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RESUMEN: En este articulo se analizard el cldsico principio matriz del derecho del trabajo, el principio
de proteccidn y su consagracion en la constitucion chilena. Su estudio se abordard desde una perspectiva
doctrinaria y de algunas experiencias comparadas, en especial su manifestacion a través de la regla in
dubio pro operario, para luego analizar la doctrina nacional, tanto laboral como constitucional, asi
como la jurisprudencia constitucional que ha reafirmado su plena vigencia en nuestro pats. Luego nos
referiremos a sus consecuencias, tanto desde una perspectiva constitucional como laboral, en especial
respecto de las funciones interpretativas, integradoras e informadoras del principio de proteccion en el
ordenamiento juridico chileno.

ABSTRACT: In this paper be studied the classical principle matrix of labor law, the principle of
protection and its expression in the Chilean constitution. Its study will be approached from a doctrinal
and comparison of experiences perspective, in particular its manifestation through the rule in dubio
pro operario, to then analyze the national doctrine, both labor and constitutional, as well as consti-
tutional jurisprudence thar has reaffirmed its full efectiveness in our country. Then we will refer to its
consequences, from both a constitutional and labor perspective, especially with regard to interpretive,
integrative and informative functions of the principle of protection in the Chilean legal system.
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I. INTRODUCCION

El derecho laboral latinoamericano y el derecho del trabajo en general tienen
una clara pretensién de tutela y proteccién del trabajador, considerado la parte

" Trabajo recibido el 7 de agosto de 2012 y aprobado el 16 de enero de 2013.
" Profesor Derecho del Trabajo de la Universidad Adolfo Ibdfiez. sergio.gamonal@uai.cl

Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 1 425
2013, pp. 425 - 458



SERGIO GAMONAL CONTRERAS

débil del contrato de trabajo. Es lo que Collins ha llamado la vocacién del derecho
del trabajo’.

En las relaciones sociales se dan vinculos de poder y uno de los mds intensos
es probablemente el de las relaciones de trabajo. Dejar al trabajador sujeto a la
autonomia privada y al mercado implica cosificarlo y convertirlo en un verdadero
objeto de derecho, disponible al mejor postor. De hecho, se ha destacado que
el contrato de trabajo mds que una relacién entre iguales encubre una suerte de
sujecién del trabajador?, o la sumisién de la voluntad frente al empleador?.

En consecuencia, en el contrato de trabajo observamos un dmbito donde la
personalidad del trabajador y su interés moral y extrapatrimonial se encuentran
especialmente comprometidos y, por ello, se requiere de una intervencion legis-
lativa de proteccidn.

Esta pretensién de tutela surge desde los inicios del derecho del trabajo, como
nos sefialaba Hugo Sinzheimer en 1922 “para todos los trabajadores las demandas
de su contrato de trabajo son de tal naturaleza, que de su cumplimiento depende,
como regla general, su supervivencia econémica™.

Una de las expresiones mds importantes de esta pretensién es el denominado
principio de proteccién del trabajador. Este principio ha sido cuestionado en las
tltimas décadas por las recurrentes crisis econémicas y financieras, por los avances
tecnoldgicos y por el surgimiento de un mercado global’. No obstante, la idea
tutelar de proteccién del mds débil se ha mantenido, a lo menos como piso en
el contexto global. Por otro lado, en términos generales, paises emergentes como
China®, Taiwdn’, Corea del Sur®, han comenzado a dictar y promover normas

' CoLLINs (1989) pp. 469 y 470.

* KaHN-FREUND (1987) pp. 48 y 49.
*> Suriot (1996) pp. 133y 134.

4 SINZHEIMER (1984) pp. 53-54.

> MizuMAcH! (2012) pp. 25 y ss.; HEPPLE (2011) pp. 30 y ss.; WEIss (2011) pp. 43 y ss.; MrTcHELL (2010)
pp- 2y ss.; SUPIOT (2010) pp. 165 y ss., y STIGLITZ (2009) pp. 1y ss.; DaviDOv (2007) pp. 311y ss.; LANGILLE
(2006) pp. 13 y ss.; HyDE (2006) pp. 37 y ss.; ESTLUND (2005) pp. 319 y ss.; DEAKIN Y WILKINSON (1994)
pp- 289 y ss., y CoLLINS (1989) pp. 468 y ss.

¢ Un ejemplo de los inicios regulatorios chinos, estd dado por la regulacién y fomento de la negociacién
colectiva en Shanghai, vid. Wu, Jinyu (2008) 603 y ss. Respecto de la nueva legislacién de contrato de trabajo,
mediacién y arbitraje, higiene y seguridad e ingreso minimo, vid. BRowN (2012) pp. 410 y ss.

7 BROWN (2012) pp. 494 y ss.

8 BROWN (2012) pp. 368 y ss.
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laborales, al igual que Sudifrica’ y paises del sur del continente africano como
Namibia, Reptblica Unida de Tanzania, Suazilandia y Lesoto™. En el caso de los
paises de Europa del Este, Bulgaria, Republica Checa, Estonia, Hungrfa, Letonia,
Polonia, Rumania, Eslovaquia y Eslovenia han adoptado un derecho laboral en
base al modelo europeo'.

En este ensayo nos abocaremos a describir la configuracién dogmdtica del
principio de proteccién, para luego analizar su recepcién doctrinaria en Chile y
otros ordenamientos, asi como en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Consti-
tucional. Finalmente, haremos un andlisis critico de las consecuencias que para
nuestro ordenamiento conllevan dichas sentencias.

I1. EL PrRINCIPIO DE PROTECCION

El principio de proteccién también es conocido como principio tuitivo,
proteccionista o de favor'? y se fundamenta en la falta de libertad inicial y conse-
cuente del trabajador. Esta carencia de libertad —por la necesidad de trabajar— es
la causa inmediata de la desigualdad de los empleados y explica la proteccién del
derecho del trabajo®.

El fundamento protector del derecho del trabajo estd presente en diversas
latitudes, tanto en Latinoamérica, como en Europa y paises de otros conti-
nentes.

En el caso de Italia, la doctrina mds tradicional ha destacado la necesidad de
tutelar al trabajador frente a su debilidad negociadora y a su posicién de sub-
ordinacién frente al empleador. Giugni explicaba que la legislacién del trabajo,
social o protectora de fines del ochocientos y comienzos del novecientos limité
la autonomfa de los sujetos con la finalidad de restringir las formas mds extremas
de explotacién, como ocurrfa, por ejemplo, con los nifios'.

Riva Sanseverino destacaba al hablar de la naturaleza del contrato de trabajo
que esta figura compromete a la persona y a la personalidad humana, lo que

> BRONSTEIN (2010) pp. 286y ss.
1 BRONSTEIN (2010) pp. 300 y ss.
" BRONSTEIN (2010) pp. 224 y ss.

2 DE LA VILLA (2003) p. 10. En Brasil también se habla de principio protector, SUSSEKIND (2005)
p. 54.

13 ACKERMAN (2005) pp. 320 y 321.
1 Gruent (1989) p. 252.
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la diferencia de cualquier otro tipo de contrato®. Pera citaba que la constitu-
cién italiana de la postguerra (actualmente vigente) consagraba una serie de
principios de tutela del trabajo, asegurando a los trabajadores y sus familias
una retribucién proporcional y suficiente, limites a la duracién mdxima de la
jornada, el derecho al descanso semanal y a las vacaciones anuales, una tutela
particular a las mujeres y nifios trabajadores, y la libertad sindical, entre otros
derechos’®.

Mis actualmente, Persiani y Proia, si bien precisan que el derecho del
trabajo efectda un delicado equilibrio entre tutela del trabajador y exigencias
de productividad y eficiencia en la empresa, destacan que la tutela de los que
trabajan constituye un fundamento esencial de cualquier sociedad que desee
respetar los valores humanos'.

Santoro-Passarelli manifiesta que el contrato de trabajo subordinado debe tener
por funcién la tutela del trabajador, preguntindose si esta proteccién no debiera
también extenderse a las relaciones de trabajo que, aunque no sean subordinadas,
implican servicios personales y continuados'®.

D’Antona precisaba que el derecho del trabajo tiende a cambiar su centro del
haber (estabilidad, uniformidad, propiedad en el empleo) al ser (o sea, a la perso-
na), cuando se habla de empleabilidad o asistencia del trabajador en el mercado
de trabajo, cumpliendo, de esta forma, con su cometido de garantia constitucional
de la persona social, en el caso italiano®.

En Francia la doctrina tradicional también destaca la vocacién protectora del
derecho del trabajo. Javillier sefialaba que histéricamente el derecho del trabajo
se orienta a la proteccién de los trabajadores de todas las formas de explotacién
social y que la legislacién tiene una marcada preferencia por el trabajador. Esta
proteccién se vincula directamente con las condiciones econémicas y, mds es-
pecificamente, con la situacion de la empresa y es ambivalente, en el sentido de
que la proteccién del trabajador implica su “subordinacién” frente al empleador
y funda los poderes del empleador en la empresa®.

5 RivA SANSEVERINO (1980) p. 78.
¢ Pera (1992) p. 21.
7 PERsIANI y Pro1A (2008) pp. 126y 127.

'8 SANTORO-PASSARELLI (2002) pp. 14y 15.
¥ D’ANTONA (2001) p. 275.
O JAVILLIER (1996) pp. 51 a 53.

o
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Pélissier, Supiot y Jeammaud, postulan el cardcter de orden publico del
derecho del trabajo, donde la ley estatuye minimos que s6lo puede derogarse
a favor del trabajador, aumentando los beneficios que la ley le otorga como
piso minimo. Respecto de la jurisprudencia francesa, destacan el principio de
Javor, o sea, frente a un conflicto de normas debe preferirse la mds favorable al
trabajador?'.

Meyer explica que la nocién de Orden Piblico Social, propia del derecho del
trabajo, es diferente de la de Orden Piblico General, dado que este dltimo busca
el respeto de las libertades individuales y el primero busca la proteccién del con-
tratante débil, en este caso, el trabajador®.

En Gran Bretana, no obstante la desregulacién existente desde la época That-
cher y su parcial continuacién con los gobiernos laboristas desde 1997 al 2010
(New Labour), la doctrina también hace referencia a la tutela del mds débil.

Collins explica que mds alld del debate controversial entre la ideologfa liberal
y la del pluralismo industrial, divide su libro o manual de derecho laboral en base
al desarrollo del modelo europeo (inclusién social, competitividad y ciudadanfa)
en el entendido de que a comienzos del siglo XXI estas materias otorgan el parti-
cularismo que caracteriza la respuesta europea a la vieja nocién de que ¢/ rrabajo
no es una mercancia®.

Deakin y Morris enfatizan que la politica legislativa de los laboristas desde
1997, conocida como el New Labour, aunque mantuvo su compromiso con un
mercado de trabajo flexible, también fortalecié estindares laborales relativos al
salario minimo, tiempo de trabajo y proteccién del empleo con miras a un mejor
balance entre tiempo de trabajo y tiempo de vida familiar**. Incluso Lewis y Sar-
geant citan en su manual una sentencia sobre determinacién del vinculo laboral,

similar a las chilenas o latinoamericanas en esta materia®.

2! PELISSIER et al., (2008) pp. 133 a 135.

22 MEYER (20006) p. 99. Respecto de la aplicacién del principio de favor en la jurisprudencia francesa, puede
consultarse el estudio de VACHET (2008) pp. 79 y ss.

% CoLLINS (2010) pp. 25 y 26.
24 DEAKIN Y MORRIS (2009) p. 38.

» Se trata de la sentencia Massey v. Crown Assurance (1978) 1 WLR 676, donde se aprecia cémo los tribunales
ingleses estiman que la intencién de las partes no puede ser el tnico elemento a considerar para saber si se
estd 0 no frente a un contrato de trabajo subordinado, dado que serfa muy fécil para el empleador eludir la
normativa protectora. Este caso trata de una manager de una compaiifa de seguros que cambia su status de
trabajador a semiauténomo aunque continda realizando el mismo trabajo. Dos afios después es despedido
y demanda. Lord Denning MR expresé la siguiente opinién de la Corte de Apelaciones: “Si la relacién
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En los paises latinoamericanos como Argentina, Brasil, Chile o Uruguay, en-
contramos que el principio de proteccién es un pilar del derecho del trabajo.

Las legislaciones latinoamericanas contemplan estatutos con normas de orden
publico que operan como minimos irrenunciables, en materia de remuneraciones,
higiene y seguridad, descansos, capacidad laboral, feriado, término de contrato,
etc. Se trata del derecho individual del trabajo®.

Ademds, los ordenamientos generalmente disponen de una judicatura espe-
cializada en materia laboral, con un procedimiento especial que busca dar una
solucién pronta a los conflictos del trabajo. Estamos frente al derecho procesal
del trabajo”.

Por dltimo, el derecho del trabajo contempla la vigilancia administrativa de
la ejecucién del contrato por medio de la Direccién o Inspeccién del Trabajo. Es
el derecho administrativo del trabajo?.

En consecuencia, la orientacién, la idea central o linea directriz y matriz
del derecho del trabajo latinoamericano es la proteccién del trabajador. De
esta forma el derecho laboral humaniza las relaciones de trabajo. En palabras
de Oscar Ermida, “un Derecho Laboral no protector carecerfa de razén de
ser”?. Para este autor, el derecho del trabajo protege al trabajador para redu-
cir la desigualdad propia de la relacién de trabajo y para cautelar la dignidad
del trabajador, el otro gran valor o metaprincipio de los derechos humanos, lo

verdadera de las partes es de contrato de trabajo, las partes no pueden alterar la realidad de esta relacién
cambiando el tipo de contrato...”, vid. LEWIS Y SARGEANT (2009) p. 3.

Obviamente, si las partes determinaran la naturaleza del vinculo contractual, la proteccién del derecho
laboral serfa muy ineficaz, dado que los empleadores impondrian un acuerdo de servicios civil, aunque en
realidad se tratara de un contrato de trabajo.

%6 En Argentina, ver GOLDIN (2009) pp. 199 y ss.

En Chile, ver GAMONAL Y GUIDI (2012) pp. 90 y ss.

En Uruguay, ver PLA (1998) pp. 80 y ss.

En Brasil, ver Mascaro NascIMENTO (1997) pp. 118 y 119.

¥ En Argentina, ver CANDAL (2005) pp. 751 y ss.
En Chile, ver WALTER Y LANATA (2008) pp. 4 v ss.
En Uruguay, ver Raso (2005) pp. 49 y ss.

En Brasil, ver ToLEDO FILHO (2006) pp. 37 v ss.

2 En Argentina, ver DE SETA (2009) pp. 578 y ss.
En Chile, ver WALKER (2003) p. 83.

En Uruguay, ver GARMENDIA (2005) pp. 59y ss.

En Brasil, ver SUSSEKIND ez al., (1997) pp. 1222 y ss.

» ErmiDA (2011) p. 226.
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que coloca al derecho del trabajo en el tronco mismo del sistema de derechos
fundamentales™.

Con todo, esta proteccién es producto de una transaccién politica y, por
ello, no es absoluta. Ademds, el derecho laboral requiere que la empresa pueda
funcionar econémicamente, por tanto, la proteccién siempre tiene en cuenta la
continuidad de la empresa y el lucro del empleador®'. Es en este contexto donde
podemos senalar que el derecho laboral, junto con proteger al trabajador, también
resguarda una serie de derechos del empleador, lo que podriamos denominar una
proteccion flexible del operario®.

La doctrina sefiala como manifestacién fundamental del principio de pro-
teccién la regla in dubio pro operario, cuando frente a varias interpretaciones
posibles de una norma el juez debe seguir la mds favorable al trabajador®. Esta
manifestacién no se aplica al establecimiento de los hechos®.

En el fondo esta regla es la adaptacién del in dubio pro reo del derecho
penal que, en el derecho privado, se manifiesta con la regla de interpretacién
segtin la cual los casos dudosos deben resolverse a favor del deudor®. Por
el contrario, en el derecho laboral el sujeto débil (el trabajador) siempre es
acreedor al demandar, por tanto, la regla civil debié ser modificada al tenor

de la realidad laboral.

3 ErmIDA (2011) p. 11.

3! En el derecho del trabajo resulta notoria la influencia de la ideologfa tanto en los legisladores como en sus
intérpretes. Cabe mencionar los aportes de autores norteamericanos como Klare en esta materia, destacando,
por ejemplo, que el mercado y la economia necesitan del derecho (contrato, propiedad, responsabilidad,
etc.) y que, por ende, hablar de un “mercado desregulado” no pasa de ser una quimera. Vid. KLARE (2004)
pp- 23y 24. Sobre la utilizacién del binomio publico/privado para limitar los derechos sindicales, vid. KLARE
(1981) pp. 470 y ss. Sobre la ideologfa como discurso flexibilizador en materia laboral, vid. a los ingleses
DEAKIN Y WILKINSON (1994) pp. 292 y ss. Mds recientemente, sobre el sustrato ideolégico y limitativo del
derecho de huelga en los casos europeos Viking y Laval, vid. Novirz (2010) pp. 256 y ss.

En Francia cabe citar el texto de Suriot (1996) pp. 135 y ss.

En Espafia podemos mencionar la obra de PALOMEQUE (1980) p. 167 y la obra de BayrLos (1991) p. 158.
En Uruguay debemos sefialar la obra de BARBAGELATA (2009) pp. 163 y ss.

En Italia destaca la cldsica obra (probablemente la antecesora de todas) de TARELLO (2002).

2 LyoN-CaEN (1995) p. 6.
3 ALONSO GARCIA (1987) p. 287.

3% DESDENTADO (2003) p. 89.

Por el contrario, en Argentina el art. 9° de la Ley de Contrato de Trabajo (reformado por la Ley N° 26.428
de 2008) dispone que, en caso de duda en la apreciacion de la prueba en casos concretos, deberd preferirse
en el sentido mds favorable al trabajador, vid. Tosca (2009) pp. 210y 211.

3 PLA (1998) 85. Respecto del favor debitoris en el Cédigo Civil chileno, vid. Lépez (1998) pp. 454 y 455.
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No se trata de corregir la norma o de integrarla, sino s6lo de determinar su
verdadero sentido entre varios posibles. Este criterio debe aplicarse al interpretar
tanto la ley, como el contrato individual de trabajo y el reglamento interno de
la empresa®.

Para aplicar la regla in dubio pro operario, debe existir duda sobre el alcance
de la norma, por ejemplo, cuando la regla es vaga, o cuando se estima que no hay
regla que pueda aplicarse o porque simplemente la aplicacién de la regla aparece
como inicua®’.

En el contrato de trabajo las cldusulas ambiguas deberdn ser interpretarlas
segun la regla in dubio pro operario, asi como el reglamento interno de la empresa
y el contrato colectivo®.

Cabe hacer presente que la regla in dubio pro operario es utilizada muchas
veces por los jueces no como el criterio decisorio definitivo de la litis, sino
tan sélo como argumento de refuerzo que no integra la ratio decidendi de la
sentencia®.

III. EL PRINCIPIO DE PROTECCION EN CHILE

La doctrina nacional ha reconocido la existencia de este principio en nuestro
derecho desde el primer cuarto del siglo XX. Resulta conveniente revisar lo ex-
puesto por diferentes autores nacionales.

Ortuizar, en 1925, luego de describir los efectos y problemas de la Revolucién
Industrial en el siglo XIX, manifiesta que se ha cambiado la mentalidad individua-
lista por otra mds humana que, basada en la cooperacién y solidaridad, vigorice
y enaltezca la dignidad de los hombres®.

Comentando las leyes laborales aprobadas en esa época, Ortdzar indica que
ante la carencia de reglas legales que armonizaran las relaciones entre patrones
y obreros en forma ecudnime, se tuvo la visidn clarividente de concebir normas
positivas que llenaran este vacio®'.

% PLA (1998) pp. 96y 97.

% BARROS (1984) p. 276.

3% GAMONAL (2011) p. 448.
3 DESDENTADO (2003) p. 78.
4 OrrUZAR (1925) IV.

4 OrrUzaRr (1925) VI.
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En la década del 50, Lagos manifestaba que el derecho del trabajo tiene por
fundamento el interés social y, por ello, su obligatoriedad no puede quedar entre-
gada a la voluntad de las partes. Precisaba que la legislacidn social estd destinada
a crear una libertad efectiva entre las partes, compensando al trabajador en su
inferioridad econémica con una superioridad juridica®.

Mds adelante, Gaete Berrios en los afios sesenta del siglo pasado, presentaba
al derecho del trabajo como “el derecho del porvenir”®. Este autor enfatiza que
el derecho laboral busca tutelar y valorizar a la clase trabajadora, dada su evi-
dente inferioridad econdmica, justificdindose, de esta forma, las limitaciones a la
libertad contractual que esta rama establece, por cuanto de esta forma se logra la
eficaz proteccién del trabajador*. Agrega que las Constituciones modernas han
consagrado estos derechos en sus textos, dado que no han podido desconocer la
importancia de los principios laborales®.

Humeres Magnan destacaba que las legislaciones derivadas de la Revolucién
Francesa partfan de una premisa totalmente falsa: la igualdad de las partes contra-
tantes. Este y otros factores vinculados a la cuestién social, la intervencién de la
Iglesia y el mismo temor de los capitalistas frente al aumento de las movilizaciones
y protestas de trabajadores derivaron en el nacimiento de un nuevo derecho, el
derecho del trabajo®.

Escribar Mandiola mencionaba la constitucionalizacién e internacionalizacién
del derecho del trabajo como uno de sus caracteres?, y expresaba que el Derecho
del Trabajo es la sistematizacién de los esfuerzos para implantar la igualdad eco-
némica para garantizar la verdadera libertad de contratar en la esfera laboral®.

Walker Linares precisaba que derecho laboral es el mds universal y el mds hu-
mano de los derechos®. Anade que las ramas del derecho tradicional envejecido, a
veces deshumanizado y caduco, han sido sacudidas por el huracdn de este derecho
joven, dgil, pletérico de vida, incidiendo en los cambios de la cldsica doctrina de

4

)

Lacos (1956) p. 4.

GAETE (1960) p. 15.

GAETE (1960) pp. 11y 12.
GAETE (1960) p. 14.
HuMERES (1960) pp. 16y 17.
EscriBar (1964) pp. 51y 52
EscriBar (1964) p. 48.
WALKER (1965) p. 15.

4

&

4

kN

4

>

4

2N

4

9

4

&

4

&

Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 1 433
2013, pp. 425 - 458



SERGIO GAMONAL CONTRERAS

la autonomia de la voluntad del derecho civil y en el imperio sin limites de la
implacable ley econémica de la oferta y la demanda™.

Ademds, la doctrina manifestaba que los derechos laborales tenfan como
fuente los derechos humanos esenciales reconocidos por las naciones civilizadas,
por ejemplo, Humeres Magnan en 1966, comentando la Ley N° 16.455 sobre
Inamovilidad o Estabilidad en el Empleo, destacaba como fuente de la legisla-
cién laboral chilena la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la Carta
Americana de Garantias Sociales’'.

A mediados de los 80, Macchiavello enfatizaba que el derecho del trabajo
interviene el contrato para restablecer el equilibrio de las prestaciones y proteger
la vida e integridad fisica y psiquica del trabajador®®.

Thayer y Novoa aclaraban que el principio general pro operario es el consi-
derado por el legislador laboral e informa toda esta rama del derecho™.

En el mismo sentido, Walker Errdzuriz manifiesta que el sentido tuitivo o
protector es el principio bdsico y esencial de todo derecho del trabajo™.

En afios recientes, la doctrina laboral contintia postulando como eje central
del derecho del trabajo el principio de proteccién del trabajador”. Los manuales
del ramo enfatizan la vigencia de la tutela este principio y de la tutela del traba-
jador en Chile™.

Asimismo, la doctrina constitucional chilena ha sido enfética en el sentido
de que la garantia de la libertad de trabajo y su proteccién (art. 19 N° 16°
pdrrafo primero de la Constitucién Politica) ampara no solamente la libertad
de trabajo sino el trabajo mismo®’. Bulnes sefialaba que el legislador no podria
dictar normas que atentaran contra la igualdad y la dignidad del hombre en
materia laboral®®.

50 WALKER (1965) p. 16.

! HuMERES (2001) pp. 136y 137.
52 MACCHIAVELLO (1986) p. 48.

>3 THAYER Y Novoa (1989) p. 26.
> WAaLKER (1989) p. 271.

> GAMONAL (1998) pp. 132y ss.

56 LANATA (20006) pp. 46 y 47; Rojas (2004) p. 10; Lizama (2003) pp. 4 y 5, y GAMONAL Y GuIDI (2012)
pp- 3 a6.

57 BULNES (1980) p. 214.
> BULNES (1980) p. 215.
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Por otra parte, la Constitucién establece la libertad de contratacién, que en
palabras de Nogueira, Pfeffer y Verdugo no puede entenderse como el imperio
de la autonomia privada en materia laboral, de forma tal que los empleadores
pudieran contratar libremente y establecer con plena libertad las modalidades del
contrato de trabajo®®. Dicha autonomia opera sobre los minimos establecidos en
la ley para proteger a la parte débil de la relacién laboral®.

Ademds, el articulo 19, N° 16°, inciso segundo, al establecer la necesidad de
una “justa retribucién” para el derecho a la libre contratacién y a la libre eleccién
de trabajo, asegura a todas las personas una retribucién equitativa a la naturale-
za del “trabajo” en cuanto objeto de un contrato, el contrato de trabajo. Dicha
retribucién debe considerar la especial naturaleza de la prestacién trabajo, como
energfa humana inseparable del ser humano que la produce y sélo apreciable en
sus efectos®.

Bulnes precisa que con la expresién “retribucién justa” se buscé una terminolo-
gfa mds amplia, quedando comprendido cualquier trabajo que se pague, pudiendo
ampliarse dicho vocablo a los denominados “beneficios o conquistas sociales” o
formas mds enriquecedoras que el simple pago en dinero por el trabajo®’. De esta
forma, se habria incorporado a nuestra Carta Fundamental un derecho social y
econémico®.

Incluso la doctrina laboral ha destacado que la consagracién de la libertad
de trabajo en conjunto con la justa retribucién conlleva implicitamente el
reconocimiento del derecho al trabajo, al tenor de los estdndares internacio-
nales®.

En este sentido, Nogueira fundamenta la consagracién plena del derecho al
trabajo como derecho fundamental en Chile, dado que la norma constitucional
es integrada, al tenor del articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucién, por los
atributos de los derechos esenciales de las personas, que emanan de su dignidad
inherente y que la propia Constitucién as{ como el derecho internacional vincu-
lante para nuestro pais reconoce (Declaracién Universal de Derechos Humanos,

% NOGUEIRA er al., (1994) p. 281.
% NOGUEIRA ¢t al., (1994) p. 281.
' MACCHIAVELLO (1986) p. 36.

> BuLNEs (1980) p. 210.

> BULNEs (1980) p. 218.

4 GAMONAL (1998) pp. 53 y ss.

N

a
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, por citar los mds relevantes)®. En
consecuencia, le proteccién constitucional del trabajador abarcarfa derechos tales
como remuneracion equitativa, condiciones satisfactoria de trabajo, igual salario
por trabajo igual, seguridad e higiene en el trabajo, limitacién de las horas de
trabajo, vacaciones pagadas, remuneracién de los dias festivo e, incluso, como
sostiene Nogueira, proteccién contra el despido arbitrario®.

Silva Bascufidn —comentando la libertad del trabajo constitucional— precisa
que la necesidad de garantizar la dignidad del trabajo es indispensable para que
el ordenamiento juridico regule y proteja su ejercicio®”. Del mismo modo, la
proteccién consagrada en la Constitucién implica un derecho social que compele
al Estado para crear las condiciones necesarias que, en los hechos, permitan el
ejercicio de la libertad de trabajo y su proteccién constitucional®.

Bronfman, Martinez y Nufiez destacan al comentar la libertad de trabajo
que el trabajo se configura como una actividad esencial para la realizacién de la
persona y su familia, de forma que su dignidad y proteccién constituyen debe-
res esenciales e irrenunciables del Estado®. Agregan que la libertad de trabajo
y los derechos de los trabajadores operan en sentido contrario al principio de
autonomia de la voluntad. Lo anterior considerando el interés publico sobre el
trabajo y la posicién mds débil que suelen tener los trabajadores dependientes,
lo que justifica la irrenunciabilidad que se contempla respecto de los derechos
laborales™.

Desde la perspectiva laboral, Irureta también ha suscrito los criterios expresados

1”1, Este autor enfatiza que la Constitucién chilena,

por la doctrina constituciona
al igual que la de Weimar, consagra expresamente la proteccién del trabajo hu-
mano, reconociendo la preeminencia del trabajo como principio ordenador del

sistema juridico’.

% NOGUEIRA (2009) p. 399. En el mismo sentido Siva BAscuNAN (2010) p. 231.
% NOGUEIRA (2009) p. 402.

7 Siva BASCUNAN (2010) p. 222.

68 Siva BASCUNAN (2010) p. 225.

% BRONFMAN et al. (2012) p. 331.

70 BRONEMAN ez al. (2012) p. 336.

71 TRURETA (2006) pp. 52y ss.

72 TRURETA (2006) pp. 52y 53.
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I'V. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

En la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional encontramos varias
sentencias de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que refuerzan la idea del
rango constitucional de la proteccién del trabajador chileno. La doctrina constitu-
cional habla de una justicia constitucional laboral, vinculada tanto a los trabajadores
del sector privado como a aquellos del sector publico”.

En la sentencia Rol N° 1852-10 el Tribunal conocié el requerimiento de
inaplicabilidad solicitado por el juez titular del segundo juzgado de letras de Tala-
gante, por estimar que el art. 26 bis del Cédigo del Trabajo vulneraba la garantia
constitucional de la igualdad ante la ley, transgrediendo también la libertad de
trabajo.

En sentencia de 26 de julio de 2011, el Tribunal por mayoria de 6 (ministros
Vodanovic, Pefia, Ferndndez, Navarro, Carmona y Garcfa) contra 2 (ministros
Bertelsen y Aréstica) acogié el requerimiento y declaré inaplicable, en la gestién
pendiente, aquella parte del art. 26 bis del Cédigo del Trabajo que sefiala que las
esperas que corresponda cumplir entre turnos, sin realizar labor, no serdn impu-
tables a la jornada laboral por contravenir el art. 19 N° 16° de la Constitucién y
vulnerar la proteccién constitucional del trabajador.

En su razonamiento, esta sentencia aclara que la regla general en materia
de esperas estd dada por el art. 21 del Cédigo, en virtud del cual las esperas del
trabajador durante la jornada laboral, sin realizar labor, por motivos que no le
son imputables, forma parte de la jornada laboral si el trabajador se encuentra a
disposicién del empleador (jornada pasiva). En consecuencia, “si las esperas son
decididas por el empleador y mientras duran los trabajadores no son libres para
disponer de ese tiempo en la forma en que auténomamente decidan, tales lapsos,
aun cuando durante su transcurso los trabajadores no realicen labor alguna, deben
ser considerados tiempo de trabajo y por tanto ser remunerados” (considerando
quinto). El Tribunal agrega que la regulacién del articulo 21 del cédigo chileno
es concordante con el reconocimiento constitucional de la libertad de trabajo y su
proteccién (art. 19 N 16° pdrrafo primero). Lo anterior, dado que la Constitu-
cién al hablar de la libertad de trabajo y su proteccién extiende dicha proteccién
al trabajo mismo, comprendiendo la dignidad del trabajador y la funcién social
que cumple el trabajo. En consecuencia, es “indudable que el legislador no puede
liberar al empleador de remunerar el tiempo que a él le dedican sus trabajadores,

7 NUKEz (2012) p. 161.

Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 1 437
2013, pp. 425 - 458



SERGIO GAMONAL CONTRERAS

ya que de esa forma vulnerarfa la proteccién constitucional de que goza el trabajo”
(considerando sexto).

Estas jornadas abusivas organizadas por el empleador para sacar mds provecho
a su actividad, limitan el uso del tiempo libre y privado del trabajador. Como
expresé el Tribunal “vulnera los derechos del trabajador a estar sujeto a una
jornada diaria de duracién razonable, al descanso y a disponer libremente de su
tiempo, todos los cuales estdn expresamente reconocidos en tratados internacio-
nales de derechos humanos ratificados por Chile, que en virtud de lo dispuesto
en el articulo 5° de la Constitucién Politica de la Republica complementan la
garantfa constitucional de proteccién sobre el trabajo reconocida en el articulo
19 Ne 16° de nuestra Constitucién” (considerando séptimo).

En consecuencia, se concluye que la garantia constitucional del art. 19 N°© 16°
de la Constitucién “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 compatibi-
lizar sus obligaciones laborales con los otros aspectos de su vida” (considerando
séptimo).

La sentencia anterior es muy importante, dado que es la primera vez que
el Tribunal Constitucional se refirié a una materia laboral en forma sustantiva,
reconociendo explicitamente el rango constitucional del principio de proteccién
del trabajador.

Por otra parte, el voto de minorfa no impugna este alcance, sino la interpre-
tacién y el contexto de lo dispuesto en el art. 26 bis. O sea, todos los ministros
estdn de acuerdo en el rango constitucional del principio de proteccién.

Esta sentencia no es la tinica que alude al principio de proteccién del traba-
jador. En la sentencia Rol N° 1971-11, el Tribunal conocié un requerimiento de
inaplicabilidad de los arts. 4° y 292 del Cédigo del Trabajo.

Se trataba de un proceso de amparo preventivo (Rol N° 36-11), de la Corte
de Apelaciones de Rancagua, en relacién al proceso laboral por précticas antisin-
dicales, del antiguo procedimiento, Rol N° 94.577 del Primer Juzgado de Letras
del Trabajo de Rancagua, en el cual la requirente habia sido condenada a reincor-
porar a un conjunto de trabajadores despedidos. Dicho proceso se encontraba en
etapa de cumplimiento y frente a la improcedencia de recursos ante el apremio de
arresto se interpuso una accién de habeas corpus, rechazada en primera instancia
con fecha 15 de abril de 2011 y concedida la apelacién con fecha 18 de abril del

mismo afno.
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El Tribunal Constitucional declaré admisible el requerimiento sélo de forma
parcial, respecto de los articulos 292, inciso séptimo, del Cédigo del Trabajo
y 238 del Cédigo de Procedimiento Civil. El primero, en la parte pertinente,
dispone que: “En caso de negativa del empleador a dar cumplimiento cabal a
la orden de reincorporacién o ante una nueva separacién o no pago oportuno
y debido de las remuneraciones y demds prestaciones laborales, el tribunal, de
oficio, hard efectivos los apercibimientos con que se hubiese decretado la medida
de reincorporacién, sin perjuicio de sustituir o repetir el apremio hasta obtener el
cumplimiento integro de la medida decretada”. Por otro lado, el articulo 238 del
Cédigo de Procedimiento Civil senala que: “Cuando se trate del cumplimiento
de resoluciones no comprendidas en los articulos anteriores, corresponderd al juez
de la causa dictar las medidas conducentes a dicho cumplimiento, pudiendo al
efecto imponer multas que no excedan de una unidad tributaria mensual o arresto
hasta de dos meses, determinados prudencialmente por el tribunal, sin perjuicio
de repetir el apremio”.

Segtin los requirentes, al permitirse el arresto del representante legal de la em-
presa, se afectarfa desproporcionadamente y sin fundamento razonable la libertad
ambulatoria consagrada en el art. 19 N° 7° de la Constitucidn.

Al respecto, el Tribunal precisa: “el arresto a que pueden dar lugar las normas
cuestionadas, es una medida de apremio que opera para el solo efecto de que
se dé cumplimiento a una resolucién judicial referida a pricticas antisindicales.
No se trata, por ende, de una privacién de libertad asimilable a la detencién ni
a una sancién de tipo penal” (considerando quinto). Agrega que esta medida fue
expresamente contemplada en la Constitucién como una restriccién o limitacién
de la libertad personal, siendo excepcional y por un tiempo breve.

Luego examina si el arresto en este caso, relativo al cumplimiento de una
sentencia judicial firme en que se constaté una prictica antisindical, respeta el
principio de proporcionalidad, expresando que el objeto de proteccién de las
normas legales impugnadas es el trabajo y el derecho a sindicarse, que han sido
afectados, segtin lo establecido por el Primer Juzgado del Trabajo de Rancagua,
tratdindose de un objetivo legitimo frente a la Constitucidn, que protege el trabajo
y el derecho de sindicarse (articulo 19, Nos. 160y 19°).

En el considerando décimo el Tribunal manifiesta expresamente el deber
constitucional de proteccién del trabajador en los siguientes términos: “Que, por
otra parte, las normas legales cuestionadas se presentan como necesarias e idéneas
para alcanzar el fin de dar efectiva proteccién a los derechos que la sentencia del
juicio laboral ha constatado como vulnerados y respecto de los cuales se han or-
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denado medidas concretas para su restablecimiento, tales como la reincorporacién
de los trabajadores despedidos de forma ilegal. El arresto, en este caso, aparece
como una medida eficaz para asegurar el cumplimiento de la resolucién judicial
referida por parte de la empresa requirente y que no puede ser reprochada como
desproporcionada. El juez de fondo tiene el deber de dar proteccién 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. Con el in-
cumplimiento de la empresa requirente se pone en cuestién, asimismo, la eficacia
de la cosa juzgada emanada de una sentencia judicial firme. Por lo demds, los
Tribunales de Justicia tienen facultad de imperio para hacer cumplir sus resolu-
ciones, conforme lo dispone el articulo 76 de la Constitucién, pudiendo impartir
6rdenes directas a la fuerza publica, la que estd obligada a cumplirlas”.

Por otra parte, el Tribunal desestima la alegacién de que se tratarfa de prisién
por deudas, sefialando que es una restriccién muy limitada en el tiempo, s6lo puede
extenderse por dos meses renovables, y puede ser evitada dando cumplimiento a
la medida decretada, en este caso, el reintegro de los trabajadores.

Se destaca en esta sentencia el cardcter de orden publico de las normas labo-
rales, indicando que: “el arresto a que pueden dar lugar las normas analizadas no
apunta al cumplimiento de una obligacién de cardcter civil, sino, por el contrario,
a lograr el cumplimiento de una resolucién judicial y de obligaciones legales de
orden publico, como son aquellas que se refieren al trabajo y la libertad sindical.
Ademds la sentencia que la requirente no ha cumplido hasta ahora impone una
obligacién de hacer y no una de dar, al estipular el reintegro de los trabajadores
despedidos” (considerando duodécimo). Por todas estas razones el Tribunal rechaza
el requerimiento dado que la aplicacién de las normas en cuestién no constituye
una vulneracién a la libertad personal, ni a las normas constitucionales sobre de-
bido proceso, ni a la igualdad ante la ley y tampoco puede ser considerada como
una hipdétesis de prisién por deudas.

Aunque esta sentencia fue acordada por unanimidad, a diferencia de la sen-
tencia Rol N°© 1852-10, el Presidente del Tribunal senor Bertelsen previene que si
bien concurre a la sentencia no suscribe el pdrrafo final del considerando noveno,
y los ministros Venegas y Ardstica previenen que no suscriben el considerando
noveno en su totalidad, relativo al alcance de la proteccién constitucional del
trabajo.

Otra sentencia de interés es la Rol N° 1968-11, donde se solicita la declara-
cién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del N° 1, letra a), del articulo
tnico de la Ley N° 20.238, que agreg6 una oracién final al inciso primero del
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articulo 4° de la Ley N°© 19.886, conocida como “Ley de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestaciones de Servicios”.

Se impugnada la nueva oracién del inciso final, del art. 4°, de dicha ley, que
dispone lo siguiente: “Quedardn excluidos quienes, al momento de la presentacién
de la oferta, de la formulacién de la propuesta o de la suscripcién de la convencidn,
segun se trate de licitaciones publicas, privadas o contratacién directa, hayan sido
condenados por pricticas antisindicales o infraccién a los derechos fundamentales
del trabajador, dentro de los anteriores dos afios”.

La gestién pendiente era un recurso de proteccién que se substanciaba la Corte
de Apelaciones de Santiago, bajo el Rol de ingreso N°© 416, del ano 2011, con la
finalidad de que la requirente fuera reincorporada al Registro Electrénico Oficial
de Contratistas de la Administracién para participar en una licitacién, exclusién
producida como consecuencia de haber sido condenada en sede de tutela laboral
por infraccién de derechos fundamentales de uno de sus trabajadores.

En dicho proceso, la requirente afirma que se ha cometido una ilegalidad y
una arbitrariedad en su contra, ya que la Direccién de Compras y Contratacién
Publica la habia excluido del registro, estimando infringidos diversos preceptos de
la Ley N° 19.880, sobre Procedimiento Administrativo, en cuanto no existié un
acto administrativo formal de exclusién del registro, afectdndose la libre iniciativa
econdmica, la no discriminacién arbitraria en materia econémica, y el acceso a la
propiedad y al derecho de propiedad.

La mayorfa del Tribunal rechaza el requerimiento, considerando que la
diferencia de trato originada en la Ley N°© 20.238 no afecta la igualdad ante
la ley.

Sobre el particular el Tribunal precisa que: “como puede observarse, la finalidad
de la modificacién introducida al articulo 4° de la Ley N°© 19.886 se relaciona con
la necesidad de proteger mds eficazmente los derechos fundamentales de los traba-
jadores, que no s6lo abarcan aquellos derechos especificamente laborales (libertad
sindical, justa retribucién, etc.) sino que, también, aquellos derechos denominados
‘inespecificos’, propios de toda persona, y cuyo respeto en el dmbito de la empresa
se ha querido reforzar de un modo especial”. Por ello el inciso primero del articulo
5¢ del Cédigo del Trabajo indica que: “El ejercicio de las facultades que la ley le
reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de
los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o
la honra de éstos” (considerando vigesimo séptimo).

Agrega que: “la desigualdad natural entre las partes, propia del contrato de
trabajo y que ha solido ser fuente de abusos e injusticias, ha llevado asimismo al
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legislador a reforzar progresivamente la proteccién de los derechos del trabaja-
dor, al punto de crear, incluso, un procedimiento especial de tutela laboral, que
resulta incompatible con la accién constitucional de proteccién” (considerando
vigésimo octavo).

Luego sefala que el objetivo de proteger mds eficazmente los derechos funda-
mentales del trabajador ha constituido el fundamento para aprobar legislaciones
especiales como el régimen de subcontratacién, dado que hoy en dia, los dere-
chos fundamentales no sélo tienen una dimensién subjetiva sino que, también,
una naturaleza objetiva que los erige en la columna vertebral del ordenamiento
juridico positivo. Lo anterior resulta acorde con el art. 5°, inciso segundo, de la
Carta Fundamental, que impone al Estado el deber de respetar y promover los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados tanto por
la Constitucién Politica como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes (considerando vigésimo noveno).

Destaca, ademds, que si se conviene que hay una necesidad evidente en la pro-
teccién progresiva y reforzada de los derechos fundamentales de los trabajadores,
es necesario preguntarse si la medida de impedir que contrate con la Administra-
cién quien ha sido condenado, en virtud de una sentencia judicial ejecutoriada,
por infraccién a dichos derechos fundamentales resulta idénea en vista de dicha
finalidad (considerando trigésimo). Al respecto, destaca que cabe tener en cuenta
que la tendencia progresiva a proteger los derechos del trabajador se ha traducido
en la aprobacién de un conjunto de normativas que tienden a asegurar su plena
eficacia, tales como la Ley N© 17.322, sobre Cobranza Judicial de Cotizaciones
Previsionales, y el Cédigo del Trabajo, en lo que se refiere al procedimiento de
tutela laboral (considerando trigésimo primero). Por ello, es posible sostener que
el ordenamiento ha venido contemplando la aplicacién de diversas medidas cau-
telares o, derechamente, de sanciones, cuando se ha comprobado la infraccién de
derechos fundamentales de los trabajadores. En esa linea se inscribe la inhabilidad
agregada por la Ley N° 20.238 al articulo 4° de la Ley N° 19.886, considerando
que se trata de una inhabilidad congruente con los objetivos perseguidos, es efecto
de una sentencia judicial ejecutoriada y la inhabilidad en comento busca evitar la
repeticion de conductas lesivas de los derechos de los trabajadores (considerando
trigésimo segundo).

Aclara el Tribunal que: “ninguna empresa que cuenta con trabajadores puede
desconocer el deber de respetar integralmente los derechos de éstos, quedando
sometida a las consecuencias que deriven del incumplimiento de ese deber juridico
que, a la vez, representa un imperativo ético” (considerando trigésimo cuarto),
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agregando que la inhabilidad no puede estimarse excesivamente gravosa dado que
el recurrente puede seguir ejerciendo su actividad econdmica, lo que implica que
no ha habido discriminacidn arbitraria del Estado y sus organismos en materia
econémica. Ademds, esta inhabilidad por haber transgredido derechos funda-
mentales de sus trabajadores constituye una regla de orden publico econémico,
el cual refleja valores como la libertad de contratar pero, a la vez, impone limites
al ejercicio de determinados derechos (considerando trigésimo séptimo).

Por dltimo, el Tribunal rechaza la alegacién de la vulneracién del principio Non
Bis in Idem alegada por la recurrente, dado que la condena por despido atentatorio
de derechos fundamentales, basado en la garantia de indemnidad (arts. 485 y 489
del Cédigo del Trabajo), que sanciona la forma irregular y antijuridica de poner
término a una relacién laboral, es distinta de la causa o fundamento de la inhabili-
dad prevista en la Ley N° 19.886, dado que se funda en la falta de idoneidad para
contratar con la Administracién, por haber infringido derechos fundamentales de
los trabajadores (considerandos cuadragésimo segundo y cuadragésimo tercero).

En voto de minorfa los ministros Bertelsen, Navarro y Ardstica no coinciden
con el fallo ni con la fundamentacién del Tribunal por considerar que la sancién
es desproporcionada, que la inhabilidad se aplica de plano y tiene consecuencias
excesivamente dafosas.

Otra resolucién de interés, es la sentencia Rol N° 2107-11, declarando inad-
misible un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los arts.
20, inciso cuarto, y 485, inciso primero, del Cédigo del Trabajo, por no cumplir
el requisito de estar razonablemente fundado. Lo anterior, debido a que el reque-
rimiento no se deducia en contra de preceptos legales cuya aplicacién pudiere
resultar contraria a la Constitucidn, sino que hacfan referencia a la determinacién
del sentido y alcance de las disposiciones legales mencionadas. En este contexto, el
tribunal subraya que la aclaracién del sentido de los textos legales es una cuestién
que corresponde a los jueces de fondo y no a la jurisdiccién constitucional.

Con todo, la sentencia aclara que: “las normas que prohiben la discriminacién
arbitraria contenidas en el Cédigo del Trabajo deben ser interpretadas a la luz de las
disposiciones constitucionales pertinentes, especialmente, los articulos 19 N°© 20y 19
Ne 169, inciso tercero, de la Carta Fundamental, que contienen las directrices bdsicas
para deducir el sentido de los preceptos legales referidos” (considerando 8°).

Ademds, se precisa que el resultado discriminatorio es objetivo, independiente
la intencién del agente, y que la no discriminacién es una condicién esencial de
la libertad de trabajo. De esta forma, el resultado discriminatorio debe ser deter-
minado por los jueces del fondo (considerando 9°).
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Por tltimo™, citaremos la sentencia Rol N° 767-07, referida a la inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad del art. 1° de la Ley N°© 18.865. En virtud de
esta disposicién, se ordend suscribir contratos de trabajo con el personal que
prestaba servicios profesionales en el Centro Clinico Militar de Concepcién
y se legitimé la contratacién anterior del personal, en calidad de honorarios,
aunque en realidad se haya tratado de trabajo subordinado. El tenor de esta
norma es:

“Decldrase ajustadas a derecho las contrataciones de personal por prestaciones de
servicio que hayan efectuado los Centros de Atencién Sanitaria Militar, con ante-
rioridad a la fecha de publicacién de esta ley.

Decldrase, asimismo, que el personal a que se refiere el inciso anterior ha prestado
sus servicios, cualquiera que haya sido la naturaleza de estos, sobre la base de ho-
norarios. Para los efectos tributarios, decldrase que la dnica tributacién a que tales
rentas han quedado afectas son las eventuales retenciones de impuestos que se hayan
efectuado”.

El requerimiento se originaba en la causa Rol N° 04-2005, ante el Segundo
Juzgado del Trabajo de Concepcidn, que se encontraba en apelacién ante la Corte
de Apelaciones de Concepcidn, con el Rol N° 3208-2006.

El requirente sefialaba que, entre otros derechos, se violentaba su derecho a
la seguridad social, dado que desde 1981 habia trabajado subordinadamente y
s6lo se le habia escriturado el contrato en 1990. Lo anterior incidfa, ademds, en
los topes indemnizatorios por indemnizacién por afos de servicio en favor del
trabajador.

El Consejo de Defensa del Estado, por su parte, alegaba que por mandato
del articulo 1° de la Ley N° 18.865, se declaré que en el periodo anterior a
diciembre de 1989 (fecha de publicacién de esa ley), el personal contratado por
los Centros de Atencién Sanitaria Militar prestd tales servicios sobre la base de
honorarios. Es decir, fue el legislador el que le dio un cardcter civil a esa prestacién

7# Otras sentencias interesantes, pero que no trataremos dado que no se refieren al tema de este trabajo son
las sentencias Rol N°s. 576-06 (inaplicabilidad relativa al apremio de arresto procedimiento de cobro de
imposiciones); 698-06 (sobre inaplicabilidad del desafuero maternal); 755-07, 1138-08, 1140-08 (sobre
inaplicabilidad de la gratuidad de los abogados de turno) y 1254-08 (sobre inconstitucionalidad de la gra-
tuidad de los abogados de turno); 946-07 (sobre inaplicabilidad de la exigencia —del antiguo art. 474— de
consignacion previa para reclamar judicialmente de las multas laborales); 1514-09 (inaplicabilidad en relacién
al procedimiento monitorio); 1593-10 (inaplicabilidad relativa a la procedencia del procedimiento laboral),
y 1801-10 (sobre inaplicabilidad de norma discriminatoria, en materia remuneratoria, de funcionarios del

poder judicial).
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de servicios. Asi, de la norma impugnada no se infiere que se afecten derechos
previsionales.

El Tribunal Constitucional estima inaplicable este articulo por contravenir la
igualdad ante la ley, dado que: “se constata de esta forma que existe una legislacién
especial, destinada a un segmento especifico, reducido y acotado de personas de-
terminadas por el precepto que se impugna, y ademds existe la legislacién laboral
comun, aplicable a la generalidad de los casos no cubiertos por la Ley N°© 18.865,
motivo por el cual conviven 2 estatutos diferentes acerca de las indemnizaciones
por afios de servicio, no obstante que las labores sean similares. Lo anterior, en
principio, no contempla mayores problemas, pues la coexistencia de leyes espe-
ciales y leyes comunes es de normal ocurrencia, sin embargo, en el presente caso
la situacién de hecho normada es exactamente la misma, sin hechos motivantes
suficientes que justifiquen un trato distinto por parte del legislador. En efecto,
el precepto legal en cuestién establece, de forma retroactiva, que para todos los
efectos, y sin importar si los servicios se prestaron con o sin subordinacién y de-
pendencia, que los mismos se reputan prestados bajo modalidad de honorarios
regidos por el derecho comun para todos los efectos legales, privando al trabajador
afectado, como natural consecuencia, de todos los beneficios establecidos por la
legislacién laboral que hubieren tenido lugar entre 1981 y el 13 de diciembre de
1989” (considerando décimo).

Agrega el Tribunal que: “en el caso de considerar el Tribunal llamado a resolver
la gestién pendiente que concurren los elementos propios de la relacién laboral,
la aplicacién del precepto impugnado produciria como efecto que se encontra-
rfa impedido de calificar dicha relacién como una de tipo laboral, con lo que,
eventualmente, el requirente verfa entonces inconstitucionalmente limitado su
derecho a acceder a prestaciones de seguridad social, pues en el caso de trabajadores
independientes las cotizaciones no son obligatorias, sin perjuicio de los demds
derechos que invoca” (considerando undécimo”).

Al andlisis de estas sentencias nos abocaremos en el pardgrafo siguiente.

V. ALCANCES Y ANALISIS CRITICO

Las sentencias que hemos mencionado son muy relevantes para el derecho
del trabajo chileno. Para estos efectos, revisaremos las consecuencias de estas

7 La situacién de los trabajadores independientes, en la actualidad, es distinta, luego de la Ley
Ne 20.255.
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resoluciones desde la perspectiva constitucional, para luego, analizar sus im-
plicancias laborales, en especial, en lo relativo al principio de proteccién del
trabajador.

Desde una 6ptica constitucional, podemos decir que estos fallos del Tri-
bunal Constitucional inciden favorablemente en la jerarqufa, universalidad,
imperatividad, dignidad, progresividad e integridad de los derechos de los
trabajadores.

Jerarquia: En primer lugar, cabe destacar que el Tribunal Constitucional en
forma expresa manifiesta que la proteccién del trabajador tiene rango constitu-
cional y estd recogida en el texto de la Carta Fundamental (Rol N° 1852-10). En
este mismo sentido la doctrina laboral habfa manifestado el rango constitucional
de los principios del derecho del trabajo’.

Universalidad: El Tribunal destaca que los derechos laborales no sélo tienen
rango constitucional sino que integran el catdlogo de derechos humanos conte-
nidos en diversas declaraciones y tratados. A este respecto, el Estado chileno se
encuentra constitucionalmente obligado a promover y proteger estos derechos,
como mandata el art. 5° inciso segundo de la constitucién (Rol N° 1852-10). El
derecho laboral es tanto constitucional como internacional, tanto en su origen
como desarrollo”.

Imperatividad: En tercer lugar, el tribunal destaca que las normas laborales son
de Orden Piblico, lo que comporta que en su cumplimiento e imperatividad estd
comprometido el interés general (Rol N° 1971-11). El Orden Publico Laboral
encuentra su fuente en el mismo texto constitucional.

Dignidad: En la doctrina del Tribunal Constitucional encontramos recono-
cimiento expreso a la Ciudadania en la Empresa, entendida como un limite a las
potestades del empleador y comprensiva no s6lo de los derechos constitucionales
cldsicamente laborales, sino de aquellos denominados por la doctrina como 7nes-
pectficos’™ (Rol N° 1968-11), a saber, derechos civiles y politicos del trabajador al
interior de la empresa.

Progresividad: El Tribunal precisa claramente que los derechos laborales
son progresivos (Rol N° 1968-11), lo cual es muy relevante dado que el es-
tdndar de minimos laborales se configura como un limite a las desregulaciones

76 (GAMONAL (2008) p. 104.
77 GAMONAL (2008) pp. 36 y ss. y 55 y ss.
78 PALOMEQUE (1991) pp. 31 y ss.
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y flexibilizaciones al reconocerse la calidad de derecho fundamental a dichos
minimos. Citando a Barbagelata, podemos decir que en nuestro sistema se ha
reconocido la existencia de un bloque de constitucionalidad de los derechos hu-
manos laborales, compuesto por las normas y principios a los que se reconoce
rango constitucional”.

Integridad: El Tribunal Constitucional destaca que la interpretacién del orde-
namiento laboral debe efectuarse “desde la Constitucién” (Rol N° 2107-11), lo
cual tendrd incidencia directa en los principios del derecho del trabajo. La inter-
pretacién de todo el ordenamiento debe ser sistemdtica, integrando los principios
constitucionales laborales y los internacionales reconocidos por la Constitucién
en su art. 5°, Inciso segundo.

Por dltimo, y no por ello menos importante, el Tribunal hace referencia al
cardcter de orden publico del contrato de trabajo, manifestado en la calificacién
del vinculo contractual. En efecto, existiendo subordinacién estamos frente a
esta figura que implica todo un estatuto protector de cardcter legal y de rango
constitucional. La posibilidad de calificar el vinculo como una simple figura civil
(contrato a honorarios) amenaza con dejar en letra muerta el cumplimiento de
estos derechos laborales y de seguridad social y, por ello, desde siempre la doctrina
y los tribunales laborales han desarrollado el denominado principio de primacia
de la realidad®. Pues bien, la calificacién del vinculo pareciera limitar incluso
al legislador, cuando la ley puede afectar el derecho a la seguridad social, como
ocurre en la sentencia Rol N° 767-06%. La integridad de la tutela laboral y de
seguridad social estarfa en peligro si la calificacién del vinculo quedara entregada
a las partes del contrato (lo que significa al arbitrio del empleador) o, como en el
caso citado, a la arbitrariedad del legislador.

Las consideraciones anteriores son de gran importancia para el principio de
proteccidn.

En efecto, la doctrina ha destacado que los principios cumplen una funcién
interpretativa, de integracién e informadora®.

7 BARBAGELATA (2009) pp. 219 y ss.
80 PLA (1998) pp. 313 y ss.

81 Cabe precisar que los tribunales y la Corte Suprema han tenido un criterio similar al del Tribunal
Constitucional, con la Ley N° 18.476 cuyo articulado disponfa que las contrataciones a honorarios,
por parte del Fisco, se ajustaban a derecho aunque se trataba de trabajo subordinado. Vid. GamMoNAL
(1998) p. 178.

2 PLA (1998) p. 22.
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Funcion Interpretativa: El ordenamiento laboral comprensivo de todas sus nor-
mas debe ser interpretado a la luz del principio de proteccién. En este contexto,
la regla in dubio pro operario adquiere un realce importante®.

Funcidn de Integracidn: Cuando existen vacios y el juez debe resolver asuntos
para los cuales es competente, debe resolver aunque no exista una norma decisoria
litis. Para estos efectos el juez deberd construir una norma para resolver el caso
concreto en base al principio de proteccién, con el criterio que la doctrina ha
denominado pro operario®.

Funcién Informadora: Los principios del derecho del trabajo inspiran al legis-

lador en su labor creadora de normas®

, aunque, como la doctrina ha destacado,
estos principios no son inmunes a los cambios legislativos y en alguna medida
estdn condicionados por el derecho positivo®. Por ello es relevante su constitu-
cionalizacién, dado que al pasar a ser de jerarquia superior resultan inmunes a la
legislacién que intente desconocerlos®.

En este contexto, el protagonismo del Tribunal Constitucional serd de gran
relevancia. La concrecién del principio de proteccién dependerd de la aplicabilidad

que le dé la justicia laboral y la justicia constitucional.

VI. CONCLUSIONES

El derecho del trabajo se ha configurado como una rama propia y con prin-
cipios independientes desde inicios del siglo pasado.

El principio de proteccién ha sido la columna vertebral de este ordenamiento
protector y le ha dado continuidad, incluso ante los profundos cambios operados
en el derecho del trabajo chileno desde su nacimiento, como atestigua la doctrina
que hemos citado en este trabajo y que abarca todo el siglo XX.

Este principio no sélo se ha consolidado a nivel internacional, como un con-
junto de minimos intransables en favor del trabajador, sino que ha sido recono-
cido en distintos textos constitucionales y en declaraciones y tratados de derechos

% La jurisprudencia reciente de la cuarta sala laboral de la Corte Suprema no pareciera ajustarse a este
derrotero. Vid. CaaMANO (2009) pp. 37 y ss.; UGARTE (2007) pp. 79 y ss.; GAMONAL (2009) pp. 97 y ss.,
y SIERRA (2010) pp. 141 y ss.

8 GAMONAL (2008) p. 108.

5 PLA (1998) p. 22.

% PLa (1998) p. 27.

87 BARBAGELATA (2009) p. 298.
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humanos. Nuestro pais no ha transitado por una via distinta, y las sentencias del
Tribunal Constitucional que hemos citado dan cuenta del rango e importancia
de la proteccién del trabajador en Chile.

Los efectos de esta doctrina y de la jurisprudencia mencionada son muy
importantes. Tanto la interpretacién como la integracién de lagunas deberdn
ponderar como elemento determinante la proteccién del trabajador. Y esta idea
fuerza protectora alcanza incluso al legislador, quien debe respetar la esencia de
los derechos constitucionales al regularlos o limitarlos. Lo que estd en juego es de
la mayor relevancia, ya que se trata de la coherencia de nuestro sistema juridico,
donde las leyes deben respetar la Constitucién y las sentencias judiciales debe
tener como marco de actuacién los principios constitucionales.

Ortro efecto relevante se centrard en futuros requerimientos de inconstitucio-
nalidad 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 automdtica del fuero maternal, o el art. 510
relativo a la prescripcién.

En definitiva, estas sentencias del Tribunal Constitucional refuerzan el reco-
nocimiento del principio de proteccién en nuestro derecho y facilitan la prictica
argumentativa que caracteriza al derecho del trabajo hace ya cien anos.
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