ser de otra manera, pues no solo el gobierno democratico fue depuesto por el Bando
N22, sino también el Congreso Nacional fue depuesto por el bando nimero 29 de 14 de septiembre de

1973.
183

Sobre la falta de legitimidad del proceso de plebiscito ver: FUENTES, Claudio. El Fraude. Chile.
Editorial Hueders. 2013.
184 IRURETA, Pedro. Op. Cit. p. 25.
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econdmico social, la Constitucion de 1980 es un reflejo claro de una visién de

economia de mercado y de privilegio de la propiedad privada™®

, pues aun cuando
pudo efectivamente ser la intencién de alguno de los involucrados en la confeccion del
texto constitucional, ningun jurista o intelectual serio podria haber simplemente obviado
el desarrollo del Constitucionalismo Social en Chile, y particularmente como tendencia
mundial, dentro del cual, qué duda cabe,®los derechos sociales relacionados al
trabajo no sélo son la punta de lanza, sino su contenido mas esencial. Negar
totalmente de semejante contenido a un texto constitucional constituye un retroceso

dificilmente defendible, tanto a finales del siglo XX, como hoy.

En concordancia con este postulado, el presidente de la Comisién Constituyente, al
expresar las “Metas u Objetivos Fundamentales para la Nueva Constitucién de la
Republica” no podia sino adelantar que “la Constitucién chilena, reconocera y
asegurara a todos los habitantes las garantias de... la libertad de trabajo,... [y] todos
los derechos sociales que amparan al trabajador y a la asociacion sindical y gremial™®’,
con posterioridad, al momento de la discusion concreta de la normativa que
estudiaremos, el comisionado Alejandro Silva Bascufian hizo notar los compromisos
adquiridos por Chile al respecto, *® los cuales son sélo algunos ejemplos del

compromiso al menos formal para con la justicia social al redactarse la Constitucién.*

18> WALKER, Francisco. Op. Cit. 5p.

Ver por ejemplo respecto del desarrollo internacional ver cap Il, secciones 1, 2 y 3; y respecto al
contenido primero del Constitucionalismo ver Cap Il, seccién 4.

187 Actas Oficiales de la Comision Constituyente. Sesidn 182, Celebrada en Jueves 22 de marzo de
1973. [en linea]
<http://www.bcn.cl/lc/cpolitica/constitucion politica/Actas comision ortuzar/Tomo | Comision Ortuz
ar.pdf> [consulta 3 de diciembre de 2013] p.194.

188 “advierte que debe actuarse con mucho cuidado, pues es necesario tener presente, desde
luego, que Chile ha sido uno de los lideres de toda la labor desarrollada, primero en la Sociedad de las
Naciones, y después en las Naciones Unidas; en relacidon con la Oficina Internacional del Trabajo, ha
ratificado casi todos los Convenios relativos a la materia y ha estado en la avanzada, tanto en el aspecto
internacional como en el de la legislacidn interna”. Actas Oficiales de la Comisidn Constituyente. Sesion
194¢e, Celebrada en Jueves 25 de marzo de 1976. [en linea]
<http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_VI_Comision_Ortu
zar.pdf> [consulta 3 de diciembre de 2013] p.363.

189 Actas Oficiales de la Comision Constituyente. Sesidn 182, Celebrada en Jueves 22 de marzo de
1973. [en linea]
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La Constitucién Politica de la Republica (CPR) regula desde los Art. 19 N°16 al N° 19
las garantias relacionadas al trabajo en sus diversos aspectos:

- Asegura a todas las personas la admisién a todas las funciones y empleos
publicos, sin mas requisitos que los que establezca la ley (Art. 19 N°17 CPR).

- sunumeral 18 asegura “el derecho a la seguridad social”.

- En su numeral 19 asegura el derecho a sindicarse en los casos y forma que
sefiale la ley (inc. 1), la obtencion de personalidad juridica de las
organizaciones sindicales mediante el sistema de registro (inc. 2), asi como la
autonomia en su funcionamiento como organizacion (inc. 3). Este numeral debe
ser concordado con en su N° 16 inc. 5° que reconoce de una manera bastante
restringida el derecho de los trabajadores a la negociacion colectiva “con la

empresa en que laboren”*®

y el inc. 6° que, en su literalidad, simplemente
prohibe el derecho a declararse en huelga a los funcionarios del Estado y
municipalidades, asi como las personas que trabajen en empresas o
corporaciones, cualquiera sea su naturaleza, que presten servicios
esenciales.™"

- Prohibe cualquier discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad
personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o
limites de edad para determinados casos (Art. 19N°16 inc.3 CPR).

- Y asegura a todas las personas “la libertad de trabajo y su proteccién” cuyo

contenido sera objeto de los siguientes apartados.

<http://www.bcn.cl/lc/cpolitica/constitucion politica/Actas comision ortuzar/Tomo | Comision Ortuz
ar.pdf> [consulta 3 de diciembre de 2013] p.191.

190 Restriccién no sélo dada por esta limitacién del espacio de la negociacién colectiva, sino
también por la facultad que se le entrega a la ley para determinar los casos en que no se permita
negociar.

191 Identificados por esta norma constitucional y el Art. 384 del CT como aquellos de utilidad
publica y aquellos cuya paralizacidn causa grave dafio a la salud, al abastecimiento de la poblacidn, a la
economia del pais o a la seguridad nacional. Reguldandose que mediante decreto dictado anualmente de
manera conjunta por los ministerios de hacienda, Trabajo y Prevision Social, Defensa Nacional y
Econdmica , Fomento y Reconstruccion se determinard a que empresas y corporaciones afecta
concretamente esta norma. Esta normativa ha sido objeto de fuertes criticas. Ver. CAAMANO, Eduardo.,
UGARTE, José Luis. Negociacion Colectiva y Libertad Sindical. Un enfoque critico. Editorial
LegalPubilshing. Chile. 2008. p.89-92.
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2. La libertad de trabajo.

La libertad de trabajo como garantia asegura a todas las personas es conceptualizada
tradicionalmente como la facultad de “buscar, obtener, practicar, ejercer o desempefar
cualquier actividad remunerativa, profesién u oficio litico, vale decir, no prohibido por la
Ieynng

la libre eleccién del mismo, que “implica reconocer que el individuo tiene libertad para

, entendiéndose, conforme al Art. 19 N° 16 inc. 2° CPR que comprende a la vez

ejercer su derecho de opcién durante el desarrollo de la actividad o del vinculo
contractual, pudiendo mantener, abandonar o cambiar la fuente laboral que

desarrolla”.**?

Complementando tal normativa, el Art. 19 N°16 Inc. 4° reconoce que “ninguna clase de
trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a la seguridad o la

salubridad publica o que lo exija el interés nacional y una ley lo determine asi.***

El Art. 19 N°16 CPR también incorpora la “libre contratacién”, lo que constituye una
innovacién de la Constitucion de 1980 a la garantia establecida en el Art. 10 N° 14 de
la Constitucion de 1925, que le sirve base e inspiracion de la actual normativa. La “libre
contratacién” ha traido confusién a la doctrina, existe cierta dificultad en comprender
gue significaria en el contexto de las garantias laborales consagradas, especialmente
debido a que posee dos posible titulares — empleador y trabajador — a diferencia de las

demas normas previamente examinadas.

En virtud de esta circunstancia, se manifiestan diversas posturas en la doctrina tanto
laboral como constitucional al momento de tratar la “libre contratacion”. Sergio

Gamonal la comprende dentro de la libertad de trabajo “abarcando tanto al trabajador

192 EVANS, Enrique. Los Derechos Constitucionales. Tomo lll. Editorial Juridica de Chile.1999. p.10.

IRURETA, Pedro. Ob. Cit. p.60.

Adicionalmente se consagra por un lado que ninguna ley o disposicion de autoridad podra exigir
la afiliacidén a organizacidén o entidad alguna como requisito para desarrollar una determinada actividad,
y por otro, que la ley podra establecer por la ley profesiones que requieran grado o titulo universitario.

193
194
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dependiente como independiente”, sin embargo, al mencionar las consecuencias de su
postulado comprende como titular también al empleador'®; Por su parte, Pedro Irureta
analiza la “libre contratacién” apartada de la “libertad de trabajo” indicando que se trata
de “el reconocimiento de esta libertad...tanto para los trabajadores dependientes como
para los empresarios"l%; finalmente, Evans al momento de analizar la “libertad de
trabajo” menciona la incorporacion de la “libre contratacion” dentro de dicha garantia,

sin aventurar su contenido, guardando una prudente distancia.*®’

En tal sentido, en la medida que la “libre contratacién” contiene como elemento mas
basico de su definicion la existencia de un “contrato” con lo cual innegablemente debe
haber libre contratacion tanto para empleador cémo para trabajador, para un caso y
para el otro deben ser consideradas como elementos de derechos fundamentales
diversos. Para el empleador , la libre contratacion debe ser entendida como parte del
“derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica” (Art. 19 N° 21 CPR) conforme al
cual “goza de autonomia para contratar con todo aquél que considere idéneo para un
determinado cargo o funcién, sin perjuicio que debe someterse a las normas que
integran el Orden Publico Laboral”*®®; mientras que para el trabajador , ha de ser
contemplada dentro de la libertad de trabajo, en tal sentido, corresponde a un derecho
de defensa, cuyo origen nos lleva directamente a la revolucién Francesa, y comprende
“la adopcién del principio por el cual el trabajador es libre para contratar sus servicios

en la forma que mas le convenga.”™*°

En este sentido, postulamos un concepto de “libertad de trabajo” que se centre en el
trabajador como titular exclusivo, sin perjuicio de que pueda tener el caracter de
dependiente o independiente, excluyendo al empleador, quien en las relaciones
laborales legitima su actuar dentro del marco de la garantia del Art. 19 N°21 CPR (la

cual no soélo debe tener aplicacién dentro del limite que significa el reconocimiento de

195 GAMONAL, Sergio. Op Cit. p.38.

IRURETA, Pedro. Op. Cit. p.62.
EVANS, Enrique. Op. Cit. p.11.
IRURETA, Pedro. Op. Cit. p.63.
GAETE, Alfredo. Principios Generales de Derecho del Trabajo. Editorial Juridica de Chile. 1951.

196
197
198
199

p.40.
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los demas derechos fundamentales reconocidos en la Constitucidn, sino que reconoce
como limitacién intrinseca el “Orden publico”) y la el derecho de propiedad sobre los
medios de produccion (derecho que también debe convivir con las otras garantias que
la Constitucién consagra, pero ademas reconoce “las limitaciones y obligaciones que

deriven de la funcién social”).

Asi las cosas, y reconociendo que en esta formulacién no hacemos sino parafrasear
una idea reconocida desde la revolucion francesa, entendemos por Libertad de
Trabajo: La libertad de toda persona a desarrollar un trabajo, sea independiente o
dependiente, en este Ultimo caso, la de elegir libre de toda coaccién ilegitima respecto
de cudl desea ofrecer su servicio personal, sin que le esté prohibido ninguno, salvo por
las excepciones reconocidas por la constitucién y desarrolladas por la ley, ademas, a
elegir con quien desea contratar su realizacién, los términos en los que va ejercerlo vy,
durante su desarrollo, la forma en que desee convenir modificarlo; comprendiendo

también, la facultad cambiarlo o abandonarlo.

Respecto de la libertad de trabajo es valida la afirmacion del profesor Alfredo Gaete,
pronunciada solo respecto a la libre contratacion, conforme a la cual “La libertad
absoluta de contratacion en materia laboral lleva al trabajador al mas completo
desamparo” que no sélo se manifiesta al momento de contratar, debido a la habitual
situacion de necesidad econdmica del trabajadorzoo, sino en todo el iter contractual,
pues en la actualidad se constata “la persistencia de amplisimos espacios
disciplinarios, entre los cuales la empresa ocupa un lugar de privilegio, constituyéndose

n201

en un verdadero paradigma de poder privado que priva de libertad efectiva al

trabajador.

La existencia de este foco de poder privado es la razén por la cual el

constitucionalismo decimonénico, que se fundaba en este concepto abstracto y

200 . . . e
Normalmente con la necesidad de trabajar para subsistir.

MELIS, Christian. Los derechos fundamentales de los Trabajadores como limites a los poderes
empresariales. Editorial Abeledo Perrot. Chile. 2010. p. 37.

201
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quimérico de “libertad formal”, ha sido superado por el Constitucionalismo Social y por
el Derecho del Trabajo que se desarrolla en base a sus fundamentos, estableciendo
derechos irrenunciables para el trabajador, que si bien podrian ser vistos como
“limitaciones a la libertad de trabajo del trabajador”, consiste en una libertad que al
trabajador en la gran mayoria de los casos, no le importa perder, porgue en realidad
constituye una limitacion a la “libertad” de empobrecimiento, explotacién o miseria; y
mas bien constituyen restricciones al “derecho al desarrollo de cualquier actividad
econémica” del empleador, y particularmente una limitacién a la posibilidad dirigir
contra los intereses de los trabajadores el animo de eficiencia, parte intrinseca de “la
exigente racionalidad econdémica sobre la cual se estructura el actual andamiaje de la

produccion capitalista®?.

Tener claridad respecto a la “doble militancia” de la libre contratacion, puede ser un
elemento que colabore en el esclarecimiento de la distincion entre la “libertad de
trabajo” y la “libre iniciativa econdémica” (Art. 19 N°21 CPR) y el espacio que cada una
ocupa dentro de las relaciones laborales. Teniendo presente estos conceptos, se
puede comprender que cuando en algunos articulos se desarrolla una supuesta
contraposicion de la “Libertad” o la “libertad de trabajo” con la “proteccion del trabajo” y
se manifiesta por ejemplo que “La tension entre la libertad y la proteccion del trabajo,
conforme al enfoque tradicional deviene indefectiblemente en la afirmaciéon de una

"203 se hace

colision u oposicion entre los derechos y bhienes juridicos en juego
manifiesta una confusién o bien que se oculta la verdadera oposicién que existe, no
respeto de la libertad y proteccién del trabajo, sino entre “libre iniciativa econémica” o
“derecho a desarrollar cualquier actividad econémica” y “la proteccién del trabajo”, que

abordaremos a continuacion.

202 UGARTE, José Luis. Tutela de derechos fundamentales del trabajador. Editorial Legal Publishing.

Chile. 2009. p.16.
203 PALAVECINO, Claudio. La libertad de trabajo y su proteccién constitucional. Una nueva lectura.
Revista Laboral Chilena. N2 219. Agosto 2013. p.82.
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3. La proteccion del trabajo.

Desde muy temprano la doctrina constitucional chilena, asi como los textos
constitucionales de Chile y los de otros paises, reconocieron diversas garantias
fundamentales relacionadas con el trabajo. De esta manera Alejandro Silva Bascufian
identificaba entre las primeras de aquellas el derecho al trabajo, la libertad de trabajo y
la proteccién al trabajo®®, siendo reconocida esta dltima por primera vez en el Art. 10
N°14 de la Constitucion Original de 1925.?° Sin embargo, surge como interrogante
¢, Qué sucedié con esta garantia una vez modificado el Art. 10 N°14? Y aln mas
importante ¢Es reconocida la proteccion del trabajo como garantia constitucional en
nuestro actual ordenamiento juridico? Considérese de manera inmediata que la
respuesta negativa de esta pregunta podria privarle de valor a los dos parrafos
anteriormente escritos, pero mucho mas importante, la respuesta a esta pregunta es
fundamental para entender en qué forma el trabajo humano es reconocido dentro del
ordenamiento juridico, y por tanto, la manera en que interactia con los demas valores
gue son reconocidos mediante disposiciones constitucionales.

El reconocimiento o no, de algin tipo proteccion al trabajo en la Constitucién, es
debate se encuentra actualmente abierto, aun cuando no se vislumbra un debate
franco y directo entre las posiciones que defienden diversas posturas. En la medida
gue la mayoria de la doctrina contraria al reconocimiento de la proteccién del trabajo en
la Constitucién estd basada mas que nada en omisiones y silencios, expondremos la
posicion de algunos constitucionalistas y laboralistas que adoptan esta postura, para
luego exponer el parecer de Claudio Palavecino, quien si bien presenta la postura de
reconocimiento de la proteccion del trabajo, propone una interpretacion conforme a la
cual se proteja la libertad de trabajo, mas que el trabajo mismo. Finalmente,
expondremos de manera sistematica los argumentos favorables al reconocimiento de
la proteccion del trabajo en el Art. 19 N°16 CPR.

204 SILVA, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional. Tomo I. Principios. Editorial Juridica de

Chile. 1963. p.456.
205 Ver: Cap Il, seccién 5.2.
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Desde la linea de los laboralistas, podemos observar a Francisco Walker, quien al
momento de realizar el “analisis especifico del derecho a la libertad de trabajo y a su

proteccién” sefiala que:

“Esta norma, a juicio del autor de este trabajo, posee las siguientes caracteristicas:

1) Se protege el derecho a la libre contratacion; 2) Se protege la libre eleccién de un
trabajo con justa retribucién; 3) Permite todo tipo de trabajo, salvo aquellos que
expresamente estén prohibidos por las razones que el texto sefiala; 4) Para garantizar
la libertad de trabajo se establece que, en sentido bastante amplio, no se puede exigir
la afiliacion a ningln tipo de organizacion como condicion para desarrollar una
determinada actividad o trabajo, como tampoco la desafiliacion para mantenerse en
éste...”%

De esta manera, mediante omision se opone a una garantia constitucional que proteja
el trabajo de manera general, entendiendo que la Unica forma de proteccion al trabajo
establecida en la Constituciéon mas alla de la libertad de trabajo, seria el derecho a la
“justa retribucion” entendiendo que “el trabajo debe ser minimamente remunerado,

para lo cual es necesario una proteccion legal al salario™”.

Por su parte, desde la tribuna de los constitucionalistas, es posible apreciar que en
general no existe un reconocimiento a esta garantia mas alla de la realizada por la
profesora Luz Bulnes —que veremos posteriormente—, pudiendo citar al respecto la

Obra de Enrique Evans “Los derechos Constitucionales”?%

gue al momento de
desarrollar cada uno de los derechos que a su parecer, son reconocidos por la
Constitucién, no menciona la proteccién del trabajo. Hemos de hacer notar respecto a

este autor se presenta una situacidn muy singular, reconoce alguna especie de

206 WALKER, Francisco. Op. Cit. p.7-8.

WALKER, Francisco. Op. Cit. p.8.
Ver: EVANS, Enrique. Los Derechos Constitucionales. Tomo lll. Editorial Juridica de Chile.1999.
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“proteccion al trabajo™®

a pesar de su total omision al momento de desarrollar su obra,
situaciéon que podria ser atribuida a la ausencia de las categorias que con posterioridad

ha desarrollado la doctrina respecto a los diversos tipos de derechos sociales.?*°

Finalmente Claudio Palavecino, reconociendo que existiria cierto “consenso dogmatico
y jurisprudencial” respecto al reconocimiento de la proteccion del trabajo, propone una
interpretacion de la normativa conforme a la cual, la proteccion a la que hace relacién
el Art. 19 N° 16 Inc. 1 CPR, esté dirigida “mas bien a favor de la libertad de trabajo

antes de que en su contra”*!

expresando como principales argumentos que: a) “La
Constituciéon de 1980 vino precisamente a instaurar un nuevo paradigma de orden
publico econdmico donde la libertad es el gran bien juridico a proteger”, b) relativizando
la diferencia de poder en las relaciones laborales, que serviria de fundamento a la
interpretacion protectora de la Constitucion, ello debido a que “la tradicional objecion
que se formula en este contexto sobre la asimetria de fuerzas entre empleador y
trabajador no es un fendmeno exclusivo del contrato de trabajo, sino propio de todas
las relaciones de intercambio en los mas diversos ambitos de la interaccion
humana™?; y c) finalmente, en otra linea argumental, indica que “incluso aceptando la
interpretacion tradicional de la proteccién del trabajo como deber autbnomo respecto
de la libertad, la Constitucion no prejuzga acerca de como debe el Estado configurar tal
proteccién...en tal sentido, nada impide entender tal proteccibon como una

preocupacion prioritaria por el empleo, en lugar de la direccion estatal del contrato™*?.

Mientras tanto, otra parte de la doctrina ha desarrollado una variada argumentacion
para fundar una interpretacion favorable a la consagracién de la proteccion del trabajo

en la Constitucion.

209 Ver p. 97.

Ver capitulo V.

PALAVECINO, Claudio. Op. Cit. p.81.
PALAVECINO, Claudio. Ibid. Cit.
PALAVECINO, Claudio. Op. Cit. p.82.
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Primeramente, desde una perspectiva netamente histérica, tal como se ha mencionado
en Capitulo Il, la constitucion de 1925 originalmente consagro la proteccion al trabajo, y
posteriormente fue modificada por la Ley N° 17.398, que principalmente tomé el
proyecto de reforma constitucionales presentado el afio 1964 por el Presidente
Eduardo Frei Montalva. Respecto de este proceso, se ha de recordar que consistid en
el perfeccionamiento del Constitucionalismo Social en nuestro pais®*, orientacién que
sélo permite concluir que antes de recortar garantias, vino a perfeccionarla, y por tanto,
gue la otrora normativa conforme a la cual “La constituciébn asegura a todos los
habitantes de la republica: proteccion al trabajo...” fue simplemente contemplada bajo
otra modalidad, incorporando la libertad de trabajo al momento de establecerse por la
reforma de 1971 que “la Constitucién asegura a todos los habitantes de la republica: la

libertad del trabajo y su proteccion...”.

De esta forma se comprendié al momento de discutirse en la Comision de Constitucion,
Legislacién y justicia las modificaciones propuestas a la Constitucion de 1925, quienes
expresaron que: “dentro de una concepcion clasica, protege y ampara los derechos y
garantias individuales, no dandole la debida importancia a los derechos sociales. Con
el objeto de paliar esta estructura... se incorporan estos nuevos derechos sociales, y
es asi como dentro del derecho al trabajo y su proteccién, se reconoce el derecho a
sindicalizarse, el derecho a huelga, se le otorga personalidad juridica a los sindicatos,

federaciones y confederaciones de sindicatos.”*

Como se puede apreciar, el texto constitucional resultante de la reforma de 1971, no
s6lo reconoce la proteccion del trabajo, sino que bajo la interpretaciéon de la Comision
de Constitucion Legislacion y Justicia, en tal momento histérico comprendié el

reconocimiento amplio de los derechos sindicales a los trabajadores. Este es el texto

214 Ver Cap Il, seccién 5.5.3.

Informe de la Comision de Constitucidn, Legislacion y Justicia, sesidn 62, jueves 15 de octubre de
1970. Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados. 388p.
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constitucional que sirve de base al trabajo de la Comision de Estudios para la Nueva

Constitucion, quien de esta forma efectivamente lo comprendio #*°.

Para mayor claridad histérica, al momento de la confeccién de la Constitucion de 1980,
el comisionado Silva Bascufian se refiri6 a este asunto indicando que:“le gustaria
preguntar a los miembros de la Comision si entienden que la palabra “proteccion” que
emplea el N°14 en su primera frase, se refiere especificamente y particularmente a
“proteccién de la libertad de trabajo” o “proteccién al trabajo” porque la redaccion actual
es ambigua...Cree que si la frase se refiere a la “proteccion del trabajo mismo”, con
facilidad podria agregarse “dignidad y capacitaciéon”, porque asi se protegeria también
la capacidad de trabajar y la dignidad del trabajo.”*’A lo cual respondi6 claramente el
comisionado Evans de la Cuadra que: “Se opone al agregado de la expresiéon
“dignidad”, y que se opone al agregado de la palabra “capacitacion” porque no se trata
de capacitar al trabajo, sino de la capacitacién de los trabajadores. A su juicio la frase
actual esta bien, nunca se ha prestado a dudas y todos los profesores la han explicado
con entera claridad: “la libertad de trabajo y su proteccion®, es decir, la proteccién del
trabajo, no de la libertad, porque las libertades se bastan a si mismas y si el
constituyente protegiera a cada una de ellas, no tendria sentido su consagracién en el

textonZlB

, opinién que no fue debatida por ninguno de los demas comisionados.
Desde la perspectiva Constitucional, Luz Bulnes considera que un argumento adicional
a la historia de la confeccion de la garantia del Art. 19 N°16 CPR se encuentra en la

configuracion del Recurso de proteccion en el Art. 20 CPR “que procede contra las

216 Actas Oficiales de la Comision Constituyente. Sesidn 1962, Celebrada el 31 de marzo de 1976.

[en linea] <
http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion _politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_VI _Comision_Ortuz
ar.pdf> [consulta 3 de diciembre de 2013]. P.420-421.

27 Actas Oficiales de la Comisidn Constituyente. Sesion 1999, Celebrada el 7 de abril de 1976. [en

linea]

<http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion politica/Actas comision ortuzar/Tomo VI Comision Ortu
zar.pdf> [consulta 3 de diciembre de 2013]. p.533.

218 Actas Oficiales de la Comisidn Constituyente. Sesidn 1999, Celebrada el 7 de abril de 1976. [en

linea]
<http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion politica/Actas _comision ortuzar/Tomo VI Comision Ortu
zar.pdf> [consulta 3 de diciembre de 2013]. p.535.
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privaciones, perturbaciones o amenazas a la libertad de trabajo, sin referirse a la

proteccion del trabajo™*°.

Efectivamente, se puede apreciar al momento de discutirse sobre la incorporacién del
recurso de proteccién, y particularmente las garantias que comprenderia, que el
Comisionado Evans de la Cuadra indica que ha de comprender “garantias que se
ejercen continuamente en la vida diaria de la gente, en forma general; o una libertad de
caracter personal consagrada en la constitucion... a la cual se tenga acceso por el solo
hecho de vivir en este territorio y que no dependa de las prestaciones que deba
suministrar el Estado. Elimina, en consecuencia, de este “recurso de proteccidn” todo
el cuadro de las garantias llamadas “sociales” cuya cautela corresponde a otros

mecanismos, esencialmente administrativos” %%°

, de igual manera se manifiesta el
comisionado Jaime Guzman al indicar que “estima que con razon deben quedar
excluidos todos lo que se llaman “derechos sociales” o cuya atencion en forma

suficiente dependa de alguna manera de la capacidad econémica del Estado.”?**

En conformidad con el parecer de los comisionados, reconociendo de manera implicita
la proteccién del trabajo dentro de los “derechos sociales” se le deja excluido de la
discusion relativa a las garantias protegidas por el recurso de proteccién, quedando

finalmente incluidas sélo la libertad de trabajo, la libre eleccién y libre contratacion.??

219 BULNES, Luz. La libertad del trabajo y su Proteccidon en la Constitucion de 1980" Revista de

Derecho Publico. Universidad de Chile. N°28. 1980. p.216.

220 Actas Oficiales de la Comisidén Constituyente. Sesion 2142, Celebrada el 25 de mayo de 1976.
[en linea]
<http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion _politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_VI_Comision_Ortu
zar.pdf> [consultada 9 de diciembre de 2013]. P.927.

221 Actas Oficiales de la Comisidén Constituyente. Sesion 2142, Celebrada el 25 de mayo de 1976.
[en linea]
<http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion politica/Actas _comision_ortuzar/Tomo_VI_Comision_Ortu
zar.pdf> [consultada 9 de diciembre de 2013]. p.929.

222 Actas Oficiales de la Comisidén Constituyente. Sesion 2152, Celebrada el 26 de mayo de 1976.
[en linea]
<http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion politica/Actas _comision_ortuzar/Tomo VIl Comision Ort
uzar.pdf> [consultada 9 de diciembre de 2013]. P.17-19.
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En defensa de esta tesis, hasta el momento fundada exclusivamente en antecedentes
de la Constitucién y en el texto de la misma, la autora agrega que la normativa
resultantes del proceso de creacion de la Constitucion “en ningln caso puede
entenderse en el sentido que el Estado se ha liberado de sus compromisos
internacionales en relacion al trabajo expresados en su legislacién ni que en un futuro
puedan incorporarse normas legales que signifiquen violacién de estos compromisos o

la suspension de toda proteccion al trabajo™??2.

De esta manera, concluye la autora que “la disposicién constitucional protege tanto la
libertad laboral como el trabajo concreto, de manera que el legislador no podria bajo
sancion de inconstitucionalidad dictar normas que atentaran contra la igualdad y la

dignidad del hombre en materia laboral"®*,

Por su parte, Sergio Gamonal, expresando su disconformidad con los argumentos
histéricos antes mencionados, en la medida que podrian ser entendidos no tanto como
Derechos Sociales sino que “estas garantias se orientan hacia un ambito de libertad
mas que hacia la igualdad, en consonancia con la interpretacién que se ha dado del rol
subsidiario del estado en Chile y con el denominado Orden Publico Econdmico
consagrado en la Carta de 1980"%° expresa que existen mejores argumentos para

fundar el caracter protectorio de la constitucion.

En primer lugar, propone una interpretaciéon sistematica de la constitucion donde el
Capitulo | “Bases de la Institucionalidad” y especialmente el articulo primero deben ser
orientadores de la interpretacion coherente de la demas normativa constitucional. De
esta forma, cuando la Constitucion establece “la igual dignidad y derechos de todas las
personas, precisando que el Estado esta al servicio de la persona humana y su

finalidad es promover el bien comuln para lo que debe contribuir a crear condiciones

223 BULNES, Luz. Op. Cit. p.215.

BULNES, Luz. Op. Cit. p.216.
En cierta forma, aun antes de que lo manifestara Claudio Palavecino, se hace cargo de la
posibilidad de que se interpretara la proteccidn al trabajo como proteccién al empleo, en una
interpretacion liberal de la garantia. GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p.39.
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sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional
su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y

garantias que la Constitucion establece??®

, No puede desprenderse que la constitucién
desatiende los derechos sociales de los trabajadores, sino mas bien, que se encuadra
dentro de la evoluciéon de constitucionalismo social de occidente, con un derecho

protector del trabajador.

Ademas, argumenta que “la clausula de apertura del articulo 5 inciso segundo, de la
Carta Fundamental, nos ilumina el camino de la interpretacion constitucional”®®’. Cabe
recordar que dicha normativa, consagra de manera definitiva el compromiso
internacional del Estado chileno - ya mencionado por Luz Bulnes — al reconocer que
“el ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” dentro
de los cuales estan los estudiados en el Capitulo Il de este trabajo y fundan
claramente el contenido protector de la dignidad del trabajo en la Constitucion.

Finalmente, la interpretacion que se entregue al Art. 19 N°16 inc. 1° CPR debe entregar
coherencia al ordenamiento juridico. Es necesario recordar que todo ordenamiento
juridico, de manera intrinseca exige para su vigencia que cumpla al menos con un
criterio ético y otro racional, es decir, no sélo que se cumplan con fines valiosos, sino
también que sus postulados cumplan con el criterio formal de “coherencia dentro del

sistema juridico"??®

, en este sentido, el ordenamiento "esta formado por subsistemas
normativos, que en son conjuntos de normas integrados por un criterio unitario que les
da coherencia y que exige no considerar a las normas que lo forman como auténomas,

independientes y vinculadas s6lo a través de la cadena de validez al ordenamiento,

226 GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p.40.

GAMONAL, Sergio. lbid. Cit.
UGARTE, José Luis. El nuevo Derecho del Trabajo. Editorial LexisNexis. Chile. 2007. P.35.
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sino como dependientes de un subsistema y de los criterios que lo identifican"*?. De
considerar que se reconoce la proteccién del trabajo en la Constitucion, podemos
fundar la coherencia que, en razén de esta consagracion, tiene el desarrollo de la
regulacién legal a la que llamamos “Derecho del Trabajo”, de lo contrario, estariamos
prescindiendo de un insustituible medio de otorgar coherencia a la legislacién laboral,
la cual podria ser legitimamente entendida como “una concesién graciosa susceptible
de eventual y justificable eliminacién”, cuestion que parece ser vislumbrada por Sergio
Gamonal al expresar que “una interpretacion liberal de nuestra Constitucion dejaria en
letra muerta parte importante del derecho social y de su evolucion los dltimos cien

afios, haciendo peligrar por otra parte la estabilidad social”?*°.

4. Sintesis.

Reconocida, conforme a los argumentos esgrimidos en este capitulo, la interpretacion
conforme a la cual el articulo 19 N°16 inciso primero de la Constitucion Politica de la
Republica debe leerse en el sentido que la constitucion asegura a todas las personas
la libertad de trabajo®*'y la proteccion del trabajo, queda pendiente que significa en
términos concreto que exprese en la Constitucion semejante enunciado. Hemos de
adelantar que, coherentemente con los argumentos dados por la doctrina favorable a la
proteccién al trabajo y el desarrollo de la proteccion del trabajo a nivel internacional,
consideramos a éste un derecho social cuyo enunciado puede ser leido como “la

constitucion asegura a todas las personas: la proteccion del trabajo”.

229 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Coedicién de la Universidad Carlos

Il de Madrid y Boletin Oficial del Estado. Espafia. 1999. p.355.

2% GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p.40.

Conforme al concepto propuesto anteriormente: “La libertad de toda persona a desarrollar un
trabajo, sea independiente o dependiente, en este ultimo caso, la de elegir libre de toda coaccion
ilegitima respecto de cudl desea ofrecer su servicio persona,l sin que le esté prohibido ninguno, salvo por
las excepciones reconocidas por la constitucion y desarrolladas por la ley, ademds, a elegir con quien
desea contratar su realizacion, los términos en los que va ejercerlo y, durante su desarrollo, la forma en
que desee convenir modificarlo; comprendiendo también, la facultad de cambiarlo o abandonarlo”. Ver
Cap. lll. Seccion 2.
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Por su generalidad, tiene diversas proyecciones en el ordenamiento juridico, las cuales
evidenciaremos en el capitulo siguiente, ademas, su contenido debe ser desarrollado

tanto por la doctrina como la jurisprudencia, trabajo respecto del cual, daremos cuenta

tanto en el capitulo siguiente como el capitulo V.
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Capitulo IV

Proteccién del trabajo como derecho fundamental.

Hemos visto que conforme a la historia institucional de nuestro pais, asi como el origen
y texto mismo de la Constitucion de 1980, reforzado y en sinergia con las posteriores
modificaciones a la misma (particularmente el Art. 5 inc.2° producto de la reforma de
1989) y la importancia que a partir de ellas se da al Derecho Internacional de los
derechos humanos para conocer los contenidos normativos de rango constitucional de
nuestro ordenamiento juridicos; pudimos concluir al menos dos ideas de gran
trascendencia:

- Que contrario a lo que una parte de la doctrina nacional quiere defender, o mas
bien que se entienda mediante sus silencios, el articulo 19 N°16 CPR puede ser
leido de manera parcializada, pero validamente, de la siguiente forma "La
Constitucién asegura a todas las personas: la proteccion del trabajo" .

- Que esta lectura, representa un compromiso de la Constitucién con la igualdad
y dignidad de los trabajadores.

Sin embargo, desde este punto existe una gran nebulosa respecto al contenido y
expresiones que se debe dar a la proteccion del trabajo en la Constitucion Politica de la
Republica. Particularmente, la mayoria de la doctrina que reconoce abiertamente los
puntos que acabamos de mencionar, expresa que esto implica la existencia o de un
"principio de proteccion” %2 | no desarrolla mayormente su contenido y
consecuencias ?* , o finalmente, reconoce estas ideas sélo para volver a

cuestionarlas®*.

Creemos que si existen tan claras razones, no soélo juridicas, sino histéricas e incluso
I6gicas, que se desprenden desde un espectro tan amplio de las visiones del Derecho

nacional, conforme a la cual se ha de realizar una interpretacion de tal envergadura en

232 GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p.104.

IRURETA, Pedro. Op. Cit. p.30.
PALAVECINO, Claudio. Op. Cit. p.79.
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el articulo 19 de la Constitucion, que establece las garantias fundamentales, un
esfuerzo intelectual puede entregar una perspectiva que signifique un aporte a la
claridad respecto al espacio que ocupa la proteccion del trabajo en el ordenamiento

juridico, el cual desarrollaremos a continuacion.

1. Proteccién del trabajo como derecho fundamental.

Si "La Constitucién asegura a todas las personas la proteccién del trabajo” en el Art. 19
de la Constitucion Politica de la Republica, cabe preguntarse si nos encontramos en
presencia de un derecho fundamental de proteccion del trabajo. La respuesta a tal
pregunta implica la compresion de los derechos fundamentales, que tal como lo indica
Gregorio Peces-Barba "supone una actividad intelectual integradora... un punto de
encuentro entre Derecho y moral, quizads el mas relevante de todos mediado como
veremos por el poder, y que se sitia en el Derecho en el nivel superior del

"2 En conformidad a lo

Ordenamiento y en la moral plantea problemas centrales
anterior, podemos entender que la consagracion de un derecho fundamental implica
decision politica de gran relevancia, que cristaliza una determinada concepcion
respecto de lo que dentro de la comunidad politica se ha determinado como valioso, y
por tanto de necesaria regulacion en la normativa de mayor relevancia del

ordenamiento juridico.

Bajo la perspectiva anteriormente expresada, podemos concordar que de manera muy
sintética, los derechos fundamentales son "pretensiones morales que se consagran en
el texto constitucional como derechos subjetivos"?*®*. En conformidad esta definicion,
para encontrarnos ante un derecho fundamental, debe existir un "derecho subjetivo",
entendiendo que nos encontramos frente a él cuando "frente al titular del derecho,

n237

sujeto activo, existe un titular identificable obligado por ese derecho, sujeto pasivo"~’,

en tal sentido, es de utilidad reconfigurar el enunciado constitucional hasta aqui

2% PECES-BARBA, Gregorio. Op. Cit. p.103.

NASH, Claudio. Los derechos fundamentales: debates actuales y desafios futuros. Revista de
Derecho Publico. Chile. N°67. 2005. p.85.
27 PECES-BARBA. Op. Cit. p.462.
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considerado, en términos dednticos, teniendo en consideracion, de manera preliminar,
gue a quien va dirigida la norma como sujeto pasivo es "el Estado", y como sujeto
activo, tal como se expresa claramente en el inciso primero del Art. 19, la "persona”.
De esta manera, podemos expresar en términos deonticos claros el Art. 19 N°16 Inc.1°

CPR, de la siguiente manera:

El Estado tiene el deber de asegurar a la persona la proteccion del trabajo.

También podemos prescindir del verbo "asegurar”, que permite la interpretaciéon poco
feliz e ilégica, de que el Estado pudiese asegurar con un ente externo a si mismo dicha

proteccion, de manera que puede ser reformulado de la siguiente manera:

El Estado tiene el deber con la persona de proteger el trabajo.

También, subentendiendo al sujeto activo de la relacién, toda vez que al menos en
nuestro ordenamiento constitucional sélo la persona es sujeto activo de derechos
fundamentales, podriamos expresar la normativa de la siguiente manera:

El Estado tiene el deber de proteger el trabajo.

No hay duda que la breve normativa que estamos analizando, brevedad por lo demas
caracteristica de la mayoria de las garantias establecidas en la Constitucién chilena, y
muy comun en general en los textos de esta naturaleza, presenta cierto grado de
apertura semantica producida, por ejemplo, de la indeterminacién del concepto trabajo,
respecto del cual, aclaramos que sin perjuicio que la normativa contiene la amplitud
suficiente para fundamentar la proteccion tanto del trabajo independiente cémo

dependiente, este Ultimo es el objeto primordial de estudio.

Otra caracteristica que suelen presentar las disposiciones de derechos fundamentales
es la apertura estructural consistente en que a partir de la disposicion, no se puede
establecer con claridad si una situacién deseada por la norma "ha de ser creada por
acciones del Estado o consiste en omisiones de Estado y si la existencia o realizacion
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de esta situacién presupone o no derechos subjetivos"?*®. Favorablemente, la norma
analizada muestra un grado mayor de claridad, toda vez que al expresar claramente
gue el Estado debe "proteger" el trabajo, su apertura estructural es menor y nos
permite dar un paso mas en la determinacion de este derecho fundamental, como

veremos a continuacion.

2. Proteccion del Trabajo como derecho social fundamental de prestacion.

La pretension de esta apartado es desentrafiar la estructura interna del derecho
fundamental de proteccion del trabajo, a partir de los antecedentes ya aportados vy el
apoyo teérico que resulta de gran utilidad al respecto, particularmente "la Teoria
general de los derechos fundamentales" del doctor en Derecho de la Universidad de

Gotinga, Robert Alexy.

Primeramente, siguiendo la teoria analitica del autor mencionado, para aproximarnos al
contenido normativo del derecho fundamental de proteccién del trabajo hemos de
explicar, que atendiendo a la posicion que tienen los sujetos dentro de una relacion
juridica, los derechos subjetivos pueden ser clasificados entre libertades, competencias
y derechos a algo. Es necesario entender que un titular activo de un derecho
fundamental no tendra so6lo un derecho a algo, o una libertad, sino que un derecho

concreto, regularmente comprende un haz de posiciones o facultades.?®

El derecho a algo, es expresado, en concordancia a la definicibn anteriormente
mencionada, como una relacion en donde fundamentalmente existen tres elementos,
un sujeto activo del derecho (a); un sujeto pasivo sobre el cual recae mandato dedntico
vinculante a favor del sujeto activo (b); y un tercer elemento que es el objeto de este

mandato hacia el sujeto pasivo en favor del activo (G). Esta relacién se le expresa de la

238 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Segunda edicién. Madrid, Espafia. Centro

de Estudios Politicos y Constitucionales. 2001. 68p

239 De esta manera, Robert Alexy expresa que "Cuando se junta una libertad juridica, un derecho a
no estorbamiento por parte del Estado y una competencia para hacer valer judicialmente la violacion de
este derecho, se puede hablar de un derecho de libertad negativo perfecto frente al Estado". ALEXY,
Robert. Op. Cit. 226p.
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240 mediante la cual se

manera mas general, conforme a la siguiente féormula "DabG
representa de la manera mas sintética posible la naturaleza triadica (de tres

elementos) del derecho a algo.

2.1. Sobre los derechos a acciones negativas y el limite infranqueable de la proteccién

del trabajo.

En atencion al objeto del derecho, el derecho a algo podra ser de caracter negativo o
positivo. Los derecho a acciones negativas o derechos de defe  nsa, son "derechos

n241

del ciudadano frente al Estado a acciones negativas del Estado y pueden ser

clasificado de la siguiente manera:

a) podra ser considerado un derecho al no impedimento de acciones, cuando su
objeto es Unicamente el derecho a que sujeto pasivo b no cree "circunstancias

que hagan facticamente imposible para a [sujeto activo] realizar la accién"*%;

b) derechos a no afectacion de propiedades o situaciones: corresponde a aquel
gue se tiene cuando uno puede reclamar "derecho a que el Estado no afecte

determinadas propiedades o situaciones del titular del derecho"?*®; y

c) derecho a la no eliminacién de una posicion juridica: Robert Alexy expresa que
este derecho consiste en que "el Estado no elimine determinadas posiciones
juridicas del titular del derecho",?** expresando como ejemplo concreto el
derecho de propiedad. Este tipo de derecho no solamente defiende ante la
eliminacion general de una posicion juridica, como podria suscitarse mediante

la derogacion de la normativa que la funda, sino también de "posiciones

240 ALEXY, Robert. Op. Cit. 187p.
a1 Op. Cit. 189p.

242 Ibid. Cit.

23 Op. Cit. 191p.

244 Op. Cit. 192p.
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juridicas concretas" o derechos concretos de la posicién creada en virtud del

ordenamiento.

Estas categorias, particularmente la Ultima de ellas es plenamente aplicable al derecho
fundamental de proteccion del trabajo, como una garantia minima, que establece la
mas basica y elemental de las limitaciones del Estado al momento de regular el trabajo

humano. Tal como se ha expresado en el Capitulo 1*°

, el trabajo dependiente dentro
del modelo de produccién capitalista fue una creacién de la modernidad, donde los
conceptos de liberales de autonomia de la voluntad, y la libertad de empresa y de
trabajo que de ella se derivan, concordantes o funcionales al modo de produccion
industrial, crearon un nuevo paradigma del trabajo humano, que se presta por acuerdo

de voluntades de dos seres humanos formalmente iguales y libres.

En tal sentido, la categoria histérica del trabajo moderno tiene ciertas caracteristicas
gue le son universalmente reconocidas por los textos constitucionales liberales,
principalmente recogidos en el concepto de libertad de trabajo, los cuales como
posicion juridica, mediante su eliminacion total o parcial plantean un conflicto de
transgresion de la proteccion del trabajo. Concretamente la proteccion del trabajo como
un derecho a la no eliminacion de una posicion juridica impediria que el Estado
eliminase al trabajo, de forma abstracta o concreta, el caracter de libremente escogido
y ejercido, esto es no forzado; de ser efectivamente remunerado en virtud de su

realizacion; de efectuarse personalmente; y por cuenta ajena.

2.2. Derechos a acciones positivas y el caracter de derecho social fundamental a la

proteccién del trabajo.

Ahora bien, los derechos a algo, también pueden ser derechos a acciones positivas,
en los cuales a la vez pueden ser clasificados entre aquellos en aquellos cuyo objeto

es una accion factica o una accién normativa.

245 .z
Ver Cap. |, seccion 3.
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2.2.1. Derechos a una accion positiva factica o derecho de prestacion en sentido

estricto.

Estaremos en presencia de un derecho a accién positiva factica cuando el sujeto activo
tiene derecho ante el Estado a que este realice una accién material a su favor,
generalmente identificable con una prestacion material determinada, como el derecho a
la vivienda o el derecho a minimo vital. Es importante considerar que conforme a la
teoria que estamos siguiendo "para la realizacion del derecho es indiferente la forma
como ella se lleva a cabo. Lo decisivo es GUnicamente que después de la realizacién de
la accibn, el propietario de la escuela privada disponga de medios suficientes; el
necesitado de condiciones minimas de existencia y el que desea estudiar, de una plaza

de estudios."*®

, es decir, que se disponga de la prestacién. Este tipo de derechos es el
que tradicionalmente se le ha identificado como derechos econdémicos sociales y

culturales.

El ejemplo mas cercano a nuestro objeto de estudio que podemos encontrar es una
cierta interpretacion que se ha entregado al "derecho al trabajo" contemplado en la
Constitucion de 1925 desde la reforma de 1971 y eliminado durante el trabajo de la
CENC y el Consejo de Estado al momento de elaborar la Constitucion de 1980.

Ya hemos observado que a nivel del Derecho Internacional de los derechos

humanos,?’ el derecho al trabajo est4 muy lejos de ser entendido como "el derecho a

n248

obtener un puesto de trabajo"*, pero ello no fue obstaculo para que los integrantes

del Consejo de Estado decidieran optar "por la eliminar toda referencia a un derecho
social del estilo del derecho al trabajo, asi como a cualquier otra declaraciéon analoga

que no diera accién para exigir su cumplimiento"?*°,

246 ALEXY, Robert. Op. Cit. p.195.

Ver: Cap Il, seccién 3.2.1.1.
PECES-BARBA, Gregorio. Op. Cit. p.110.
IRURETA, Pedro. Op. Cit. p.27.
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Esta falta de comprension, derivada del contenido equivoco del derecho al trabajo,

hace que le sean aplicables algunas criticas que se realizan a los derechos

econémicos, sociales y culturales como prestacion en sentido estricto:

a)

b)

Que los derechos sociales son de dificil justiciabilidad, particularmente por la
indeterminacién de su contenido, en este sentido Robert Alexy expresa "¢ Cual
es, por ejemplo el contenido de un derecho fundamental al trabajo? la escala de
interpretaciones concebibles se extiende desde un derecho utbpico de cada
uno a todo trabajo que desee, en todo lugar y en todo tiempo, hasta un derecho

compensatorio a recibir ayuda en caso de desempleo"*°.

Otro argumento que se esgrime contra los derechos de prestacion en sentido
estricto corresponde a aquella segun la cual, debido a los altos costos que su
otorgamiento a todos (o0 buena parte de) los habitantes de la nacion llevaria a
gue "la existencia de derechos fundamentales sociales amplios judicialmente
imponibles conduciria a que la politica presupuestaria estaria determinada, en

partes esenciales, por el derecho constitucional" **

y particularmente,
significaria el peligro de que el Tribunal Constitucional arranque una porcién de

la competencia presupuestaria al legislador.

Finalmente esta concepcién equivoca del derecho al trabajo como un derecho a
accion factica positiva, y concretamente como un "derecho de prestacién en
sentido estricto a un puesto de trabajo", que reiteramos, no se condice con el
desarrollo del derecho internacional de los derecho humanos, ni con lo que
doctrina interiorizada en el tema ha expresado:;®? le podria ser aplicable la
critica que en general se realiza a esta clase de derechos, conforme a la cual
"los derechos fundamentales sociales son inconciliables con normas

constitucionales materiales, o al menos entran en colisién con ellas [toda vez

250
251
252

ALEXY, Robert. Op. Cit. 490p.
ALEXY, Robert. Op. Cit. 491p
MARZI, Daniela. Derecho al trabajo. Trabajo con contenido y fines. Articulo publicado en el libro

“Derechos econdmicos, sociales y culturales en el orden constitucional Chileno”. Librotecnia. Chile.
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que su efectividad] conduce o bien a una amplia reduccion de la capacidad de

decision de la economia privada o a su eliminacion”.??

Sin perjuicio que son perfectamente contestables estos argumentos, y existen otros
para la defensa de la consagraciéon de derechos fundamentales de prestacion en
sentido estricto, no es el objeto de esta tesis, y particularmente, la intencién de su
mencién es precisamente expresar que aun cuando, tal como expresaremos a
continuacién, el derecho de proteccién del trabajo es también un derecho social de
prestacién, no es posible expresar contra su consagracion y desarrollo los argumentos
previamente expresados, debido a la configuracién del mismo, que veremos a

continuacion.

2.2.2. Derechos a una accion positiva normativa y la proteccion del trabajo como

derecho de prestacién en sentido amplio.

La perspectiva de los derechos econémicos sociales y culturales tal como se han
expresado en el apartado anterior, es bastante difundida como Unica forma que pueden
adoptar, particularmente cuando no se ha abordado con detencién la compleja realidad
de los derechos fundamentales. En una acabada obra, Gregorio Peces- Barba,
pareciera no ir mas alla de lo aqui expresado respecto a la naturaleza de los derechos
de prestacion, al explicar que "suponen una accién positiva, normalmente de los
poderes publicos, aunque también puede ser de los particulares mas
excepcionalmente, que no pueden ser resueltas por la propia y exclusiva fuerza del

n 254

afectado, sin embargo ilumina el concepto que deseamos desarrollar en este

momento cuando expresa posteriormente que "No siempre estamos ante necesidades
econdmicas, pueden ser culturales, educativas e incluso juridicas, pero siempre el

trasfondo es econémico"*®.

233 ALEXY, Robert. Op. Cit. p.492.
24 PECES-BARBA, Gregorio. Op. Cit. p.460.
2 Ibid. Cit.
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Y es que los derechos a acciones positivas normativas, consisten en "derechos a
actos estatales de imposicion de norma"?*® dentro de los cuales, los derechos a
proteccién consistiran en que "su titular tiene un derecho fundamental frente al Estado
de proteccion con respecto a terceros...podria hablarse de una lesion de derechos
fundamentales por parte del Estado que tiene lugar cuando esté no cumple

suficientemente su deber de proteccion"®’

En conformidad a lo anterior, cuando la Constitucién asegura a todas las personas la
proteccién del trabajo, esta comprometiendo una actividad normativa mediante la cual
regule la manera en que se presta el trabajo humano, no de cualquier manera, sino
reconociéndolo como una actividad valiosa, merecedora de "proteccién”, lo que no
podria ser de otra manera en consideracion al espacio fundamental que ocupa en la
vida de las personas, no s6lo como medio para sustentar su existencia y desarrollo
material, sino por ser precisamente un espacio donde comunmente desarrolla buena
parte de su vida, siendo por tanto, un espacio fundamental en la tarea de alcanzar sus
"objetivos o fines morales"?*®. La orientacion para con la cual se compromete el Estado
es de gran importancia, pues "el legislador, al llevar a cabo la delimitacion de las
esferas individuales requeridas por los derechos a proteccién, configura una parte

decisiva del orden juridico y, con ello, una parte esencial de la vida social."**

Los derechos de proteccion, como derechos a accién positiva, presentan una
complejidad adicional respecto los derechos de accién negativa al momento de
esclarecer si han sido cumplidos o no, y con ello, determinar la justiciabilidad de los
mismos. Los derechos de accion negativa imponen al Estado privarse de cometer
cualquier tipo de accion que implique transgresion del espacio de defensa protegido a
la persona, mientras que los derechos de accion positiva, y en particular los de

proteccién, imponen para su cumplimiento no una gama indeterminada de

%6 ALEXY, Robert. Op. Cit. p.195.

»7 Op. Cit. p.439.

Fin ultimo que Gregorio Peces Barba asigna a los derechos fundamentales. PECES-BARBA,
Gregorio. Op. Cit. p.215.

%9 ALEXY, Robert. Op. Cit. p.442.
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comportamientos de omisién, sino uno positivo que consiga la proteccién, promocién u

otorgamiento exigido.

De esta manera, hay que tener claro que, "la forma como los 6rganos estatales han de
cumplir su obligacién de una proteccién efectiva... ha de ser decidida basicamente por
ellos, en uso de su propia responsabilidad. Ellos deciden acerca de cuales medidas de
proteccién son adecuadas y debidas para garantizar una proteccion eficaz... Si solo

hay un medio efectivo, el Estado tiene que utilizarlo."?*

Con lo que hemos dicho hasta este momento hemos respondido satisfactoriamente a
qué se obliga el estado en virtud del derecho fundamental de proteccién del trabajo, sin
embargo, este actuar aln puede ser perfilado de una manera mas completa.

En primer lugar, la proteccién del trabajo tiene como elemento constitutivo de la misma,
el derecho a la "justa retribucién" (Art. 19 N°16 inc.2 CPR), posteriormente para
conocer su contenido, tal como lo argumenta el profesor Gamonal (aunque con una
finalidad diversa) es necesario atender al contenido normativo que la constitucion
entrega en el capitulo de las bases de la institucionalidad, y particularmente el
compromiso que manifiesta el Estado con la dignidad humana,?®* luego y siguiendo la
misma linea, elementos importantes para la adscripcion de contenido de este derecho
fundamental sera el Art. 5 CPR y con él, el derecho internacional de los derechos
humanos, que posee un desarrollo amplio en lo relativo a la proteccién del trabajo,**
con cuyos contenidos, tal como lo hemos indicado anteriormente el Estado Chileno se
ha comprometido tanto en términos politicos?®, como dentro de los parametros
formales de las obligaciones del Derecho Internacional Publico®®; que por lo demas,

son particularmente reconocidos por la doctrina en virtud de su postulado del "bloque

260 ALEXY, Robert. Op. Cit. p.448.

Ver: Cap lll, seccién 3.

Ver: Cap Il, secciones 1,2 y particularmente 3.
Ver: Cap Il, secciones 2.2y 3.1.

Ver: Cap Il, secciones 2.3.1y 3.2.2.
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n 265

de constitucionalidad , Y por el Tribunal Constitucional como "un verdadero

parametro interpretativo en materia de derechos fundamentales."**

Los alcances normativos dados en el parrafo anterior, especialmente el ultimo de ellos,
corresponde a un argumento fuerte para la adscripcion de una norma a la garantia
constitucional de proteccion del trabajo, sin embargo, se ha de tener en consideracién
gue "Una norma adscripta vale y es una norma de derecho fundamental si para su
adscripcién a una norma de derecho fundamental estatuida directamente es posible
dar una fundamentacién ius-fundamental correcta"®’, donde el derecho internacional
es una fuente importante de argumentacion ius-fundamental, pero no la Unica, y
finalmente los precedentes jurisprudenciales y los consensos dogmaticos juegan un
papel de importancia en la configuracion del contenido de los derechos fundamentales.

Finalmente, el derecho fundamental de proteccién del trabajo y en realidad, todos los
derechos fundamentales "poseen el caracter de principios, es decir, exigen una
proteccion lo mas amplia posible con relacion a las posibilidades facticas y juridicas, lo

que significa que pueden entrar en colisién con otros principios"?®.

265 Que consiste segiin Humberto Nogueira en "el conjunto de derechos de la persona(atributos y

garantias) asegurados por fuente constitucional o por fuente del derecho internacional de los derechos
humanos (tanto el derecho convencional como el derecho consuetudinario y los principios de ius
cogens), sin perjuicio de los derechos implicitos, expresamente incorporados ya sea por el propio texto
constitucional por via del Art. 29 Literal c) de la CADH". NOGUEIRA, Humberto. El bloque constitucional
de derechos: La confluencia del derecho internacional y del derecho constitucional en el aseguramiento
y garantia de los derechos fundamentales en América Latina. En: Estudios de Derecho Internacional.
Libro Homenaje al profesor Santiago Benadava. Tomo |. Santiago, Chile. Editorial Librotecnia. 2008.
P.244,
266 "De lo que se trata es de velar porque los drganos del Estado - entre los que se incluye el
legislador - respeten y promuevan tanto los derechos esenciales de la naturaleza humana consagrados
en la propia carta como también en los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes." PENA,
Marisol. Aportes del Tribunal Constitucional al Estado de Derecho y a la democracia. Cuadernos del
Tribunal constitucional. N° 47. Chile. 2011. p.113.

267 ALEXY, Robert. Op. Cit. p.71.

268 ALEXY, Robert. Op. Cit. p.448.
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3. La proteccién del trabajo como elemento del Orden Publico.

3.1. Sobre el Orden Publico laboral.

En conformidad al deber que impone al Estado el derecho fundamental de la libertad
de trabajo, asi como el de la proteccién del mismo, éste ha desarrollado una actividad
positiva normativa para intervenir en las relaciones laborales regidas Unicamente por la
libre concurrencia de las partes.269 Normas mediante las cuales, el legislador, ha
decido sobre el como proveer de una proteccion efectiva a toda persona que desarrolla

un trabajo, y particularmente a quienes desarrollan uno de manera dependiente.

Esta normativa limitadora de la libertad contractual, recibird el nombre de Orden
Publico Laboral en la medida que producen "la reduccion de la capacidad de
concertacion... sustrayendo del negocio juridico temas que se consideran

"270 ello mediante normas imperativas que

fundamentales para la normal convivencia
imponen cargas a los particulares, generalmente en favor de la proteccion de los

trabajadores.

El concepto de "orden publico" no tiene origen en el Derecho del Trabajo, sino en el
Derecho Civil, donde primordialmente tendra la finalidad de limitar el ejercicio de la
autonomia de la voluntad y su contenido concreto manifestara un caracter dinamico
dentro del desarrollo de las sociedades. En virtud de esta caracteristica, Luis Claro
Solar hace mucho conceptualizé el orden publico como "el arreglo de las instituciones

indispensables a la existencia y funcionamiento del Estado y que miran a la

269 . . e . . . . .z
Héctor Humeres Noguer identifica los siguientes periodos de la legislacion laboral que son

coincidentes, aunque no exactos debido a la identificable relacion de causa y consecuencia de los
fendmenos politicos y constitucionales, con el estudio realizado en este trabajo: "La legislacidn social la
podemos entender dividida en cuatro periodos bien definidos: 1) El de los Cédigos tradicionales; 2) leyes
especiales anteriores al 8 de septiembre de 1924; 3) leyes posteriores a dicha fecha y hasta entrada en
vigencia del Plan Laboral de 1978, y 4) Leyes posteriores al Plan Laboral". HUMERES NOGUER, Héctor.
Derecho del Trabajo y de la seguridad Social. Tomo |. 18° edicidn. Editorial Juridica de Chile. 2012. p. 73.
’° RODRIGUEZ MANCINI, Jorge. Curso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 5° edicién.
Editorial Astrea. Buenos Aires. 2004. p.69.
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constitucion, a la organizacion y al movimiento del cuerpo social."*"* Por consiguiente,
recaera el caracter de orden publico sobre "todo lo que en las leyes interesa mas

directamente a la sociedad que a los particulares".?"

De esta manera, es facil concluir que cuando el legislador cumple con el mandato
constitucional de proteccién del trabajo mediante la regulacion legal al mismo, esta
normativa posee el caracter de orden publico, toda vez que la sociedad ha
considerado valiosa la especial proteccion a esta actividad del hombre. Asi se
comprende desde otra perspectiva, la constitucional, que "del caracter de orden publico
de las normas del derecho del trabajo -en tanto y en cuanto tengan este caracter (lo
que no ocurre con todas las normas)- emana su caracter forzoso e irrenunciable"?”*.
Esta caracteristica por lo demas, esta respaldada legalmente en virtud de la

irrenunciabilidad de los derechos consagrada en el Art. 5 del Cadigo del Trabajo.

El caracter de orden publico laboral, conforme a lo planteado por Sergio Gamonal,
conlleva diferentes consecuencias:
a) En cuanto espacio, las normas de derecho del trabajo, salvo excepcion
expresa, rigen todas las relaciones laborales del pais.
b) En cuanto al tiempo, las normas de derecho del trabajo, en principio, rigen "in
actum".
c) Y finalmente, "las leyes laborales en caso de conflicto con un precepto
procedente de otra fuente de derecho, como por ejemplo un contrato colectivo o
un contrato individual, ostenta un rango superior, a menos que la otra norma

sea mas favorable para el trabajador"?"

Esto ultimo es una singularidad del orden publico laboral frente al orden publico en

general, su caracter unilateral. De esta forma lo manifiesta Sergio Gamonal, con quien

a7 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Tomo XI. Tomo XI.

Imprenta el imparcial. Santiago, Chile. 1898-1944. p.285.

272 DUCCI, Carlos. Derecho Civil Parte general 2° edicidn. Editorial juridica de Chile. 1995. p.55.
KROTOSCHIN, Ernesto. Tratado prdctico de Derecho del Trabajo. Volumen |. Editorial Roque De
palma. Buenos Aires, Argentina.. 1955. p.16.

274 GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p.18.
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concordamos al indicar que "el orden publico laboral forma parte del orden publico
general, cuyo objetivo es el bien comun, diferenciandose de éste por su caracter
unilateral, destinado a proteger al trabajador subordinado, como parte débil de la
relacion laboral".?”® En virtud de su caracter unilateral, el orden publico laboral se
constituye en "un conjunto de normas de caracter imperativo, que consagran beneficios

para los asalariados que la negociacién s6lo puede mejorar, pero no empeorar"?’e.

Para finalizar, la doctrina diferencia entre los derechos necesarios absolutos que son
"aquellas que imponen un techo maximo y minimo a las partes, el cual es inmodificable
por acuerdo de las mismas, en favor o perjuicio de cualquier de ellas, inclusive el
trabajador, como es el caso de las normas procesales, de representacién o de
negociacion colectiva"?”’; y normas de derecho necesario relativo, que serian las
restantes y no impedirian la modificacion en favor del trabajador. Gamonal considera
que, a pesar de esta distincion, nada impide sostener el caracter unilateral del Orden
Publico Laboral, en la medida que la medida que la mayoria de los preceptos laborales

son de derecho necesario relativo.

Respecto a esta apreciacion de Sergio Gamonal, manifestamos nuestro acuerdo, pero
afirmando adicionalmente, que respecto de las normas procesales y de representacion,
gue pudiesen ser consideradas con mayor claridad como "derecho necesario absoluto"
no privan de su esencia unilateral al orden publico laboral, toda vez el que caracter de
estas normas puede ser explicado a partir de su naturaleza doble, por un lado de
Derecho del Trabajo (cuya naturaleza de derecho tertum genus no es discutida en la
doctrina) y de Derecho Procesal, que por su caracter de Derecho Publico, comprende

con mayor facilidad el caracter de necesario absoluto de sus normas.

27 GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p.18.

Ibid. Cit.
Op. Cit. 19p.
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3.2. Sobre el Orden Publico Laboral (OPL) y el Orden Publico Econémico (OPE).

Ahora que contamos con alguna claridad respecto al fundamento y contenido del
Orden Publico Laboral, es de utilidad expresar someramente el desarrollo de un
concepto parecido, pero con mas tribuna, en base al trabajo intelectual de los
constitucionalistas entusiastas en la propagacion de una posible interpretacion de la

Constitucién de 1980, el de Orden Publico Econdmico.

El orden publico econémico tiene importancia toda vez que se visualiza por parte de
cierta doctrina la intencién de comprender en su configuracién un fuerte contenido de
promocién de Unicamente ciertos derechos fundamentales de contenido econémico
contemplados en la Constitucion, en desmedro, en lo que a nosotros concierne, a la
proteccion del trabajo.

En este sentido es ilustrativo el trabajo del profesor Victor Manuel Avilés, quien al
momento de desarrollar los diversas propuestas sobre el contenido del orden publico

econdémico las clasifica entre "funcionales"*’®

, a las cuales acusa de confundir al OPE
con las del normas del mismo y subordinar el concepto mismo de OPE a normas
positivas de diferente rango, lo que lleva facilmente a la vulneracién de derechos y
libertades individuales por parte de la Autoridad que determina que es el interés
general.?”® Luego, al expresar los exponentes de las tesis materiales, indica su
predileccién por el concepto del Consejo de Estado frente a la de José Luis Cea®®, por

1281,

considerarla "mas clara y acotada"*""y expresa que también prefiere rechazar este tipo

278 A modo ejemplar la definicion de Gerard Farjat, quien comprende por OPE "el conjunto de

medidas adoptadas por los poderes publicos con el objeto de organizar las relaciones econdmicas".
AVILES, Victor Manuel. Orden Publico Economico y Derecho Penal. Santiago, Chile. Editorial Juridica Cono
Sur. 1998. p .197.

279 AVILES, Victor Manuel. Op. cit. p.200-201.

"el conjunto de principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais y facultan a
la autoridad para regularla en armonia con los valores de la sociedad nacional, formulados en la
Constitucion". AVILES, Victor Manuel. Op. Cit. p.203.

281 "Las normas fundamentales destinadas a regular la accion el Estado en la economia y a
preservar la iniciativa creadora del nombre, necesaria para el desarrollo del pais de modo que ellas
conduzcan a la consecucion del bien comun". AVILES, Victor Manuel. Ibid. Cit.
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de tesis porque "subordinan, en el mejor de los casos, tan sélo parcialmente, el
concepto de orden publico econdmico al instrumento "norma". Por esta via se incurre
en el mismo error, aunque de una manera menos dramatica que en el caso de las tesis
funcionales, de confundir el orden publico econémico, anterior y causa, con las normas
de orden publico econdmico, posteriores y efectos a fin de garantizar el orden al que

nos estamos refiriendo". 22

Este ejercicio realizado por el autor tiene la finalidad de explicar que el Orden Publico
Econdémico es un concepto "extra-positivo" definido por el mismo como "La recta
ordenacion de los diferentes elementos sociales en su dimensiéon econémica - publicos
y privados - que integran la comunidad, de la manera que esta Ultima estima valiosa
para la obtencion de su mejor desempefio en la satisfaccion de las necesidades

materiales del hombre"?,

Con esta definicién, conforme a la cual es necesaria una "recta ordenacion para la
satisfaccion de las necesidades materiales del hombre" y aprovechando el claro tenor
ius-naturalista del discurso y la definicién, indicard con posterioridad que el Orden
Publico Econdmico posee ciertos "bienes y valores fundamentales con centro
inmediato en el hombre™:

a) La libertad: concebida como una libertad negativa o simple libertad de no
interferencia es decir "la ausencia de condicionamiento previo de la voluntad en
su fase interna...a su vez la no presencia de coacciones externas en la forma

de actuar" %

con consecuente responsabilidad por los propios actos.
Considerando que "en lo referente a la libertad econémica se debe tener
presenta que ésta es ilusoria si a su vez no se garantiza un minimo de
movilidad social, con acceso a la educacion”, citando acto seguido las
normativas atinentes al caso, entre ellas El art. 19 N° 10 y 11 relativos al acceso

a la educacion.

282 AVILES, Victor Manuel. Op. Cit. p.205-206

Op. Cit. p.218.
Op. Cit. p.236.

283
284

119



b) la propiedad privada: respecto de ella reconoce que es un elemento
imprescindible para el desempefio libre de la actividad econémica, asi como
también que "los aspectos limitadores de la propiedad privada por su funcion
social no son extrinsecos sino intrinsecos, pues no existe nada mas propio de

un institucion cualquier que sus finalidades"?®°.

A la vez, entre valores en relacion al Estado y con centro mediato en la persona

d”®®: y b) laigualdad conforme al cual "las leyes

humana reconoce: a) la subsidiarieda
tienen que dictarse en forma general y abstracta, las sanciones se aplican luego de un
procedimiento legalmente tramitado establecido con anterioridad y se prohiben las
comisiones especiales... la igualdad en el trato que deben dar los organismos en
materia econdémica a las personas, como una garantia que a lo largo, es base para que

el mercado funciones"?®’

, €s decir, nada mas que nuestra clasica igualdad formal.

Otro representante de una linea semejante respecto al contenido del orden publico
econdmico, es Arturo Fermandois Vohringer, quien lo define como "el adecuado modo
de relacién de todos los diversos elementos de naturaleza econémica presentes en la
sociedad, que permita a todos los agentes econémicos, en la mayor medida posible y
en un marco subsidiario, el disfrute de sus garantias constitucionales de naturaleza
econémica de forma tal de contribuir al bien comin ya la plena realizacion de la

persona humana."?*®

Estos conceptos de orden publico econdmico, han sido objeto de varias criticas, entre
las mas atingentes a nuestra materia, que se trataria de un concepto que responde a
una postura "Conservadora y autoritaria" pues "al consignar entre su contenido los

elementos econémicos presentes en la sociedad y los valores en que se funda, lo que

2 AVILES, Victor Manuel. Op. Cit. p.239.

"Segun el cual el Estado sélo debe actuar donde los particulares no puedan o no quieran, como
subgrupo mayor de la sociedad y con mas amplias facultades"

287 AVILES, Victor Manuel. Op. Cit. p.239.

FERMANDOIS, Arturo. Derecho Constitucional Econdmico: garantias econémicas, doctrina y
jurisprudencia. Tomo |, Ediciones Universidad Catdlica de Chile. 2001. p.58.
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intentan es conservar el orden econémico de un pais de un momento determinado"®°,

gue exacerba el espacio que los derechos a la libre iniciativa econdmica (Art.. 19 N°21
CPR) y el derecho de propiedad (Art. 19 N°23 y N°24 CPR).

Como observamos previamente Victor Manuel Avilés reconoce como bienes juridicos
de Orden publico econémico derechos fundamentales de naturaleza liberal (libertad
negativa, propiedad privada, igualdad formal) y no trata siquiera con sistematicidad los
limites que pudiese tener el ejercicio de las facultades expresadas. Por su parte, Arturo
Fermandois, al tratar la libre contratacion como elemento del orden publico econémico,

2% sin reconocer la

reconoce escuetamente como limitaciéon a las "leyes del trabajo
existencia del derecho fundamental de la proteccion del mismo, lo cual manifiesta

nuevamente la el caracter conservador de su analisis.

Ademas, que se trata de un concepto equivoco, debido "a la multiplicidad de formas de
entender el OPE en la doctrina y la jurisprudencia, lo que lleva a que, cuando se falla
un litigio, en base a estos criterios, no se puede determinar a qué nocion de OPE

adhiere el tribunal"®®*

Por estas razones, consideramos, al igual que el autor de las criticas, que es un
concepto inatil principalmente al momento de resolver un asunto litigioso, siendo mas
fructifero, la contraposicion de derechos fundamentales concretos. Es decir, cuando
nos encontremos ante un conflicto de normas fundamentales, desprenderse de los
velos y nebulosas que pudiesen llevaron a una "lucha fratricida" entre formas o

292

dimensiones del Orden Publico (Laboral y Econémico)™, y entender claramente que

nos encontramos en un caso de colisiéon de derechos fundamentales, donde lo mas

289 SCHORMANN, Miguel. Orden publico econémico y principio de subsidiariedad, argumentos para

una critica. Revista Derecho y Humanidades. N°12. 2006. p.222.

2% FERNANDOIS, Arturo. Op. Cit. p.92.

SCHORMANN, Miguel. Op. Cit. p.221.

Aunque esta oposicién realmente tiene como origen la postura sesgada de los partidarios del
concepto de OPE explicada. Pues realmente no existe razén para no considerar el derecho de proteccion
del trabajo dentro del Orden Publico Econémico, claro estd que su incorporacién al concepto deberia
significar asignarle su efectivo valor, no incluirlo para hacerlo desaparecer (j).
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natural que puede suscitarse es que deba ponderarse entre el derecho fundamental de
proteccién del trabajo (Art. 19 N°16 CPR) y el derecho a desarrollar cualquier actividad
econémica (Art. 19 N°21 CPR)*%,

293 ™ . . . .y
Para nuestra tranquilidad, el Tribunal Constitucional posee una percepcion favorable a nuestros

planteamentos, lo cual se puede percibir en el caso Rol N° 1968-2011. A la vez, en este mismo caso
podemos ver un ejemplo muy claro de la percepcion del orden publico econémico que hemos criticado,
sustentado por el voto minoritario del Tribunal, y por supuesto, aclamados por el sector mas neoliberal
de la sociedad civil, respecto a esto ultimo ver: http://www.lyd.com/wp-
content/files mf/fp25contratacionpublicayderechoslaboralesjunio2012.pdf
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Capitulo V

Tribunal Constitucional y configuracién del derecho fundamental de proteccién del

trabajo.

Especial importancia tiene para el desarrollo del contenido del derecho fundamental de
proteccién del trabajo, estudiado durante el transcurso de este trabajo, la labor que el
Tribunal Constitucional ha desarrollado desde el afio 2010 hasta la fecha, a raiz de
una serie de acciones de inaplicabilidad puestas en su conocimiento. En este capitulo
abordaremos la evolucién del Tribunal Constitucional como garante e intérprete de la
constitucion, asi como la creacion y desarrollo de la accion de inaplicabilidad, vehiculo
mediante el cual el Tribunal Constitucional ha tenido acceso a casos relativos a la
proteccion del trabajo, y finalmente, estudiaremos los casos concretos a partir de los
cuales podremos extraer los consensos y actuales disputas que se ventilan respecto

del contenido del derecho fundamental de proteccion del trabajo.

1. Nacimiento de la justicia constitucional chilena'y el Tribunal Constitucional.

Si entendemos, conforme a la doctrina que la justicia constitucional es "el conjunto de
normas, de 6rganos y de procedimientos destinados a dar efectiva concrecion al
principio de supremacia de la Constitucién, entendida como un conjunto de valores,
principios y reglas que fijas en compromiso esencial de una sociedad en cuando a su
organizacion y destino"*, hemos de entender que su desarrollo al comienzo de la
historia institucional de Chile fue minimo, toda vez que durante el siglo XIX "la
posibilidad de controlar los actos del representante por excelencia de la soberania
popular - como es el legislador - se vio dificultada por la tesis de la infalibilidad de las
decisiones de éste a partir de las ideas desarrolladas por Rousseau en el contrato

social."?®®

294 CAPELETTI, Mauro. Obras. La justicia constitucional. Dimensiones de la justicia en el mundo

contempordneo. México. Editorial Porrua. 2007. p.149.
295 PENA, Marisol. Op. Cit. p.18.
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En nuestro pais, solo a partir de la Constitucion de 1925, se puede entender que se
comenzé a gestar el desarrollo de la justicia constitucional al momento de crearse la
accion de inaplicabilidad y radicar la competencia de su conocimiento en la Corte

Suprema.

Este primer mecanismo para garantizar la supremacia constitucional era un control de
caracter represivo y a posteriori, el cual "se caracterizd por el Tribunal Supremo como

un recurso abstracto y juridico"**

, que podia ser accionado tanto de oficio por la Corte
Suprema, como "por los particulares que se consideraban agraviados en sus derechos
constitucionales por algun precepto legal...directamente ante la Corte Suprema o por
via incidental dentro de un juicio que se tramitaba ante otro tribunal de la Republica,

debiendo, en este dltimo caso, alzarse ante la Corte Suprema."?*’

Sin perjuicio de este punto de inicio, el hecho que realmente marcara el desarrollo de la
justicia constitucional en nuestro pais sera la creacion del Tribunal Constitucional, el
afo 1970, mediante la dictacién de la ley N°17.284, conforme a la cual entre otras
materias, se manifiesta su funcibn como dérgano de control preventivo de la
Supremacia Constitucional al encargarle resolver "las cuestiones sobre
constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de los proyectos de ley y de
los tratados sometidos a la aprobacion del Congreso" (Art. 78 a) CPR 1925) y
"Resolver las cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de un decreto con
fuerza de ley" (Art. 78 b) CPR 11925).

Este 6rgano, "que sesiond por cerca de dos afios y que fuera presidido por el Profesor
de Derecho Administrativo Enrique Silva Cimma, dicté 17 sentencias, siendo en 1973
disuelto por la Junta Militar por estimar que su existencia era "innecesaria" lo que

puede entenderse en un contexto institucional en que el Congreso Nacional habia sido

296 RIVAS, Diana. Naturaleza juridica de la inaplicabilidad en el modelo chileno. Cuadernos del
Tribunal Constitucional. N° 51. Chile. 2005. p.20.
297 RIVAS, Diana. Op. Cit. p.21.
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clausurado"®®. Sin embargo, con la creacién de la Constitucién de 1980 se restableci6
el Tribunal Constitucional, modificando su conformaciéon de 5 a 7 miembros, la forma
de nombramiento, el periodo por el cual ejercerian funciones®®, y también las materias
relativas al control de constitucionalidad puestas en el ambito de su competencia,
dentro de lo cual esto Ultimo constituyd un perfeccionamiento incuestionable de la

justicia constitucional.

Conforme a la nueva institucionalidad creada a partir del texto originario de la
Constituciéon de 1980, en lo relativo a la supremacia constitucional en el ordenamiento
juridico, el Tribunal Constitucional resolvia respecto de: a) el control obligatorio y
preventivo de la constitucionalidad de las leyes organicas constitucionales y de las
leyes que interpretaran algun precepto de la Constitucion (Art. 82 N°1 CPR 1980); b)
las cuestiones de constitucionalidad que se suscitaran respecto de un proyecto de
reforma constitucional (Art. 82 N°2 CPR 1980); c) las cuestiones suscitadas sobre la
constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley (Art. 82 N°3 CPR 1980); d) los
reclamos en caso de que el Presidente de la Republica dictara un decreto
inconstitucional (Art. 82 N°5 CPR 1980); e) la constitucionalidad de los decretos y
resoluciones del Presidente de la Republica que la Contraloria haya representado por
estimarlo inconstitucional, cuando fuera requerido por el presidente de la Republica
(Art. 82 N° 6 CPR 1980); y f) sobre los decretos supremos dictados en ejercicio de la
potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, cuando ellos se refieran a
materias que pudieran estar reservadas a la ley conforme al Art. 60 CPR (Art. 82 N°12
CPR 1980). A la vez, en los proyectos de ley que no estan sujetos a control preventivo
obligatorio de constitucionalidad, se establecid la posibilidad de requerir su control al
Tribunal Constitucional, ya sea por el presidente de la republica, cualquiera de las dos
ramas del Congreso Nacional o0 un numero no inferior a la cuarta parte de los

miembros en ejercicio de la cAmara de diputados o del senado®®.

298 NAVARRO, Enrique. El control de constitucionalidad de las Leyes en Chile. Cuadernos del Tribunal
Constitucional. N° 43. Chile. 2011. P.30.

299 RIVAS, Diana. Op. Cit. p.30-32.

300 NOGUERA, Humberto; CUMPLIDO, Francisco. Instituciones Politicas y Teoria Constitucional.
Tomo Il. Editorial Universidad de Talca. Chile. 2003. p.210-211.
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Sin embargo, mediante la dictacion de la ley 20.050, junto con modificar alguna
materias importantes®, se completard un poco mas sus atribuciones como érgano
garante de la supremacia constitucional. En virtud de esta ley obtendra las siguientes
competencias: a) Ejercer el control de constitucionalidad de las normas de un tratado
gue versen sobre materias propias de Leyes Organicas Constitucionales, antes de su
promulgacién (Art. 93 N°1 CPR); b) Resolver las cuestiones de constitucionalidad de
los Autos Acordados dictados por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el
Tribunal Calificado de Elecciones (Art. 93 N°2 CPR); c) Resolver por la mayoria de los
cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto
legal declarado inaplicable (Art. 93 N°7 CPR); y d) resolver por la mayoria de sus
miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en
cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial resulte contraria a la
Constitucion (Art. 93 N°6 CPR). Siendo esta Ultima una de las mas importantes
innovaciones en lo relativo al ambito de competencia del Tribunal Constitucional, y de
especial importancia para nuestro objeto de estudio, razén por la cual estudiaremos
particularmente a continuacion.

2. El Recurso de Inaplicabilidad.

Como ya hemos mencionado, la accion de inaplicabilidad nacié en la Constitucién de
1925, conforme a la cual "La Corte Suprema, en los casos particulares de que conozca
o le fueren sometidos en recurso interpuesto en juicio que se siguiere ante otro tribunal,
podra declarar inaplicable, para ese caso, cualquier precepto legal, contrario a la
constitucion" pudiendo este recurso "interponerse en cualquier estado del juicio” (Art.
86 Inc. 2 CPR 1925).

301 . ages _ 2 ” .. ,
Mediante esta ley se modificé el nimero de ministros a 10, asi como la forma de su

nombramiento (Art. 92 a), b) y C) CPR) y el periodo que duraran en el cargo, consistente en 9 afios.
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Sin embargo, existen una serie de insuficiencias, consignadas por la doctrina, que

desembocaran a que finalmente se radique la competencia para conocer de esta

accion en el Tribunal Constitucional:

Primeramente, que "la Corte Suprema entendié que sus facultades se limitaban a
declara la inaplicabilidad por inconstitucionalidad por vicios de fondo y no de

formau?:OZ

, concretamente, el Supremo Tribunal resolvié que "no le es permitido
entrar a examinar, aprobar o desconocer..la forma como los poderes
colegisladores han ejercido las facultades que le son propias y exclusivas para

concurrir a la formacion de las leyes"*®

En segundo lugar, la interpretacion de la Constitucion realizada por la Corte
Suprema conforme a la cual "la norma legal debia ser per se contraria a la Carta,
prescindiendo de la consideracién del caso particular en que se objetaba su

n 304

inconstitucionalidad , produjo que la gran mayoria de los recursos fueran

rechazados por no existir una contradiccién en abstracto.

Ante la existencia del Tribunal Constitucional a cargo del control preventivo de
constitucionalidad y la Corte Suprema a cargo de la inaplicabilidad, se denotaba
"un grave defecto ...generado a raiz del caracter mixto y segmentado en dos
organos distintos,...que transgredia la unidad jurisdiccional, principio que asegura la
coherencia de los fallos que se dictan, cualidad propia de la unicidad y de la

especialidad del 6rgano™®.

Y Finalmente, "La Corte Suprema fue extraordinariamente timida en su tratamiento
de la inaplicabilidad, incluso en presencia de violaciones tan flagrantes a la

Constitucién como la generada por la denominada "ley de Defensa Permanente de

302 NAVARRO, Enrique. Op. Cit. p.25.

303 CORTE SUPREMA. 25 de abril de 1962. En: Revista de Derecho y Jurisprudencia. N°59. Tomo II.
p.149.

304 RIVAS, Diana. Op. Cit. p.67.

305 RIVAS, Diana. Op. Cit. p.68.
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la Democracia™®

segun lo expresa la doctrina, "el motivo central de la renuencia
de la Corte suprema para utilizar activamente su poder de control de la
Constitucionalidad de las leyes fue su cultura legal formalista y el temor a

pronunciarse respecto de asuntos politica o socialmente controversiales™’.

En virtud de todas estas criticas, con la reforma constitucional de la ley 20.050 se
llevaron a cabo una serie de reformas. Se le entreg6 al Tribunal Constitucional el
conocimiento de la accién de inaplicabilidad, con la finalidad terminar con el sistema
"en que la Corte Suprema actuaba por un lado y el Tribunal por otro... con el objeto de
concentrar la defensa del principio de supremacia constitucional en un sdélo

organismo"3%,

Con la finalidad de poner fin a la timidez y excesivo formalismo del "antiguo Tribunal
Constitucional" se modific6 la configuracion de los miembros del Tribunal
Constitucional, dejando fuera de él a los ministros de la Corte Suprema, quienes
"fueron sustituidos por juristas y politicos "acostumbrados a ejercer el poder"*®. Esta
nueva conformacion del tribunal Constitucional, unida a su caracter 6rgano diverso a
aquellos que conforman la tradicional separacion de poderes, han sido entendidas
como una de las razones por las cuales, superando la critica respecto a la limitacion en
sus pronunciamientos , "ha dictado diversos fallos en cuestiones de inaplicabilidad en
gue ha declarado su competencia para conocer de impugnaciones de
constitucionalidad que consistan en no haberse dictado el precepto legal en la forma

establecida por la Carta Fundamental".**°

Pero sin duda, la caracteristica mas importante y controversial del nuevo recurso de

inaplicabilidad, puesto en manos del Tribunal Constitucional, es su caracter de

306 COUSO, Javier y CODDOU, Alberto. La naturaleza juridica de la accidn de inaplicabilidad en la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En: Revista de Estudios Constitucionales. N°2.2010. P.391.

307 COUSO, Javier y CODDOU, Alberto. Op. Cit. p.392.

308 Comision de Constitucion, Legislacidn, Justicia y Reglamento. Boletines N°2.526-07 y 2.534-07,
de6 de noviembre de 2001

309 COUSO, Javier y CODDOU, Alberto. Op. Cit. p.393.

310 RIVAS, Diana. Op. Cit. p.127.
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control concreto de constitucionalidad . Como ya se observo, el caracter abstracto
del recurso de inaplicabilidad antes de la reforma del 2005 produjo una gran dificultad
para su aplicacién por parte de la Corte Suprema, en contraste a esta situacion el Art.
93 N° 6 CPR consagra que el Tribunal Constitucional podra declarar la inaplicabilidad
de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal

ordinario o especial resulte contraria a la Constitucion.

Sin embargo, la controversia se ha formado al apreciar que el Tribunal Constitucional,
al momento de resolver algunos casos de inaplicabilidad realiza un control de
constitucionalidad de la norma legal en abstracto, prescindiendo del andlisis del caso

concreto, en virtud del cual ha resuelto la inaplicabilidad de alguna norma.

Esta circunstancia ha sido expresada de manera clara y franca por el Tribunal
Constitucional quien expresa en la sentencia Rol N°1038-2008, luego de exponer el
caracter concreto de la accién de inaplicabilidad, que "sin perjuicio de lo expuesto, la
inconstitucionalidad en la aplicacion de un precepto puede derivar esencialmente de
dos circunstancias: La primera es la inconstitucionalidad intrinseca de la norma, que,
compulsada con el texto constitucional, no admite conciliacion y, por tanto,
generalmente se traducird en su aplicacién contraria al mismo. La otra, se expresa a
través de una disposicion que, en abstracto, es compatible con la Constitucién, pero
gue, aplicada a wuna relacién juridica singular y concreta, provoca efectos
contradictorios con ella. Esta nota, proveniente de la generalidad de la norma - que no
subsume necesariamente todas las situaciones que se dan en la realidad, es la que

genera la contrariedad especifica en la aplicacion"***.

Esta posible situacion expresada por el Tribunal Constitucional, también es explicada

por la doctrina, para la cual "..de la propia norma puede emanar una

3 COUSO, Javier y CODDOU, Alberto. Op. Cit. p.402-403.
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inconstitucionalidad, en cuyo caso la aplicacion contraria a la carta fundamental es sélo

consecuencia logica de dicha disconformidad entre la norma y la carta fundamental"**?

Ante esta circunstancias las doctrina se pregunta "¢Qué sentido tiene estatuir un
control especialmente concreto si, con ocasién de éste, bastara que el tribunal estime
la inconstitucionalidad intrinseca de la norma para que el control se convierta en uno
de tipo abstracto?"*"* | y a la vez critica que "esta situacion, justificaria el encontrar en
fallos de inaplicabilidad razonamientos que aparentan ser propios de control abstracto,
es decir, razonamientos que se limitan aparentemente al contraste entre las normas,
con poca o nula alusién al caso y a la aplicacion de la norma"™**. Sin que, a pesar de
todo, puedan desatender a que es una consecuencia logica que, si existe una
contradiccion entre la norma Constitucional y la norma legal, esta deba proyectarse a la
aplicacion concreta de la dltima en el caso que se ventila ante el Tribunal mediante la

accion de inaplicabilidad.

Compartimos la critica de los autores citados en el parrafo anterior, pero en el Unico
sentido que el Tribunal, al momento de resolver una accion de inaplicabilidad, no
puede contentarse con demostrar la contradiccion entre norma constitucional y norma
legal, sino que exponer de qué forma se proyecta a la aplicacion concreta de la norma
al caso sometido a su conocimiento, alin cuando la contravencidon a la Constitucion,
puede ser considerada razonablemente como una consecuencia necesaria en la

mayoria de los casos.

Finalmente, una vez expresadas las mayores innovaciones de la accién de
inaplicabilidad, es necesario mencionar que, tal como se ha dicho al momento de

expresar las posibles maneras de especificar el contenido del derecho fundamental de

312 PICA, Rodrigo. Control Jurisdiccional de la Constitucionalidad de la Ley en Chile: Los Procesos de

Inconstitucionalidad y de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad de Competencia del Tribunal
Constitucional. Ediciones Juridicas de Santiago. 2010. p.77.
313 COUSO, Javier y CODDOU, Alberto. Op. Cit. p.403.

314 RIVAS, Diana. Op. Cit. p.122.
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proteccion del trabajo®®, la doctrina expresa que el Tribunal Constitucional "poco
después de instalado, comenzé a afirmar la nocién de que el derecho internacionales
de los derechos humanos forma parte de un 'bloque de constitucionalidad"**°. Esto ha
permitido concluir que "la invocacién al derecho internacional de los derechos humanos
por parte del Tribunal Constitucional, podria expandir o modificar el entendimiento de
los derechos que - si bien estan reconocidos en nuestro texto constitucional - no estan
lo suficientemente desarrollados™'’. Circunstancia de la cual precisamente seremos

testigos, en el apartado siguiente.

3. Analisis jurisprudencial.

En este apartado analizaremos los casos que se han puesto en conocimiento del
Tribunal Constitucional relativos a la proteccion del Trabajo, iniciando con el Rol N°
1852-10 de 32 de julio de 2011, que constituye la primera ocasion en donde reflexiond
sobre la posible inconstitucionalidad de una ley por contraponerse al derecho
fundamental de proteccion del trabajo. Desde ese momento, el tribunal ha debido
decidir en variadas ocasiones sobre la posible inaplicabilidad de algunos pasajes de
leyes laborales, en atencion a su concordancia o no con el Art. 19 N° 16 CPR. De igual
forma, ha utilizado esta garantia constitucional como argumento complementario para
resolver casos en donde junto con otras garantias, también se pudo percibir las
consecuencias que para la proteccién del trabajo tenia resolver de una determinada

manera un requerimiento de inaplicabilidad puesto en su conocimiento.

A pesar que nunca ha mencionado la existencia de un "derecho fundamental de

proteccién del trabajo" si se le ha mencionado como principios del derecho laboral

318

recogidos en la Constitucion®*, postulados constitucionales de proteccion al trabajo y

31 Ver: Cap IV, seccion 2.2.2.

COUSO, Javier y CODDOU, Alberto. Op. Cit. p.393.

COUSO, Javier y CODDOU, Alberto. Op. Cit. p.394.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2213-12 [en linea] Sentencia.
fojas 298 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero de 2014].

316
317
318
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319 o garantia constitucional de proteccién sobre el trabajo®®, y

la justa remuneracion
sin importar que aln no se haya empezado a utilizar la terminologia, o incluso si no se
utilizara jamas, desde su origen en la jurisprudencia del TC, como veremos a
continuacién, existié una idea que a poco andar ha ganado terreno, conforme a la cual
podemos subsumir con total tranquilidad esta garantia dentro del marco conceptual ya
explicado del derecho fundamental de proteccion del trabajo como derecho de

prestacién en sentido amplio, o derecho de proteccion.

3.1. Recurso de inaplicabilidad contra el Art. 26 Bis CT.

3. 1. 1. Antecedentes del caso.

Sélo se ha interpuesto un requerimiento en el cual se reclama de manera exclusiva y
fundada la inconstitucionalidad del Art. 26 Bis CT. Este caso inicia con la demanda de
tutela de derechos fundamentales interpuesta por el Sindicato Interempresa de
Conductores N°4 de la Flota Talagante en representacion de 16 de sus socios contra
14 empleadores y la Asociacién Gremial de Empresarios Taxi buses Flota Talagante y
la Cooperativa de Servicios De Transporte de Pasajeros Talagante-Santiago Limitada
(Tasacoop LTDA)* .

En la demanda de tutela de derechos fundamentales, reclaman entre otras cosas que
debido a la aplicacion abusiva por parte de sus empleadores del Art. 26 Bis CT, que

dentro de la reglamentacion especial de la jornada de los trabajadores de la

|322

locomocidn colectiva rural®“ establece en lo pertinente que "los tiempos de descanso a

319 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2398-13 [en linea] Sentencia.

fojas 201 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero de 2014].

320 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 359 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].

32 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 2-3 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].

322 Conforme a la aplicacion de la norma del Art. 26 y 26 Bis CT los trabajadores de la locomocién
rural colectiva, en virtud del acuerdo entre las partes se puede pactar una jornada ordinaria de trabajo
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bordo o en tierra y de esperas que les corresponda cumplir entre turnos laborales sin
realizar labor, no serd imputable a jornada, y su retribucidn o compensacién se
ajustara al acuerdo de las partes"; sus asociados trabajaban en "una jornada de... 15 a
16 horas diarias de trabajo efectivo sin descanso o con descansos reducidos y
limitados, cumpliendo con recorridos desde la comuna de Talagante a Estacion Central
entre otras variante", situacion toda que atentaba de manera grave "contra la integridad

fisica y siquica de del trabajador, asi como también contra la seguridad publica"*%.

Ante esta causa, el Magistrado Gerardo Mena Edwards oficié al Tribunal Constitucional
a fin de que, mediante su pronunciamiento estimase "si dicho lapso, no imputable a la
jornada, amparado por la citada norma [Art. 26 Bis CT] resulta lesivo a las garantias

constitucionales de los trabajadores"%.

3.1.2. Andlisis del caso ante el Tribunal Constitucional.

Es imposible no mencionar antes del analisis de este caso, que no sélo es el mas
importante que veremos en esta memoria, sino también el mas significativo que se ha
resuelto ante el Tribunal Constitucional en lo relativo a la proteccion del trabajo. Ello no
so6lo por ser el primero que se ventila en esta sede, sino por las caracteristicas de las
argumentaciones que se dan por las partes requirentes y requeridas, asi como por la
conclusion que finalmente emitira el Tribunal Constitucional. Ellos nos entregan una
insustituible imagen de la discusion que en los capitulos anteriores hemos abordado

respecto a la proteccion del trabajo en nuestro ordenamiento juridico.

de 180 horas mensuales, no divisibles en menos de 20 dias, no excediendo las 10 horas de trabajo,
habiendo entre turno al menos 10 horas de descanso. Ademas no pueden conducir mas de 5 horas
continuas, debiendo haber entre turno y turno.

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 15 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].

324 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 1 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero de
2014].
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Primeramente, es necesario destacar que, como respuesta al escueto requerimiento
realizado por el Juez del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Talagante, el Tribunal
resuelve dos semanas después - 24 de noviembre de 2010 -, que previo a resolver
sobre la admision a tramite, se cumpla con el presupuesto 79 Inc. 3° y 80 De la ley
Orgénica del Tribunal Constitucional®®, es decir, que realice "una exposicién clara de
los hechos y fundamentos en que se apoya y de como ellos producen como resultado
la infraccion constitucional”, a lo que el Magistrado responde evacuando oficio, en
donde se manifiestan ciertas caracteristicas propias del estado de la discusion a nivel

doctrinal y jurisprudencial de nuestro objeto de estudio.

Luego de individualizar el Art. 26 Bis CT, expone que podriamos encontrarnos ante
una norma cuyas consecuencias y principios se apartan de "la normalidad o
regularidad de lo estudiado para la generalidad de nuestro ordenamiento juridico que
tiene como principio rector el derecho de la igualdad”, consagrado en la Constitucion
en el Art. 19 N° 2, al considerar que en virtud de esa garantia constitucional "todos nos
encontramos tutelados ante actos arbitrarios de la misma manera frente a la

constitucion y las leyes".

Luego afirma que esta normativa también podria ser contraria a la garantia del Art. 19
N°16 CPR que consagra "La libertad del trabajo y su proteccién" que "en nuestro OJ...
ha sido doctrinariamente reconocido como el "principio protector del Derecho Laboral"

gue se une al principio de irrenunciabilidad dando paso al caracter "tutelar" de nuestra

n326

codificacién del trabajo"*“°, para fortalecer esta tesis hace una breve descripcién de

como a su parecer, se ha desarrollado de regularmente con un caracter tuitivo el

Derecho Laboral.**’

32 Ley 17.997. Cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el D.F.L. N°5 de afio

2010, del Ministerio Secretaria general de la Presidencia. En adelante LOCTC.

32 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 77. <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.
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Para vincular esta conclusién con el analisis del Art.26 Bis CT indica que ella se

"contrapondria con los principios y el espiritu del derecho laboral"3*®

al consagrar
primeramente, desde la perspectiva de la jornada, una vulneracién a los derechos
consagrados a la generalidad de los trabajadores de serle considerada jornada laboral
el tiempo de espera que no le sean imputables, mientras se encuentre a disposicién del
empleador (Art. 21 CT), circunstancia que para el magistrado se visualiza en este caso
toda vez que "la determinacion y distribucién de la jornada de trabajo es un asunto que
no le corresponde al trabajador, sino al empleador, encontrandose dentro de las
facultades esenciales de que dispone aquel principalmente para dirigir su negocio

n 329

como lo estime conveniente"”>. Y desde la perspectiva de la remuneracion, una

contravencion a la normativa laboral que establece el sueldo minimo "disposicién que

"% toda vez

impide al trabajador negociar una remuneracion inferior a los establecido
que la norma establece que la retribucién o compensacién se ajustara al acuerdo entre

las partes, sin establecer un minimo en cuanto a su negociacion.

Concluye finalmente que la aplicacién de Art. 26 Bis en lo relativo a que las esperas
que corresponda cumplir entre turnos laborales sin realizar labor no seran imputables a
la jornada, es contrario a los "principios y espiritu de la legislacién laboral”, "constituye
un regreso al principio de la autonomia de la voluntad en el ambito laboral, produce
una incerteza al trabajador respecto del tiempo que efectivamente se le considera
jornada laboral y se transforma en una herramienta que el empleador puede utilizar
para extender el tiempo que se le permite disponer de su trabajador, mas alla de las

horas méaximas de 180 horas mensuales establecidas en la ley".®**

328 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]

requerimiento fojas 78 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].

329 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 79 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].

330 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 80 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].

31 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

135



Finalmente, derivado de las circunstancias previamente mencionadas, se expresa la
posible violacion del Art. 19 N°24 CPR, esto es el derecho de propiedad que el
trabajador "posee sobre su tiempo, que es un derecho incorporal y patrimonial, que en

definitiva debe poner a disposicién del empleador sin contraprestacién pecuniaria"*.

Estos argumentos planteados por el magistrado permiten hacer algunas
observaciones: en primer lugar, a nivel argumental se percibe cierta debilidad en la
conexioén que intenta crear entre la garantia constitucional del Art. 19 N°16 CPR y los
principios del Derecho del Trabajo. No desarrolla el contenido de la normativa
constitucional, ni como esta se traduciria en la validez y aplicacién del principio de
proteccion, el de la aplicacion de la norma mas favorable al trabajador, ni el principio de
la irrenunciabilidad. Su fundamento es la invocacion a la doctrina (sin siquiera
individualizar a algun representante, para al menos darle un real sentido al valor de
autoridad y prestigio que su invocacion implica) y finalmente la indicacién de desarrollo
de la normativa laboral de manera progresivamente tuitiva también podria ser objeto de

observaciones.

Luego, creemos que esta circunstancia de debilidad argumental es entendida por el
magistrado, por ello desarrolla de manera pormenorizada primeramente la
inconsistencia entre el régimen general aplicable a los trabajadores en el Art. 21 CT y
la norma especial del Art 26 Bis CT, e incluso llega a argumentar al nivel de
“propietarizar” el tiempo de trabajo para fundamentar una transgresion al Articulo 19
N°24 CPR, garantia constitucional que en nuestro pais, a nivel jurisprudencial tiene
mayor acogida. Y en segundo lugar, postula y defiende la posible transgresién al
principio de la irrenunciabilidad de la remuneracién minima, argumento ingenioso, pero
gue no se condice con la realidad de las normas de orden publico del Derecho del
Trabajo, toda vez que efectivamente los trabajadores afectos a la aplicacion de esta
normativa, si son remunerados por sobre el minimo establecido por la ley, y a nuestro

parecer, la contradiccion con la Constitucion sélo podria derivar de la exclusién

332 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.
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injustificada de su calificacion como jornada de estos tiempos de espera, y las

consecuencias juridicas que de ello derivan.

Cuando la parte requirente evacué el traslado otorgado por el Tribunal Constitucional,
hace valer algunas de estas debilidades. En su escrito realiza un especial énfasis a
probar que la hipotesis del Art. 26 Bis, no era subsumible al Art. 21 CT, toda vez que
los trabajadores de la locomocion colectiva rural, no se encuentran "a disposicion del
empleador" en los tiempos de descanso entre turnos, para ello, primeramente indica
gue conforme a la normativa, no es posible concluir dicha semejanza sino mediante

una interpretaciéon abusiva, de la cual acusa al requirente®®

, Y advierte al Tribunal
Constitucional, que no debe realizar®*. A la vez, también trata de explicar segin su
parecer, las razones por las cuales, en los casos concretos, se producen estas esperas
entre turnos: "si bien estas interrupciones no son forzadas por las leyes de la fisica, su
razonabilidad es evidente, pues de ella depende la dignidad del chofer y la seguridad
de los pasajeros y resto de quienes usan las mismas vias. Ademas, la seguridad del
propios choferes y usuarios requiere hacer revisiones y ajustes mecanicos no
programados a las maquinas en los terminales"*. Por ello, se justifica una regulacién
particular mediante el Art. 26 Bis CT, que al alejarse de la norma del Art. 21 CT "debe

afirmarse que... no infringe la Carta Fundamental, en cuanto esta basado en un hecho

333 . . . .
"la norma impugnada no dispone que durante los tiempos entre turnos los trabajadores deban

quedar a disposicion del empleador. Desde luego la norma no dispone aquello en su tenor literal. No es
este el sentido...La duda de constitucionalidad del Sr. Magistrado sélo tiene sentido si se hace una
interpretacion del Art. 26 Bis, que infringe los importantes principios del derecho laboral que el propio
requerimiento cita". TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en
linea] requerimiento fojas 280 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de
enero de 2014]

33 "Esta magistratura ha dicho invariablemente que no le compete ni es funcién de la
inaplicabilidad corregir las interpretaciones abusivas o erroneas que hagan los jueces de los preceptos
legales, que para ello existen recursos ordinarios". TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

335 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 290 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014]
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diferenciador relevante que la justifica"**

N°2 CPR.

, Y por tanto, no podria ser contrario al Art. 19

En conformidad con esta conclusién, puede afirmar que no existe una transgresion a la
irrenunciabilidad de la remuneracién minima. Ello pues, al no tratarse de jornada de
trabajo los tiempos de espera entre turnos, no son mas que una situacién gravosa o
incomoda para el trabajador que se da por la naturaleza de los servicios, respecto de la
cual se permite el pacto entre partes para su retribucion o compensacion - jamas su
remuneracion, concepto que seria técnicamente erréneo de utilizar al no ser resultado
del trabajo efectivamente prestado al empleador - , es decir en palabras del requerido
"o que el precepto legal impugnado permite no es negociar libremente una
remuneracion, sino permitir que se compense o retribuya por una situacion incobmoda o
gravosa para el trabajador, como es tener una jornada laboral interrumpida por
descansos regulares"®*’. También, producto de de la interpretacion desarrollada en el
parrafo anterior, le es facil responder la eventual transgresion al derecho fundamental
de propiedad sobre el tiempo del trabajador: "mas alla de las enormes complejidades
que tendria considerar las pérdidas de tiempo como un atentado al derecho de
propiedad...como hemos demostrado...los choferes demandantes tienen derecho a
descansar en esos tiempos entre turnos. No enajenan su tiempo. Lo que hagan con él

es enteramente de su incumbencia"*.

Pero aln mas importante, y es un argumento que sobrevuela a los anteriores, el

requirente reclama que "la solicitud de inaplicabilidad se funda en principios generales

336 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]

requerimiento fojas 291 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].

337 En esta cita, el requerido habla de "descansos" y no de "esperas" durante todo su escrito tiende
a una cierta utilizacién indistinta de los conceptos, principalmente, a nuestro parecer, para difuminar el
concepto de espera den el de descanso, concorde a su tesis de que el trabajador no se encuentra a
disposicién del empleador en estos tiempos muertos. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente
de la causa Rol 1852-10 [en linea] requerimiento fojas 282
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero de 2014].

338 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 311 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].
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del derecho laboral, no recogidos por la Constitucién"**°. El requerido recuerda que
para el magistrado requirente la norma del Art. 26 Bis CT es contraria a los principios y
espiritu de la ley laboral, sin embargo expresa que "sin duda aceptamos que la
irrenunciabilidad de los derechos laborales y particularmente a su remuneracion,
constituyen derechos de maéaxima relevancia y trascendencia... [pero] no todo lo
estimable y trascendente del orden social o del derecho laboral forma parte de la Carta
|u340

fundamenta
constitucionalidad entre el Art. 26 Bis CT y el Art. 19 N°16 CPR, indica que el TC ha

. Acto seguido, para desentrafiar si pudiese haber un conflicto de

tenido la oportunidad de expresar en qué consiste la libertad del trabajo y su
proteccion, citando un fragmento de la obra de Pedro Irureta que sélo considera la
libertad de trabajo®*" para finalmente indicar que conforme a su contenido esencial el
Art. 19 N°16 CPR "asegura que a nadie le serd impuesto un trabajo o un trabajador;
qgue a nadie le sera negado un trabajo por razones arbitrarias y que quien trabaje lo

haga con una justa retribucion"**,

Siguiendo esta linea de interpretacion del Art. 19 N°16 CPR, se encuentra habilitado
para expresar que no habria un conflicto de constitucionalidad y que los conflictos entre
normas de una misma rama del derecho, o entre ellas y los principios que inspiran a la
rama especializada del Derecho que "no son suficientes para justificar una accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, maxime cuando la propia ley dispone de dos
criterios que ayudan a resolver estos casos, como son el cronolégico y el de

especialidad"**.

339 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]

requerimiento fojas 351 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].

0 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 306 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].

. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 307 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].

343 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 285 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].
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Ante estos argumentos de la parte requirente y requerida, para resolver la disputa el
Tribunal Constitucional primeramente separa dos hipotesis insertas en el Art. 26 Bis
CT, indicando que el requerimiento alude sélo a las esperas que corresponde cumplir a
los choferes y auxiliares que trabajan en la locomocién colectiva rural de pasajeros

entre turnos sin realizar labor.

Luego, se hace cargo de desmontar la apariencia de tiempo de plena libertad de las
esperas entre turnos, al afirmar que "si las esperas son decididas por el empleador y
mientras duran los trabajadores no son libres para disponer de ese tiempo en la forma
gue auténomamente decidan, tales lapsos, aun cuando durante su transcurso los
trabajadores no realicen labor alguna, deben ser considerados tiempo de trabajo y por
tanto remunerado™***. Conforme a lo razonado, el Art. 21 CT es concordante con el
reconocimiento constitucional de la libertad de trabajo y su proteccién, toda vez que El
Art. 19 N°16 CPR no sélo garantiza la libertad de trabajo sino que "extiende su
proteccion al trabajo mismo, en atencién al compromiso inseparable de respeto a la
dignidad del trabajador en la forma en que efectia su labor y a la ineludible funcién

n 345

social que cumple el trabajo"”", por lo tanto, "el legislador no puede liberar al

empleador de remunerar el tiempo que a él le dedican sus trabajadores, ya que de esa

forma vulneraria la proteccion constitucional de que goza el trabajador"34¢3*’,

Hasta aqui el Tribunal Constitucional ya expresé lo suficiente como para desarmar las

principales argumentaciones del requerido: que las esperas entre turnos no eran

344 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]

requerimiento fojas 356 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].

345 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 356 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero
de 2014].

e TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 357-358 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de
enero de 2014].

347 Notese como ya se empieza a configurar la estructura de la garantia de proteccién del trabajo
como un derecho de prestacion en sentido amplio, conforme a lo desarrollado en este trabajo: ver Cap
IV, seccién 2.2.2.
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jornada, y por tanto no debian ser objeto de remuneracion; y que el Art. 26 Bis CT no
podria ser contrario al Art. 19 N°16, toda vez que esta norma reconoce Unicamente la
libertad de trabajo. Sin embargo, desarrollara con mayor minuciosidad su

argumentacion, lo que sera tremendamente valioso a nivel dogmatico.

Para el Tribunal, estas constantes y sucesivas interrupciones de la jornada de trabajo
en estos tramos de jornada que se realizan en la locomocion colectiva rural, "impiden a
los trabajadores cumplir de forma continuada e ininterrumpida las horas diarias de
trabajo comprometidas en el respectivo contrato de trabajo, lo que redunda en una
prolongacién del tiempo de dedicacién al trabajo...Ello, por cierto, vulnera los derechos
del trabajador a estar sujeto a una jornada diaria de duracion razonable, al descanso y
a disponer libremente de su tiempo, todos los cuales estan expresamente reconocidos
en los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile, que en
virtud de lo dispuesto en el articulo 5° de la Constitucion Politica de la Republica

complementan la garantia constitucién de proteccién sobre el trabajo"**#4°,

El Tribunal Constitucional concluye el razonamiento del fallo conforme al cual declara
la inaplicabilidad del Art. 26 Bis CT, indicando que el Art. 19 N°16 CPR incluye el
reconocimiento de que "todo operario debe gozar de condiciones de trabajo equitativas
y satisfactorias, lo que implica que pueda disponer de descanso adecuado y exista una
limitacién razonable de la duracién del tiempo de trabajo, que le permita disfrutar de
tiempo libre para compatibilizar sus obligaciones laborales con otros aspectos de su

Vida"350.

348 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 358-359 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de
enero de 2014].

349 Particularmente, menciona el Art. 24 de la Declaracion Universal de Derecho Humanos (Ver Cap
I, seccién 3.1), el Art 7 del Pacto de Derechos econdmicos sociales y culturales (Ver Cap. Il Seccién 3.2) y
el Art. 7 del Protocolo Adicional de la Convencidon Americana de Derecho Humanos (en una lamentable
confusidn, toda vez que el protocolo, tal como pudimos observar previamente, no se encuentra aun
ratificado por Chile, ver Cap Il, seccion 3.3.2).

330 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]
requerimiento fojas 359-360 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de
enero de 2014].
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Este trascendental fallo, sin embargo, no fue unanime, disidencia fue marcada por los
Ministros Raul Bertelsen e Ivan Arostica, quienes argumentaran lo siguiente: a) Que al
igual que el Art. 25 y 25 Bis, que tampoco consideran jornada las esperas entre turnos,
"tienen su justificacion en la indole peculiar de las labores que efectian los choferes,
guienes, conforme a lo dispuesto en las normas citadas, no pueden conducir mas de
cinco horas continuas, contemplandose asimismo reglas especiales sobre el nimero
de horas al mes que pueden trabajar, sobre su distribucién diaria y el descanso minimo
entre turnos™®*; b) Que el punto anterior, demuestra no sélo no vulnera los derechos
de los trabajadores, sino que "los protege adecuadamente". Argumentan estos
ministros, que de no aplicarse el Art. 26 Bis, tendrian que aplicarse las reglas
generales de jornada ordinaria, que si significarian un perjuicio, resultando su
aplicacion inconstitucional conforme a los Art. 16 N°1 y N°16 CPR.

A este voto de disidencia se le puede comentar para nuestro objeto de estudio, que por
la generalidad con que es planteado y la Ultima mencién a tanto al Art. 19 N°16 y N°1
de la Constitucion produce una serie de interrogantes: ¢Estos ministros reconocen la
interpretacion del voto de mayoria respecto al Art. 19 N°16 CPR? si fuera asi ¢Lo
comparten a cabalidad?, es de notar que uno podria argumentar, en base a sus
silencios, que cuando se habla de proteccién de los choferes, podria hablarse
Unicamente a su integridad fisica y sicolégica, y no una concretizacion de la proteccién

del trabajo. Esta interrogante nos acompafiara algan tiempo.

1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1852-10 [en linea]

requerimiento fojas 361-362 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de
enero de 2014].
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3.2. Recurso de Inaplicabilidad contra el Art. 292 CT

3. 2. 1. Antecedentes del caso.

Este caso inicia con una accién de practicas antisindicales conforme a las reglas del
antiguo procedimiento laboral, iniciadas por Duran y Oftros contra la empresa
"Servicios Industriales Refineria y Fundicién Limitada" (SIRF) cuyo representante legal
y duefio era el sefior Claudio Américo Florio Aguila. En este procedimiento, mediante
sentencia definitiva se le ordend la reincorporacion de los trabajadores demandantes,

352

cuestion que el demandado ordend no realizar™<. Ante la oposicion, el Primer Juzgado

del Trabajo de Rancagua ordené conforme al Art. 4 del CT, Art. 292 del mismo cuerpo

|353

legal, y el Art. 238 del Codigo de procedimiento Civil™, el apremio de arresto por 2
meses contra don Claudio Américo Florio Aguila, renovables en caso de no cumplir con

la obligacion de restituir a los trabajadores en su trabajo.

Contra esta resolucién, el demandado interpuso accion de amparo, que fue rechazada
en primera instancia con fecha 15 de abril de 2011, y luego concedida la apelacién en
fecha 18 de abril del mismo afio. Estando pendiente la apelacion del recurso de
amparo, el demandando interpone recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
contralos Art 4y 292 CTy el Art. 238 CPC.

3.2.2. Anadlisis del caso ante el Tribunal Constitucional.

El requirente indica que si bien su representado Claudio Florio es propietario y
administrador de SIRF Ltda. "el Articulo 2053 del Coddigo Civil establece que la

352 . .z
Conforme a lo declarado por su propio abogado en su representacién "En cuanto a los hechos

facticos, el dia en que aparece el ministro de fe recabando la reincorporacién de faenas, mi representado
recibié una llamada telefdénica de parte de don Claudio Soto Letelier, empleado de la empresa a quien mi
representado dio instrucciones precisas como concordantes de negarse al reintegro de los demandantes
alas actuales obras realizadas en CODELCO". TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la
causa Rol 1971-11 [en linea] requerimiento fojas 10
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero de 2014].

33 En adelante CPC.
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sociedad es diferente de los socios individualmente considerados" y que si bien
conforme al Art. 4 CT se presume de derecho que representa al empleador y que ante
tal caracter se obliga a éste con los trabajadores ciertas calidades de personas, donde
puede ser incorporado don Claudio Florio "y es admisible en lo laboral para las debidas
notificaciones, emplazamientos, etc.,... una cuestion infinitamente distinta es que esta
presuncién alcance un apercibimiento de privacion o perturbacion de libertad al

representante de una persona juridica"*>*

que se da al aplicar esta norma en conjunto
con el Art. 292 CT y el 238 CPC, como pretende el Juez del Primer Juzgado de Letras
del Trabajo de Rancagua. De esta forma, "el apercibimiento arbitrario decretado por el
juez de la instancia, a virtud de las normas impugnadas, establece una cuestién que

pertenece al &mbito penal"®®°,

Siguiendo con su argumentacion, hace valer el principio de proporcionalidad en la
aplicacion de estas medidas de apremio al recordar al Tribunal Constitucional que "ha
sostenido que sélo resultan constitucionalmente aceptables las restricciones al ejercicio
de un derecho asegurado en la Constitucion, cuando se encuentran suficientemente
justificadas como un medio conducente a la obtencion de un fin licito, que resulte

"3%¢ g| cual no se daria en la

proporcional a los beneficios que cabe esperar de ellas
situacion, particularmente porque se producird una privacién de la libertad personal
consagrada en la Constitucion (Art. 19 N°7 CPR) contraviniendo pactos
internacionales, particularmente Art. 7 N°7 Convencién Americana de Derechos

Humanos, que establece que "nadie podra ser detenido por deudas".

34 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1971-11 [en linea]

requerimiento fojas 7 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero de
2014].
s TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1971-11 [en linea]
requerimiento fojas 7 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes> [consulta 27 de enero de

2014].
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Hay que mencionar que luego de la interposicion del requerimiento, la sala del Tribunal
Constitucional decidié admitirlo a tramitacion de manera parcial, Gnicamente respecto
del Art. 292 inc. 7 CT y 238 CPC*",

Primeramente despeja las concepciones equivocas del requirente respecto a la
naturaleza del arresto, reproduciendo la sentencia Rol N°519 conforme a la cual "el
arresto en Chile es una institucién que no forma parte propiamente del proceso
criminal, sino que es una forma de apremio en general, para obligar a determinados
individuos a adoptar la conducta socialmente necesaria en un momento

n 358

determinado , estableciendo luego el estatuto del arresto, conforme al cual se

establecen una serie de garantias para la persona que puede llegar a ser objeto de él,

todas ellas cumplidas en el caso en comento®*”.

Finalmente, se encarga de analizar, desde su perspectiva, la proporcionalidad de la
medida del arresto en este caso, toda vez que es una de las alegaciones realizadas
por el requirente. Para ello, teniendo claro que por un lado, que el derecho fundamental
limitado corresponde a la libertad personal de don Claudio Florio, identifica los
"objetivos constitucionalmente validos que se buscan”. Esta etapa del razonamiento del
Tribunal es la que tiene especial importancia para nuestro objeto de estudio, pues
identifica que "el objeto de proteccion de las normas legales impugnadas es el trabajo y

el derecho a sindicalizarse, que han sido afectados"®.

El tribunal expresa que las normas legales cuestionadas, son consideradas por él
como necesarias e idéneas para alcanzar el fin de la proteccién efectiva de los objetos

de proteccién identificados, ademas no podria ser considerado desproporcionado toda

357 Este ultimo aplicable, conforme lo hace notar el Tribunal Constitucional, en virtud del Art.426 CT

(del antiguo procedimiento) normativa que no es impugnada por el requirente.

338 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1971-11 [en linea] Sentencia.
fojas 8 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

339 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1971-11 [en linea] Sentencia.
fojas 9 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

360 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1971-11 [en linea] Sentencia.
fojas 10 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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vez que al ser aplicada por el juez, este responde al "deber de dar proteccion a los
derechos de los trabajadores, lo que no puede lograrse si el empleador condenado por

una infraccién se niega a dar cumplimiento a lo resuelto por el tribunal"***

, por lo
demas, hace notar que esta medida constituye una restriccion menor a la libertad
personal, que por lo demas podria ser evitada por el requirente dando debido
cumplimiento a la sentencia dictada por un Tribunal de la Republica que se encuentra

pasada bajo la autoridad de cosa juzgada.

Esta sentencia, en lo relativo a nuestro objeto de estudio, presenta tres particularidades
notables, la primera es la nitidez con la que el tribunal utiliza el juicio de
proporcionalidad en su razonamiento, segunda, es que en esta ponderacién reconoce
nuevamente a la proteccion del trabajo como garantia constitucional, al expresar
abiertamente en su considerando noveno que "al incluir la garantia constitucional el
reconocimiento expreso de la libertad de trabajo y su proteccion, la Constitucién
extiende la proteccién al trabajo mismo, en atencién al compromiso inseparable del
respeto a la dignidad del trabajador en la forma en que efectla su labor y a la ineludible
funcion social que cumple el trabajo"®®?; y la tercera, es que en esta ocasion, aun
cuando no existié voto de disidencia, persiste la niebla respecto a la real apreciacion
del algunos ministros del Tribunal respecto a la garantia constitucional de proteccion
del trabajo, toda vez que los ministros Marcelo Venegas e Ivan Aréstica dejaron
constancia de no suscribir al referido considerando noveno, mientras que el ministro
Raul Bertelsen, dejo constancia de no adherir a la parte final del mismo considerando
(correspondiente a la cita realizada de él en este parrafo), pero sin dar ninguna opinién

adicional.

361 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1971-11 [en linea] Sentencia.

fojas 11 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
362 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 1971-11 [en linea] Sentencia.
fojas 10-11 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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3.3. Recursos de inaplicabilidad contra el Art. 25 Inc.1 CT.

Luego de la dictacion de las sentencias ya analizadas - la Ultima de ellas, el dia 13 de
diciembre de 2011 -, transcurrié un periodo en que el Tribunal no debi6 pronunciarse
sobre inaplicabilidad por inconstitucionalidad de algin precepto del Derecho del
Trabajo invocando el Art. 19 N°16 CPR. Sin embargo la calma cesé el 16 de octubre de
2012, donde se pronunciaria respecto de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
Art. 25 CT, iniciando un periodo de debate entre los ministros del Tribunal respecto a la
inaplicabilidad de esta norma, en el cual sobrevuelan importantes cuestiones respecto

la garantia constitucional objeto de esta memoria y que durara hasta la fecha®®.

El Art. 25 CT que desarrolla la normativa especial relativa a la jornada de los choferes y
auxiliares de los servicios interurbanos de pasajeros, junto con establecer una singular
regulacion®®, determina que "el tiempo de los descansos a bordo o en tierra y de las
esperas sin realizar labor, no serd imputable a la jornada y su retribucion o
compensacion se ajustara al acuerdo de las partes”. La evidente semejanza con el Art.
26 Bis CT, declarado inaplicable por inconstitucional previamente, sera la razén que
motive la interposicién de estos nuevos requerimientos, tanto por particulares como por

magistrados de la republica.

En la medida que estamos en presencia de debate en que ha durado bastante tiempo
(més de un afo), en el cual se han resuelto un significativo nimero de requerimientos,
hemos de abordar de manera seccionada el andlisis de los razonamientos del Tribunal.
Afortunadamente, aln cuando no es homogéneo en sus resoluciones, claramente no
es erratico, observandose tendencias que son clara consecuencia de la confluencia
entre los cambios en la conformacion del TC (que ha renovado algunos de sus

ministros en este periodo), y la creciente maduracion en la reflexion de los ministros

363 Habiéndose dictado la Ultima sentencia sobre la inaplicabilidad del Art. 25 CT el 2 de diciembre

de 2013 (conforme a la vigilancia que hemos realizado del TC al momento de escribir esta memoria).

364 Conforme a la cual "La jornada ordinaria de trabajo del personal de choferes y auxiliares de la
locomocién colectiva interurbana, de servicios interurbanos de transporte de pasajeros y del que se
desempefie a bordo de ferrocarriles, sera de ciento ochenta horas mensuales".
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sobre el tema, quienes se han enfrentado en varias ocasiones con este conflicto
laboral. Conforme a estas tendencias analizaremos el razonamiento del Tribunal

Constitucional.

3.3.1. Primer momento: Causas Rol N°2086-11; N°2197-12; N°2110-11; N°2182-12; y
N°2114-11.3%

Durante la dictacion de estas 5 sentencias, podemos apreciar cierta homogeneidad en
los argumentos, y es un periodo fructifero para el desarrollo y consolidacion del
derecho fundamental de proteccion del trabajo, incluso desde la perspectiva de la

disidencia que se desarrolla, como veremos a continuacion.

3.3.1.1. Antecedentes de estos casos®®.

Todos los casos en comento nacen de procedimientos ante los Juzgados de Letras del
Trabajo sobre cobro de remuneraciones, horas extraordinarias y otras prestaciones
laborales. Los primeros cuatro contra la empresa TUR-BUS**, y el dltimo contra la

empresa Buses Ahumada Limitada.

De los cinco requerimientos que analizaremos, los primeros dos son presentados por el
Magistrado del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, don Alvaro Flores
Monardes, los dos siguientes son presentados por don Hernan Orellana Baez en
calidad de presidente del Sindicato Nacional Interempresa de Trabajadores del

Transporte de Pasajeros interurbano, rural y cargo; y el quinto es presentado por don

365 . . . . . .y
El orden en que estan agrupadas no es arbitrario, sino elegido en atencién a las partes

involucradas y, consecuencialmente, a los argumentos desarrollados en ella, tiene una finalidad
pedagodgica, el lector puede asignarle niUmero para identificarla de 1 a 5, ello le permitira entender con
mayor facilidad el andlisis que se realizara.

366 Por la dificultad que implica realizar citas de cada hecho que se menciona a continuacion, la
informacién puede ser corroborada en el anexo en que se entrega la informacidn mds pormenorizada y
segmentada en la ficha de andlisis de cada sentencia. Ademas se puede consultar el expediente
incorporando el N° de rol, sin afio, en la pagina: <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>.
367 Los dos primeros contra su sociedad anénima, los otros contra la de responsabilidad limitada.

148



José Luis Méndez, presidente del Sindicato de Trabajadores de la Empresa de buses

Ahumada.

3.3.1.2. Andlisis de los casos ante el Tribunal Constitucional.

Los argumentos del magistrado Alvaro Flores esgrimidos en sus requerimientos son,
primeramente -y tal como lo adelantdbamos - que en la sentencia Rol N°1852-10 se
determind la inaplicabilidad de una norma con gran semejanza a la objetada,
estimando que la regla del Art. 21 CT se ajusta a la Constitucién y liberar al empleador
de la obligacién de remunerar a los trabajadores por el tiempo de espera entre turno,
donde sin realizar labor permanecen a su disposicion, vulnera la proteccion

constitucional al trabajo*®®

. Ademas Mediante la aplicacién del Art. 25 CT, se vulneraria
su derecho a la justa retribucion, en la medida que "permite la ausencia o la
insuficiencia de pago retributivo por las horas en cuestion al dejarlo a la
discrecionalidad del empleador o a la voluntad de las partes™®. Finalmente, argumenta
que se podria ver afectado ademas el derecho al goce de condiciones equitativas de
trabajo y descanso, "en la medida que, de conformidad con lo que alegan, se les haria
desempefiar otras labores en dichos lapsos, diferentes de la conduccion"*™. Por su
parte, en el tercer y cuarto requerimiento don Hernan Orellana, ademas de hacer suyos
lo razonado por la sentencia del caso Rol N° 1852-10, indica que mediante la
aplicacion Art.25 CT se vulnera no sélo la garantia del Art. 19 N°16 CPR, sino que
también se vulnera el Art. 19 N°2 CPR, toda vez que "se estima que se afecta la
igualdad ante la ley , en la medida que se impide aplicar la norma general de la jornada

pasiva, que debe ser remunerada"*".

368 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.

fojas 791 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

399 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.
fojas 791-792 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
e TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2210-11 [en linea] Sentencia.
fojas 325 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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Por su parte, la empresa TUR BUS, responde a estos cuatro requerimientos en los
mismos términos. Primero, recordando al Tribunal que en el recurso de inaplicabilidad

se realiza un control concreto de inconstitucionalidad®"?

, Y por tanto, la declaracion de
inaplicabilidad del Art. 26 Bis CT no puede ser entendida como una declaracién de
inconstitucionalidad general. Conforme a lo anterior, expresa que el caso resuelto por
el Tribunal y los casos que actualmente se ventilan son sustancialmente diferentes,
explicando las particularidades de la regulacion de la jornada de los trabajadores de la
locomocién colectiva interurbana®®, expresando que esta regulacién y la norma objeto
de inaplicabilidad son razonables y obedecen "a las peculiaridades del transporte
interurbano, para armonizar la continuidad del servicios con el descanso de los

n374

choferes y las necesidades de seguridad"”™. Que si bien se declar6 que "si las

esperas se deben a decisiones del empleador y si mientras duran el trabajador no es

libre de disponer de su tiempo deben remunerarse aunque no se realice labor"*"

, estas
circunstancias no se cumplen en el los casos analizados pues "la estructura de la
jornada y de los descansos emana de la ley y es imperativa, por lo que el trabajador
debe descansar efectivamente en todos estos periodos, sin poder recibir orden alguna

del empleador"®™

, regulacién que se asevera ser cumplida a cabalidad por la empresa,
"encontrandose en condiciones de probar fehacientemente que los descansos se han
respetado y que los choferes no se han encontrado sometidos a instrucciones ni

labores en los tiempos de descanso y espera™®’’. Finalmente, expresa que, de acuerdo

372 Ver: Cap V. seccidn 2.

Conforme a la cual "-dentro de cada 24 horas hay 8 de descanso, - que tras una jornada de 8 o
mas horas, los choferes y auxiliares deben tener un descanso minimo de 8 horas, -que los choferes no
pueden manejar mas de 5 horas seguidas, con un descanso posterior de no menos de 2 horas; si el
descanso se realiza a bordo, el bus debe contar con litera adecuada". Agregando que por la Resolucién
1082 de 22 de septiembre de 2005, se le autorizdé conforme al Art. 38 CT una distribucion de jornada por
dias de 7x2, 9x3 y 10x4. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en
linea] Sentencia. fojas 793-794 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27
de enero de 2014].

374 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.
fojas 794 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

37 TRIBUNAL CONSTIUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

376 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.
fojas 795 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

377 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.
fojas 796 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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a la ley impugnada, se ha convenido mediante contrato colectivo el pago de una
retribucion bajo el item de "permanencia pasiva", agregando que "la asimetria de la
relacion laboral se ve descartada por la existencia de sindicatos y de negociacién

colectiva"®’®,

Por su parte, en el quinto recurso de inaplicabilidad, el requirente don José Méndez
Berrios hace suyos los argumentos expresados por el Tribunal al momento de dictar
resolucion respecto la causa Rol 1852-10, expresando que la aplicacién del Art. 25 CT
atenta contra la garantia del Art. 19 N°16 CPR que "protege al trabajo en atencién a la
dignidad del trabajador e impide que el legislador exonere al empleador de la
obligacion de remunerar el tiempo que a él dediquen los trabajadores" *"° .
Adicionalmente, argumenta que la aplicacion del mismo razonamiento de la sentencia
de inaplicabilidad al Art. 26 Bis CT al 25 CT tiene sentido en este caso particular, toda
vez que conforme a las reglas para establecer si un servicio de transporte de pasajeros
es de caracter de rural o interurbano - donde el factor principal es el kilometraje - la
mayoria de las rutas de servicio de buses Ahumada puede ser considerado rural.**°
Finalmente expresa que en este caso se manifiesta particularmente la transgresion a la
garantia constitucional toda vez que "el acuerdo de las partes es impuesto por el
empleador a su arbitrio al escriturar el contrato, en un momento de absoluta

desigualdad de las partes"*®*.

378 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.

fojas 797 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

379 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2114-11 [en linea] Sentencia.
fojas 234 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

380 "La diferencia para catalogar a un servicio rural y a otro de urbano, depende de una cuestion de
kilometraje. En efecto, son servicios rurales de transporte publico de pasajeros, los que sin superar los
200 kms., de recorrido, exceden el radio urbano, con excepcidon de los servicios interurbanos de
transporte de pasajeros que son los que superan los 200 Kms. de recorrido y los que sin exceder los 200
kms. unen la ciudad de Santiago con localidades o ciudades costeras ubicadas en la V region". TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2114-11 [en linea] Requerimiento. fojas 3-4
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

381 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2114-11 [en linea] Sentencia.
fojas 234 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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Por su parte, la requerida en este quinto requerimiento, ademas de hacer notar el
caracter concreto del control de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, expresa que
conforme a la resolucion N° 3 de 12 de enero de 2000, la Subsecretaria de Transporte
calific6 como interurbano los servicios de Buses Ahumada entre Santiago y los Andes
0 San Felipe, por lo que el requirente comete un error al intentar equiparar el caso con
el regulado por el Art. 26 Bis CT. En subsidio, solicita el rechazo del requerimiento
pues "el conflicto sub-lite pasa por analizar si los trabajadores estuvieron o no a
disposicién del empleador en sus tiempos de descanso o espera, cuestién que niega
de manera expresa"*®?. Conforme a ello, no puede haber una transgresion al derecho a
una remuneracion justa pues ella "tiene como causa las horas trabajadas, presupuesto
que en este caso no concurre"®, Finaliza exponiendo que estamos ante un caso de
norma especial y posterior respecto del régimen general del Art. 21 CT, primando por
tanto el Art. 25 CT*,

Ante estos cinco casos, el Tribunal Constitucional razonara en su fallo de mayoria de la
misma manera, expresando que para su correcta resolucion es necesario distinguir
entre las dos hipétesis incorporadas en el Art. 25 CT, la de los tiempos de descanso a
bordo o en tierra, y la de las esperas que deban cumplirse entre turnos laborales.

Respecto de los tiempos de descanso a bordo o en tierra, considera que a pesar que
€S una situacion gravosa, corresponde a tiempo libre del trabajador, incluso en las
hip6tesis mas discutibles. El Tribunal considera que "Dormir en una litera, en un bus,
por ejemplo. Atenla sin duda el efecto reparador del descanso de que se trata, pero no
por eso puede afirmarse que ese lapso no sea un descanso o tiempo libre propiamente
tal"*®>. Conforme a este razonamiento, es razonable que el legislador haya previsto la

posibilidad de que entre empleador y trabajador se acuerde, conforme a las

382 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2114-11 [en linea] Sentencia.

fojas 236 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

383 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2114-11 [en linea] Sentencia.
fojas 237 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

384 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

385 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.
fojas 800-801 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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circunstancias concretas, una compensacién a particularidades de la maneras y

lugares donde descansa el chofer o auxiliar.

Situacién meridianamente distinta respecto de las esperas entre turnos laborales sin
realizar labor, respecto de las cuales no considera ni razonable ni ajustado a la
Constituciéon que carezcan de remuneracién "porque dichos tiempos de espera son
decididos por el empleador y durante su transcurso sus trabajadores permanecen a su
disposicion"*®.

Manifiesta de manera enfatica que la proteccion constitucional del trabajo del Art. 19
N°16 CPR "no se limita sélo a garantizar la libertad de eleccién y contratacién laboral,
sino que...se extiende a la proteccion del trabajo mismo...no consagrando el derecho al
trabajo, en términos generales, pero si derechos que constituyen elementos
fundamentales de éste y que pueden exigirse efectivamente del Estado" *’ .
Concretamente se vulnera esta garantia al momento en que el legislador "califica a
priori y sin excepcion como no imputables a la jornada diaria de trabajo los lapsos de
espera que acontezcan durante la misma por decisién del empleador... y en el hecho
los trabajadores si se mantienen a disposicion del empleador durante tales esperas, ya
gue aun cuando no presten labores contintan efectivamente sujetos a la autoridad de

aquel"*®.

Ademas, expresa que la norma contradice "frontalmente" el principio de la justa
retribucion, al expresar que en este caso, ni siquiera se trata de "dilucidar un monto
justo o suficiente para el salario sino de reconocer el derecho evidente a percibir

remuneracion por el tiempo dedicado al empleador"%*®,

386 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.

fojas 800-801 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
387 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.
fojas 803 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

388 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.
fojas 804 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

389 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.
fojas 804 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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Finalmente, expresa que la ocurrencia de pequefios descansos, junto con la ocurrencia
de sucesivas esperas, prolongan en demasia la jornada diaria, todo lo cual vulnera el
derecho a "una jornada diaria de duracion razonable, al descanso y a disponer
libremente de su tiempo, todos los cuales estan expresamente reconocidos en tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile, que en virtud de lo
dispuesto en el articulo 5° de la Constitucion Politica de la Republica complementan la

garantia constitucional de proteccién del trabajo"**".

Por estas razones, el Tribunal Constitucional dio lugar a todos estos requerimientos de
inaplicabilidad declarando inconstitucional la parte del Art. 25 CT que establece "y de
las esperas que les corresponda cumplir entre turnos sin realizar labor". Esta
resolucién no fue unanime, en todas ellas hubo un voto de minoria homogéneo®?y
también un particular razonamiento por parte del ministro Viera Gallo.

El voto de minoria contrario a la declaracién de inaplicabilidad es sumamente
importante, pues es pronunciado por aquellos que, en lo relativo a la garantia de
proteccion del trabajo, hasta la fecha no habian manifestado opinién alguna,
simplemente no adhiriendo a los razonamiento con los cuales se resolvio el caso Rol
N°s 1852-10y 1971-11.

Por la importancia y caracter sintético que posee el primer parrafo del voto de minoria,

nos permitiremos reproducirlo a cabalidad (los resaltes seran nuestros):

"1) Que no es posible acoger la accion de autos, sin desatender la razonabilidad misma

de la norma legal impugnada; luego extender - indebidamente- los términos de la

390 . . , ;.
Notese como este punto se puede vincular el apartado en que tratamos la garantia minima de

proteccidn del trabajo como un derecho de defensa de no eliminacidn de una posicién juridica. Ver: Cap
IV, seccion 2.1.

391 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.
fojas 805 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

392 Sustentado por los ministros Raul Bertelsen, Marcelo Venegas e Ivan Arostica. En el quinto (Rol
2114-11) se unird a este voto el ministro Domingo Hernandez.
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"proteccién al trabajo" que brinda el articulo 19, N°16, inciso primero de la Constitucion

Politica; para enseguida sustituirse -impropiamente- a los 6rganos administrativos y
judiciales comisionados por la ley a los efectos de velar por la correcta aplicacién del

n393

Cadigo del Trabajo.

La escueta frase resaltada es de suma importancia doctrinaria, pues mediante ella los
Ministros han establecidos el ambito de la discusién constitucional en la cual nos
estamos moviendo, es decir, no se trata de discutir sobre la existencia o no de la
garantia de proteccion del trabajo sino sobre la extension de la misma. Lo cual, aunque
desde la perspectiva de la discusion particular de estos cinco fallos, no significa nada,
desde la perspectiva doctrinaria permite, a nuestro juicio, considerar ya totalmente
superada las interpretaciones conforme a las cuales la Constitucion en el Art. 19 N°16
inc.1 sélo reconoce la garantia de la libertad de trabajo, asi como las que consideran la
posibilidad de que la proteccion esté orientada exclusivamente a la libertad de trabajo o

al empleo.

Siguiendo esta linea argumental, la disidencia explica lo que se entiende jornada
conforme al Art. 21 CT, expresando que esta regulacion se produjo "en cumplimiento
cabal del citado articulo 19 N°16, constitucional, y a efectos de acotar la jornada de

trabajo"**

, lo cual no hace mas que confirmar que la disidencia, no sé6lo reconoce el
derecho fundamental de proteccion del trabajo en la Constitucién, sino que en lo mas
esencial de su contenido también existe unanimidad, concordante con nuestro
planteamiento del derecho fundamental de proteccién del trabajo como un derecho

social de prestacion en sentido amplio®®*.

Todo ello, no sera obstaculo para que en el caso concreto exprese que la jornada

pasiva conforme al Art. 21 inc. 2 CT, no se corresponde con la hipétesis desarrollada

393 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.

fojas 807 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

394 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.
fojas 807<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

39 Ver: Cap IV,seccién 2.2.2.
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en el At. 25 CT, toda vez que los descansos en tierra o a bordo, asi como las esperas
entre turnos "configuran situaciones especiales en que se producen lapsos sin prestar

efectivamente servicios ni encontrarse a disposicion del empleador"3®.

Concluyen por lo anterior, que la regulacion del Art. 25 CT no cabe considerarla
"arbitraria, carente de justificacion y que signifique una desprotecciéon de los derechos
del trabajador, sino que, al igual que los Art. 25 bis y 26 bis, tiene su justificacion en la
indole peculiar de las labores que efectiian los choferes™?’. Incluso, argumenta que los

protege adecuadamente®®,

Finalmente el ministro José Antonio Viera Gallo fue partidario del rechazo de los cuatro
primeros requerimiento en la medida que no advierte la semejanza con la situacion del
Art. 26 Bis CT el cual "fue declarado inaplicable dada la corta distancia que cubren
esos servicios, lo que incide decisivamente en la jornada de trabajo, y en la
organizacion de los turnos y de los descansos por parte del empleador” (situaciéon que

lo lleva a ser partidario de acoger el quinto requerimiento®”

). Sin embargo, advierte
gue existe un "reproche de constitucionalidad" a la norma ya que no establece
parametros para la determinacion de la retribucion o compensacion por estos
descansos y esperas entre turnos (como por ejemplo si lo establece respecto de los

choferes de vehiculos de carga en el Art. 25 Bis inc. 1° CT). Mediante esta omision "el

3% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.

fojas 808 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

Expresa que de no existir la norma habria de "aplicarseles las normas generales del Cédigo del
Trabajo, en virtud de las cuales la jornada de trabajo puede ser de ocho horas diarias de trabajo sdlo
interrumpida por media hora de colacidn...situacién que si que los colocaria en una situacion de
desproteccién.". TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

399 Efectivamente recuérdese que en el quinto caso (Rol N° 2114-11) se indicé por la parte
requirente que los recorridos del transporte rural y de los que la empresa de Buses Ahumada realizaba
tenian extraordinarias semejanzas, circunstancia que unida al hecho de que no se acredita que exista
pacto especial entre partes para la retribucién de las esperas convence al Ministro Viera Gallo de acoger
el requerimiento y también expresar a fojas 246 que "resulta andémalo que la empresa...no entregue a
sus trabajadores compensacion alguna por los tiempos de descanso a bordo o en tierra y por las esperas
que les corresponde cumplir entre turnos laborales....A su juicio, la compensacién es obligatoria y ella
forma parte de la remuneracion de los trabajadores". Como veremos, incluso este parecer serd objeto de
oposicion.

398
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legislador desconoce la funcién social del trabajo, deja sin proteccion a la dignidad del
trabajador y falta, asi, al deber del estado de amparar sus derechos, conforme lo
establece el articulo 2° del Cdodigo del Trabajo como logica consecuencia del articulo
19 N° 16", Ello segun el ministro constituye una "inconstitucionalidad por omision"
toda vez que la norma "carece de la densidad normativa suficiente para que su
aplicacion en el proceso sub lite no produzca ningdn menoscabo a los derechos

n401

garantizados por la Constitucion"™", exhortando al legislador a poner pronto remedio a

esta situacion.

3.3.2. Segundo momento: Causas Rol N°2199-12; N°2213-12; y N°2186-12 y el mundo

al revés.

durante este periodo que inicia el 11 de diciembre de 2012 con la dictacién de la
sentencia en el primero de los requerimientos, y se proyecta por todo el primer
semestre del afo 2013, el Tribunal Constitucional se enfrenté a la resolucién de
requerimientos que guardaban extraordinaria semejanza con los ya resueltos, pero
seran todos ellos rechazados, producto de la del delicado equilibrio que producto de su

configuracion se ha producido.

3.3.2.1. Antecedentes de estos casos

El primero de estos casos tiene su origen en el procedimiento ordinario RIT O-3394-
2011, seguido ante el ler Juzgado de letras del trabajo de Santiago, en el cual se
solicita el pago de remuneraciones por concepto de horas extraordinarias a favor de 53
trabajadores. En este procedimiento recurre en representacion de los trabajadores don
Juan Cuello Cuello, Presidente del Sindicato Nacional de Empresa Cruz del Sur Ltda.,

contra la Empresa de Transporte Cruz del Sur Limitada.

400 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.

fojas 811<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
a0t TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2086-11 [en linea] Sentencia.
fojas 813 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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El segundo proviene de la accion de tutela de derechos fundamentales iniciada por 211
trabajadores contra la empresa de transportes rurales Tur-Bus Ltda. ante el segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. El requerimiento es presentado por el don

Jorge Burgos Santelices.

Finalmente, el tercer tiene su origen en el procedimiento iniciado ante el Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de los Andes en el cual se demanda el pago de
remuneraciones por concepto de horas extraordinarias por 48 trabajadores contra la
empresa de Buses Ahumada Ltda. El requerimiento es presentado por don José

Méndez Berrios.

3.3.2.2. Andlisis de los casos ante el Tribunal Constitucional.

Al igual que en todos los casos anteriores, el primero de estos requerimiento  expone
la similitud del caso en cuestion con el resuelto mediante sentencia en la causa Rol N°
1852 -10, indicando que la aplicacion del Art. 25 CT es contrario al Art. 19 N°16 CPR
gue "protege la dignidad del trabajador e impide que el legislador exonere al empleador
de la obligacién de remunerar el tiempo que a él dediquen los trabajadores"“®?,
ademas, estima que se vulnera el Art. 7 del Pacto de Derechos econdmicos sociales y
Culturales, en lo relativo al descanso y limitacion razonable de jornada de trabajo.
Finalmente indica que producto de la aplicacion de la norma impugnada, los
trabajadores desempefian funciones entre 12 y 14 horas al dia, sin que exista "razén
juridica ni moral alguna para que el descanso sea de cargo del propio trabajador, pues
constituye un costo social que debe ser absorbido por el propio empresario que se
beneficia de é1°®. Por su parte, la empresa Cruz del Sur limitada argumenta
expresando, en lo pertinente, que "los tiempos de espera y descanso se determinan

por exigencias de la normas que regulan la actividad y por la distancia del recorrido, no

102 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2199-12 [en linea] Sentencia.

fojas 209 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
403 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2199-12 [en linea] Sentencia.
fojas 210 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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por la voluntad del empleador"*®*

, por tanto la normativa no vulnera la Constitucion. Por
lo demas la empresa, conforme al Art. 25 CT establece un sistema de compensacién

plasmado en el contrato colectivo y reflejado en las liquidaciones de remuneraciones.

En el segundo requerimiento , la parte requirente también expone la similitud del caso
en cuestion con el Rol N° 1852-10, y la vulneracién que significa al Art. 19 N°16, asi
como al Art. 5 CPR en relacion con el Art. 7 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales. Pero ademas "alegan como infringida la garantia
constitucional del derecho a la integridad fisica y siquica, del numeral 1° articulo 19, en
tanto el trabajador no puede disponer de su descanso ni de su tiempo, lo que produce
un dafio permanente™®; el Art. 19 N°4 CPR, y finalmente el Art. 19 N°2 en lo relativo a
la igualdad ante la ley "en la medida que se hace una excepcion a las normas sobre
jornada que establece el articulo 21 del Cédigo del Trabajo"*®®. A este requerimiento, la
empresa TUR-BUS limitada , responde exactamente en los mismos términos que los

requerimientos previamente analizados, asi que nos remitimos a ellos*”’.

Finalmente, como quizas algun lector se habra percatado, el tercer requerimiento en
andlisis tiene las mismas partes que el quinto de la seccién anterior, y se ventila
respecto de procedimientos del mismo objeto, por lo cual no es raro que el requirente
haga valer los mismos argumentos. La Unica novedad respecto del requerimiento
anterior es que la parte requerida no evacud traslado en tiempo y forma, haciendo valer

sus argumentos mediante un "téngase presente"%,

La gran novedad respecto a los casos anteriores no esta en los argumentos de las

partes, sino en que la conformacion del TC incliné ligeramente la balanza a favor de la

404 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2199-12 [en linea] Sentencia.

fojas 212 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

405 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2213-12 [en linea] Sentencia.
fojas 276 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

406 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

Ver p. 150-151.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2186-12 [en linea] Sentencia.
fojas 215 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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los representantes de la tendencia favorable a rechazar los requerimientos*®. Esta
circunstancia se podra apreciar con meridiana claridad respecto de voto por el rechazo
del recurso (y mayoritario en los dos primeros casos) donde los argumentos - y las
palabras- son exactamente los mismos en cada requerimiento: asi se puede apreciar
en el primer requerimiento, (Rol N° 2199-12), donde luego de expresar la existencia de
contrato colectivo entre las partes*?, se expresa la argumentacion entre las fojas 214 -
218; en el segundo (Rol N° 2213-12) desde las fojas 286 a la 290; y tercero (Rol N°
2186-12) desde la sexta a la décima pagina de su sentencia. En todos estos casos, el
razonamiento es idéntico al de minoria del primer momento ya estudiado, razén por la
cual nos remitimos al anélisis ya realizado*'*. Es valioso hacer notar que este voto, en
su calidad de "sentencia del Tribunal Constitucional" (Al menos en los primeros dos
requerimientos, pues en el Ultimo no se logra mayoria), son un elemento mas de
firmeza a la consagracion de la proteccion al trabajo como garantia constitucional, toda
vez que si bien en este punto podemos presenciar una verdadera polémica sobre su

alcance o proyeccion, deja libre de conflicto su contenido y sentido.

Por su parte, el otrora voto mayoritario y ahora minoritario, persiste en su
argumentacion, incorporando algunos elementos de andlisis de los dos primeros
requerimientos. En ellos expresa adicionalmente que persiste con mayor énfasis en su
razonamiento toda vez que en el caso en autos se ha percibido la existencia de
convenio colectivo, sin embargo, "ha quedado establecido que el correspondiente
convenio colectivo soélo incluye la compensacion de los descansos, mas no de los

tiempos de espera entre turnos"*#*,

409 .z . . . . . .z .
En comparacion con los casos anteriores, los factores que determinardn esta inclinacién sera, en

los primero dos casos, la presencia del ministro Domingo Hernandez en la resolucidn de caso, junto con
la persistencia de la postura contraria a acoger el recurso por el ministro Viera Gallo. En el tercero, aun
cuando Viera Gallo conforme a la linea argumental previamente manifestada se incline por acoger el
recurso de inaplicabilidad, no podrd evitar el empate de votos, produciéndose su no acogimiento.

410 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2199-12 [en linea] Sentencia.
fojas 214 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

M Ver: p.154-156.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2199-12 [en linea] Sentencia.
fojas 226 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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3.3.3. Tercer momento: causas Rol N°2398-13; N° 2340-12 y; N°2470-13.

Los fallos que analizaremos son dictados dentro del segundo semestre del afio 2013
(el primero de ellos el 27 de agosto y el tltimo el dia 2 de diciembre)***. La singularidad
de este periodo proviene de la evolucién en el analisis sobre el caso que presentan las
tendencias tanto favorables como contrarias a la declaracion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del Art. 25 CT.

3.3.3.1. Antecedentes de estos casos.

El primero de estos requerimiento tiene su origen en un procedimiento de tutela de
derechos fundamentales, interpuesto ante el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago Rit T - 654 -2012 por la Directiva del Sindicato de empresa de Transportes
Rurales TUR BUS Ltda, encabezada por su presidente don Carlos Lara Pavez, contra

la empresa de Transportes Rurales TUR BUS Ltda.

El segundo requerimiento, por su parte, es interpuesto por la Directiva del Sindicato
Nacional de la empresa Pullman Sur, en el contexto de un procedimiento de tutela de
derechos fundamentales y en subsidio accién de cobro de prestaciones laborales, ante
el mismo Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, contra la Empresa de

Transportes Pullman Bus Ltda.

413 .. . . . .
Por su parte, el ministro Viera Gallo en los primeros dos requerimientos persiste en su

argumentacion conforme a la cual se produce en el caso una inconstitucionalidad por omision. Mientras
que en el tercero, atendiendo a las mismas razones que el quinto del momento anterior, decide votar
por acoger el requerimiento, produciéndose un empate absoluto.

e Este periodo es precedido por algunos fallos resueltos por el Tribunal en los cuales se solicitaba
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del Art. 25 CT (Roles N° 2319-12;N° 2321-12 y N° 2322-12) que
no poseen ningun valor para nuestro objeto de estudio, por lo cual, a pesar que son documentados en el
anexo de este trabajo, con la finalidad de dar cuenta de su existencia, no seran objeto de analisis. (de su
sola lectura se podra observar por el lector el acierto de la medida).
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Finalmente, el tercer requerimiento es interpuesto por la Magistrado del Juzgado de
Letras del Trabajo de Temuco, dofia Ménica Soto Silva, en el contexto de dos procesos
de despido injustificado y cobro de prestaciones laborales, en que demandan 3

auxiliares a su ex empleadora, la compafia JAC Transportes Ltda.

3.3.3.2. Andlisis de los casos ante el Tribunal Constitucional.

El primero de estos requerimientos  realiza la argumentacion acostumbrada, con
algunas novedades. En primer lugar, indica que mediante la aplicacién en el caso
concreto del Art. 25 CT se infringe el Art.19 N°16 CPR, el cual reconoce como
elementos constitutivos de la proteccién al trabajo, el que todo tiempo que se dedique
al empleador debe ser remunerado y la dignidad del descanso, todos ellos no

reconocidos por la norma impugnada®*®

, identificando estos derechos - acto seguido -
con la normativa del Pacto internacional de derecho econémicos sociales y culturales,
al indicar que se infringe ademas el Art. 5 inc. 2° CPR, en relacién al Pacto,
particularmente su Art. 7. Igualmente indica que se infringe el Art. 19 N°1 CPR toda vez
gue considera "evidente que se afecta la integridad fisica de los trabajadores, por los
descansos parciales e irregulares, y la psiquica, al no poder disponer libremente de sus

tiempos de descansos"*°, asi como los Art. 19 N° 2 y N°4 CPR.

Por su parte, la requerida indica como cuestion previa, que la normativa no es decisiva
para la resolucion de la gestién pendiente, toda vez toda vez que el sindicato interpone
accion de tutela de derechos fundamentales por producirse mediante su aplicacion una
transgresion a los derechos fundamentales tanto a la integridad fisica y sicolégica,
como a la proteccion del trabajo, al no disponer libremente de su tiempo. Respecto de

la primera garantia, argumenta que la pernoctacién en un lugar distinto del hogar se

s "establece la proteccidn al trabajo mismo, reconociendo la dignidad implicita del trabajador y la

funcidn social que cumple. De ahi que este Tribunal Constitucional ha sentado jurisprudencia en orden a
que el tiempo que el trabajador dedica a su empleador debe ser remunerado. La dignidad del trabajo
implica también la dignidad del descanso situacidn que el precepto cuestionado no reconoce". TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2398-13 [en linea] Sentencia. fojas 171
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

e TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.
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daria aun con ausencia de la norma impugnada, pudiendo existir un abuso en por parte
del empleador, lo cual no sélo se niega, sino que consiste en un tema de fondo que

I**": respecto del segundo, indica que tanto el derecho

debe resolver el juez labora
fundamental de proteccién del trabajo, como a la justa retribucién, no se encuentran
comprendidos dentro del procedimiento de tutela de derechos fundamentales (Art. 485
CT) por lo que "su inaplicabilidad no podria tener efectos en la resolucion de la gestién
pendiente"*'®*°. Finalmente, respecto del fondo del asunto relativo a la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de la norma, realiza la argumentacién acostumbrada por TUR

BUS*®,

Por su parte en el segundo requerimiento , invoca argumentos juridicos semejantes
a los del primer requerimiento, indicando de manera adicional que en su caso
particular, realizan constantes viajes a lo largo del pais hasta la ciudad de Puerto
Montt, por lo que deben soportar esperas de mas de 4 horas, las cuales -programadas

por su empleador - constituyen "tiempo de inactividad y ocio en el sentido de negacién

47 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2398-13 [en linea] Evacua
Traslado. fojas 74 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de
2014].
8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2398-13 [en linea] Evacua
Traslado. fojas 75 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de
2014].
4o Esta cuestidn de previo y especial pronunciamiento es abordada Unicamente por el voto de los
Ministros Carlos Carmona, Gonzalo Garcia y Hernan Vodanovich, quienes expresan que "cuando el
articulo 485 indica que queda comprendida en la tutela laboral "la libertad de trabajo", abarca todo lo
que tenga que ver con ella. El punto es relevante porque esta magistratura ha sostenido que cuando la
Constitucion garantiza la libertad de trabajo y su proteccion no sélo se refiere a la libertad de eleccién u
contratacion laboral, sino también a la proteccién del trabajo mismo...Por lo mismo, no puede separarse
la libertad de trabajo de la proteccion del trabajo. Ambos aspectos no son escindibles, pues forman un
solo todo armodnico e indisoluble" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol
2398-13 [en linea] Sentencia. fojas 188 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>.
[consulta 27 de enero de 2013]. A esta opinidn tenemos que oponernos, pues tal como hemos
desarrollado a lo largo de nuestra memoria, por la naturaleza de la proteccidn al trabajo y la libertad de
trabajo, aun cuando tienen importantes lineas de unidn, si pueden ser separados conceptualmente,
ademas, se ha argumentado durante este trabajo que, precisamente, la exclusion de la expresién "y su
proteccidn" indica un reconocimiento a la existencia del derecho fundamental de proteccidn del trabajo,
(ello tanto en el Art. 20 CPR, como en el Art. 485 CT).

420 Ver: p. 150.
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de actividad constructiva cualquiera"**

. La parte requerida , junto con recordar al
Tribunal que el analisis del recurso de inaplicabilidad es de caracter concreto,
puntualiza que los trabajadores requirentes se encuentran sujetos a una normativa
especial no sélo consistente en el Art. 25, sino también al sistema excepcional de
distribucion de jornada que contempla 10 dias de trabajo y 4 de descanso*®?, sistema
gue fue acordado con los trabajadores, y ademas es monitoreado mediante sistema

electrénico*®

. Indica que esta regulacién tiene su fundamentacién en los factores de
seguridad y continuidad que influyen en el transporte interurbano de pasajeros, esto
constituye una situacion particular y distinta a la del Art. 21 CT, pues si bien los
trabajadores no pueden disfrutar libremente de su tiempo, "esa imposibilidad material
resulta de las caracteristicas de la actividad y de su regulacion, y no de la voluntad de

la empresa"*?.

Estos dos requerimientos son rechazados toda vez que estando presentes los diez
Ministros del Tribunal Constitucional, se produce un empate absoluto respecto de las
posiciones a favor y en contra de acogerlo, no produciéndose la mayoria que exige el
Art. 93 N°6 CPR.

Dentro de los ministros favorables a acoger el requerimiento podemos apreciar la
aparicion de dos posturas, la primera corresponde a la sostenida por la Presidenta del
Tribunal Constitucional dofia Marisol Pefia junto con el ministro Francisco Fernandez,
guienes estuvieron por acoger parcialmente el recurso, en conformidad total con la

postura que tradicionalmente habia sostenido al declarar inaplicable el Art. 25 CT. Por

a2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia.

fojas 83<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

422 Conforme a las resoluciones de la Direccion del trabajo N° 1082 de 22 de septiembre de 2005 y
N° 1950 del4 de diciembre de 2012.

423 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea]Evacua
Traslado. fojas 61<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de
2014].
424 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea]Evacua
Traslado. fojas 64<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de
2014].
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su parte, los ministros Carlos Carmona, Hernan Vodanovich y Gonzalo Garcia, quienes
antes de expresar su resolucion respecto de ambos requerimientos manifiestan los

criterios interpretativos en los cuales se funda:

Primeramente, recuerdan el caracter tuitivo del derecho del trabajo, fundado en "el
reconocimiento que hace el legislador de la desigualdad econémica y de libertad entre

las partes al celebrar el contrato de trabajo personal y subordinado"**

gue no solo se
aplica al nacimiento de la relacién contractual, sino a toda la pervivencia de la relacion,
toda vez que "en este sentido, su propdsito es "limitar" la "subordinacién" que tiene
lugar en el interior de las empresas, y evitar que se transforme en una fuente de
sumision y sometimiento total, en atencion a que el empleador esta dotado de poderes

econémicos, directivos y disciplinarios"*?.

Luego, recuerdan, conforme a la doctrina ya desarrollada por el TC, que el caracter
tuitivo -o principio protector - es reconocido por la Constitucion en el Art. 19 N°16 CPR
y expresan que "la proteccion al trabajo que la Constitucion brinda, abarca mas que la
tradicional estabilidad en el empleo, pues comprende la necesidad de que la
remuneracién permita al trabajador acceder a una vida digna, los estandares minimos
de seguridad e higiene en el trabajo, la promocién e igualdad de condiciones y el

derecho al descanso" *’.

En tercer lugar el los ministros indican que las fuentes que reconoce el derecho laboral
son dos, la voluntad y la ley, por ello, "las normas que regulas las condiciones laborales
son, en parte, creadas por los contratantes y, en parte, por el legislador"*?®, sin
embargo, nos recuerda que conforme al Art. 63 N°4 CPR so6lo son materias de ley "las

materias basicas relativas al régimen juridico laboral, sindical, previsional y de

425 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia.
fojas 97<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

426 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

427 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia.
fojas 99<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

428 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia.
fojas 100<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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seguridad social**®. Al momento de establecer la frontera entre aquellos que, por su
caracter de "esencial" debe ser regulado por el legislador, a modo de ver de los
ministros el caracter protector del derecho del trabajo es la clave "pues este no puede

ser desvirtuado por la autonomia del legislador"**

, expresando que "en este sentido si
bien es cierto que el legislador puede regular diversas areas de un actividad econdémica
estableciendo regimenes especiales para ciertos sectores....con ello no puede
desmejorar las condiciones laborales ni desproteger a un grupo de trabajadores, pues

vulneraria el caracter tuitivo del derecho laboral"**

, ello debido a que, tal como lo
expresan estos ministros "la mencionada proteccién constitucional del trabajo implica,

para el legislador, impedir el posible abuso de la posicion de predominio y del poder

negociador del empleador, e impedir que se perjudique especialmente al trabajador por
su necesidad de trabajar. Asimismo, esto implica impedir que, debido a las labores
encomendadas se ponga en riesgo la vida del trabajador, su seguridad, su salud, el
normal desenvolvimiento de su vida social y familiar, el necesario tiempo destinado al

esparcimiento y el descanso"**.

Como elemento adicional, Los ministros hacen hincapié en que "el transporte de
pasajeros en la locomocién colectiva interurbana y en los servicios interurbanos de
transporte de pasajeros no es algo que Unicamente interese a las empresas de buses,

"33 ello debido a que los vehiculos de estas empresas

sino que a la sociedad toda
utilizan las carreteras y caminos, todos ellos bienes nacionales de uso publico,
pudiendo estar involucrados gran nuimero de terceros en el funcionamiento de la

normativa que regule la actividad (pasajeros, peatones, automovilistas, etc.), estando

429 . .z . . . .
En interpretacidon de la norma, los ministros entienden que "la Constitucion establece, de un

lado, la obligatoriedad de que las materias esenciales de esta area sean reguladas por el legislador y no
dejadas [a] el arbitrio de las partes. Asi, el legislador no puede abstenerse de regular ciertos aspectos de
la relacion laboral, pues hacerlo significaria quebrantar el lamamiento a un minimo legal establecido por
la Carta Fundamental". TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en
linea] Sentencia. foja 101<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero
de 2014].

0 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

o TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

32 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

433 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia.
fojas 102<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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en juego en su correcta configuracion y funcionamiento la seguridad vial,
recordandonos incluso el alto nimero de accidentes registrados por la Comisién
Nacional de Seguridad del Transito en afos anteriores, en los cuales estan
involucrados estos vehiculos de transporte de pasajeros**. Conforme a estas razones,
el legislador del transito ha establecido una serie de normativas mas exigentes que
para el comun de los vehiculos (limite de velocidad inferior al comin, necesidad de
licencia de conducir especial clase A para los conductores) asi como la necesidad de
sujetarse a seguro de accidentes personales, siendo necesario que este nivel de
cuidado sea homologado al momento de establecer las condiciones laborales de los

conductores, que es parte crucial en la seguridad del transporte de pasajeros.*®

Y finalmente, trae a colacién que los choferes, a diferencia del general de los
trabajadores, se encuentran excluidos de la limitacion de de jornada (Art. 22 inc.4 CT),
asi como del limite de horas extraordinarias (Art. 31 CT) y de la limitacién de trabajar
los domingos y festivos (Art. 35 CT). A todo lo anterior hay que adicionar la normativa
del Art. 25 CT impugnado.

Conforme a estos criterios interpretativos los ministros sostienen que los tiempos que
los choferes se encuentran descansando entre turnos o esperando el siguiente turno y
los tiempos de descanso a bordo, no pueden ser considerados tiempo libre. Ellos
entienden que tiempo libre consiste en "aquel que el trabajador puede efectivamente
destinar a aquellas actividades que estime convenientes, con completa libertad, no

teniendo mas limitaciones que aquellas que afecten a todos los habitantes de la

34 "En este sentido, el afio 2011, segun cifras de la Comisidén nacional de Seguridad de Transito

(CONASET), se produjeron 698 accidentes con participacion de al menos un vehiculo de este tipo. Como
consecuencia de ello, resultaros lesionadas 1238 personas" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE.
Expediente  de la causa Rol 2340-12 [en lineal] Sentencia. fojas 102
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

43 "la preocupacién del legislador del transito para con terceros debe también existir en el
legislador laboral. Este debe cuidar de un elemento central del proceso de transportes: los choferes. Los
buses llevan personas y circulan por vias publicas, donde transitan otros vehiculos y personas. La
preocupacion por la salud y la seguridad de los choferes debe ser maxima". TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia. fojas
102<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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nacion"**. Por ello, El Art. 25 CT vulnera la Constitucién toda vez que considera que
las esperas y descanso no constituyen trabajo y por lo tanto, no deben ser
remunerados, a pesar que "su libertad se encuentra restringida a disfrutar de tal
descanso a bordo de un bus, pernoctando lejos de su hogar o reposando en el lugar de

trabajo"**’.

Considera que se vulnera el Art. 19 N°16, pues "se desprotege a los trabajadores en la
medida en que hace recaer sobre ellos la especialidad de la actividad...se les recarga
su jornada, se les disminuyen sus descansos, se les hace trabajar sabados y
domingos, se les obliga a pernoctar en otros lugares lejanos de su hogar. A ello se
agrega que no se les considera trabajo los descansos en el bus y los tiempos de

espera"*®,

Para finalizar, indica que la norma "no se adecua a los sefialado por nuestra Carta
Fundamental, pues entrega a la libertad contractual la regulacién de un aspecto propio
de la jornada. En efecto, los trabajadores se ven sujetos a la voluntad de su empleador
de negociar una '"retribuciébn o "compensacion por los descansos y tiempos de
espera"**, lo que constituye una "deslegalizacién de materias esenciales de la relacion
laboral", a la vez que una evidente vulneracién a la proteccién constitucional de que

goza el trabajo por parte del legislador.

Por su parte. los ministros partidarios de rechazar el requerimiento también desarrollan

dos lineas argumentativas diferentes.

436 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia.
fojas 104<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

a7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia.
fojas 105<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

438 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia.
fojas 105-106<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
439 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia.
foja 108<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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La primera es sustentada por la Ministra dofia Maria Luisa Brahm, Raul Bertelsen, Ivan
Aréstica y Domingo Hernandez. Quienes junto con hacer notar en ambos casos la
existencia de un instrumento colectivo conforme al cual se remuneran los
descansos™®, manifiestan la argumentacion habitual***, Gnicamente agregando, en la
sentencia del caso Rol N°2340-12, la mencién a modo ejemplar, de cdmo puede tener

armonia la regulacion del Art. 25y 21 CT.**?

La segunda, desarrollada por el ministro Juan José Romero, indica que la objecion al
Art. 25 CT se funda en la libertad que se le entrega a empleador y trabajador de
convenir la retribucién o compensacién de las esperas y descanso, que podria dar
lugar a que no fueran compensados de manera alguna. Ante ello expresa que "es
importante recalcar que una retribucion por los tiempos de descanso y espera siempre
existird. La remuneracion global pactada entre un empleador y un trabajador asume o
internaliza las caracteristicas del trabajo, asi como las particularidades regulatorias del

mismo"**,

Adicionalmente, expresa que una segunda objecion al Art. 25 CT consiste en que la
norma no se adecua a la Constitucion, toda vez que "entrega a la libertad contractual
un aspecto propio de la jornada". Circunstancia ante la cual expresa que "la libertad
para pactar una remuneracion entre un empleador y un trabajador es inevitable,

whdd

legitima y necesaria"™", sefialando que en tal afirmacién de los ministros favorables a

acoger el requerimiento "subyace la equivocada creencia de que la Constitucién

440 Fojas 178 y 90 respectivamente.

aal Ver: p. 154-156.

a2 "las situaciones de hecho que pueda dar por establecida el juez de fondo, en cuanto a si se ha
dado positivo cumplimiento a aquellos tiempos de espera y descanso a que se refiere el articulo 25,
inciso primero, del Cédigo del Trabajo. O - por el contrario - si han trabajado realmente o se ha puesto a
los trabajadores en actitud de tener que servir potencialmente al empleador durante tales lapsos, en los
términos definidos por el articulo 21 del mismo estatuto laboral, lo que importaria precisamente una
contravencion a la norma protectora del citado 25, inciso primero." TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE
CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia. fojas 91
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

43 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia.
fojas 92<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

aa4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia.
fojas 93<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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impone como imperativo que las remuneraciones deben estar fijadas por ley y que, por
tanto, no puede existir espacio para pactarlas libremente, luego de una negociacion

entre el empleador y el trabajador"**

, siendo claro que en todo contrato existird un
acuerdo al cual se arriba voluntariamente entre empleador y trabajador, siempre y
cuando se respete el minimo legal, que se establece para morigerar la desigualdad en

su poder negociador.

La tercera y Ultima objecién a la norma consistiria en la supuesta insuficiencia en los
estandares proteccion de que gozarian los choferes y auxiliares. Ante dicha objecién
expresa que no considera irracional la norma toda vez que si se incorporaran las
esperas y descanso a la jornada, el limite maximo de horas de trabajo al mes se
cumpliria en una semana, y respecto al estandar regulatorio indica que "son
considerados, al dia de hoy y mientras no cambie la legislacién, suficientes por el
legislador, quien goza de un amplio margen de discrecionalidad para evaluar la

oportunidad, mérito y conveniencia de las reglas laborales"**®.

Finalmente, en el tercero de estos requerimientos (Rol N° 2470 - 13) resultd
acogido el requerimiento presentado por la Magistrado del Juzgado de Letras del
Trabajo de Temuco, presentando similitud la sentencia de los requerimientos

previamente analizados, pero una notable diferencia.

El contenido oficial de la sentencia favorable es aquel expresado por la Presidenta del
Tribunal Constitucional dofia Marisol Pefia junto con don Francisco Fernandez, el cual
no varia en su contenido del expresado en oportunidades anteriores**’, es decir,
declarar inaplicable por inconstitucional el Art. 25 CT en lo relativo a que las esperas
entre turnos no se consideran jornada. A este parecer adhieren los Ministros Carlos

Carmona, Gonzalo Garcia y Hernan Vodanovich, realizando una prevencion, cuyo

43 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia.

fojas 93-94<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

446 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2340-12 [en linea] Sentencia.
fojas 95<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
a7 Ver: p. 152-154.
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contenido es el mismo analizado anteriormente, adaptado a la realidad de los auxiliares

de buses**,

Donde si se presenta una novedad es en el voto de disidencia, que en esta
oportunidad es efectuado por los Ministra dofia Maria Luisa Brahm, el Ministro Ivan
Aréstica y Juan José Romero, quienes en conjunto analizan los reproches de

constitucionalidad que segun ellos, se le realizan al Art. 25 inc. 1 CT.

En primer lugar, el reproche de inconstitucionalidad consistente en que la norma
impugnada "no se adecua a lo sefialado por la Carta Fundamental, pues entrega a la
libertad contractual materias esenciales de la relacion laboral". Reproche ante el cual
los disidentes expresan que la retribucion a los servicios pactados es un ineludible
espacio de libertad, donde las partes siempre acordaran un monto determinado de
remuneracién, bastando para que sea conforme a Derecho, que respete el minimo
legal establecido. Ademas, argumenta que en este reproche "subyace la equivocada
creencia de que la Constitucién establece como imperativo que las remuneraciones
deben estar fijadas por ley y que, por lo tanto, no puede existir espacio de negociacion

entre empleador y el trabajador"**

, existiendo siempre un grado de libertad para
acordar remuneraciones el cual ademas "resulta necesaria para poder consagrar y
recompensar las diferencias de productividad entre los trabajadores, lo cual también

constituye una forma de retribucion justa"**°.

La segunda objecién de constitucionalidad consiste en que el legislador, mediante la
norma impugnada, libera al empleador de remunerar el tiempo que a él dedican sus
trabajadores. A lo que expresa que "siempre existira una retribucién por los tiempos de

descanso y espera. La retribucién global pactada entre un empleador y un trabajador

48 Ver: p. 165-168.

449 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2470-13 [en linea] Sentencia.
fojas 96<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

430 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2470-13 [en linea] Sentencia.
fojas 97<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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asume o internaliza las caracteristicas del trabajo, asi como las particularidades

regulatorias del mismo"**.

Finalmente, un tercer reproche de inconstitucionalidad al Art. 25 CT seria que
establece un estandar o nivel de proteccién insuficiente para los choferes y auxiliares
de la locomocién colectiva interurbana. Expresan ante él los disidentes que "como
derivacion de la objecion anterior, se plantea que soélo se justificaria un régimen laboral
especial...distinto del general o comuin, en la medida que sea mas protector™**?, todo a
lo cual se oponen. Para ellos "no es evidente que las reglas sobre jornada maxima de
trabajo de los choferes y auxiliares sea menos beneficiosa, ni que los regimenes
especiales sean mas protectores de los trabajadores. La especialidad o no de un
régimen laboral se justifica por las caracteristicas de los servicios que se prestan, los
cuales para verificar el grado de proteccion que brindan, deben evaluarse en su
integridad o no de forma parcelada™®. Expresa que més alla de que puedan existir
opiniones diversas sobre los estandares regulatorios, "cabe destacarse que los
estandares contenidos en el articulo 25 inciso primero, del Codigo del Trabajo, son
considerados, al dia de hoy y mientras no cambie la legislacién, suficientes por el
legislador, quien goza de amplio margen de discrecionalidad para evaluar la

oportunidad, mérito y conveniencia de las reglas laborales"***>,

1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Ibid. Cit.

452 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2470-13 [en linea] Sentencia.
fojas 99<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
453 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2470-13 [en linea] Sentencia.

fojas 99<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

34 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2470-13 [en linea] Sentencia.
fojas 100<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

453 A la vez expresa "Baste solo tener presente que si se le consideraran como trabajados los
tiempos de descanso y espera que se producen entre turnos laborales sin realizar labor, la jornada
laboral maxima para el caso bajo analisis se cumpliria en aproximadamente una semana, lo cual no seria
inocuo en términos de empleabilidad, remuneracidén, y calidad y precio de los servicios ofrecidos al
consumidor final". TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2470-13 [en lineal]
Sentencia. fojas 99<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de
2014].

172



3.4. Recurso de Inaplicabilidad contra los Arts. 34 y 35 D.F.L.N°2 de 1967 MINTRAB*®.

Este es el dltimo caso que analizaremos, su sentencia fue dictada algunas semanas

antes de terminar este memoria.

3.4.1. Antecedentes del caso.

El 19 de julio de 2012 se realiz6 por la Direccién del Trabajo una inspeccién a la
empresa Transportes Expreso Norte AC Ltda, como consecuencia del accidente
carretero que sufrié un bus de esa compafiia y que tuvo como resultado la muerte de
su auxiliar y heridas de diversa consideracion en los dos choferes y 14 de sus
pasajeros. Producto aquella inspeccion se constatd la infraccion a la normativa que
regula la jornada de los choferes y auxiliares de la locomocién colectiva interurbana
(Art. 25 y 33 CT), a la vez que se recab6 informacion conforme a la cual, la misma
empresa presentaba 57 infracciones previas®’. Por las anteriores razones, la Direccién
del Trabajo, el dia 30 de julio del mismo afio, mediante resolucion N°25, aplicé a la
empresa requirente la sancion de clausura de 10 dias del servicio de transporte
interurbano en el tramo Santiago-Copiap6/Copiap6-Santiago (Sancion contemplada en
el Art.34 y 35 del DFL N°2)*.

El dia 2 de agosto de 2012 se dedujo reclamacién judicial contra la resolucion

administrativa ante el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, el cual

456 D. F. L. N°2 de 1976 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, que dispone la reestructuracion

y fija las funciones de la Direccion del Trabajo. En adelante, DFL N°2.
*7 De las cuales, posteriormente la empresa reclamara que 5 eran objeto de juicio de reclamacion
pendiente, asi como que 39 no habian sido aun notificadas, quedando 13 de ellas sin ser impugnadas por
la empresa. Ver: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2346-12 [en linea]
Sentencia. fojas 528-529 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero
de 2013].
48 Articulo 34: “En todos aquellos casos en que los Inspectores del Trabajo puedan aplicar multas
administrativas, las reincidencias podrdn ser sancionadas, ademds, con la clausura del establecimiento o
faena, cuando ello fuere procedente, hasta por diez dias, que serd aplicada por el Inspector que constate
la reincidencia.”

Articulo 35°: “Se entiende por reincidencia la nueva infraccion que se cometa dentro de los dos
afios siguientes a la fecha de la ultima multa o clausura.”
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resolvié no acoger la reclamacion, sin embargo, con fecha 21 del mismo mes y afio se
dedujo recurso de reposicion el cual fue acogido, argumentando el Magistrado del
Segundo Juzgado que no se ejercié correctamente la potestad sancionatoria “al no
cotejarse la informacion recabada desde una fuente de registro informatico con otra de
igual naturaleza (en este caso, concretamente, dispositivos GPS), accion imperativa
con vista a la aplicacién de una sacién grave como la clausura”. Contra esta resolucién
se dedujo recurso de nulidad por parte de la Direccién del Trabajo. Al encontrarse
pendiente de resolucién el recurso de nulidad, la empresa interpone el recurso de

inaplicabiilidad por inconstitucionalidad contra los Art. 34 y 35 del DFL N°2.

3.4.2. Andlisis del caso ante el Tribunal Constitucional.

El requirente reclama que la aplicacion de la norma resulta contraria a lo dispuesto en
los articulos 6°, 7°; 19 N° 3y 21; 63 N° 16 y 18 y 65 Inc. 4, N°2 CPR de la siguiente

manera:

Considera que es contraria al Art. 19 N°3 CPR toda vez que “no existe un

procedimiento en que el afectado con la medida de clausura pueda plantear sus

” 459

alegaciones y acreditarlas con medios de prueba’™*. La aplicacion de las normas

impugnadas también las considera contrarias a los Art. 6, 7 y 63 N°18 CPR toda vez
gue “se aplica una sancién que se funda en preceptos legales que no satisfacen la
exigencia constitucional de que las bases del procedimiento administrativo sancionador

1460

estén fijadas legalmente”™", pues la propia Direccién del Trabajo, en uso de sus

459 Agrega que “el Art.36 D.F.L. N° 2 establece que se podra reclamar dentro de tercero dia ante los

Juzgados del Trabajo y la reclamacion se sujetara al procedimiento establecido en el Art. 7 de la ley
16.455, sin embargo, esta le fue derogada el 14 de agosto de 1981, por lo que existiria un vacio legal, en
razén de lo cual se reclamé conforme al procedimiento monitorio establecido en el Art. 504 del Cédigo
del Trabajo, que contempla la reclamacién judicial de sanciones administrativas distintas a multa”
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2346-12 [en linea] Sentencia. fojas
490 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

460 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2346-12 [en linea] Sentencia.
fojas 491 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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facultades normativas (Art. 5 f DFL N°2) la regul6*®*. Se vulneraria la garantia del “non
bis in idem”, “al considerar las 57 infracciones anteriores, ya sancionadas con multa
para usarlas como fundamento para castigar a la empresa, esta vez con clausura™®?. Y
finalmente, sostiene que la aplicacion de la norma impugnada es contraria al principio
de proporcionalidad de las sanciones administrativas al no contener un criterio
gue permita graduar la aplicaciébn de la sancién, ni cumple con el test de
proporcionalidad en la afectacion del derecho a desarrollar un actividad econdmica

(Art. 19 N°21 CPR), pues “carece de justificaciéon desde el momento en que el
menoscabo o limitacién es mayor que el beneficio que se obtiene ya que deja vigentes
todas las obligaciones laborales, previsionales, etc., lo que puede derivar incluso en la
quiebra de la empresa, existiendo el peligro de privarla definitivamente del derecho

consitucional a desarrollar una actividad econémica licita™®.

El Tribunal Constitucional, en un comportamiento ya habitual por lo estudiado en esta
memoria rechazo el requerimiento por no alcanzar la mayoria necesaria para acogerlo,
produciéndose un empate absoluto entre sus miembros. Pasaremos a analizar los

argumentos de las posturas tanto a favor como en contra de acoger el requerimiento.

Los ministros Hernan Vodanovic, Ivan Aréstica, la ministra sefiora Maria Luisa Brahm y

el ministro Juan José Romero estuvieron por acoger el requerimiento. Los tres
primeros desarrollando una argumentacion dividida de la siguiente forma:

a) La Direccion del Trabajo y sus facultades fiscalizadoras, investigativas y

sancionadoras: luego de explicar las caracteristicas de la facultades legales de

la Direccion del Trabajo, las caracteristicas de las normas impugnadas, asi

como la normativa reglamentaria que la Direccién del Trabajo ha dictado para

a6t Concretamente, mediante la Orden de Servicio N°4/2001 que sistematiza y actualiza la

regulacién de los procedimientos de fiscalizacidon y sus efectos juridicos, y la Circular N° 88/2001, que
establece el manual de procedimientos de Fiscalizacién, normativa que no contempla principios para
asegurar los derechos del administrados.

462 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2346-12 [en linea] Sentencia.
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complementar la regulacién del ejercicio de sus facultades sancionatorias,
concluye que “las consideraciones precedentes dan cuenta de un esmirriado
procedimiento legal, el que ha debido complementarse con actos
administrativos contenidos en oficios y circulares internos, que no son acordes
a las exigencias del Art. 19 N°3 inciso primero, de la Constitucion, que asegura

la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos™®,

b) Infraccion al Articulo 19 N°3 de la Constitucién Politica: se considera infringida
toda vez que el debido proceso supone, en sede administrativa la posibilidad de
defenderse, lo que incluye la formulacién de cargos y el derecho a descargos,
todos lo cuales segun los ministros del Tribunal Constitucional no se dan en el
caso concreto pues “del examen de las disposiciones impugnadas se concluye
gue no se contempla un procedimiento que permita al afectado una adecuada
defensa de sus derechos en sede administrativa, en forma previa a la

imposicién de las sanciones que en cada caso se establecen”*®.

Lo que
significa que “el legislador ha dejado de cumplir con la obligacién que el poder
Constituyente le impone, de dictar las normas tendientes a asegurar la
proteccion y defensa juridica de los derechos fundamentales de quienes se
encuentra comprendidos en las situaciones que determinan la imposicién de

una sancion

, ho siendo suficiente la existencia de una instancia jurisdiccional
para determinar que no existe inconstitucionalidad, toda vez que “la falta de
posible defensa juridica ante el servicio que impone la sancioén, puede no ser

factible de subsanarse dentro de los margenes del reclamo. El derecho a

464 ~ . o P . .
Agrega que “tal como se sefiala en el considerando décimo séptimo de la sentencia rol 437, los

principios del articulo 19 N° 3°, inciso primero, de la Constitucidn, en amplitud y generalidad se aplican
en lo concerniente al fondo o sustancia de toda diligencia, tramite o procedimiento, cualquiera sea el
organo estatal involucrado, tratese de actuaciones judiciales, actos jurisdiccionales o decisiones
administrativas en que sea, o pueda ser, afectado el principio de legalidad conteplado en la
Constitucion, o los derechos asegurados en el Art. 19 N°3. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE.
Expediente  de la causa Rol 2346-12 [en linea] Sentencia. fojas 541
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].
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defensa juridica debe poder ejercerse, en plenitud, en todos y cada una de los

estadios™®’.

También expresa que se transgrede el derecho al justo y racional procedimiento
toda vez que se infringe el principio de proporcionalidad y gradualidad de la
sancién, en cuya virtud, dentro de los procesos punitivos, debe existir “una
relacion de equilibrio entre la sancién impuesta y la conducta imputada™®, y
gue permite considerar inconstitucional que “por via administrativa y sin ninguna
cautela judicial previa, permite aplicar una sancién de clausura, hasta por
hechos de infima magnitud y en los que puede no haber mediado ni siquiera
culpa del infractor”. “° Verificandose esta infraccion de igual manera al
considerar el Art. 19 N°3 inc. 7 CPR, conforme al cual es necesario que la
sancion esté “establecida” en la ley, sin que exista en el Art. 34 DFL N°2 “un
catalogo de conductas que constituyen infraccion suficientemente grave como
para ser sancionadas con clausura. En consecuencia, se incumple con la
exigencia constitucional de asociar una infraccién con la sancion aplicable,
correspondiéndole al legislador ponderar la proporcionalidad entre la infraccion

y la sancién respectiva™’’.

Infraccidn a los articulos 6, 7 y 63 N° 18; 63 N°14, y 65 Inc.4 N° 2° CPR:
establece que estan sujetos al principio de legalidad los Art. 34 y 3 DFL N°2,
tanto como cualquier normativa que regula la actividad sancionadora de la
Administracion, el cual se encontraria infringido por las normas,
“particularmente en sus articulos 6 y 7 que establecen la sujecion de toda
actividad de los organos del Estado al ordenamiento juridico y muy

especialmente en cuanto los dos primeros incisos del articulo 7°, los sujetan a

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2346-12 [en linea] Sentencia.
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d)

la Carta Fundamental y a la ley , al disponer que los 6rganos del estado soélo
actian validamente si lo hacen dentro de su competencia y en la forma

prescrita en la ley”*"*

, indicando que ademas “complementa este principio
basico de exigencia de legalidad de los actos administrativos de la
administracién el precepto contenido en el numeral 18° del articulo 63, en
cuanto exige que sean de jerarquia legal las normas que fijen las bases de los

procedimientos que rigen los actos de la administracién pablica™".

Infraccidn al Art. 19 N°21 CPR: expresa que el propio TC en otras ocasiones ha
consignado que “del tenor del articulo 19 N° 21, resulta que los que desarrollen
una actividad econémica deben someterse a las normas legales que la regulen.
Por regular debemos entender, segin el Diccionario de la Real Academia:
‘ajustado y conforme a reglas’. De lo anterior se infiere que sujetar una actividad
a una regulacion significa la forma o normas conforme a las cuales debe
realizarse, pero en caso alguno puede ser que bajo el pretexto de regular se

llegue a impedir el ejercicio de una actividad™"®

precisando que esta regulacion
debe ser establecida por la ley pues el Art. 60 N°2 CPR establece que s6lo son
materias de ley “las que la Constitucion exija que sean reguladas por una ley”,
estableciendo a su turno el Art. 19 N°21 CPR que se asegura a todas las
personas el derecho a desarrollar una actividad econémica “respetando las
normas legales que la regulen”. De esta manera concluye que el Art. 34 DFL
N°2 es “preconstitucional, impide el ejercicio de una actividad econdémica licita,
toda vez que permite al Inspector del Trabajo, por la via administrativa,
clausurar un establecimiento, en la especie la actividad de transporte de

pasajeros, en caso que esa empresa incurra en multas administrativas™™.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2346-12 [en linea] Sentencia.
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e) Caso concreto: en el caso concreto, una medida tan drastica como la clausura,
debe producirse frente a hechos graves o gravisimos, expresando los Ministros
gue “del analisis de los documentos que constan en el expediente y tenidos a la
vista por este Tribunal Constitucional, tales como el parte de carabineros, el
acta de fiscalizacién y la resolucién sancionatoria, en ninguno de ellos se afirma
gue la infraccion produjo el accidente, y en consecuencia, la muerte y los
heridos™".

Las razones enumeradas anteriormente no fueron compartidas por el Ministro Juan

José Romero, quien sin perjuicio a estar de acuerdo con acoger el recurso lo realiza

por sus propias razones. Para él, a diferencia de la regulacién legal que establece la

sancion de multas dentro de la normativa laboral, la clausura - representada por el Art.

34 DFL N°2 - “no tiene la densidad legal suficiente requerida para estructurar y guiar el

ejercicio de la potestad sancionatoria. En efecto, esto ocurre al punto de que la norma

recién indicada carece por completo de criterios, parametros y guias para la
determinaciéon de la magnitud de la sancién aplicable al caso concreto”’®, como
consecuencia de lo anterior, la normativa es contraria al derecho consagrado en el Art.

19 N°3, inc. 6 CPR que establece perentoriamente que “correspondera al legislador

establecer siempre las garantia de un procedimiento y una investigacion racionales y

" ow

justos” “la racionalidad y justicia de un procedimiento implica la configuracion de una

potestad sancionatoria con la densidad legal suficiente la cual no esta presente en
modo alguno en lo referido a los criterios para la graduacion y determinacion de la

severidad de la sancion™”".
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Por su parte, la Presidenta del Tribunal Constitucional Marisol Pefia, asi como los
Ministros Carlos Carmona, Gonzalo Garcia y Domingo Hernandez, estuvieron por

rechazar el requerimiento.

Su razonamiento puede ser ordenado de la siguiente manera. Primeramente, realiza
una serie de apreciaciones previas a tratar el fondo del asunto. En tal sentido hace un
recuento de los antecedentes de hecho en los que esta envuelto el requerimiento®’®,
asi como de los argumentos de la parte requirente al momento de solicitar la
declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del Art.34 y 35 D.F.L N°2;
explica las caracteristicas generales de la sancion de clausura en nuestro
ordenamiento *’° ; se hace cargo de las cuestiones de previo y especial
pronunciamiento; y finalmente individualiza el objeto de andlisis expresando que “la
precision es importante porque la clausura esta regulada en mas preceptos que los
reprochados. En consecuencia, no se impugna en estos autos la clausura, sino que

aspectos centrales de ella™®

, concretamente, respecto a la misma regulacién de la
clausura, no se impugna “la calidad de ministro de fe de los inspectores (articulo 23)...
Asimismo, tampoco se reprocha el momento desde el cual se hacen efectivas las

clausuras (articulo 37), ni los efectos de ella (articulo 38)"*".

En segundo lugar, al igual que en algunos de los casos previamente vistos, los
ministros manifiestan de manera previa a su andlisis de la constitucionalidad de la
aplicacion de la norma, un estudio de los criterios interpretativos que utilizaran como

fundamentos de su resolucion.

El primer criterio interpretativo es la nocion de que efectivamente la clausura es una

sancién administrativa, y como tal debe tener un procedimiento administrativo que ha

478 ; . s
Ver en este capitulo, seccion 3.4.1.
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de ser definido por el legislador, sin que por ello haya un Unico procedimiento valido.
Conforme a lo anterior el Tribunal Constitucional ha validado que algunos
procedimientos restrinjan la bilateralidad de la audiencia®®, entre otras razones, por la
urgencia de los procedimientos“®; también que haya mecanismos especiales de

notificaciéon, o procedimientos de Unica instancia, entre otros.

A la vez expresa que hay que destacar respecto de la Direccién del Trabajo, dos
aspectos importantes, su rol protector y cédmo el legislador estructuré el derecho a
defensa de los particulares frente a las resoluciones que este érgano toma. Respecto
del primero —y esto es particularmente importante para nuestro objeto de estudio — nos
recuerda que “este Tribunal tiene asentada la doctrina que el Art. 19 N° 16° de la
constitucién, garantiza no soélo la libertad de trabajo, sino que también su proteccion™®*,
enmarcandose la actividad de la Direccion del Trabajo en este rol protector, toda vez
que le corresponde la fiscalizacion del cumplimiento de la legislacion laboral y
previsional (Art. 505 CT), asi como también de las normas de higiene y seguridad en el
trabajo (Art. 184 CT). El Tribunal Constitucional es muy claro al explicar el fundamento
de esta competencia de la Direccion del trabajo: “Este rol protector via fiscalizacién y
sancion, para sujetar el ordenamiento juridico laboral al empleador, se debe a que el
legislador establece medidas que equilibran la relacion juridica entre el trabajador y
éste; también porque las normas aseguran derechos irrenunciables o cautelan bienes

juridicos de primer orden, como ciertos derechos o la seguridad en el trabajo™*°.

Respecto de los derechos de defensa de los fiscalizados, luego hacer mencion a la
evolucion historica de la institucionalidad de la Direccion del trabajo, los mecanismos

fiscalizadores y su relacién con el actuar de los Tribunales de Justicia, nos recuerda

482 El TC cita los casos roles N°s 1200/2008, 1235/2008, 1434/2009. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE
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gue actualmente nos encontramos en un sistema de caracter mixto, donde ‘“los
inspectores del trabajo sancionan, pero de dicha sancion se reclama ante los tribunales

1486

del trabajo (articulo 503 Cédigo del Trabajo)

Como tercer criterio interpretativo, indican el rol que juega la suspencion del acto
administrativo como mecanismo de proteccion de los derechos de los administrados.
Los ministros recuerdan que la conforme a la Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos, los actos administrativos tiene presunciéon de ejecutoriedad, de manera
tal que pueden cumplirse una vez que han sido notificados o publicados, segln sea el
caso y por regla general, los recursos administrativos o jurisdiccionales no suspenden
el cumplimiento del acto (Art. 3 inc. Final y 57 inc.1 ley 19.880). Frente a este principio
de ejecutoriedad, el particular afectado tiene a su favor, la facultad de solicitar la
suspension del acto administrativo. Conforme a lo expresado por los Ministros “la
suspension es una medida de caracter provisional y cautelar, llamada a asegurar la
integridad del objeto litigioso...0 garantizar la imposicién del criterio del ente u érgano

”487

superior que ostenta la tutela y el control sobre el autor del acto™"’, pudiendo solictarse

la suspensién en cualquier tipo de procedimiento administrativo o judicial.

Como Ultimo criterio interpretativo, indica la importancia de la seguridad vial al
momento de determinar la aplicabilidad o no, por su constitucionalidad, de la normativa
impugnada en el caso concreto. Al respecto, interioriza tal como en los casos de
inaplicabilidad del Art. 25 CT, sobre la importancia de la seguridad vial en el rubro del
transporte interurbano de pasajeros, indicando que “el punto es importante, porque la

empresa fue sancionada por reincidir en infringir los articulos 25 y 33 del Cédigo del

486 .. . . .
Los ministros, acto seguido, dan cuenta de las dos escepciones a este sistema, en las cuales la

Direccidn del trabajo solo puede interponer denuncia ante los Juzgados de letras del Trabajo: los casos
de lesion de derechos fundamentales (Art. 486 CT) y las practicas antisindicales (Art. 292 N”2 CT).
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Trabajo. Recordemos que los choferes y auxiliares a que se refiere el articulo 25, estan

sujetos a una serie de normas excepcionales respecto a los trabajadores comunes™®,

Conforme a los criterios interpretativos anteriores considera que no se encuentra
infringido el Art. 19 N°3 CPR, lo cual habria pasado, segln el requirente, toda vez que
no tuvo oportunidad de formular defensa alguna en sede administrativa. Los ministros
especifican que conforme a la doctrina sustentada por el TC se aplica el debido
proceso a la sancion administrativo, conforme al cual las personas pueden “deducir
alegaciones, aportar documentos u otros elementos de juicio (articulo 10, ley N°
19.880), conocer el estado de tramitacion de los procedimientos, obtener copia
autorizada de los documentos que rolan en el expediente (articulo 17, letra a)), solicitar
prueba (articulo 35)™°. Al respecto indican - tal como el requirente y los Ministros a
favor de acoger el requerimiento - que el Art. 33 DFL N°2, que remite a la ley 14.972,
derogada por la ley N° 18.620 de 19.987, pero a diferencia de aquellos hace notar en
primer lugar que dicho Art. 33 DFL N°2 no ha sido impugnado por la requirente, y que
conforme al Art.1 de la Ley 19.880, la Ley de Bases del Procedimiento Administrativo
tiene aplicacion supletoria en los procedimientos administrativos especiales, conforme
a ello expresa que “no es algo que corresponda decidir en esta sede, por qué la
Inspeccion del Trabajo no aplicé esta normativa ni por qué la empresa no aleg6 su
omisién. Tampoco sabemos por qué la empresa no presentd recursos administrativos.

En todo caso, el juez que conocié del reclamo en la gestién pendiente invoca el articulo

488 Especificando, tal como lo han mencionado en los casos de inaplicabilida del Art. 25 CT: “...

Desde luego, estan excluidos de la limitacién de jornada (articulo 22, inciso cuarto). También estan
relevados del limite de horas extraordinarias (articulo 31). Asimismo, no se les aplica el que no deban
trabajar dias domingos y festivos (articulo 35). A ello se suma el que el tiempo de los descansos a bordo
o en tierra y de las esperas no sea imputable a la jornada y su retribucién se ajuste al acuerdo de las
partes. Ello hace excepcién a la regla general del articulo 21 del Cédigo del Trabajo, que considera como
parte de la jornada el tiempo en que el trabajador se encuentra a disposicion del empleador sin realizar
labor, por causas que no le sean imputables. Para protegerlos, el legislador establece ciertas reglas: 8
horas de descanso en tierra, no mas de cinco horas continuas de trabajo y 180 horas mensuales de
conduccion”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2346-12 [en lineal]
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41 de la ley N° 19.880, para determinar si la autoridad habia justificado su decision de
clausura. Dicha ley establece garantias suficientes para un racional y justo
procedimiento™®. Los Ministros hacen notar ademas, que por via judicial el requirente
alegb que no estaba fundado el razonamiento de la inspeccién del trabajo, en ningln
caso que existiera una infraccion al debido procedimiento en su actuar. También
expresan que, tal como se revela de los hechos del casos, finalmente la sancién de
clausura se aplicé por muy poco tiempo. Finalmente, hacen notar que entre la fecha de
la inspeccion y la de la dictacion de la sancién transcurrieron 11 dias, explicando los
ministros que “la empresa afectada no hizo llegar ningln antecedente a la autoridad en
su defensa, pudiendo hacerlo, y estando la autoridad obligada a considerarlos en su
decision (articulo 17 letra f), Ley N° 19.880)™*",

Igualmente, considera que la aplicaciébn de las normas impugnadas tampoco es
contraria a los Art. 6, 7 y 63 N°18 CPR, toda vez que esta Ultima norma solo exige que
sea materia de ley “las bases de los procedimientos que rigen los actos de la
administracion”, teniendo estas leyes — denominadas leyes marco — la caracteristica de
que “si bien en toda ley hay un margen de operacién para el reglamento, en ellas ese
margen se incrementa, por su caracter general (STC Roles N° 254/1997 vy
325/2001)"9?, Expresa que en tal sentido existe doctrina asentada sobre la forma en
gue interactlan la potestad reglamentaria y la reserva legal, “La constitucién disefia un
régimen que armoniza potestad legislativa y potestad reglamentaria (STC Rol N°
370/2003). El que una actividad se regule por ley, no excluye la colaboracién
reglamentaria (STC 480/2006). Ello, ha dicho, se funda en una interpretacion armonica
de los articulos 63 y 32 N°6 de la constitucion, por la naturaleza general y abstracta de
la ley y por la divisién de funciones que reconoce nuestro sistema™®®. Conforme a lo

anterior, los ministros concluyen al respecto que “la norma reprochada, por una parte
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tiene suficiente densidad, pues especifica la autoridad que puede sancionar (los
Inspectores del Trabajo), los casos en que ello ocurre (en todos aquellos en que
puedan aplicarse multas administrativas y exista reincidencia), la sancién que puede
aplicarse (la clausura), la duracién de la misma (hasta por 10 dias). Por la otra, tiene
determinacién, pues establece que la clausura se hace efectiva veinte dias después de
la notificacion de la resolucién que la dispone y los empleadores estan obligados a
pagar a sus respectivos trabajadores las remuneraciones establecidas en sus

respectivos contratos de trabajo™*.

Expresan que no se infringe el principio del non bis in idem, toda vez que lo que se
busca con este principio es evitar que una misma contravencion se valore dos veces,
pero este principio no prohibe que una persona pueda ser castigada con dos sanciones
por una misma infraccion (como efectivamente lo establece la norma que se reprocha,
al permitir, si asi lo estima la autoridad, la sancién con multa y clausura). Pero mas
aun, la norma establece como requisito para la procedencia de la clausura que exista
reincidencia. En tal sentido, hay que entender que no se sanciona por una acumulacion
de infracciones, se sanciona por una nueva infraccioén. (la reincidencia no se considera

una agravante, sino un elemento del tipo).

Finalmente, considera que no se infringe el principio de la proporcionalidad, la que
estaria fundada en que no esta asociada a la gravedad de la infraccién, deja
subsistente las obligaciones contractuales de la empresa y no se indica de que
depende que se apligue una medida minima o maxima. En tal sentido, junto con
sefialar que para determinar si existe un problema de falta de proporcionalidad hay que
analizar el caso concreto, recuerda la razén por la cual se produce la fiscalizacién que
deriva en la imposicién de la sancién de clausura, asi como que se verificd que existian
57 multas cursadas contra la empresa durante los Ultimos 2 afios, de las cuales no

eran objeto de discusién alguna 13, también que en el expediente de clausura se pudo
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percatar que con anterioridad se le habia advertido de futuras fiscalizaciones, asi como

de la eventualidad de clausuras ate reincidencias por infraccién a los Art. 25y 33 CT.

Desde la perspectiva de la proporcionalidad de la clausura misma, los ministros
analizan que “la clausura no puede exceder de diez dias. Enseguida, no se aplica sino
después de veinte dias desde que se notifica la resolucién que la dispone. Asimismo,
el juez puede ordenar la suspensién de la medida. Finalmente, es condicién para que
se pueda aplicar que haya existido reincidencia”. Ademas, los ministros consideran del
caso recordar, para la correspondiente ponderaciéon que “la ley hace de cargo del
empleador “tomar todas las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y la
salud de los trabajadores, manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y
seguridad en las faenas” (articulo 184, Cédigo del Trabajo)™®. Todo lo cual impide
considerarla en el caso concreto desproporcionada.

Finalmente, los ministros expresan que no cabe al Tribunal hacerse cargo de la
subsistencia de las obligaciones laborales toda vez que este efecto esta contemplado
en el Art. 38 DFL N°2, considera que no hay falta de proporcionaldad en la aplicacion
de la norma impugnada.

Por todas las razones expuestas, el Los ministros consideraron que el requerimiento

debia rechazarse, produciéndose precisamente dicho resultado.

495 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Expediente de la causa Rol 2346-12 [en linea] Sentencia.

fojas 529 <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes>. [consulta 27 de enero de 2014].

186



4. Sintesis del analisis.

Conforme a la linea de nuestra investigaciéon, hemos constatado que la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional reconoce de manera unanime al derecho fundamental de
proteccién del trabajo en el Art. 19 N°16 Inc. 1 CPR, el cual es un derecho de
proteccién que impone otorgar una "proteccion efectiva" a los trabajadores en las

condiciones que realizan su labor:

En el analisis de los casos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del Art. 26 Bis y
25 CT pudimos constatar con especial claridad el debate particular que la sustentacién
de la premisa del parrafo anterior trae a colacion, esto es, cuando estamos frente a una
"proteccion efectiva".

En este sentido podemos comentar que la tendencia favorable a acoger el recurso de
inaplicabilidad del Art. 26 Bis CT tuvo total claridad del desafio ante el cual se
encontraba, en la medida que no sélo da constancia de la existencia de la proteccion
del trabajo como garantia constitucional, sino que de manera inmediatamente siguiente
la conecta con los tratados internacionales permitiendo la conclusion de que la
proteccion del trabajo puede ser entendida como la proteccion del derecho "que toda
persona tiene a condiciones justas, equitativas y satisfactorias" conforme al Art. 7 del
Pacto de Derechos econdémicos y Sociales. Por su parte, la disidencia de este
requerimiento no analiza con mayor profundidad el tema, bastandole con reconocer la
garantia y establecer que la normativa del Art. 26 Bis CT, es razonable y que protege

adecuadamente a los trabajadores.

Al momento de resolverse los requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
del Art. 25 CT, pudimos apreciar que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional esta
totalmente dividida, produciéndose varios cambios de tendencia respecto al resultado
de estas acciones, pero por razones meramente circunstanciales (situacion que no ha
cambiado, por lo que es razonable concluir que este comportamiento se proyectara en
el tiempo, al menos hasta el afio 2015, donde podria cambiar la situacion por la
terminacion del periodo de tres de sus Ministros).
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Del andlisis concreto de los fundamentos de cada parte, podemos apreciar que hasta
la dictacién de sentencia en el requerimiento rol N° 2398-13, no se observan mayores
modificaciones respecto a los argumentos. Al momento de su resolucion la postura por
el rechazo del recurso no cambia sustancialmente, sin embargo, de manera personal y
por primera vez, el Ministro Romero manifestara que no obsta a la aplicabilidad por
inconstitucionalidad de la norma del Art. 25 inc. 1 CT que no esté establecida en un
pacto especial (contrato individual o instrumento colectivo) una compensacion o
retribucion especial de los descansos a bordo y en tierra y las esperas entre turnos,
toda vez que al momento de celebrar el contrato, el trabajador internaliza las
circunstancias gravosas que significa el trabajar en ese determinado empleo,
aceptandolas. Esta apologia a la justicia conmutativa respecto de la retribucién por
concepto de estos descansos y esperas, €s un argumento particularmente agresivo,
pues permitiria concluir que incluso, con tal que se pagare el sueldo minimo al
trabajador de la locomocidn colectiva interurbana, estariamos ante una relacién laboral
plenamente vdlida y amparada por el ordenamiento juridico. En la misma ocasion
Romero plante6 que los criterios sobre la suficiencia de los estandares de la regulacion
laboral van modificandose en el tiempo.

Estos dos argumentos del ministro seran tomados por toda la postura contraria a
acoger estos requerimientos, incluso extremando la primera. Recordemos que
tradicionalmente los ministros contrarios a la inaplicabilidad del Art. 25 CT
consideraban que la normativa laboral vigente en ese momento (incluyendo a los
cuestionados Art. 25y 26 Bis CT), seria conforme a la Constitucion toda vez que el
legislador dicté esas normas en cumplimiento de la garantia de libertad y proteccién del
trabajo consagrada en el Art. 19 N°16 CPR. Sin embargo, al momento de expresar su
voto contrario a acoger el requerimiento 2740-13, haciendo suyo el parecer del ministro
Romero, considera que la regulacion puede cambiar, pero ademas, extremando el
argumento, que el legislador posee un "amplio margen de discrecionalidad para

evaluar la oportunidad, mérito y conveniencia de las normas laborales".
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Esto es particularmente peligroso, toda vez que los ministros que sustentan esta
postura Unicamente mencionan el Art. 5 CPR y los tratados internacionales para decir
gue "no se han transgredido" sin desarrollar porqué no se ha producido tal
transgresion. Ello resulta a lo menos curioso pues el Art. 7 del Pacto Internacional de
Derecho econdémicos Sociales y Culturales establece los derechos a la limitacion
razonable de la jornada de trabajo, el descanso y el tiempo libre. En los catorce
recursos de inaplicabilidad que se fallan respecto al Art. 25, algunos de los cuales se
interponian estando pendientes acciones ante los Juzgados de Letras del Trabajo
interpuestas por cientos de trabajadores, en las que se reclamaba invariablemente que
se estaba a disposicién del empleador (ya sea en trabajo activo o esperando entre
turnos) entre 12 y 14 horas. Si a ello le incluimos el hecho notorio de que se producen
de manera casi periddica, graves accidentes en la locomocion colectiva interurbana
(por lo pronto uno de los cuales documentado en este trabajo, que produjo la muerte
de una persona y 16 lesionados, y que por cierto no es el mas grave), ,Como puede
argumentarse que en ninguno de estos recursos se produzca una transgresion a los
derechos del Pacto Internacional de Derecho Econdmicos sociales y culturales
mencionados? ¢ O es que no consideran parte de la proteccién del trabajo las garantias
establecidas en los tratados internacionales? en tal caso, el nivel de discrecionalidad
del legislador, que conforme al principio democrético, es amplio, se extiende adn mas y
de una manera desmedida, en directo perjuicio a la posibilidad de establecer un
contenido cierto al derecho fundamental de la proteccion del trabajo, o en otras

palabras, a lo que como comunidad politica entendemos condiciones dignas de trabajo.

La apreciacion anterior es particularmente atendible toda vez que los ministros en
cuestion no estan resolviendo cualquier caso, sino uno en que, si uno cuestiona el
precario argumento de que estas no serian esperas en que los trabajadores estan a
disposicién del empleador, sino que estan libres, pero en una situacion gravosa
producto de las "particularidades del empleo”, odemos percatarnos que estamos ante
una norma que en contraste con el Art. 21 CT. tiene un caracter derechamente

desregulatorio.

189



A esta perniciosa argumentacion se oponen los demas ministros del Tribunal
Constitucional, reafirmando el contenido del derecho fundamental de proteccién al
trabajo como derecho social de proteccién, enriquecido por los tratados
internacionales. Pero de manera particular se oponen los ministros Carmona, Gonzalo
Garcia y Hernan Vodanovich, expresando nuevos argumentos obtenidos producto de
la maduracién en sus reflexiones respecto a las caracteristicas concretas de la relacién

laboral ante la cual nos encontramos.

Respecto del debate general que sobrevuela a estos casos, se ha de hacer notar que
en oposicién a los argumentos de los ministros defensores de la aplicabilidad del Art.
25 CT, expresan que por su naturaleza y contenido del derecho fundamental de la
proteccion del trabajo, se le impone al legislador la obligacion de regular de manera
protectora el trabajo, no permitiendo que los términos esenciales de la relacién laboral
sean establecidos por la voluntad de las partes (fortaleciendo este argumento con la
invocacion al Art. 63 N°4 CPR). Y respecto del caso concreto de la inconstitucionalidad
del Art. 25 CT, ademas de los argumentos tradicionales, manifiestan, tal como
observamos, la importancia que la seguridad vial posee como un factor a considerar, al
determinar el estandar regulatorio, y la importancia que se le ha de dar a las
condiciones de trabajo de los choferes y auxiliares de la locomocién colectiva

interurbana.

Sin duda el debate al respecto seguira abierto, pues se observa una evolucién respecto
a la profundidad de los argumentos de las distintas tendencias dentro del Tribunal
Constitucional desde el momento de la dictacion del primer recurso de inaplicabilidad
sobre el Art. 26 Bis CT en julio de 2011(Rol N° 1852-10), hasta el ultimo que
analizamos respecto del Art. 25 CT en diciembre de 2013 (2740-13). Lo cual si bien no
ha hecho sino aumentar la distancia entre los argumentos expuestos por diferentes
ministros del Tribunal Constitucional, al menos entrega una panorama en tiempo real
de las concepciones respecto a la proteccion de trabajo que manifiestan distintos focos
de pensamiento dentro del mundo juridico nacional.
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CONCLUSIONES

En primer lugar, los casos analizados en este trabajo, respecto de acciones de
inaplicabilidad conocidas por el Tribunal Constitucional, no hacen sino constatar la
existencia del derecho fundamental a la proteccién del trabajo, mas alla que, tal como
fue sefialado con anterioridad, los términos empleados en la redaccién de las
sentencias no se refieren especificamente al derecho fundamental a la proteccién del
trabajo. Si bien antes de la tramitacion de estas causas en sede constitucional, existian
antecedentes normativos suficientes que permitian afirmar la existencia de este
derecho fundamental, a saber: el texto del 19 N° 16 CPR que sirve de base para
edificar el derecho fundamental a la proteccién del trabajo; la historia fidedigna de su
redaccion que da cuenta de la diferencia entre libertad y proteccién del trabajo, que
tuvo en cuenta el constituyente al momento de establecerla; el capitulo de la
Constitucion Politica relativo a las Bases de la Institucionalidad en el que se reconoce
la dignidad de la persona, se sefiala el bien comin como finalidad del Estado,
indicando como camino a seguir la contribucién a crear condiciones para la mayor
realizacién material y espiritual posible de los integrantes de la comunidad nacional, y
el articulo 5° inciso 2 CPR que al establecerlos como limite a la soberania admite la
vigencia de los tratados internacionales; los antecedentes historicos de la regulacion
constitucional de la proteccion del trabajo en Chile, que demuestran la progresiva
superacion del constitucionalismo individualista liberal; las convenciones y tratados
internacionales analizadas que dan cuenta del compromiso internacional del Estado de
Chile en la proteccion del trabajo; las sentencias del Tribunal Constitucional analizadas
confirman la plena vigencia del derecho fundamental a la proteccion del trabajo en el

ordenamiento juridico nacional y refuerzan su reconocimiento.

En cuanto a la naturaleza del derecho a la proteccion del trabajo, podemos sostener
gue hemos verificado que se trata de un derecho de naturaleza social, conforme a los
casos analizados, pudimos apreciar que de manera unanime la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional reconoce a la vez, que el Estado cumple con este deber
mediante la dictacion de la ley laboral. Particularmente, en atencién a los casos
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concretos, podemos ver que el Estado debe regular las "justa retribucién”, la jornada
de trabajo, los descansos y condiciones equitativas y satisfactorias en el empleo; asi
como también el cumplimiento efectivo de esta regulacién mediante la accion de los
tribunales de la republica, quienes dictan resoluciones con fuerza de imperio y deben
ser acatadas por los particulares, y la accion fiscalizadora, con facultades
sancionatorias, de la administracién, labor que como indicamos esta radicada en la
Direccién del Trabajo. Sin embargo, se hace patente en los casos analizados que
respecto al contenido de la regulacion del trabajo existe una controversia constante en
lo relativo a cuando nos encontramos ante una "proteccion efectiva" que cumpla la
normativa establecida en la Constitucion, partiendo de un minimo determinado por el
reconocimiento del derecho fundamental, desde posiciones que sin explicitar o que
entienden por proteccion del trabajo, dan a entender que consideran que el legislador
ha cumplido en forma suficiente el mandato constitucional de proteccion al trabajo, al
haber establecido una regulacion de las situaciones que son materia de analisis, sin
sefialar un estandar que permita evaluar el cumplimiento de este deber del legislador;
hasta posturas que entienden que el mandato del legislador resulta asimilable a lo
establecido en el articulo 7 del Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales,
es decir, la garantia de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, en los
términos que dicho articulo detalla.

Asimismo, es necesario hacer énfasis en que los requerimientos de inaplicabilidad
objeto de andlisis, discurren acerca de casos en que se reclaman conductas abusivas
de tal entidad que significan una lesidn severa del derecho fundamental a la proteccién
del trabajo, e implican un incumplimiento flagrante del deber de proteccién del trabajo
establecido para el legislador democratico. Sin embargo, podemos advertir una
diferencia relevante entre los titulares de los requerimientos, en aquellos casos en que
la accion ha sido ejercida por jueces del trabajo o por sindicatos, su objetivo se orienta
a fortalecer el derecho de proteccidn del trabajo en la medida de otorgarles condiciones
laborales minimas durante el desempefio de la actividad laboral; por el contrario, en
aquellos casos en que los empleadores han deducido la accion de inaplicabilidad, la
tendencia ha sido opuesta, dado que los requerimientos en estos casos han tenido

como base la supuesta vulneracion de otros derechos fundamentales, como la libertad
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personal o la libertad de empresa, debido al actuar de los érganos encargados del
cumplimiento de la legislacién laboral, los Juzgados de Letras del Trabajo y la
Direccién del Trabajo respectivamente, ante lo cual el Tribunal Constitucional
constatando la colision de derechos fundamentales ha considerado justificadas y
proporcionadas las medidas adoptadas pro estos drganos, al entender que se trata de
restricciones menores a los derechos reclamados por los empleadores en la medida

gue éstos con su actuar han infringido la proteccion al trabajo y la libertad sindical.

Por dltimo, resulta necesario referirse a las proyecciones que pueden seguirse del
reconocimiento del derecho fundamental a la proteccién del trabajo, en este sentido, el
escenario politico actual del pais permite afirmar que resulta probable en el mediano
plazo una transformacion institucional importante, que implique la entrada en vigencia
de una nueva Constitucion o la reforma de la actualmente vigente de manera mas
profunda que en reformas constitucionales anteriores, de seguir este curso los
acontecimientos, a nuestro parecer en lo referido a la proteccion del trabajo seria
deseable que la redaccion del derecho fundamental contenida actualmente en el art. 19
N° 16 fuera menos equivoca, evitando confusiones e interpretaciones erroneas que
pudieran significar su omision, asimismo, entendemos que la proteccién del trabajo
debiera tener un mayor desarrollo que el que tiene en el texto constitucional actual,
configurando con mayor detalle en su redaccién las garantias que componen la
proteccién del trabajo y consagrando constitucionalmente principios elementales del
Derecho del Trabajo, para de esta manera pueda establecerse con mayor certeza el
contenido del derecho fundamental y reforzarse el derecho del trabajo, armonizando de
esta manera con el constitucionalismo social que podemos observar otras en
constituciones sudamericanas. Por el contrario en caso de mantenerse la
institucionalidad actual o no recibir modificaciones mayores en sus aspectos
fundamentales, podemos afirmar que aun cuando, el camino de la inaplicabilidad ha
abierto un debate interesante y entendiendo que puede ser una herramienta valida
para el resguardo de la proteccion del trabajo en ciertos casos, puede resultar
insuficiente para estos fines en virtud de que las sentencias del efecto relativo de las
sentencias en sede de inaplicabilidad, y en general a la tendencia mayoritaria al
rechazo de los requerimientos dada la conformacién del Tribunal Constitucional; por
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otra parte pueden indicarse siguiendo a Gamonal, otras normas en las que podrian
avizorarse conflictos de inaplicabilidad “respecto de otros articulos vigentes del Cédigo
del Trabajo, y que, prima facie, no parecieran respetar la esencia del principio de
proteccién, como es el caso del art. 183 AE sobre cesacién automatica del fuero

maternal, o el art. 510 relativo a la prescripcion”. **°

496 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. El principio de proteccién del trabajador en la Constitucién
chilena. [en lineal] En: Estudios constitucionales. 2013. vol.11, N°1 p.425-458.
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-52002013000100011&Ing=es&nrm=iso>
[Consulta 1 de febrero 2014],
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ANEXOS.

1.- CUADRO ESQUEMATICO DE RECURSOS DE INAPLICABILIDAD RESUELTOS

POR EL TRIBUNA CONSTITUCIONAL

Numero Fecha de Rol de Normativa impugnada | Resultado

Sentencia Causal

1 27 de julio de 1852-10 26 Bis CT Se acoge
2011

2 13 de diciembre | 1971-11 292 CT Se Rechaza
de 2011

3 16 de octubre de | 2086-11 25CT Se acoge
2012

4 16 de octubre de | 2110-11 25CT Se acoge
2012

5 16 de octubre de | 2114-11 25CT Se acoge
2012

6 16 de octubre de | 2182-11 25CT Se acoge
2012

7 16 de octubre de | 2197-12 25CT Se acoge
2012

8 11 de diciembre | 2199-12 25CT Se Rechaza
de 2012

9 17 de enero de 2213-12 25CT Se Rechaza
2013

10 18 de abril de 2186-12 25CT Se Rechaza (no
2013 logra mayoria)

11 14 de mayo de 2319-12 25, 25 Bis, 26 Bis. CT Se Rechaza
2013

12 14 de mayo de 2321-12 25, 25 Bis, 26y 26 Bis Se Rechaza
2013 CT.

13 14 de mayo de 2322-12 25, 25 Bis, 26 Bis CT. Se Rechaza
2013

14 27 de agostode | 2398-13 25CT Se Rechaza (no
2013 logra mayoria)

15 12 de septiembre | 2340-12 25CT Se Rechaza(no
2013 logra mayoria)

16 2 de diciembre 2470-13 25CT Se acoge
2013

17 16 de enero de 2346-12 Art.34y35D.F.L.N°2 | Serechaza(no

2014

de 1967 del MINTRAB

logra mayoria)
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2.- ANALISIS ESOQUEMATICOS DE LAS SENTENCIAS.

Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

27 de julio de 2011

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol N° 1852-10

Lugar de publicacién

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Don Gerardo Mena Edwards Juez Titular del 2° juzgado
de Letras de Talagante con Asociacion Gremial Flota
Talagante y Cooperativa de Servicios de Trasporte
Talagante Santiago.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

- La gestion judicial a proposito de la cual se
promueve el requerimiento es el proceso de
tutela de derechos fundamentales RIT 103-10
“Sindicato Inter-empresas de Conductores N°4
Flota Talagante con Bravo Miranda Domingo y
otros empresarios” (Art. 19 N°1).

- La demanda de tutela se fundamenta en que los
intermedios, esperas y descansos nho son
imputables a la jornada, por lo que en la
practica trabajan entre 15 y 16 horas diarias que
deberian descomponerse en 7,5 horas de
conduccioén y el resto en descanso, el cual en
realidad no existe o es minimo, situacién que
prolongada por afios ha causado enorme lesién
a su integridad fisica y psicolégica.

Disputa legal | Constitucionalidad del Art. 26 Bis Codigo del Trabajo*”’
relevante

Reglas legales | Articulos 5 y 19 N°16 Constitucion Politica de la
relevantes aplicables. Republlca498 Arts. 21, 26, 26 Bis CT

Argumentos del Se ha infringido el Art. 19 N°2 CPR ya que el
Requirente Art. 26 Bis CT establece un trato especial y

distinto al general que menoscaba derechos
laborales que el ordenamiento juridico nacional
considera irrenunciables.

- Se considera infringida la garantia constitucion
de la libertad de trabajo, contenida en el Art. 19
N°16 CPR, al vulnerar principios generales de
proteccion del derecho laboral, la
irrenunciabilidad de los derechos y la
presuncién de no gratuidad de los servicios. En
especifico, segln las normas generales
contenidas en el Art. 21 CT, en la medida que el
precepto impugnado establece lo contrario,
dispone un trato diferenciado que vulnera el

7 En adelante CT.

%8 En adelante CPR.
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derecho a una jornada establecida segun las
normas comunes, por lo que introduce un factor
de incertidumbre acerca de la duracién de la
jornada.

Al dejar la retribucion del tiempo de espera
entre turnos al acuerdo de las partes, se
desconoce por el legislador la existencia de
irrenunciabilidad del sueldo minimo como base
de calculo supletoria de la remuneracion,
volviéndose al criterio civilista de autonomia de
la voluntad, haciendo ilusorio el pago por los
tiempos de espera entre turnos, aumentando
de manera ilegal y gratuita el horario de trabajo.
Viola el derecho de propiedad del trabajador
sobre su tiempo fuera de la jornada de trabajo,
ya que por este régimen es el empleador quien
dispone de los tiempos del dependiente sin
contraprestacién pecuniaria, perturbando asi la
vida familiar y el derecho al esparcimiento y
descanso.

Argumentos
Requerido

del

No es efectivo que los trabajadores durante los
tiempos de espera se encuentren a disposicion
del empleador, toda vez que no realizan laboral
alguna, lo cual debe ser asi a causa de los
tiempos de extension de los viajes, pudiendo
trasladarse con libertad mientras cumplan con la
obligacion de volver a la hora prefijada.

Los demandantes son compensados en sus
contratos individuales por este concepto, con un
2% de las ventas brutas de boletos del mes,
agregando que ademas reciben un incentivo
variable de produccién.

No puede ser considerada jornada los tiempos
de espera, de lo contrario se generaria el
problema de que a mediados de mes el
trabajador se veria impedido de continuar
trabajando por haber agotado su jornada.

Por lo anterior, es una interpretacién
equivocada del precepto creer que el mismo
permite negociar libremente una remuneracion,
cuando en realidad el pago por tiempo de
espera es una simple compensacion por una
situacion gravosa.

La solicitud de inaplicabilidad se funda en
principios generales del derecho laboral no
recogidos por la constitucién, por lo cual hay
una cuestion de interpretacion de la ley general
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y de prevalencia de norma especial, mas no una
cuestiéon de constitucionalidad.

No se infringe la igualdad ante la ley, porque la
diferencia de trato es fundada.

Argumenta que la opcion de imputacion de la
espera a la jornada en el rubro del trasporte es
una opcion de cada pais, amparada por la OIT.
Por los puntos anteriores, sefiala que no se
infringe la libertad de trabajo, ni sus limites, ni el
derecho a una justa remuneracién, porque la
norma impugnada no puede producir el
resultado denunciado. Tampoco vulnera el
derecho de propiedad.

Razonamiento
juicio

del

Se precisa que se solicita que no se cuestiona
la constitucionalidad de todo el Art. 26 Bis CT,
sino tan solo la parte que alude a las esperas
que les corresponde cumplir a los choferes y
auxiliares del trasporte rural colectivo de
pasajeros entre turnos laborales sin cumplir
funcion, lapsos que el precepto legal considera
no imputables a la jornada y cuya retribucién se
ajustara libremente al acuerdo entre las partes;
la cuestion relevante a resolver es si tales
tiempos de espera deben o no formar parte de
la jornada laboral.

La regulacién legal de los tiempos de espera del
Art. 21 CT es concordante con el
reconocimiento constitucional de la libertad de
trabajo y de su protecciéon. Si la ocurrencia y
duracion de las esperas que deban cumplir los
empleados durante la jornada diaria de trabajo
depende de la discrecionalidad de su empleador
y si durante ella no son libres par a hacer lo que
deseen sino que deben permanecer dispuestos
a seguir las instrucciones que reciban de parte
del empleador, deben ser considerados
laborados.

El Art. 19 N°16 CPR extiende la proteccion al
trabajo mismo, en atencién al compromiso
inseparable de respeto a la dignidad del
trabajador en la forma en que efectla su labor y
a la ineludible funcion social que cumple el
trabajo. En consecuencia, la constitucion
protege el trabajo propiamente tal, no
consagrando el derecho al trabajo en términos
generales, pero si derechos que constituyen
elementos fundamentales de éste y que pueden
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exigirse efectivamente del Estado.

- Por lo anterior, es indudable que el legislador no
puede liberar al empleador de remunerar el
tiempo que a él le dedican sus trabajadores, ya
que de esa forma vulneraria la proteccion
constitucional de que goza el trabajo.

- Por otra parte, sucesivas interrupciones de la
jornada diaria de trabajo debido a esperas entre
los turnos asignados por la empresa, como las
que ocurren en el caso de autos, que responden
a la organizacion del tiempo de trabajo que ha
decidido el empleador para sacar un provecho
mas eficiente a su actividad, impiden a los
trabajadores cumplir de forma continuada e
ininterrumpida las horas diarias de trabajo
comprometidas en el respectivo contrato
laboral, lo que redunda en una prolongacion del
tiempo de dedicaciéon al trabajo. Todo ello
vulnera los derecho del trabajador a estar sujeto
a una jornada diaria de duracién razonable, al
descanso y a disponer libremente de su tiempo,
todos los que estan reconocidos expresamente
en tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por chile (Art. 7 letras d.
Pacto internacional d Derechos econdémicos,
sociales y culturales, Art. 7 del protocolo
adicional a la Convencion Americana de
Derechos Humanos letras g y h) que en virtud
de lo dispuesto en el articulo 5 CPR
complementan la garantia constitucional de
proteccion sobre el trabajo.

- La libertad de trabajo y su proteccion que
declara el Art. 19 N° 16 CPR incluye el
reconocimiento de que todo operario debe
gozar de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, lo que implica que pueda
disponer de descanso adecuado y exista
limitacion razonable de la duracion del tiempo
de trabajo, que le permita disfrutar de tiempo
libre para compatibilizar sus obligaciones
laborales con los otros aspectos de su vida.

Resultado del juicio

Se acoge el recurso . Se declara inaplicable la parte
del Art. 26 Bis CT que sefiala que las esperas que
corresponde cumplir entre turnos laborales sin realizar
labor no seran imputables a la jornada laboral, por
contravenir la garantia Constitucional del Art. 19 N° 16
de la Constitucién politica de la Republica.
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Voto de minoria

Emitido por los Ministros Raul Bertelsen Repetto e Ivan
Arostica Maldonado:

El Art. 26 Bis CT al establecer la no imputacion
a la jornada laboral de los tiempos de descanso
y espera que corresponda cumplir entre turnos
laborales sin realizar labor, no cabe considerarla
una norma arbitraria, carente de justificaciéon y
que signifigue una desprotecciéon de los
derechos del trabajador, sino que, al igual que
los Art. 25y 25 Bis CT, tiene una justificacion en
la indole peculiar de las labores que efectiian
los choferes

La norma impugnada no vulnera los derechos
de los choferes trabajadores, sino que los
protege adecuadamente, puesto que de
aplicarseles las normas generales del CT, en
virtud de las cuales la jornada de trabajo puede
ser de ocho horas diarias de trabajo y solo
interrumpida por una media hora para la
colacion, tal solucién si que los colocaria en
situacion de desproteccién, por lo que su
aplicaciéon resultaria inconstitucional a su
respecto al infringir los nimeros 1° y 16 de la
Carta Fundamental.

Observaciones
fundadas respecto del
caso
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Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

13 de diciembre de 2011

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol 1971-11

Lugar de publicacion

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Don Yuri Eduardo Guifiez Garrido, en representacion
de la sociedad “Refineria y Fundicion Limitada” y de
Claudio Américo Florio Aguila.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

La gestion judicial a propésito de la cual se
promueve el requerimiento es el proceso de
amparo prevenido Rol 36-11 de la Corte de
Apelaciones de Rancagua, en relacion al
proceso laboral por practicas antisindicales del
antiguo procedimiento Rol 94.577, seguido ante
el ler Juzgado de Letras del Trabajo de
Rancagua.

La requirente fue condenada a reincorporar a un
conjunto de trabajadores despedidos. Dicho
proceso se encuentra en tramite de
cumplimiento y frente a la improcedencia de
recursos ante el apremio de arresto se interpuso
accién de habeas corpus, no admitida a
tramitacion en primera instancia con fecha 15
de abril de 2011 y concedida en segunda
instancia con fecha 18 de abril del mismo afio.

Disputa legal | Constitucionalidad de los articulos 4 y 292 CT y del Art.
relevante 238 Codigo de Procedimiento Civil*®.

Reglas legales | Art. 19 N°16 CPR, Arts. 4y 292 CT, Art. 238 CPC.
relevantes aplicables.

Argumentos del - Se expone que Claudio Florio Aguila sera
Requirente objeto de apremios de arresto por no

reincorporar a trabajadores despedidos, cuyo
reintegro se decret6é en el marco de un juicio de
practicas antisindicales. ElI apremio se
despachara en su contra en funcién de las
normas impugnadas ya que es duefio y
representante legal de la empresa condenada.
Sostiene que el apremio es una cuestion penal,
agregando que la identidad de la empresa es
distinta de la de los socios conforme al Art. 2053
CC.

Estima que la aplicacion de la normativa
impugnada vulnera lo dispuesto por el Art. 19 N
2, 3y 7 CPR, en cuanto a la igualdad ante la
ley, al debido proceso y al derecho a la libertad

9 En adelante CPC.
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personal. También se vulnera el Art. 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.
Se sefiala que el apremio es ilegitimo, en
aplicacion del derecho internacional, ya que se
esta en presencia de una privacién de libertad
por incumplimiento de obligaciones civiles,
impuesta ademas mediante resoluciones
inapelables.

Argumento Requerido

Razonamiento del
juicio

El requerimiento solo fue declarado admisible
de forma parcial. Por ello solo corresponde a
este tribunal emitir pronunciamiento respecto de
los Art. 292 inc. 7° CT 238 CPC, este ultimo
aplicable en razon de lo dispuesto por el articulo
426 CT.

Para la adecuada resolucién del presente
asunto, es preciso tener presente que la gestion
pendiente sobre la cual pueden ser aplicados
los preceptos legales cuestionados, es un
procedimiento laboral de ejecucién de una
sentencia condenatoria en la cual se
constataron practicas antisindicales, en virtud
de lo cual se establecieron sanciones y se
ordend la reincorporacion de los trabajadores
injustamente despedidos, lo que hasta el
presente no ha ocurrido.

El arresto a que puede dar lugar las normas
cuestionadas, es una medida de apremio que
opera para el so6lo efecto de que se dé
cumplimiento a una resolucion judicial referida a
practicas antisindicales. No se trata, por ende,
de una privacion de libertad asimilable a la
detencidn ni a una sancién de tipo penal.

El arresto en Chile es una institucién que no
forma parte propiamente del proceso criminal,
sino que es forma de apremio general, para
obligar a determinados individuos a adoptar la
conducta socialmente necesaria en el momento
dado (STC Rol N°519 C.17).

Que, como el arresto en tanto medida de
apremio envuelve una restriccion al derecho
fundamental de libertad personal, ademas de
analizar si la orden cumple con las formas
requeridas por la constitucién y la ley —cuestién
que corresponde a los jueces de fondo - , debe
examinar si la ley en virtud de la cual se dispone
el arresto, respeta el principio de
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proporcionalidad entre la limitacién del derecho
fundamental a la libertad y el objetivo
constitucionalmente valido que se busca,
cuestidn que corresponde a este tribunal.

- Que en el caso de autos, el arresto se ha
dispuesto para compeler el cumplimiento de una
sentencia judicial firme en la cual se constato
una practica antisindical y se orden6 el
restablecimiento del imperio del derecho
mediante la reincorporacion a la empresa de los
trabajadores ilegalmente despedidos. Asi, se
puede concluir que el objeto de proteccion de
las normas legales impugnadas es el trabajo y
el derecho a sindicalizarse, que han sido
afectados. Se trata de un objetivo legitimo frente
a la Constitucion, que protege el trabajo (Art. 19
N°16) asi como el derecho a sindicalizarse (Art.
19 N°19 CPR).

- La protecciéon constitucional del trabajo del Art.
19 N°16 CPR no se limita s6lo a garantizar la
libertad de eleccion y de contratacion laboral,
sino que, al incluir la garantia constitucional el
reconocimiento expreso de la libertad de trabajo
y su proteccién, la Constitucion extiende la
proteccién al trabajo mismo, en atencion al
compromiso inseparable de respeto a la
dignidad del trabajador en la forma en que
efectla su labor y la ineludible funcion social
que cumple el trabajo.

- Las normas legales se presentan como
necesarias e idoneas para alcanzar el fin de dar
efectiva proteccion a los derechos que la
sentencia del juicio laboral ha constatado como
vulnerados.

- Que por lo anterior, las normas en cuestiéon no
constituyen vulneracion de la libertad personal,
ni a las normas constitucionales sobre debido
proceso, ni a la igualdad ante la ley; tampoco
puede ser considerada una hipotesis de prisién
por deuda.

Resultado del juicio

Se rechaza el requerimiento

Voto de minoria

Observaciones
fundadas respecto del
caso

El ministro Raul Bertelsen Repetto no suscribe en lo
razonado en el parrafo final del considerando noveno
(punto séptimo del razonamiento del juicio), los
ministros Marcelo Venegas Palacios e Ivan Aréstica
Maldonado no suscriben el considerando noveno.
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Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

16 de octubre de 2012

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol 2086-11

Lugar de publicacién

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Don Alvaro Flores Monardes Juez Titular del 2° juzgado
de letras del Trabajo de Santiago con TUR BUS S.A.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

La gestion judicial a propdsito de la cual se
promueve el requerimiento es el proceso RIT
1630-2011 Seguido ante el 2° Juzgado de
Letras del Trabajo de Santiago (a la que se
acumularon las causas 0-1687-2011 y O-1734-
2011) En esta causa los sefiores Rubén
Benjamin Jara Sandoval, Miguel Gaete Tiznado

y Luis Alejandro Bahamondez Contreras
demandan el pago de un conjunto de
prestaciones que estiman no pagadas:

Remuneracién de jornada extraordinaria, por
semana corrida del Art. 45 CT, gratificaciones
convencionales y bonos diversos.

Disputa legal | Constitucionalidad del Art. 25inc. 1 CT

relevante

Reglas legales | Articulos 5 y 19 N°16 Constitucién Politica de la
relevantes aplicables. | Republica, Arts. 21,25y 26 Bis CT.

Argumentos del - En sentencia de Rol N°1852-10 se pronunci6
Requirente sobre una norma de similares caracteres y

acogio la solicitud de inaplicabilidad estimando
que la regla general sobre el deber de
remunerar la jornada pasiva del Art. 21 CT se
ajusta a la CPR y agregando que liberar al
empleador de tal obligaciéon vulnera la
proteccién constitucional del trabajo.

Expone que la aplicacion del precepto
impugnado afecta también la garantia
constitucional del derecho a la justa retribucion
por el trabajo, de la cual los choferes son
titulares, sefialando en detalle la historia y
caracter desigual de la relacién laboral, la
indisputabilidad de las clausulas del contrato de
trabajo y las razones de la intervencién estatal
en favor de la parte mas débil agregando que el
precepto impugnado permite la ausencia o la
insuficiencia de pago retributivo por las horas en
cuestion al dejarlo a la discrecionalidad del
empleador o a la voluntad de las partes,
vulnerando de ese modo el derecho a una justa
retribucion, asi como la Declaracién Universal
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de Derechos Humanos y el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
en lo relativo al derecho a la igual remuneracion
por igual trabajo, ademas del goce de
condiciones equitativas de trabajo y descanso,
en la medida que los choferes se encuentran a
disposicién del empleador en los tiempos de
espera y descanso, sin que se les remunere, en
contra de la regla general, y en la medida que,
de conformidad a lo que alega, se les haria
desempefar otras labores en dichos lapsos,
diferentes de la conduccién, en condiciones que
no se les remunera ni se les computa como
jornada invocando el precepto impugnado.

Argumentos
Requerido

del

Da cuenta del caracter de control concreto de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley,
especificando que produce efectos relativos y
que un precepto ya declarado inaplicable no
necesariamente debe ser declarado inaplicable
par otro caso, pues ello dependera de las
circunstancias de la causa.

El art. 26 Bis CT y el 25 CT no son lo mismo y
las circunstancias de hecho también son
diferentes.

Expone que si bien durante el descanso el
trabajador esta lejos de su hogar y no puede
disponer libremente de su tiempo, ello no
resulta imputable al empleador, sino a la
naturaleza de la actividad, que motiva la
existencia de este régimen especial de jornada,
cuyos elementos no se comprenden
aisladamente.

Agrega que la Direccién del Trabajo ha
dictaminado que, respecto del precepto
impugnado, los tiempos de descanso no son
jornada, que su finalidad es reponer energias,
que son obligatorios para ambas partes y si
alguna de ellas no cumple incurre en infraccion
a la legislacion laboral.

Por lo expuesto, argumenta que estimar como
jornada el tiempo de espera, por estar el chofer
a disposicién del empleador, es presumir que se
vulnera la ley de manera permanente.

La norma de jornada excluye que el trabajador
esté a disposicién del empleador y si se alega
gue ello ocurrié en los hechos, es de carga del
requirente acreditar que estuvieron
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permanentemente sometidos a instrucciones
para que proceda el pago de remuneraciones,
todo lo cual constituye un conjunto de
circunstancias facticas indispensables para que
se pueda producir un resultado contrario a la
Constitucion.

Sefiala que estd en condiciones de probar
fehacientemente que los descansos se han
respetado y que los choferes no se han
encontrado sometidos a instrucciones ni labores
en los tiempos de descanso y espera.

En virtud de la resolucién exenta N° 1081 de 22
de septiembre de 2005, la Direccién del Trabajo
estableci6 con caracter de obligatorio, un
sistema Unico de centro de asistencia e los
trabajadores del transporte interurbano, operado
con un chip, una bitdcora automatizada y un
software cerrado y certificado, lo que impide
falsear datos o dar informacién inexacta.
Ademas los trabajadores conocen sus turnos
con a lo menos 6 dias de anticipacién, sin que
nadie se vea sometido a horarios
indeterminados ni a situaciones que afecten su
dignidad.

En cuando a la alegacion de que la norma
impugnada  permitiia la  ausencia de
remuneracion o bien un pacto insuficiente, se
expone que un chofer de Tur Bus gana
aproximadamente 780 mil pesos mensuales,
uno de los promedios mas altos del mercado,
dando cuenta de que su estructura de
remuneraciones se establece en contratos
colectivos y que, de conformidad al precepto
impugnado, se retribuyen o compensan los
tiempos de espera y descanso, mediante una
clausula presente en los contratos colectivos
existentes en la empresa, referida a la
“permanencia pasiva” agregando que la
asimetria de la relacion laboral individual se ve
descartada por la existencia de sindicatos y de
negociacion colectiva.

Razonamiento
juicio

del

Debe precisarse que la parte del precepto legal
que se impugna distingue claramente entre dos
situaciones: Los tiempos de descanso a bordo
0 en tierra y las esperas que deban cumplirse
entre turnos laborales.

Resulta razonable que el legislador haya
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dispuesto, en la parte del precepto legal que se
imputa, que los tiempos de descanso a bordo o
en tierra de los choferes y auxiliares de la
locomocién colectiva interurbana y de los
servicios interurbanos de trasporte de pasajeros
no sean imputables a la jornada laboral y por
tanto que no se remuneren, sin perjuicio de que
empleador y trabajadores puedan acordar
voluntariamente formas de retribuir dichos
descansos o de compensarlos, habida cuenta
de que ellos no ocurren en lugares libremente
escogidos por los choferes y auxiliares sino en
los propios buses, en hoteles o residenciales o
en los lugares de trabajo.

En cambio, no resulta razonable ni se apega a
lo dispuesto en la CPR que el legislador haya
liberado al empleador de la obligacion de
retribuir los tiempos de espera entre turnos
laborales sin realizar labor, que deban cumplir
los choferes y auxiliares de la locomocién
colectiva interurbana y de los servicios
interurbanos de transporte de pasajeros, porque
dichos tiempos de espera son decididos por el
empleador y durante su transcurso Ssus
trabajadores permanecen a su disposicion.

La regulacién legal de los tiempos de espera del
Art. 21 CT es concordante con el
reconocimiento constitucional de la libertad de
trabajo y de su proteccion. Si la ocurrencia y
duracion de las esperas que deban cumplir los
empleados durante la jornada diaria de trabajo
depende de la discrecionalidad de su empleador
y si durante ella no son libres par a hacer lo que
deseen sino que deben permanecer dispuestos
a seguir las instrucciones que reciban de parte
del empleador, deben ser considerados
laborados.

El Art. 19 N°16 CPR no se limita solo a
garantizar la libertad de eleccion y de
contratacion laboral, sino que, al incluir la
garantia constitucional el reconocimiento
expreso de la libertad de trabajo y su
proteccion, la Constitucion extiende la
proteccién al trabajo mismo, en atencion al
compromiso inseparable de respeto a la
dignidad del trabajador en la forma en que
efectlia su labor y a la ineludible funcién social
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que cumple el trabajo. En consecuencia, la
constitucion protege el trabajo propiamente tal,
no consagrando el derecho al trabajo en
términos generales, pero si derechos que
constituyen elementos fundamentales de este y
que pueden exigirse efectivamente del Estado.
Por lo anterior, es indudable que el legislador no
puede liberar al empleador de remunerar el
tiempo que a él le dedican sus trabajadores, ya
gue de esa forma vulneraria la proteccién
constitucional de que goza el trabajo.

Cabe decidir ademas que el precepto legal
impugnado contradice frontalmente el principio
de justa retribucion, también instituido en el
inciso primero del nimero 16° del articulo 19
CPR. En este caso, no se trata de dilucidar si
un monto justo o suficiente para el salario sino
de reconocer el derecho evidente a percibir
remuneracion por el tiempo dedicado al
empleador, ya sea porque esta efectivamente
laboral, a sea porque aun sin realizar labor, el
trabajador permanece a disposicion del
empleador.

La existencia de tiempos breves de descanso
durante la jornada de trabajo, que no se
computan como tiempo trabajado, junto con las
sucesivas esperas de duracién incierta durante
la jornada, producen que, en la practica, los
tiempos diarios dedicados al trabajo por
choferes y auxiliares de la locomocidn colectiva
interurbana y de los servicios interurbanos de
transporte de pasajeros se prolonguen en
demasia. Todo ello vulnera los derecho del
trabajador a estar sujeto a una jornada diaria de
duracion razonable, al descanso y a disponer
libremente de su tiempo, todos los que estan
reconocidos  expresamente en tratados
internacionales de  derechos humanos
ratificados por Chile (Art. 7 letras d. Pacto
internacional de Derechos econémicos, sociales
y culturales, Art. 7 del protocolo adicional a la
Convencion Americana de Derechos Humanos
letras g y h), que en virtud de lo dispuesto en el
articulo 5 CPR complementan la garantia
constitucional de proteccién sobre el trabajo
reconocida en el Art. 19 N°16 de nuestra
Constitucion.
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- La libertad de trabajo y su proteccion que
declara el Art. 19 N° 16 CPR incluye el
reconocimiento de que todo operario debe
gozar de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, lo que implica que pueda
disponer de descanso adecuado y exista
limitacion razonable de la duracion del tiempo
de trabajo, que le permita disfrutar de tiempo
libre para compatibilizar sus obligaciones
laborales con los otros aspectos de su vida.

Resultado del juicio

Se acoge el recurso . Se declara inaplicable la parte
del Art. 25 inc. 1 CT que sefiala: “y de las esperas que
les corresponda cumplir entre turnos laborales sin
realizar labor”, por contravenir la garantia
Constitucional del Art. 19 N° 16 de la Constitucion
politica de la Republica.

Voto de minoria

Los Ministros Raul Bertelsen Repetto, Ivan Aréstica
Maldonado y Marcelo Venegas Palacios estuvieron por
rechazar el requerimiento, fundados en los siguientes
considerandos:

- No es posible acoger la accién de autos, sin
desatender la razonabilidad misma de la horma
legal impugnada,; luego extender -
indebidamente — los términos de la “proteccién
al trabajo” que brinda el Art. 19 N°16, inciso
primero, CPR; para en seguida sustituirse —
impropiamente, a los 6rganos administrativos y
judiciales comisionados por la ley para los
efectos de velar por la correcta aplicacién del
CT.

- Que en cumplimiento cabal del citado articulo
19 N°16, constitucional, y a efectos de acotar la
jornada de trabajo, el articulo 21 del Cédigo del
ramo define por tal “tiempo durante el cual el
trabajador debe prestar efectivamente sus
servicios en conformidad con el contrato” (inciso
primero). Afiadiendo que “se considerara
también jornada de trabajo el tiempo en que el
trabajador se encuentra a disposicion del
empleador sin realizar labor, por causas que no
le sean imputable”, siendo de observar que
ninguno de los intervalos a que alude el
cuestionado Art. 25, puede subsumirse en
alguno de los supuestos anteriores, pues tanto
los “descansos a bordo o en tierra” como las
“esperas que les corresponda cumplir entre
turnos laborales sin realizar labor” referidos en
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el articulo 25 objetado, configuran situaciones
especiales atinentes al devenir especifico de
sus funciones, en que se producen lapsos sin
prestar efectivamente servicios ni encontrarse a
disposiciéon del empleador.

- Elart. 25 CT, al establecer la no imputacién a la
jornada de los tiempos de descanso y esperas
que corresponda cumplir entre turnos laborales
sin realizar labor, no cabe considerarla una
norma arbitraria, carente de justificacion y que
signifigue una desprotecciéon de los derechos
del trabajador, sino que, al igual que los Arts. 25
bis y 26 bis, tiene su justificacion en la indole
peculiar de las labores que efectian los
choferes.

- Ello demuestra que la norma impugnada no solo
no vulnera derechos de los choferes
trabajadores, sino que los protege
adecuadamente, puesto que de aplicarseles las
normas generales del Codigo del Trabajo en
virtud de las cuales la jornada de trabajo puede
ser de 8 horas diarias de trabajo y solo
interrumpida por una media hora para colacién
— no imputable a la jornada diaria - , tal solucion
si que los colocaria en una situacion de
desproteccion al obligarlos a conducir 8 horas
casi continuas e incluso pondria en riesgo su
vida e integridad fisica y psiquica.

- Que no puede sostenerse en esta sede que, en
el transcurso de las referidas “esperas” los
trabajadores interesados se encontrarian “a
disposicién” del empleador, dado que el
inequivoco propésito de la norma es,
justamente, regular la situacion de aquellas
pausas que se ocasionan por la dinamica propia
del transporte publico, durante los cuales los
conductores no se hallan aptos ni predispuestos
a cumplir labores. Si, en los hechos, ello no se
respeta, compete a la Direccion del Trabajo o a
los Juzgados de Letras del Trabajo fiscalizar vy,
en definitiva, aplicar las sanciones del caso,
acorde con los claros contornos trazados por la
institucionalidad laboral vigente.

El Ministro José Antonio Viera-Gallo estuvo por
rechazar el requerimiento fundado en los siguientes
considerandos:
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Que siendo el contrato de los choferes y
auxiliares de la locomocion colectiva interurbana
y de los servicios interurbanos de transportes de
pasajeros, por su naturaleza un contrato
especial, atendidos los largos recorridos que
realizan sus buses, no advierte
inconstitucionalidad en la norma impugnada que
establece que los tiempos de espera a bordo o
en tierra y de las esperas entre turnos, sin
realizar labor, no sean imputables a la jornada
de trabajo, estipulando una compensacion
especial a favor de los trabajadores.

Una situacion diferente, como lo dictamind esta
Magistratura en STC N°1852, es la contemplada
en el Art. 26 Bis CT, precepto que fue declarado
inaplicable dada la corta distancia que cubren
es0s servicios, lo que incide directamente en la
jornada de trabajo y en la organizacién de los
turnos y de los descansos por parte del
empleador.

Sin embargo, el inc. 1° del art. 25 CT merece un
reproche de constitucionalidad pues el
legislador, al establecer la compensacién
obligatoria del tiempo de descanso a bordo o en
tierra y de las esperas entre turnos, sin realizar
labores, de auxiliares y choferes de locomocién
colectiva interurbana, dej6é al libre acuerdo de
estos trabajadores con sus empleadores la
determinaciéon del monto de ese resarcimiento,
asi como de la modalidad de pago, sin estipular
ningun parametro, criterio o base de calculo que
enmarcara dicha negociacion, como si lo hizo,
en cambio, en el articulo 25 bis CT.

Al efectuar esta omision, el legislador
desconoce la funcion social del trabajo, deja sin
proteccion a la dignidad del trabajador y falta,
asi, al deber del estado de amparar sus
derechos conforme lo establece el Art. 2 CT
como légica consecuencia del Art. 19 N° 16
CPR que asegura la proteccion del trabajo v,
por consiguiente, de quienes lo realizan y
prescribe perentoriamente la justa retribuciéon
por la labor desempefada. El fundamento de la
legislacién laboral es precisamente, equiparar,
mediante la regulacion legal y la intervencion de
las autoridades sectoriales, la falta de igualdad
entre trabajadores y empleadores al momento
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de suscribir contratos individuales o colectivos
de trabajo a fin de asegurar, como sefiala la
OIT, condiciones decentes para su desempefio.
La doctrina y la practica de diversos Tribunales
constitucionales reconocen la
inconstitucionalidad por omisiéon cuando el
legislador deja incumplido un mandato u
obligacion impuestos por la Carta Fundamental,
como en el caso analizado. Este silencio puede
determinar que la configuracién de un precepto
legal, por ausencia de norma, contravenga la
Constitucion. La omisién que merece reproche
constitucional también puede implicar una
accién positiva del legislador contraria al
principio de igualdad al introducir una
discriminacion arbitraria

En diversas ocasiones, esta Magistratura ha
constatado la existencia de omisiones del
legislador exhortandolo a poner término a esa
falta de completitud normativa, incluso llegando
a anular por inconstitucionalidad el precepto
legal. La supremacia de la Constitucion no
puede ser limitada por una evidente omision del
legislador. En el caso Sub-lite se debié declarar
la omisidn del legislador al establecer el Art. 25
CT. La norma que se desprende del texto del
articulo queddé a mitad de camino al dejar a la
autonomia de la voluntad de trabajadores y
empresarios la determinacion de parte
significativa de su remuneracion, con lo cual se
atenta contra los principios de derecho laboral
recogidos por la CPR, como son la proteccién
del trabajo y su justa retribuciéon. Corresponde
en consecuencia, al legislador y no a la
magistratura poner pronto remedio a la
situacion.

Observaciones
fundadas respecto del
caso
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Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

16 de octubre de 2012

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol 2110-11

Lugar de publicacion

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Don Hernan del Transito Orellana Baez, presidente del
Sindicato Nacional Interempresa de Trabajadores del
Trasporte de Pasajeros interurbano, rural y cargo con
TUR BUS Limitada.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

- La gestion judicial a proposito de la cual se
promueve el requerimiento es el proceso de
cobro de horas extra y otras prestaciones,
iniciado por el Sindicato Nacional Interempresa
de Trabajadores de Pasajeros Interurbano,
Rural y Cargo, en contra de Tur-bus caratulado
“Orellana con Empresa de transporte TUR BUS
Limitada” RIT O-1589-2011. Todo ante el 2°
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

- En la gestion judicial se representa a 125
trabajadores.

Disputa
relevante

legal

Constitucionalidad del Art. 25inc. 1 CT

Reglas legales
relevantes aplicables.

Articulos 5 y 19 N°16 Constitucién Politica de la
Republica.

Argumentos del
Requirente

- Por la aplicacién del precepto impugnado, los
trabajadores quedan a disposicion  del
empleador sin remuneracién, lo que vulnera la
garantia constitucional de la libertad de trabajo,
derecho a la justa retribucion el pacto
internacional de Derechos Econdémicos Sociales
y Culturales y la Declaracion de principios de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

- Las esperas son organizadas y determinadas
por el empleador, no existe razén alguna para
que sean de cargo del trabajador, pues son un
costo social que debe ser asumido por el
empresario, y que el trabajador no dispone de
su propio tiempo durante ellas y no se le
remunera.

Argumentos del

Requerido

- Da cuenta del caracter de control concreto de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley,
especificando que produce efectos relativos y
que un precepto ya declarado inaplicable no
necesariamente debe ser declarado inaplicable
par otro caso, pues ello dependera de las
circunstancias de la causa.

- Elart. 26 Bis CT y el 25 CT no son lo mismo y
las circunstancias de hecho también son
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diferentes.

Expone que si bien durante el descanso el
trabajador esta lejos de su hogar y no puede
disponer libremente de su tiempo, ello no
resulta imputable al empleador, sino a la
naturaleza de la actividad, que motiva la
existencia de este régimen especial de jornada,
cuyos elementos no se comprenden
aisladamente.

Agrega que la Direccién del Trabajo ha
dictaminado que, respecto del precepto
impugnado, los tiempos de descanso no son
jornada, que su finalidad es reponer energias,
que son obligatorios para ambas partes y si
alguna de ellas no cumple incurre en infraccién
a la legislacion laboral.

Por lo expuesto, argumenta que estimar como
jornada el tiempo de espera, por estar el chofer
a disposicién del empleador, es presumir que se
vulnera la ley de manera permanente.

La norma de jornada excluye que el trabajador
esté a disposicién del empleador y si se alega
que ello ocurrié en los hechos, es de carga del
requirente acreditar que estuvieron
permanentemente sometidos a instrucciones
para que proceda el pago de remuneraciones,
todo lo cual constituye un conjunto de
circunstancias facticas indispensables para que
se pueda producir un resultado contrario a la
Constitucion.

Sefiala que estd en condiciones de probar
fehacientemente que los descansos se han
respetado y que los choferes no se han
encontrado sometidos a instrucciones ni labores
en los tiempos de descanso y espera.

En virtud de la resolucién exenta N° 1081 de 22
de septiembre de 2005, la Direccion del Trabajo
estableci6 con caracter de obligatorio, un
sistema Unico de centro de asistencia e los
trabajadores del transporte interurbano, operado
con un chip, una bitdcora automatizada y un
software cerrado y certificado, o que impide
falsear datos o dar informacion inexacta.
Ademas los trabajadores conocen sus turnos
con a lo menos 6 dias de anticipacién, sin que
nadie se vea sometido a horarios
indeterminados ni a situaciones que afecten su
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dignidad.

En cuando a la alegacion de que la norma
impugnada  permitiria la  ausencia de
remuneracion o bien un pacto insuficiente, se
expone que un chofer de Tur Bus gana
aproximadamente 780 mil pesos mensuales,
uno de los promedios mas altos del mercado,
dando cuenta de que su estructura de
remuneraciones se establece en contratos
colectivos y que, de conformidad al precepto
impugnado, se retribuyen o compensan los
tiempos de espera y descanso, mediante una
clausula presente en los contratos colectivos
existentes en la empresa, referida a la
“permanencia pasiva” agregando que la
asimetria de la relacion laboral individual se ve
descartada por la existencia de sindicatos y de
negociacion colectiva.

Razonamiento
juicio

del

Debe precisarse que la parte del precepto legal
que se impugna distingue claramente entre dos
situaciones: Los tiempos de descanso a bordo
0 en tierra y las esperas que deban cumplirse
entre turnos laborales.

Resulta razonable que el legislador haya
dispuesto, en la parte del precepto legal que se
imputa, que los tiempos de descanso a bordo o
en tierra de los choferes y auxiliares de la
locomocién colectiva interurbana y de los
servicios interurbanos de trasporte de pasajeros
no sean imputables a la jornada laboral y por
tanto que no se remuneran, sin perjuicio de que
empleador y trabajadores puedan acordar
voluntariamente formas de retribuir dichos
descansos o de compensarlos, habida cuenta
de que, como ya se dijo, ellos no ocurren en
lugares libremente escogidos por los choferes y
auxiliares sino en los propios buses, en hoteles
o residenciales o en los lugares de trabajo.

Pero, en cambio, no resulta razonable ni se
apega a lo dispuesto en la CPR que el
legislador haya liberado al empleador de la
obligacion de retribuir los tiempos de espera
entre turnos laborales sin realizar labor, que
deban cumplir los choferes y auxiliares de la
locomocién colectiva interurbana y de los
servicios interurbanos de transporte de
pasajeros, porque dichos tiempos de espera
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son decididos por el empleador y durante su
transcurso sus trabajadores permanecen a su
disposicién.

La regulacion legal de los tiempos de espera del
Art. 21 CT es concordante con el
reconocimiento constitucional de la libertad de
trabajo y de su proteccion. Si la ocurrencia y
duracién de las esperas que deban cumplir los
empleados durante la jornada diaria de trabajo
depende de la discrecionalidad de su empleador
y si durante ella no son libres par a hacer lo que
deseen sino que deben permanecer dispuestos
a seguir las instrucciones que reciban de parte
del empleador, deben ser considerados
laborados.

El Art. 19 N°16 CPR no se limita solo a
garantizar la libertad de eleccion y de
contratacion laboral, sino que, al incluir la
garantia constitucional el reconocimiento
expreso de la libertad de trabajo y su
proteccion, la Constitucion extiende la
proteccion al trabajo mismo, en atencion al
compromiso inseparable de respeto a la
dignidad del trabajador en la forma en que
efectlia su labor y a la ineludible funcién social
que cumple el trabajo. En consecuencia, la
constitucion protege el trabajo propiamente tal,
no consagrando el derecho al trabajo en
términos generales, pero si derechos que
constituyen elementos fundamentales de este y
que pueden exigirse efectivamente del Estado.
Por lo anterior, es indudable que el legislador no
puede liberar al empleador de remunerar el
tiempo que a él le dedican sus trabajadores, ya
gue de esa forma vulneraria la proteccién
constitucional de que goza el trabajo.

Cabe decidir ademas que el precepto legal
impugnado contradice frontalmente el principio
de justa retribucion, también instituido en el
inciso primeo del ndmero 16° del articulo 19
CPR. En este caso, no se trata de dilucidar si
un monto justo o suficiente para el salario sino
de reconocer el derecho evidente a percibir
remuneracion por el tiempo dedicado al
empleador, ya sea porque esta efectivamente
laboral, a sea porque aun sin realizar labor, el
trabajador permanece a disposicion del
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empleador.

- La existencia de tiempos breves de descanso
durante la jornada de trabajo, que no se
computan como tiempo trabajado, junto con las
sucesivas esperas de duracién incierta durante
la jornada, producen que, en la practica, los
tiempos diarios dedicados al trabajo por
choferes y auxiliares de la locomocidn colectiva
interurbana y de los servicios interurbanos de
transporte de pasajeros se prolonguen en
demasia. Todo ello vulnera los derecho del
trabajador a estar sujeto a una jornada diaria de
duracion razonable, al descanso y a disponer
libremente de su tiempo, todos los que estan
reconocidos  expresamente en tratados
internacionales de  derechos humanos
ratificados por chile (Art. 7 letras d. Pacto
internacional de Derechos econémicos, sociales
y culturales, Art. 7 del protocolo adicional a la
Convencion Americana de Derechos Humanos
letras g y h) que en virtud de lo dispuesto en el
articulo 5 CPR complementan la garantia
constitucional de proteccién sobre el trabajo
reconocida en el Art. 19 N°16 de nuestra
Constitucion.

- La libertad de trabajo y su proteccion que
declara el Art. 19 N° 16 CPR incluye el
reconocimiento de que todo operario debe
gozar de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, lo que implica que pueda
disponer de descanso adecuado y exista
limitacion razonable de la duracién del tiempo
de trabajo, que le permita disfrutar de tiempo
libre para compatibilizar sus obligaciones
laborales con los otros aspectos de su vida.

Resultado del juicio

Se acoge el rec urso. Se declara inaplicable la parte
del Art. 25 inc. 1 CT que sefiala: “y de las esperas que
les corresponda cumplir entre turnos laborales sin
realizar labor”, por contravenir la garantia
Constitucional del Art. 19 N° 16 de la Constitucion
politica de la Republica.

Voto de minoria

Los Ministros Raul Bertelsen Repetto, Ilvan Ardstica
Maldonado y Marcelo Venegas Palacios estuvieron por
rechazar el requerimiento, fundados en los siguientes
considerandos:
- No es posible acoger la accién de autos, sin
desatender la razonabilidad misma de la norma
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legal impugnada,; luego extender -
indebidamente — los términos de la “proteccién
al trabajo” que brinda el Art. 19 N°16, inciso
primero, CPR; para en seguida sustituirse —
impropiamente, a los 6rganos administrativos y
judiciales comisionados por la ley para los
efectos de velar por la correcta aplicacion del
CT.

Que en cumplimiento cabal del citado articulo
19 N°16, constitucional, y a efectos de acotar la
jornada de trabajo, el articulo 21 del Cédigo del
ramo define por tal “tiempo durante el cual el
trabajador debe prestar efectivamente sus
servicios en conformidad con el contrato” (inciso
primero). Afiadiendo que “se considerara
también jornada de trabajo el tiempo en que el
trabajador se encuentra a disposicion del
empleador sin realizar labor, por causas que no
le sean imputable”, siendo de observar que
ninguno de los intervalos a que alude el
cuestionado Art. 25, puede subsumirse en
alguno de los supuestos anteriores, pues tanto
los “descansos a bordo o en tierra” como las
“esperas que les corresponda cumplir entre
turnos laborales sin realizar labor” referidos en
el articulo 25 objetado, configuran situaciones
especiales atinentes al devenir especifico de
sus funciones, en que se producen lapsos sin
prestar efectivamente servicios ni encontrarse a
disposiciéon del empleador.

El art. 25 CT, al establecer la no imputacion a la
jornada de los tiempos de descanso y esperas
que corresponda cumplir entre turnos laborales
sin realizar labor, no cabe considerarla una
norma arbitraria, carente de justificaciéon y que
signifigue una desprotecciéon de los derechos
del trabajador, sino que, al igual que los Arts. 25
bis y 26 bis, tiene su justificacion en la indole
peculiar de las labores que efectian los
choferes.

Ello demuestra que la norma impugnada no solo
no vulnera derechos de los choferes
trabajadores, sino que los protege
adecuadamente, puesto que de aplicarseles las
normas generales del Codigo del Trabajo en
virtud de las cuales la jornada de trabajo puede
ser de 8 horas diarias de trabajo y sélo
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interrumpida por una media hora para colacién
— no imputable a la jornada diaria - , tal solucién
si que los colocaria en una situacion de
desproteccion al obligarlos a conducir 8 horas
casi continuas e incluso pondria en riesgo su
vida e integridad fisica y psiquica.

Que no puede sostenerse en esta sede que, en
el transcurso de las referidas “esperas” los
trabajadores interesados se encontrarian “a
disposicién” del empleador, dado que el
inequivoco propésito de la norma es,
justamente, regular la situacion de aquellas
pausas que se ocasionan por la dinamica propia
del transporte publico, durante los cuales los
conductores no se hallan aptos ni predispuestos
a cumplir labores. Si, en los hechos, ello no se
respeta, compete a la Direccion del Trabajo o a
los Juzgados de Letras del Trabajo fiscalizar vy,
en definitiva, aplicar las sanciones del caso,
acorde con los claros contornos trazados por la
institucionalidad laboral vigente.

El Ministro José Antonio Viera-Gallo estuvo por
rechazar el requerimiento fundado en los siguientes
considerandos:

Que siendo el contrato de los choferes vy
auxiliares de la locomocién colectiva interurbana
y de los servicios interurbanos de transportes de
pasajeros, por su naturaleza un contrato
especial, atendidos los largos recorridos que
realizan sus buses, no advierte
inconstitucionalidad en la norma impugnada que
establece que los tiempos de espera a bordo o
en tierra y de las esperas entre turnos, sin
realizar labor, no sean imputables a la jornada
de trabajo, estipulando una compensacion
especial a favor de los trabajadores.

Una situacién diferente, como lo dictamind esta
Magistratura en STC N°1852, es la contemplada
en el Art. 26 Bis CT, precepto que fue declarado
inaplicable dada la corta distancia que cubren
esos servicios, lo que indice directamente en la
jornada de trabajo y en la organizacion de los
turnos y de los descansos por parte del
empleador.

Sin embargo, el inc. 1° del art. 25 CT merece un
reproche de constitucionalidad pues el
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legislador, al establecer la compensacién
obligatoria del tiempo de descanso a bordo o en
tierra y de las esperas entre turnos, sin realizar
labores, de auxiliares y choferes de locomocién
colectiva interurbana, dej6 al libre acuerdo de
estos trabajadores con sus empleadores la
determinaciéon del monto de ese resarcimiento,
asi como de la modalidad de pago, sin estipular
ningun parametro, criterio o base de célculo que
enmarcara dicha negociacion, como si lo hizo,
en cambio, en el articulo 25 bis CT.

Al efectuar esta omision, el legislador
desconoce la funcion social del trabajo, deja sin
proteccién a la dignidad del trabajador y falta,
asi, al deber del estado de amparar sus
derechos conforme lo establece el Art. 2 CT
como légica consecuencia del Art. 19 N° 16
CPR que asegura la proteccion del trabajo v,
por consiguiente, de quienes lo realizan y
prescribe perentoriamente la justa retribucién
por la labor desempefada. El fundamento de la
legislacion laboral es precisamente, equiparar,
mediante la regulacién legal y la intervencion de
las autoridades sectoriales, la falta de igualdad
entre trabajadores y empleadores al momento
de suscribir contratos individuales o colectivos
de trabajo a fin de asegurar, como sefiala la
OIT, condiciones decentes para su desempefio.
La doctrina y la practica de diversos Tribunales
constitucionales reconocen la
inconstitucionalidad por omisiéon cuando el
legislador deja incumplido un mandato u
obligacion impuestos por la Carta Fundamental,
como en el caso analizado. Este silencio puede
determinar que la configuracién de un precepto
legal, por ausencia de norma, contravenga la
Constitucion. La omisién que merece reproche
constitucional también puede implicar una
accién positiva del legislador contraria al
principio de igualdad al introducir una
discriminacion arbitraria

En diversas ocasiones, esta Magistratura ha
constatado la existencia de omisiones del
legislador exhortandolo a poner término a esa
falta de completitud normativa, incluso llegando
a anular por inconstitucionalidad el precepto
legal. La supremacia de la Constitucion no
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puede ser limitada por una evidente omision del
legislador. En el caso Sub-lite se debi6é declarar
la omisidn del legislador al establecer el Art. 25
CT. La norma que se desprende del texto del
articulo quedé a mitad de camino al dejar a la
autonomia de la voluntad de trabajadores y
empresarios la determinacion de parte
significativa de su remuneracion, con lo cual se
atenta contra los principios de derecho laboral
recogidos por la CPR, como son la proteccién
del trabajo y su justa retribuciéon. Corresponde
en consecuencia, al legislador y no a la
magistratura poner pronto remedio a la
situacion.
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Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

16 de octubre de 2012

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol 2114-11

Lugar de publicacion

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Don José Luis Méndez Berrios Presidente del Sindicato
de Trabajadores de Empresa ahumada con Buses
Ahumada.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

La gestion judicial a propésito de la cual se
promueve el requerimiento es el proceso de
ordinario de cobro de remuneraciones en actual
tramitacion ante el Segundo Juzgado de Letras
de los Andes, caratulado “Méndez con Buses
Ahumada” 0-24-2011.

En dicho procedimiento se representa a 46
trabajadores.

Disputa legal | Constitucionalidad del Art. 25 Inc. 1 CT

relevante

Reglas legales | Articulos 5 y 19 N°16 Constitucién Politica de la
relevantes aplicables. | Republica.

Argumentos del - El precepto impugnado es similar al del Art. 26
Requirente Bis CT. Agrega que la diferencia entre

transporte rural y el interurbano no es relevante
para este caso, pues los recorridos de Buses
Ahumada, casi en su totalidad no superan los
200 kilometros de distancia, por lo que en
realidad son de transporte rural.

La normativa impugnada vulnera la garantia
constitucional contenida en el numeral 16 del
Art. 19 CPR que protege el trabajo en atencion
a la dignidad del trabajador e impide que el
legislador exonere al empleador de la obligacién
de remunerar el tiempo que a él dediquen los
trabajadores.

Ademas el precepto impugnado vulnera el art.
24 de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, el Art. 7 del Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, ademas de
la normativa de la Organizaciéon Internacional
del Trabajo.

El acuerdo entre partes es impuesto por el
empleador unilateralmente, en un momento de
absoluta desigualdad de las partes.

Como consecuencia de lo anterior los
trabajadores desempefian labores entre 12 y 14
horas diarias.

La determinacion de los tiempos de espera,
alejados del hogar, y los descansos a bordo
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dependen de la decision del empleador en
ejercicio de su poder de direccion, sin que
exista razon juridica ni moral alguna par que el
descanso sea de cargo del propio trabajador.
Hace un andlisis comparativo con las normas
de la Union Europea en la materia, para concluir
que estos trabajadores laboran alrededor de
600 horas mas.

Argumentos
Requerido

del

La sentencia en el recurso de inaplicabilidad
tiene un caracter concreto, no siendo aplicable
el razonamiento de la sentencia Rol 1852-10,
toda vez que los recorridos no son los mismos,
como se puede comprobar de la resolucion N°3
de 12/01/2003, en que la Subsecretaria de
Trasportes ha calificado como interurbanos los
servicios de Buses Ahumada, siendo de suma
importancia ademas que los tiempos que sus
conductores estan lejos del hogar fuera de la
jornada de trabajo son minimos.

Se debe rechazar el libelo por cuanto el
conflicto sub lite pasa por analizar si los
trabajadores estuvieron o no a disposicion del
empleador en sus tiempos de descanso o
espera, cuestidon que niega de manera expresa,
controvirtiendo que laboren entre 10 a 12 horas
diarias, pues la conduccion no supera las 5
horas continuas tras lo cual hay dos de
descanso.

Estamos frente a una norma especial y posterior
respecto del régimen general del articulo 21 CT,
por lo que, visto desde cualquier 6ptica, el Art.
25 prima sobre el 21.

Razonamiento
juicio

del

Debe precisarse que la parte del precepto legal
que se impugna distingue claramente entre dos
situaciones: Los tiempos de descanso a bordo
0 en tierra y las esperas que deban cumplirse
entre turnos laborales.

Resulta razonable que el legislador haya
dispuesto, en la parte del precepto legal que se
imputa, que los tiempos de descanso a bordo o
en tierra de los choferes y auxiliares de la
locomocién colectiva interurbana y de los
servicios interurbanos de trasporte de pasajeros
no sean imputables a la jornada laboral y por
tanto que no se remuneran, sin perjuicio de que
empleador y trabajadores puedan acordar
voluntariamente formas de retribuir dichos
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descansos o de compensarlos, habida cuenta
de que, como ya se dijo, ellos no ocurren en
lugares libremente escogidos por los choferes y
auxiliares sino en los propios buses, en hoteles
o residenciales o en los lugares de trabajo.

Pero, en cambio, no resulta razonable ni se
apega a lo dispuesto en la CPR que el
legislador haya liberado al empleador de la
obligacion de retribuir los tiempos de espera
entre turnos laborales sin realizar labor, que
deban cumplir los choferes y auxiliares de la
locomocién colectiva interurbana y de los
servicios interurbanos de transporte de
pasajeros, porque dichos tiempos de espera
son decididos por el empleador y durante su
transcurso sus trabajadores permanecen a su
disposicion.

La regulacion legal de los tiempos de espera del
Art. 21 CT es concordante con el
reconocimiento constitucional de la libertad de
trabajo y de su protecciéon. Si la ocurrencia y
duracion de las esperas que deban cumplir los
empleados durante la jornada diaria de trabajo
depende de la discrecionalidad de su empleador
y si durante ella no son libres par a hacer lo que
deseen sino que deben permanecer dispuestos
a seguir las instrucciones que reciban de parte
del empleador, deben ser considerados
laborados.

El Art. 19 N°16 CPR no se limita solo a
garantizar la libertad de eleccion y de
contratacion laboral, sino que, al incluir la
garantia  constitucional el reconocimiento
expreso de la libertad de trabajo y su
proteccion, la Constitucion extiende la
proteccion al trabajo mismo, en atencion al
compromiso inseparable de respeto a la
dignidad del trabajador en la forma en que
efectlia su labor y a la ineludible funcién social
que cumple el trabajo. En consecuencia, la
constitucion protege el trabajo propiamente tal,
no consagrando el derecho al trabajo en
términos generales, pero si derechos que
constituyen elementos fundamentales de este y
que pueden exigirse efectivamente del Estado.
Por lo anterior, es indudable que el legislador no
puede liberar al empleador de remunerar el
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tiempo que a él le dedican sus trabajadores, ya
que de esa forma vulneraria la proteccion
constitucional de que goza el trabajo.

Cabe decidir ademas que el precepto legal
impugnado contradice frontalmente el principio
de justa retribucion, también instituido en el
inciso primeo del niamero 16° del articulo 19
CPR. En este caso, no se trata de dilucidar si
un monto justo o suficiente para el salario sino
de reconocer el derecho evidente a percibir
remuneracion por el tiempo dedicado al
empleador, ya sea porque estd efectivamente
laborando, ya sea porque aun sin realizar labor,
el trabajador permanece a disposicion del
empleador.

La existencia de tiempos breves de descanso
durante la jornada de trabajo, que no se
computan como tiempo trabajado, junto con las
sucesivas esperas de duracién incierta durante
la jornada, producen que, en la practica, los
tiempos diarios dedicados al trabajo por
choferes y auxiliares de la locomocion colectiva
interurbana y de los servicios interurbanos de
transporte de pasajeros se prolonguen en
demasia. Todo ello vulnera los derecho del
trabajador a estar sujeto a una jornada diaria de
duracién razonable, al descanso y a disponer
libremente de su tiempo, todos los que estan
reconocidos  expresamente en  tratados
internacionales de  derechos humanos
ratificados por Chile (Art. 7 letras d. Pacto
internacional de Derechos econdémicos, sociales
y culturales, Art. 7 del protocolo adicional a la
Convencion Americana de Derechos Humanos
letras g y h) que en virtud de lo dispuesto en el
articulo 5 CPR complementan la garantia
constitucional de proteccion sobre el trabajo
reconocida en el Art. 19 N°16 de nuestra
Constitucion.

La libertad de trabajo y su proteccion que
declara el Art. 19 N° 16 CPR incluye el
reconocimiento de que todo operario debe
gozar de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, lo que implica que pueda
disponer de descanso adecuado y exista
limitacion razonable de la duracién del tiempo
de trabajo, que le permita disfrutar de tiempo
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libre para compatibilizar sus obligaciones
laborales con los otros aspectos de su vida.

El Ministro José Antonio Viera Gallo estuvo por acoger
la accion de inaplicabilidad interpuesta, solo por
considerar que:

- atendidos los tiempos y la longitud de los
recorridos que realiza la empresa, cuyos buses
cubren regularmente trayectos de entre 75 a
100 kildbmetros, la causa sub lite, con
independencia de la calificacion juridica del
servicio, presenta caracteristicas del todo
analogas a las de la causa Rol N°1852 en la
que este Tribunal declar6 la inaplicabilidad.

- Resulta an6bmalo que la empresa de buses
ahumada no entregue a sus trabajadores
compensacién alguna por los tiempos de
descansos a bordo o en tierra y por las esperas.
A su juicio, la compensacion es obligatoria y ella
forma parte de la remuneracion de los
trabajadores.

Resultado del juicio

Se acoge el recurso . Se declara inaplicable la parte
del Art. 25 inc. 1 CT que sefiala: “y de las esperas que
les corresponda cumplir entre turnos laborales sin
realizar labor”, por contravenir la garantia
Constitucional del Art. 19 N° 16 de la Constitucion
politica de la Republica.

Voto de minoria

Los Ministros Raul Bertelsen Repetto, Ivan Aréstica
Maldonado, Domingo Hernandez Emparanza y Marcelo
Venegas Palacios estuvieron por rechazar el
requerimiento, fundados en los siguientes
considerandos:

- No es posible acoger la accién de autos, sin
desatender la razonabilidad misma de la horma
legal impugnada,; luego extender -
indebidamente — los términos de la “proteccién
al trabajo” que brinda el Art. 19 N°16, inciso
primero, CPR; para en seguida sustituirse —
impropiamente, a los 6rganos administrativos y
judiciales comisionados por la ley para los
efectos de velar por la correcta aplicacion del
CT.

- Que en cumplimiento cabal del citado articulo
19 N°16, constitucional, y a efectos de acotar la
jornada de trabajo, el articulo 21 del Cédigo del
ramo define por tal “tiempo durante el cual el
trabajador debe prestar efectivamente sus
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servicios en conformidad con el contrato” (inciso
primero). Afiadiendo que “se considerara
también jornada de trabajo el tiempo en que el
trabajador se encuentra a disposicion del
empleador sin realizar labor, por causas que no
le sean imputable”, siendo de observar que
ninguno de los intervalos a que alude el
cuestionado Art. 25, puede subsumirse en
alguno de los supuestos anteriores, pues tanto
los “descansos a bordo o en tierra” como las
“esperas que les corresponda cumplir entre
turnos laborales sin realizar labor” referidos en
el articulo 25 objetado, configuran situaciones
especiales atinentes al devenir especifico de
sus funciones, en que se producen lapsos sin
prestar efectivamente servicios ni encontrarse a
disposicién del empleador.

El art. 25 CT, al establecer la no imputacion a la
jornada de los tiempos de descanso y esperas
que corresponda cumplir entre turnos laborales
sin realizar labor, no cabe considerarla una
norma arbitraria, carente de justificacién y que
signifigue una desproteccion de los derechos
del trabajador, sino que, al igual que los Arts. 25
bis y 26 bis, tiene su justificacion en la indole
peculiar de las labores que efectian los
choferes.

Ello demuestra que la norma impugnada no solo
no vulnera derechos de los choferes
trabajadores, sino que los protege
adecuadamente, puesto que de aplicarseles las
normas generales del Codigo del Trabajo en
virtud de las cuales la jornada de trabajo puede
ser de 8 horas diarias de trabajo y solo
interrumpida por una media hora para colacién
— no imputable a la jornada diaria - , tal solucién
si que los colocaria en una situacion de
desproteccion al obligarlos a conducir 8 horas
casi continuas e incluso pondria en riesgo su
vida e integridad fisica y psiquica.

Que no puede sostenerse en esta sede que, en
el transcurso de las referidas “esperas” los
trabajadores interesados se encontrarian “a
disposicién” del empleador, dado que el
inequivoco propésito de la norma es,
justamente, regular la situacion de aquellas
pausas que se ocasionan por la dinamica propia
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del transporte publico, durante los cuales los
conductores no se hallan aptos ni predispuestos
a cumplir labores. Si, en los hechos, ello no se
respeta, compete a la Direccion del Trabajo o a
los Juzgados de Letras del Trabajo fiscalizar v,
en definitiva, aplicar las sanciones del caso,
acorde con los claros contornos trazados por la
institucionalidad laboral vigente.

Observaciones
fundadas respecto del
caso
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Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

16 de octubre de 2012

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol 2182-12

Lugar de publicacion

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Don Hernan del Transito Orellana Baez, presidente del
Sindicato Nacional Interempresa de Trabajadores del
Trasporte de Pasajeros interurbano, rural y cargo con
TUR BUS Limitada.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

- La gestion judicial a proposito de la cual se
promueve el requerimiento es el proceso de
cobro de horas extra y otras prestaciones,
iniciado por el Sindicato Nacional Interempresa
de Trabajadores de Pasajeros Interurbano,
Rural y Cargo, en contra de Tur-bus caratulado
“Orellana con Empresa de transporte TUR BUS
Limitada” RIT O-3626-2011. Todo ante el 2°
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

- En la gestion judicial se representa a 244
trabajadores.

Disputa
relevante

legal

Constitucionalidad del Art. 25inc. 1 CT

Reglas legales
relevantes aplicables.

Articulos 5 y 19 N°16 Constitucién Politica de la
Republlca Arts. 21, 25, 26 Bis CT.

Argumentos del
Requirente

Por la aplicaciéon del precepto impugnado, los
trabajadores quedan a disposicion  del
empleador sin remuneracién, lo que vulnera la
garantia constitucional de la libertad de trabajo,
derecho a la justa retribucion el pacto
internacional de Derechos Econdémicos Sociales
y Culturales y la Declaracion de principios de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

- Las esperas son organizadas y determinadas
por el empleador, no existe razén alguna para
que sean e cargo del trabajador, pues son un
costo social que debe ser asumido por el
empresario, y que el trabajador no dispone de
su propio tiempo durante ellas y no se le
remunera.

Argumentos del

Requerido

- Da cuenta del caracter de control concreto de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley,
especificando que produce efectos relativos y
que un precepto ya declarado inaplicable no
necesariamente debe ser declarado inaplicable
par otro caso, pues ello dependera de las
circunstancias de la causa.

- Elart. 26 Bis CT y el 25 CT no son lo mismo y
las circunstancias de hecho también son
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diferentes.

Expone que si bien durante el descanso el
trabajador esta lejos de su hogar y no puede
disponer libremente de su tiempo, ello no
resulta imputable al empleador, sino a la
naturaleza de la actividad, que motiva la
existencia de este régimen especial de jornada,
cuyos elementos no se comprenden
aisladamente.

Agrega que la Direccién del Trabajo ha
dictaminado que, respecto del precepto
impugnado, los tiempos de descanso no son
jornada, que su finalidad es reponer energias,
que son obligatorios para ambas partes y si
alguna de ellas no cumple incurre en infraccién
a la legislacion laboral.

Por lo expuesto, argumenta que estimar como
jornada el tiempo de espera, por estar el chofer
a disposicién del empleador, es presumir que se
vulnera la ley de manera permanente.

La norma de jornada excluye que el trabajador
esté a disposicién del empleador y si se alega
que ello ocurrié en los hechos, es de carga del
requirente acreditar que estuvieron
permanentemente sometidos a instrucciones
para que proceda el pago de remuneraciones,
todo lo cual constituye un conjunto de
circunstancias facticas indispensables para que
se pueda producir un resultado contrario a la
Constitucion.

Sefiala que estd en condiciones de probar
fehacientemente que los descansos se han
respetado y que los choferes no se han
encontrado sometidos a instrucciones ni labores
en los tiempos de descanso y espera.

En virtud de la resolucién exenta N° 1081 de 22
de septiembre de 2005, la Direccion del Trabajo
estableci6 con caracter de obligatorio, un
sistema Unico de centro de asistencia e los
trabajadores del transporte interurbano, operado
con un chip, una bitdcora automatizada y un
software cerrado y certificado, o que impide
falsear datos o dar informacion inexacta.
Ademas los trabajadores conocen sus turnos
con a lo menos 6 dias de anticipacién, sin que
nadie se vea sometido a horarios
indeterminados ni a situaciones que afecten su
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dignidad.

En cuando a la alegacion de que la norma
impugnada  permitiria la  ausencia de
remuneracion o bien un pacto insuficiente, se
expone que un chofer de Tur Bus gana
aproximadamente 780 mil pesos mensuales,
uno de los promedios mas altos del mercado,
dando cuenta de que su estructura de
remuneraciones se establece en contratos
colectivos y que, de conformidad al precepto
impugnado, se retribuyen o compensan los
tiempos de espera y descanso, mediante una
clausula presente en los contratos colectivos
existentes en la empresa, referida a la
“permanencia pasiva” agregando que la
asimetria de la relacion laboral individual se ve
descartada por la existencia de sindicatos y de
negociacion colectiva.

Razonamiento
juicio

del

Debe precisarse que la parte del precepto legal
que se impugna distingue claramente entre dos
situaciones: Los tiempos de descanso a bordo
0 en tierra y las esperas que deban cumplirse
entre turnos laborales.

Resulta razonable que el legislador haya
dispuesto, en la parte del precepto legal que se
imputa, que los tiempos de descanso a bordo o
en tierra de los choferes y auxiliares de la
locomocién colectiva interurbana y de los
servicios interurbanos de trasporte de pasajeros
no sean imputables a la jornada laboral y por
tanto que no se remuneran, sin perjuicio de que
empleador y trabajadores puedan acordar
voluntariamente formas de retribuir dichos
descansos o de compensarlos, habida cuenta
de que, como ya se dijo, ellos no ocurren en
lugares libremente escogidos por los choferes y
auxiliares sino en los propios buses, en hoteles
o residenciales o en los lugares de trabajo.

Pero, en cambio, no resulta razonable ni se
apega a lo dispuesto en la CPR que el
legislador haya liberado al empleador de la
obligacion de retribuir los tiempos de espera
entre turnos laborales sin realizar labor, que
deban cumplir los choferes y auxiliares de la
locomocién colectiva interurbana y de los
servicios interurbanos de transporte de
pasajeros, porque dichos tiempos de espera

242




son decididos por el empleador y durante su
transcurso sus trabajadores permanecen a su
disposicién.

La regulacion legal de los tiempos de espera del
Art. 21 CT es concordante con el
reconocimiento constitucional de la libertad de
trabajo y de su proteccion. Si la ocurrencia y
duracién de las esperas que deban cumplir los
empleados durante la jornada diaria de trabajo
depende de la discrecionalidad de su empleador
y si durante ella no son libres par a hacer lo que
deseen sino que deben permanecer dispuestos
a seguir las instrucciones que reciban de parte
del empleador, deben ser considerados
laborados.

El Art. 19 N°16 CPR no se limita solo a
garantizar la libertad de eleccion y de
contratacion laboral, sino que, al incluir la
garantia constitucional el reconocimiento
expreso de la libertad de trabajo y su
proteccion, la Constitucion extiende la
proteccion al trabajo mismo, en atencion al
compromiso inseparable de respeto a la
dignidad del trabajador en la forma en que
efectlia su labor y a la ineludible funcién social
que cumple el trabajo. En consecuencia, la
constitucion protege el trabajo propiamente tal,
no consagrando el derecho al trabajo en
términos generales, pero si derechos que
constituyen elementos fundamentales de este y
que pueden exigirse efectivamente del Estado.
Por lo anterior, es indudable que el legislador no
puede liberar al empleador de remunerar el
tiempo que a él le dedican sus trabajadores, ya
gue de esa forma vulneraria la proteccién
constitucional de que goza el trabajo.

Cabe decidir ademas que el precepto legal
impugnado contradice frontalmente el principio
de justa retribucion, también instituido en el
inciso primeo del ndmero 16° del articulo 19
CPR. En este caso, no se trata de dilucidar si
un monto justo o suficiente para el salario sino
de reconocer el derecho evidente a percibir
remuneracion por el tiempo dedicado al
empleador, ya sea porque esta efectivamente
laboral, a sea porque aun sin realizar labor, el
trabajador permanece a disposicion del
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empleador.

- La existencia de tiempos breves de descanso
durante la jornada de trabajo, que no se
computan como tiempo trabajado, junto con las
sucesivas esperas de duracién incierta durante
la jornada, producen que, en la practica, los
tiempos diarios dedicados al trabajo por
choferes y auxiliares de la locomocidn colectiva
interurbana y de los servicios interurbanos de
transporte de pasajeros se prolonguen en
demasia. Todo ello vulnera los derecho del
trabajador a estar sujeto a una jornada diaria de
duracion razonable, al descanso y a disponer
libremente de su tiempo, todos los que estan
reconocidos  expresamente en tratados
internacionales de  derechos humanos
ratificados por Chile (Art. 7 letras d. Pacto
internacional de Derechos econémicos, sociales
y culturales, Art. 7 del protocolo adicional a la
Convencion Americana de Derechos Humanos
letras g y h), que en virtud de lo dispuesto en el
articulo 5 CPR complementan la garantia
constitucional de proteccién sobre el trabajo
reconocida en el Art. 19 N°16 de nuestra
Constitucion.

- La libertad de trabajo y su proteccion que
declara el Art. 19 N° 16 CPR incluye el
reconocimiento de que todo operario debe
gozar de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, lo que implica que pueda
disponer de descanso adecuado y exista
limitacion razonable de la duracién del tiempo
de trabajo, que le permita disfrutar de tiempo
libre para compatibilizar sus obligaciones
laborales con los otros aspectos de su vida.

Resultado del juicio

Se acoge el recurso . Se declara inaplicable la parte
del Art. 25 inc. 1 CT que sefiala: “y de las esperas que
les corresponda cumplir entre turnos laborales sin
realizar labor”, por contravenir la garantia
Constitucional del Art. 19 N° 16 de la Constitucion
politica de la Republica.

Voto de minoria

Los Ministros Raul Bertelsen Repetto, Ilvan Ardstica
Maldonado y Marcelo Venegas Palacios estuvieron por
rechazar el requerimiento, fundados en los siguientes
considerandos:
- No es posible acoger la accién de autos, sin
desatender la razonabilidad misma de la norma
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legal impugnada,; luego extender -
indebidamente — los términos de la “proteccién
al trabajo” que brinda el Art. 19 N°16, inciso
primero, CPR; para en seguida sustituirse —
impropiamente, a los 6rganos administrativos y
judiciales comisionados por la ley para los
efectos de velar por la correcta aplicacion del
CT.

Que en cumplimiento cabal del citado articulo
19 N°16, constitucional, y a efectos de acotar la
jornada de trabajo, el articulo 21 del Cédigo del
ramo define por tal “tiempo durante el cual el
trabajador debe prestar efectivamente sus
servicios en conformidad con el contrato” (inciso
primero). Afiadiendo que “se considerara
también jornada de trabajo el tiempo en que el
trabajador se encuentra a disposicion del
empleador sin realizar labor, por causas que no
le sean imputable”, siendo de observar que
ninguno de los intervalos a que alude el
cuestionado Art. 25, puede subsumirse en
alguno de los supuestos anteriores, pues tanto
los “descansos a bordo o en tierra” como las
“esperas que les corresponda cumplir entre
turnos laborales sin realizar labor” referidos en
el articulo 25 objetado, configuran situaciones
especiales atinentes al devenir especifico de
sus funciones, en que se producen lapsos sin
prestar efectivamente servicios ni encontrarse a
disposiciéon del empleador.

El art. 25 CT, al establecer la no imputacion a la
jornada de los tiempos de descanso y esperas
que corresponda cumplir entre turnos laborales
sin realizar labor, no cabe considerarla una
norma arbitraria, carente de justificaciéon y que
signifigue una desprotecciéon de los derechos
del trabajador, sino que, al igual que los Arts. 25
bis y 26 bis, tiene su justificacion en la indole
peculiar de las labores que efectian los
choferes.

Ello demuestra que la norma impugnada no solo
no vulnera derechos de los choferes
trabajadores, sino que los protege
adecuadamente, puesto que de aplicarseles las
normas generales del Codigo del Trabajo en
virtud de las cuales la jornada de trabajo puede
ser de 8 horas diarias de trabajo y sélo
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interrumpida por una media hora para colacién
— no imputable a la jornada diaria - , tal solucién
si que los colocaria en una situacion de
desproteccion al obligarlos a conducir 8 horas
casi continuas e incluso pondria en riesgo su
vida e integridad fisica y psiquica.

Que no puede sostenerse en esta sede que, en
el transcurso de las referidas “esperas” los
trabajadores interesados se encontrarian “a
disposicién” del empleador, dado que el
inequivoco propésito de la norma es,
justamente, regular la situacion de aquellas
pausas que se ocasionan por la dinamica propia
del transporte publico, durante los cuales los
conductores no se hallan aptos ni predispuestos
a cumplir labores. Si, en los hechos, ello no se
respeta, compete a la Direccion del Trabajo o a
los Juzgados de Letras del Trabajo fiscalizar vy,
en definitiva, aplicar las sanciones del caso,
acorde con los claros contornos trazados por la
institucionalidad laboral vigente.

El Ministro José Antonio Viera-Gallo estuvo por
rechazar el requerimiento fundado en los siguientes
considerandos:

Que siendo el contrato de los choferes vy
auxiliares de la locomocién colectiva interurbana
y de los servicios interurbanos de transportes de
pasajeros, por su naturaleza un contrato
especial, atendidos los largos recorridos que
realizan sus buses, no advierte
inconstitucionalidad en la norma impugnada que
establece que los tiempos de espera a bordo o
en tierra y de las esperas entre turnos, sin
realizar labor, no sean imputables a la jornada
de trabajo, estipulando una compensacion
especial a favor de los trabajadores.

Una situacién diferente, como lo dictamind esta
Magistratura en STC N°1852, es la contemplada
en el Art. 26 Bis CT, precepto que fue declarado
inaplicable dada la corta distancia que cubren
€s0s servicios, lo que incide directamente en la
jornada de trabajo y en la organizacion de los
turnos y de los descansos por parte del
empleador.

Sin embargo, el inc. 1° del art. 25 CT merece un
reproche de constitucionalidad pues el
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legislador, al establecer la compensacién
obligatoria del tiempo de descanso a bordo o en
tierra y de las esperas entre turnos, sin realizar
labores, de auxiliares y choferes de locomocién
colectiva interurbana, dej6 al libre acuerdo de
estos trabajadores con sus empleadores la
determinaciéon del monto de ese resarcimiento,
asi como de la modalidad de pago, sin estipular
ningun parametro, criterio o base de célculo que
enmarcara dicha negociacion, como si lo hizo,
en cambio, en el articulo 25 bis CT.

Al efectuar esta omision, el legislador
desconoce la funcion social del trabajo, deja sin
proteccién a la dignidad del trabajador y falta,
asi, al deber del Estado de amparar sus
derechos conforme lo establece el Art. 2 CT
como légica consecuencia del Art. 19 N° 16
CPR que asegura la proteccion del trabajo v,
por consiguiente, de quienes lo realizan y
prescribe perentoriamente la justa retribucién
por la labor desempefada. El fundamento de la
legislacion laboral es precisamente, equiparar,
mediante la regulacién legal y la intervencion de
las autoridades sectoriales, la falta de igualdad
entre trabajadores y empleadores al momento
de suscribir contratos individuales o colectivos
de trabajo a fin de asegurar, como sefiala la
OIT, condiciones decentes para su desempefio.
La doctrina y la practica de diversos Tribunales
constitucionales reconocen la
inconstitucionalidad por omisiéon cuando el
legislador deja incumplido un mandato u
obligacion impuestos por la Carta Fundamental,
como en el caso analizado. Este silencio puede
determinar que la configuracién de un precepto
legal, por ausencia de norma, contravenga la
Constitucion. La omisién que merece reproche
constitucional también puede implicar una
accién positiva del legislador contraria al
principio de igualdad al introducir una
discriminacion arbitraria

En diversas ocasiones, esta Magistratura ha
constatado la existencia de omisiones del
legislador exhortandolo a poner término a esa
falta de completitud normativa, incluso llegando
a anular por inconstitucionalidad el precepto
legal. La supremacia de la Constitucion no
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puede ser limitada por una evidente omision del
legislador. En el caso Sub-lite se debi6é declarar
la omisidn del legislador al establecer el Art. 25
CT. La norma que se desprende del texto del
articulo quedé a mitad de camino al dejar a la
autonomia de la voluntad de trabajadores y
empresarios la determinacion de parte
significativa de su remuneracion, con lo cual se
atenta contra los principios de derecho laboral
recogidos por la CPR, como son la proteccién
del trabajo y su justa retribuciéon. Corresponde
en consecuencia, al legislador y no a la
magistratura poner pronto remedio a la
situacion.
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Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

16 de octubre de 2012

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol 2197-12

Lugar de publicacion

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Don Alvaro Flores Monardes Juez Titular del 2° juzgado
de letras del Trabajo de Santiago con TUR BUS Ltda.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

La gestion judicial a propésito de la cual se
promueve el requerimiento es el proceso RIT O-
3328-2011 Seguido ante el 2° Juzgado de
Letras del Trabajo de Santiago. En esta causa
don Alejandro Riffo Riffo demanda el pago de
un conjunto de prestaciones que estiman no
pagadas: Remuneracion de jornada
extraordinaria, diferencias de gratificaciones,
cotizaciones de seguridad social,
remuneraciones por dias libres no
compensados y bonos diversos.

Disputa legal | Constitucionalidad del Art. 25inc. 1 CT

relevante

Reglas legales | Articulos 5 y 19 N°16 Constitucion Politica de la
relevantes aplicables. | Republica, Arts. 21,25y 26 Bis CT.

Argumentos del - En sentencia de Rol N°1852-10 se pronunci6
Requirente sobre una norma de similares caracteres y

acogio la solicitud de inaplicabilidad estimando
que la regla general sobre el deber de
remunerar la jornada pasiva del Art. 21 CT se
ajusta a la CPR y agregando que liberar al
empleador de tal obligaciébn vulnera la
proteccion constitucional del trabajo.

La aplicacion del precepto impugnado afecta
también la garantia constitucional del derecho a
la justa retribucién por el trabajo, de la cual los
choferes son titulares, sefalando en detalle la
historia y caracter desigual de la relacion
laboral, la indisputabilidad de las clausulas del
contrato de trabajo y las razones de la
intervencion estatal en favor de la parte mas
débil agregando que el precepto impugnado
permite la ausencia o la insuficiencia de pago
retributivo por las horas en cuestién al dejarlo a
la discrecionalidad del empleador o a la
voluntad de las partes, vulnerando de ese modo
el derecho a una justa retribucion, asi como la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y
el Pacto Internacional de  Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en lo relativo
al derecho a la igual remuneracién por igual
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trabajo, ademas del goce de condiciones
equitativas de trabajo y descanso, en la medida
que los choferes se encuentran a disposicion
del empleador en los tiempos de espera y
descanso, sin que se les remunere, en contra
de la regla general, y en la medida que, de
conformidad a lo que alega, se les haria
desempefar otras labores en dichos lapsos,
diferentes de la conduccion, en condiciones que
no se les remunera ni se les computa como
jornada invocando el precepto impugnado.

Argumentos
Requerido

del

Da cuenta del caracter de control concreto de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley,
especificando que produce efectos relativos y
que un precepto ya declarado inaplicable no
necesariamente debe ser declarado inaplicable
par otro caso, pues ello dependera de las
circunstancias de la causa.

El art. 26 Bis CT y el 25 CT no son lo mismo y
las circunstancias de hecho también son
diferentes.

Expone que si bien durante el descanso el
trabajador esta lejos de su hogar y no puede
disponer libremente de su tiempo, ello no
resulta imputable al empleador, sino a la
naturaleza de la actividad, que motiva la
existencia de este régimen especial de jornada,
cuyos elementos no se comprenden
aisladamente.

Agrega que la Direccion del Trabajo ha
dictaminado que, respecto del precepto
impugnado, los tiempos de descanso no son
jornada, que su finalidad es reponer energias,
que son obligatorios para ambas partes y si
alguna de ellas no cumple incurre en infraccion
a la legislacién laboral.

Por lo expuesto, argumenta que estimar como
jornada el tiempo de espera, por estar el chofer
a disposicién del empleador, es presumir que se
vulnera la ley de manera permanente.

La norma de jornada excluye que el trabajador
esté a disposicion del empleador y si se alega
gue ello ocurrié en los hechos, es de carga del
requirente acreditar que estuvieron
permanentemente sometidos a instrucciones
para que proceda el pago de remuneraciones,
todo lo cual constituye un conjunto de
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circunstancias facticas indispensables para que
se pueda producir un resultado contrario a la
Constitucion.

Sefiala que estd en condiciones de probar
fehacientemente que los descansos se han
respetado y que los choferes no se han
encontrado sometidos a instrucciones ni labores
en los tiempos de descanso y espera.

En virtud de la resolucion exenta N° 1081 de 22
de septiembre de 2005, la Direccion del Trabajo
estableci6 con caracter de obligatorio, un
sistema Unico de centro de asistencia de los
trabajadores del transporte interurbano, operado
con un chip, una bitdcora automatizada y un
software cerrado y certificado, o que impide
falsear datos o dar informacién inexacta.
Ademas los trabajadores conocen sus turnos
con a lo menos 6 dias de anticipacion, sin que
nadie se vea sometido a horarios
indeterminados ni a situaciones que afecten su
dignidad.

En cuando a la alegacion de que la norma
impugnada  permitiria la ausencia de
remuneracion o bien un pacto insuficiente, se
expone que un chofer de Tur Bus gana
aproximadamente 780 mil pesos mensuales,
uno de los promedios mas altos del mercado,
dando cuenta de que su estructura de
remuneraciones se establece en contratos
colectivos y que, de conformidad al precepto
impugnado, se retribuyen o compensan los
tiempos de espera y descanso, mediante una
clausula presente en los contratos colectivos
existentes en la empresa, referida a la
“permanencia pasiva” agregando que la
asimetria de la relacion laboral individual se ve
descartada por la existencia de sindicatos y de
negociacion colectiva.

Razonamiento
juicio

del

Debe precisarse que la parte del precepto legal
que se impugna distingue claramente entre dos
situaciones: Los tiempos de descanso a bordo
0 en tierra y las esperas que deban cumplirse
entre turnos laborales.

Resulta razonable que el legislador haya
dispuesto, en la parte del precepto legal que se
imputa, que los tiempos de descanso a bordo o
en tierra de los choferes y auxiliares de la
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locomocién colectiva interurbana y de los
servicios interurbanos de trasporte de pasajeros
no sean imputables a la jornada laboral y por
tanto que no se remuneran, sin perjuicio de que
empleador y trabajadores puedan acordar
voluntariamente formas de retribuir dichos
descansos o de compensarlos, habida cuenta
de que, como ya se dijo, ellos no ocurren en
lugares libremente escogidos por los choferes y
auxiliares sino en los propios buses, en hoteles
o residenciales o en los lugares de trabajo.
Pero, en cambio, no resulta razonable ni se
apega a lo dispuesto en la CPR que el
legislador haya liberado al empleador de la
obligacion de retribuir los tiempos de espera
entre turnos laborales sin realizar labor, que
deban cumplir los choferes y auxiliares de la
locomocién colectiva interurbana y de los
servicios interurbanos de transporte de
pasajeros, porque dichos tiempos de espera
son decididos por el empleador y durante su
transcurso sus trabajadores permanecen a su
disposicion.

La regulacion legal de los tiempos de espera del
Art. 21 CT es concordante con el
reconocimiento constitucional de la libertad de
trabajo y de su proteccion. Si la ocurrencia y
duracion de las esperas que deban cumplir los
empleados durante la jornada diaria de trabajo
depende de la discrecionalidad de su empleador
y si durante ella no son libres par a hacer lo que
deseen sino que deben permanecer dispuestos
a seguir las instrucciones que reciban de parte
del empleador, deben ser considerados
laborados.

El Art. 19 N°16 CPR no se limita solo a
garantizar la libertad de eleccion y de
contratacion laboral, sino que, al incluir la
garantia constitucional el reconocimiento
expreso de la libertad de trabajo y su
protecciéon, la Constitucion extiende la
proteccion al trabajo mismo, en atencion al
compromiso inseparable de respeto a la
dignidad del trabajador en la forma en que
efectlia su labor y a la ineludible funcién social
que cumple el trabajo. En consecuencia, la
Constitucion protege el trabajo propiamente tal,
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no consagrando el derecho al trabajo en
términos generales, pero si derechos que
constituyen elementos fundamentales de éste y
que pueden exigirse efectivamente del Estado.
Por lo anterior, es indudable que el legislador no
puede liberar al empleador de remunerar el
tiempo que a él le dedican sus trabajadores, ya
que de esa forma vulneraria la proteccion
constitucional de que goza el trabajo.

Cabe decidir ademas que el precepto legal
impugnado contradice frontalmente el principio
de justa retribucion, también instituido en el
inciso primeo del ndmero 16° del articulo 19
CPR. En este caso, no se trata de dilucidar si
un monto justo o suficiente para el salario sino
de reconocer el derecho evidente a percibir
remuneracion por el tiempo dedicado al
empleador, ya sea porque esta efectivamente
laborando, ya sea porgue aun sin realizar labor,
el trabajador permanece a disposicion del
empleador.

La existencia de tiempos breves de descanso
durante la jornada de trabajo, que no se
computan como tiempo trabajado, junto con las
sucesivas esperas de duracién incierta durante
la jornada, producen que, en la practica, los
tiempos diarios dedicados al trabajo por
choferes y auxiliares de la locomocidn colectiva
interurbana y de los servicios interurbanos de
transporte de pasajeros se prolonguen en
demasia. Todo ello vulnera los derecho del
trabajador a estar sujeto a una jornada diaria de
duracion razonable, al descanso y a disponer
libremente de su tiempo, todos los que estan
reconocidos  expresamente en tratados
internacionales de  derechos humanos
ratificados por Chile (Art. 7 letras d. Pacto
internacional de Derechos econémicos, sociales
y culturales, Art. 7 del protocolo adicional a la
Convencion Americana de Derechos Humanos
letras g y h), que en virtud de lo dispuesto en el
articulo 5 CPR complementan la garantia
constitucional de proteccién sobre el trabajo
reconocida en el Art. 19 N°16 de nuestra
Constitucion.

La libertad de trabajo y su proteccion que
declara el Art. 19 N° 16 CPR incluye el
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reconocimiento de que todo operario debe
gozar de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, lo que implica que pueda
disponer de descanso adecuado y exista
limitacion razonable de la duracién del tiempo
de trabajo, que le permita disfrutar de tiempo
libre para compatibilizar sus obligaciones
laborales con los otros aspectos de su vida.

Resultado del juicio

Se acoge el recurso. Se declara inaplicable la parte
del Art. 25 inc. 1 CT que sefiala: “y de las esperas que
les corresponda cumplir entre turnos laborales sin
realizar labor”, por contravenir la garantia
Constitucional del Art. 19 N° 16 de la Constitucion
politica de la Republica.

Voto de minoria

Los Ministros Raul Bertelsen Repetto, Ivan Aréstica
Maldonado y Marcelo Venegas Palacios estuvieron por
rechazar el requerimiento, fundados en los siguientes
considerandos:

- No es posible acoger la accién de autos, sin
desatender la razonabilidad misma de la horma
legal impugnada,; luego extender -
indebidamente — los términos de la “proteccién
al trabajo” que brinda el Art. 19 N°16, inciso
primero, CPR; para en seguida sustituirse —
impropiamente, a los 6rganos administrativos y
judiciales comisionados por la ley para los
efectos de velar por la correcta aplicacion del
CT.

- Que en cumplimiento cabal del citado articulo
19 N°16, constitucional, y a efectos de acotar la
jornada de trabajo, el articulo 21 del Cédigo del
ramo define por tal “tiempo durante el cual el
trabajador debe prestar efectivamente sus
servicios en conformidad con el contrato” (inciso
primero). Afiadiendo que “se considerara
también jornada de trabajo el tiempo en que el
trabajador se encuentra a disposicion del
empleador sin realizar labor, por causas que no
le sean imputable”, siendo de observar que
ninguno de los intervalos a que alude el
cuestionado Art. 25, puede subsumirse en
alguno de los supuestos anteriores, pues tanto
los “descansos a bordo o en tierra” como las
“esperas que les corresponda cumplir entre
turnos laborales sin realizar labor” referidos en
el articulo 25 objetado, configuran situaciones
especiales atinentes al devenir especifico de
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sus funciones, en que se producen lapsos sin
prestar efectivamente servicios ni encontrarse a
disposicién del empleador.

El art. 25 CT, al establecer la no imputacion a la
jornada de los tiempos de descanso y esperas
que corresponda cumplir entre turnos laborales
sin realizar labor, no cabe considerarla una
norma arbitraria, carente de justificaciéon y que
signifigue una desproteccion de los derechos
del trabajador, sino que, al igual que los Arts. 25
bis y 26 bis, tiene su justificacion en la indole
peculiar de las labores que efectian los
choferes.

Ello demuestra que la norma impugnada no solo
no vulnera derechos de los choferes
trabajadores, sino que los protege
adecuadamente, puesto que de aplicarseles las
normas generales del Cddigo del Trabajo en
virtud de las cuales la jornada de trabajo puede
ser de 8 horas diarias de trabajo y solo
interrumpida por una media hora para colacién
— no imputable a la jornada diaria - , tal solucion
si que los colocaria en una situacion de
desproteccion al obligarlos a conducir 8 horas
casi continuas e incluso pondria en riesgo su
vida e integridad fisica y psiquica.

Que no puede sostenerse en esta sede que, en
el transcurso de las referidas “esperas” los
trabajadores interesados se encontrarian “a
disposicién” del empleador, dado que el
inequivoco propésito de la norma es,
justamente, regular la situacion de aquellas
pausas que se ocasionan por la dinamica propia
del transporte publico, durante los cuales los
conductores no se hallan aptos ni predispuestos
a cumplir labores. Si, en los hechos, ello no se
respeta, compete a la Direccion del Trabajo o a
los Juzgados de Letras del Trabajo fiscalizar vy,
en definitiva, aplicar las sanciones del caso,
acorde con los claros contornos trazados por la
institucionalidad laboral vigente.

Ministro José Antonio Viera-Gallo estuvo por
rechazar el requerimiento fundado en los siguientes
considerandos:

Que siendo el contrato de los choferes vy
auxiliares de la locomocién colectiva interurbana
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y de los servicios interurbanos de transportes de
pasajeros, por su naturaleza un contrato
especial, atendidos los largos recorridos que
realizan sus buses, no advierte
inconstitucionalidad en la norma impugnada que
establece que los tiempos de espera a bordo o
en tierra y de las esperas entre turnos, sin
realizar labor, no sean imputables a la jornada
de trabajo, estipulando una compensacién
especial a favor de los trabajadores.

Una situacion diferente, como lo dictamind esta
Magistratura en STC N°1852, es la contemplada
en el Art. 26 Bis CT, precepto que fue declarado
inaplicable dada la corta distancia que cubren
es0s servicios, lo que indice directamente en la
jornada de trabajo y en la organizacion de los
turnos y de los descansos por parte del
empleador.

Sin embargo, el inc. 1° del art. 25 CT merece un
reproche de constitucionalidad pues el
legislador, al establecer la compensacién
obligatoria del tiempo de descanso a bordo o en
tierra y de las esperas entre turnos, sin realizar
labores, de auxiliares y choferes de locomocién
colectiva interurbana, dej6é al libre acuerdo de
estos trabajadores con sus empleadores la
determinacién del monto de ese resarcimiento,
asi como de la modalidad de pago, sin estipular
ningun parametro, criterio o base de calculo que
enmarcara dicha negociacion, como si lo hizo,
en cambio, en el articulo 25 bis CT.

Al efectuar esta omision, el legislador
desconoce la funcion social del trabajo, deja sin
proteccion a la dignidad del trabajador y falta,
asi, al deber del estado de amparar sus
derechos conforme lo establece el Art. 2 CT
como légica consecuencia del Art. 19 N° 16
CPR que asegura la proteccion del trabajo v,
por consiguiente, de quienes lo realizan y
prescribe perentoriamente la justa retribuciéon
por la labor desempefada. El fundamento de la
legislacién laboral es precisamente, equiparar,
mediante la regulacién legal y la intervencion de
las autoridades sectoriales, la falta de igualdad
entre trabajadores y empleadores al momento
de suscribir contratos individuales o colectivos
de trabajo a fin de asegurar, como sefiala la
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OIT, condiciones decentes para su desempefio.
La doctrina y la practica de diversos Tribunales
constitucionales reconocen la
inconstitucionalidad por omisiébn cuando el
legislador deja incumplido un mandato u
obligacion impuestos por la Carta Fundamental,
como en el caso analizado. Este silencio puede
determinar que la configuracién de un precepto
legal, por ausencia de norma, contravenga la
Constitucion. La omision que merece reproche
constitucional también puede implicar una
accién positiva del legislador contraria al
principio de igualdad al introducir una
discriminacion arbitraria

En diversas ocasiones, esta Magistratura ha
constatado la existencia de omisiones del
legislador exhortandolo a poner término a esa
falta de completitud normativa, incluso llegando
a anular por inconstitucionalidad el precepto
legal. La supremacia de la Constitucion no
puede ser limitada por una evidente omision del
legislador. En el caso Sub-lite se debié declarar
la omisién del legislador al establecer el Art. 25
CT. La norma que se desprende del texto del
articulo queddé a mitad de camino al dejar a la
autonomia de la voluntad de trabajadores y
empresarios la determinacion de parte
significativa de su remuneracion, con lo cual se
atenta contra los principios de derecho laboral
recogidos por la CPR, como son la proteccién
del trabajo y su justa retribucion. Corresponde
en consecuencia, al legislador y no a la
magistratura poner pronto remedio a la
situacion.

Observaciones
fundadas respecto del
caso
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Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

11 de diciembre de 2012

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol 2199-12

Lugar de publicacion

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Don Juan Alberto Cuello Cuello, presidente del
Sindicato Nacional Empresa de Transporte Cruz del
Sur Ltda. con Empresa de Transporte Cruz del Sur
Ltda.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

- La gestion judicial a proposito de la cual se
promueve el requerimiento es el proceso de
cobro de remuneraciones por concepto de
horas extraordinarias iniciado en contra
Transportes Cruz del Sur Ltda. caratulado
“Sindicado de Trabajadores de la empresa de
Transportes Cruz del Sur Ltda. con Transportes
Cruz del Sur Ltda.” RIT O-3394-2011. Todo ante

el 1° Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago.
- En la gestién judicial se representa a 53
trabajadores.
Disputa legal | Constitucionalidad del Art. 25inc. 1 CT
relevante
Reglas legales | Articulos 5 y 19 N°16 Constitucion Politica de la
relevantes aplicables. Republlca Arts. 21, 25, 26 Bis CT.
Argumentos del El precepto impugnado es similar al del articulo
Requirente 26 Bis CT, que fue declarado inaplicable por

este Tribunal Constitucional en causa Rol 1852-
10. Ambos preceptos vulneran la garantia
constitucional de libertad del trabajo contenida
en el Art. 19 N°16 CPR que protege el trabajo
en atencion a la dignidad del trabajador e
impide que el legislador exonere al empleador
de la obligacion de remunerar el tiempo que a él
dediquen los trabajadores.

- El precepto vulnera el Art. 7 del pacto
internacional de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales en lo relativo al derecho al salario
equitativo, al descanso y a la limitacion
razonable de la jornada de trabajo, ademas de
la normativa de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT).

- Manifiesta de igual forma que, al no poder
aplicarse la regla general de la jornada pasiva,
se esta ademas en presencia de un
impedimento para remunerar que constituye
una violacién a la garantia constitucional de la
igualdad ante la ley, contenida en el numeral 2°
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del articulo 19 CPR.

La determinacién de los tiempos de espera,
alejados del hogar, y los descansos a bordo
dependen de la decision del empleador en
ejercicio de su poder de direccion, sin que
exista razon juridica ni moral alguna par que el
descanso sea de cargo del propio trabajador.
Hace un andlisis comparativo con las normas
de la Unién Europea en la materia, para concluir
que estos trabajadores laboran alrededor de
600 horas mas.

Argumentos
Requerido

del

Expone que se ha implementado un sistema de
compensacién plasmado en el contrato
colectivo y reflejado en las liquidaciones de
remuneraciones. Ademas, los trabajadores en
comento se encuentran afectos a una jornada
especial de 10 dias de trabajo por 4 de
descanso.

El precepto impugnado no vulnera la Carta
fundamental, dando cuenta de su contenido y
del régimen de descanso y de la forma de su
fiscalizacién. La naturaleza de la labor y el
factor seguridad son la razén de la diferencia de
trabajo, que obliga a regular detalladamente el
descaso, armonizandolo con la necesidad de
continuidad de un servicio publico de transporte,
en una norma que prima por sobre el art. 21 CT,
al igual que muchas otras como las de los
tripulantes de barcos, de vuelos, artistas y
deportistas.

Los tiempos de espera y descansos se
determinan por la exigencia de las normas que
regulan la actividad y por la distancia del
recorrido, no por la voluntad del empleador, por
lo cual obligar a remunerarlos infringe la
normativa laboral, pues si el trabajador no
puede disponer de su tiempo es por la
naturaleza de la actividad, lo que no es
imputable al empleador.

Razonamiento
juicio

del

No es posible acoger la accion de autos, sin
desatender la razonabilidad misma de la norma
legal impugnada,; luego extender -
indebidamente — los términos de la “proteccién
al trabajo” que brinda el Art. 19 N°16, inciso
primero, CPR; para en seguida sustituirse —
impropiamente, a los érganos administrativos y
judiciales comisionados por la ley para los
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efectos de velar por la correcta aplicacién del
CT.

Que en cumplimiento cabal del citado articulo
19 N°16, constitucional, y a efectos de acotar la
jornada de trabajo, el articulo 21 del Cédigo del
ramo define por tal “tiempo durante el cual el
trabajador debe prestar efectivamente sus
servicios en conformidad con el contrato” (inciso
primero). Afadiendo que “se considerara
también jornada de trabajo el tiempo en que el
trabajador se encuentra a disposicion del
empleador sin realizar labor, por causas que no
le sean imputable”, siendo de observar que
ninguno de los intervalos a que alude el
cuestionado Art. 25, puede subsumirse en
alguno de los supuestos anteriores, pues tanto
los “descansos a bordo o en tierra” como las
“esperas que les corresponda cumplir entre
turnos laborales sin realizar labor” referidos en
el articulo 25 objetado, configuran situaciones
especiales atinentes al devenir especifico de
sus funciones, en que se producen lapsos sin
prestar efectivamente servicios ni encontrarse a
disposicién del empleador.

El art. 25 CT, al establecer la no imputacion a la
jornada de los tiempos de descanso y esperas
que corresponda cumplir entre turnos laborales
sin realizar labor, no cabe considerarla una
norma arbitraria, carente de justificacién y que
signifigue una desproteccion de los derechos
del trabajador, sino que, al igual que los Arts. 25
bis y 26 bis, tiene su justificacion en la indole
peculiar de las labores que efectian los
choferes.

Ello demuestra que la norma impugnada no solo
no vulnera derechos de los choferes
trabajadores, sino que los protege
adecuadamente, puesto que de aplicarseles las
normas generales del Cddigo del Trabajo en
virtud de las cuales la jornada de trabajo puede
ser de 8 horas diarias de trabajo y soélo
interrumpida por una media hora para colacién
— no imputable a la jornada diaria - , tal solucion
si que los colocaria en una situacion de
desproteccion al obligarlos a conducir 8 horas
casi continuas e incluso pondria en riesgo su
vida e integridad fisica y psiquica.
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Que no puede sostenerse en esta sede que, en
el transcurso de las referidas “esperas” los
trabajadores interesados se encontrarian “a
disposicién” del empleador, dado que el
inequivoco propésito de la norma es,
justamente, regular la situacion de aquellas
pausas que se ocasionan por la dinamica propia
del transporte publico, durante los cuales los
conductores no se hallan aptos ni predispuestos
a cumplir labores. Si, en los hechos, ello no se
respeta, compete a la Direccion del Trabajo o a
los Juzgados de Letras del Trabajo fiscalizar v,
en definitiva, aplicar las sanciones del caso,
acorde con los claros contornos trazados por la
institucionalidad laboral vigente.

Por las razones expuestas, esta magistratura no
divida como podrian vulnerarse estos preceptos
de la Carta Fundamental. Bastando para
rechazar las antedichas alegaciones reiterar
gue el precepto objetado posee justificacion
bastante, atendida la situacién especial que
trata de regular. Ademas contempla el pago de
una compensacion que — en este caso concreto
— ha tenido lugar, sin que aparezcan
antecedentes en cuanto a que su procedencia y
monto hayan sido impugnados en sede laboral.

El Ministro José Antonio Viera Gallo previene que
concurre al rechazo del requerimiento fundado en las
siguientes razones:

Que siendo el contrato de los choferes vy
auxiliares de la locomocion colectiva interurbana
y de los servicios interurbanos de transportes de
pasajeros, por su naturaleza un contrato
especial, atendidos los largos recorridos que
realizan sus buses, no advierte
inconstitucionalidad en la norma impugnada que
establece que los tiempos de espera a bordo o
en tierra y de las esperas entre turnos, sin
realizar labor, no sean imputables a la jornada
de trabajo, estipulando una compensacion
especial a favor de los trabajadores.

Una situacién diferente, como lo dictamind esta
Magistratura en STC N°1852, es la contemplada
en el Art. 26 Bis CT, precepto que fue declarado
inaplicable dada la corta distancia que cubren
€s0s servicios, lo que incide directamente en la
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jornada de trabajo y en la organizacién de los
turnos y de los descansos por parte del
empleador.

Sin embargo, el inc. 1° del art. 25 CT merece un
reproche de constitucionalidad pues el
legislador, al establecer la compensacién
obligatoria del tiempo de descanso a bordo o en
tierra y de las esperas entre turnos, sin realizar
labores, de auxiliares y choferes de locomocién
colectiva interurbana, dej6 al libre acuerdo de
estos trabajadores con sus empleadores la
determinacién del monto de ese resarcimiento,
asi como de la modalidad de pago, sin estipular
ningun parametro, criterio o base de calculo que
enmarcara dicha negociacion, como si lo hizo,
en cambio, en el articulo 25 bis CT.

Al efectuar esta omision, el legislador
desconoce la funcion social del trabajo, deja sin
proteccién a la dignidad del trabajador y falta,
asi, al deber del estado de amparar sus
derechos conforme lo establece el Art. 2 CT
como légica consecuencia del Art. 19 N° 16
CPR que asegura la proteccion del trabajo v,
por consiguiente, de quienes lo realizan y
prescribe perentoriamente la justa retribuciéon
por la labor desempefada. El fundamento de la
legislacion laboral es precisamente, equiparar,
mediante la regulacién legal y la intervencion de
las autoridades sectoriales, la falta de igualdad
entre trabajadores y empleadores al momento
de suscribir contratos individuales o colectivos
de trabajo a fin de asegurar, como sefiala la
OIT, condiciones decentes para su desempefio.
La doctrina y la practica de diversos Tribunales
constitucionales reconocen la
inconstitucionalidad por omisiéon cuando el
legislador deja incumplido un mandato u
obligacion impuestos por la Carta Fundamental,
como en el caso analizado. Este silencio puede
determinar que la configuracién de un precepto
legal, por ausencia de norma, contravenga la
Constitucion. La omision que merece reproche
constitucional también puede implicar una
accién positiva del legislador contraria al
principio de igualdad al introducir una
discriminacion arbitraria.

En diversas ocasiones, esta Magistratura ha
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constatado la existencia de omisiones del
legislador exhortandolo a poner término a esa
falta de completitud normativa, incluso llegando
a anular por inconstitucionalidad el precepto
legal. La supremacia de la Constitucion no
puede ser limitada por una evidente omision del
legislador. En el caso Sub-lite se debié declarar
la omisién del legislador al establecer el Art. 25
CT. La norma que se desprende del texto del
articulo queddé a mitad de camino al dejar a la
autonomia de la voluntad de trabajadores y
empresarios la determinacion de parte
significativa de su remuneracion, con lo cual se
atenta contra los principios de derecho laboral
recogidos por la CPR, como son la proteccién
del trabajo y su justa retribucion. Corresponde
en consecuencia, al legislador y no a la
magistratura poner pronto remedio a la
situacion.

Resultado del juicio

Se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad
deducido a fojas 1, sin costas por haber tenido motivos
plausibles para deducir la accién.

Voto de minoria

Voto por acoger el requerimiento a favor del cual se
inclinaron los Ministros sefiores Gonzalo Garcia,
Francisco Fernandez Fredes, Carlos Carmona, VY la
Ministra Marisol Pena por las siguientes razones:
- Que en los votos de mayoria sustentados entre
otras, en las sentencias de los roles N°s 2086,
2110, 2114 y 2182, todas del afio 2012, en
sintesis, se estimé que la norma impugnada
vulnera la garantia de proteccion al trabajoy a
Su justa remuneracién, consagrada en el
numeral 16° del Articulo 19 CPR, toda vez que
excluye de la jornada de trabajo de los choferes
y auxiliares de los servicios interurbanos de
transporte de pasajeros tanto los tiempos de
descanso como las esperas que se produzcan
entre turnos laborales sin realizar labor, en
circunstancias que, a diferencia de los
descansos, en los lapsos de espera los
trabajadores permanecen a disposicién de su
empleador y no pueden por consiguiente,
disponer libremente de los mismos.
- En consecuencia, prescribir, como lo hace la
norma legal objetada, que los referidos lapsos
de espera no se imputan a la jornada y su
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retribucién o compensacion quedara entregada
al acuerdo de las partes, rifie con la aludida
garantia constitucional, mas adun en el caso de
autos, donde ha quedado establecido que el
correspondiente convenio colectivo solo incluye
la compensacion de los descansos, mas no de
los tiempos de espera entre turnos.

Observaciones
fundadas respecto del
caso
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Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

17 de enero de 2013

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol N° 2213-12

Lugar de publicacion

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Requirente. Don Jorge Burgos Santelices y Jorge
Mufioz Ibagbn, en representacion del Sindicato de
Empresa Social N° 6, Coquimbo Requerido: Empresa
de Transportes Rurales Tur Bus Ltda.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

- La gestion judicial a propésito de la cual se
promueve el requerimiento es el proceso de
tutela de derechos fundamentales RIT T-95-
2012 del Primer Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago “Sindicato de Empresa Social N° 6,
Coquimbo con Empresa de Transportes Rurales
Tur Bus Ltda.” (Art. 19 N°1, 2, 4y 16).

- La demanda de tutela se fundamenta en que los
descansos a bordo o en tierra, y las esperas a
bordo o en tierra no son imputables a la jornada,
por lo que en la practica trabajan entre 15y 16
horas diarias que deberian descomponerse en
7,5 horas de conduccién y el resto en descanso,
el cual en realidad no existe o es minimo,
situacion que prolongada por afios ha causado

enorme lesibn a su integridad fisica y
psicologica.
Disputa legal | Constitucionalidad del Art. 25 inciso primero CT
relevante
Reglas legales | Articulos 5 inciso segundo y 19 N° 1,2, 4 y 16 CPR;

relevantes aplicables.

articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; Arts. 21, 25 CT.

Argumentos del

Requirente

- Se considera infringida la garantia constitucional
de la libertad de trabajo, contenida en el Art. 19
N°16 CPR, al dedicar los trabajadores tiempo de
trabajo a su empleador sin que les sea
remunerado.

- Se estima vulnerado el inciso segundo del
articulo 5° CPR en relacion al articulo 7° del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, en cuanto al goce de
condiciones de trabajo equitativas vy
satisfactorias.

- Se considera infringida la garantia constitucional
del derecho a la integridad fisica y siquica,
contenida en el Art. 19 N°1 CPR, en tanto el
trabajador no puede disponer ni de su
descanso, ni de su tiempo, lo que le produce un
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dafio permanente.

Asimismo, se afirma que es infringida la
garantia constitucional de igualdad ante la ley
del Art. 19 N° 2 CPR en la medida que se hace
una excepcioén a la regla general sobre jornada
de trabajo del articulo 21 CT.

Igualmente se entiende vulnerado el Art. 19 N°4
CPR.

Argumentos
Requerido

del

Sefiala que las particularidades del transporte
interurbano de larga distancia justifican la
extension de las jornadas de trabajo.

Respecto del articulo 21 CT, relativo a la jornada
pasiva de trabajo, establecida para la mayoria
de las relaciones laborales, dada la peculiaridad
de la actividad no resulta aplicable, pues la
organizacion de la jornada resulta ser muy
compleja en el transporte interurbano,
estableciendo la ley los tiempos de descanso
por motivos de seguridad.

Manifiesta que de considerarse las esperas y
descansos dentro de la jornada las 180 horas
mensuales se agotarian rapidamente.

Indica que si bien los trabajadores estan lejos
de su hogar y no pueden disponer de su tiempo
durante los descansos, esto no resulta
imputable al empleador, sino a la naturaleza de
la actividad.

Sostiene que en dictamenes de la Direccién del
Trabajo se ha determinado que los tiempos de
descanso no son jornada, siendo obligatorios
para ambas partes, por lo que su
incumplimiento resultaria una infraccién de la
legislacion laboral, por tanto, considerar a los
tiempos de espera como jornada, es presumir
una vulneracion permanente de la ley.

Expresa que en toda relaciéon laboral hay
descansos no imputables a la jornada, tales
como el horario de colacion.

Solicita el rechazo del recurso.

Razonamiento
juicio

del

No deben extenderse indebidamente los
términos de la “proteccién al trabajo” que brinda
el articulo 19 N° 16 CPR. En este sentido, la
“justa retribucion” debe ser la consecuencia
conmutativa por el trabajo, a lo que no se opone
el articulo 25 CT, en la parte objeto del
requerimiento, pues se trata de tiempos en que
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no se prestan servicios efectivamente, ni se esta
a disposicién del empleador.

- No es posible subsumir los intervalos de tiempo
del articulo 25 CT, en los supuestos del articulo
21 CT, es decir “los descansos a bordo o en
tierra” y las “esperas que les corresponda
cumplir entre turnos laborales sin realizar labor”,
éstas configuran situaciones especiales distintas
a la jornada activa o pasiva, en que se producen
lapsos en que los trabajadores del transporte
interurbano  se  encuentran  sin  prestar
efectivamente servicios ni encontrarse a
disposicion del empleador.

- Que el articulo 25 al entender que se trata de
una situacion particular contempla una
“retribucion o compensacion” como recompensa
por las eventuales molestias que puedan surgir
con ocasion de tales descansos o esperas, la
que no constituye una remuneracion.

- Que no cabe considerar al articulo 25 CT, como
una norma arbitraria que implique desproteccién
para los trabajadores, al establecer la no
imputacion a la jornada de trabajo de los
tiempos de descanso y esperas, sino que la
norma impugnada se justifica en la peculiaridad
de las labores desempefiadas por los choferes,
sino que todo lo contrario los protege
adecuadamente al establecer limites especiales
a la extensién de la jornada laboral.

- Que es la dinamica propia del transporte publico
la que ocasiona las esperas y descansos, y no
puede sostenerse que en estos lapsos los
trabajadores se en encuentren a “disposicién”
del empleador, de todas maneras la ley no libera
al empleador de una compensacion, sino que
deja “prudentemente” al acuerdo de las partes la
retribucién por los eventuales perjuicios o
menoscabos.

- En cuanto a los articulos 19 N° 1,2, 4 CPR y el
Articulo 5 inciso segundo CPR en relacion al
articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, no se
contempla vulneracion, se entiende que existe
justificacién suficiente para el articulo 25 CT.

Resultado del juicio

Se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad, sin
costas.

Prevencién

Emitido por el Ministro José Antonio Viera-Gallo
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- No advierte inconstitucionalidad en la norma, dada la
especialidad de la relacion y los largos recorridos,
ademas de la existencia de una compensacién por
esperas y descansos, a diferencia del transporte rural
en que la corta distancia de los servicios incide en
forma determinante en la jornada de trabajo.

- Que si merece reproche de constitucionalidad el inciso
primero del articulo 25 CT, al dejar la compensacién
por descansos al libre acuerdo, sin fijar un parametro o
base de célculo tal como lo hace el 25 bis CT.

- Que dicha omision deja sin proteccién la dignidad del
trabajador y vulnera el articulo 19 N° 16 que asegura la
proteccién del trabajo y la justa retribucion.

- La doctrina y la préactica de diversos Tribunales
constitucionales reconocen la
inconstitucionalidad por omision cuando el
legislador deja incumplido un mandato u
obligacion impuestos por la Carta Fundamental,
como en el caso analizado. Este silencio puede
determinar que la configuracion de un precepto
legal, por ausencia de norma, contravenga la
Constitucion. La omisién que merece reproche
constitucional también puede implicar una
accién positiva del legislador contraria al
principio de igualdad al introducir una
discriminacion arbitraria

- En diversas ocasiones, esta Magistratura ha
constatado la existencia de omisiones del
legislador exhortandolo a poner término a esa
falta de completitud normativa, incluso llegando
a anular por inconstitucionalidad el precepto
legal. La supremacia de la Constitucion no
puede ser limitada por una evidente omision del
legislador. En el caso Sub-lite se debi6 declarar
la omisién del legislador al establecer el Art. 25
CT. La norma que se desprende del texto del
articulo queddé a mitad de camino al dejar a la
autonomia de la voluntad de trabajadores y
empresarios la determinacion de parte
significativa de su remuneracién, con lo cual se
atenta contra los principios de derecho laboral
recogidos por la CPR, como son la proteccién
del trabajo y su justa retribucion. Corresponde
en consecuencia, al legislador y no a la
magistratura poner pronto remedio a la
situacion.
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Voto de minoria

Emitido por los ministros Hernan Vodanovic Schnake,
Marisol Pefa Torres y Carlos Carmona Santander:

- La norma impugnada vulnera la garantia
constitucional de proteccion al trabajo y su justa
retribucion del 19 N° 16 CPR, toda vez que
excluye de la jornada de trabajo de los choferes
y auxiliares de los servicios interurbanos de
transporte de pasajeros tanto los tiempos de
descanso como las esperas que se produzcan
entre turnos laborales sin realizar labor, en
circunstancias que, a diferencia de los
descansos, en los lapsos de espera los
trabajadores permanecen a disposicion de su
empleador y no pueden, por consiguiente
disponer libremente de los mismos.

- Prescribir que la retribuciébn por las esperas
quedan entregadas al acuerdo de las partes
atenta contra la garantia de protecciéon al
trabajo.

Observaciones
fundadas respecto del
caso

Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

18 de abril de 2013

Accion o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol 2186-12

Lugar de publicacién

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Don José Luis Méndez Berrios, presidente del
Sindicato Nacional Interempresa de Trabajadores de
empresa Buses Ahumada con Buses Ahumada Ltda.

Exposicion de los

- La gestion judicial a proposito de la cual se
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hechos relevantes del
juicio

promueve el requerimiento es el proceso de
cobro de horas iniciado en contra de Tur-bus
caratulado “Sindicato de Trabajadores de
Empresa de Buses Ahumada R.S.U con Buses
Ahumada Ltda.” RIT O-49-2011. Todo ante el 2°
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

- En la gestién judicial se representa a 48
trabajadores.

Disputa
relevante

legal

Constitucionalidad del Art. 25inc. 1 CT

Reglas legales
relevantes aplicables.

Articulos 5 y 19 N°16 Constitucién Politica de la
Republica. Arts. 21, 25, 26 Bis CT.

Argumentos del
Requirente

- La aplicacion de la preceptiva impugnada
vulnera la garantia constitucional de la libertad
de trabajo, contenida en el numeral 16 del
articulo 19 CPR, que protege el trabajo en
atencion a la dignidad del trabajador e impide
que el legislador exonere al empleador de la
obligacion de remunerar el tiempo que a él
dediquen los trabajadores.

- El precepto vulnera el Art. 24 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el Art. 7 del
pacto internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales en lo relativo al derecho
al salario equitativo, al descanso y a la
limitacion razonable de la jornada de trabajo,
ademéas de la normativa de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT).

- Manifiesta de igual forma que, al no poder
aplicarse la regla general de la jornada pasiva,
se esta ademas en presencia de un
impedimento para remunerar que constituye
una violacién a la garantia constitucional de la
igualdad ante la ley, contenida en el numeral 2°
del articulo 19 CPR.

Argumentos del

Requerido

- No evacua traslado.

Razonamiento del

juicio

Voto por el rechazo del recurso a favor del cual se
inclinaron los ministros Marcelo Venegas Palacios, lvan
Arostica Maldonado, Domingo Hernandez Emparanza y
el suplente de Ministro Ricardo Israel Zipper, por los
siguientes argumentos:

- No es posible acoger la accién de autos, sin
desatender la razonabilidad misma de la horma
legal impugnada,; luego extender -
indebidamente — los términos de la “proteccién
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al trabajo” que brinda el Art. 19 N°16, inciso
primero, CPR; para en seguida sustituirse —
impropiamente, a los érganos administrativos y
judiciales comisionados por la ley para los
efectos de velar por la correcta aplicacion del
CT.

Que en cumplimiento cabal del citado articulo
19 N°16, constitucional, y a efectos de acotar la
jornada de trabajo, el articulo 21 del Cédigo del
ramo define por tal “tiempo durante el cual el
trabajador debe prestar efectivamente sus
servicios en conformidad con el contrato” (inciso
primero). Afadiendo que “se considerara
también jornada de trabajo el tiempo en que el
trabajador se encuentra a disposicion del
empleador sin realizar labor, por causas que no
le sean imputable”, siendo de observar que
ninguno de los intervalos a que alude el
cuestionado Art. 25, puede subsumirse en
alguno de los supuestos anteriores, pues tanto
los “descansos a bordo o en tierra” como las
“esperas que les corresponda cumplir entre
turnos laborales sin realizar labor” referidos en
el articulo 25 objetado, configuran situaciones
especiales atinentes al devenir especifico de
sus funciones, en que se producen lapsos sin
prestar efectivamente servicios ni encontrarse a
disposicién del empleador.

El art. 25 CT, al establecer la no imputacion a la
jornada de los tiempos de descanso y esperas
que corresponda cumplir entre turnos laborales
sin realizar labor, no cabe considerarla una
norma arbitraria, carente de justificaciéon y que
signifigue una desproteccion de los derechos
del trabajador, sino que, al igual que los Arts. 25
bis y 26 bis, tiene su justificacion en la indole
peculiar de las labores que efectian los
choferes.

Ello demuestra que la norma impugnada no solo
no vulnera derechos de los choferes
trabajadores, sino que los protege
adecuadamente, puesto que de aplicarseles las
normas generales del Codigo del Trabajo en
virtud de las cuales la jornada de trabajo puede
ser de 8 horas diarias de trabajo y solo
interrumpida por una media hora para colacién
— no imputable a la jornada diaria - , tal solucién
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si que los colocaria en una situacion de
desproteccion al obligarlos a conducir 8 horas
casi continuas e incluso pondria en riesgo su
vida e integridad fisica y psiquica.

Que no puede sostenerse en esta sede que, en
el transcurso de las referidas “esperas” los
trabajadores interesados se encontrarian “a
disposicién” del empleador, dado que el
inequivoco propésito de la norma es,
justamente, regular la situacion de aquellas
pausas que se ocasionan por la dinamica propia
del transporte publico, durante los cuales los
conductores no se hallan aptos ni predispuestos
a cumplir labores. Si, en los hechos, ello no se
respeta, compete a la Direccion del Trabajo o0 a
los Juzgados de Letras del Trabajo fiscalizar v,
en definitiva, aplicar las sanciones del caso,
acorde con los claros contornos trazados por la
institucionalidad laboral vigente.

Voto por acoger el requerimiento a favor del cual se
inclinaron los ministros sefiores Hernan
VodanovichSchnake, Carlos Carmona, José Antonio
Viera Gallo y la ministra Marisol Pena por las siguientes
razones:

Que en los votos de mayoria sustentados entre
otras, en las sentencias de los roles N°s 2086,
2110, 2114 y 2182, todas del afio 2012, en
sintesis, se estimé que la norma impugnada
vulnera la garantia de proteccion al trabajoy a
Su justa remuneracién, consagrada en el
numeral 16° del Articulo 19 CPR, toda vez que
excluye de la jornada de trabajo de los choferes
y auxiliares de los servicios interurbanos de
transporte de pasajeros tanto los tiempos de
descanso como las esperas que se produzcan
entre turnos laborales sin realizar labor, en
circunstancias que, a diferencia de los
descansos, en los lapsos de espera los
trabajadores permanecen a disposicién de su
empleador y no pueden por consiguiente,
disponer libremente de los mismos.

La regulacién legal de los tiempos de espera del
Art. 21 CT es concordante con el
reconocimiento constitucional de la libertad de
trabajo y de su proteccion. Si la ocurrencia y
duracion de las esperas que deban cumplir los
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empleados durante la jornada diaria de trabajo
dependen de la discrecionalidad de su
empleador y si durante ellas los trabajadores no
son libres para hacer lo que deseen sino que
deben permanecer dispuestos a seguir las
instrucciones que reciban de parte del
empleador estos lapsos deben ser considerados
laborados.

- El Art. 19 N°16 CPR no se limita solo a
garantizar la libertad de eleccibn y de
contratacion laboral, sino que, al incluir la
garantia constitucional el reconocimiento
expreso de la libertad de trabajo y su
protecciéon, la Constitucion extiende la
proteccién al trabajo mismo, en atencion al
compromiso inseparable de respeto a la
dignidad del trabajador en la forma en que
efectlia su labor y a la ineludible funcién social
que cumple el trabajo. En consecuencia, la
constitucion protege el trabajo propiamente tal,
no consagrando el derecho al trabajo en
términos generales, pero si derechos que
constituyen elementos fundamentales de éste y
que pueden exigirse efectivamente del Estado.

- Por lo anterior, es indudable que el legislador no
puede liberar al empleador de remunerar el
tiempo que a él le dedican sus trabajadores, ya
gue de esa forma vulneraria la proteccién
constitucional de que goza el trabajo.

- Cabe decidir ademas que el precepto legal
impugnado contradice frontalmente el principio
de justa retribucion, también instituido en el
inciso primero del namero 16° del articulo 19
CPR. En este caso, no se trata de dilucidar si
un monto justo o suficiente para el salario sino
de reconocer el derecho evidente a percibir
remuneracion por el tiempo dedicado al
empleador, ya sea porque estd efectivamente
laborando, ya sea porque aun sin realizar labor,
el trabajador permanece a disposicion del
empleador.

Resultado del juicio

Habiéndose producido empate de votos, no se ha
obtenido la mayoria exigida por el Art. 93 numeral 6 de
la CPR para declarar la inaplicabilidad requerida,
motivo por el cual se rechaza el requerimiento.

Voto de minoria
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Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

14 de mayo de 2013

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol N° 2319-12

Lugar de publicaciéon

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Requirente: Jorge Maximiliano Vargas Barrios
Requerido: Inversiones Alsacia S.A.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

- La gestion judicial a propésito de la cual se
promueve el requerimiento es el proceso de
tutela laboral y en subsidio despido injustificado,
conocido en sede de nulidad por la Corte de
Apelaciones de Santiago

- El requirente, (demandante), chofer de
transporte urbano sefiala que fue despedido por
denuncias al empleador mediante la directiva
sindical, la causal invocada por el empleador fue
la negativa injustificada a trabajar, por haberse
retirado de su turno antes de cumplir el ciclo de
horas que le correspondia, el demandante
sostiene que estuvo 7 horas y 32 minutos a
disposicion de su empleador considerando la
jornada pasiva. En la instancia se sefiala que es
un error computar como jornada los tiempos de
descanso y las esperas, por lo cual se rechazo
la tutela y se considerd justificado el despido.

Disputa legal | Constitucionalidad del Art. 25, 25 bis y 26 bis del CT
relevante
Reglas legales | Articulos 5 inciso segundoy 19 N° 1,2, 4y 16 CPR;

relevantes aplicables.

articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; Arts. 21, 25 CT.

Argumentos del

Requirente

- Se considera infringida la garantia constitucional
de la libertad de trabajo, contenida en el Art. 19
N°16 CPR, al dedicar los trabajadores tiempo de
trabajo a su empleador sin que les sea
remunerado.

- Se estima vulnerado el inciso segundo del
articulo 5° CPR en relacion al articulo 7° del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, en cuanto al goce de
condiciones de trabajo equitativas vy
satisfactorias.

- Se considera infringida la garantia constitucional
del derecho a la integridad fisica y siquica,
contenida en el Art. 19 N°1 CPR, al verse
afectado en la disposicién de su tiempo y el
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contacto con su familia.

- Asimismo, se afirma que es infringida la
garantia constitucional de igualdad ante la ley
del Art. 19 N° 2 CPR en la medida que existe
una infundada diferencia entre el régimen
especial de jornada y el régimen general

- Alinterpretar el articulo 26 CT, concluye que las
esperas y descansos al ser jornada pasiva
deben remunerarse.

Argumentos
Requerido

del

- Sostiene que solo el articulo 26 CT es aplicable
al transporte urbano colectivo de pasajeros, no
asi los articulos 25, 25 bis y 26 bis, impugnados
por el requirente, habiendo determinado el juez
de instancia que no hubo transgresion a dicha
norma,

- No es posible declarar la inaplicabilidad de un
precepto que no regula la cuestién propuesta en
el juicio en que incide el recurso

- Afirma que la inaplicabilidad es una via inidénea
para impugnar lo resuelto por el juez de
instancia.

- Solicita la inadmisibilidad del recurso.

Razonamiento
juicio

del

- ElI fundamento del requerimiento guarda
relacion con la aspiracién del requirente en
orden a que se incluya como parte de la jornada
de trabajo los tiempos de espera y descanso,
impugnando los Art. 25, 25 bis y 26 bis sin
embargo reconoce que dichos preceptos no son
aplicables al caso.

- Que para resolver sobre inaplicabilidad es
necesario verificar que la aplicacién del
precepto legal impugnado pueda resultar
decisivo en la resolucién del asunto, lo que tiene
que ver con la causalidad directa y necesaria
entre dicha aplicacion y la decision del litigio, en
términos que la estimacidon o rechazo de la
pretensién sea el efecto de la incidencia de la
norma legal en la resolucién del conflicto.

- Que los preceptos impugnados se refieren a la
jornada laboral de trabajadores en una situacion
distinta a la del requirente.

- Concluye que los preceptos impugnados
carecen de aplicacion decisiva en la resolucion
del asunto.

Resultado del juicio

Se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad, sin
costas.

275




Prevencién

Emitido por los Ministros Hernan Vodanovic Schnake y
Gonzalo Garcia Pino:

- Que la regla aplicable es competencia del juez de
fondo.

- Las précticas empresariales, conductas antisindicales
y el cumplimiento del sistema de turnos de los choferes
corresponden a un conflicto de legalidad.

- La naturaleza del servicio orientado a satisfacer una
necesidad publica, y los subsidios que por ende se le
otorgan tienen como supuesto una regularidad de la
relacion laboral que compromete el interés publico.

Voto de minoria

No hay.

Observaciones
fundadas respecto del
caso
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Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

14 de mayo de 2013

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol N° 2321-12

Lugar de publicacion

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Primer Juzgado de Letras del Trabajo con Jorge Soto Sobarzo y
otros, Inversiones Alsacia S.A. de Santiago

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

- La gestion judicial invocada en el requerimiento es el
proceso de tutela de derechos fundamentales, con
demanda subsidiaria de cobro de prestaciones RIT T-366-
2012 del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

- La demanda de tutela se fundamenta en que los tiempos de
espera y descansos deben ser computados como jornada
pasiva, debiendo ser pagados, se afirma que este hecho
implica la vulneracion de los derechos fundamentales a la
integridad fisica y psiquica y la libertad de trabajo
consagrados en los N° 1 y 16 del articulo 19 CPR
respectivamente.

Disputa legal | Constitucionalidad del Art. 25, 25 bis, 26 y 26 bis del CT

relevante

Reglas legales | 19 N° 1,y 16 CPR; ; Arts. 25, 25 bis, 26 y 26 bis CT.

relevantes aplicables.

Argumentos del

Requirente - Se considera infringida las garantias constitucionales de
integridad fisica y psiquica y de libertad de trabajo,
contenida en el Art. 19 N° 1 y16 CPR, al no computar como
jornada pasiva los tiempos de espera u descansos .

Argumentos del

Requerido - Expone que la litis de fondo se refiere al régimen de jornada

de un grupo de choferes, su conteo y su pago, que de
acuerdo a los demandantes debiera tener un limite diario de
7,5 horas considerando las esperas para el computo de
este lapso, excluyendo sélo la colacion.

- Sostiene que so6lo el articulo 26 CT es aplicable al
transporte urbano colectivo de pasajeros, no asi los
articulos 25, 25 bis y 26 bis, también impugnados por el
requirente.

- De acuerdo a su interpretacion del articulo 26 CT, se
desprende que la jornada totaliza un maximo de 8 horas
diarias, al contrario de lo que plantean los demandantes
respecto de una supuesta modificacion tacita de la norma
en virtud de la ley 19.759, que redujo la jornada maxima de
48 a 45 horas semanales a partir de la cual la jornada
diaria se habria reducido a un maximo de 7,5 horas diarias,
razonamiento que no es compartido por la empresa que
concuerda en el tope semanal, no asi en el tope diario.
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- Por todo lo expuesto solicita el rechazo del recurso

Razonamiento del
juicio

- El Cédigo del Trabajo regula separadamente la jornada
laboral especial de diversos trabajadores, entre ellos los
choferes y auxiliares que prestan servicios en empresas de
transporte de pasajeros o carga, siendo dichas normas
independientes entre si.

- Corresponde al juez de fondo establecer la condicién
laboral de los demandantes, correspondiéndose por ende
subsumir la situacion particular en alguno de los supuestos
normativos propios de los trabajadores del transporte,
excediendo las facultades de la magistratura constitucional
esta tarea.

- Los fundamentos de hecho y de derecho relativos a como
se habria producido la infraccion constitucional debieron
indicarse con mayor claridad en los antecedentes remitidos
o en el mismo requerimiento, mencionando solo
genéricamente una eventual vulneracion a los derechos
garantizados en los numerales 1° y 16° del articulo 19
CPR.

- Respecto de la alegacion de los demandantes acerca de
una supuesta modificacion tacita del articulo 26 CT, a partir
de la entrada en vigencia de la ley 19.759, sostiene que
ésta escapa a un requerimiento sobre inaplicabilidad por
inconstitucionalidad

Resultado del juicio

Se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad,.

Prevencién

Emitido por los Ministros Hernan Vodanovic Schnake y Gonzalo
Garcia Pino:

- Que la regla aplicable es competencia del juez de fondo.

- Las practicas empresariales, conductas antisindicales y el
cumplimiento del sistema de turnos de los choferes corresponden a
un conflicto de legalidad.

- La naturaleza del servicio orientado a satisfacer una necesidad
publica, y los subsidios que por ende se le otorgan tienen como
supuesto una regularidad de la relacién laboral que compromete el
interés publico.

Voto de minoria

No hay

Observaciones
fundadas respecto del
caso
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Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

14 de mayo de 2013

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol N° 2322-12

Lugar de publicacion

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Requirente: Miguel Antonio Mufioz Cartagena
Requerido: Inversiones Alsacia S.A.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

- La gestion judicial a propésito de la cual se
promueve el requerimiento es el proceso de
tutela laboral y en subsidio despido injustificado,
conocido en sede de nulidad por la Corte de
Apelaciones de Santiago

- El requirente, (demandante), chofer de
transporte urbano sefiala que fue despedido por
denuncias al empleador mediante la directiva
sindical, la causal invocada por el empleador fue
la negativa injustificada a trabajar, por haberse
retirado de su turno antes de cumplir el ciclo de
horas que le correspondia, el demandante
sostiene que estuvo 7 horas y 32 minutos a
disposicién de su empleador considerando la
jornada pasiva. En la instancia se sefiala que es
un error computar como jornada los tiempos de
descanso y las esperas, por lo cual se rechazo
la tutela y se consideré justificado el despido.

Disputa legal | Constitucionalidad del Art. 25, 25 bis y 26 bis del CT
relevante
Reglas legales | Articulos 5 inciso segundo y 19 N° 1,2, 4 y 16 CPR;

relevantes aplicables.

articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; Arts. 21, 25 CT.

Argumentos del

Requirente

- Se considera infringida la garantia constitucional
de la libertad de trabajo, contenida en el Art. 19
N°16 CPR, al dedicar los trabajadores tiempo de
trabajo a su empleador sin que les sea
remunerado.

- Se estima vulnerado el inciso segundo del
articulo 5° CPR en relaciéon al articulo 7° del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, en cuanto al goce de
condiciones de trabajo equitativas vy
satisfactorias.

- Se considera infringida la garantia constitucional
del derecho a la integridad fisica y siquica,
contenida en el Art. 19 N°1 CPR, al verse
afectado en la disposicion de su tiempo y el
contacto con su familia.

- Asimismo, se afirma que es infringida la
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garantia constitucional de igualdad ante la ley
del Art. 19 N° 2 CPR en la medida que existe
una infundada diferencia entre el régimen
especial de jornada y el régimen general

- Al interpretar el articulo 26 CT, concluye que las
esperas y descansos al ser jornada pasiva
deben remunerarse.

Argumentos
Requerido

del

- Sostiene que sdlo el articulo 26 CT es aplicable
al transporte urbano colectivo de pasajeros, no
asi los articulos 25, 25 bis y 26 bis, impugnados
por el requirente, habiendo determinado el juez
de instancia que no hubo transgresion a dicha
norma,

- No es posible declarar la inaplicabilidad de un
precepto que no regula la cuestién propuesta en
el juicio en que incide el recurso

- Afirma que la inaplicabilidad es una via inidonea
para impugnar lo resuelto por el juez de
instancia.

- Solicita la inadmisibilidad del recurso.

Razonamiento
juicio

del

- ElI fundamento del requerimiento guarda
relacion con la aspiracion del requirente en
orden a que se incluya como parte de la jornada
de trabajo los tiempos de espera y descanso,
impugnando los Art. 25, 25 bis y 26 bis sin
embargo reconoce que dichos preceptos no son
aplicables al caso.

- Que para resolver sobre inaplicabilidad es
necesario verificar que la aplicacién del
precepto legal impugnado pueda resultar
decisivo en la resolucién del asunto, lo que tiene
que ver con la causalidad directa y necesaria
entre dicha aplicacion y la decision del litigio, en
términos que la estimacion o rechazo de la
pretension sea el efecto de la incidencia de la
norma legal en la resolucion del conflicto.

- Que los preceptos impugnados se refieren a la
jornada laboral de trabajadores en una situacion
distinta a la del requirente.

- Concluye que los preceptos impugnados
carecen de aplicacion decisiva en la resolucion
del asunto.

Resultado del juicio

Se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad, sin
costas.

Prevencién

Emitido por los Ministros Hernan Vodanovic Schnake y
Gonzalo Garcia Pino:
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- Que la regla aplicable es competencia del juez de
fondo.

- Las practicas empresariales, conductas antisindicales
y el cumplimiento del sistema de turnos de los choferes
corresponden a un conflicto de legalidad.

- La naturaleza del servicio orientado a satisfacer una
necesidad publica, y los subsidios que por ende se le
otorgan tienen como supuesto una regularidad de la
relacion laboral que compromete el interés publico.

Voto de minoria No hay.

Observaciones
fundadas respecto del
caso

281




Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

27 de agosto de 2013

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol N° 2398-12

Lugar de publicacion

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Requirente: Directiva del Sindicato de la empresa
Transportes Rurales Tur Bus Ltda. Requerido:
Empresa Transportes Rurales Tur Bus Ltda.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

- La gestion judicial a propésito de la cual se
promueve el requerimiento es el proceso de
tutela de derechos fundamentales RIT T-654-
2012 del Segundo Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago (Art. 19 N°1, 2, 4y 16).

Disputa legal | Constitucionalidad del Art. 25 inciso primero del CT
relevante
Reglas legales | Articulos 5 inciso segundoy 19 N° 1,2, 4 y 16 CPR;

relevantes aplicables.

articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; Arts. 21, 25 CT.

Argumentos del

Requirente

- Se considera infringida la garantia constitucional
de la libertad de trabajo, contenida en el Art. 19
N°16 CPR, al dedicar los trabajadores tiempo de
trabajo a su empleador sin que les sea
remunerado.

- Se estima vulnerado el inciso segundo del
articulo 5° CPR en relacion al articulo 7° del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, en cuanto al goce de
condiciones de trabajo equitativas vy
satisfactorias y el derecho al descanso y el
tiempo libre

- Se considera infringida la garantia constitucional
del derecho a la integridad fisica y siquica,
contenida en el Art. 19 N°1 CPR, en tanto el
trabajador no puede disponer ni de su
descanso, ni de su tiempo, lo que le produce un
dafio permanente que se extiende al trabajador
y su nudcleo familiar.

- Asimismo, se afirma que es infringida la
garantia constitucional de igualdad ante la ley
del Art. 19 N° 2 CPR en la medida que se hace
una excepcioén a la regla general sobre jornada
de trabajo del articulo 21 CT.

- lgualmente se entiende vulnerado el Art. 19 N°4
CPR.

Argumentos del

- La aplicacion de la norma impugnada no incide
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Requerido

en la resolucién de la tutela laboral, pues adn
cuando no existiera el articulo 25 CT, los
trabajadores debieran pernoctar en las
maquinas o en lugares alejados de su hogar por
la naturaleza del servicio.

El derecho a la justa retribucién no se encuentra
comprendido dentro de los derechos
resguardados por la accién de tutela, por tanto
la inaplicabilidad no podria tener efectos en
dicho juicio.

Sefiala que los choferes y auxiliares se
encuentran sujetos a un sistema excepcional de
distribucion de la jornada de trabajo conforme a
resoluciones de la Direccion del Trabajo.
Respecto del articulo 21 CT, relativo a la jornada
pasiva de trabajo, establecida para la mayoria
de las relaciones laborales, dada la peculiaridad
de la actividad no resulta aplicable, pues la
organizacion de la jornada resulta ser muy
compleja en el transporte interurbano,
estableciendo la ley los tiempos de descanso y
horas de conduccion de forma imperativa.
Expresa que en toda relaciéon laboral hay
descansos no imputables a la jornada, tales
como el horario de colacion.

Que de declararse inaplicable el articulo 25 CT,
se deben aplicar las reglas generales sobre
jornada que serian perjudiciales para los
trabajadores.

En cuanto a la retribucién de los tiempos de
descanso y espera, argumenta que se
encuentra regulado mediante disposiciones del
contrato colectivo vigente.

Solicita el rechazo del recurso.

Voto de Rechazo

Que en el proceso por tutela se acompafié
contrato colectivo de trabajo entre las partes, en
el cual se da ejecucion al precepto cuya
inaplicabilidad se reclama, al acordar retribucion
por los descansos, por tanto no cabe colegir que
la regla legal impugnada resulte en su
aplicacién  contraria a los derechos
constitucionales invocados en el requerimiento.

No deben extenderse indebidamente los
términos de la “proteccién al trabajo” que brinda
el articulo 19 N° 16 CPR. En este sentido, la
“justa retribucién” debe ser la consecuencia
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conmutativa por el trabajo, a lo que no se opone
el articulo 25 CT, en la parte objeto del
requerimiento, pues se trata de tiempos en ni se
prestan servicios efectivamente, ni se esta a
disposicion del empleador.

No es posible subsumir los intervalos de tiempo
del articulo 25 CT, en los supuestos del articulo
21 CT, es decir “los descansos a bordo o en
tierra” y las “esperas que les corresponda
cumplir entre turnos laborales sin realizar labor”,
éstas configuran situaciones especiales distintas
a la jornada activa o pasiva, en que se producen
lapsos en que los trabajadores del transporte
interurbano  se  encuentran  sin  prestar
efectivamente servicios ni encontrarse a
disposicion del empleador.

Que el articulo 25 al entender que se trata de
una situacién particular contempla una
“retribucion o compensacion” como recompensa
por las eventuales molestias que puedan surgir
con ocasiéon de tales descanso o esperas, la
gue no constituye una remuneracion.

Que no cabe considerar al articulo 25 CT, como
una norma arbitraria que implique desproteccién
para los trabajadores, al establecer la no
imputacion a la jornada de trabajo de los
tiempos de descanso y esperas, sino que la
norma impugnada se justifica en la peculiaridad
de las labores desempefiadas por los choferes,
sino que todo lo contrario los protege
adecuadamente al establecer limites especiales
a la extensién de la jornada laboral.

Que es la dinamica propia del transporte publico
la que ocasiona las esperas y descansos, y no
puede sostenerse que en estos lapsos los
trabajadores se en encuentren a “disposicion”
del empleador, de todas maneras la ley no libera
al empleador de una compensacion, sino que
deja “prudentemente” al acuerdo de las partes la
retribucién por los eventuales perjuicios o
menoscabos.

En cuanto a los articulos 19 N° 1,2, 4 CPR y el
Articulo 5 inciso segundo CPR en relacion al
articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, no se
contempla vulneracién, se entiende existe
justificacién suficiente para el articulo 25 CT.
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Prevencién a voto de
rechazo.

Emitido por el Ministro Juan José Romero Guzman:

- La retribucién por los tiempos de descanso y espera
siempre existira, la remuneracién global pactada entre
empleador y trabajador internaliza las caracteristicas
del trabajo y sus particularidades regulatorias, el
trabajador pacta una remuneracion que le permita
compensar convenientemente el esfuerzo implicado en
la prestacién de servicios, incluidos los descansos y las
esperas, los que se encuentran implicitamente
incorporados en la remuneracion.

- La libertad para pactar una remuneracion entre
empleador y trabajador es inevitable, legitima vy
necesaria.

- El estandar regulatorio no podria ser considerado
insuficiente, ni la norma ser considerada irracional, en
la medida que de computarse como trabajados los
tiempos de espera y descanso, la jornada se cumpliria
en un lapso de una semana, por tanto la norma del
articulo 25 CT se encuentra justificada en la especial
naturaleza de las labores reguladas.

- Los criterios sobre la suficiencia de los estandares
laborales van modificandose a través del tiempo,
prueba de ello son las normas sobre jornada de trabajo
y las reglas relativas al salario minimo, las que han sido
establecidas en forma democrética.

Resultado del juicio

Se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad, por no
haberse alcanzado el quérum constitucional necesario.

Voto acoge
requerimiento

- Que el articulo 485 CT al indicar que en la tutela
laboral queda comprendida la libertad de trabajo, no se
limita solamente a la libertad de eleccidon y contratacién
laboral, sino que se extiende al trabajo mismo. Ello
porque la libertad de trabajo es inescindible de su
proteccion, y tampoco puede apartarse de la justa
retribucién , por estos motivos estima que deber
rechazarse la cuestion previo y  especial
pronunciamiento sefialada por la requerida.

- El principio protector en el derecho del trabajo se
funda en el reconocimiento que hace el legislador a la
desigualdad econdémica y de libertad entre las partes
que celebran el contrato de trabajo, sirviendo como
herramienta para corregir la inferioridad del trabajador,
tendiendo a limitar su situacién de subordinacion, lo
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que se desprende del articulo 2 CT. Este “principio
protector” inspira todas las normas de derecho laboral y
se manifiesta entre otros aspectos, en que ante la
existencia de varias interpretaciones posibles de un
precepto se debe preferir la mas favorable al trabajador
y entre varias normas aplicables debe seleccionarse la
mas favorable al trabajador.

- Este caracter protector es reconocido por la
Constitucion que garantiza la proteccion del trabajo.

- Que la proteccién que la constitucion garantiza el
trabajo es amplia y no se limita solamente a su libre
eleccion, sino que se extiende al trabajo mismo y a la
dignidad del trabajador.

- Que dicha proteccion es mas amplia que la tradicional
estabilidad en el empleo, pues comprende la
remuneracion que permita acceder a una vida digna,
estdndares de higiene y seguridad minimos, la
promocién de igualdad de condiciones y el derecho al
descanso. El trabajo que debe protegerse es el trabajo
digno y el trabajo decente.

- De acuerdo al Articulo 63 N° 4 CPR, sélo son
materias de ley “ las materias basicas relativas al
régimen juridico, laboral, sindical, previsional y de
seguridad social”, por tanto el legislador no puede
abstenerse de regular aspectos fundamentales de la
relacion laboral, dejandolas al arbitrio de las partes,
pues hacerlo implicaria quebrantar la Constitucion.

- Que el legislador al regular diversas areas de una
actividad econd6mica, puede establecer reglas
especiales, sin embargo, esta impedido en virtud del
principio protector de desmejorar las condiciones
laborales o desproteger a un grupo de trabajadores.

- Que la proteccién al trabajo implica para el legislador
impedir los abusos y que se perjudique al trabajador
por su necesidad de trabajar, impedir que debido a sus
labores se ponga en riesgo su vida o su salud, y el
normal desenvolvimiento de su vida social o familiar y
sus tiempos de descanso.

- El transporte de pasajeros en la locomocidn colectiva
interurbana y en los servicios de transporte
interurbanos de pasajeros no es algo que interese solo
a las empresas de transporte, sino que a toda la
sociedad y por tanto existe una regulacién especial,
que lleva aparejada mayores exigencias para los
vehiculos que transportan pasajeros y sus conductores.
- Que los choferes estan sujetos a una serie de normas
excepcionales, exclusion del limite de jornada, limite de
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horas extraordinarias, descanso dominical, a lo que se
suma el que el tiempo descansos a bordo o en tierra y
las esperas no sea imputable a la jornada de trabajo y
su retribucion se ajuste al acuerdo de las partes.

- Sefala que los tiempos que el trabajador pasa
descansando entre turnos o esperando el siguiente
turno y los tiempos de descanso a bordo no pueden ser
considerados tiempo libre, por mas que no se
encuentre desempefiando labores.

- Que por tanto consideran que la norma del articulo 25
CT vulnera el articulo 19 N° 16 CPR, pues:

- Considera que los las esperas y descanso no son
trabajo y no deben ser remunerados, y si bien los
trabajadores en este lapso no se encuentran
ejecutando ordenes de su empleador, tampoco pueden
disponer libremente de su tiempo, pues su libertad se
restringe a descansar en un bus, pernoctar lejos de su
hogar o reposar en el lugar de trabajo;

-Asimismo dicha norma desprotege a los trabajadores
pues hace recaer sobre ellos la especialidad de la
actividad, que debe desarrollarse continuamente,
recargando su jornada y disminuyendo sus descanso, a
lo que se suma el hecho de que los descansos y
esperas no sean considerados jornadas, en suma los
trabajadores en la actual situacion deben aportar con
una serie de sacrificios que atentan contra el trabajo
digno y decente.

- En este mismo sentido, son insuficientes las reglas
para proteger al trabajador dispuestas en el articulo 25
CT, ya que no puede considerarse un descanso
adecuado aquel que se hace en una litera del bus, no
existe libertad para definir donde descansar, ademas
aln cuando no se encuentra cumpliendo un trabajo
especifico el trabajador en ese lapso esta sujeto a una
carga sicolégica al no tener certeza respecto del tiempo
gue duraran las esperas, encontrandose igualmente a
disposicién del empleador.

- Que el entregar a la libertad contractual la retribuciéon
por los descansos y esperar implica un incumplimiento
de parte del legislador de lo sefialado por la
Constitucion al no regular un aspecto esencial de la
relacion laboral

Prevencién
que
requerimiento

a

voto
acoge

- La norma impugnada vulnera la garantia
constitucional de proteccion al trabajo y su justa
retribuciéon del 19 N° 16 CPR, toda vez que
excluye de la jornada de trabajo de los choferes
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y auxiliares de los servicios interurbanos de
transporte de pasajeros tanto los tiempos de
descanso como las esperas que se produzcan
entre turnos laborales sin realizar labor, en
circunstancias que, a diferencia de los
descansos, en los lapsos de espera los
trabajadores permanecen a disposicion de su
empleador y no pueden, por consiguiente
disponer libremente de los mismos.

Que el legislador no ha liberado al empleador de
la obligacion de retribucién de los tiempo de
espera, porque dichos lapsos son decididos por
el empleador o resultan de contingencias
fortuitas y durante su transcurso los
trabajadores permanecen a su disposicion, por
tanto deben ser considerados trabajados y
deben remunerarse.

Que la proteccion que la Constitucion garantiza
el trabajo es amplia y no se limita solamente a
su libre eleccion, sino que se extiende al trabajo
mismo y a la dignidad del trabajador.

Si en los hechos los trabajadores se mantienen
a disposicion del empleador durante las
esperas, al exigir que se mantengan atentos y
disponibles en cualquier momento tal y como
ocurre en este caso, el precepto legal que
excluye de la jornada tales tiempos de espera
liberando al empleador de la obligacién de
remunerar, es contrario a la proteccion
constitucional del trabajo.

Prescribir que la retribucion por las esperas
quedan entregadas al acuerdo de las partes
atenta contra las garantias de proteccion al
trabajo y justa remuneracion.

Observaciones
fundadas respecto del
caso
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Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

12 de septiembre de 2013

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol N° 2340-12

Lugar de publicacion

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Requirente: Directiva del Sindicato Nacional de la
empresa Pullman Sur Requerido: Empresa de
Transportes Pullman Sur Ltda.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

- La gestion judicial a propésito de la cual se
promueve el requerimiento es el proceso de
tutela de derechos fundamentales RIT T-494-
2012 del Segundo Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago (Art. 19 N°1, 2, 4y 16).

- Se solicita en el juicio de tutela, ademas del
cese de las vulneraciones, indemnizaciéon por
dafio moral.

Disputa legal | Constitucionalidad del Art. 25 inciso primero del CT
relevante
Reglas legales | Articulos 5 inciso segundo y 19 N° 1,2, 4 y 16 CPR;

relevantes aplicables.

articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; Arts. 21, 25 CT.

Argumentos del

Requirente

- Se considera infringida la garantia constitucional
de la libertad de trabajo, contenida en el Art. 19
N°16 CPR, al dedicar los trabajadores tiempo de
trabajo a su empleador sin que les sea
remunerado.

- Se estima vulnerado el inciso segundo del
articulo 5° CPR en relaciéon al articulo 7° del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, en cuanto al goce de
condiciones de trabajo equitativas vy
satisfactorias y el derecho al descanso y el
tiempo libre

- Se considera infringida la garantia constitucional
del derecho a la integridad fisica y siquica,
contenida en el Art. 19 N°1 CPR, en tanto el
trabajador no puede disponer ni de su
descanso, ni de su tiempo, lo que le produce un
dafio permanente que se extiende al trabajador
y su nucleo familiar.

- Asimismo, se afirma que es infringida la
garantia constitucional de igualdad ante la ley
del Art. 19 N° 2 CPR en la medida que se hace
una excepcioén a la regla general sobre jornada
de trabajo del articulo 21 CT.

- Igualmente se entiende vulnerado el Art. 19 N°4
CPR.
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Sostienen que la jornada de 180 horas, no se
cumple en ninguna de sus formas, llegando en
la mayoria de los casos a duplicarse, sin
descanso 0 con descansos parciales.

Argumentos
Requerido

del

El requerimiento no explica en forma precisa la
relacion entre la aplicacién de la norma y la
vulneracién constitucional.

Sefiala que los choferes y auxiliares se
encuentran sujetos a un sistema excepcional de
distribucién de la jornada de trabajo conforme a
resoluciones de la Direccion del Trabajo, que
contempla diez dias de trabajo seguidos de de
cuatro de descanso.

Sefiala que las particularidades del transporte
interurbano de larga distancia justifican la
extensién de las jornadas de trabajo, que
constituye una regulacion especial, dada la
naturaleza de la actividad como un servicio
esencial de utilidad publica, que obedece a la
necesidad de entregar un servicio confiable y
seguro.

Hace presente que el transporte publico
interurbano de pasajeros, presenta caracteres
singulares que implican que la jornada de los
trabajadores que se desempefian en ruta, no
pueda asimilarse al resto de los trabajadores, ya
que deben compatibilizarse las distancias de los
recorridos , los horarios de salida y llegada y la
necesidad de prestar un servicio continuo en el
ambito geografico de funcionamiento de la
empresa.

Manifiesta que de considerarse las esperas y
descansos dentro de la jornada, las 180 horas
mensuales limite, se agotarian rapidamente.
Indica que si bien los trabajadores gozan de
tiempo de descanso, no tienen tiempos de
espera salvo situaciones excepcionales.

Expone que durante los tiempos de espera y
descansos los trabajadores no se encuentran a
disposicién del empleador en los términos del
articulo 21 CT, por lo que no existiria
vulneracion de derechos.

En cuanto a la retribucién de los tiempos de
descanso y espera, argumenta que se
encuentra regulado mediante disposiciones del
contrato colectivo vigente.

Solicita el rechazo del recurso.
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Voto de Rechazo

- Que en el proceso por tutela y en subsidio cobro
de prestaciones se acompard contrato colectivo
de trabajo entre las partes, en el cual se da
ejecucion al precepto cuya inaplicabilidad se
reclama, al acordar retribucion por los
descansos, por tanto no cabe colegir que la
regla legal impugnada resulte en su aplicacién
contraria a los derechos constitucionales
invocados en el requerimiento.

- En sentencias anteriores desestimatorias roles
N° 2199, 2213 y 2186, el TC concluyd que la
disposicion impugnada aparece atendible y
razonable considerando la especial naturaleza
de la funcién del transporte, sin que existan
nuevos argumentos que permitan alterar lo
razonado.

- Que del articulo 19 N° 16 CPR, emana la
obligacion del empleador de remunerar los
servicios efectivamente desempefiados y las
horas en que el trabajador se encuentra a
disposicion del empleador, sin que quepan
dentro de estos supuestos los tiempos de
espera y descansos, por tanto, el articulo 25
inciso primero CT, no atenta contra las garantias
constitucionales establecidas en el articulo 19
N° 1,2, 4 y 16 de la CPR, ni se opone al el
inciso segundo del articulo 5° CPR en relacién
al articulo 7° del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Sin perjuicio de que el juez de fondo podria dar
por establecido eventualmente el
incumplimiento en este caso de la norma

Prevencién a voto de
rechazo.

Emitido por el Ministro Juan José Romero Guzman:

- La retribucion por los tiempos de descanso y espera
siempre existira, la remuneracién global pactada entre
empleador y trabajador internaliza las caracteristicas
del trabajo y sus particularidades regulatorias, el
trabajador pacta una remuneracion que le permita
compensar convenientemente el esfuerzo implicado en
la prestacién de servicios, incluidos los descansos y las
esperas, los que se encuentran implicitamente
incorporados en la remuneracion.

- La libertad para pactar una remuneracidon entre
empleador y trabajador es inevitable, legitima vy
necesaria.

- El estandar regulatorio no podria ser considerado
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insuficiente, ni la norma ser considerada irracional, en
la medida que de computarse como trabajados los
tiempos de espera y descanso, la jornada se cumpliria
en un lapso de una semana, por tanto la norma del
articulo 25 CT se encuentra justificada en la especial
naturaleza de las labores reguladas.

- Los criterios sobre la suficiencia de los estandares
laborales van maodificandose a través del tiempo,
prueba de ello son las normas sobre jornada de trabajo
y las reglas relativas al salario minimo, las que han sido
establecidas en forma democratica.

Resultado del juicio

Se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad, por no
haberse alcanzado el quérum constitucional necesario.

Voto acoge
requerimiento

- El principio protector en el derecho del trabajo se
funda en el reconocimiento que hace el legislador a la
desigualdad econdémica y de libertad entre las partes
que celebran el contrato de trabajo, sirviendo como
herramienta para corregir la inferioridad del trabajador,
tendiendo a limitar su situacion de subordinacion, lo
gue se desprende del articulo 2 CT. Este “principio
protector” inspira todas las normas de derecho laboral y
se manifiesta entre otros aspectos, en que ante la
existencia de varias interpretaciones posibles de un
precepto se debe preferir la mas favorable al trabajador
y entre varias normas aplicables debe seleccionarse la
mas favorable al trabajador.

- Este caracter protector es reconocido por la
Constitucion que garantiza la proteccion del trabajo.

- Que la proteccién que la Constitucién garantiza el
trabajo es amplia y no se limita solamente a su libre
eleccion, sino que se extiende al trabajo mismo y a la
dignidad del trabajador.

- Que dicha proteccion es mas amplia que la tradicional
estabilidad en el empleo, pues comprende la
remuneracion que permita acceder a una vida digna,
estdndares de higiene y seguridad minimos, la
promocién de igualdad de condiciones y el derecho al
descanso. El trabajo que debe protegerse es el trabajo
digno y el trabajo decente.

- De acuerdo al Articulo 63 N° 4 CPR, sélo son
materias de ley “ las materias basicas relativas al
régimen juridico, laboral, sindical, previsional y de
seguridad social”’, por tanto el legislador no puede
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abstenerse de regular aspectos fundamentales de la
relacion laboral, dejandolas al arbitrio de las partes,
pues hacerlo implicaria quebrantar la Constitucion.

- Que el legislador al regular diversas areas de una
actividad econdémica, puede establecer reglas
especiales, sin embargo, estd impedido en virtud del
principio protector de desmejorar las condiciones
laborales o desproteger a un grupo de trabajadores.

- Que la proteccion al trabajo implica para el legislador
impedir los abusos y que se perjudique al trabajador
por su necesidad de trabajar, impedir que debido a sus
labores se ponga en riesgo su vida o su salud, y el
normal desenvolvimiento de su vida social o familiar y
sus tiempos de descanso.

- El transporte de pasajeros en la locomocion colectiva
interurbana y en los servicios de transporte
interurbanos de pasajeros no es algo que interese solo
a las empresas de transporte, sino que a toda la
sociedad y por tanto existe una regulacién especial,
que lleva aparejada mayores exigencias para los
vehiculos que transportan pasajeros y sus conductores.
- Que los choferes estan sujetos a una serie de normas
excepcionales, exclusion del limite de jornada, limite de
horas extraordinarias, descanso dominical, a lo que se
suma el que el tiempo descansos a bordo o en tierra y
las esperas no sea imputable a la jornada de trabajo y
su retribucion se ajuste al acuerdo de las partes.

- Sefala que los tiempos que el trabajador pasa
descansando entre turnos o esperando el siguiente
turno y los tiempos de descanso a bordo no pueden ser
considerados tiempo libre, por mas que no se
encuentre desempefiando labores.

- Que por tanto consideran que la norma del articulo 25
CT vulnera el articulo 19 N° 16 CPR, pues:

- Considera que los las esperas y descanso no son
trabajo y no deben ser remunerados, y si bien los
trabajadores en este lapso no se encuentran
ejecutando 6rdenes de su empleador, tampoco pueden
disponer libremente de su tiempo, pues su libertad se
restringe a descansar en un bus, pernoctar lejos de su
hogar o reposar en el lugar de trabajo;

-Asimismo dicha norma desprotege a los trabajadores
pues hace recaer sobre ellos la especialidad de la
actividad, que debe desarrollarse continuamente,
recargando su jornada y disminuyendo sus descanso, a
lo que se suma el hecho de que los descansos y
esperas no sean considerados jornadas, en suma los
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trabajadores en la actual situacion deben aportar con
una serie de sacrificios que atentan contra el trabajo
digno y decente.

- En este mismo sentido, son insuficientes las reglas
para proteger al trabajador dispuestas en el articulo 25
CT, ya que no puede considerarse un descanso
adecuado aquel que se hace en una litera del bus, no
existe libertad para definir donde descansar, ademas
aun cuando no se encuentra cumpliendo un trabajo
especifico el trabajador en ese lapso esta sujeto a una
carga sicoldgica al no tener certeza respecto del tiempo
que duraran las esperas, encontrandose igualmente a
disposicién del empleador.

- Que el entregar a la libertad contractual la retribuciéon
por los descansos y esperar implica un incumplimiento
de parte del legislador de lo sefialado por la
Constitucion al no regular un aspecto esencial de la
relacién laboral

Prevencién
que
requerimiento

a

voto
acoge

- La norma impugnada vulnera la garantia
constitucional de proteccion al trabajo y su justa
retribucion del 19 N° 16 CPR, toda vez que
excluye de la jornada de trabajo de los choferes
y auxiliares de los servicios interurbanos de
transporte de pasajeros tanto los tiempos de
descanso como las esperas que se produzcan
entre turnos laborales sin realizar labor, en
circunstancias que, a diferencia de los
descansos, en los lapsos de espera los
trabajadores permanecen a disposicion de su
empleador y no pueden, por consiguiente
disponer libremente de los mismos.

- Que el legislador no ha liberado al empleador de
la obligacion de retribucion de los tiempo de
espera, porque dichos lapsos son decididos por
el empleador o resultan de contingencias
fortuitas y durante su transcurso los
trabajadores permanecen a su disposicion, por
tanto deben ser considerados trabajados y
deben remunerarse.

- Que la proteccion que la Constitucion garantiza
el trabajo es amplia y no se limita solamente a
su libre eleccién, sino que se extiende al trabajo
mismo y a la dignidad del trabajador.

- Si en los hechos los trabajadores se mantienen
a disposicion del empleador durante las
esperas, al exigir que se mantengan atentos y
disponibles en cualquier momento tal y como
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ocurre en este caso, el precepto legal que
excluye de la jornada tales tiempos de espera
liberando al empleador de la obligacién de
remunerar, es contrario a la proteccién
constitucional del trabajo.

Prescribir que la retribuciéon por las esperas
quedan entregadas al acuerdo de las partes
atenta contra las garantias de proteccion al
trabajo y justa remuneracién.

Observaciones
fundadas respecto del
caso

295




Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

2 de diciembre de 2013

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol 2470-13

Lugar de publicacion

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Dofia Ménica Soto Silva, Jueza Titular del Juzgado de
Letras del Trabajo de Temuco con Compafila JAC
Transportes Limitada.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

- La gestion judicial a proposito de la cual se
promueve el requerimiento es el proceso por
despido injustificados de tres auxiliares del
transporte interurbanos RIT T-103-2013 ante el
Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco.

- Ademas se acciona por el cobro de horas extras
de los Ultimos seis meses de prestacion de
servicios.

Disputa legal | Constitucionalidad del Art. 25 inc. 1° CT.
relevante
Reglas legales | Articulos 5 inciso segundo y 19 N° 16 CPR; articulo 7°

relevantes aplicables.

del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales; Arts. 21, 25 CT.

Argumentos del

Requirente

La magistrado hace suyos los argumentos esgrimidos
en las sentencias del Tribunal Constitucional en las
causas de inaplicabilidad Roles 2086; 2110-11; 2114-
11;2182-11 y 3197-12, asi como los manifestados por
el profesor José Luis Ugarte en el primero de estos
casos. Ademas, puntualmente expresa.

- afecta el derecho a una remuneracién equitativa
del trabajo, en los términos de los tratados
internacionales ratificados por Chile, entre ellos
el Art. 23.1 de la Declaracion de Derechos
humanos y el Art. 7 del Pacto de Derecho
Econdmicos Sociales y Culturales, ello toda vez
que a los asistentes se les impone el
cumplimiento de una serie de obligaciones tanto
antes de los respectivos recorridos como
durante el transcurso de los mismos, que a la
luz del Art. 21 CT serian jornada, pero norma de
la cual estarian privados si se les aplicara el Art.
25 CT. Haciendo notar ademas, que la situacién
de estos asistentes es alin mas deficitaria que
los conductores, pues a estos no se les aplica la
limitacion méaxima diaria de 5 horas continuas.
En virtud de su contrato colectivo de les paga
una retribucion por estos tiempos, que no

supera el monto de los 24.450 pesos
mensuales.
- La normativa cuya constitucionalidad se
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impugna, supone ademas una jornada de
trabajo sin limite maximo de duracion,
vulnerando el derecho a una jornada razonable
de trabajo en los términos del Art. 7 letra d) del
Pacto de Derechos EconOmicos Sociales y
Culturales.

- La aplicacién del Art.25 inc. 1 CT no permite la
determinacion de un tiempo adecuado de
descanso y ocio para el trabajador, vulnerando
el derecho al descanso en los términos
previstos en el Pacto de Derecho Econémicos,
Sociales y Culturales, en su art. 7 letra d) toda
vez que por la naturaleza misma del servicio, no
es facultativo para el asistente desvincularse
durante momento alguno del recorrido o ruta del
cumplimiento de sus labores, o negarse a su
cumplimiento ante los requerimientos de los
pasajeros, sin incurrir en incumplimiento.

Argumentos
Requerido

del

Ademas de hacer suyos las sentencias conforme a las
cuales se ha declarado constitucional la norma
sentencias dictadas en causas roles N° 2186, 2213,
2199, 2322, 2319 y 2321), conforme a los cuales no
procede extender en forma indebida los términos de la
proteccibn al trabajo expresa los siguientes
argumentos:

- El recurso esta formulado en términos
hipotéticos y no enfaticos o precisos.

- Ni los descansos a bordo o en tierra, ni las
esperas que les corresponda cumplir entre
turnos laborales pueden estimarse que cumplan
con los requisitos del Art. 21 CT, ya que estas
esperas no se producen por voluntad del
empleador, siendo mas bien que por la propia
naturaleza especial del servicio, por ello el
legislador estableci6 una retribucion o
compensacion por estos tiempos, que se
entrega conforme al acuerdo de las partes

- Envirtud de esta indole particular de las labores
de los asistentes, no cabe considerar a la norma
impugnada arbitraria, carente de justificacion o
una desproteccion para el trabajador.

Razonamiento
juicio

del

- Debe precisarse que la parte del precepto legal
que se impugna distingue claramente entre dos
situaciones: Los tiempos de descanso a bordo
0 en tierra y las esperas que deban cumplirse
entre turnos laborales.

- Resulta razonable que el legislador haya
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dispuesto, en la parte del precepto legal que se
imputa, que los tiempos de descanso a bordo o
en tierra de los choferes y auxiliares de la
locomocién colectiva interurbana y de los
servicios interurbanos de trasporte de pasajeros
no sean imputables a la jornada laboral y por
tanto que no se remuneran, sin perjuicio de que
empleador y trabajadores puedan acordar
voluntariamente formas de retribuir dichos
descansos o de compensarlos, habida cuenta
de que, a pesar de producirse efectivamente un
descanso, ellos no ocurren en lugares
libremente escogidos por los choferes vy
auxiliares sino en los propios buses, en hoteles
o residenciales o en los lugares de trabajo.

En cambio, las esperas que deben cumplir entre
turnos laborales, pese a que durante su
transcurso tampoco se realiza labor, no son
lapsos de libre disposicion de los trabajadores,
ya que su ocurrencia y duracion dependen de la
propia organizacion del trabajo que haya
decidido el empleador. Ademas, choferes y
auxiliares no desatienden su labor en estas
esperas como si lo hacen durante los
descansos, por ello, no resulta razonable ni se
apega a lo dispuesto en la CPR que el
legislador haya liberado al empleador de la
obligacion de retribuir los tiempos de espera
entre turnos laborales sin realizar labor, que
deban cumplir los choferes y auxiliares de la
locomocién colectiva interurbana y de los
servicios interurbanos de transporte de
pasajeros, porque dichos tiempos de espera
son decididos por el empleador y durante su
transcurso sus trabajadores permanecen a su
disposicion.

La regulacién legal de los tiempos de espera del
Art. 21 CT es concordante con el
reconocimiento constitucional de la libertad de
trabajo y de su protecciéon. Si la ocurrencia y
duracion de las esperas que deban cumplir los
empleados durante la jornada diaria de trabajo
depende de la discrecionalidad de su empleador
y si durante ella no son libres para hacer lo que
deseen sino que deben permanecer dispuestos
a seguir las instrucciones que reciban de parte
del empleador, deben ser considerados
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laborados.

- El Art. 19 N°16 CPR no se limita sélo a
garantizar la libertad de eleccibn y de
contratacion laboral, sino que, al incluir la
garantia constitucional el reconocimiento
expreso de la libertad de trabajo y su
protecciéon, la Constitucion extiende la
proteccién al trabajo mismo, en atencion al
compromiso inseparable de respeto a la
dignidad del trabajador en la forma en que
efectlia su labor y a la ineludible funcién social
que cumple el trabajo. En consecuencia, la
Constitucion protege el trabajo propiamente tal,
no consagrando el derecho al trabajo en
términos generales, pero si derechos que
constituyen elementos fundamentales de éste y
que pueden exigirse efectivamente del Estado.

- Por lo anterior, es indudable que el legislador no
puede liberar al empleador de remunerar el
tiempo que a él le dedican sus trabajadores, ya
gue de esa forma vulneraria la proteccién
constitucional de que goza el trabajo.

- Cabe decidir ademas que el precepto legal
impugnado contradice frontalmente el principio
de justa retribucion, también instituido en el
inciso primeo del ndmero 16° del articulo 19
CPR. En este caso, no se trata de dilucidar si
un monto justo o suficiente para el salario sino
de reconocer el derecho evidente a percibir
remuneracion por el tiempo dedicado al
empleador, ya sea porque esta efectivamente
laborando, ya sea porque aun sin realizar labor,
el trabajador permanece a disposicion del
empleador.

- La libertad de trabajo y su proteccion que
declara el Art. 19 N° 16 CPR incluye el
reconocimiento de que todo operario debe
gozar de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, lo que implica que pueda
disponer de descanso adecuado y exista
limitacion razonable de la duracion del tiempo
de trabajo, que le permita disfrutar de tiempo
libre para compatibilizar sus obligaciones
laborales con los otros aspectos de su vida.

Los ministros Hernan Vodanovic, Carlos Carmona y
Gonzalo Garcia previenen en el sentido de que
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estuvieron por acoger todo el requerimiento, por las
razones gue se consignan a continuacion:

Se ha indicado por la parte requerida que se ha
de rechazar el requerimiento porque no se
invocan situaciones concretas donde la norma
tiene aplicacion, lo que es desde luego falso
pues se invocan situaciones concretas donde
tiene aplicacion.

También se ha indicado por el requerido que
no procederia por existir convenio colectivo, lo
cual resulta improcedente toda vez que hay
doctrina sentada por este tribunales el sentido
que los contratos no son un factor de
inmunidad a los controles constitucionales
(STC 1552/2010, 1710/2010).

Dentro de los criterios interpretativos, el tribunal
recuerda que el Derecho del Trabajo se
caracteriza por cumplir un rol tuitivo o de
proteccion del Trabajo, fundado en la
desigualdad econdmica y de libertad entre las
partes que celebran el contrato de trabajo
personal y subordinado.

Dicho caracter protector es reconocido por la
Constitucion, pues ésta garantiza la proteccién
del trabajo (Art. 19 N°16 CPR), en atencion al
compromiso inseparable de respeto a la
dignidad del trabajador en la forma en que se
efectlla su labor y la ineludible funcién social
que cumple el trabajo.

Esta proteccién abarca mas que la tradicional
estabilidad en el empleo, pues comprende la
necesidad de que la remuneraciéon permita al
trabajador acceder a una vida digna, los
estandares minimos de seguridad e higiene en
el trabajo, la promocion de igualdad de
condiciones y el derecho al descanso.

Las normas fundamentales que regulan el
derecho laboral reconocen dos fuentes
normativas, la ley y la voluntad de las partes.
Sin embargo en el Art. 63 N°4 CPR se sefiala
que son materias de ley "las materias basicas
relativas al régimen juridico laboral, sindical,
previsional 'y de seguridad social".
Consagrando la obligatoriedad de que materias
esenciales sean reguladas por el legislador y
no dejadas al arbitrio de las partes.

Para definir esa frontera es clave el caracter
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protector del derecho laboral, pues éste no
puede ser desvirtuado por la autonomia del
legislador. De esta forma, si bien el legislador
puede establecer regimenes especiales para
ciertas areas de la economia, ello no puede
significar una desmejora de las condiciones
laborales, ni desproteger a un grupo de
trabajadores, pues vulneraria el caracter tuitivo
del derecho del trabajo.

A su vez, el transporte de pasajeros en la
locomocién colectiva interurbana y en los
servicios interurbanos de transporte de
pasajeros es de interés de toda la sociedad, la
regulacion de esta actividad econdmica
involucra la seguridad vial. Al legislar el transito
se han tomado muchas precauciones, actitud
gue también debe existir en la legislacion
laboral. Los buses llevan personas y circulan
por las vias publicas. La preocupacion por la
salud y la seguridad del personal a bordo de
los buses debe ser maxima.

Los trabajadores que regula el Art. 25 estan
excluidos de limitacién de la jornada (Art. 22
inc.4 CT), no se les aplica el limite de horas
extraordinarias(Art. 31), ni se les aplica el que
no deban trabajar domingos y festivos (Art. 35),
a ello se suma la norma impugnada, si bien
existen normas que excluyen descanso Yy
espera en otros trabajos especiales, tienen una
regulacion mas protectora y pormenorizada.
Los tiempos de espera y descanso entre turnos
no pueden ser considerados "tiempo libre" por
mas que no se encuentren desempefiando
labores, pues sélo se entiende por tiempo libre
aquel en que el trabajador puede efectivamente
destinar a aquellas actividades que estime
convenientes con completa libertad, no
teniendo mas limitaciones que aquellas que
afecten a todos los habitantes de la nacién.
Por lo anterior, el Art. 25 CT vulnera el numeral
16° del Art. 19 CPR tanto respecto de los
descanso como de los tiempos de espera. Ello
debido a que a) no los considera trabajo, y por
tanto, libera al empleador de su remuneracion;
b) Vulnera la proteccion del trabajo toda vez
que hace recaer sobre ellos la especialidad de
la actividad ¢) La norma no se adecua a lo
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sefialado por la Constitucion, pues entrega a la
libertad contractual la regulacion de un aspecto
propio de la jornada, viéndose los trabajadores
sujetos a la voluntad de su empleador de
negociar una "retribuciéon" o "compensacién”
por los descansos y tiempos de espera.

Resultado del juicio

Se acoge el recurso . Se declara inaplicable la parte
del Art. 25 inc. 1 CT que sefiala: “y de las esperas que
les corresponda cumplir entre turnos laborales sin
realizar labor”, por contravenir la garantia
Constitucional del Art. 19 N° 16 de la Constitucion
politica de la Republica.

Voto de minoria

Voto de minoria emitido por los ministros sefiora Maria
Luisa Brahn, Ivan Aréstica y Juan José Romero,
guienes consideran que se ha hecho reproche de
constitucionalidad a la norma en tres sentidos, a los
gue se oponen:

- La deslegalizacion: la norma impugnada no se
adecua a Ilo sefialada por la Carta
Fundamental, pues entrega a la libertad
contractual materias esenciales de la relacion
laboral. Ello no reviste problemas de
constitucionalidad, toda vez que la norma
impugnada esta disponiendo un espacio de
libertad en un aspecto sobre el cual resulta
ineludible, la negociacion de una retribucion por
los servicios prestados. Entender inadmisible
por inconstitucional esto implicaria no tener en
consideracién que existe un vinculo contractual.
En esta objecion subyace la equivocada
creencia de que la Constitucion establece como
imperativo que las remuneraciones deben estar
fijadas por ley y que, por lo tanto, no puede
existir espacio para pactarlas libremente.
Cumpliendo con los minimos legales, son libres
la partes para pactar el monto de sus
remuneraciones, siendo esta libertad Gtil para
recompensar las diferencias de productividad
entre trabajadores.

- La ausencia del derecho de los trabajadores a
una retribucién por los tiempos de espera y
descanso: frente a la cual hay que indicar que
la remuneracion global pactada entre un
empleador y un trabajador asume e internaliza
las caracteristicas del trabajo, asi como las
particularidades regulatorias del mismo. Por lo
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gue las esperas y descanso siempre son
retribuidas.

La insuficiencia de los estandares
contemplados para la jornada de trabajo: como
derivaciéon de ello se concluiria que sélo se
justificaria un régimen laboral especial distinto
al general o comun, en la medida que sea mas
protector. Diferimos de la posicién
precedentemente expresada, la especialidad o
no de un régimen laboral se justifica por las
caracteristicas de los servicios que se prestan,
los cuales para evaluar los grados de
proteccion que brindan deben evaluarse en su
integridad y no de manera parcelada, ademas
estos regimenes no deben establecer una
situacion mas favorable. No existe ninguna
disposicién constitucional que exija esto Ultimo.
Mas alla de las opciones de estandares
regulatorios, no se aprecia irracionalidad de la
norma impugnada, sino que la especial
naturaleza de las labores bien pueden justificar
el tratamiento regulatorio especial del Art. 25.

Cabe preguntarse si carecen las reglas del
articulo impugnado de condiciones de trabajo
dignas y decentes, como se ha afirmado. Al
respecto debe destacarse que los estandares
contenidos en el Art. 25 son considerados al dia
de hoy y mientras no cambie la legislacion,
suficientes por el legislador, quien goza de un
amplio margen de discrecionalidad para evaluar
la oportunidad, mérito y conveniencia de las
reglas laborales.

Observaciones
fundadas respecto del
caso
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Tribunal

Tribunal Constitucional de Chile.

Fecha de la sentencia

16 de enero de 2014

Accién o recurso

Recurso de inaplicabilidad Rol 2346-12

Lugar de publicacion

www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes

Partes

Don Marco Rosso Bacovic, en representacion de la
sociedad “TRANSPORTES EXPRESO NORTE AC
LIMITADA" con Inspeccion del Trabajo Santiago
Oriente.

Exposicion de los
hechos relevantes del
juicio

- El 19 de julio de 2012 se realiz6 una
fiscalizacibn a la empresa requirente con
ocasion del accidente carretero de un bus de
dicha compafiia, en el que se produjo la muerte
del auxiliar y resultaron con heridas de diversa
consideracién los dos choferes y 14 pasajeros.
En la fiscalizacién se constaté la infraccion de
los Arts. 25y 33 CT.

- El 30 de julio de 2012, por la resolucion N°25,
se aplic6 a la empresa requirente la sancion
administrativa de clausura por 10 dias del
servicio de transporte interurbano en el tramo
Santiago Copiap6/Copiap6-Santiago. (Sancién
contemplada en los Art. 34 y 35 del D. F. L. N°2
de 1976 del Ministerio del Trabajo y Previsién
Social, que dispone la reestructuracion y fija las
funciones de la Direccion del Trabajo®™)

- La resolucion referida se sefialé que se habian
recopilado los antecedentes laborales de la
empresa, verificandose que habia incurrido en
diversas infracciones previas a la normativa
laboral, lo que ha motivado la aplicaciéon de 57
multas administrativas (de las cuales, segun la
empresa requirente, 5 estaban en juicio de
reclamacion y 39 no habian sido notificadas).

- El 2 de agosto de 2012 se dedujo reclamacion
judicial contra la resolucién administrativa ante
segundo juzgado de letras del trabajo de
Santiago.

- El 14 de agosto de 2012, el tribunal rechazo el
reclamacion.

- Contra esta resolucion se dedujo por la
empresa un recurso de reposicién

- El 21 de agosto, resolviendo la reposicion el
Tribunal acogi6 la reclamacion, ordenando dejar
sin efectos la sancién de clausura, toda vez que

300 En adelante DFL N°2.
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no se habia cumplido con los estandares de
certeza que debe cumplir la autoridad
administrativa para ejercer una correcta
potestad sancionatoria "al no cotejarse la
informacion recabada desde una fuente de
registro informatico con otra de igual naturaleza
(en este caso, concretamente, dispositivos
GPS), accién imperativa con vista a la
aplicaciébn de un sancibn grave como la
clausura" .

Contra la referida sentencia se interpuso
recurso de nulidad por las causales
establecidas en el Art. 477 inc. 1° y, en subsidio
478 c) CT.

Estando pendiente la gestion ante la Corte de
Apelaciones de Santiago, se interpone por la
Empresa, recurrida, la accién de inaplicabilidad.

Disputa legal | Constitucionalidad de los articulos 34 y 35 DFL N°2.

relevante

Reglas legales | Art. 6°, 7°; 19 N° 3, 16y 21; 32 N°6; 63 N° 14 y 18; 65

relevantes aplicables. |inc. 4° N°2 CPR; Art. 25y 33 CT, Art. 34y 35 DFL
N°2.

Argumentos del - La aplicacién de la norma cuya inaplicabilidad

Requirente se solicita resulta contraria a lo dispuesto en los

Art. 6°,7°, 19 N° 3y 21; 63 N° 16 y 18 y 65 Inc.
4, N°2 CPR.

En lo tocante al Art. 19 N°3 CPR la normas
impugnadas no respetan los principios vy
garantias que el debido proceso exige para
imponer sanciones administrativas, ya que no
existe procedimiento en que el afectado con la
medida de clausura pueda plantear sus
alegaciones. El Art. 36 DFL N°2 establece que
se podra reclamar de la resolucion
administrativa de manera judicial conforme al
Art. 14 Ley 16.455, estando derogada dicha ley,
razon por la cual se reclam6 conforme al
procedimiento monitorio, por no tratarse de una
sancién de multa superior a 10 IMM.>**

A la vez la normativa es contraria a los articulos
6, 7y 63 N°18 CPR, toda vez que se aplica una
sancién que se funda en preceptos legales que
no satisfacen la exigencia constitucional de que

Ingresos minimos mensuales.
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las bases del procedimiento administrativo
sancionador estén fijadas legalmente. En este
caso estan fijadas administrativamente por la
Direccién del Trabajo®® en atencién al Art. 5 f)
DFL N°2, particularmente, mediante la Orden de
Servicio N°4/2001,que sistematiza y actualiza la
regulacion de los procedimientos de
fiscalizacién y sus efectos juridicos, y la Circular
N°88/2001 que establece el manual de
procedimientos de fiscalizacién, normativa que
no contempla los principios para asegurar los
derechos del administrado.

En la medida que consiste en una potestad
discrecional, s6lo podria producirse
legitimamente respetando los elementos
reglados que condicionan la atribucion, sin
embargo, en la especie no hay elementos

reglados.
Las normas no respetan el principio de
proporcionalidad de las sanciones

administrativas en la medida que no contiene un
criterio que permita graduar la aplicacién de la
sancibn y constituye una habilitacién
extremadamente amplia y no reglada para
sancionar las posibles infracciones laborales. Es
desproporcionada, ademas, toda vez que se
priva por un tiempo del derecho constitucional a
desarrollar una actividad econdémica licita,
manteniendo subsistentes todas las
obligaciones derivadas del ejercicio de la
actividad (obligaciones laborales, previsionales,
etc.) lo que puede derivar incluso en la quiebra
de la empresa.

Finalmente, se vulnera la garantia del "non bis
in idem" amparada en el Art. 19 N°3 CPR, al
permitir  considerar las 57 infracciones
anteriores, ya sancionadas con multa para
usarlas como fundamento para castigar a la
empresa.

Argumento Requerido

No existe perjuicio para el requirente toda vez
gue se ha dejado sin efectos la sancién de
clausura.

La requirente no puede solicitar la
inaplicabilidad de un precepto ya aplicado en

202 En adelante DT.
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una gestion previa, cuyo objeto se agoté en
sede laboral.

La parte requirente, en realidad, no impugna el
Art. 34 y 35 del DFL N°2, sino la
constitucionalidad de la resolucion exenta 1081,
del afio 2008 emitida por la DT, que reguld un
sistema de jornada y control del proceso de
fiscalizacién de la misma.

Ninguno de los preceptos impugnados incide en
la resolucion de la gestion judicial invocada,
puesto que las causales invocadas por la DT no
tienen ninguna relacién con el Art. 35 DFL N°2.
El requerimiento no cuestiona la legitimidad de
la sancibn de clausura, sino que la
discrecionalidad que tendria la Direccion del
Trabajo para aplicarla, pretendiendo que el
Tribunal efectie un control de mérito de las
circunstancias y razonamientos efectuados al
aplicar la medida.

La sancién se aplico al haberse verificado un
hecho infraccién objetivo y cierto a la legislaciéon
laboral, que sigue a una multiplicidad de
infracciones.

El requerimiento pretende impugnar la clausura,
que se enmarca dentro de las facultades
sancionatorias y fiscalizadoras de la DT que
constituye una manifestacién de la proteccion al
orden publico laboral. Facultad otorgada a una
multiplicidad de 6érganos de la administraciéon
del Estado de la mas variada naturaleza para la
consecucion de sus fines vy, principalmente,
para la proteccion de derechos fundamentales
de relevancia para el orden publico. No se
podria cuestionar la normativa objeto de
requerimiento, sin al mismo tiempo cuestionar la
consagracion legal de la facultad en cada uno
de los 6rganos que la posee, lo que carece de
toda razonabilidad constitucional.

La norma impugnada que establece la sancién
de clausura cumple con los estandares de
determinacion legal que exige la Constitucion,
ya que contienen el nlcleo esencial (la
conducta sancionada y las condiciones que
determinan su aplicacion).

El ejercicio de la clausura constituye el ejercicio
de una facultad sancionatoria discrecional y no
arbitraria de la Direccion del Trabajo, la cual se
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ejerce racionalmente siempre por razones
justificadas y respaldada sobre una base de
datos objetivos. que se expusieron en su
momento.

- La aplicacién de la sancién se ajust6 al principio
de proporcionalidad lo que supone la realizacién
de un analisis de ponderacién en que se ponen
en la balanza ventajas e inconvenientes tanto
para el particular afectado como para el bien
comun. En el particular se aplica la medida de
clausura previa evaluaciéon de los derechos
contrapuestos, en atencion a la gravedad de los
hechos y la infraccion constatadas en el informe
y teniendo especialmente presente la
contumacia en el actuar previo del requirente.

- No se infringe el Art. 19 N°3, el derecho a un
racional y justo procedimiento, porque existen
procedimientos de reclamo administrativo y
jurisdiccional.

- La aplicacion de la clausura no constituye una
infraccion al principio del "non bis in idem", toda
vez que el requirente omitié sefialar que por las
infracciones constatadas al aplicar la referida
sancioén no se le curs6é multa alguna.

- Tampoco se vulneré el derecho a la libre
actividad econémica, pues ella no implica que
pueda ejercerse de cualquier forma, ya que
debe respetar determinadas  directrices
impuestas por la ley y por la Constitucién. Quien
no respete las condiciones de ejercicio del
derecho se vera expuesto a sanciones
administrativas por las infracciones constatadas
que consagre la normativa legal. No resulta
admisible lo que el requirente pretende hacer
creer en orden a que el ejercicio de una
actividad econdmica se encuentra sobre toda
norma legal y constitucional.

Razonamiento
juicio

del

Estuvieron por rechazar el requerimiento Ia
presidente Ministra Marisol Pefia Torres y los
Ministros sefiores Carlos Carmona, Gonzalo Garcia
y Domingo Hernandez, por las siguientes razones:

Para poder entrar al examen de fondo de la normativa
impugnada, primeramente indican ciertos criterios
interpretativos:

a.l) Si bien la clausura es una sancion administrativa, y
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como tal debe tener un procedimiento administrativo,
dicho procedimiento de acuerdo al Art. 19 N°3 CPR es
definido por el legislador. En tal sentido no hay un sélo
procedimiento valido y el legislador puede ajustarse a
la naturaleza del procedimiento en cuestion
(habiéndose validado ante el TC algunos casos en que
se restringe la  bilateralidad de la audiencia,
mecanismos especiales de notificacion, procedimientos
de Unica instancia, que no proceda orden de no innovar
0 que se sancione con privacion de derechos a la parte
que litiga maliciosamente o dilate innecesariamente los
juicios)

a.2) Este Tribunal tiene asentada la doctrina conforme
a la cual el Art. 19 N°16 CPR garantiza no sélo la
libertad de trabajo, sino también su proteccion. La
direccién del trabajo enmarca su tarea en ese rol
protector, pues le corresponde la fiscalizacion del
cumplimiento de la legislacion laboral, previsional (Art.
505 CT) y también, en lo que aqui interesa, de las
normas de higiene y seguridad en el trabajo (Art. 184
CT). Para el cumplimiento de este rol, nuestro
ordenamiento le da atribuciones de distinto tipo. Asi
puede dictar normas e interpretarlas, fiscalizar y
sancionarlas. En virtud de esta facultad fiscalizadora,
dicha reparticion puede calificar los hechos sin perjuicio
de su revision judicial posterior.

a.3) La ejecutoriedad del acto sancionatorio, como acto
administrativo, se encuentra reconocida de modo
general en la Ley de Bases del Procedimiento
Administrativo (Ley N°19.880), que se expresa, en
primer lugar, en que el acto administrativo puede
cumplirse una vez que ha sido notificado o publicado
(Art 51); por regla general, los recursos administrativos
0 jurisdiccionales no suspenden el cumplimiento del
acto (Art.. 3inc. final y 57 inc.1) y; que la administracion
puede, de oficio disponer el cumplimiento del acto.

Frente a dicha ejecutoriedad, la garantia que tiene el
particular es solicitar la suspension del mismo. Esta
consiste en la interrupcion provisional de la eficacia de
un acto administrativo, dispuesta, total o parcialmente,
de oficio o a peticion de parte, en sede administrativa o
jurisdiccional. Esta es una medida que equilibra los
derechos de la administracién y el particular y puede
solicitarse en cualquier tipo de procedimiento
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administrativo o jurisdiccional (Art. 3 inc. final Ley N°
19880).

a.4) finalmente, existe un importante elemento
interpretativo para la resolucion del caso, la seguridad
vial: efectivamente, el transporte de pasajeros en la
locomocién colectiva interurbana y en los servicios
interurbanos es algo que interesa no s6lo a las
empresas de buses, sino a la sociedad toda. Ello no
so6lo debido a que utilizan carreteras y caminos que son
bienes nacionales de uso publico, sino porque existen
gran nuamero de terceros que pueden verse
involucrados en el funcionamiento de la normativa en
cuestidon (pasajeros, automovilistas, peatones, etc.).
Consecuencia de lo anterior existen regulaciones
especiales que son mas exigentes para los vehiculos
que transportan pasajeros que para el comdn de los
automovilistas. Dicha preocupacion del legislador del
transito para con los terceros también debe existir en la
legislacion laboral. Los buses llevan personas y
circulan por vias publicas donde transitan muchos otros
ciudadanos, la preocupacién por la salud y la seguridad
de las personas a bordo de los buses debe ser
méaxima.

En atencion a los anteriores criterios interpretativos,
este tribunal puede concluir lo siguiente:

- No se infringe el Art. 19 N°3CPR: El requirente
sostiene que no tuvo la posibilidad de formular defensa
alguna en sede administrativa, porque después de la
inspeccion se le notificé la sancion de la clausura. Este
tribunal ha sostenido que el debido proceso es
aplicable a la sancion administrativa, en él, las
personas pueden aducir alegaciones, aportar
documentos u otros elementos de juicio (Art 10 Ley
19880) conocer el estado de tramitaciébn de los
procedimientos, obtener copia autorizada de los
documentos que rolan en el expediente y solicitar
prueba.

Que el Art. 33 DFL N°2 consagra el procedimiento para
la aplicacién de multas administrativas. El punto es
importante porque se remite a la ley 14.972
actualmente derogada, por lo que la ley 18.990 se
aplica de manera supletoria. No corresponde a este
tribunal decidir en esta sede porque la DT no aplicé
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esta normativa, ni por qué la empresa no alegé su
omisién. Por lo demas, la ley 18.990 entrega
suficientes garantias de wun justo y racional
procedimiento.

En la reclamacion judicial que hizo la empresa
requirente, no alegd la infraccibn de su debido
procedimiento. Sostuvo que el acto administrativo
sancionatorio no estaba fundado; que habian menos
infracciones; que la fiscalizacién la realizdé un inspector
de Santiago y no de Copiapd; y que se considerd
solamente una variable para determinar la infraccion.

Entre la fecha de la inspeccion y la de dictacion de la
sancion transcurrieron 11 dias. En dicho plazo, la
empresa afectada no hizo llegar ningun antecedente a
la autoridad en su defensa, pudiendo hacerlo, y
estando la autoridad obligada a considerarlos en su
decision (Art. 17 f Ley 19.880).

En la medida que la ejecucion de la sancion de
clausura se realiza luego de haber transcurrido 20 dias
habiles desde la resoluciéon (Art. 37 DFL N°2),
finalmente la clausura se ejecuté Unicamente durante
un dia o dia y medio, no quedando claro por la
declaracion de las partes.

Conforme al mecanismo probatorio de la infraccion, sin
perjuicio que en los procedimientos laborales la regla
de valoracion de la prueba es la sana critica, los
inspectores del trabajo son ministros de fe (Art. 503 CT)
existiendo presuncion legal de veracidad sobre los
hechos que certifican (Art.23 DFL N°2), asi como
también una regla general respecto de la manera en
que se controla la asistencia y las horas de trabajo (Art.
33 CT). Este disefio probatorio tiene sentido de
urgencia por el peligro que para los propios
trabajadores y los terceros trae la infraccion de
disposiciones relativas a la seguridad en el trabajo.
Dicha urgencia no concuerda debidamente con la idea
de un debate prolongado entre la autoridad que la
dispone y quien resulte afectado por ella.

Por lo anterior, no se vulnera el Art. 19 N°3 CPR toda
vez que, por una parte, el legislador no dej6 en la
indefension a la empresa reclamante, tanto es asi que
la clausura casi no se hizo efectiva. Por otra parte la
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empresa, no presentd antecedentes pudiendo hacerlo,
no recurrié al procedimiento administrativo y recurrié a
impugnar la resolucion directamente a tribunales.

- No se infringe la reserva legal: Se argumenta que la
inspeccion no esta regulada en ninguna norma legal,
sino que en norma administrativa.

Hay que recordar que Unicamente se solicita la
declaracion de inaplicabilidad de la normativa que
regula la clausura como sancion del dGrgano
administrativo (Art. 34 y 35 CFL N°2). Por mandato del
Art. 63 N°18 CPR la ley solo debe fijar "las bases de los
procedimientos administrativos". Estas leyes
denominadas marco se distinguen porque si bien en
toda ley hay un margen de operacion para el
reglamento, en ellas ese margen se incrementa, por su
caracter general (STC roles N°s 254/1997 y 325/2001).
Por ello es indispensable la complementacion de la
autoridad administrativa. El que una actividad se regule
por ley, no excluye la colaboracién reglamentaria, ello
se funda en una interpretacion armonica de los Art. 63
y 32 N°6 CPR. Imaginar lo contrario equivale a
convertir la ley en reglamento y a concentrar en el
organo legislativo las dos potestades.

Dicho lo anterior, la norma reprochada tiene suficiente
densidad, pues especifica la autoridad que puede
sancionar, los casos en que ello puede ocurrir y la
sancién que puede aplicarse.

- No se infringe el principio de proporcionalidad:
realizando el analisis en concreto del caso, es
necesario recordar que la inspeccion que produjo la
sancion de clausura se produce luego de un importante
accidente carretero, que conforme a la declaracion del
chofer y el parte policial, se produjo por "pérdida de
control del bus por parte del conductor". La sancién de
clausura se dictdé luego que se constaté que los
choferes excedian las horas de conducciéon y no se
cumplian las horas de descanso que establece la ley.

Luego, habiendo 57 multas anteriores a la empresa
(dentro de ellas 13 totalmente aceptadas por ella) y
habiéndosele advertido en ellas la realizacion de
futuras inspecciones y la eventual clausura ante
reincidencias, produciéndose el incumplimiento de la
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normativa por el empleador no sélo de las normas
relativas a la jornada laboral (Art. 25y 33 CT) sino la de
que dispone la obligacion del empleador de "tomar
todas las medidas necesarias para proteger
eficazmente la vida y la salud de los trabajadores
manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y
seguridad en las faenas (Art. 184 CT). Por ello, no
puede ser considerada desproporcionada la medida.

- No hay discrecionalidad abusiva: el requerimiento
argumenta que existe excesiva discrecionalidad, pues
entrega clausulas abiertas a la administracién, sin
parametros claros de los casos donde aplicar la
clausura.

Primeramente, este tribunal no puede ejercer control
del ejercicio de las atribuciones, ese control
corresponde a los tribunales de instancia. A esta
magistratura sélo le corresponde un control de las
atribuciones de potestades. La discrecionalidad es una
técnica del legislador para configurar potestades. Estas
pueden entregar de modo reglado o de modo
discrecional. En el segundo caso, reglando
obligatoriamente ciertos elementos, convoca al juicio
subjetivo de la administracién para que complete dicha
regulacion, dejando un margen de apreciacion
vinculado a la oportunidad, a la apreciacion de
elementos de hecho y a la ponderacién de las
circunstancias, de modo que pueda optar entre
alternativas igualmente justas. Los Art. 34 y 35 DFL
N°2 efectivamente tienen elementos de
discrecionalidad, pero bajo ningin respecto pueden ser
considerados inconstitucionales, en primer lugar,
porque se ha regulado lo mas relevante para su
aplicacién y en segundo, porque posee elementos que
permiten a quien los aplica, subsumir adecuadamente
los hechos en la conducta descrita.

- No se infringe el principio del non bis in idem: lo que
se busca con este principio es evitar que una misma
contravencion se valore dos veces, pero este principio
no prohibe que una persona pueda ser castigada con
dos sanciones por una misma infraccion (como
efectivamente lo establece la norma que se reprocha,
al permitir, si asi lo estima la autoridad, la sancién con
multa y clausura).
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Pero mas aun, la norma establece como requisito para
la procedencia de la clausura que exista reincidencia.
En tal sentido, hay que entender que no se sanciona
por una acumulacién de infracciones, se sanciona por
una nueva infraccion. (la reincidencia no se considera
una agravante, sino un elemento del tipo).

Estuvieron por acoger el requerimiento los
ministros Hernan Vodanovich Schnake, Ivan
Aréstica, Juan José Romero y la Ministra sefiora
Maria Luisa Bram

Los ministros Hernan Vodanovich Schnake, Ivan
Aroéstica, y la Ministra sefiora Maria Luisa Bram por
las siguientes razones:

La normativa del DFL N°2 asi como la Orden de
Servicio N°4 de 12 de junino de 2001 y la Circular N°
88 de 5 de julio de 2001, elaboradas por la DT para
regular el procedimiento de fiscalizacién dan cuenta del
esmirriado procedimiento legal, que ha debido ser
completado con actos administrativos, que no son
acordes a las exigencias del Art. 19 N°3 inc.1 CPR, que
asegura la igual proteccion de la ley en el ejercicio de
los derechos, principio esencial que se concreta en los
incisos siguientes, abarcando garantias tanto de fondo
como de procedimiento, el conjunto arménico de las
cuales, centrado en el principio de reserva legal,
permite realizar cuanto implica esta exigencia del
Estado de Derecho y su incidencia en la seguridad
juridica.

Conforme a como lo plantea la sentencia Rol N°437,
los principios del Art. 19 N°3 CPR se aplican en lo
concerniente al fondo o sustancia de toda diligencia,
trAmite o procedimiento cualquiera sea el o6rgano
estatal involucrado, incluyendo los de indole
administrativa, especialmente cuando se ejerce la
potestad sancionadora o infraccional. Por consiguiente,
el legislador ha sido convocado por el Poder
Constituyente a ejercer su funcién a plenitud, esto es,
tanto en cuestiones sustantivas como procesales,
debiendo en ambos aspectos respetar siempre lo
asegurado por la Carta Fundamental en el numeral
referido.
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En el ambito del caso en comento, la infraccién al Art.
19 N°3 CPR se da en los siguientes ambitos:

- El debido proceso supone, en sede administrativa,

la posibilidad de defenderse, lo que incluye la
formulacion de cargos y el derecho a descargos: el
inspector del trabajo inviste simultdneamente la calidad
de investigador y sancionador quien, con el s6lo mérito
de su constatacién personal acredita la veracidad de
los hechos que examina, en base a los cuales aplica
una sancién. Cabe recordar que el considerando 63 de
la sentencia Rol N°43 sefiala que se infringen los
incisos primero y quinto del N°3 del articulo 19 cuando
no se establezcan normas que aseguren un justo y
racional procedimiento, al no contemplar ni
emplazamiento, ni tampoco la oportunidad para
defenderse.

Si no se contempla un procedimiento que permita al
afectado una adecuada defensa de sus derechos, en
sede administrativa, en forma previa a la imposicién de
alguna sancién, resulta evidente, que el legislador ha
dejado de cumplir con la obligaciébn que el poder
constituyente le impone, de dictar las normas tendiente
asegurar la proteccion y defensa juridica de los
derechos fundamentales de quienes se encuentran
comprendidos en las situaciones que determinan la
imposicion de una sancion (aplica STC Rol 389).

Por ofra parte, no puede concluirse que dichas
inconstitucionalidades no existen, en cuanto establece
una instancia jurisdiccional para reclamar. La falta de
posible defensa juridica ante el Servicio que impone la
sancion, puede no ser factible de subsanarse dentro de
los margenes del reclamo.

- El debido proceso y la sancién administrativa:
Esta magistratura ha establecido que, con los matices
que obedecen a las caracteristicas propias de derecho
administrativo sancionador, las garantias del debido
proceso le son aplicables.

Que, la disposicion que se analiza se infringe el debido
proceso, toda vez que como se desprende de los
considerandos precedentes, por una parte se esta en
presencia de una sancion, sin que exista un proceso
jurisdiccional en el que tenga lugar el principio de
bilateralidad de la audiencia ante un tercero imparcial vy,
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por consiguiente, en que se haya respetado el derecho
a la defensa de quien sera objeto de una tan drastica
limitacion a sus derechos. Por otra parte, este nivel de
sancién estatal exige que la respuesta del Estado
emane de un drgano distinto, que sea dictada de
conformidad al mérito de un justo y racional
procedimiento.

Que, la investigacion y la determinacion de la
procedencia y gravedad de una sancién por una misma
y Unica entidad, ademas de ser contrario a la carta
fundamental, hace inaplicables las reglas establecidas
en la ley 19.880, particularmente los Art. 10 y 17, que
establecen el principio de contrariedad en la actividad
probatoria, conforme al cual, los administrados deben
poder producir, dentro del procedimiento administrativo,
su propia prueba frente a aquella que ha recabado la
administracion.

Proporcionalidad y gradualidad de la sancion: el
derecho a un procedimiento justo y racional no sélo se
refiere a aspectos adjetivos o formales, sino también
comprende elementos sustantivos de significativa
connotacion material (Rol N°437 considerando 14)
como es, entre otras, garantizar la proporcionalidad de
las medidas adoptadas en su virtud, que no resguarda
ni promueve los reparados Art. 34 y 35 DFLN°2, toda
vez que por via administrativa y sin ninguna cautela
judicial previa, permite aplicar una sancién de clausura,
hasta por hechos de infima magnitud en los que puede
no haber mediado ni siquiera culpa del infractor.

Infraccion a los Art. 6, 7y 63 N° 18; 63 N°14, y 65 inc. 4
N°2 CPR: Los Art. 34 y 35 DFL N°2 como todos los que
regulan la actividad sancionadora de la administracion
estan sujetos al principio de legalidad; en primer lugar,
en virtud de los principios basico contenidos en los Art
6 y 7 CPR, especialmente en cuanto los dos primeros
incisos del articulo 7°, al disponer que los que los
6rganos del Estado sélo actian validamente si lo hacen
dentro de su competencia y en la forma prescrita en la
ley y que ninguna magistratura puede atribuirse, ni adn
a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad que la que se le haya conferido en virtud de
la Constitucion o las leyes. Complementando esta
normativa el Art. 63 N°18 CPR en cuanto exige que
sean de jerarquia legal las normas que fijen las bases
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de los procedimientos que rigen los actos de la
administracion.

Infraccion al Art. 19 N°21 CPR: los que desarrollen una
actividad econdmica deben someterse a las normas
legales que la regulen. Por regular debemos entender,
segun el diccionario de la Real Academia; "ajustado a 'y
conforme a reglas". De lo anterior se infiere que sujetar
una actividad a una regulacion significa establecer la
forma o normas conforme a las cuales debe realizarse,
pero en caso alguno puede ser bajo el pretexto de
regular se llegue a impedir el ejercicio de una actividad.

Si bien es efectivo que el legislador haciendo uso de su
facultad de "regular" puede establecer limitaciones y
restricciones al derecho a desarrollar cualquier
actividad econdmica, esta facultad no le corresponde al
administrador, pues de acuerdo al texto constitucional,
se asegura a todas las personas el derecho a
desarrollar una actividad econémica "respetando las
normas legales que la regulen" entendiéndose que
esta regulacion sélo puede ser realizada por la ley ya
que "solo son materias de ley: las que la constitucion
exija que sean reguladas por la ley". Por tanto, es
evidente que el Art. 34 y 35 es preconstitucional, toda
vez que permite al Inspector del Trabajo, por la via
administrativa, clausurar un establecimiento, en la
especie la actividad del transporte de pasajeros, en
caso que la empresa incurra en multas administrativa.
En efecto, de no ser por ese precepto legal, las
referidas empresas podrian desarrollar la actividad
economica que despliega, libres de la amenaza de
clausura administrativa.

La sancion de clausura es particularmente intensa.
parece altamente razonable que la misma se reserve
para la represion de infracciones de una entidad
considerable, estableciéndose en la respectiva ley
parametros estrictos para su aplicacion, por ejemplo,
asi se establece en la ley 18.410 (Art. 5) y 20.417 (Art.
38 letra a).

Todas estas consideraciones cobran particular
importancia en el caso concreto, debiendo la medida
de clausura tomarse frente a hechos graves o
gravisimos, como la muerte o lesiones de pasajeros del
medio de transporte. Resulta que del analisis de los
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documentos que constan en el expediente y tenidos a
la vista por este Tribunal, en ninguno de ellos se afirma
que la infraccion produjo el accidente y en
consecuencia, la muerte y los heridos. En esta materia,
existe evidente discrepancia entre lo que consta en
dichos documentos, con lo aseverado tanto por escrito
de traslado como en estrados por el abogado de la
Direccion del Trabajo.

El ministro Juan José Romero Guzman, manifiesta
gque soOlo concurre a la declaracion de
inaplicabilidad en atencion a los argumentos
siguientes:

. Que en materia laboral, la potestad fiscalizadora y
sancionatoria se ejerce de manera descentralizada, de
manera que exige un mayor grado de precisién
normativa para un ejercicio razonablemente uniforme y
justo de la potestad punitiva de la cual estan investidas.

- Que, a modo ejemplar, el Art.506 CT consagra un
sistema punitivo detallado que limita los espacios de
discrecion, muy en contraste de la norma objeto del
requerimiento que carece de la densidad normativa
necesaria, al no poseer parametros para su utilizacién.

- Qué mas alla de lo expuesto, cabe advertir que la
constatacion de reincidencia no puede considerarse
como un criterio para la determinacion o graduacién de
la magnitud de la sancion, en consecuencia, sino como
un requisito para la imposicion de la misma.

- Por tanto el Art. 34 DFL N°2 vulnera el Derecho
consagrado en el Art. 19 N° 3 inc. 6 CPR, el cual
asegura a todas las personas que "correspondera al
legislador establecer las garantias de un procedimiento
y una investigacion racionales y justos", racionalidad
que solo se consigue configurando la potestad
sancionatoria con una densidad legal suficiente, la cual
no esta presente en modo alguno en lo referido a los
criterios para la graduacion o determinacion de la
severidad de la sancion.

Resultado del juicio

No alcanzandose la mayoria necesaria para acogerlo,
Se rechaza el requerimiento
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