EN LO PRINCIPAL: Deduce requerimiento o accién de inaplieabifidad por
inconstitucionalidad. PRIMER OTROSI: Solicita suspensién por razones fiireiaA!
SEGUNDO OTROSI: Acompafia documentos. TERCER OTROSI: Personeria.
CUARTO OTROSI: Patrocinio y poder. QUINTO OTROSTI: Solicitud que indica.

EXCELENTISIMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

FRANCISCO BLAVI AROS, abogado, cédula de identidad N° 16.099.916-0, en
representacion convencional segiin se acredita de EMPRESA DE TRANSPORTES
RURALES SpA, sociedad por acciones del giro de transporte (“TUR BUS”), rol
unico tributario N° 80.314.700-0, ambos domiciliados para estos efectos en calle Jestis
Diez Martinez N° 800, comuna de Estaciéon Central, Santiago, a S.S. Excma.

respetuosamente digo:

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 93 inciso primero N°6 e inciso
undécimo de la Constitucion Politica de la Republica (“CPR”), en relaciéon con los
articulos 79 y siguientes de la Ley N°17.997 Organica Constitucional (“LOC”) del
Tribunal Constitucional (“TC”), se deduce requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto de los articulos 495 N° 3 y 184 inciso 1 del Codigo
del Trabajo, por infringir diversas disposiciones constitucionales: articulos 19 N°
3, respecto de los principios de tipicidad y proporcionalidad; 19 N° 16 y N° 21, en
relacion a la libertad de contratacion y de empresa; y 19 N° 2y N° 22, estableciendo
una diferencia arbitraria; solicitando que el presente requerimiento sea acogido en
los términos y por las razones que se invocan; todo ello, segin paso a exponer a

continuacion:



Como se vera, este requerimiento de inaplicabilidad tiene por objeto
impugnar los articulos 495 N°3 y 184 inc. 1, ambos del Cddigo del Trabajo (“CT”),
por cuanto dichas normas en su aplicacidon concreta provocan efectos
inconstitucionales en la gestidn pendiente; que dice relacion con un Juicio Laboral y
particularmente con un procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales,

actualmente en sede de nulidad ante la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago.
En concreto, las disposiciones que se solicita inaplicar son:
a) El articulo 495 N°3 del Cddigo del Trabajo, sefiala:
“La sentencia deberd contener, en su parte resolutiva:

3. La indicacién concreta de las medidas a que se encuentra obligado el infractor
dirigidas a obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneracion de
derechos fundamentales, bajo el apercibimiento sefialado en el inciso primero del

articulo 492, incluidas las indemnizaciones que procedan”.
b) Por su parte, el articulo 184 inciso 1 del Codigo del Trabajo, dispone que:

“El empleador estard obligado a tomar todas las medidas necesarias para proteger

eficazmente la vida y salud de los trabajadores, informando de los posibles riesgos y

manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y sequridad en las faenas, como
también los implementos necesarios para prevenir accidentes y enfermedades

profesionales.”

En el caso sub lite, tal como se explicard, la aplicacion concreta de las
referidas disposiciones legales produce un efecto contrario a la Carta Fundamental,

desde que las aludidas normas no establecen parametro objetivo ni predecible

alguno en relacién a la imposicion de las medidas o sanciones que el juez puede

adoptar al acoger una Tutela Laboral, quedando completamente entregadas al mero



arbitrio judicial; lo que se traduce en que, en el caso concreto, la aplicacion de dichas

normas ha permitido que se vulneren diversos principios y derechos fundamentales.

PRIMERA PARTE

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL JUICIO O GESTION
JUDICIAL PENDIENTE EN EL QUE INCIDE EL PRESENTE
REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD

1. Juicio Laboral de Tutela de Derechos Fundamentales

El presente requerimiento de inaplicabilidad dice relacién con el Juicio
Laboral en procedimiento de Tutela de Derechos Fundamentales, seguido ante el 2°
Juzgado del Trabajo de Santiago, caratulado “SINDICATO NACIONAL DE
TRABAJADORES DE EMPRESA TUR BUS! con EMPRESA DE TRANSPORTES
RURALES SpA”, causa RIT N° T-1504-2020; y en cuyo proceso se dictd sentencia
definitiva acogiendo la denuncia de tutela y ordenando a la empresa TUR BUS
(denunciada), a cumplir una serie de medidas que la misma sentencia dispone; ante
lo cual, la empresa denunciada interpuso RECURSO DE NULIDAD contra la sentencia
definitiva; recurso que se encuentra actualmente concedido por el Juzgado Laboral
y en definitiva pendiente de vista y fallo por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago, Rol N° 2839-2021, tal como consta en certificado que se acompana en un

otrosi de este escrito.

La demandante de tutela solicitaba diversas peticiones en su presentacion
referidas a la normativa adoptada por la empresa sobre los asistentes o auxiliares de

buses, estimando que tal normativa importaria infraccion a los derechos

1 En adelante indistintamente el “Sindicato” o “Sindicato N°1”



fundamentales de los conductores de buses.? En concreto, las medidas cuestionadas
por el Sindicato son: a) la eliminacion del cargo de asistente a bordo en todos los
trayectos; y, b) desarrollar los servicios superiores a 16 horas de duraciéon con 3

conductores a bordo durante todo el trayecto.

Nuestra representada pidid0 que se rechazara la accion, fundado en
diversas consideraciones. Desde ya se efectuaron alegaciones respecto de la
caducidad de las medidas desde que ellas venian aplicindose desde el ano 2013,

habiendo sido incluso objeto de acuerdo.?

Por su parte, como alegacion de fondo, se negd absolutamente que las
medidas cuestionadas por el Sindicato sean constitutivas de una lesidon o afectacion

de garantias fundamentales de los Asistentes y Choferes y, en especial, que pudieren

2 1. Que la denunciada ha vulnerado la garantia constitucional del articulo 19 N° 1 de la
Constitucién Politica de la Republica, en relacién con la vida e integridad fisica y siquica de
sus trabajadores, al eliminar el cargo de Asistente en los trayectos de mas de 2 horas de
duracion y obligar que el bus transite con 3 conductores a bordo, sin que existan literas
suficientes para los dos que no estan conduciendo.

2. Que la denunciada debera dar integro cumplimiento a su obligacion legal de
proteccion de los trabajadores, debiendo implementar en forma inmediata las siguientes
medidas:

a) Asegurar que todo trayecto que supere las 2 horas de duracidon cuente con un
Asistente a bordo a lo largo de todo el trayecto.

b) Reinstaurar el sistema de “posta” de conductores en trayectos que superen las 16
horas de duracion, a fin de asegurar que cada conductor pueda ejercer en la oportunidad
correspondiente su debido derecho a descanso en la litera del vehiculo;

¢) Cualquier otra medida que S.S. estime pertinente para proteger la vida y salud de
los trabajadores de la denunciada, asi como para reparar los dafios que hayan sufrido y
para no dejar indemne la vulneracion de derechos fundamentales denunciada.

3. Que la empresa sea condenada a las costas de la causa.

3 En efecto, en cuanto a la eliminacién del cargo de Asistente, se opuso excepcion de
caducidad, ya que esa medida existe desde el afio 2013, sin que nunca se hubiere formulado
reclamo respecto de su legalidad y/o de una eventual vulneracion de derechos, al punto
que dicha medida fue objeto, incluso, de acuerdos en instrumento colectivo en cuanto a
definirse el pago de un bono en favor de los conductores que hacian rutas o viajes sin la
presencia de un asistente al interior del bus. Dicha excepcién fue rechazada por el Tribunal
en la audiencia preparatoria.



constituir una vulneracién al derecho a la vida en cuanto a la integridad fisica o

psiquica de los trabajadores.

En efecto, se sostuvo que la operacion sin asistente a bordo se ajustaba al
ordenamiento juridico y que esa medida no importa una infraccién legal o
contractual, al punto que ni el Codigo del Trabajo, ni en la Ley de Transito, ni en el
Decreto Supremo N° 212 del afio 1992 del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones sobre “Reglamento de los Servicios Nacionales de Transporte Piiblico
de Pasajeros”, ni en ninguna otra norma legal o reglamentaria, existe disposicion
alguna que obligue a las empresas de transporte interurbano de pasajeros a prestar
sus servicios y desarrollar su actividad con la presencia de un asistente a bordo del
bus. Por lo demads, no se trataba de algo nuevo en las rutas nacionales e

internacionales.4

Del mismo modo, se expuso que la eliminacion del cargo de Asistente
como parte de la tripulacion del bus, se tomd de la mano con otras medidas
tendientes no solo a cubrir las labores de dichos trabajadores sino también para

resguardar a los mismos conductores.®

4 Que por lo demas, la operacion sin Asistente no es nueva y se da en rutas de la zona de
Santiago, V Region, Rancagua, servicios internacionales a la ciudad de Mendoza, en los
trayectos Antofagasta — Calama (de 3 horas) y Antofagasta — Arica (de entre 10 y 12 horas
de duracién), como también en servicios Santiago - San Pedro de la Paz, todos los cuales se
desarrollan, desde hace varios afios, sin asistente a bordo y sin reclamos por parte del
Sindicato denunciante.

5 1. La contratacién de trabajadores para desempenar el cargo de “asistente de andén”,
quien es el encargado de las labores de carga y descarga del equipaje de los pasajeros en los
diversos terminales de buses.

2. Venta de boletos en los terminales y a través de internet y su control, antes de subir
al bus.

3. Eliminacién de la entrega de frazadas, cabeceras, etc. y de servicio a bordo a los
pasajeros.

4. Prohibiciéon de embarque de pasajeros en ruta, limitando el abordaje solo a los
terminales y paradas aprobadas por la autoridad sanitaria.

5. Implementaciéon de canales de apoyo en ruta a los pasajeros, a través de una
plataforma de Whatsapp.



De esta forma, la operacion sin asistente a bordo no representa un cambio
en las responsabilidades asociadas al conductor que le implique asumir nuevas
tareas, y tampoco afectd, en sentido alguno, el correcto, oportuno e integro descanso

de los conductores establecido en la normativa vigente.

En lo que respecta a la eliminacion del sistema de posta en los trayectos
superiores a 16 horas de duracion®, se neg6 igualmente que esa medida pudiere
significar una afectacion a la integridad fisica o psiquica de los asistentes y
conductores. Respecto de su eliminacion y consecuente obligacion de que los tres
conductores estuvieren durante todo el viaje al interior del bus, se argumentd que
no importaba vulneracion alguna a la integridad fisica o psiquica, desde que ese
tercer conductor -cuando no va descansando en la litera- va descansando en un
asiento tipo cama, comodo, y en un sector del interior de la cabina, lugar al que no
tienen libre acceso los pasajeros. Ademas, con esta forma de organizar el trabajo en
los servicios que tienen una duracion superior a 16 horas, mi representada cumple
con creces con las disposiciones que en materia de conduccion y descanso establece
el articulo 25 del Cdédigo del Trabajo, asegurando tiempos de descanso superiores a
los minimos legales, incluso se asegura mayores tiempos de descanso que en el

sistema de “posta”.

6. Creaciéon y capacitacion de un nuevo rol de Apoyo al Embarque, para la
identificacion de los pasajeros y revision de los boletos antes de subir al bus.

7. Realizacion de un Registro Obligatorio de Pasajeros antes de iniciar el servicio.

8. Creacion de un nuevo cargo que corresponde al Operador de Servicio al Cliente,

responsable del proceso completo de atencidn a los clientes, especialmente en lo referente
a venta de pasajes y otros servicios, embarque y desembarque de pasajeros, carga y
descarga del equipaje, entrega de informacion y requerimientos post venta, entre otros.

6 Dicho sistema consiste en que, en los trayectos de larga duracion, el servicio se inicia con
dos conductores a bordo, recogiendo a un tercer conductor en un determinado punto del
trayecto, quien asume la conduccién durante algunas horas (un turno de conduccién de
poco menos de 5 horas) y luego desciende del bus, continuando el servicio hasta su
finalizacién con los mismos dos conductores que lo iniciaron.



A mayor abundamiento, se sefialé que la operacion con tres conductores a
bordo genera un equipo que se conoce y que trabaja afiatado y sincronizado, al
contrario de lo que ocurre con las “postas”, donde hay dos conductores fijos que
deben compartir con el conductor posta que les toque en cada ocasion. Por eso, en
términos de la calidad del servicio y de la seguridad, es preferible una tripulacion
fija de 3 conductores que se conocen muy bien entre si y al bus, antes que una
tripulaciéon con 2 conductores fijos y con un “posta” que no conoce ni a sus
companeros ni las particularidades del bus que le toque conducir, por lo que debe
descartarse una situacion de riesgo potencial y menos de vulneracion del derecho a

la vida y a la integridad fisica y siquica de los conductores.

2. Sentencia judicial

Con fecha 5 de agosto de 2021, la magistrada Sra. Andrea Soler Merino
dicto sentencia definitiva, estableciendo primeramente una serie de consideraciones
referidas, entre otras cosas: a) desde 2013 ya existia una normativa interna definida
por la empresa en lo que dice relacion con viajes de corta duracion’; b) desde ese
mismo afo comenzo a suprimirse en algunos casos la presencia de asistente?; c) la

aplicacion de normas durante la vigencia del estado de excepcion, con ocasion de

7 Que desde el afno 2013 el modelo operacional de la empresa determind que los servicios de
transporte hacia los distintos puntos del pais se desarrollarian con una tripulaciéon
compuesta por conductores y asistente de buses, sin embargo, en trayectos de corta
duracién que no excedian de 5 horas, el servicio se realizaria con un solo conductor;

8 Que a partir del afio 2013 la empresa denunciada también adopté la decision de suprimir
la presencia de un asistente a bordo para aquellos servicios de corta duracion, es decir,
aquellos cuya duracién no excedia de 3 horas, situacion que se extendio a los servicios cuyos
trayectos se extendian desde Santiago y el Litoral Central, V Regién y Rancagua, para luego
ampliarse a servicios que se extendian desde Santiago-San Pedro de la Paz, Antofagasta -
Arica, Santiago- La Serena y servicios internacionales a Mendoza, Argentina;



la pandemia’; d) nuevas normas a partir del 1° de agosto de 2020, y, por ultimo,

que no existe normativa alguna que obligue a la empresa a operar el servicio de

transporte interurbano de pasajeros con la presencia de un asistente o auxiliar a

bordo de cada bus.

A pesar de todo lo anterior, se concluy6 por el Tribunal que habria indicio

de vulneracion de derechos (articulo 493 del Coédigo del Trabajo, respecto del

articulo 19 N° 1 de la CPR); ordendndose a la empresa la adopcion de una serie de

medidas no establecidas en la ley y que son de la esencia del disefio y administracion

de una compafiia.

Para efectos de lo anterior, fundado en el articulo 184 del Cédigo del

Trabajo se ordeno el cumplimiento de las siguientes medidas:

“I1.- Que la empresa denunciada debe dar cumplimiento inmediato a las siguientes
medidas con el fin de dar cumplimiento a la obligacion de proteccion de sus
trabajadores de conformidad a lo establecido en el articulo 184 del Cédigo del

Trabajo:

a) Se ordena la restitucion del cargo de asistente en el plazo de 30 dias desde
que quede ejecutoriada la sentencia, -sin perjuicio de tener que cumplir con lo

ordenado en resolucion dictada en audiencia de juicio de fecha 27 de julio del afio

10

Que con ocasidn de la Pandemia Covid-19 que afecta a nuestro pais desde el mes de marzo
de 2020 y una vez decretado el Estado de Excepciéon Constitucional de Catastrofe en todo
el pais por la Autoridad de Gobierno, la empresa denunciada decidié suspender todos los
servicios de transporte publico de pasajeros que desarrollaba, sometiéndose junto a sus
trabajadores a los efectos y beneficios que la Ley N? 21.227 establecid, reanudando de
manera paulatina sus operaciones a partir del 1° de agosto de 2020.

Que con ocasion de la reanudacion de los servicios de transporte ptiblico de pasajeros que
desarrolla la empresa denunciada a partir del dia 1° de agosto de 2020, esta ultima adoptd
la decision de eliminar el cargo de asistente a bordo en aquellos servicios en que aun se
utilizaba y la eliminacién del “sistema de posta” en aquellos trayectos de larga duracion, es
decir, que exceden de 16 horas, determinando que aquellos servicios se llevaran a cabo con
3 conductores a bordo del bus.



en curso en relacion a la medida cautelar decretada al efecto-, debiendo establecer
para ello una mesa de trabajo entre la empresa denunciada y el sindicato
denunciante, a la que podrdn invitar al resto de las organizaciones sindicales.
Asimismo, cada uno de ellos, podrd invitar a un experto en la materia como asesor,
tanto en materia de seguridad de trdnsito como de medida de seguridad
propiamente tal en trayecto, con el fin de revisar la implementacion de estas
medidas y su cumplimiento posterior, de acuerdo a los fundamentos expuestos en
los motivos precedentes y, en particular en el motivo décimo noveno, en que se
determina la forma en que deberd ser implementada dicha restitucion y las

obligaciones que tendrd a su cargo el asistente.

b) En relacion a la medida de eliminacion del sistema de postas esta se
mantendrad vigente, sin embargo una vez concluida la Alerta Sanitaria decretada
por la Autoridad de Gobierno en virtud del Decreto Supremo N°® 104 de 05 de
febrero de 2020 del Ministerio de Salud, deberd ser dejada sin efecto en trayectos
superiores a 16 horas, debiendo la empresa denunciada adoptar las medidas
necesarias para implementar que el asistente a bordo, en los trayectos de extension
de 3 horas y mds, descanse al interior del bus, mientras los tres conductores van
en la cabina, debiendo complementar las otras medidas adoptadas por el Tribunal
en virtud de la medida cautelar decretada en la presente causa, sin perjuicio de las
medidas que puedan ir determindndose con ocasion de la mesa de trabajo ordenada

implementar en virtud del presente fallo.”.

3. Recurso de nulidad

Notificada que fue la sentencia definitiva, mi representada procedié a
interponer recurso de nulidad en contra de dicha sentencia, recurso que fue

declarado admisible por el Juzgado Laboral y que actualmente se encuentra



pendiente de vista y fallo por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, en

autos Rol N°2839-2021, tal como consta en certificado que se acompana en un otrosi.
En esencia, mi representada solicita lo siguiente:

“1°) Anule la sentencia definitiva por aplicacion de la causal de nulidad sefialada
en el art 477 del Cédigo del Trabajo, al haberse dictado con infraccion de ley que hubiere
influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, procediendo acto seguido, y sin nueva
vista de la causa, a dictar la correspondiente sentencia de reemplazo, que rechace la accion de
Tutela Laboral, con costas. En tal sentido, se alude a situaciones puramente tedricas o

hipotéticas, que exceden el marco de competencia.l

2°) En subsidio, si la primera causal de nulidad fuere rechazada, se anule Ia
sentencia definitiva por aplicacion de la causal sefialada en el art 478 letra c) del Codigo del
Trabajo, y declare que es necesaria la alteracion de la calificacion juridica de los hechos, sin

modificar las conclusiones fdcticas del tribunal inferior y, acto seguido, y sin nueva vista de

1 En efecto, el art 485 inciso 3° del CT utiliza o exige una lesion del derecho, de lo que se

desprende que el legislador requiere que los hechos en que se funde una tutela y, por tanto,
la sentencia que la acoge, sean concretos y precisos. Este criterio, por lo demas, aparece en
otras normas, por ejemplo, el art 486 del CT exige la ocurrencia de un hecho concreto,
precisamente, para verificar si la accion se ha interpuesto dentro del plazo. Lo propio hace
el art. 490 del CT al exigir que la denuncia contenga la enunciacion precisa y clara de los
hechos constitutivos de la vulneracion. A su turno, el art. 493 del CT exige antecedentes de
la vulneracion producida, cuestion que en linea con las otras disposiciones, determina que
lo sancionable debe ser un hecho cierto que vulnera la garantia. En este caso, las dos
medidas adoptadas por la empresa —eliminacion del asistente y del sistema de posta—al no
haber producido consecuencia material alguna (y, por tanto, tener el caracter de hipotéticas
o tedricas), no pasan de ser acciones irrelevantes desde la perspectiva de la garantia
fundamental. Tan claro es lo anterior, que el mismo Tribunal intentando fundamentar su
determinacién, detalla o explica eventuales consecuencias o tedricas situaciones que si
llegan a ocurrir, a su juicio demostrarian la vulneracion.
De esta forma y para este caso, el Tribunal sanciona ex ante a mi representada, como una
empresa vulneradora de los derechos fundamentales, a partir de la eventual accién ilegal
de un tercero que pueda, quizas interrumpir de algtin modo la labor de conduccién o el
descanso de los conductores socios del Sindicato. Lo anterior, no obstante las multiples
medidas adoptadas por la empresa para que la eliminacion del cargo de asistente y del
sistema de postas no impliquen un cambio en las labores de los conductores

10



la causa, dicte la correspondiente sentencia de reemplazo, que rechace la accion de Tutela

Laboral, con costas. 12

3°) En subsidio, y si la primera y sequnda causales de nulidad fueren rechazadas,
se acoja la causal sefialada en el art 477 del Codigo del Trabajo, al haberse tramitado el
procedimiento infringiendo éste de manera sustancial derechos o garantias constitucionales,
en particular la garantia del debido proceso, garantizado en el Articulo 19 N°3 de la
Constitucion Politica de la Republica, procediendo en consecuencia a invalidar el
procedimiento y a consecuencia de ello la misma sentencia, desde la intervencion de la juez
que tuvo a su cargo la redaccion de la sentencia recurrida, esto es, desde el inicio de la
audiencia de juicio, disponiendo que la misma se efectiie nuevamente y sea presidida

integramente por un juez no inhabilitado, con costas. '3

12 Es evidente que se trata de una calificacion juridica errada, toda vez que situaciones

hipotéticas o tedricas (dependientes de un tercero) no pueden considerarse como lesivas de
un derecho fundamental y es que tal lesién s6lo puede configurase como consecuencia de
circunstancias efectivas.
Ademas, el propio fallo presenta una contradiccion vital en su andlisis que demuestra la
infraccién que denunciamos. Por una parte, da por reconocido y asentado el hecho de que
la empresa opera hace afios sin asistente en ciertas rutas, algunas de las cuales tienen una
duracion muy superior a las 3 horas; es decir, acepta como valido y sin ningtn reproche,
que en diversas rutas no haya asistentes en el bus, pero acto seguido, estima vulnerado el
derecho de los conductores que van sin asistentes en otras rutas. De esta manera, acepta
como razonables y proporcionadas las medidas que la empresa adopto para algunos viajes
y no para todos, solo en razon de la duracion del trayecto, siendo que la supuesta hipotética
interaccién de los pasajeros, que preocupa a la jueza, potencialmente también podria
producirse en los viajes mas cortos

13 Durante el Procedimiento, existieron una serie de afirmaciones o intervenciones de la

Magistrada, las que estan debidamente registradas en los audios, en orden a adelantar luces
de lo que seria el resultado final del pleito. En efecto, la jueza, a lo largo de las audiencias,
deja entrever expresamente cudl era su vision de los hechos y qué elementos incidirian en
su decision, a través de varias afirmaciones o intervenciones, ninguna de las cuales se
efecttia en el ambito de un llamado a conciliacion.
Del mismo modo, durante la audiencia de juicio, se decidi6 incorporar como prueba la
pericia respecto de la cual mi representada se habia desistido. Al hacerlo, no sélo lo hizo
inoportunamente; sino que ademas, al incorporarla y decretarla como prueba de oficio por
el Tribunal, el peritaje no se incorpord de manera completa desde que la perito no fue
llamada a declarar, y por tanto no se permitié a mi representada contrainterrogar a la autora
del informe pericial agregado.

11



4°) En subsidio, si la primera, segunda y tercera causales de nulidad fueren
rechazadas, se anule la sentencia definitiva por aplicacion de la causal sefialada en el art 477
del Cédigo del Trabajo, por haberse infringido en la sentencia, de manera sustancial derechos
o garantias constitucionales, en particular la Libertad de Trabajo y/o la de Contratacion,
garantizadas en el Articulo 19 N°16 y/o la Libertad de Empresa, garantizada en el Articulo
19 N°21, ambas de la Constitucion Politica de la Repiiblica y, acto sequido, y sin nueva vista
de la causa, dicte la correspondiente sentencia de reemplazo, que rechace la accion de Tutela
Laboral o bien determine que mi parte no puede ser obligada a las medidas de contratacion

como las indicadas al formular o justificar esta causal, con costas.™

5°) En cualquier caso, se condene en costas a la denunciante o se exima a mi
representada de las costas de la causa y/o se exima a mi representada de la aplicacion de las

medidas decretadas en el fallo.

6°) En subsidio de todo lo anterior, se haga uso de la prerrogativa del articulo 479
inciso final del Cédigo del Trabajo, procediendo la Iltma. Corte de Apelaciones a anular de

oficio la sentencia.”.

SEGUNDA PARTE

14 No obstante no existir obligacion legal de contar con un asistente; y no obstante que existe
libertad de contratacion y que la libertad econdémica o de empresa permiten libremente
definir con quién contratar, los términos, condiciones y plazos; lo cierto es que la sentencia
recurrida, infringiendo estos derechos, obliga no sdlo a contratar (sin libertad en su
determinacion si lo hace o no) y determina las condiciones y plazos para hacerlo (sin la
libertad que tiene una actividad econdmica). La tinica fuente que impone la obligacion de
contratar y que regula el ejercicio de la actividad econdmica, ya no es la ley como se dijo,
sino que la sentencia recurrida.

Se trataria, por lo demas, de una medida inédita, incluso a nivel comparado, y cuyas
dimensiones pueden resultar insospechadamente negativas para las empresas. Pues bajo el
pretexto de proteger un supuesto derecho de los trabajadores, esta clase de criterio sienta
el precedente de que un tribunal del trabajo puede comenzar a dictar las politicas laborales
y de gestion de una empresa, tales como el numero de trabajadores que es necesario
contratar, lo que, a todas luces, se presenta como una aberracién juridica sumamente grave.
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PROCEDENCIA DEL REQUERIMIENTO O ACCION DE
INAPLICABILIDAD QUE SE INTERPONE

L CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA ACCION DE
INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD

Como se sabe, el articulo 93 N°6 de la CPR sefiala que es atribucién del TC
resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio: “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.” .

Por su parte, el inciso 11° del mismo precepto precisa que: “la cuestion podrd
ser planteada por cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. Corresponderd
a cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la
cuestion siempre que verifique la existencia de una gestion pendiente ante el tribunal
ordinario o especial, que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar decisivo
en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté fundada razonablemente y se cumplan

los demds requisitos que establezca la ley.”

En ejecucion del mandato constitucional, el articulo 84 de la Ley Organica
Constitucional del TC, cuyo texto refundido se encuentra en el DFL 1/2009, indica

que la accién de inaplicabilidad debera ser declarada inadmisible:™

“1° Cuando el requerimiento no es formulado por una persona u drgano

legitimado;

2° Cuando la cuestion se promueva respecto de un precepto legal que haya sido

declarado conforme a la Constitucion por el Tribunal, sea ejerciendo el control

15 ENRIQUE NAVARRO BELTRAN, E! control constitucional de las leyes en Chiles 1811-2011,
Cuaderno 43 del TC, 2011.
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preventivo o conociendo de un requerimiento, y se invoque el mismo vicio que fue

materia de la sentencia respectiva;

3° Cuando no exista gestion judicial pendiente en tramitacion, o se haya puesto

término a ella por sentencia ejecutoriada;
4° Cuando se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal;

5° Cuando de los antecedentes de la gestion pendiente en que se promueve la
cuestion, aparezca que el precepto legal impugnado no ha de tener aplicacion o ella

no resultard decisiva en la resolucion del asunto; y
6° Cuando carezca de fundamento plausible.”.

Pues bien, en la especie, el presente requerimiento se encuentra previsto,

como se acaba de indicar, en el actual articulo 93 N°6 de la Constitucion Politica

que dispone: “Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 6° Resolver, por la mayoria de

sus miembros en ejercicio, 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.” .

Ahora bien, en cuanto a los requisitos de admisibilidad del requerimiento,

éstos concurren plenamente en la especie, segin veremos:

II.

PRESUPUESTOS PROCESALES DE LA ACCION DE
INAPLICABILIDAD

El requerimiento debe ser presentado por persona u 6rgano legitimado

Sobre esta materia, la Ley Organica Constitucional del Tribunal

Constitucional sefiala en su articulo 79 que: “En el caso del niimero 6° del articulo 93 de

la Constitucion Politica, es 6rgano legitimado el juez que conoce de una gestion pendiente en

que deba aplicarse el precepto legal impugnado, y son personas legitimadas las partes en
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dicha gestion. Si la cuestion es promovida por una parte ejerciendo la accion de
inaplicabilidad, se deberd acompariiar un certificado expedido por el tribunal que conoce de la
gestion judicial, en que conste la existencia de ésta, el estado en que se encuentra, la calidad
de parte del requirente y el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados. Si la
cuestion es promovida por el tribunal que conoce de la gestion pendiente, el requerimiento
deberd formularse por oficio y acompariarse de una copia de las piezas principales del
respectivo expediente, indicando el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados. EI
tribunal deberd dejar constancia en el expediente de haber recurrido ante el Tribunal

Constitucional y notificard de ello a las partes del proceso.”.

De este modo, tratdndose de requerimientos de particulares, es menester
que la calidad de parte en la gestion sea debidamente acreditada.’® Asi, S.S.E. ha
declarado inadmisible un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
como consecuencia de que los requirentes no eran efectivamente partes en la gestion
en que se invocaba el precepto legal'’; o por no haber “reclamado o iniciado ninguna
accion en sede judicial.”'®. En este sentido, como ha sostenido Devis Echandia, la
legitimacion activa consiste en ser el demandante: “la persona que de conformidad con
la ley sustancial estd legitimada para que por sentencia de fondo o mérito se resuelva si existe

o no el derecho o la relacion juridica sustancial pretendida en la demanda.” .

Conforme la documentacién que se acompana en un otrosi de esta
presentacion, mi representada TUR BUS tiene la calidad de parte recurrente en el
recurso de nulidad dirigido contra la sentencia del Juzgado Laboral, que se
encuentra pendiente de vista y fallo por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de

Santiago, Rol N° 2839-2021. De esta manera, TUR BUS se encuentra perfecta y

16 ENRIQUE NAVARRO B. y CARLOS CARMONA S., Recopilacion de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional 1981-2015, Cuaderno 59, (2015).

17 Rol N 508-06, de 17 de octubre de 2006.

18 Rol N° 1963-11, 27 de abril de 2011, considerando. 10°.

19 ECHANDIA DEVIS, Teoria General del Proceso, (2004).
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absolutamente legitimada para interponer un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad; desde que no solo es la parte denunciada en el procedimiento
de Tutela Laboral en que incidiria dicho requerimiento -impugnado de nulidad-;

sino que, ademas, la afectada o condenada.

2. Existencia de una gestion judicial pendiente en tramitacién ante un

Tribunal ordinario o especial

Tal como sefiala el articulo 81 de la Ley Organica Constitucional del
Tribunal Constitucional, el requerimiento podra interponerse respecto de cualquier
gestion judicial en tramitacion, y en cualquier oportunidad procesal en que se
advierta que la aplicacion de un precepto legal que pueda ser decisivo en la

resolucion del asunto resulta contraria a la Constitucion.

De acuerdo a lo senalado por S.S.E.: “el requerimiento debe estar referido, en
concreto o en forma singular, a la existencia de una gestion pendiente ante el tribunal
ordinario o especial en la que los preceptos impugnados puedan resultar derecho aplicable.” 2
Del mismo modo, se ha recordado que la existencia de gestion pendiente debe
acreditarse debidamente por el requirente.? Por lo mismo, la accion de
inaplicabilidad es un medio de evitar la aplicacién de normas legales determinadas
contenidas en una gestion judicial que no ha concluido, en el evento que dichos

preceptos puedan resultar derecho aplicable al caso sublite.??

El juicio o gestion pendiente en que incide el presente requerimiento dice
relacion con el Juicio de Tutela Laboral, seguido ante el Segundo Juzgado del Trabajo
de Santiago, RIT T-1504-2020, en que el Sindicato N°1 denuncia de Tutela en contra

de la empresa TUR BUS y que actualmente se encuentra pendiente de vista y fallo

20 Roles N° 803, de 9 de julio de 2007 y N° 832, de 14 de agosto de 2007.
2 Rol N° 1213-2008, 16 de septiembre de 2008.
2 Rol 981/2007.

16



un recurso de nulidad contra la sentencia definitiva, Rol N° 2839-2021, seguido ante
la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, tal como consta en certificado que se

acompana en un otrosi.

3. Que el requerimiento se dirija contra normas legales determinadas

Tal como ha sentenciado S.S.E., el término precepto legal es equivalente: “al
de regla o norma juridica, aunque de una determinada jerarquia (legal) (...) una unidad de
lenguaje debe ser considerado “un precepto legal’, a la luz del articulo 93 de la Constitucion
Politica, cuando tal lenguaje tenga la aptitud de producir un efecto contrario a la
Constitucion y mds precisamente cuando tenga la aptitud, en el evento de ser declarada
inadmisible, de dejar de producir tal efecto (...) para que una unidad lingiiistica (...) pueda
ser considerada una norma o precepto legal de aquellos que trata el articulo 93 de la Carta
Fundamental, no es necesario que sea completa; esto es que constituya una unidad autdrquica

capaz de producir efectos juridicos al margen de otras normas.”. >

En el mismo sentido se ha reiterado que: “una unidad de lenguaje debe ser
considerada un ‘precepto legal’, a la luz del articulo 93 de la Constitucion Politica, cuando
tal lenguaje tenga la aptitud de producir un efecto contrario a la Constitucion.”.** De este
modo, “para que una unidad lingiiistica pueda ser considerada un precepto legal de aquellos
a que alude el articulo 93 de la Carta Fundamental, no es necesario que sea completa sino que

se baste a si misma.” %

Ejemplos de lo anterior son la declaracion de inaplicabilidad del precepto
“procediendo de plano”, contenida en el articulo 539 del Cddigo Organico de
Tribunales y “en cuenta, salvo que estime conveniente”, frase inserta en el articulo 551

del Coddigo Organico de Tribunales.® De igual forma, se ha declarado la

= Rol N 626-06.

% Roles N%s 626-2006 y 944-2008.
% Rol N° 1254-2009.

26 Rol N° 747-2007.
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inaplicabilidad de las expresiones “y establecidos en virtud del Reglamento que para estos
efectos fije el Ministerio de Educacion y el Instituto Nacional del Deporte”, a que alude el
articulo 2° de la Ley N® 20.033, modificatoria de la Ley de Impuesto Territorial, N°
17.235.% En igual sentido, se declard inconstitucional las expresiones “para dar curso
a ellos se exigird que el infractor acomparie el comprobante de haber pagado la multa”,
contenida en el articulo 171 del Cédigo Sanitario.?® En términos similares, y luego de
tres declaraciones de inaplicabilidad?®, se estimd como inconstitucional y se derogo
la expresion “gratuidad”, incluida en el articulo 595 del Coddigo Organico de

Tribunales, que regula la institucion del turno de los abogados.®

Tal como explicaremos mds adelante, en este caso, las normas legales
impugnadas son los articulos 495 N°3 del Codigo del Trabajo y articulo 184 inc. 1

del mismo cuerpo legal.

El articulo 495 N°3 del Codigo del Trabajo, establece que la sentencia
definitiva en los juicios de tutela, deben senalar las medidas que se estableceran; y
el articulo 184 inc. 1 del Cddigo del Trabajo se refiere a que el empleador tiene el
deber de cuidado para proteger la vida y salud de los trabajadores, pudiendo

adoptar medidas al efecto.

Las normas legales impugnadas en este requerimiento, en su parte pertinente,

sefialan lo siguiente:
a) El articulo 495 del Codigo del Trabajo, senala:

“La sentencia deberd contener, en su parte resolutiva:

27 Roles N%s 718, 773 y 759, todos de 2007.
23 Rol N° 1345-2009.

2 Roles N°s 755-07, 1138-08 y 1140-08.

30 Rol N° 1254-08.
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3. La indicacion concreta de las medidas a que se encuentra obligado el infractor
dirigidas a obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneracion de
derechos fundamentales, bajo el apercibimiento sefialado en el inciso primero del

articulo 492, incluidas las indemnizaciones que procedan”.

En otras palabras, por mandato del legislador, la sentencia definitiva que
acoja la denuncia de tutela debera contener, segin consta de su numeral 3° las
medidas concretas que se adopten en contra del infractor, en este caso, mi

representada TUR BUS.
b) Por su parte, el articulo 184 inciso 1 del Cédigo del Trabajo, dispone que:

“El empleador estard obligado a tomar todas las medidas necesarias para proteger

eficazmente la vida y salud de los trabajadores, informando de los posibles riesgos y

manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y seguridad en las faenas, como
también los implementos necesarios para prevenir accidentes y enfermedades

profesionales.”.

De esta forma, en aplicacion de lo dispuesto por el legislador del articulo 495
N°3 del Codigo del Trabajo, la sentencia definitiva, decidid adoptar diversas
medidas concretas tomando en consideracion, ademds, el deber genérico
contemplado en el articulo 184 inciso 1 del Codigo del Trabajo, a fin de proteger la

vida y salud de los trabajadores.

Asi las cosas, merced de la aplicacion del articulo 495 N°3 del Codigo del
Trabajo y del articulo 184 inciso 1 del mismo cuerpo normativo, le permiten a los
jueces del fondo adoptar las medidas concretas que aquellos estimen pertinentes;
sin que el legislador haya determinado precisa y previamente aquellas medidas y
sin establecer tampoco pardmetros objetivos, verificables, predecibles y/o

graduables acerca de aquellas. Y las medidas concretas adoptadas por la sentencia
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definitiva que el articulo 495 N°3 del Codigo del Trabajo autoriza que se tomen, lo

son en aplicacion del articulo 184 inciso 1 del Codigo del Trabajo.

4. Los preceptos legales no han sido revisados preventivamente por S.S.E.

De la lectura de la disposicion, S.S.E. ha exigido la concurrencia de tres
requisitos copulativos: a) que la cuestion se promueva respecto de un precepto legal
que no haya sido declarado expresamente conforme a la Constitucion, b) que el
pronunciamiento previo en cuestion haya sido emitido en un control preventivo o
conociendo de un requerimiento; y, c) que se invoque el mismo vicio que fue materia

de la respectiva sentencia previa.*!

A este respecto, no conocemos de sentencias dictadas por el Excmo. Tribunal
Constitucional que haya declarado dichas normas conforme a la Constitucion ni ha
existido requerimiento de inaplicabilidad a su respecto por los hechos en que se

sustenta este requerimiento.

De esta manera, las disposiciones que impugnamos en su aplicacion concreta

no han sido revisadas preventivamente por S.S.E.

5. El precepto debe tener aplicacion en la resolucion del asunto

Precisando el alcance de la facultad, S.S.E. ha sentenciado que: “De la simple
comparacion del texto de la norma actual con el antiguo articulo 80 de la Carta Fundamental,
que entregaba esta facultad a la Corte Suprema, se desprende que mientras antes se trataba
de una confrontacion directa entre la norma legal y la disposicion constitucional, ahora se
estd en presencia de una situacion diferente, por cuanto lo que podrd ser declarado
inconstitucional, por motivos de forma o de fondo, es la aplicacion del precepto legal
impugnado a un caso concreto, lo que relativiza el examen abstracto de constitucionalidad,

marcando asi una clara diferencia con la regulacion prevista por el texto constitucional

31 Rol 1710/2010, c. 164.
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anterior” 3> Agregandose luego que: “Lo dicho deja de manifiesto que las caracteristicas y
circunstancias del caso concreto de que se trate, han adquirido en la actualidad una relevancia
mayor de la que debia atribuirseles antes de 2005 pues, ahora, la decision jurisdiccional de
esta Magistratura ha de recaer en la conformidad o contrariedad con la Constitucion que la
aplicacion del precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto sub lite, lo que no
implica, necesariamente, una contradiccion abstracta y universal con la preceptiva

constitucional” .

Y asi, se ha concluido en definitiva que: “De esta manera, el que en un caso
determinado se declare un precepto legal inaplicable por inconstitucional, no significa que
siempre y en cualquier caso procederd igual declaracién”.’3 De esta forma: “la decision
jurisdiccional de esta Magistratura ha de recaer en la conformidad o contrariedad con la
Constitucion que la aplicacion del precepto impugnado pueda tener en cada caso concreto y
no necesariamente en su contradiccion abstracta y universal con la preceptiva constitucional.
Ademds, cuando (...) se declare inaplicable determinado precepto legal, ello no significa que
siempre éste sea per se inconstitucional, sino que, uinicamente, en el caso concreto dentro del
cual se formula el requerimiento, dicha norma legal impugnada no podrd aplicarse por

resultar, si asi se hiciere, contrario a la Constitucion” 3

En otras palabras: “en sede de inaplicabilidad, el Tribunal estd llamado a determinar
si la aplicacion del precepto en la gestion especifica resulta contraria a la Constitucion. Lo
que el Tribunal debe practicar es un examen concreto de si el precepto legal, invocado en una
gestion judicial pendiente y correctamente interpretado producird efectos o resultados

contrarios a la Constitucion” .35

32 Roles N° 546-06, de 17 de noviembre de 2006, y N° 536-06, de 8 de mayo de 2007.
33 Rol N® 536-06, de 8 de mayo de 2007.

34 Ibid.

3 Rol N2 480-06, de 27 de julio de 2006.
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Como consecuencia de lo anterior, se ha declarado inadmisible una
presentacion en la que los preceptos “no son derecho aplicable” para resolver el recurso
de casacion en la forma, que es la gestion pendiente.* Debe tratarse, por tanto, de
una norma “aplicable en relacion al conflicto constitucional aducido por el requirente” > A
S.S.E. le compete verificar la posibilidad de que el precepto pueda ser aplicado a un
caso, quedando si obligado a pronunciarse si tal aplicacion resulta o no contraria a
la Constitucion y es que “a la Carta Fundamental le basta que exista la posibilidad de esa
aplicacion para que el Tribunal deba entrar al fondo del asunto y pronunciarse acerca de la

inaplicabilidad por inconstitucionalidad que pueda afectarle” 38

Ya hemos sefialado que el requerimiento de inaplicabilidad se interpone en
contra de la aplicaciéon de los articulos 495 N°3 del Codigo del Trabajo y contra el
articulo 184 inciso 1 del mismo cuerpo normativo. En el caso concreto, las medidas
u Ordenes se estan aplicando sobre la base de lo dispuesto en las normas legales
impugnadas, las que también servirdn de base a la decision del recurso de nulidad

que se encuentra pendiente ante la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago.

En efecto, tratandose del articulo 495 N°3 del Cddigo del Trabajo, establece
como mandato legal, que la sentencia definitiva que acoja una denuncia de Tutela

debe contener las medidas que se ordenen al efecto.

Aun cuando se trata de una norma adjetiva o procesal, lo cierto es que se trata
de una ley que le confiere al juez una potestad absolutamente discrecional; ya que
obliga al juez a adoptar medidas, sin sefialar ni establecer determinadamente

cuales se pueden adoptar y en qué jerarquia. Al acoger la denuncia de Tutela, la

36 Rol N° 1884-10, de 27 de enero de 2011.
37 Rol N° 1909-11, de 10 de mayo de 2011.
38 TC, Rol 505, c. 11. En el mismo sentido, Roles 634, c. 8; 790, c. 7; 808, c. 7, 943, c. 9; 1006, c. 4;

1046, c. 8; 1215, c. 11; 1253, c. 8; 2651, c. 7; 2678, c. 9.
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sentencia definitiva adopta una serie de medidas por el mandato genérico y vacio

contenido en la norma senalada del articulo 495 N°3 referido.

Asimismo, el articulo 184 inciso 1° del Cdédigo del Trabajo, reconoce el deber
de cuidado que tiene el empleador de conservar la vida y salud de sus trabajadores.
La sentencia dictada por el Juzgado Laboral adopta las “medidas” teniendo en
consideracidon aquella norma, segtin consta de la parte resolutiva de la sentencia;
disposicion que tampoco establece -con determinacion y suficiencia- el alcance de
las mismas, transformando de esta manera al juez en un verdadero “legislador” para

el caso concreto.

6. El precepto debe ser decisivo en la resolucion del asunto

Tal como lo ha sefialado S.S.E., el precepto legal en cuestion debe ser decisivo
en la resolucidn de un asunto, sea contencioso o no, e independiente de la naturaleza

juridica de la norma, esto es, procedimental o de fondo.*

Lo relevante es que el juez de la instancia pueda considerar el precepto para
resolver alguno de los asuntos o materias que le han sido sometidos a su
conocimiento, tal como ha ocurrido en este caso. Asi, la exigencia contenida en el
articulo 93, inciso undécimo, en orden a que “la aplicacion del precepto legal impugnado
pueda resultar decisivo en la resolucion de un asunto”, no puede, entonces, interpretarse
prescindiendo de la finalidad que anima a la institucién de la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de la ley. Lo mismo sefial6 en su momento la Excma. Corte
Suprema, al precisar que la Carta Fundamental no distinguia entre normas

sustantivas y adjetivas.® Ahora bien la incidencia decisiva en la resolucion de la

39 De este modo, puede tratarse tanto de normas ordenatoria como decisoria litis. Asi lo
precisa en diversos pronunciamientos (Entre otros, Roles N°s 472-06, de 30 de agosto de
2006, y 1253-08, de 27 de enero de 2009).

40 Corte Suprema, sentencia de 18 de marzo de 2005, Rol N° 1589-2003, considerando 5°.
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gestidn es algo que debe acreditarse con suficientes antecedentes por parte del

requirente.*!

En el caso concreto, las disposiciones resultan también decisivas, desde que

servira de base para la fundamentacion de la sentencia final del recurso de nulidad,

que actualmente se encuentra pendiente de vista y fallo ante la Iltma. Corte de

Apelaciones de Santiago.

Segun consta de la parte resolutiva de la sentencia, junto con acoger la accién

de tutela, y sobre la base de los articulos 495 N° 3 y de la norma del articulo 184 del

Cddigo del Trabajo, ordena a la empresa TUR BUS las siguientes medidas,

disponiendo:

“Que la empresa denunciada debe dar cumplimiento inmediato a las siguientes
medidas con el fin de dar cumplimiento a la obligacion de proteccion de sus

trabajadores de conformidad a lo establecido en el articulo 184 del Codigo del Trabajo:

a) Se ordena la restitucion del cargo de asistente en el plazo de 30 dias desde que
quede ejecutoriada la presente sentencia, -sin perjuicio de tener que cumplir con lo
ordenado en resolucion dictada en audiencia de juicio de fecha 27 de julio del afio en
curso en relacion a la medida cautelar decretada al efecto-, debiendo establecer para
ello una mesa de trabajo entre la empresa denunciada y el sindicato denunciante, a la
que podrdn invitar al resto de las organizaciones sindicales. Asimismo, cada uno de
ellos, podrd invitar a un experto en la materia como asesor, tanto en materia de
seguridad de transito como de medida de sequridad propiamente tal en trayecto, con
el fin de revisar la implementacion de estas medidas y su cumplimiento posterior, de

acuerdo a los fundamentos expuestos en los motivos precedentes y, en particular en

41

Roles N° 116-10, 1666-10 y 1667-10, todos de 28 de abril de 2010.
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el motivo décimo noveno, en que se determina la forma en que deberd ser

implementada dicha restitucion y las obligaciones que tendrd a su cargo el asistente.

b) En relacion a la medida de eliminacion del sistema de postas esta se mantendrd
vigente, sin embargo una vez concluida la Alerta Sanitaria decretada por la Autoridad
de Gobierno en virtud del Decreto Supremo N° 104 de 05 de febrero de 2020 del
Ministerio de Salud, deberd ser dejada sin efecto en trayectos superiores a 16 horas,
debiendo la empresa denunciada adoptar las medidas necesarias para implementar que
el asistente a bordo, en los trayectos de extension de 3 horas y mds, descanse al interior
del bus, mientras los tres conductores van en la cabina, debiendo complementar las
otras medidas adoptadas por el Tribunal en virtud de la medida cautelar decretada en
la presente causa, sin perjuicios de las medidas que puedan ir determindndose con

ocasion de la mesa de trabajo ordenada implementar en virtud del presente fallo.”.

Pues bien, en la especie, como se verd enseguida, la aplicacion del articulo 495

N° 3y del articulo 184 inc. 1, ambos del Cdédigo del Trabajo, que se estan aplicando

en la causa, permiten a la sentencia recurrida dictaminar las medidas que impuso en

contra la empresa TUR BUS; las que basicamente consisten en restituir el cargo de

asistente en todos los trayectos superiores a 3 horas de duracion, obligando a

establecer una mesa de trabajo y sefialando los términos y condiciones de la misma;

y regulando la modalidad en que debe desarrollarse el transporte segtin sus tramos.

De esta manera, la norma transforma al juez en el creador de las disposiciones,

medidas y sanciones.

7.

El requerimiento tiene fundamento razonable: Se sefialan cuales son los

efectos inconstitucionales que trae la aplicacion de las normas legales

impugnadas

Sobre este requisito se ha sefialado que: “supone una explicacion de la forma como

se infringen las normas constitucionales”.Y al respecto se ha agregado que: “el término
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‘razonablemente’, de acuerdo a su sentido natural y obvio supone la idea de ‘conforme a la
razon’ y, adicionalmente, ‘mds que meridianamente’. Por su lado, ‘fundadamente’ importa
una actuacion realizada con fundamento y este término significa ‘razén principal o motivo
con que se pretende afianzar y asegurar una cosa’; a la vez que fundar es ‘apoyar con motivos
y razones eficaces o con discursos una cosa’”. En otras palabras, “la exigencia
constitucional de fundamentar razonablemente el requerimiento de inaplicabilidad supone
una suficiente y meridiana motivacion, de modo que pueda comprenderse en términos

intelectuales la pretension que se solicita al tribunal” 42

En otro fallo de admisibilidad, S.S.E. declar6 que la fundamentacion
razonable implica como exigencia basica “la aptitud del o de los preceptos legales para
contrariar, en su aplicacion al caso concreto, la Constitucion, lo que debe ser expuesto
circunstanciadamente (...) la explicacion de la forma en que se produce la contradiccion entre
las normas, sustentada adecuada y l6gicamente, constituye la base indispensable de la accién

ejercitada” 3

De este modo, el fundamento razonable “consiste en plantear un conflicto de
constitucionalidad especifico, derivado de la aplicacion de preceptos legales, en contraste con

preceptos constitucionales determinados.” *

2 Rol N° 495-06, de 30 de mayo de 2006. En el mismo sentido, Rol N° 617-06, de 16 de
diciembre de 2006; Rol N° 643-06, de 12 de diciembre de 2006; Rol N° 693-06, de 28 de
diciembre de 2006; y Rol N*® 651-06, de 5 de enero de 2007. En autos Rol N° 1199-08 se
considera ininteligible tanto la explicaciéon de los hechos como la del conflicto de
constitucionalidad.

43 Rol N® 482-06, de 17 de mayo de 2006. En términos similares Rol 652-06, de 4 de diciembre
de 2006; Rol N2 693-06, de 28 de diciembre de 2006; Rol N¢ 746-07, de 10 de abril de 2007;
Rol N¢777-07, de 16 de mayo de 2007; Rol N° 779-07, de 16 de mayo de 2007; Rol N* 782-07,
de 6 de junio de 2007; Rol N° 802-07, de 20 de junio de 2007; Rol N*© 803-07, de 9 de julio de
2007; Rol N© 832-07, 14 de agosto de 2007; Roles N° 1171-10 y 1780-10. Anteriormente, Roles
482, 483, 484, 485, 490, 491 y 492, todos de 2006. Es inadmisible una presentacion en la que
“no se explica la forma en que las disposiciones del Cédigo Orgdanico de Tribunales que impugna
contradice las normas constitucionales” (Rol N° 1198-2008, 14 de agosto de 2008).

44 Rol N° 1241-2008, de 10 de noviembre de 2008.
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En suma, se trata de: “verificar que los fundamentos de la accion sean
suficientemente solidos o convincentes para dar plausibilidad al asunto planteado y que sean
de tal modo articulados que permitan a este Tribunal reconocer su competencia especifica...en

términos suficientes para trabar una litis sobre un objeto determinado y reconocible” 45

Tal como explicaremos a continuacion la aplicacion concreta de las
disposiciones vulneran los principios de tipicidad, proporcionalidad, la libertad de
trabajo; el libre emprendimiento de actividades econdmicas y se trata, ademas, de

situaciones que producen efectos arbitrarios y discriminatorios.

III. INFRACCION CONCRETA A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En la especie, la aplicacion de los articulos 495 N° 3 y del articulo 184 inciso 1
del Codigo del Trabajo, provocan efectos inconstitucionales en el caso concreto o

gestidn judicial pendiente; por varias razones:

1. Infraccion a los principios de tipicidad y proporcionalidad

1.1. El principio de tipicidad

El articulo 19 N° 3 inciso 9 de la Carta Fundamental, establece que: “Ninguna

ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en

ella”. Es decir, la ley, para satisfacer el principio de tipicidad, no sélo debe contener
una descripcion de la conducta o potestad, sino que ademas, indicar los parametros
objetivos y las consecuencias juridicas determinadas que se pueden adoptar frente

a una infraccion.

Refiriéndose a la tipicidad, la doctrina ha expresado que: “la exigencia de

tipicidad quedard cumplimentada a través de la precisa definicion de la conducta que la ley

& TC Rol 1046/2008 c. 15; Rol 1229/2008 c. 10.
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considera constitutiva de infraccion, y la_iqualmente precisa definicion de la sancidon que

pueda imponerse, siendo en definitiva el medio de garantizar el principio de seguridad
juridica y de hacer realidad el requisito de una ‘lex certa”*. Es decir, se requiere que la
norma establezca los pardmetros objetivos y las consecuencias de incurrirse en una

infraccidén o contravencién a la norma.

Desde un principio S.S.E. ha sefialado que la tipicidad requiere la precisa

definicion de la conducta que la ley considera reprochable, garantizdndose asi el

principio de la seguridad juridica y haciendo realidad, junto con la exigencia de una

ley previa, la de una ley cierta; de tal manera que los sujetos imperados por ella

tengan una suficiente noticia (previa) acerca de la conducta que le resulta exigible.

En otras palabras, el legislador debe establecer de manera precisa y determinada no
sOlo la conducta (tipicidad de hecho), sino que también las consecuencias juridicas

(tipicidad de la sancion).”

Se ha resuelto que: “tratindose de una sancion sélo es juridicamente posible
imponerla o decretarla cuando estuviere descrita o contemplada expresamente en una

ley.” #Asi por lo demas, se ha pronunciado la doctrina® y jurisprudencia®.

Por ultimo, es interesante destacar lo que sostenia don Ratl Bertelsen, ex
Presidente de dicha Magistratura Constitucional, en la sesion N°399 de la CENC, al

expresar que la ley debia bastarse a si misma, pues de lo contrario, no habia ilicito

ni hay pena.

46 GARBERI LLOBREGAT y BUITRON RAMIREZ, Procedimiento Administrativo Sancionador, T.1., p.
82.

47 STC 244; STC 479; STC 1352; STC 2468, entre muchas otras.

48 Sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema de fecha 29 de enero de 1991

9 BERMUDEZ SOTO, Jorge, Elementos para definir las sanciones administrativas, p. 329 y ss.

50 Véase especialmente STC 2468.
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Por lo mismo, aquél principio se satisface “mientras mds precisa y pormenorizada

sea la descripcion directa e inmediata contenida en la norma.” %!

Como ha recordado S.S.E., los principios de legalidad y de tipicidad no se
identifican, sino que el segundo tiene un contenido propio como modo de
realizacion del primero. La legalidad se cumple con la prevision de los delitos e
infracciones y de las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mas, que
es la precisa definicion de la conducta que la ley considera reprochable,
garantizandose asi el principio constitucional de seguridad juridica y haciendo

realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley cierta.>

De esta manera, la determinacion y las modalidades de las penas es de resorte
exclusivo del legislador, al tenor de lo dispuesto en el art. 19 N° 3, incs. 7° y 8°, CPR.
5% De manera tal que se excluye la posibilidad de que éstas se encuentren en
reglamentos, ya que implicaria delegacion de materia legal en el Presidente de la

Republica, lo que infringe el principio de legalidad.>

En la especie, como se analizard, se infringe el principio de tipicidad porque

ninguna de las normas legales impugnadas establece de manera objetiva, precisa y

determinada qué medidas especificas podia tomar o adoptar en definitiva, en caso

que se acogiera la denuncia de tutela, de manera que mi representada pudiera saber
ex ante cudles eran los pardametros objetivos y/o las consecuencias juridicas
determinadas a las que se enfrentaba, tal como lo ha exigido perentoriamente S.S.E.

en diversas sentencias.

1.2.  El principio de proporcionalidad

51 Entre otras, véase sentencias Rol TC 549-2007; Rol TC 1973-2011.
52 TC, Roles 244, c. 10 y 480, c. 5.

53 TC, Roles 786, c. 28 y 2022, c. 24.

54 TC, Rol 244, cc. 5,10, 11 y 12.
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Por su parte, en relaciéon al principio de proporcionalidad, S.S.E. ha

sentenciado que toda norma legal, debe tener “criterios objetivos, reproducibles y

verificables.”. De lo contrario, raya en la “indeterminacion”, lo que “alberga la posibilidad

de decisiones arbitrarias o desiguales, desde que no puede saberse con certeza sobre la base de

qué motivaciones explicitas el juez las puede adoptar.”. Asi las cosas, las sanciones no
cumplen con la proporcionalidad si es que no establecen una gradualidad en su
aplicacidon entregando total libertad al juez para aplicar una o mas. En virtud del
principio de predeterminacion normativa, le esta vedado al legislador “prescindir de
todo criterio para la graduacion o determinacion del marco de la sancién a aplicar”; ya que
el ejercicio de la potestad administrativa “debe sujetarse a ciertos limites impuestos

objetivamente por el legislador.” .

Por lo mismo, como recuerda S.S.E., “no basta que lo sea el fin que con ella se
persigue, sino que es indispensable, ademds, que las consecuencias juridicas que resultan
de tal distorsion sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre
la medida adoptada, el resultado que produce y el fin pretendido por el legislador supere un
juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados especialmente

gravosos o desmedidos.” >

Lo cierto es que el nuevo estdndar de proporcionalidad analiza la relacion
entre fines y medios, y consiste “en una revision de la decision adoptada por la

Administracion a la luz de los fines para los cuales se le ha otorgado la potestad en cuyo

55 TC; Roles 2922, 2468 y 1463.
56 TC Rol 1463/2009, citando sentencias roles N 76/1990, 253/1994 y 790/2007.
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ejercicio ha adoptado una decision”®; proscribiéndose “la interdiccion de actuaciones o

intervenciones excesivas por parte de los poderes piiblicos” .

Incluso mas, y como se ha fallado por S.S.E., “Una sancion puede tener una
variedad de justificaciones o funciones, entre ellas, la retribucion y la disuasion. Es posible
sostener, asimismo, que la opcion por el tipo de funcion con que se establece una sancion es,
generalmente, una materia de politica publica a ser determinada por el legislador. Sin

embargo, también es cierto que la severidad de una sancion no puede carecer de limite. Del

principio que exige racionalidad y justicia en los procedimientos se desprende la prohibicion

de establecer sanciones de severidad excesiva.” >

La doctrina ha senialado que el principio de proporcionalidad contempla: (a)
el principio de idoneidad o utilidad, que exige comprobar si la medida limitadora
es, por si misma, un medio apto para conseguir el fin publico que la justifica; (b) el
principio de necesidad o adecuacién, que supone valorar si el medio propuesto es el
menos incisivo sobre la esfera de intereses privados, siendo igualmente eficaz,
respecto de otros medios posibles dirigidos a la consecucion del mismo fin publico;
y, (c) principio de proporcionalidad en sentido estricto, en donde se pondera en
sentido propio entre el fin publico perseguido y la medida empleada, de modo de
valorar si la consecucion del concreto fin publico pretendido justifica o compensa el

sacrificio del interés privado afectado por la medida.*®

En definitiva, lo que busca la Carta Fundamental al asegurar estos principios

de tipicidad y proporcionalidad, no es otra cosa que otorgar a los administrados

57 DE LA FUENTE CASTRO, Osvaldo. Control judicial de la resolucion de calificacion ambiental,
Santiago (2012), p. 120.
58 ARNOLD, Rainer; MARTINEZ ESTAY, José Ignacio y ZUNIGA URBINA, Francisco, El principio de

proporcionalidad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en Estudios Constitucionales,
(Volumen 10, N°1, 2012), p .68.

5 Rol N°3014-2016, c. 22.

€0 CARLON Ru1z, Matilde. El principio de proporcionalidad, p. 207 y 208.
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certeza o seguridad juridica, en el sentido que sdlo la ley puede determinar qué se
considera infraccién y determinar las consecuencias juridicas que trae aparejada su
contravencion, evitando asi que todo quede entregado a la discrecionalidad de la
autoridad o de quien deba juzgar; determinando el conocimiento anticipado de las
consecuencias que puede tener incurrir en las conductas o infracciones previstas en

la ley.

En la especie, como se vera mas adelante, se infringe el principio de tipicidad
y de proporcionalidad consagrados en el articulo 19 N° 3 de la CPR, porque no s6lo
ninguna de las normas legales impugnadas establece de manera precisa y
determinada qué medidas especificas podrian tomarse o adoptarse en la sentencia
de término, en caso que se acogiera la denuncia; de manera que mi representada
pudiera saber ex ante cudles eran las consecuencias juridicas determinadas a las que
se enfrentaba y sus limites; sino que tampoco establece parametros objetivos,
verificables y predecibles acerca de ello. No se establece siquiera una graduacion

u orden de las medidas que la sentencia puede adoptar.

1.3. Efectos de la aplicacion concreta de los preceptos de manera contraria a la
Constitucion Politica. Por qué razon las normas impugnadas infringen los

Principios de Tipicidad y Proporcionalidad

Hemos visto que merced de los principios de tipicidad y de proporcionalidad,
la Carta Fundamental exige que la ley sea la que determine no sdlo una infraccion
sino que, ademas, establezca también de manera objetiva, cierta y predecible, cudles
seran las consecuencias juridicas derivadas de dichas infracciones o contravenciones

a la norma.

En otras palabras, el articulo 19 N° 3 de la CPR busca que el legislador
establezca de manera tipica o determinada, cudles son las consecuencias juridicas a
las que se expone un sujeto justiciable, estableciéndose parametros o baremos
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objetivos, predecibles y verificables a fin de evitar decisiones arbitrarias y que no
otorguen certeza juridica. De esta manera se pretende que el sujeto pasivo de una
medida u orden sepa de antemano, que la ley faculta al juez para establecer medidas
o consecuencias juridicas determinadas ex ante, y que como ha dicho la
jurisprudencia, sea la ley la que determine una relacion fundada, predecible entre el

deber y las consecuencias o efectos negativos derivados de una eventual infraccion.

Pues bien, lo que tienen en comun las normas de los articulos 495 N° 3 del
Cddigo del Trabajo y del articulo 184 inc. 1 del mismo cuerpo de normas, es que el

legislador no ha establecido ningln parametro objetivo, concreto, predecible (en

el deber v las consecuencias) reproducible, verificable o determinado por

graduacion o jerarquizacion, de las medidas u ordenes que puede adoptar el juez

que acoge una denuncia de tutela en contra del denunciado; lo que atenta

gravemente contra el principio de tipicidad en cuanto ninguna de las normas legales
impugnadas determina qué medidas pueden adoptarse y cudles son sus parametros
objetivos predecibles de manera de otorgar seguridad o certeza juridica; e infringen
el principio de proporcionalidad por cuanto ninguna de esas normas, establece
limites, criterios objetivos, verificables, predecibles en sus consecuencias juridicas,
lo que evidentemente alberga la posibilidad de decisiones arbitrarias y de incertezas

juridicas.

Por el contrario, no ocurre lo mismo con otras normas del ordenamiento
juridico, incluso del mismo Cddigo del Trabajo; en que de antemano, el legislador si
establecid definiciones concretas que le otorgan a las empresas certeza acerca de qué
medidas se pueden adoptar. Asi por ejemplo, ocurre con el articulo 184 bis del
Codigo del Trabajo, que también se refiere a la seguridad, en que se puede ordenar
la suspensién inmediata de las faenas y la evacuacion de los trabajadores; o bien

aquella del articulo 174 del mismo cuerpo normativo, en que el juez, en forma
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excepcional y fundadamente, puede decretar la separacion provisional del
trabajador de sus labores u ordenar la inmediata reincorporacion del mismo; o
similarmente lo establecido en el articulo 489 inc. 3, en cuanto de acogerse una tutela
laboral con ocasién del despido, le indica al juez qué indemnizaciones puede

ordenar; entre muchos otros casos.

En la especie, las normas legales establecidas en el articulo 495 N° 3 y el
articulo 184 inciso 1 del Cédigo del Trabajo, son normas legales de tipo abiertas, es
decir, no establecen ex ante, y de manera determinada y objetiva, qué medidas puede
o debe ordenar un juez que acoge una denuncia de tutela, sino que simplemente el
legislador autoriza la adopcion de medidas, pero sin especificar cudl o cudles, lo que
termina por vulnerar el principio de tipicidad y proporcionalidad en cuanto afectan
la seguridad o certeza juridica; pues la ley no establece de manera concreta qué
medidas puede adoptar; como asimismo, no establece ningtin parametro objetivo y
predecible que lleve al sujeto denunciado e infractor, a saber a qué consecuencias

juridicas determinadas se expone.

Por el contrario, en el caso concreto que nos convoca, las consecuencias
juridicas no vienen determinadas por la ley de manera objetiva, jerarquizada y
predecible, sino que dejan entregado por entero al criterio absolutamente
subjetivo del juez, qué medidas deberan ser adoptadas; sin que, de antemano, la
parte denunciada pueda tener noticia cierta de qué medidas o consecuencias
juridicas se pueden seguir de acogerse la denuncia de tutela. Asi las cosas, ninguna
de las dos normas legales que son objeto del requerimiento, ofrecen una informacién
objetiva, tipica o jerarquizada de las consecuencias juridicas que se puedan adoptar
como resultado de acogerse la denuncia de tutela. ;Qué limite objetivo y razonable

tiene el juez de la causa para determinar qué medidas adopta contra el denunciado?
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En definitiva, ni el articulo 495 N° 3 ni el articulo 184 inc.1 del Cddigo del
Trabajo, establecen qué medidas pueden adoptarse y qué baremos objetivos,
razonables y predecibles acerca de las medidas que el juez de la causa pueda
adoptar en la sentencia definitiva. En efecto, el articulo 495 N° 3 del Cddigo del
Trabajo, obligan al juez que en el procedimiento de Tutela de Derechos
Fundamentales acoge una denuncia, a decretar cualquier medida entregada a su
arbitrio, sin sefialamiento de bases precisas y determinadas, como lo ha exigido

unanimemente S.S.E.

A su turno, el articulo 184 inc. 1 del Cédigo del Trabajo establece también un
deber genérico del empleador de adoptar las medidas de seguridad y cuidado
necesarias para proteger la vida y salud de los trabajadores, pero sin establecer
lineamiento alguno, lo que en el caso concreto produce evidentes efectos contrarios

a la Constitucion Politica de la Reptublica.

La amplitud y generalidad de la norma se observa en su aplicacion concreta,

en relacion al restablecimiento de determinados cargos® y a crear una mesa de

o1 Asi, se ordena a la empresa denunciada a dar cumplimiento inmediato a las siguientes medidas con
el fin de dar cumplimiento a la obligacion de proteccién de sus trabajadores de conformidad a lo
establecido en el articulo 184 del Cédigo del Trabajo:

a) Se ordena la restitucion del cargo de asistente en el plazo de 30 dias desde que quede ejecutoriada
la presente sentencia, -sin perjuicio de tener que cumplir con lo ordenado en resolucion dictada en
audiencia de juicio de fecha 27 de julio del afio en curso en relacién a la medida cautelar decretada al
efecto-, debiendo establecer para ello una mesa de trabajo entre la empresa denunciada y el sindicato
denunciante, a la que podrdn invitar al resto de las organizaciones sindicales. Asimismo, cada uno
de ellos, podri invitar a un experto en la materia como asesor, tanto en materia de sequridad de
transito como de medida de seguridad propiamente tal en trayecto, con el fin de revisar la
implementacién de estas medidas y su cumplimiento posterior, de acuerdo a los fundamentos
expuestos en los motivos precedentes y, en particular en el motivo decimo noveno, en que se
determinar la forma en que deberd ser implementada dicha restitucion y las obligaciones que tendrd
a su cargo el asistente.

b) En relacion a la medida de eliminacion del sistema de postas esta se mantendrd vigente, sin
embargo una vez concluida la Alerta Sanitaria decretada por la Autoridad de Gobierno en virtud del
Decreto Supremo N°104 de 05 de febrero de 2020 del Ministerio de Salud, deberd ser dejada sin efecto
en trayectos superiores a 16 horas, debiendo la empresa denunciada adoptar las medidas necesarias
para implementar que el asistente a bordo, en los trayectos de extensién de 3 horas y mds, descanse

35



trabajo con la denunciante y a la cual puedan incorporarse otros sindicatos®’; y no

sOlo eso, sino que ademas, pasa a regular en detalle, cual legislador, la actividad de

transporte a la que se dedica mi representada, ordenando a TUR BUS a eliminar el

sistema de postas una vez terminada la Alerta Sanitaria,®® es decir, regulando el

transporte segiin sus tramos.

Asi las cosas, se trata de una potestad ilimitada que el legislador permite

adoptar al juez de la causa con motivo de una denuncia de Tutela; cuestion que

evidentemente infringe el principio de tipicidad y proporcionalidad.

En buenas cuentas, el legislador ha prescindido de todo criterio objetivo,

razonable, verificable y predecible, acerca de las medidas que puede adoptar el juez
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al interior del bus, mientras los tres conductores van en la cabina, debiendo complementar las otras
medidas adoptadas por el Tribunal en virtud de la medida cautelar decretada en la presente causa,
sin perjuicios de las medidas que puedan ir determindndose con ocasién de la mesa de trabajo
ordenada implementar en virtud del presente fallo. Lo anterior, bajo el apercibimiento de multa
contemplado en el articulo 495 N°2 del Coédigo del Trabajo y, que en caso de ser aplicadas serdn a
favor del Fondo de Formacién Sindical y Relaciones Laborales Colaborativos del Ministerio del
Trabajo y Previsién Social.

Medida adoptada en la letra a) de la parte resolutivo II.- que establece Se ordena la restitucion
del cargo de asistente en el plazo de 30 dias desde que quede ejecutoriada la presente sentencia, -sin
perjuicio de tener que cumplir con lo ordenando en resolucién dictada en audiencia de juicio de fecha
27 de julio del afio en curso en relacién a la medida cautelar decretada al efecto-, debiendo establecer
para ello una mesa de trabajo entre la empresa denunciada y el sindicato denunciante, a la
que podran invitar al resto de las organizaciones sindicales. Asimismo, cada uno de ellos,
podrd invitar a un experto en la materia como asesor, tanto en materia de seguridad de trdnsito como
de medida de seguridad propiamente tal en trayecto, con el fin de revisar la implementacion de estas
medidas y su cumplimiento posterior, de acuerdo a los fundamentos expuestos en los motivos
precedentes y, en particular en el motivo decimo noveno, en que se determinar la forma en que deberd
ser implementada dicha restitucion y las obligaciones que tendrd a su cargo el asistente (...).
Medida adoptada en la letra b) de la parte resolutiva II.- que establece En relacion a la
medida de eliminacion del sistema de postas esta se mantendrd vigente, sin embargo una vez
concluida la Alerta Sanitaria decretada por la Autoridad de Gobierno en virtud del Decreto
Supremo N° 104 de 05 de febrero de 2020 del Ministerio de Salud, deberd ser dejada sin efecto en
trayectos superiores a 16 horas, debiendo la empresa denunciada adoptar las medidas necesarias para
implementar que el asistente a bordo, en los trayectos de extension de 3 horas y mids, descanse al
interior del bus, mientras los tres conductores van en la cabina, debiendo complementar las otras
medidas adoptadas por el Tribunal en virtud de la medida cautelar decretada en la presente causa,
sin_perjuicios de las medidas que puedan ir determindndose con ocasion de la mesa de trabajo
ordenada implementar en virtud del presente fallo.
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como resultado de acoger la denuncia o demanda de tutela; cuestion que le esta
vedado al legislador, quien debe entregar criterios o definiciones para el
establecimiento, la graduacion y/o determinacion de qué medidas se pueden o no
adoptar; lo que en la especie no se cumple, lesionando los principios de tipicidad y

proporcionalidad consagrados en el articulo 19 N° 3 de la Ley Suprema.

De esta forma, el problema de constitucionalidad que se plantea
evidentemente nace como consecuencia de que las normas impugnadas no
establecen de manera precisa qué medidas concretas puede ordenar la sentencia
definitiva que acoge la denuncia o demanda de tutela, y existe una ausencia de
limites, parametros objetivos, razonables y predecibles que permitan fundar la
decision en ultimo término, lo que contraviene los principios de tipicidad y
proporcionalidad consagrados en el articulo 19 N° 3 de la CPR. Asimismo, las
normas impugnadas, lesionan el principio de proporcionalidad, toda vez que la
aplicacién de ellas al caso concreto, ha permitido que las medidas autorizadas al juez
se estén aplicando de manera absolutamente desmedida o excesiva; no sean idoneas,
necesarias, sino que inequitativas, cuestidn que contraviene el principio de
proporcionalidad. En efecto, las medidas son innecesarias, inequitativas o
excesivas® atendida las propias actuaciones que realizd6 mi representada cuando
elimino el cargo de asistente y cuando elimind el sistema de posta en los trayectos
de duracion superior a 16 horas; y, ademas, si se observan los antecedentes del caso
concreto o gestion pendiente, no existe una relacion de causalidad entre la
eliminacion del cargo de asistente con la supuesta lesion a la integridad psiquica; y
de las actuaciones realizadas por la propia empresa que ya corregian iddnea,

necesaria y proporcionalmente la falta de aquel cargo.

64 Como es el caso de la restitucidon o creacion de cargos, establecimiento de una mesa de
trabajo o la eliminacion del sistema de postas para ciertos tramos.
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Mas curioso aun, resulta la obligacion de establecer una mesa de trabajo en la
que incluso se podrd invitar a terceros que no fueron parte de la causa; cuestion que
evidentemente es arbitraria e inequitativa al pretender vincular a terceros

completamente ajenos al juicio.

Todo ello supone que, en definitiva, sea el juez el que por si y ante si
determine las medidas®, pudiendo crear cargos, deberes, regular el mercado y
modalidades de trabajo que ni siquiera se encuentren en una norma de caracter
legal®, cuestion que evidentemente golpea de frente los principios de tipicidad,
proporcionalidad, y como veremos mads adelante, las politicas laborales, economicas
o financieras de la empresa (TUR BUS); amén de que la empresa en su oportunidad
dejara sin efecto este cargo de asistente, asistiéndole motivos plausibles y

razonables.®.

En suma, se trata en verdad de medidas adoptadas sobre la base de las
normas legales impugnadas (articulo 495 N° 3 y del articulo 184 inc. 1 del Codigo
del Trabajo), respecto de las cuales el legislador no las ha establecido de manera
precisa y concreta; como asimismo, tampoco ha determinado parametros
objetivos, razonables, verificables y predecibles que le fijen limites al Tribunal
acerca de qué medidas podia adoptar al acogerse la denuncia de tutela; lo que en la
especie ha permitido establecer medidas que no encuentran su determinacion,

graduacion, limitacion, objetividad, razonabilidad y predictibilidad en la ley y,

05 Cabe hacer presente, que de acogerse el presente requerimiento, el juez igualmente tendria
competencia para resolver el caso, especialmente teniendo presente lo dispuesto en el
articulo 495 inc. Pentltimo del Cédigo del Trabajo.

66 Considerando 9 de la sentencia definitiva de Tutela, RIT T-1504-2020 del 2° Juzgado
Laboral, lo que demuestra no sdlo que no existe obligacion legal de contar con asistente;
sino que ademas, lo desproporcionada de la medida.

o7 Véase la contestacion de la denuncia de tutela en que se exponen las medidas que adopto
TUR BUS que eran absolutamente razonables y que no lesionaban la garantia que se estimé
conculcada.
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ademas, son desproporcionadas, pues merced de aquellas normas, se permitio la
imposicion de medidas que son excesivas o desmesuradas, ya que no son idoneas ni
necesarias sino que inequitativas®; infringiéndose asi los principios de tipicidad y

proporcionalidad reconocidos en el articulo 19 N°3 de la CPR.

2. Infraccion a las libertades de trabajo v empresa

21. Libertad de trabajo

Como se sabe, nuestra Ley Suprema establecio en el articulo 19 N° 16 de la
Constitucion Politica, el derecho a la libertad de trabajo, lo que contempla la libertad

de contratacion. En efecto, a este respecto se ha sostenido que: “se ampara el derecho

de toda persona a elegir su trabajo y contratar servicios en la misma forma, pero

todo ello sujeto a una justa retribucion.” .

Como ha sefialado la jurisprudencia es “el derecho del trabajador a gozar de un
empleo estable mientras cumpla debidamente con sus obligaciones funcionarias, lo que
constituye una especie de propiedad sobre un bien incorporal, garantizado por el N°24 del
articulo 19 de la Constitucion, de forma tal que el trabajador sélo puede ser privado de su
empleo por los medios que la propia ley establece.” ”’Ampara la libertad de eleccion y libre

contratacion.”

o8 Las medidas adoptadas por la sentencia definitiva no sélo no eran necesarias atendida las
propias medidas que mi representada adopté cuando eliminé el cargo de asistente y de
aquellas del sistema de posta; sino que ademas, si se observan los antecedentes del caso
concreto o gestion pendiente, no existe una relacion de causalidad entre la eliminacion del
cargo de asistente con la supuesta lesion a la integridad psiquica; y de las medidas
adoptadas por la propia empresa que ya corregian idénea, necesaria y proporcionalmente
la falta de aquel cargo.

69 VERDUGO, PFEFFER NOGUEIRA, Derecho Constitucional, T.1. N°4.5.1 p. 281. En igual sentido,
GJ 121, p 54.

70 GJ 111, p. 119, citado por VERGUGO, PFEFFER, T L, p. 281.

71 VERDUGO, PFEFFER NOGUEIRA, Derecho Constitucional, T.1. N°4.5.1 p. 281. En igual sentido,

RT 81, 5, p. 42y 194 y 247; RT 85, 5, 183.
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Tal como lo ha sentenciado S.S.E., la garantia de la libertad de trabajo faculta
a toda persona a buscar, obtener, practicar y ejercer o desempenar cualquier
actividad remunerada, profesion u oficio licitos, vale decir, no prohibidos por la ley.
Implica, desde luego, la libertad de elegir un trabajo, evitando compulsiones para
realizar labores determinadas. La persona debe decidir el acceso, el transito y la

permanencia en un trabajo especifico.

Esta garantia implica, ademas, el derecho a la libre contratacién. Para el
empleador, ello le asegura un amplio poder de contratacion de su personal; para el
trabajador, le permite vincularse autonomamente, acordando las condiciones en que
deba ejecutarse la tarea y optando por las modalidades que al respecto establezca el
ordenamiento laboral. La garantia culmina con el derecho de elegir trabajo con

entera libertad y con acceso a una justa retribucion.

El contenido esencial de esta garantia asegura que a nadie le serd impuesto
un trabajo o un trabajador; que a nadie le serd negado un trabajo por razones

arbitrarias y que quien trabaje lo haga con una justa retribucion.

Como se puede advertir, este derecho forma parte de la denominada
“constitucion econdmica” y debe, por tanto, “concordarse con el conjunto de principios
que emergen con la Constitucion de 1980, especialmente las garantias del art. 19 que
conforman el llamado Orden Publico Econdmico en relacion a las bases de lIa

institucionalidad” .7
2.2. Lalibertad de empresa

El articulo 19 N° 21 de la CPR asegura a todas las personas, sean naturales o

juridicas, “el derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea contraria

72 TC, Rol 1413, c. 21.
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a la moral, al orden publico o a la sequridad nacional, debiendo respetar esa actividad

econdmica las normas legales que la requlen.”.

Precisando el sentido y alcance de esta importante garantia y del derecho que
se asegura, la doctrina senala que: “(...) dentro de la literatura extranjera se ha
consolidado la opinion de que éste — el derecho a desarrollar cualquiera actividad
econOmica- se descompone en: a) libertad de creacién de empresas y de acceso al
mercado; b) libertad de organizacion del empresario; c) libertad de direccion de

empresa y d) libertad de actuacion en el mercado.”.”

Dicha libertad conlleva “Ia libre organizacion, adopcion de sus decisiones y de sus
autoridades y la determinacion de sus propios fines para la prestacion de servicios o
produccion y de sus procedimientos”’*. De este modo, la libertad de organizacion “forma
parte de las facultades nucleares de la libertad de empresa”.”> En suma, “la autonomia para
organizarse a la luz de la doctrina se revela como el poder del titular del derecho para decidir
libremente sobre la conformacion de la empresa bajo la modalidad que estime conveniente a

sus intereses y capacidad econdmica” .7

La libertad de empresa se materializa en un poder de gestionar una
determinada actividad econémica conforme a un cierto modelo de organizacion
econdmica e institucional.”” Igualmente, se ha precisado que, entre los elementos que

conforman el contenido esencial de la libertad de empresa se pueden citar, entre

73 AROSTICA MALDONADO, Ivan, De Espaldas al Estatismo: El derecho de los particulares a
Desarrollar cualquier Actividad Econdmica, en su nota a pie N°24, p. 15, y citando a diversos
autores como Fritz Ossenbhul.

74 RIBERA NEUMANN, Teodoro, Reflexiones en torno a la libertad de empresa, en 20 afios de la
Constitucion Chilena, Ed. Enrique Navarro B., 2001, p. 416.

75 GARCIA VICTORIA, Ignacio, La libertad de empresa, 2008, p. 14.

76 CORREA HENAO, Magdalena, Libertad de empresa en el Estado social de Derecho, 2009, p. 490.

77 BASsOLS COMA, Martin, Constitucion y sistema econdémico, 1988, p. 148.
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otros, la autonomia de la voluntad y libre contratacion; los poderes de direccion

empresarial; la libertad de acceso, ejercicio y cesacion en el mercado.”

Los tnicos limites que tiene una libertad econémica, es que se someta a las
normas legales que la regulan; y que no sea contraria a las que genéricamente
sefiala la Constitucidon Politica. En este mismo sentido, se ha sefialado que toda
actividad econdmica que pretenda desarrollarse se debe hacer “bajo dos condiciones:
la primera, que la actividad a realizar no sea considerada en si ilicita, y lo son las que la
Constitucion menciona genéricamente, esto es, las contrarias a la moral, al orden piiblico y
la sequridad nacional, y la sequnda que la actividad econdmica a realizar se ajuste a las

normas legales que la regulen.””

Del mismo modo, S.S.E. ha sentenciado refiriéndose al articulo 19 N° 21 que
“un examen de la disposicion constitucional transcrita nos lleva claramente a la conclusion,
que las prohibiciones para desarrollar una actividad econdmica tienen que fundarse en no ser
contrarias a la moral, al orden publico o a la sequridad nacional y que el ejercicio del derecho

debe llevarse a cabo respetando las normas legales que la requlen” 8

Asimismo, se ha recordado que “esta garantia se refiere al ejercicio de una libertad
o derecho de contenido negativo, es decir, cuya sustancia consiste en que los terceros (el
Estado o cualquier otro sujeto) no interfieran, priven o embaracen la facultad del titular para
desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea contraria a la moral, el orden publico o
la sequridad nacional, por lo que este tipo de derecho no supone una obligacién correlativa

positiva de parte del Estado en orden a satisfacer la pretension del titular del derecho”.%!

78 RIVERO ORTEGA, Ricardo, Derecho Administrativo Econémico, 2007, pp. 130 y 131.

79 Citado por NAVARRO BELTRAN, en articulo denominado “Notas sobre el contenido esencial del
Derecho a Desarrollar cualquier actividad econdmica”, publicado en la Rev. de Derecho de la U.
Finis Térrea, ano III, N°3, 1999, p. 22. En igual sentido, sentencia del Tribunal
Constitucional, Rol N°280, considerando. 22.

80 TC., Rol N° 167/1993, 6 de abril de 1993, considerandos. 9 a 11.

81 TC, Rol 513/2006, c. 19.
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Asi las cosas, el derecho garantizado en el articulo 19 N° 21 inciso 1 de la
Constitucion Politica de la Republica, comprende necesariamente el derecho a
iniciar o emprender cualquier actividad econdmica que no sea contraria a la moral,
al orden publico y a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la

regulan. Esos son los tinicos limites.

Por lo mismo, ninguna ley, decreto o disposicidn inferior a la Constitucion,
puede ser interpretado o aplicado de una manera que afecte, obstaculice o impida el

libre ejercicio del derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica.

2.3.  Efectos contrarios a la Constitucion Politica en su aplicacion concreta. Por

qué razon se infringen la Libertad de Trabajo y la Libertad de Empresa

Tal como hemos visto, la Constitucion Politica de la Republica garantiza la
libertad de contratacion y la libertad de empresa y organizacién, ambas teniendo

como limites lo establecido en la ley, la moral y las buenas costumbres.

Pues bien, es un hecho de la causa que la aplicacion en el caso concreto de los
articulos 495 N° 3 y del articulo 184 inc. 1 del Cddigo del Trabajo produce efectos
contrarios a la Carta Fundamental, desde que faculta en términos vagos o genéricos
a adoptar medidas tan amplias (como es el caso de la restitucion o creaciéon de
cargos, establecimiento de una mesa de trabajo o la eliminacion del sistema de postas
para ciertos tramos) que a todas luces vulneran la libertad de trabajo/contratacion

consagrada en el articulo 19 N° 16 de la Ley Suprema.

En efecto, su aplicacion concreta importa el que una norma autorice medidas
sin establecer pardmetro alguno respecto de las eventuales érdenes, mandatos y/o
sanciones, obligando incluso a contratar determinadas personas e imponiendo, del

mismo modo, obligaciones que exceden una minima razonabilidad, dejando
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entregado su alcance al libre arbitrio del juez de la causa, inmiscuyéndose en la

forma de funcionamiento y financiamiento de las empresas.

De esta manera, las obligaciones que se imponen los articulos 495 N° 3 y del
articulo 184 inc. 1° del Cdédigo del Trabajo son determinadas sin parametro objetivo
alguno por el legislador al juez, a través de una fuente que no se encuentra
reconocida precisamente en el articulo 19 N° 16 de la CPR; todo lo cual se inmiscuye
en la libertad de contratar de que es titular una empresa (en este caso, mi

representada).

Asimismo, también se infringe la libertad de empresa o libertad economica
asegurada en el articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica de la Republica desde
que la fuente que regula el libre ejercicio de la actividad econdmica se encontraria

en una sentencia judicial, dada la amplitud de las referidas disposiciones.

En efecto, en la especie, la actividad econdmica de transporte que efectiia mi
representada, ha pasado a ser regulada por una sentencia judicial, la que en
atencion a lo dispuesto en la ley, estableci6 medidas que vulneran la libertad de
empresa, ya que TUR BUS no es libre para determinar si requiere del cargo de
asistente -que es un cargo que no es exigido por la ley-; ya no es libre de determinar
si el sistema de posta es conveniente o no para los fines de su empresa; sino que lisa
y llanamente, dichas normas legales de los articulos 495 N° 3 y del articulo 184 inciso
1 del Cddigo del Trabajo, permitieron a la sentencia adoptar y obligar a tomar y que

se estén aplicando dichas medidas.

En buenas cuentas, se infringe dicha garantia, pues merced de las normas
impugnadas, se permite que se adopten decisiones o medidas como las tomadas en
la especie, en que se afecta el derecho a la libertad economica en cuanto se vulnerd
el derecho de TUR BUS a establecer y determinar su propia organizacion
empresarial y de trabajadores o recursos humanos; la libertad en la contratacion y
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direccion de la empresa; afectando la libertad de adoptar sus propias decisiones que
inciden en puestos de trabajo que ni siquiera son exigidos por ley; de determinar la
modalidad en que se desarrollard su actividad econdémica, que estimara conveniente

a sus intereses y capacidad econdémica.

3. Infraccion a la igualdad ante la ley

3.1. Igualdad ante la ley y jurisprudencia

El articulo 19 N° 2 de la CPR junto con asegurar la igualdad ante la ley
establece que ni la ley ni autoridad alguna (sea administrativa o judicial) podra
establecer diferencias arbitrarias. Del mismo modo, el articulo 19 N° 22 de la misma
Carta Fundamental protege “la no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el
Estado y sus organismos en materia econdmica.” .

S.S.E., en diversos pronunciamientos, ha entendido que la igualdad ante la
ley “consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se
encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que
se encuentren en situaciones diferentes. No se trata, por consiguiente, de una igualdad
absoluta, sino que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas
del mismo. La igualdad supone, por lo tanto, la distincion razonable entre quienes no se
encuentren en la misma condicion.”. Asi, se ha concluido que “la razonabilidad es el
cartabon o standard de acuerdo con el cual debe apreciarse la medida de igualdad o la
desigualdad” %

Que, como lo ha precisado S.S.E. “la garantia juridica de la iqualdad supone,
entonces, la diferenciacion razonable entre quienes no se encuentren en la misma condicion;
pues no se impide que la legislacion contemple en forma distinta situaciones diferentes,
siempre que la discriminacion no sea arbitraria ni responda a un proposito de hostilidad

contra determinada persona o grupo de personas, o importe indebido favor o privilegio

82 Roles N%. 28, 53 y 219.
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personal o de grupo, debiendo quedar suficientemente claro que el legislador, en ejercicio de
sus potestades, puede establecer regimenes especiales, diferenciados y desiguales, siempre que
ello no revista el cardcter de arbitrario”.® En palabras del Tribunal Constitucional
espanol: “no toda desigualdad de trato resulta contraria al principio de igualdad, sino
aquella que se funda en una diferencia de supuestos de hecho injustificados de acuerdo con
criterios o juicios de valor generalmente aceptados.” 84 De esta forma, un primer test para
determinar si un enunciado normativo es o no arbitrario, consiste en analizar su
fundamentacion o razonabilidad y la circunstancia de que se aplique a todas las
personas que se encuentran en la misma situacion prevista por el legislador.

Que, por otro lado, también lo ha sefialado S.S.E., el examen de la
jurisprudencia de diversos Tribunales Constitucionales, como el aleman y el
espanol, da cuenta de que no basta con que la justificacién de las diferencias sea
razonable, sino que ademads debe ser objetiva. De este modo, si bien el legislador
puede establecer criterios especificos para situaciones facticas que requieran de un
tratamiento diverso, ello siempre debe sustentarse en presupuestos razonables y
objetivos que lo justifiquen, sin que, por tanto, queden completamente entregados
los mismos al libre arbitrio del legislador.®

Que para poder determinar si se infringe la igualdad ante la ley, es necesario
atender ademas a la finalidad perseguida por el legislador para intervenir el derecho
fundamental de que se trata, la que debe ser adecuada, necesaria y tolerable para el
destinatario de la misma, como lo ha puntualizado la doctrina autorizada.®
Precisamente en este sentido, el Tribunal Constitucional de Espana ha senalado,

especificamente, que: “para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita no

8 Rol N* 986/2008.

84 STC 128/1987.

85 TC, Roles 755 y 790.

86 RAMON FERNANDEZ, Tomas. De la arbitrariedad del legislador. Una critica de la jurisprudencia

constitucional. Ed. Civitas, Madrid, 1988.
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basta que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable ademds que las
consecuencias juridicas que resultan de tal distorsion sean adecuadas y proporcionadas a
dicho fin, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resultado que produce y el
fin pretendido por el legislador supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional,
evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos” ¥

En definitiva, como lo ha sentenciado S.S.E., la igualdad ante la ley supone
analizar si la diferenciaciéon legislativa obedece a fines objetivos y
constitucionalmente validos. De este modo, resulta sustancial efectuar un examen
de racionalidad de la distincion; a lo que debe agregarse la sujecion a la
proporcionalidad, teniendo en cuenta las situaciones facticas, la finalidad de la ley y
los derechos afectados.®®

En relacion a la igualdad economica que asegura el articulo 19 N° 22, S.S.E.
ha expresado que se traduce, fundamentalmente, en la prohibicién que se impone al
Estado y sus organismos de discriminar arbitrariamente en el trato que deben dar
en materia econOmica, esto es, de efectuar diferenciaciones o distinciones, realizadas
ya por el legislador, ya por cualquier autoridad publica, o por el Estado o sus
organos o agentes, que aparezca como contraria a una concepcion elemental de lo
que es ético o a un proceso normal de andlisis intelectual; en otros términos, que no
tenga justificacion racional o razonable. Este derecho limita la intervencion del
Estado en la vida econdmica nacional, pues la CPR prohibe otorgar privilegios o
imponer cargas o gravamenes que impliquen cualquier forma de distincion o
diferenciacion entre las actividades econdmicas que no tenga como sustento

intelectual una clara connotacién de racionalidad.®

87 STS 76/1990 y 253/2004.
88 TC, Roles N®s 755, 790, 1138 y 1140.
89 Rol 312, c. 36. En el mismo sentido, Roles 467, c. 55 y 1153, cc. 62 y 63.
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3.2. Efectos de la aplicacion concreta de los preceptos de manera contraria a la
Constitucion Politica. Por qué razéon las normas impugnadas infringen el

Principio de Igualdad ante la ley

Como se ha explicado, la aplicacion concreta de las disposiciones
impugnadas produce efectos contrarios a diversos derechos y garantias
constitucionales, a lo que debe agregarse adicionalmente la igualdad ante la ley y la

prohibicion de diferenciar en el trato econdmico por parte del Estado.

En efecto, la aplicacion concreta de los articulos 495 N° 3 y del articulo 184
inciso 1 del Cddigo del Trabajo, al no fijar dichas normas parametro objetivo,
razonable y verificable y otorgar total libertad, permite también realizar
diferencias arbitrarias y que se encuentran prohibidas también al legislador y -por
cierto- a cualquier autoridad, incluyendo la judicial; de forma tal que solo algunas
empresas -en este caso las de transporte y en la especie solo TUR BUS- podran ser
objeto de una intervencion tal que le impidan contratar libremente y organizarse,
mientras que otras podran seguir adoptando medidas de acuerdo al ordenamiento
juridico vigente. TUR BUS es la tinica empresa que debe cumplir con las medidas
que ordena la sentencia. Es la tinica que debe cumplir con una regulacion del

mercado del transporte que se estd imponiendo en el expediente.

Todo lo anterior supone una alteracion de las reglas de igualdad ante la ley a

la que deben sujetarse los diversos agentes econémicos.

En efecto, la aplicacién concreta de los dos articulos del Cédigo del Trabajo,
se traduce en un régimen juridico diferente para las empresas, unas sujetas a la
“regulacion judicial” y otras que no tendran la imposicion de dichas “medidas”,
beneficidandose estas ultimas, afectando severamente la libre competencia entre los

mismos actores de un mercado, en este caso el de transporte.
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Y dicha consecuencia tiene precisamente su origen en la amplitud que le
otorga las disposiciones a las “medidas” o “sanciones” que se pueden aplicar por
parte de un tribunal, en un caso concreto; todo lo cual ratifica los efectos contrarios

a la Constitucion Politica de la Republica que produce su aplicacion.

TERCERA PARTE

CONCLUSIONES DEL PRESENTE REQUERIMIENTO DE
INAPLICABILIDAD

1. El requerimiento de inaplicabilidad cumple con todos los requisitos
necesarios para ser declarado admisible, segiin se explicd y lo confirma el

criterio uniforme de este Excmo. Tribunal Constitucional.

2. Se debe acoger el requerimiento, en su mérito, por cuanto la aplicacion
concreta de las normas referidas genera un efecto contrario a la Constitucion,

segun ha explicado en detalle en esta presentacion.
POR TANTO,

En mérito de lo expuesto y de conformidad a lo dispuesto en los articulos 93 N° 6 de
la Constitucion Politica, 19 N° 2, 3, 16, 21 y 22 de la misma, en los articulos 79 y ss.
de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, cuyo texto refundido
se fijo en el DFL 5 de 2010 y demds normas constitucionales y legales citadas y

pertinentes.

RUEGO A S.S.E.: Tener por interpuesto requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto del articulo 495 N° 3 y del articulo 184 inciso 1

ambos del Codigo del Trabajo; acogerlo a tramitacion y, en definitiva, declarar para
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la gestion judicial pendiente -recurso de nulidad que se encuentra pendiente ante la
[ltma. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2839-2021, relativo al juicio laboral
ante el 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, RIT N° T-1504-2020- su inaplicabilidad
por producir efectos contrarios a la Carta Fundamental, especialmente, porque su
aplicaciéon provoca una vulneracion a los principios de tipicidad y/o
proporcionalidad contemplados en el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica de
la Republica y a las garantias de libertad de trabajo/contratacion y de libertad
econdmica contemplados en el articulo 19 N° 16 y N° 21 de la Ley Suprema; a todo
lo cual debe agregarse la imposicion de diferencias arbitrarias que vulneran la
igualdad ante la ley y trato econdmico que asegura el articulo 19 N° 2 y N° 22 de la
Constitucion; en los términos solicitados en esta presentacion o en aquellos que

determine S.S. Excma.

PRIMER OTROSI: Que, conforme lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucién
Politica de la Republica y en la Ley Organica Constitucional del TC, de acuerdo con
el mérito de los antecedentes y consideraciones expuestos en lo principal de esta
presentacion que damos por reproducidos, y atendido que lo que se resuelva
respecto de este requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad incidira
directamente en la secuela de la gestion judicial pendiente, se solicita a S.S. Excma.
tenga a bien decretar la suspension del procedimiento y de los efectos de la
resolucion objeto del recurso de nulidad, todo ello que incide en la gestién pendiente
en la causa Rol N° 2839-2021 seguida actualmente ante la Iltma. Corte de
Apelaciones de Santiago y de los autos laborales sobre juicio de tutela seguidos ante

el 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, RIT N° T-1504-2020.

En efecto, solicitamos la suspension del procedimiento y en particular de los

efectos de la imposicién inmediata de las medidas; por cuanto su materializacion
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provoca efectos contrarios a la libre competencia y a las garantias constitucionales
de la empresa TUR BUS. Como se explicé en lo principal, hacemos presente a S.S.E.
que las medidas no s6lo importan que se esté regulando el mercado relevante del
transporte terrestre por bus mediante un instrumento que por ley no es el llamado
a hacerlo; sino que ademas, en la practica TUR BUS es el tnico competidor del
referido mercado que se estd viendo afectado por dichas medidas, sin que el resto
de los competidores deban soportar los deberes impuestos, lo que evidentemente
provoca una discriminacion arbitraria en contra de mi representada, estableciendo
por lo demds una asimetria que crea ventajas -en términos de politicas empresariales
y costos- que no provienen de las destrezas competitivas de cada incumbente en el

mercado de transporte.

Asi las cosas, resulta necesario resguardar la tutela constitucional ante los
efectos contrarios a la Constitucion que produce la aplicacion inmediata de los
preceptos legales impugnados, especialmente en razén de lo que se ha sostenido en
el requerimiento, de los principios de igualdad ante la ley; de tipicidad y
proporcionalidad; de libertad de contratacion y libertad de empresa. Se trata por lo
demas, de una medida cuyo objeto es precisamente “paralizar el proceso donde se
generd el conflicto de constitucionalidad de la ley, incorporando asi al sistema procesal un
elemento necesario e indispensable para que la sentencia produzca los efectos previstos y

deseados por la Carta Fundamental”.*°

De hecho, la suspensién se hace necesaria porque, como lo ha resuelto

reiteradamente el TC, la suspension “busca asegurar el resultado de una eventual

%0 CoLoMBO CAMPBELL, Juan, La suspensién del procedimiento como medida cautelar en la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley, Revista de Derecho Puiblico N°70, p. 52 (2008).
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declaratoria de inaplicabilidad, que, sin suspender el procedimiento, resultaria ineficaz, pues

sus efectos eventualmente no podrian concretarse” !

En aplicacion ademas de lo dispuesto en los articulos 37 y 38 de la LOC de
S.S.E. solicito que dicha resolucidon cautelar alcance a los efectos de las medidas
decretadas en la causa Rol N° 2839-2021, seguida actualmente ante la Iltma. Corte
de Apelaciones de Santiago y en los autos laborales sobre juicio de tutela seguidos
ante el 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, RIT N° T-1504-2020, suspendiéndose

hasta lo que se resuelva en esta sede constitucional.

RUEGO A S.S.E.: Ordenar la suspension del procedimiento judicial y los efectos de
las medidas decretadas en la gestion pendiente en la causa Rol N°© 2839-2021 seguida
actualmente ante la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago y consiguientemente
de los autos laborales sobre juicio de tutela, seguidos ante el 2° Juzgado del Trabajo
de Santiago, RIT N° T-1504-2020, en los términos solicitados o en aquellos que S.S.

Excma. determine.

SEGUNDO OTROSI: Solicito a S.S. Excma. se sirva tener por acompafiados, en

forma legal, los siguientes documentos:
1. Copia de mi mandato judicial para representar a la empresa TUR BUS.

2. Copia de la sentencia definitiva dictada por el 2do Juzgado del Trabajo de
Santiago, en la causa RIT T-1504-2020.

3. Copia del Recurso de Nulidad interpuesto contra la sentencia definitiva.

o1 TC, Roles 698, 699, 742, 747, 753, 767, 790, 806, 810, 821, 944 y 1034.
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4. Copia del certificado extendido por la secretaria de la Iltma. Corte de Apelaciones
de Santiago, dandose cumplimiento a los requisitos legales, con indicacién de la
existencia de esta causa; del estado procesal en que se encuentra; la calidad de parte

del requirente; y del nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados.

RUEGO A S.S.E.: Tener por acompanados los documentos antes singularizados.

TERCER OTROSI: Se hace presente a S.S. Excma. que mi personeria para
representar a TUR BUS consta de la escritura publica cuya copia autorizada se

acompana en el segundo otrosi bajo el namero 1.

RUEGO A S.S.E.: Tenerlo presente.

CUARTO OTROSI: Se hace presente a S.S. Excma. que en mi calidad de abogado
habilitado para el ejercicio de la profesién y de mandatario judicial de la requirente,
asumo el patrocino y poder en la presente accion de inaplicabilidad.
Adicionalmente, vengo en delegar poder en el abogado habilitado para el ejercicio
de la profesion Sr. Benjamin Letelier Cibié, cédula de identidad N° 18.395.252-8, de
mi mismo domicilio, quien podra actuar conjunta o separadamente con el suscrito y

que firma en senal de aceptacion.

RUEGO A S.S.E.: Tenerlo presente.

QUINTO OTROSI: De conformidad con lo establecido en el articulo 42 inciso final
dela LOCTC, y lo acordado por el Pleno de este Excmo. Tribunal el dia 23 de octubre

de 2014, en el sentido de autorizar la notificacion por medio de correo electronico,
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solicitamos que las resoluciones que se dicten en estos autos se notifiquen a los

correos que se indican a continuacion:
1. Francisco Blavi Aros: fblavi@cjb.cl
2. Benjamin Letelier Cibié: bletelier@cjb.cl

RUEGO A S.S.E.: Tenerlo presente.
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