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INTRODUCCION

INTRODUCCION

El Derecho Laboral, al igual que todas las ramas del Derecho, se encuentra en
permanente evolucion, en constante cambio. Lo anterior es cierto, en especial si se
considera que regula comportamientos sociales, los cuales, como es sabido, son
esencialmente dinamicos.

La legislacion del trabajo, se encarga principalmente de regular un tipo especifico de
relacion juridica, cual es la laboral, que tiene ciertas caracteristicas que la hacen especial
y distinta de otras.

En efecto, la mayor parte de las relaciones que se dan en derecho privado, se basan
en la Autonomia de la Voluntad mas absoluta, partiendo de la base de que las personas
son libres e iguales al momento de determinar si contratar o no, asi como con quién y con
qué contenido. Es decir, la libertad contractual, esta resguardada porque las partes se
encuentran en un plano de igualdad para negociar, por lo que se supone que ninguna de
las partes puede imponer unilateralmente sus condiciones a otra. Por lo anterior, no hay
una ventaja abusiva de una de las partes sobre las otras, lo que deberia darse en la
mayoria de los casos.

Ahora bien, la igualdad de las personas se ve vulnerada en algunas situaciones, lo
que implica que no pueden negociar en las mismas condiciones que su contraparte, lo
que se podria traducir en relaciones anormales en cuanto a las ventajas que reporta a las
partes.

Todas las relaciones se regulaban, en sus origenes, por los cédigos civiles de los
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LA ACTUAL FLEXIBILIDAD LABORAL EN EL DERECHO DEL TRABAJO CHILENO.

distintos paises. Dichos cuerpos legales decimondnicos de inspiracién liberal eran aptos
para afrontar una realidad de otra época, ya que, en su momento, daban a todos los
contratos un tratamiento similar, ya que todo se basaba en la libertad privada. Asi el
contrato de trabajo, era una variante mas de las relaciones que podian darse entre los
sujetos, donde lo que variaba era el objeto de la misma, ya que no se trataba de dinero
por bienes raices o muebles como en la compraventa, sino que por mano de obra "

Lo anterior era adecuado a otros tiempos, donde la relacién laboral era muy similar a
un mandato o a cualquier prestacién de servicios, ya que las calidades de las partes las
hacian negociar en un plano de igualdad juridica y econémica, dado que el desarrollo
tecnoldgico y los tipos de economia existentes lo permitian. En efecto, no se producian
grandes volumenes de productos, y la competencia del mercado no era tan feroz, por lo
que a escala reducida, la mano de obra se podia proteger sola, en el sentido de que tenia
claramente mucha importancia la calidad de la persona que prestaba el servicio, ya que
de ello dependia su contratacion y el valor que se le asignara a la misma. De este modo
se mantenia la “equivalencia de las prestaciones”, que es un ideal inspirador de los
codigos liberales.

Pero con el transcurso del tiempo, vinieron los avances tecnolégicos, lo que trajo
consigo la industrializacion, que a su vez permitié la produccién en masa. Si se agrega
que los mercados se abrieron, y comenzd un incesante intercambio entre ellos, lo que
hizo que la competencia fuera mucho mayor, lo que a su vez obligaba a reducir los costos
de produccion todo lo posible.

Con este cambio de escenario, los requerimientos de mano de obra fueron
sustancialmente distintos. La legislacion civil ya no era suficiente para enfrentar la nueva
realidad que se presentaba en materia laboral, puesto que comenzaron a notarse los
abusos producidos por la supremacia econdémica de uno de los sujetos de la relacién en
detrimento del otro. Se comenzd a pagar poco a los trabajadores, se les extendieron los
turnos, no habia resguardos a los accidentes que pudieran sufrir, y no existia ningun tipo
de seguridad social.

Asi las cosas, el Estado se ve obligado a dictar una legislacién especial, que fuera
capaz de hacer frente a la realidad del momento. Esta regulacién contiene principios del
todo diferentes a los del cédigo civil, ya que se dej6é de lado la libertad que le inspiraba,
para pasar al mas absoluto dirigismo contractual.

Surge asi un fuerte intervencionismo estatal, que viene a tratar de equiparar la
evidente desigualdad econdmica para negociar de las partes respecto de las condiciones
de trabajo y remuneracion por un lado, a la vez que instauré nuevos institutos no
previstos antes, como todo lo relativo a la seguridad social y de accidentes laborales.

Esta legislacion especial entré a convivir con el cadigo civil, ya que éste sigue siendo
el derecho supletorio por antonomasia, obviamente en lo que no fuere contrario a la ley
laboral, la que claramente debe primar, justamente por ser especial, por constituir un
“microsistema de derecho”, que trata de promover objetivos sociales especificos,
fundamentalmente velar por la seguridad y bienestar de los trabajadores.

1
El futuro del derecho civil, pag. 282. Merryman, John Henry.
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INTRODUCCION

Asi nace el derecho laboral, por la necesidad de brindar la debida proteccion a los
individuos, dejando el Estado su posicion como garante de las relaciones privadas, y
asumiendo un papel activo, de regulador. Se sefialan caracteristicas de esta legislacion,
como que es un derecho especial, nuevo, autbnomo y universal, lo que resulta del todo
evidente a la luz de lo expuesto, y no requiere mayor abundamiento 2

Se agrega que el derecho laboral tiene un caracter realista, en el sentido de que
debe adaptarse a condiciones econdmicas variables; No es formalista, sino mas bien
sencillo y claro; Es de orden publico, ya que sus leyes otorgan derechos irrenunciables.

Si los derechos otorgados por la ley laboral fueren libremente disponibles, no hay
duda que se cometerian muchos abusos, ya que los trabajadores renunciarian
anticipadamente a ellos, ya sea para ser contratados, o bien para obtener otro tipo de
ventajas o, simplemente, para conservar sus puestos de trabajo.

Lo anterior nos lleva a pensar que todas las disposiciones de la legislacion del
trabajo serian letra muerta, y que se vulnerarian en la generalidad de los casos. Por esto,
universalmente, se garantiza el cumplimiento de la ley mediante la irrenunciabilidad de
los derechos otorgados a los trabajadores, habiendo consenso mundial de que una
minima presion del empleador bastaria en algunos casos para borrarlos de un plumazo.
En muchos paises se consagra este principio incluso a nivel constitucional, para remarcar
aun mas su importancia.

Otro aspecto que cuida el derecho laboral, es designar un ente, generalmente
administrativo, que vele por el cumplimiento de sus disposiciones, entregandoles incluso,
como en nuestro pais, la facultad de interpretar la ley y responder consultas a través de
dictdmenes. En nuestro caso dicho ente es la Direccion del Trabajo, érgano
administrativo, dependiente del Gobierno.

Cabe sefialar que desde la separacion de funciones del Estado, la aplicacién de la
ley se entrega a los Tribunales de Justicia, ya que son ellos los que en definitiva conocen
las causas, las resuelven y hacen ejecutar lo juzgado, o que no cambia en el derecho del
trabajo. En efecto es el Estado-Juez, y no el Estado-Administracion quien resuelve en
definitiva los conflictos en materia laboral, lo que no es mas que una aplicaciéon de las
reglas generales del derecho.

El contenido del derecho laboral es de lo mas variado, primando eso si las leyes de
caracter tutelar, dada la naturaleza especial de esta disciplina juridica, que pretende dar
adecuada proteccion a los trabajadores, en especial en su relacién individual con el
empleador. Se agregan otro tipo de leyes que regulan los sindicatos y la seguridad social,
que bien podrian comprenderse entre las leyes tutelares en la medida que consagren
derechos esenciales

Se ha afirmado que el derecho del trabajo vela por la cuestién social, que es un tema
que interesa a toda la comunidad, por lo que en ese sentido cobra vital importancia, ya
que la mayoria de los sujetos trabaja en forma dependiente, y si, laboran de forma

Ver al respecto a H. Huméres y a W. Thayer en sus Manuales de Derecho del Trabajo.

3
A. Gaete, “Tratado de Derecho del Trabajo Chileno”, pag. 12.
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independiente, puede que incluso sean empleadores, por lo que no hay duda de que se
afecta a la sociedad en su conjunto con cada disposicion que se dicte, se modifique o
derogue.

Existiendo normas rigidas, dado su caracter tutelar e irrenunciable, los costos de la
mano de obra se encarecen notablemente para los empleadores. En condiciones
normales no hubo problemas para enfrentarse a esta normativa, la que poco a poco iba
aumentando, ya que las distintas realidades surgidas en el tiempo y espacio obligaban a
ello, por lo que numerosos paises veian como su legislacién laboral se engrosaba
vigorosamente.

Como sabemos, los cambios se producen inevitablemente, y lo que era adecuado en
un momento, deja de serlo en otro. EI mejor ejemplo de esto es lo que ocurre en el
mundo a partir de diversas crisis econdémicas, ya que la actividad empresarial debe
afrontar costos que muchas veces le son altisimos, y no pueden manejarlos
eficientemente, por lo que, en casos extremos, deben dejar de producir. Entre los costos
que motivan los cierres de las empresas, el que mas interesa aqui es el laboral, y que
tiene su origen en el caracter tutelar del derecho del trabajo, ya que es la misma ley, en el
fondo, la que genera el alto costo de la mano de obra, que sumado a otros costos
diversos, termina a la larga con consecuencias nefastas como lo son el cese de la
actividad econémica y el aumento del desempleo.

En efecto, tanta regulacién se vuelve contra el trabajador en momentos criticos, ya
que las fuentes laborales disminuyen, toda vez que a menor actividad, menor produccion,
lo que conlleva una menor necesidad de mano de obra, lo que gatilla cesantia, volviendo
del todo inapropiado un sistema juridico protector de los trabajadores.

Si asumimos el caracter realista y dinamico del derecho laboral, no queda mas que
esperar su adecuacioén al nuevo orden de cosas, en el sentido de volverse menos rigido,
y dejar de ser una traba a la generacion de empleos, siempre y cuando la correcta
ecuacién nos lleve a dicho fin, asi como también al resguardo a la integridad de los
trabajadores.

Asi es como a partir de un tiempo a esta parte se ha comenzado a hablar, en
especial por los economistas, de “flexibilidad” en general como la forma de enfrentar la
nueva realidad econdmica, lo que claramente tiene una profunda trascendencia juridica,
toda vez que comprende un campo global.

En efecto, dicha “flexibilidad” abarca los mas diversos ambitos, entre los cuales se
puede senalar: el financiero, el productivo y el laboral. Es, de hecho, este ultimo tipo el
que nos interesa analizar para ver como es capaz el derecho del trabajo, una disciplina
del todo rigida per sé, de adaptarse a la nueva realidad que enfrenta.

Lo interesante es el aspecto dinamico que envuelve al derecho en general, y al del
trabajo en particular, ya que se le exige un cambio acorde a los nuevos tiempos, basado
basicamente en la flexibilidad, pero sin descuidar a la vez su finalidad tutelar del
trabajador. Es decir, debe velar por que ambas partes se beneficien, tomando el nuevo
concepto de “ganar-ganar”, que implica que tanto empleador como trabajador deben
querer lo mejor para la empresa, ya que es la forma mas razonable de obtener los
mejores resultados para cada uno, dejando de lado las antiguas confrontaciones,

4 Labra Vicencio, Manuel Antonio



INTRODUCCION

basadas en criterios reivindicacionistas, que no conducian a mayores beneficios a la
larga.

Por lo anterior, la legislacion del trabajo se ha ido flexibilizando con el paso de los
afos, basicamente a través de dos mecanismos, segun sefala la doctrina, y ellos son: la
desregulacion y la re-regulaciéon *La primera implica una derogacion de normas, lo que
en el fondo se traduce en hacer menos rigida la normativa existente, en tanto que la
segunda busca dar un nuevo tratamiento a instituciones ya existentes, pero dando un
tratamiento mucho mas adaptable a las modernas condiciones.

Si bien, en nuestro ordenamiento juridico, la flexibilidad no esta ausente, habiendo
claras manifestaciones de ella en nuestro cédigo del trabajo, las tendencias mundiales
apuntan a una mucho mayor, pero a la vez mas reglada. Sin ir mas lejos, el gobierno ha
comenzado a trabajar en un proyecto de reforma, que incluye lo que se ha llamado
“adaptabilidad laboral”, y que trata, en términos simples, la facultad de hacer menos rigida
la jornada de trabajo, dando mas libertad a las partes para convenir, segun su propia
conveniencia, la duracion y distribucion de la misma.

Hay sectores totalmente contrarios a la flexibilizacion de la ley laboral, pero otros que
son absolutamente partidarios de ella, llevandola hasta niveles extremos, lo que
claramente no es nada positivo, por lo que el derecho laboral debe equilibrar ambas
posturas, para cumplir con su finalidad principal, de dar la adecuada proteccion a los
trabajadores, la que no se logra precisamente con rigideces basadas en proteccionismos
de antigua data.

Lo que, en resumen, se pretende en este trabajo es analizar de que manera se ha
adecuado nuestro derecho laboral a los nuevos tiempos, analizando normas que son
ciertamente flexibles, aunque mucha gente las ignore, o no repare en que constituyen
muestras de flexibilidad por lo cotidianas que resultan, y como aun quedan temas por
mejorar, tomando como un buen ejemplo de ello la citada propuesta de “adaptabilidad”
elaborada por el gobierno, durante el segundo semestre del 2003.

Entre otros, F. Tapia, “La flexibilidad en el Derecho chileno del Trabajo”, pag. 69.
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CAPITULO I: LA FLEXIBILIDAD EN GENERAL

CAPITULO I: LA FLEXIBILIDAD EN
GENERAL

1.- LOS CAMBIOS EN LA ECONOMIA ACTUAL.-

Para entender la flexibilidad laboral, es preciso analizar los cambios experimentados por
la economia y la sociedad en general durante los ultimos afos, y las consecuencias que
han implicado para las empresas, particularmente en lo que a procesos de produccion se
refiere.

Sin duda que un hecho basico para la nueva economia es la crisis generada por las
alzas del petréleo, que afecté a todo el mundo, reduciendo en general las ganancias de
las empresas. Se ha estimado que las rigideces institucionales, entre ellas las laborales,
impiden a las empresas su adaptacion eficiente a un mercado cada vez mas competitivo.

Se citan varias razones econémicas para explicar los cambios producidos a escala
mundial en la economia. Dichas razones actuan conjuntamente, es decir, como un todo, y
a la larga exigen estructuras mas flexibles para poder hacerles frente. Segun la doctrina °
, ellas son sucintamente:

5
Ver Albizt, Eneka, “Flexibilidad laboral y los recursos humanos”, cap. 1.
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1.1.- Variaciones tecnolégicas.

La tecnologia evoluciona mucho mas rapido que en épocas pasadas, y debido a la
internacionalizaciéon de las relaciones, se difunde con mayor ritmo.

El avance tecnoldgico ha operado tanto en la produccion misma como en la
informacion. Asi aparecen maquinarias mas versatiles en todas las lineas de produccion,
las que se hacen mas cortas y mas adaptables a la demanda. Lo anterior conlleva cierta
necesidad de racionalizar la produccién con maquinas menos especificas, que facilitan
los ajustes.

1.2.- Internacionalizacion e intensificacion de la competencia.

En el ambito mundial se ha dado una gran cantidad de tratados bilaterales y
multilaterales, que en general facilitan los intercambios comerciales, internacionalizando
los mercados. Cada vez hay menos barreras de ingreso para las mercancias, y menos
proteccionismos por parte de los Estados, y se cuenta con distintos métodos de solucion
de controversias entre los paises. Ejemplos de lo anterior son los tratados que Chile ha
suscrito con el Mercosur, con la Unién Europea y, recientemente, con Estados Unidos, lo
que ha promovido un fuerte intercambio de productos, asi como de servicios e incluso de
profesionales.

1.3.- Cambios en el orden econdmico internacional.

El actual orden econdémico mundial ha traido complicaciones econdmicas, por cuanto al
producirse una crisis en algun pais del mundo, se genera un efecto domind, del que es
casi imposible sustraerse. Esto provoca un ambiente de inestabilidad, o que conlleva
cierta imprevisibilidad en la gestibn empresarial a todo nivel, tanto a las grandes
empresas como a las pequefias y medianas, que ven fuertemente afectadas sus
decisiones.

1.4.- Diferenciacion de la demanda de consumo.

Por sobre todo en los paises mas desarrollados, se ha producido un aumento en los
ingresos per capita de la poblacién, en especial de los sectores medios, lo que les da
mayor poder adquisitivo y les permite optar a bienes cada vez mas diferenciados y
especificos. En efecto, esta nueva capacidad del consumidor, unido a lo rapido que
pasan las modas, hace que las empresas productoras de bienes y servicios deban
adaptarse velozmente a las especificas demandas, a riesgo de que por no responder a
ellas, se vean sobrepasadas por otras versatiles en su gestion productiva. Ello se ve
agravado con la creciente proliferacién de copias e imitaciones de muchos bienes de
consumo en el mercado, lo que torna efimera la ventaja comparativa de las empresas
que cuentan con productos y servicios diferenciados, al tiempo que se reduce mas la vida

8 Labra Vicencio, Manuel Antonio
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util de éstos.

1.5.- Desarrollo progresivo del consumerismo y de la ecologia.

Este fendmeno ha nacido en los paises desarrollados y se ha extendido a los que se
hallan en vias de desarrollo, como el nuestro. En virtud de este factor, se ha privilegiado a
los consumidores con leyes como la 19.496 sobre proteccién al consumidor en Chile, en
que prima la filosofia de que el cliente esta primero y siempre tiene la razon. Ademas se
ha acentuado la conciencia ecoldgica, que implica un beneficio a la sociedad toda, pero
acarrea que las empresas deben adaptarse a los cambios de conciencia, lo que
claramente incide en los costos y la gestion empresarial, que deben respetar estos
nuevos conceptos.

1.6.- Surgimiento de nuevos estilos socioeconémicos.

Producto del aumento del ingreso per capita de la poblaciéon, muchos profesionales
deciden comprometer parte de su ingreso a cambio de disponer de mayor tiempo para
dedicarlo a su familia, a sus pasatiempos o al ocio en general. Esto trae como
consecuencia que los mismos trabajadores demanden de su empleador una mayor
flexibilidad en la gestién del tiempo de trabajo, lo que sumado a la mejora en las
comunicaciones de datos, como internet, facilita a las partes la ordenacién y gestion de
su tiempo, lo que exige una adecuacion de la normativa vigente, en especial en materia
de jornada laboral.

Los factores resefados, actuando sinergicamente, han traido ciertas crisis
econdmicas, que en lo tocante a la actividad empresaria, reducen la estabilidad de la
demanda y las posibilidades de predecirla. La previsibilidad de la demanda es de vital
importancia en la produccion en serie, en las economias de escala, ya que permite
determinar el flujo y la intensidad que requiere la actividad en cada momento.

En el contexto descrito la demanda se vuelve impredecible, por lo que la
supervivencia de la empresa depende en gran medida de su capacidad de adecuacion a
los requerimientos del mercado, a fin de satisfacer las necesidades de los clientes. De lo
anterior nace la necesidad de modificar las estructuras, a fin de contar con la flexibilidad
empresarial que permita afrontar los cambios que se produzcan en la sociedad.

Las crisis estructurales exigen cambios socioecondémicos, que debe basarse en la
supresion de las rigideces, a fin de asegurar una optima adaptabilidad a cada situacion
concreta. Asi la flexibilidad pasa a ser un elemento inherente a las organizaciones
econdémicas que se mueven en escenarios que exigen gran capacidad de adecuacion.

2.- DIVERSOS TIPOS DE FLEXIBILIDAD
EMPRESARIAL.

Labra Vicencio, Manuel Antonio 9
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La flexibilidad empresarial permite a la empresa realizar los cambios necesarios en orden
a mantener y mejorar su posiciéon competitiva. Ella se traduce en tres tipos bien definidos
de flexibilidad, los que obviamente estan intimamente ligados, y son, segun la doctrina
general 6 : flexibilidad econdmica, flexibilidad productiva y, la que mas interesa aqui, la
flexibilidad laboral.

2.1.- Flexibilidad Economica.

Debido a lo cambiante de los mercados, la organizacion empresarial debe ser capaz de
adaptarse a los cambios producidos en la demanda de bienes y servicios. De ninguna
manera puede permanecer inmutable si desea subsistir, y ello es lo que persigue la
flexibilidad econdmica. Ello lo consigue a través de las distintas politicas de direccion
estratégica, que le permiten analizar su posicidon en el mercado, y comparar sus
eventuales ventajas y desventajas frente a sus competidores. Luego de la metddica y
necesaria reflexiéon, debe determinar la forma cémo cumplir su finalidad, aplicando los
cambios indispensables tanto a los sistemas productivos, como a los recursos humanos.

2.2.- Flexibilidad Productiva.

En el contexto actual de cambios constantes en los mercados, la empresa debe ser
capaz de responder a las nuevas demandas de productos y servicios, que pueden diferir
de lo que se esta ofertando, y en ello consiste este tipo de flexibilidad, en la facultad de
adaptarse rapidamente a los cambios de produccién sin incurrir en costos elevados, ni
pérdidas de tiempo. Se orienta a la facilidad de la empresa para hacer frente a los
distintos requerimientos de produccién, en cuanto a calidad y cantidad.

Para complementar este tipo de flexibilidad, cabe senalar que se distinguen tres
campos:
2.2.1.- de producto,
consistente en la posibilidad de aumentar o disminuir la gama de productos, segun los
requerimientos del mercado;
2.2.2.- de volumen,

que se caracteriza en la facultad de la empresa de adaptarse a un cambio en la cantidad
demandada de producto, ya sea aumentando o disminuyendo su velocidad de
produccion; y,

2.2.3.- de las lineas de produccion,

que busca la maxima eficiencia en la ecuacion del uso de mano de obra y maquinaria,
para hacer frente a las cantidades y variedades de productos requeridos.

6
Por ej., Eneka Albizu, Ob. Cit., cap. 1.
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CAPITULO I: LA FLEXIBILIDAD EN GENERAL

Para acabar con este tipo de flexibilidad, hay que senalar que se consigue, en
general, con la conjuncion de dos factores distintos, que son, por un lado la utilizacion de
maquinas multifuncionales, capaces de adaptarse a un rapido cambio de herramienta, y
por otro, la creacion de varias lineas de produccion, que permita la elaboracién de mayor
variedad de productos en la cantidad demandada, en vez de trabajar en un proceso
unico. Como puede verse, el primer factor se centra en la capacidad de la maquinaria
utilizada, mientras que el segundo se ocupa de todo el sistema productivo, en especial de
los trabajadores, que deben ser lo bastante polifuncionales como para adecuarse a uno y
otro sistema de produccién, aspecto este ultimo que se vincula intimamente con la
flexibilidad laboral.

Vale la pena agregar, aunque es un tema propiamente econdmico de gestién, que
los sistemas que permiten la flexibilidad productiva en general son los sistemas de
fabricacién flexible, que se caracterizan por permitir mayor variedad de producto, y no
s6lo un proceso unico de dificil y costosa modificacién, y el sistema “just in time”, que
consiste en producir la cantidad y calidad necesaria de un producto, en un momento
determinado, evitando la generacién de excedentes.

Como se sefnald, esta fabricacion flexible se vincula con el siguiente tipo de
flexibilidad, que es el que propiamente nos interesa.

2.3.- Flexibilidad Laboral.

No existe una acepcién unica de flexibilidad laboral, pero podria sefialarse que es aquella
que se caracteriza por la adecuacion de la estructura creada por el sistema juridico
laboral, que es adaptable a los requerimientos del mercado de trabajo, y que es capaz de
promover distintas soluciones normativas, dependiendo de la contingencia de que se
trate.

Hay diversas interpretaciones de este concepto. Por ejemplo, de un punto de vista
sindical, es una forma de los empresarios de reducir los derechos laborales de los
trabajadores, ganados tanto en el plano de la legislacion interna, como en los acuerdos
internacionales.

Para el empresario significa eliminar los obstaculos legales que impiden el empleo en
condiciones distintas a las contempladas al momento de la dictacién de las normas, asi
como la recuperacion de la facultad de direccién de la empresa.

Para la autoridad estatal, implica una forma de solucionar el problema del
desempleo, en el entendido de que puede lograrse haciendo mas competitiva a la
empresa nacional, y permitiéndole de ese modo una mejor insercién en el mercado
internacional, velando siempre por el respeto a los derechos de los trabajadores.

Hay otras visiones de la flexibilidad, pero todas apuntan a una capacidad de
adaptacion, de permitir a la empresa responder a los cambios en los ciclos econdmicos.
En realidad son distintos enfoques de un mismo fenémeno.

Ahora bien, la flexibilidad laboral engloba tres aspectos disimiles, pero que
mantienen como denominador comun al recurso humano, y suele dividirse en
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- flexibilidad funcional,
- flexibilidad salarial, y
- flexibilidad numérica, que a su vez puede ser interna o externa.

Cada uno de ellos sera analizado en el siguiente capitulo.

Entre otros, Luis Lizama, “Qué y Cuanta flexibilidad en el derecho del trabajo chileno”.
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CAPITULO II: LA FLEXIBILIDAD LABORAL

CAPITULO II: LA FLEXIBILIDAD
LABORAL

Recapitulando, la flexibilidad laboral ha sido una creacién reciente, motivada por cambios
en el entorno global, tanto en materias tecnoldgicas, econémicas y sociales. Se remarca
asi el caracter realista y dinamico del derecho laboral, que cumple con adaptarse a las
nuevas condiciones que se van generando a través del tiempo.

1.- TIPOS DE FLEXIBILIDAD LABORAL.

Segun ya se sefalo, la flexibilidad del mercado del trabajo, como se le conoce en
. . o .o ’ . 8

términos econdmicos, se divide comunmente para su estudio en tres = , a saber:
funcional, salarial y numérica.

1.1.- Flexibilidad Funcional.

Consiste basicamente en la posibilidad de que el trabajador realice distintas labores en la
misma empresa, en la medida que las necesidades de la misma asi lo exijan. Se

8
Luis Lizama, Ob. Cit.
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relaciona con las constantes variaciones en la demanda de consumo, asi como por los
avances tecnoldgicos, que permiten unas lineas de produccion flexibles.

Asi varia la concepcién clasica de que un trabajador se contrata para una funcién
determinada, y, en general, no debe realizar ninguna otra ya que sobrepasa la 6rbita de
su vinculo laboral. Esta es una visién extrema, que se deriva de la especializacion que
existia cuando la tecnologia hacia demasiado costoso un cambio en la linea de
produccioén, y las maquinas empleadas no eran tan polivalentes como lo son hoy en dia.

En efecto, en Europa se ha aceptado y difundido ampliamente este tipo de
flexibilidad, ya que no es necesario desligar a los trabajadores de las empresas, sino que
se les puede reubicar dentro de la misma, y ademas se les saca provecho a todas sus
potencialidades, las que aparecen luego de la preceptiva capacitacion.

Por lo demas, la flexibilidad funcional permite cotas mas amplias de participacion, ya
que el trabajador se ve cada vez mas comprometido con los resultados de la empresa, lo
que es beneficioso en el sentido de que logra una mayor motivacion, que es
indispensable para un mayor rendimiento.

Asi las cosas, este tipo de flexibilidad es de lo mas aceptado por los trabajadores, ya
que protege su fuente de trabajo, y les permite una mayor realizaciéon personal en cuanto
al desarrollo de sus capacidades.

1.2.- Flexibilidad Salarial.

También se le conoce como “flexibilidad financiera”, y se caracteriza por vincular las
remuneraciones a la situacion de la economia en general, y a la de la empresa en
particular, en el sentido que en tiempos de bonanza econdmica, los salarios de los
trabajadores se hacen mayores, y, como contrapartida, en tiempos de crisis ellos
disminuyen.

Es una facultad de adaptacion muy discutida, ya que a los empleadores les beneficia
mucho en términos econdmicos, pero no asi a los trabajadores, en especial a los grupos
sindicales, ya que ven en ello un serio detrimento a sus derechos.

A los economistas les parece muy atractiva esta flexibilidad, ya que consideran que
una causa de los problemas para las empresas en tiempos de turbulencias econdmicas
es la rigidez salarial. En su punto de vista produce desempleo y no estimula el reemplazo
de maquinaria por mano de obra, lo que, ciertamente, es del todo perjudicial para los
trabajadores.

Lo que mas se critica de la rigidez de los salarios, es la fijacibn de un minimo
establecido, ya que sobrevalora el desempefio de algunos trabajadores poco calificados,
y, como contrapartida, sub-valora la labor de los mas capacitados. Ademas se sefiala que
dificulta el acceso al trabajo de los jovenes, ya que las empresas no estan dispuestas a
contratar a ciertos salarios, sino que lo harian por menos, lo que repercute a su vez en el
resto de los desempleados, que probablemente estarian dispuestos a trabajar por menos
que el minimo. Respecto a este tema, el debate no esta zanjado y persisten voces a favor
y en contra de la fijacion de salarios minimos, aunque la tendencia europea parece
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indicar que debe llegarse a su paulatina eliminacion.

Otra tendencia comparada, es la eliminacién de la indexacién de las remuneraciones,
lo que también implica cierta rigidez, que por lo demas va muy ligada a la existencia de
los salarios minimos. Es mas, hay sondeos europeos que indican que los trabajadores,
en su mayoria, estarian dispuestos a trabajar por una retribucion menor durante periodos
de crisis econémica, a fin de mantener cierta seguridad en el empleo, con la condicién de
ver aumentada su remuneracién una vez que las condiciones del mercado lo permitan.
Esto es un claro pedido de flexibilidad salarial, que al menos en esta materia ha generado
cierto consenso.

A decir verdad, hoy se tiende a formas mas participativas de remuneracion, mas
vinculadas a los resultados de la empresa, e incluso en estrecha relacién con la
produccion de una seccién de la misma, o bien al logro de metas de los trabajadores
individualmente considerados. Estas formas de remunerar, fomentan un mayor
compromiso de los trabajadores con la empresa, lo que los lleva a buscar un mayor
desarrollo de la misma, ya que ello redundara en su beneficio personal.

1.3.- Flexibilidad Numérica.

En general consiste en un ajuste continuado del nimero de empleados que ejercen sus
labores en la empresa, principalmente en funcién de variaciones producidas en la
demanda de bienes y servicios ofrecidos.

La adecuacion se produce de dos modos, lo que da origen a dos variantes dentro del
mismo tipo de flexibilidad: numérica externa, en que se adecua el numero de trabajadores
que se relacionan con la empresa; y, numeérica interna, en que, grosso modo, lo que varia
es la ordenacion del tiempo trabajado por los empleados, es decir, se adapta la jornada
de trabajo. Cabe analizar cada una de ellas por separado.

1.3.1- Flexibilidad Numérica Externa.

Es aquella que se ocupa de la entrada y salida de funcionarios a una empresa
(entiéndase contratar y despedir), como forma de responder a las fluctuaciones del
mercado, en especial a los cambios en la demanda. De lo dicho se desprende que tiene
dos vertientes bien diferenciadas, ellas son flexibilidad de entrada y de salida. Veamos en
que consiste cada una y algunos ejemplos practicos.

1.3.1.1. Flexibilidad de Entrada:

Son vias de que dispone la empresa, para hacer menos rigida la incorporacion de
trabajadores, ya sea formas estables o mas bien precarias.

Algunas manifestaciones que encontramos en la practica, distinguiendo la mayor o
menor precariedad del vinculo con la empresa:

1.3.1.1.1.- Personal no estable, con relaciéon con la empresa.-
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1.3.1.1.1.1- Trabajadores temporales y contratacion flexible:

Se puede citar el caso de ltalia, donde existen los “contratti di formazione e lavoro”,
creados para facilitar la entrada al mercado laboral de los jovenes, y, a la vez,
complementar su formacion profesional. Este contrato de formacion y empleo cumplio
vastamente su objetivo, ya que las estadisticas italianas asi lo sefialan (representando a
1987 cerca del 70% de los contratos atipicos).

Cabe sefialar que el limite de edad para el contrato de formacion y empleo italiano es
de 29 afos, lo que no existe por ejemplo en Espafia, por lo que, sin la limitacion y sin un
animo formativo, el contrato temporal se vuelve muy usado (30% en Espana, frente al 7%
italiano), lo que empeora el empleo en cuanto a la estabilidad, pero tiene un efecto
reductor del desempleo, lo que siempre es positivo.

1.3.1.1.1.2- Trabajadores a tiempo parcial:

Son aquellos que prestan sus servicios a la empresa por un tiempo inferior al de la
jornada ordinaria de trabajo. Es utilizado en derecho comparado, y se encuentran
empresas en que el trabajo a tiempo parcial es una modalidad especifica de la gestion de
la mano de obra, como en multitiendas, ya que permite afrontar la irregularidad de la
actividad con menores costos. En otros casos se utiliza como politica social de la
empresa, y permite satisfaccion al empresario como al trabajador, que por lo demas
cuenta con similares ventajas que los empleados a tiempo completo.

Hay casos en que el trabajo a tiempo parcial se utiliza para cambiar el modo de
organizar el trabajo en la empresa, asi como en trabajadores que prefieren
voluntariamente este sistema para evitar despidos, o bien para completar sus estudios
contando con algun ingreso extra, que no involucre un trabajo a jornada completa.

1.3.1.1.1.3- Trabajadores en formacioén:

Son aquellos contratados para desarrollar un programa de capacitaciéon en un oficio
determinado. En general resultan menos costosos a la empresa, y se puede comprobar el
grado de adaptacion del trabajador.

1.3.1.1.1.4- Trabajo a puesto compartido:

Consiste en dividir un puesto de trabajo dado entre diferentes empleados, en que pasan a
ser solidariamente responsables de las obligaciones que se les impongan. Le permite al
trabajador una jornada menor, asi como una mayor motivacion a fin de colaborar con el
compainiero.

1.3.1.1.2.- Personal sin relacién laboral con la empresa.

1.3.1.1.2.1- Empresas de trabajo temporal:

Son aquellas cuya finalidad consiste en ceder trabajadores contratados por ellas, a otras
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empresas usuarias de sus servicios. Los trabajadores cedidos permiten hacer frente a
necesidades transitorias de la empresa usuaria.

1.3.1.1.2.2- Desconcentracién y subcontratacion:

Consiste en descentralizar labores, siempre que no constituyan el negocio central de la
empresa, hacia otras independientes, con las que se formalizan acuerdos de cooperacion
que permiten la coordinacion en los ciclos de produccidn. La explicacion es que no es
necesario que la empresa abarque todas las fases del proceso econdmico, por lo que
para protegerse de cambios bruscos del entorno puede descentralizar, o bien
subcontratar dichas tareas ajenas al giro principal.

Estos mecanismos operan, en la practica, a través de contratos entre las empresas
involucradas, de caracter civil o mercantil segun corresponda, sin implicar contratos
laborales directos con trabajadores determinados, lo que obviamente hace mas flexible la
respuesta a la necesidad de mano de obra.

1.3.1.2.- Flexibilidad de Salida:

En general es la facultad del empleador de poner término al vinculo contractual
facilmente, lo que implica simplificar los tramites administrativos para el despido, asi
como una disminucién de los costos asociados. Hay varios ejemplos practicos.

1.3.1.2.1- Simplificacién de tramites administrativos para realizar el ajuste de
plantillas.
Implica supresion de requisitos para el despido, como, por ejemplo, la autorizacion judicial

en el caso de un trabajador sujeto a fuero, aunque hubiere concluido el plazo o el trabajo
para el cual fue contratado.

1.3.1.2.2- Reduccion de las indemnizaciones al trabajador despedido.

Estas cantidades, a veces muy altas, obstaculizan el ajuste de las planillas con que
cuenta la empresa para afrontar reducciones en la demanda, lo que también va contra la
recontratacién de trabajadores en caso de necesidad de aumentar el personal, debido a
la incertidumbre de tener que reducirlo en el futuro, pagando un alto monto
indemnizatorio.

1.3.1.2.3- Despidos pactados.

También buscan disminuir los gastos que se generan con el despido, a través de pactos
directos entre las partes, o bien colectivamente, que consisten en pagar una suma inferior
a la que se debe por ley. Esto facilita a la empresa la reduccion de la planilla de
trabajadores.

1.3.2. — Flexibilidad Numérica Interna.

Se puede decir que consiste en las facultades con que cuenta la empresa para adecuar,
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con la dotacién de funcionarios disponibles, los tiempos trabajados a las distintas
necesidades de produccion. Es una buena alternativa a la flexibilidad salarial, ya que
permite a las partes ajustarse a las necesidades variables de la demanda sin afectar
mayormente la remuneracion de los trabajadores, toda vez que facilita las
compensaciones reciprocas de tiempo laborado. De hecho se estima que concilia bien
los intereses de empleador y trabajador, por lo que es aceptado mayoritariamente por
ambos sectores. Generalmente se analiza del punto de vista del espacio fisico donde se
desempefan las labores, asi como en el ordenamiento del tiempo trabajado y en la
duracién del mismo, lo que se revisara a continuacion.

1.3.2.1. Movilidad Geografica.-

Es la posibilidad de trasladar a un trabajador de un puesto de trabajo a otro,
perteneciente a la misma empresa pero ubicado en otro espacio fisico, ya sea motivado
por imperativos técnicos, econdmicos, organizativos o de produccion. Se distingue, en
teoria, el desplazamiento que es por un tiempo determinado, y el traslado que implica un
cambio permanente.

Sin perjuicio de que se analizara mas adelante, cabe senalar que en Chile, por
ejemplo, se puede lograr a través del ius variandi, como facultad del empleador, del art.
12 del Cédigo del Trabajo, como por el pacto de las partes, en el contrato de trabajo
mismo, segun se desprende del art. 10 N°4 del mismo cuerpo legal.

1.3.2.2. Ordenacion del Tiempo Trabajado.

Sin duda esta es una de las formas mas representativas de este tipo de flexibilidad, ya
que permite adecuar la jornada de los empleados de la empresa, siempre a beneficio
reciproco de las partes, sea por politicas de gestion productiva, como por necesidad
personal del trabajador. Esta ordenacién puede revestir distintas formas, por lo que se
analizaran las mas usadas.

1.3.2.2.1- Horario variable.

Se caracteriza por la facultad del trabajador de organizar, segun su conveniencia, el
tiempo de trabajo. Este sistema se centra en los resultados de la produccién mas que en
la permanencia en el lugar de trabajo. Si bien el trabajador elige el horario de entrada y
de salida, generalmente se fijan periodos en debe permanecer en su puesto de trabajo,
para facilitar la comunicacién e intercambio con los distintos procesos productivos de la
empresa. Cabe sefialar que una vez que se eligen los horarios, ellos deben ser
respetados como si le hubieran sido impuestos al trabajador.

1.3.2.2.2- Ordenamiento de la semana.

También se conoce como semana reducida, ya que comprende los sistemas en que se
trabaja menos dias semanalmente, pero por un nimero mayor de horas diarias. Con esto
el trabajador cuenta con la opcién de disponer de mas dias libres, y la empresa se
beneficia de menores pérdidas de tiempo. Se sefiala como desventaja, que la
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productividad decae luego de cierta cantidad de horas, lo que se conoce como
rendimientos decrecientes.

1.3.2.2.3- Trabajo por equipo o por turnos.

Este sistema es muy conocido y consiste en que un puesto de trabajo es ocupado por
mas de un trabajador, con jornada completa de trabajo. Los mas utilizados son los tres
turnos continuos de ocho horas cada uno, en que siempre se esta produciendo; tres
turnos de ocho horas, pero con detenciones los fines de semana; dos turnos de ocho
horas al dia, uno en la mafiana y otro en la tarde, sin funcionar los fines de semana. Este
tipo de trabajo permite una maxima utilizacion de las maquinarias y de la infraestructura
en general, pero tiene asociado un gran desgaste fisico y mental para los trabajadores,
debido a las caracteristicas propias del trabajo nocturno, por lo que se acostumbra limitar
Su uso en caso de menores de dieciocho afios y en mujeres embarazadas.

1.3.2.2.4- Horario modular.

Es un método que consiste en dividir el horario de trabajo en distintos médulos de dos a
cuatro horas durante la jornada, por lo que requiere funcionarios calificados, aptos para
desarrollar varias actividades dentro de la empresa. Cada mdédulo puede ser ocupado
indistintamente por mas de un trabajador mientras cuente con la capacitacion necesaria.

1.3.2.2.5- Teletrabajo.

Es un nuevo concepto, derivado de la aplicacion de modernos medios de comunicacion,
que permiten la descentralizacion de los puestos de trabajo, con independencia de la
infraestructura misma de la empresa, en el sentido de no precisar la presencia fisica del
trabajador en sus dependencias, toda vez que se utilizan tecnologias que facilitan la
transferencia de informacién. En general el trabajador presta sus servicios desde su
propia casa, siempre que cuente con los medios informaticos necesarios, primando el
cumplimiento de metas por sobre un horario determinado, por lo que aumenta la
productividad y la creatividad por la autonomia laboral.

1.3.2.3. Duracion del Trabajo.-

Esta es una de las modalidades mas utilizadas de flexibilidad laboral, y es muy aceptada
por lo demas. Consiste en modificar las horas trabajadas, pudiendo revestir distintas
formas, entre otras:

1.3.2.3.1- Coémputo anual de horas trabajadas.

La principal finalidad de este sistema es acomodar la cantidad de horas en que los
trabajadores prestan sus servicios a la empresa a las necesidades efectivas de mano de
obra de ésta, por lo que el calculo de la jornada pasa a ser anual, de modo que cobran
importancia el total de horas trabajadas al afio, y pasan a segundo plano la forma en que
dichas horas se repartan a lo largo del periodo sefalado.

Las horas pactadas anualmente deben repartirse en periodos de dias, semanas,
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meses, etc., de acuerdo a los requerimientos de mano de obra de la empresa, la que
obviamente viene motivada por la demanda de sus productos y servicios. De esto se
colige que este sistema funciona bien en rubros donde la demanda tiene momentos altos
y otros bajos, estando perfectamente acotados dichos peaks. Asi, tanto el trabajador
como el empleador saben con anticipacion cuando sera el mayor requerimiento de
servicios, a fin de acumular en dicho periodo una gran cantidad de horas de trabajo,
dejando menos para otros momentos menos algidos.

1.3.2.3.2- Horas extraordinarias.

Este mecanismo es ampliamente utilizado, aunque no siempre se tiene conciencia de que
lo que hace es flexibilizar la duracion de la jornada de trabajo. Generalmente estan bien
reguladas, a fin de proteger adecuadamente a los trabajadores, y asi suele fijarse
maximos por jornada, limites segun las caracteristicas del trabajo, un costo adicional, etc.

Sin perjuicio de aportar una buena cota de flexibilidad numeérica interna, en general
aumenta los costos de la empresa, ya que debe pagar mas por dichas horas, y porque se
transforman en un vicio para los trabajadores, que trabajan a media maquina durante la
jornada ordinaria, para terminar sus tareas en las horas extras que a su vez les reportan
mayores ingresos.

1.3.2.3.3- Licencias, permisos y feriados.

Se flexibiliza la duracion de la jornada a través del manejo de los descansos anuales, ya
sea en periodos fijos, en que toda la empresa cierra sus instalaciones un determinado
lapso, o bien con feriados por turnos, en que los trabajadores se organizan para gozar de
su descanso de modo que la produccion no se paralice.

Se utiliza ademas, en algunos lugares, la compensacion de los dias festivos como
acuerdo directo entre las partes, ya que el trabajador presta sus servicios durante el
feriado, pero lo recupera descansandolo en otro momento.

Se dan casos en que se permite acumular feriados anuales, a fin de tomarlos todos
de una vez, y asi contar con un buen periodo de descanso.

Esperando haber aclarado en parte los conceptos basicos de la flexibilidad laboral,
es el momento de analizar cual ha sido su aplicacién en el mundo, por lo que
corresponde analizar el derecho comparado de una manera muy sucinta.

2.- LA FLEXIBILIDAD LABORAL EN EL DERECHO
COMPARADO.-

2.1.- Flexibilidad Laboral y La O.I.T.-
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Lo principal en este acapite es analizar el trato que ha dado a la materia la OIT
(Organizacion Internacional del Trabajo), ya que es el mejor indicador al respecto de lo
que ocurre en el mundo.

Hay que tener presente que la OIT ha sido siempre un férreo defensor de los
derechos laborales, por lo que, obviamente, en un principio era partidaria de un sistema
rigido, sumamente tutelar, para pasar a una postura mas receptiva de la flexibilidad °.

En efecto, el Convenio N°1, de 1919, establece la jornada de 48 horas semanales
para las industrias, dejando nulo margen a la negociacion de las partes para un manejo
distinto del tiempo trabajado, ya que la unica posibilidad que se establece dice relacion
con accidentes y grave peligro, es decir casos fortuitos. Esto confirma el caracter rigido
de la normativa internacional, que obviamente se recogio por los paises en su momento.
Aumentando la proteccion en cuanto a la ordenacién del tiempo del trabajo, esta la
prohibicién al trabajo nocturno a la mujer, contenida en el Convenio N°4, asi como a los
menores en el N°6.

En el Convenio N°14, de 1921, hay un leve indicio de flexibilidad, al establecer el
descanso semanal a todos los trabajadores de la empresa “siempre que sea posible”,
frase que deja un claro margen de gestion al empleador. ElI Convenio N°30, en lo relativo
a las horas de trabajo del comercio sefiala excepciones a la jornada en caso de fiestas
locales, lo que da otro indicio de flexibilidad. Mas adelante, en 1931, se permite que los
trabajadores laboren en domingos y festivos, siempre que se trate de funciones
necesariamente continuas. Otro paso se da en el Convenio N°57, en lo tocante al trabajo
de la gente de mar, donde se compatibiliza la proteccién con la flexibilidad. Lo mismo
ocurre respecto de los trabajadores de transporte terrestre en el Convenio N°153 de
1979.

Ya en 1994, con el Convenio N°175, se establece una jornada de trabajo a tiempo
parcial, lo que definitivamente constituye la promocién misma de la flexibilidad en cuanto
a la duracién y ordenacion del tiempo trabajado. En 1996, el Convenio N°177 regula el
trabajo desde el domicilio, el que se aparta de la regla de que el trabajo debe realizarse
en dependencias de la empresa, permitiendo la prestacion de servicios desde el domicilio
del empleado, lo que se transforma en otro paso en pos de la flexibilidad laboral.

Como se ve, la OIT a través de sus Convenios ha pasado de una actitud
proteccionista y rigida sobre la materia a otra mucho mas abierta y proclive a la
flexibilidad, en especial en la del tipo numeérica interna en lo relativo a la ordenacioén y
duracién de la jornada de trabajo. Claramente, para llegar a este nuevo enfoque, ha
debido primar la idea de que las empresas modernas deben desenvolverse en entornos
altamente inestables y competitivos, por lo que es indispensable que cuenten con normas
que les permitan una adecuacion rapida a los cambios que se enfrentan, pues de lo
contrario no podrian subsistir en los modernos mercados globalizados. Lo importante es
destacar que se ha tratado de flexibilizar la normativa en este ultimo periodo, pero con el
debido resguardo a los derechos de los trabajadores y a los principios que inspiran a la
Organizacion.

9
Fuente OIT, “Convenios y Recomendaciones Internacionales del Trabajo”.
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2.2.

Vale la pena hacer una breve resefia de lo que ocurre en los distintos paises, al
menos en lo que sea mas destacable, para comprender mejor la recepcién que ha tenido
el tema en el mundo.

- Flexibilidad Laboral en Europa.

2.3.

En el viejo continente, como es sabido, tienen gran importancia los movimientos
sindicales, por lo que cualquier modificacién a la normativa debe contar con un amplio
consenso social, por lo que las medidas flexibilizadoras, en general, se han introducido a
las empresas previo acuerdos colectivos con los trabajadores.

Se han utilizado distintas estrategias, como crear nuevas modalidades contractuales
a fin de flexibilizar la entrada al trabajo, sin garantizar la estabilidad en el empleo, y asi
aparecen contratos de duracion limitada, ya sea de por un tiempo determinado o por obra
o faena especifica. Ademas estan los contratos de suplencia, que facultan el emplear
trabajadores de reemplazo, y los puestos de media jornada que permiten paliar en parte
la cesantia existente.

Otra estrategia ha sido fomentar los contratos de formacion y los de practica
profesional, que promueven la contratacion de jovenes. Esto se acompafia de las
respectivas subvenciones a las empresas, como apoyo a la capacitacién y fomento a la
incorporacion de mano de obra.

Cabe destacar el impulso que ha mostrado la externalizacion de servicios, a través
de la regulacion de empresas de trabajo temporal, que proveen de empleados a otras
empresas mediante la subcontratacion. No hay duda de que esta es una gran forma de
flexibilizar el mercado laboral, ya que le permite a la empresa la utilizacién de
trabajadores dependiendo de la demanda por sus bienes y servicios, sin alterar el
personal contratado indefinidamente que forma parte de la planilla estable.

La flexibilidad numérica interna también ha tenido buena acogida, reduciendo las
jornadas laborales, y facilitando la adecuacion de los horarios en menos dias a la
semana, y fijando limites de duracion en periodos mensuales y anuales. Lo destacable es
que estos ajustes deben ser pactados colectivamente, lo que asegura cierta proteccién a
los trabajadores frente a potenciales abusos de las empresas. Es decir se ha operado
con contrapesos, ya que si se reduce la jornada o se procede a cierta moderacion
salarial, como contrapartida se garantiza la estabilidad laboral; si se permite la
adecuacion de horarios, ello debe ser fruto de la respectiva negociacion colectiva. Lo que
se ha evidenciado es el avance de los planteamientos de los interlocutores sociales, que
cada vez estan mas de acuerdo en que para lograr los mejores resultados es
indispensable trabajar mancomunadamente, ya que de los resultados de la empresa
depende en gran medida el futuro de los trabajadores que en ella laboran.

Flexibilidad Laboral en Estados Unidos y en el Reino Unido.-

La practica anglosajona, en general ha seguido una corriente liberal, en el sentido de que
la flexibilidad se ha logrado a través de la desregulacion, ya que se confia en que el
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mercado de trabajo ha de lograr su equilibrio sin controles ni regulaciones.

Con lo anterior se logran altos indices de flexibilidad laboral, lo que redunda en
menores costos para las empresas, lo que a su vez se traduce en altos niveles de
empleo. Cabe senalar que, por lo demas, esta es la recomendacién que hace el Fondo
Monetario Internacional a los paises que pretenden conseguir gran desarrollo econémico
y bajo desempleo.

Por todos es conocida la enorme expansién econdmica que ha logrado Norteamérica
durante las ultimas décadas, asi como el alto empleo que existe, lo que se ha atribuido
justamente a la desregulacién, por lo que ha sido el principal aliciente para la adopcion de
este sistema por otros paises, en especial los que se encuentran en vias de desarrollo.
No obstante hay detractores que advierten que la desregulacion produjo en Estados
Unidos y en Inglaterra una desigual distribucion de la riqueza, por lo que, en el fondo, sélo
se cambio el problema del desempleo por uno de bajos ingresos. Al decir de otros, la
realidad es que el desempleo es bajo y los niveles de ingreso per capita no son nada
bajos.

2.4.- Flexibilidad en América Latina.

10
Ermida, Oscar. “Experiencias de Flexibilidad Normativa”.

A decir verdad no se logra encontrar una sola corriente flexibilizadora en la regién, ya que
algunos paises como Brasil y Argentina han seguido el modelo europeo, potenciando la
negociacién colectiva, y por otro lado Peru y Chile han seguido la tendencia de la
desregulacién. Lo que si es comun, es que se ha legislado sobre la materia, en especial
respecto de nuevos tipos contractuales que persiguen un mayor empleo, mas que la
estabilidad en el mismo. Lo negativo es que se ha precarizado el empleo, pero no ha
habido una contrapartida al respecto, como una mejora en los salarios, como se sefald
respecto de Europa donde cada reforma flexibilizadora iba aparejada de cierto resguardo
a los trabajadores, que por lo demas ya no tienen motivaciones reivindicacionistas, sino
totalmente conciliadoras con las de las empresas.

Hay autores latinoamericanos, como Oscar Ermida Uriarte, entre otros, que sefialan
que la flexibilizacion laboral en América Latina se ha logrado, en la mayoria de los casos,
a través de una “desregulacion salvaje” © , lo que implica un severo deterioro de los
derechos de los trabajadores, lo que ciertamente no es beneficioso, y abogan por una
re-regulacion, que conlleve una mayor intervencion de los actores sociales, con acuerdos
entre las partes, como ocurre en Europa.

En resumen, flexibilizar en América Latina conlleva reducir los estandares laborales
existentes, porque el desempleo de la regidn, que se intenta paliar con la flexibilidad, se
debe a crisis econdmicas y no tanto a rigideces normativas. Por lo demas, la regulacién
excesiva lo unico que consigue es que se potencie la informalidad en el empleo, asi como
un verdadero mercado negro de trabajo, como ocurre en México por ejemplo. Cabe
destacar que Chile es uno de los paises de la regién con menor nivel de desempleo, por
lo que la desregulacion que ostenta, le ha dado buenos dividendos en la practica.
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CAPITULO lil: FLEXIBILIDAD LABORAL EN LA LEGISLACION CHILENA.-

CAPITULO IlI: FLEXIBILIDAD LABORAL
EN LA LEGISLACION CHILENA.-

Una vez revisado el panorama general de la flexibilidad laboral, toca analizar lo que
ocurre en Chile al respecto, donde, al contrario de lo que mucha gente piensa, no es un
tema nuevo, puesto que no ha nacido recientemente, sino que deriva de instituciones que
llevan muchos anos en nuestra legislacién, y que permiten altos indices flexibilizadores.

Como se dijo, en el pais ha primado, en general, la desregulacion B , toda vez que
durante el pasado la legislacion laboral se adscribia a la corriente proteccionista, movida
por la realidad de la época. En tiempos diversos, con entornos altamente cambiantes y
globalizados, dicha normativa tutelar resta eficiencia a las empresas, por lo que se van
perdiendo las fuentes de trabajo, y se genera desempleo, lo que deriva en la practica en
que el derecho del trabajo se vuelva contra los trabajadores, lo que es un evidente
contrasentido.

Conviene separar, en la medida de lo posible, los tipos de flexibilidad laboral, para
ver como hay figuras en que aparecen claramente.

1.- FLEXIBILIDAD FUNCIONAL.

1

1
Francisco Tapia, Ob. Cit.

Labra Vicencio, Manuel Antonio 25



LA ACTUAL FLEXIBILIDAD LABORAL EN EL DERECHO DEL TRABAJO CHILENO.

1.1.- Polifuncionalidad.

Se trata de que un trabajador pueda desempefar diversas labores dentro de la misma
empresa, y no sélo una funcién especifica. Es una flexibilidad pactada, ya que debe
contar con acuerdo entre empleador y trabajador, el que ha de plasmarse en el contrato
de trabajo.

Esta figura ya se daba en la practica pese a no estar reconocida en la legislacion,
como ocurria en el caso de algunas multitiendas y la figura del “vendedor integral”, en que
dicho funcionario realiza la venta, recibe el pago y empaqueta, es decir ejecuta el trabajo
que antes ocupaba a tres empleados. Esta modalidad se lograba mediante la negociacion
directa de las partes.

Hay que senalar también que la Direccion del Trabajo ya habia aceptado esta
polivalencia de los empleados, a través de distintos dictamenes, por ejemplo en el
N°2789/132 de octubre de 1995, para la Federacion Ferroviaria del Sur, y en el
N°4583/223 de julio de 1995, para la Division El Teniente de Codelco Chile. Esto indica
que existia consenso respecto a la materia entre los distintos sectores sociales.

Hoy esta reconocida en el art. 10 n°3 del Cédigo del Trabajo, a contar de una
modificacion introducida por la Ley 19.759, de 5 de octubre de 2001, que establece, en lo
pertinente, entre las menciones del contrato de trabajo, la “determinacion de la naturaleza
de los servicios y del lugar o ciudad en que hayan de prestarse. El contrato podra senalar
dos o mas funciones especificas, sean éstas alternativas o complementarias”.

Lo anterior implica como requisito que se establezca de manera clara y precisa la
naturaleza de las labores, y que se indique en el contrato en forma especifica las
funciones que desempefiara el trabajador, pudiendo ser actividades sin relacion entre si o
bien complementarias. Lo que es indispensable es que haya acuerdo entre empleador y
trabajador para que pueda aplicarse, asi como que se especifique clara e
inequivocamente las labores a desempefiar.

1.2.- lus Variandi. Es una herramienta que la legislacién le otorga al empleador, para
realizar ajustes respecto de ciertas materias, que de alguna forma implican una
modificacion del contrato de trabajo. Se dice que es una manifestacion del poder de
direccién del empresario, respecto de su negocio.

Se regula en el art. 12 del Cédigo del Trabajo, que sefala que “el empleador podra
alterar la naturaleza de los servicios o el sitio o recinto en que ellos deban prestarse, a
condicién de que se trate de labores similares, que el nuevo sitio o recinto quede dentro
del mismo lugar o ciudad, sin que ello importe menoscabo para el trabajador”. Dicha
norma agrega que “por circunstancias que afecten a todo el proceso de la empresa o
establecimiento o a alguna de sus unidades o conjuntos operativos, podra el empleador
alterar la distribucion de la jornada de trabajo convenida hasta en sesenta minutos, sea
anticipando o postergando la hora de ingreso al trabajo, debiendo dar el aviso
correspondiente al trabajador con treinta dias de anticipaciéon a lo menos”. Un tercer
inciso establece la posibilidad de reclamo del trabajador afectado, primero ante un
inspector del trabajo, con la posibilidad de recurrir contra su resolucién ante el juez del
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trabajo respectivo.

Es el primer inciso el que contiene la flexibilidad funcional, ya que el segundo
contempla una hipétesis de flexibilidad numérica interna. En efecto, la norma en comento,
incluye tres aspectos bien definidos que son polifuncionalidad, movilidad geografica y, en
el inciso segundo, distribucion de la jornada de trabajo.

El empleador puede modificar la naturaleza de los servicios, lo que implica
polifuncionalidad del trabajador, pero debe cumplir copulativamente con los dos requisitos
que establece el inciso 1° del art.12, esto es que se trate de labores similares y que no
causen menoscabo al empleado. Esto es sumamente importante, ya que no se requiere
de acuerdo de las partes, ni autorizacién judicial ni administrativa previa, bastando en
principio la sola voluntad del empleador, y el cumplimiento de los requisitos sefalados,
asistiéndole al trabajador que se considere afectado un derecho a reclamo ante el
inspector del trabajo, de cuya resolucion puede recurrir a los tribunales.

La movilidad geografica contempla la facultad de alterar el sitio o recinto donde los
servicios deban prestarse, a condicion de que quede dentro del mismo lugar o ciudad y
que no exista menoscabo para el trabajador. Cabe sefialar que también es una facultad
propia del poder de direccion de empleador, y que tampoco requiere acuerdo ni
autorizacioén previas, sino solo cumplir con los dos requisitos sefalados, quedando, asi
mismo, a salvo el derecho a reclamo del trabajador.

La distribucion de la jornada se puede modificar, segun dispone el inciso 2° del art.
12, lo que implica una gran flexibilidad numérica interna, alterando la hora de inicio de la
misma, ya sea adelantandola o atrasandola, pero cumpliendo con los requisitos de no
exceder de 60 minutos, de obedecer a circunstancias que afecten a todo el proceso de la
empresa o establecimiento o a alguna de sus unidades o conjuntos operativos, y que se
haya dado aviso de la modificacién al trabajador a lo menos con 30 dias de anticipacion.
Aqui también subsiste el derecho a reclamo ante el inspector del trabajo como en los
otros 2 casos.

Dado que se trata de una facultad exclusiva del empleador, que por lo demas le
otorga cierto margen de flexibilidad, de los tipos que se sehald, es usual que los
trabajadores se consideren afectados, en especial cuando se modifica la naturaleza de
los servicios asi como el lugar donde deben prestarse, por lo que hacen uso del derecho
a reclamo que les confiere la norma, aduciendo en la mayoria de los casos que se les
esta produciendo un menoscabo con la modificacion realizada. De mas esta decir que
hay una abundante jurisprudencia tanto administrativa como judicial sobre el tema, en
especial referido al concepto de menoscabo, ya que, de la extension que se le dé a su
aplicacion dependerd, a la larga, quién tendra la razén en la practica.

Asi pues, la Direccion del Trabajo, a través del dictamen ordinario N°6251 de 11 de
Noviembre de 1993, sefiala que “constituye menoscabo todo hecho o circunstancia que
determine una disminucion del nivel socioeconémico del trabajador en la empresa, tales
como mayores gastos, una mayor relacion de subordinacién o dependencia, condiciones
ambientales adversas, discriminacion del ingreso, imposibilidad de trabajar horas
extraordinarias, diversa frecuencia de los turnos, etc.”, a lo que se agrega que también lo
constituye “un detrimento moral que se produce con motivo de la relacion laboral”. De
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esta interpretaciéon se colige que, para el trabajador el menoscabo puede ser de orden
moral y econdmico.

Ahora bien, la Corte Suprema se ha pronunciado al respecto en reiteradas
ocasiones, pudiendo extraerse una idea del concepto de menoscabo que tiene el maximo
Tribunal, expresado por ejemplo en una sentencia de 22 de octubre de 1992, en que
sefala que el menoscabo a que alude la disposicidon contenida en el art.12 del Cédigo del
Trabajo, se refiere en forma integral a la persona del trabajador, no sélo desde el punto
de vista econdémico, sino también social y moral. En la especie, que trataba del cambio de
sitio o recinto en que debian prestarse los servicios, se produjo menoscabo econémico,
ya que la falta de infraestructura necesaria para la atencion de la clientela hace facil
deducir que dara lugar a una merma en los ingresos de los vendedores; hay menoscabo
moral y social en la medida que los trabajadores tenian, antes del cambio de recinto,
mejores condiciones que con posterioridad, considerandose, ademas, que otros
vendedores continuaron en el anterior lugar de trabajo, haciéndose diferencias entre el
personal. Asi, esta sentencia amplia el concepto de menoscabo, puesto que incluye tanto
al menoscabo econdmico, como al moral y al social, es decir, es una cuestion integral la
que debe considerarse al analizar el caso de que se trate, ya que es tan dafina una
disminucion de ingresos o aumento de gastos, como una baja del estatus en la empresa.

Asi pues, es nitido que existe un perjuicio econémico para un trabajador que debe
cambiar el lugar donde desempefia sus funciones si reviste un aumento en sus costos de
movilizacién. Puede que el mismo empleado se vea reparado por un bono adicional de
movilizacién, pero a la vez hay que analizar que ocurre con la vida familiar de ese
trabajador, ya que se configuraria facilmente un menoscabo moral por el cambio
producido que implica, por ejemplo alejarse mucho tiempo de sus hijos. O bien, el mismo
trabajador, asumiendo y compensando los dafios econdmicos y morales, al trasladarse
pudiera encontrar un entorno hostil entre sus nuevos compaferos, o deficiencias de
infraestructura que no le permitieran desarrollar dignamente sus labores, lo que seria un
menoscabo social y moral a la vez. En consecuencia y concordando con la vision citada
de la Corte, es preciso que se resguarde la persona del trabajador en todas sus esferas,
que se le respete en sus derechos econdmicos, sociales y morales, para asegurar que
las ventajas sean recibidas por ambas partes y no solo por el empleador, por lo que es
muy prudente que existan instancias objetivas de reclamacién y analisis coherentes de
los casos en discusion.

Cabe sefialar que existe una limitacion a la aplicacion del ius variandi, y se trata de la
contenida en el art. 243 inc.2° del Cédigo del Trabajo, referida a los dirigentes sindicales,
a quienes no se les podra hacer efectiva la facultad conferida al empleador por el art. 12
del citado cuerpo legal, mientras dure su fuero, es decir desde que son elegidos hasta 6
meses después de haber cesado en su cargo. Esta norma establece una
contraexcepcion, en la cual se puede aplicar el ius variandi a un dirigente sindical aforado
y consiste en la hipotesis de caso fortuito o fuerza mayor.

La limitacién citada es un importante contrapeso a la facultad del empleador, toda
vez que evita que se produzcan practicas antisindicales, y todo tipo de persecuciones
eventuales contra los dirigentes sindicales. De mas esta decir que se ha generado
conflictos respecto de la aplicacion de la norma, puesto que se trata de un tema que se
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ve complicado por la participacion de trabajadores con fuero, que muchas veces se
sienten perjudicados por decisiones del empleador, y con razébn o no, se ven
amenazados. Por lo anterior es que los dictamenes, en especial administrativos, se han
pronunciado en varias oportunidades al respecto, primando como siempre el analisis
objetivo y concreto de la situacion.

Ahora bien, mas alla de lo util que es el ius variandi para el empleador, ya que le
permite afrontar ciertos cambios coyunturales, muchas veces imprevistos y movidos por
la premura productiva, es conveniente destacar lo difuso de los conceptos aqui
involucrados, no soélo el de menoscabo, ya analizado, sino también los de “labores
similares” o “mismo lugar”, ya que a la larga se puede dar mayor o menor alcance a sus
interpretaciones, tanto por la autoridad administrativa, como por los tribunales, lo que
hace sumamente importante analizar el caso concreto para determinar si se cumple o no
con la norma, y dictaminar a la larga si el empleador ha actuado o no dentro de sus
facultades, y si el empleado se ha visto efectivamente menoscabado con la modificacion
experimentada, en atencion a los antecedentes concretos que configuren el caso.

Para redondear el tema, se puede decir que el ius variandi otorga flexibilidad al
empleador, a la vez que consagra los resguardos necesarios para los trabajadores, de
modo de lograr una ecuacién que beneficie a ambas partes de la relacion laboral.

2.- FLEXIBILIDAD SALARIAL.

A decir verdad, este es el tema que mas le interesa flexibilizar a los economistas, puesto
que permitiria reducir costos a la empresa, sin necesidad de eliminar puestos de trabajo
en tiempos de crisis. Asi el desempleo se mantendria bajo, y existiria la posibilidad de
aumentar las remuneraciones en tiempos de bonanza.

2.1.- Rigideces en la materia.

Por cierto en Chile hay bastante flexibilidad en el tema, y, segun lo hacen notar los
estudiosos del tema, solo existen 2 rigideces sobre la materia: el ingreso minimo mensual
y las gratificaciones. El resto de la normativa otorga amplios estandares de flexibilidad,
los cuales no son aprovechados en toda su magnitud.

Se sabe que toda fijacién de precios por la autoridad, como ocurre con el ingreso
minimo mensual, genera distorsiones en el mercado, y mas alla de la conveniencia de
tenerlo 0 no, lo que ha sido ampliamente debatido, hay que respetarlo y constituye por
eso una de las pocas normas tutelares que son imposibles de adaptar por el empleador.
Sobre el ingreso minimo pueden pactarse distintas formas de remuneracion, unas fijas,
otras variables o una combinacion de ambas, lo que constituye una manifestacion
evidente de flexibilidad.

Respecto de las gratificaciones, el cdédigo nos sefala que pueden ser
convencionales, lo que implica flexibilidad, pero que no pueden ser inferiores a las
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normas que el mismo sefiala, por lo que asegura un monto minimo para dicho tipo de
retribucion, a través de la regulacion de 2 sistemas entre los cuales se puede optar. El
primer método consiste en beneficiar a los trabajadores con un 30% de las utilidades
liquidas de la empresa, en proporcion a la remuneracion percibida por cada uno, en el
respectivo periodo anual, lo que se regula en el art.47 del Cdodigo del Trabajo. El otro
modo se establece en el art.50 del mismo cuerpo legal, y consiste en que se gratifique a
los empleados con el 25% de lo recibido como remuneracién por cada uno de ellos, en el
afio comercial correspondiente, con un tope maximo de 4,75 ingresos minimos
mensuales por cada trabajador.

Cabe senalar que, entre ambas modalidades, existe la posibilidad de opcion para el
empleador, siempre que no haya optado por una u otra en forma contractual con los
trabajadores. Lo anterior es otra manifestacién de lo flexible de esta normativa en Chile.

Volviendo al tema del ingreso minimo mensual, es conveniente agregar que, si bien
la empresa debe asegurarlo obligatoriamente a sus trabajadores, puede asi mismo
adaptar el nivel de remuneraciones de su planilla, lo que le permite adecuarse a las
contingencias econdémicas, sin necesidad de modificar los contratos. Lo anterior se logra,
basicamente, mediante el establecimiento de formas variables de remuneraciones, que
pueden asociarse a resultados individuales o colectivos de los trabajadores, pero siempre
garantizando un minimo fijo razonable, lo que se traduce en que, a la larga, los ingresos
de éstos aumenten o disminuyan segun la realidad experimentada por la empresa en un
momento dado.

2.2.- Formas de remuneracion flexible.

A continuacién se resenan algunas formas de remuneracion mas o menos flexibles de
nuestra legislacion.

2.2.1- Remuneracion a trato.-

Asi se denomina a la remuneracion que se fija por pieza, medida u obra que el trabajador
realice en un periodo determinado, lo que se establece en el inciso 1° del art. 44 del
Cddigo del Trabajo. Es decir, lo que el dependiente debe percibir como retribucion, se
asocia directamente a la productividad que logre, por lo que a mayor eficiencia mayor
ingreso. Obviamente aqui debe aplicarse la limitacion legal que asegura un ingreso
minimo mensual.

2.2.2- Remuneracion por comisiones.-

Segun el art. 42 letra b) del Cédigo del Trabajo, es el porcentaje sobre el precio de las
ventas o compras, o sobre el monto de otras operaciones, que el empleador efectia con
la colaboracion del trabajador. Este tipo de remuneracion también se asocia a la
productividad del trabajador, y existe a su respecto la garantia del ingreso minimo, para el
evento de que no alcance dicho monto mediante las operaciones realizadas. Cabe
agregar que, en estos casos, la remuneracion se devenga en la medida que tenga lugar
la prestacion de servicios por el trabajador, ya que desde la operacidon nace a la vida
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juridica el derecho a retribucién.

2.2.3- Participacion.-

Segun la letra d) del art. 42 del Cédigo del Trabajo, es la proporcion en las utilidades de
un negocio determinado o de una empresa o solo de la de una o mas secciones o
sucursales de la misma. La sola referencia a las utilidades ya da la idea de que se trata
de una retribucion absolutamente vinculada al rendimiento, no sélo del trabajador, sino
mas bien de toda la empresa o parte de ella, lo que es una clara referencia a la
flexibilidad salarial. Otra vez el tema del ingreso minimo aparece como una garantia para
el trabajador ante cualquier eventualidad.

2.2.4- Remuneracion por dia, hora o semana.-

Esta forma de remunerar, se desprende del art. 44 inc.1° del Cédigo del Trabajo, y su
caracteristica es que la fijacion de la retribucién es por periodos distintos de tiempo, lo
que indica que es una alternativa mas a la tradicional remuneracién mensual. Como es
una opcion de fijar la remuneracién, se entiende que también aporta flexibilidad a la
normativa, siempre y cuando se respete que la unidad de tiempo por la cual se remunera
al trabajador, no puede exceder de un mes.

Las anteriores eran formas que permiten al empleador una gestién flexible en lo que
a salarios se refiere, y como se ve, son pocas las rigideces existentes, por lo que, con un
poco de sentido comun en la adopcion de politicas remuneracionales, puede facilmente la
empresa adecuarse a las fluctuaciones econdmicas. Se puede, en definitiva, con el uso
de porcentajes variables en las remuneraciones, mantenerse a cubierto de la volatilidad
del entorno, lo que ha pasado hasta el momento es que no son practicas muy difundidas.

2.3.- La Semana Corrida.

Cabe hacer mencion somera a una figura que puede considerarse como otra rigidez en la
materia, y consiste en la “semana corrida”, que se consagra en el art. 45 del Cédigo del
Trabajo. Consiste en que el trabajador remunerado exclusivamente por dia tendra
derecho a la remuneracién en dinero por los dias domingo y festivos, la que equivaldra al
promedio de lo devengado en el respectivo periodo de pago, el que se determinara
dividiendo la suma total de las remuneraciones diarias devengadas por el numero de dias
en que legalmente debié laborar en la semana.

Este derecho le es aplicable sélo a los trabajadores remunerados Unicamente por
dia, segun la misma ley dispone, pero que se ha entendido que se extiende a los que se
les paga por hora, a trato, por comision, y, en general a cualquiera forma que no
comprenda los dias domingo y festivos. De hecho se le conoce como “semana corrida” o
‘séptimo dia” y es el derecho, que asiste a los trabajadores sefialados, a recibir
remuneracion por los dias en que no trabajan por ser inhabiles, y ellos son justamente el
domingo y los festivos.

Cabe senalar que este beneficio antes se perdia por la inasistencia injustificada del
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trabajador, lo que ya no se aplica por haber sido modificado, lo que ocurre es que la base
de calculo disminuye debido a que recibié remuneracion por los dias efectivamente
laborados, pero ellos deben dividirse por los dias en que legalmente estuvo obligado a
trabajar, que pueden ser 5 6 6, segun se trate de lunes a viernes o a sabado.

El mismo articulo 45 del Cédigo del Trabajo senala la forma de calcular el monto que
recibira el trabajador por semana corrida, y es “el promedio de lo devengado en el
respectivo periodo de pago, el que se determinara dividiendo la suma total de las
remuneraciones diarias devengadas por el numero de dias en que legalmente debid
laborar en la semana”. Es decir, el monto total recibido en el periodo se divide por 5 6 6,
lo que da un promedio el que se debe pagar al trabajador por el domingo, y por algun
festivo si fuere el caso.

Por cierto, hay que senalar que en la base para el célculo se incluyen los dias en que
el trabajador debié legalmente trabajar, por lo que se excluyen los otros dias en que su
inasistencia fue justificada, como ocurre con una licencia médica o con una huelga.

Este derecho rige, segun la Direccion del Trabajo, para los trabajadores con jornada
ordinaria completa, distribuida en 5 6 6 dias, por lo que no se les aplica a los que laboran
por 4 dias, como a los que tienen una jornada parcial.

3.- FLEXIBILIDAD NUMERICA.

Como se indicod en los capitulos anteriores, esta flexibilidad puede ser de dos tipos,
externa o interna, permitiendo modificar la cantidad de trabajadores en la empresa en el
primer caso, o bien adecuando la duracion y distribucién del tiempo de trabajo con el
mismo numero de empleados en el segundo.

3.1.- FLEXIBILIDAD NUMERICA EXTERNA.

Vale la pena recordar que, aqui, se distingue habitualmente entre flexibilidad numérica
externa de entrada y de salida, segun se trate de facilitar a la empresa la contratacion de
mano de obra o de hacer menos rigido el despido de trabajadores, lo que se traduce en
modificar al alza o a la baja, segun el caso, la cantidad de trabajadores.

3.1.1.- Flexibilidad Numérica Externa de Entrada.

Se pueden encontrar en nuestra legislacion diversas modalidades de contratacién de
personal, pero conviene distinguir, como ya se hizo en los capitulos precedentes, qué tipo
de relacion mantienen los trabajadores con la empresa.

3.1.1.1.- Personal no estable con relacién laboral con la empresa.

Aqui se encuentran varios sistemas que implican, en mayor o menor medida, cierta
flexibilidad a la empresa a la hora de aumentar su personal por un periodo relativamente
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breve de tiempo, es decir, sin la necesidad de incorporar trabajadores a su personal
estable, o mejor dicho, sin contratarlos indefinidamente. Se pueden mencionar algunos
ejemplos que permite nuestra legislacion laboral, y que, muchas veces no se utilizan en la
realidad practica nacional.

3.1.1.1.1- Contrato de aprendizaje.

Es la convencién en virtud de la cual el empleador se obliga a impartir a un aprendiz, por
si 0 a través de un tercero, en un tiempo y en condiciones determinados, los
conocimientos y habilidades de un oficio calificado, segun un programa establecido, y el
aprendiz a cumplirlo y a trabajar mediante una remuneracion convenida. Esa es la
definicion que entrega el art. 78 del Cédigo del Trabajo, que se conoce como base, para
diferenciarlo del que se introdujo por la Ley N°19.518, que es una figura denominada
contrato de aprendizaje promovido, ya que interviene el Servicio Nacional de
Capacitacion y Empleo (SENCE), a fin de incentivar el uso de mano de obra joven, y
lograr al mismo tiempo su formacién profesional.

Lo que es comun a ambos, es que se deben cumplir los requisitos que sefiala el
art.10 del Cdodigo del Trabajo para todo contrato laboral, que sélo lo pueden celebrar los
menores de 21 afos, por un plazo maximo de 2 afos, e indicando el plan de formacion
que desarrollara el aprendiz.

Respecto del contrato base, la ventaja es que tiene una finalidad y un plazo
determinado, al cabo del cual no hay obligacién de indemnizacion al trabajador por los
afos de servicios. Ademas, la remuneracion convenida puede ser inferior al ingreso
minimo mensual, lo que lo hace mas interesante para la empresa en términos
econdémicos.

Si bien la figura basica es de por si una muestra de flexibilidad, el contrato de
aprendizaje promovido lo es aun mas, ya que se trata de una politica pro empleo, en que
el gobierno interviene a través del SENCE, el cual vela por el cumplimiento de las
finalidades propuestas, asi como de los requisitos de numero maximo de aprendices en
la empresa. Pero lo que lo hace ser mas atractivo, es el hecho de que el fisco otorga una
subvencion a la contratacion, consistente en el 40% de un ingreso minimo mensual
durante los 12 primeros meses de vigencia del contrato, y un adicional de 10 UTM por
aprendiz para cubrir los costos de ensefianza. Tiene ademas ventajas tributarias para la
empresa, ya que permite ciertos descuentos en el impuesto a la renta.

Todo lo anterior facilita, sin duda, la contratacién de personas jévenes por un tiempo
determinado, lo que debiera fomentar el empleo si fuera una modalidad mas utilizada.

3.1.1.1.2- Contrato de capacitacion.

Con esta modalidad se potencia el que las empresas capaciten a ciertas personas,
quienes no pasan a ser, juridicamente, trabajadores. Se introduce en la Ley N°19.518,
que en su art.33 sefiala que la ejecucion de acciones de capacitacion se podra
desarrollar antes de la vigencia de una relacién laboral, cuando un empleador y un
eventual trabajador celebren un contrato de capacitacién, por el cual se obliguen
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reciproca y exclusivamente, el primero, a entregar a través de un organismo capacitador
las competencias y destrezas laborales requeridas para desempefar una actividad
laboral determinada en la empresa, segun un programa de capacitacion autorizado, y el
segundo, a cumplir dicho programa en las condiciones establecidas. La duracion del
contrato no puede exceder 2 meses, y se prohibe que se celebre entre las mismas partes
mas de una vez en el mismo afio calendario. Como se desprende de la misma norma, no
se trata de un contrato laboral, sino mas bien uno previo y utii que fomenta el
perfeccionamiento de los trabajadores, siendo una buena vitrina para ellos.

Lo beneficioso para la empresa es que cuenta con personal, sin tener que contratarlo
laboralmente, indirectamente puede ver como se integra el potencial trabajador a la
organizacion, y, ademas, es sin costo, ya que obtiene una franquicia tributaria como
compensacion. Por su parte, el capacitado adquiere destrezas técnicas que mejoran sus
posibilidades de encontrar empleo, incluso dentro de la misma empresa.

3.1.1.1.3- Contrato de empleo-formacioén.

Se consagra en el art.183 bis del Codigo del Trabajo, y su objeto es que el empleador,
directamente o a través de terceros, capacite a un trabajador menor de 24 afios, por un
tiempo determinado, de acuerdo a un programa aprobado por el SENCE. La ventaja para
la empresa es que puede descontar de las eventuales indemnizaciones a que tenga
derecho el trabajador, el costo directo de la capacitacion, con un limite maximo de 30
dias. El empleador debe liquidar anualmente el costo de la formacion entregada e
informarla al trabajador, quien es beneficiado por el hecho de adquirir destrezas
laborales.

3.1.1.1.4- Contrato de plazo fijo.

Se caracteriza por que su duracion se encuentra limitada a un periodo determinado de
tiempo, por lo que existe certeza respecto de la vigencia de la relacién, la que ha sido
acordada previamente entre las partes. Se desprende del art.159 N°4 del Cddigo del
Trabajo, que sefiala que el contrato de trabajo termina por el vencimiento del plazo
convenido, el que no puede exceder de un afo, salvo que se trate de gerentes o de
personas que cuenten con un titulo profesional o técnico. EI mimo cuerpo legal establece
presunciones en que el contrato pasa a ser indefinido, como es lo normal en nuestra
legislacion.

La flexibilidad aparece en la terminacion de la relacién, ya que no da derecho a
indemnizacion por afos de servicio al trabajador, pero exige que se le dé aviso del
termino del contrato en el plazo de 3 dias habiles siguientes a la fecha establecida, con
copia a la Inspeccion del Trabajo.

3.1.1.1.5- Contrato por obra o faena.

Es aquél que se celebra para la ejecucion de una obra o faena determinada, y que
tampoco es indefinido en cuanto a su duracién, puesto que termina por la conclusion del
trabajo o servicio especifico que constituia el objeto mismo del contrato.
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No se regula expresamente, pero se desprende del art. 159 N°5 del Cddigo del
Trabajo, y del art. 305 N°1 del mismo texto, sefalandose, en el primero, que el contrato
termina por la conclusién del trabajo o servicio que le dio origen, y en el segundo se le
restringe a estos trabajadores el derecho a negociar colectivamente.

La flexibilidad en este caso exime de la obligacion de pagar indemnizacion por anos
de servicios. Es un contrato de plazo indeterminado, ya que no es indefinido, pues se
sabe que terminara aunque no se sabe cuando.

3.1.1.1.6- Contrato a prueba

Consiste en la facultad del empleador de poner termino a la relacion laboral en el evento
que el trabajador no cumpla con los requerimientos del caso. Asi visto, queda muy
entregado a la voluntad del empleador el fin del contrato, lo que pone en la indefensién al
empleado, por lo que debe regularse bien el sistema. En efecto, lo mas prudente y
equitativo es que cualquiera de las partes pueda terminar la relacién, siempre cumpliendo
con alguna eventual exigencia legislativa.

En nuestra legislacién encontramos una variante en un contrato especifico, y es en el
de los trabajadores de casa particular, regulado en el art.147 del Cédigo del Trabajo, que
estima como periodo de prueba las 2 primeras semanas de trabajo, plazo en el que
puede resolverse el contrato a voluntad de cualquiera de las partes, dando aviso previo
de 3 dias, y pagando el tiempo servido.

3.1.1.2.- Personal sin relacion laboral con la empresa.

Consiste en aumentar la dotacién de la empresa, sin modificar la planilla permanente de
trabajadores, lo que facilita hacer frente a eventuales aumentos de la demanda, a la vez
que permite reducir la mano de obra en caso necesario, puesto que no hay una relacion
laboral directa entre la empresa usuaria o mandante y el trabajador que sirve a la
empresa contratista o subcontratista.

En Chile no esta tan difundido como en Europa, pero hay diversos intentos por
regular la materia, puesto que la normativa existente es muy escueta, y se presta para ser
vulnerada, debiendo recurrirse a menudo, tanto a la autoridad administrativa como a la
judicial, para que se vele por el cumplimiento de los derechos de los trabajadores.

En efecto lo que existe al respecto en nuestra legislacion es la subcontratacion, que
implica que una empresa mandante contrata un servicio determinado, por ejemplo el
aseo de las instalaciones o la seguridad del recinto, con una contratista, y que se regula
en los arts.64 y 64 bis del Cddigo del Trabajo. Dichas normas regulan la responsabilidad
subsidiaria del duefio de la empresa, obra o faena, respecto de las obligaciones laborales
y previsionales que afecten a los contratistas a favor de sus trabajadores, asi como de los
subcontratistas para con sus funcionarios.

Se establece una cadena de responsables subsidiarios, que busca velar por el
absoluto respeto de los derechos de los trabajadores de las empresas prestadoras de
servicios. De este modo, el empleado puede demandar, en primer término, a su
empleador directo, y, en subsidio, a todos los que pudieran responder en tal calidad de
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sus derechos. Es una forma de garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos, tanto
laborales como previsionales, sin distincion, de los trabajadores de las contratistas y
subcontratistas, ya que tienen la garantia de la solvencia de la empresa mandante, que
por lo general tendra una mejor situacion patrimonial.

A través de la subcontratacion, la empresa mandante contrata un servicio
determinado con una contratista, lo que configura una relacion de caracter civil o
mercantil entre ellas, segun el caso. Los trabajadores estan vinculados laboralmente con
la contratista, la que asume las responsabilidades laborales y previsionales respectivas, y
no con la mandante, aunque indirectamente le presten servicios, ya que no existe
relacion contractual entre ellos. Asi las cosas, la responsabilidad subsidiaria que afecta a
la mandante, es en el fondo una solucién de equidad.

Agrega la normativa en cuestion, que la empresa mandante cuenta con ciertos
derechos ante esta responsabilidad, ya que puede solicitar a la contratista o
subcontratista, los certificados que acrediten el cumplimiento de las obligaciones
laborales y previsionales, asi como la posibilidad de retener del monto de las obligaciones
a favor de dichas empresas, las cantidades que subsidiariamente deba asumir. Ademas
se le permite al duefio de la empresa, obra o faena el pago por subrogacioén al trabajador
0 a la institucién previsional acreedora. Por ultimo, hay una obligacién que pesa en la
Direccion del Trabajo, y es la de informar a la mandante las infracciones a la legislaciéon
laboral y previsional, que detecte en las fiscalizaciones a las contratistas o
subcontratistas. Esta es, igualmente una solucién de equidad a favor del duefio de la
empresa, obra o faena.

Mencién especial merece el hecho de que la ley regula la subcontratacion, por lo que
la relacion valida surge entre la empresa mandante y la contratista, la que debe prestar
un servicio determinado a la primera. No se trata de que le provea mano de obra a la
mandante, no es una empresa de trabajo temporal, ni de intermediacion de trabajadores,
sino que debe cumplir con sus recursos, humanos y tecnolégicos, las obligaciones
asumidas, ya sea civil o comercialmente. La cesion de trabajadores es ilegal en nuestra
legislacién, y aunque hay intentos de regular la materia, por ahora sélo se puede contar
con la fiscalizacion de la autoridad administrativa, la que encuentra su respaldo en los
arts. 8 y 478 del Cddigo del Trabajo, que buscan evitar la simulacion de contratacion de
empleados, con multa a beneficio fiscal y responsabilidad solidaria ante el incumplimiento
de obligaciones laborales y previsionales. Es la combinacion de ambas disposiciones la
que, por el momento, ha limitado el uso del traspaso de trabajadores de una empresa a
otra, aunque no la ha evitado por completo en la practica.

3.1.2.- Flexibilidad Numérica Externa de Salida.-

Como se explicod anteriormente, consiste en facilitar a la empresa la reduccion del numero
de trabajadores relacionados establemente con ella, lo que se logra de diversos modos,
como por ejemplo eliminando indemnizaciones, aumentando causales de termino de
contrato, disminuyendo tramites administrativos, etc.

En nuestro pais, la opinién mayoritaria es que hay bastante flexibilidad para despedir
trabajadores, y, en efecto, se consagran algunas figuras que son muy utilizadas en la
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practica.

3.1.2.1- Despido por necesidades de la empresa.

Es una de las causales de despido mas difundida, ya que a la empresa le basta pagar
una cantidad determinada al trabajador, por concepto de indemnizacion por afos de
servicios, lo que, por lo general, deja satisfechas a las partes.

Se consagra en el art.161 del Cdédigo del Trabajo, que no define lo que debe
entenderse por necesidad de la empresa, y s6lo da algunos ejemplos, por lo que es la
autoridad judicial la encargada de determinarlo en el caso concreto. Cabe sefalar que el
trabajador puede impugnar la causal de despido, de acuerdo al art.168 del mismo cuerpo
legal, pero en la practica ello casi no ocurre puesto que no tiene un real incentivo
econdmico para hacerlo, pudiendo aspirar a un aumento del 30% de la indemnizacion, la
que a su vez se veria diferida hasta el fin del juicio.

Como se ve, es muy sencillo para la empresa desvincular a uno o mas trabajadores
por esta causal, por lo que se ha transformado en un verdadero desahucio del
empleador, una decision unilateral que pone término en cualquier momento a la relacion
laboral, y que otorga un amplio margen de flexibilidad a la empresa, a la hora de reducir
su personal estable.

La unica limitacion que se consagra en el inciso final de la norma citada, es que no
puede invocarse esta causal mientras el trabajador goce de licencia médica, otorgada
conforme a las normas legales.

3.1.2.2- Despido por desahucio escrito del empleador.

El art.161 inc.2° del Codigo del Trabajo, permite al empleador terminar una relacion
laboral, sin necesidad de invocar una causal especifica, tratandose eso si de
determinados empleados.

En efecto, para cargos de exclusiva confianza del empleador, como de gerentes,
apoderados, etc., dotados de facultades generales de administracion, asi como para los
trabajadores de casa particular, basta con un aviso escrito del empleador, dado con 30
dias de anticipacion a lo menos, con copia a la Inspeccién del Trabajo. No se requiere el
aviso previo si el empleador paga una indemnizacién en efectivo al trabajador,
equivalente a la ultima remuneracion mensual devengada, lo que agiliza aun mas el
despido. Rige, en todo caso, la misma limitacidon que en la causal de necesidades de la
empresa, en el sentido de que no se puede utilizar mientras el trabajador permanezca
con licencia médica.

3.1.2.3- Disminucién de exigencias para el despido.

Hay un caso especifico sefialado en el inc.7 del art.177 del Cddigo del Trabajo, que
elimina formalidades para el finiquito, la renuncia o el mutuo acuerdo, establecidas en el
inc.1° de la citada disposicion, que al efecto exige la firma del trabajador y del presidente
del sindicato o del delegado del personal, o que sea ratificado ante el inspector del
trabajo. La situacién es bien puntual, y se refiere a que no se exigen los mencionados

Labra Vicencio, Manuel Antonio 37



LA ACTUAL FLEXIBILIDAD LABORAL EN EL DERECHO DEL TRABAJO CHILENO.

requisitos en los contratos a plazo fijo no superior a 30 dias, salvo que se prorrogaren por
mas de 30 dias o que, vencido este plazo maximo, el trabajador continuare prestando
servicios al empleador con conocimiento de éste.

Es una forma de flexibilidad que recoge nuestra legislacion, y que se explica por la
corta duracién del contrato de que se trata. No es muy utilizada, pues no se conoce
mucho, pero nuestro cédigo la consagra.

Otro modo de disminuir exigencias, fue la derogacién de las normas sobre despido
colectivo, que operd en su oportunidad en Chile, que hoy solo es “historia del derecho”,
pero que constituye un buen ejemplo respecto de como se introduce flexibilidad por la via
de la “desregulacién”.

3.2.- FLEXIBILIDAD NUMERICA INTERNA.

Vale reiterar, que este tipo de flexibilidad implica tanto a la duracion del tiempo trabajado,
como a la ordenacién del mismo, y de ambos tipos tenemos ejemplos en nuestro pais.

3.2.1.- Flexibilidad en la Duracion del Tiempo de Trabajo.

Por regla general nuestra legislacion consagra una jornada maxima de 48 horas
semanales (hasta la entrada en vigencia de la ley 19.759), las que deben distribuirse en
no menos de 5 ni mas de 6 dias. Sin embargo hay normas que permiten alterar esta
duracion rigida de la jornada de trabajo.

3.2.1.1- Trabajadores sin limitacién de jornada.

Esta situacién se regula en el inc.2° del art.22 del Cédigo del Trabajo, que senala que
ciertos trabajadores quedan excluidos de la limitacién de jornada de trabajo, ya que, se
trata de cargos donde no es sencillo delimitar en que momento comienzan las labores y
cuando terminan. Es mas, no cabe hablar de atrasos dado lo difuso de los horarios.

Los trabajadores sin limite de jornada indicados en la norma son: los que presten
servicios a distintos empleadores, los gerentes, administradores, apoderados con
facultades de administracion y todos aquellos que trabajen sin fiscalizacion superior
inmediata, los contratados para prestar servicios en su propio hogar o en un lugar
libremente elegido por ellos, los agentes comisionistas y de seguros, vendedores
viajantes, cobradores y demas similares que no ejerzan sus funciones en el local del
establecimiento. Como puede apreciarse es complicado fiscalizar el momento en que los
funcionarios citados se encuentran prestando sus servicios, por lo que se opta por
exceptuarlos de la limitacion de jornada.

La flexibilidad reside en que el trabajador tiene cierta libertad para determinar cuanto
y cuando trabajar, sin perjuicio que las empresas utilicen mecanismos para hacerlos
presentarse en las dependencias, como por ejemplo programando reuniones a ciertas
horas. Ya que no hay limite de jornada, tampoco puede hablarse de horas extras, lo que
significa una eventual pérdida para el trabajador, que viene a ser la contrapartida de la
libertad ganada.
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Esta materia no ha estado exenta de conflictos, y la autoridad administrativa se ha
pronunciado en numerosas ocasiones al respecto, como cuando sefiala que se entiende
por fiscalizacidon superior inmediata y exige para que se configure la presencia de una
supervision de la labor realizada, por una persona de mayor jerarquia en la empresa en
forma contigua. A su vez ha sefalado que no cabe hablar de atrasos, y que no puede
haber un registro de asistencia o reloj control, ya que ello transforma el contrato, pasando
a tener la limitacién de la jornada legal.

3.2.1.2- Extension de jornada de los dependientes del comercio.

Se consagra en el art.24 del Codigo del Trabajo, que los empleadores pueden extender la
jornada ordinaria de trabajo de los dependientes del comercio hasta en 2 horas diarias,
en los periodos anteriores a Navidad, fiestas patrias u otras festividades. Agrega que lo
que exceda de la jornada maxima legal o de la pactada si fuere menor, se pagara como
hora extraordinaria. No procede pactar horas extraordinarias en este caso, ya que es una
excepcioén a la regla general.

La flexibilidad permite extender la jornada de los dependientes del comercio, por la
voluntad del empleador, durante ciertas fechas en que aumenta la actividad de dicho
sector, y por el periodo de los 7 dias anteriores, segun ha sefialado la Direccién del
Trabajo.

3.2.1.3- Jornadas mayores.

Con este nombre se conoce la jornada establecida en el art. 27 del Cédigo del Trabajo,
que sefala que el limite de la jornada ordinaria no se aplica al personal de hoteles,
restaurantes o clubes, con ciertas excepciones, cuando el movimiento diario sea escaso y
los trabajadores deban mantenerse a disposicién del publico. La jornada no puede
excederse mas alla de 12 horas diarias, con un descanso de 1 hora imputable a la
jornada, y por lo demas no puede distribuirse en mas de 5 dias a la semana. Con todo, la
jornada es mayor de la establecida en el art.22 del citado cddigo, lo que se traduce en
una excepcion a la regla y otorga, por ende mayor grado de flexibilidad a la duracién de la
jornada.

Como el tema se presta para discusiones, y ciertamente para abusos, el trabajador
afectado puede recurrir al Director del Trabajo para que resuelva, quedando siempre a
salvo la instancia judicial respectiva.

3.2.1.4- Extension de la jornada por caso fortuito o fuerza mayor.

El art.29 del Cdadigo del Trabajo consagra una facultad para el empleador, que consiste
en la posibilidad de exceder la jornada ordinaria, en la medida indispensable para evitar
perjuicios en la marcha normal del establecimiento o faena, cuando sobrevengan caso
fortuito o fuerza mayor, o cuando deban impedirse accidentes o efectuarse arreglos o
reparaciones impostergables en las maquinarias o instalaciones. Se sefala eso si, que
las horas laboradas en exceso se pagan como extraordinarias. Por lo demas, y para que
el trabajador resulte obligado legalmente, debe tratarse soélo de los casos sefialados en la
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norma, que por ser excepcional debe interpretarse restrictivamente, y, por ejemplo, no
habilita a citar al trabajador a laborar en su dia de descanso, como ha determinado la
Direccion del Trabajo.

3.2.1.5- Horas extraordinarias.

Segun el art.30 del Cddigo del Trabajo, se entiende por jornada extraordinaria la que
excede del maximo legal o de la pactada contractualmente, si fuese menor.

Es sin duda un mecanismo flexibilizador muy utilizado, ya que permite extender la
jornada de los trabajadores mas alla del maximo ordinario, lo que sirve al empleador para
hacer frente a necesidades eventuales de la empresa, que implican mas mano de obra
en un momento determinado, pero con su mismo personal. Como ventaja para el
trabajador, las horas extras se pagan con un recargo del 50% del sueldo convenido para
la jornada ordinaria.

No hay duda que es una practica muy extendida en nuestro pais, pero no es vista
como la herramienta flexible que es, por el mismo hecho de estar tan arraigada en la
practica. En efecto, hay trabajadores que las utilizan como un medio para aumentar
sustancialmente sus remuneraciones, ya que el recargo con que se pagan las hace muy
atractivas. Lo anterior produce el riesgo de que se pierda eficacia en el trabajo, ya que el
empleado se ve tentado a trabajar a media capacidad durante la jornada ordinaria, para
luego esforzarse totalmente en la extraordinaria, lo que pasa a considerarse normal en
algunos casos, siendo absolutamente ineficiente.

Cabe sefialar que la materia ha sufrido ciertas modificaciones, introducidas por la Ley
N°19.759, que buscan racionalizar su uso, por ejemplo exigiendo pacto expreso entre las
partes, con una vigencia transitoria maxima de 3 meses prorrogables, sélo para atender
necesidades temporales de la empresa. Es decir, se busca que no se trabaje horas
extraordinarias en forma permanente, a fin de que lo excepcional no se transforme en
ordinario. Ademas se establece un limite diario maximo de 2 horas. Sin perjuicio de lo
anterior, se consideran extraordinarias las horas laboradas en exceso de la jornada
ordinaria, con conocimiento del empleador, lo que va en resguardo del trabajador, a fin de
que no sean vulnerados sus derechos.

Para estar frente a las horas extraordinarias, es preciso que se halla excedido la
jornada ordinaria, pues de lo contrario no se configuran, ya que el célculo es semanal y
no diario. Tampoco se originan si se trabaja en exceso para compensar un permiso, al
tenor de lo preceptuado en el inc.4 del art. 32 del Cédigo del Trabajo.

En resumen, se trata de una practica, absolutamente extendida, que permite superar
rigideces en materia de duracion de la jornada, aunque no se le enfoque como una
medida flexibilizadora, sin perjuicio de serlo, y de gran impacto.

3.2.1.6- Descanso dentro de la jornada.

El art.34 del Cddigo del Trabajo sefiala que la jornada se divide en 2 partes, con media
hora para colacion a lo menos. Ello es lo ordinario, y la flexibilidad aparece en la misma
norma al consagrarse que no rige dicho descanso en los “trabajos de proceso continuo”.
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Ya que determinar si, en los hechos, se esta frente a una labor de este tipo es un tema
discutible, se puede reclamar ante la autoridad administrativa para que resuelva al
respecto, pudiendo recurrirse a los tribunales en su caso.

3.2.1.7- Jornada parcial.

Segun nuestra legislacién, es aquella que no superior a dos tercios de la jornada
ordinaria, a que se refiere el art.22 del Cddigo del Trabajo, es decir la que no excede de
32 horas semanales. Este tipo de jornada ya se daba en la practica, en especial en
trabajadores jévenes que compatibilizan trabajo y estudios, lo que funcionaba bien en la
mayoria de los casos. Sin embargo, la Ley N°19.759 introdujo un Parrafo 5° nuevo al
Capitulo 1V, del Titulo I, del Libro | del Cédigo del Trabajo, con lo que se viene a regular
una situacién preexistente, lo que busca resguardar los derechos de los trabajadores.

Obviamente se obtienen altas cotas de flexibilidad con este tipo de jornada, para
ambas partes de la relacién laboral. Asi el empleador puede contar con la mano de obra
adecuada a sus necesidades, puesto que no requiere contratar a un empleado a tiempo
completo si necesita a alguien por menos tiempo, lo que también se traduce en un menor
costo laboral, por tratarse de una jornada menor.

El trabajador también es beneficiado, ya que, una jornada de menor duracién, le
permite repartir su tiempo entre trabajo y estudios o bien vida familiar u ocio. Se regula
expresamente su jornada diaria maxima, la que no puede exceder de 10 horas, con un
descanso minimo de media hora y de no mas de una hora para colacion. Se le reconocen
los mismos derechos de los trabajadores a tiempo completo, incluso la posibilidad de
pactar horas extraordinarias, con reglas especiales que disminuyen proporcionalmente
las gratificaciones legales, asi como las indemnizaciones por afios de servicio a que
tendria derecho el trabajador al término de la relacién.

Se establece la posibilidad de convenir alternativas de distribucién de la jornada de
trabajo, por lo que las partes cuentan con varias alternativas, entre las cuales puede
elegir el empleador, debiendo informar al trabajador con una semana de antelacion, para
la semana o el periodo superior siguiente. Esta es una novedad que redunda en la
distribucion de la jornada.

3.2.1.8- Permisos por enfermedad del hijo menor de 18 anos.

Se establece en el art.199 bis del Cddigo del Trabajo, ante la enfermedad grave o
terminal de un hijo menor de 18 anos, la madre puede contar con el equivalente en horas
a 10 jornadas ordinarias de trabajo al ano, las que se distribuyen a eleccién suya entre
jornadas completas o parciales o una combinacion de ambas. Esta opciéon ya implica
flexibilidad, pero hay mas, ya que la madre puede decidir si ella toma el permiso, o lo
hace el padre, en caso de ser ambos trabajadores dependientes.

La norma entrega mas flexibilidad aun, ya que permite que las horas de permiso se
compensen trabajando horas extraordinarias, o bien con cargo al feriado anual, o con
dias administrativos en su caso.

Cabe recalcar que se trata de situaciones en que la salud del hijo corre serio riesgo
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vital, por lo que son casos extremos, por lo que es del todo razonable contar con estas
herramientas flexibles.

3.2.2.- Flexibilidad en la Ordenacién del Tiempo de Trabajo.-

Lo normal en nuestra legislacion es que se labore una jornada ordinaria semanal de 48
horas, distribuidas en 5 ¢ 6 dias, por lo que los casos que permiten realizar el trabajo en
una forma diferente, con otra distribucién que se adecue a las necesidades tanto del
empleador como del trabajador, nos pone en presencia de flexibilidad numérica interna
en la ordenacién del tiempo de trabajo, y claramente encontramos algunos ejemplos en el
cédigo del ramo.

3.2.2.1- Trabajo en dia domingo.

El art.38 del Cdédigo del Trabajo establece excepciones a la regla general del descanso
en dias domingo y festivos, para los trabajadores que se desempefen: en las faenas
destinadas a reparar deterioros causados por fuerza mayor o caso fortuito, siempre que la
reparacion sea impostergable; en las explotaciones, labores o servicios que exijan
continuidad por la naturaleza de sus procesos, por razones de caracter técnico, por las
necesidades que satisfacen o para evitar notables perjuicios al interés publico o de la
industria; en las obras o labores que por su naturaleza no puedan ejecutarse sino en
estaciones o periodos determinados; en los trabajos necesarios e impostergables para la
buena marcha de la empresa; a bordo de naves; en las faenas portuarias; y en los
establecimientos de comercio y de servicios que atiendan directamente al publico,
respecto de los trabajadores que realicen dicha atencion y segun las modalidades del
establecimiento respectivo.

Asi, las empresas que se encuentren en los casos previstos en la norma pueden
distribuir la jornada incluyendo los dias domingos y festivos, lo que es una clara
manifestacion de flexibilidad, en especial para el empleador. Para el trabajador la ventaja
se encuentra en que las horas laboradas en dichos dias se pagan como extraordinarias,
siempre que excedan de la jornada ordinaria semanal.

Se trata de casos enumerados taxativamente, por lo que son de derecho estricto,
puesto que la regla general es el descanso en domingo y festivos, y cabe sefialar que la
Ley N°19.759 modificé la materia, estableciendo que en el mes calendario deben
otorgarse 2 dias de descanso en domingo, a los trabajadores que se encuentren en las
circunstancias sefaladas en las situaciones del segundo y séptimo grupo. Para ellos ya
no es un domingo de descanso al mes, ahora son dos, salvo en 3 casos sefialados en la
misma norma: a trabajadores contratados por un plazo de 30 dias o0 menos, y de aquellos
cuya jornada ordinaria no sea superior a 20 horas semanales, o se contraten
exclusivamente para trabajar los dias sabado, domingo o festivos.

3.2.2.2- Sistemas excepcionales de distribuciéon de jornada.

El mismo art.38 del Cadigo del Trabajo, en sus dos incisos finales establece la posibilidad
de que el Director del Trabajo por resolucion fundada, previo acuerdo de los trabajadores

42

Labra Vicencio, Manuel Antonio



CAPITULO lil: FLEXIBILIDAD LABORAL EN LA LEGISLACION CHILENA.-

involucrados, establezca sistemas excepcionales de distribucién de jornadas de trabajo y
descansos, cuando, por las caracteristicas de la prestacion de servicios, lo dispuesto en
los otros incisos de este articulo no pudiere aplicarse, siempre que se constate que las
condiciones de higiene y seguridad son compatibles con el referido sistema. El plazo
maximo de vigencia de la resolucion es de 4 afios, pudiendo renovarse si las condiciones
se mantienen.

La misma Ley N°19.759 modificé la materia, y para establecer estas jornadas, se
exige consentimiento previo de los trabajadores involucrados, por lo que se trata de una
especie de flexibilidad pactada, aunque en definitiva sea la autoridad administrativa la
que la autoriza, siempre que las condiciones de higiene y seguridad del recinto respectivo
sean compatibles con el sistema excepcional, limitado al plazo de 4 afios o al tiempo
necesario para la ejecucion de las obras o faenas si se tratara de un periodo menor.

La particularidad de este tipo de jornada excepcional, es que permite desarrollar las
funciones en periodos distintos a los 5 6 6 dias a la semana, pudiendo ordenarse en
menos dias, por ejemplo 4 de trabajo por 3 de descanso, o bien en un ciclo mayor, como
uno de 20 de trabajo por 10 de descanso. Lo anterior implica, por lo general, una
duracion distinta de la jornada diaria de los trabajadores.

Esta modalidad se aplicaba en la practica, por la Direccion del Trabajo, ya que data
de 1985, y desde la vigencia de la ley sefalada, opera de una forma muy similar, salvo
que el plazo del pacto de estas jornadas, por lo general, era indefinido. Por lo demas
funcionaba bastante bien, ya que siempre habia consenso de la conveniencia del sistema
entre las partes.

3.2.2.3- Jornada bisemanal.

Generalmente se utiliza este tipo de ordenacién de la jornada en empresas que trabajan
en lugares alejados geograficamente de los centros urbanos. Lo anterior mira claramente
el beneficio de ambas partes de la relacion, pero mas aun el de los trabajadores, ya que
una ordenacién normal de su tiempo de trabajo, no les permitiria compatibilizar su vida
laboral con la familia, ya que no se encuentran en situacion de volver a descansar
diariamente junto a su grupo familiar, basicamente por una razén de distancia fisica, sin
contar con los eventuales desembolsos econdmicos en transporte.

El art.39 del Cédigo del Trabajo da esta posibilidad en los casos en que la prestacién
de servicios deba efectuarse en lugares apartados de los centros urbanos, sefialando que
las partes pueden convenir jornadas ordinarias de trabajo de hasta 2 semanas
ininterrumpidas, al término de las cuales deben otorgarse los dias de descanso
compensatorios de los dias domingo o festivos que hayan tenido lugar en dicho periodo
bisemanal, aumentados en uno. Es decir, la jornada maxima debe ser de 12 dias de
trabajo por 3 de descanso, pudiendo ser menos dias de trabajo y mas de descanso,
segun lo pactado, por ejemplo 10 por 5.

La Direccién del Trabajo ha entendido como lugar apartado de los centros urbanos,
aquellos distantes, alejados o remotos de ciudades, consideradas en su sentido natural y
obvio, como basicamente un conjunto de edificios y calles dotadas de una poblacion
densa y numerosa (dictamen ordinario N°2022/123, de 1 de julio de 2002).
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Cabe agregar que si el lugar en que la empresa desarrolla sus funciones no cabe en
los términos del art.39, igualmente puede ver flexibilizada su jornada por la via de la
autorizacién de un sistema excepcional del art.38 del cédigo laboral, es decir por la
Direccién del Trabajo, siempre que cumpla con los requisitos exigidos. En otras palabras,
la flexibilidad estd muy presente en estos casos, siempre que se le utilice
justificadamente, ya que debe buscarse la conveniencia de ambas partes, en especial en
lo relativo a la seguridad y a la salud de los trabajadores, asi como de la eficiencia que se
pueda obtener.
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CAPITULO IV: PROYECTO DE
ADAPTABILIDAD LABORAL.

Corresponde abordar, en este punto, la propuesta formulada en la segunda mitad del afno
2003 por el gobierno, en materia de jornada laboral, en la que busca flexibilizar mas la
materia, permitiendo, a través de un pacto colectivo entre empleadores y trabajadores, es
decir, un acuerdo entre los interlocutores sociales, que haya semanas en el afio en que
se trabaje mas y otros en que se trabaje menos.

La idea central del proyecto es permitir la distribucion irregular de los periodos de
trabajo y descansos, siempre con acuerdo de las partes, y dentro de los limites
correspondientes. Con esto se busca crear nuevas fuentes de trabajo, beneficiando a
todos los actores interesados. En efecto, el empleador se beneficia en cuanto no requiere
contratar mas personal en periodos de gran demanda, y tampoco debe despedir
empleados en tiempos de baja. Los trabajadores disfrutan de una jornada menor,
permitiendo una mejor distribucion de su tiempo, a fin de dedicarse mas a la familia o al
ocio. El gobierno gana con la eventual creacion de empleos, asi como con un mejor
funcionamiento de los procesos colectivos de negociacion de los trabajadores, que
redundaria en una potenciacién sindical.

1.- PACTOS DE ADAPTABILIDAD DE LA JORNADA.
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Es el nombre que reciben los acuerdos que permiten adoptar jornadas irregulares, es
decir flexibles, ya sea en cuanto a la duracion o a la distribucién de las mismas. Se trata
de flexibilidad pactada, que en este caso es colectiva, o que de por si otorga mayor
proteccibn a los trabajadores, en especial en cuanto al consenso necesario para
introducirlas en una empresa determinada. El acuerdo puede darse en el marco de una
negociacién colectiva, o bien en un proceso independiente, especialmente dedicado al
efecto.

2.- TITULARES DEL PACTO.

Para determinar quién puede negociar en representacion de los trabajadores, es
necesario distinguir si existe o no sindicato en la empresa, por lo que se pueden dar las
siguientes situaciones:

2.1.-Si hay sindicato,

este debe representar, al menos, al 50% de los trabajadores involucrados para ser un
interlocutor valido.

2.2.-Comité de empresa.

Se recoge esta figura del derecho europeo, que se aplica en los casos en que el
sindicalismo esta organizado por rama de actividad. Aqui contempla integrar a sindicatos
que no cumplan con la representatividad minima y a grupos negociadores.

2.3.-Grupo negociador.

Se aplican las reglas vigentes contenidas en el cddigo laboral, exigiéndose ademas la
autorizacion previa de la Direccion del Trabajo, por lo que aparece el garantismo estatal.

2.4.-Sindicato interempresa.

Se reserva para las empresas de menos de 25 trabajadores.

3.-APROBACION DEL PACTO.

Como ocurre por lo general cuando se intenta ganar legitimidad, el sindicato realiza la
negociacion, y luego debe someter el acuerdo a la voluntad de los trabajadores, quienes
lo deben aprobar por mayoria absoluta, en votacion convocada por el ente negociador, el
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que, ademas, debe comunicar el resultado al empleador.

4.-CONTENIDO DEL PACTO.

Una idea que ronda en el proyecto, es anticipar la entrada en vigencia del limite de la
jornada ordinaria de 45 horas semanales, respecto de los trabajadores que suscriban
este tipo de pactos en el tiempo intermedio, pues la misma entrara en vigencia a contar
del 2005, y, en ese momento, reduciéndose en dichos casos a 44 horas semanales.

Se contemplan, en principio, 2 modalidades para flexibilizar la jornada, a saber:

4.1.-Adaptabilidad de la jornada diaria,

con lo que se pretende trabajar un promedio semanal de 45 horas, pero adaptando el
tiempo a laborar diariamente, segun la conveniencia de las partes.

4.2.-Adaptabilidad en periodos distintos a la semana,

lo que permite adoptar una semana reducida, es decir, distribuida en menos de 5 dias, o
bien, utilizar periodos de calculo plurisemanales.

La idea, en el primer sistema, es trabajar de lunes a viernes o a sabado, una jornada
ordinaria semanal de 45 horas, pero con la posibilidad de que se extienda la jornada
diaria a un maximo de 12 horas diarias, por lo que habra dias en que se trabajara mas y
menos en otros. Esto hace necesario contar con un banco de horas anuales, para
computar adecuadamente los tiempos laborados, que en promedio no deben superar las
45 horas semanales. Se consagra, ademas, que se pueda pactar un sistema fijo o
permanente, asi como varios subsistemas o alternativas de distribucién, teniendo siempre
presente que habra épocas del afio que seran mas exigentes que otras en términos de
horas de trabajo.

La otra modalidad propuesta, es utilizar periodos distintos a la semana para ordenar
el tiempo trabajado, utilizando jornadas distribuidas en menos de 5 dias, o bien en mas
de 6 dias, hasta un maximo de 12. Aqui claramente se juega con los dias de descanso, a
fin de adecuarlos ventajosamente a las necesidades de las partes. Cabe sefialar que
sigue aplicandose, en este caso, el limite de 45 horas en promedio semanal, lo que
ocurre es que los ciclos de trabajo- descanso son distintos, 1o que otorga una mayor
flexibilidad.

5.-LIMITES.
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Como ya se sefald, la jornada ordinaria maxima no puede exceder de 45 horas en
computo semanal.

La jornada diaria debe fraccionarse en dos partes, con 30 minutos entre ellas para
colacién, no imputables a la jornada. En caso de ser jornadas de mas de 10 horas diarias,
se debe otorgar 1 hora de descanso, la que puede ser fraccionada, la que si es imputable
a la jornada, recordando que el maximo no puede exceder de 12 horas al dia.

El nimero de dias continuos de trabajo, en jornadas plurisemanales, no podra
exceder de 9, en principio, con una relacion de dias de trabajo- descanso de 3x1, por lo
que serian ciclos maximos 9x3. Como es una propuesta, se cree que el limite podria ser
de 12 dias continuos de trabajo.

Con la semana reducida, pero en especial en el periodo plurisemanal, se echa por
tierra el descanso semanal del séptimo dia, que es ley vigente en nuestro pais desde
1905, lo que en la actualidad se logra con los sistemas de jornadas excepcionales, que
requieren autorizacién del estado, a través de la autoridad administrativa. Con el modelo
que se propone, se lograria el mismo resultado, pero por acuerdo directo de las partes.

Otro limite que se establece en la propuesta, dice relacion con las horas
extraordinarias que se pueden laborar al ano, y se ha establecido un tope de 150 horas.
Ellas comienzan a contabilizarse una vez que se ha completado el banco de horas
anuales, que son 2205 horas anuales aproximadamente, como maximo. Cabe recordar, a
fin de ver si procede laborar horas extras, que el limite diario absoluto es de 12 horas.

Otro punto importante, es el que se establece a propodsito del término del contrato de
trabajo con respecto a las horas o dias en que el trabajador no descanso, y la solucién
propuesta es que dichas horas o dias sean compensados con un sistema similar al
utilizado en la actualidad para el feriado proporcional.

6.-REQUISITOS DE LOS PACTOS DE
ADAPTABILIDAD.

Se establecen ciertas condiciones para poder acordar estos sistemas irregulares de
duracién y distribucién de jornadas.

6.1- Compatibilidad con la salud de los trabajadores.

El sistema acordado debe ser compatible con la salud de los trabajadores, y la empresa
debe reunir las condiciones adecuadas de higiene y seguridad en sus faenas, lo que
obviamente requiere de la fiscalizacién administrativa correspondiente.

6.2- Vigencia.

La duracion de los pactos, es decir su vigencia, no puede ir mas alla de 4 afos, lo que va
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6.3-

en consonancia con las reglas establecidas para los contratos y convenios colectivos en
la actualidad.

Acuerdo previo.

6.4-

Por cierto es indispensable el acuerdo, o mas bien la aprobacioén, del pacto por los
trabajadores, de lo contrario seria impuesto por una sola parte.

Registro.

6.5-

El pacto debe registrarse en la Direccién del Trabajo, lo que no es una visacion previa,
sino un control a posteriori de la legalidad de los pactos, lo que permite una fiscalizacion
respecto de las condiciones de higiene y seguridad en las faenas.

Obligaciones laborales al dia.

El empleador debe acreditar, con los certificados respectivos, que se encuentra al dia en
el cumplimiento de sus obligaciones laborales y previsionales.

Para finalizar, cabe agregar que se mantienen plenamente vigentes los sistemas
excepcionales que autoriza, en la actualidad, la Direccién del Trabajo, con los mismos
requisitos, cuando no se puedan aplicar estos pactos de adaptabilidad. Por lo demas, los
pactos propuestos debieran generar mayor consenso entre las partes, por lo que
debieran ser mas beneficiosos que los sistemas actuales.

CONCLUSIONES.-

Como se puede advertir de todo lo planteado hasta el momento, la “flexibilidad
laboral” es un tema que se ha gestado por diversos medios en todo el orbe, y que no es
una creacion reciente, aunque, eso si, relativamente nueva.

En la medida que se la utilice adecuadamente, puede transformarse en un potente
mecanismo de desarrollo econémico, lo que debiera derivar, a la larga, en la creacién de
mayor cantidad de puestos de trabajo, lo que es un fin perseguido por todos los sectores,
esto es por trabajadores, por empleadores y por el gobierno.

Ante todo, la correcta utilizacion de esta herramienta, implica formular una ecuacioén
que equipare a la perfeccion los derechos de las partes involucradas, porque lo mas
importante para que las cosas resulten, es que todos se sientan subjetivamente
satisfechos con sus derechos. De lo contrario, los actores participes no se esforzarian en
lo absoluto para lograr un bienestar que no seria compartido equitativamente.

A mi entender, la legislacion del trabajo existente en nuestro pais otorga bastante
flexibilidad, pero esta se ha ido reduciendo en ciertos casos, por la via de la re-regulacion,
como ocurrié por ejemplo con las horas extraordinarias y la modificacion introducida por
la Ley n®19.759, que se tradujo en restringir su uso, lo que implica rigidizar la norma.

Ahora bien, si los cambios son estudiados, con fundamentos justificados, ellos
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debieran ser beneficiosos para todos. Asi es como vale la pena analizar si la
“adaptabilidad laboral”, propuesta por el gobierno, redundaria en una mayor flexibilidad
que sirviera efectivamente a los involucrados, y no se transformara en una institucion
sub-utilizada por las caracteristicas que pudiera tomar al final de la discusioén.

Recogiendo el planteamiento de autores como Muneto Ozaki 12 , que promueve la
flexibilidad pactada, podemos colegir que es indispensable la posibilidad de que las
partes convengan la ordenacién de su tiempo del trabajo, siempre que exista un
consenso absoluto de que lo hacen con el debido resguardo de sus derechos. Tal es el
planteamiento que se da, en estos momentos, a nivel de doctrina comparada, ya que se
estima como lo mas valido, toda vez que lo que se pacte se le aplicara a las dos partes
de la relacion, con el Estado actuando como garante.

Cabe senalar que, la misma Directora del Trabajo, dona Maria Ester Feres, ha
sefalado en multiples ocasiones, que la flexibilidad en Chile ha sido impuesta por los
poderes publicos, sin participacion de los actores sociales, lo que conlleva un costo
enorme para los interesados, por lo que, a contrario sensu, puede decirse que es
partidaria de la flexibilidad pactada, que en mi opinién es lo mas acertado, toda vez que
produce un consenso en los involucrados, que en la practica los lleva a un mayor
compromiso con una idea determinada. Es decir, los lleva a remar hacia un mismo lado,
aumentando la actividad econémica y protegiendo, por lo mismo, los puestos de empleo.

Complementando la idea anterior, la misma Direccion del Trabajo ha intervenido en
materia de flexibilidad de jornadas, a través del uso de las facultades otorgadas por los
articulos 38 y 39 del Cddigo del Trabajo, por lo que mas de una vez se ha referido al
tema, y lo que vale la pena destacar es que, para aprobar los sistemas excepcionales
respectivos, se requiere el acuerdo previo de las partes interesadas, esto es, de
trabajadores y empleadores, y no basta con la sola voluntad de uno de los interesados.
En efecto, se ha rechazado algunas solicitudes ya que han sido formuladas por
unanimidad de los trabajadores, pero sin acuerdo con el empleador, lo que indica que no
hay un consenso valido. Es decir, se da una clara importancia al acuerdo previo de los
actores sociales, con el debido respeto a derechos minimos laborales, lo que se
encuentra en la misma linea de flexibilidad que se da en la actualidad en Europa, y que
ha demostrado ser bastante eficiente.

Sdlo cabe esperar que, las futuras modificaciones a nuestra legislacion laboral, sigan
la tendencia de negociar la flexibilidad, y en definitiva consensuar acuerdos, que
representen beneficios para los interlocutores involucrados, sin restringir las herramientas
flexibilizadoras con que contamos en estos momentos.

Asi por ejemplo han surgido diversas ideas en nuestro pais, que miran una mayor
flexibilidad, que sin duda beneficiarian a trabajadores y empleadores, porque les
permitirian adecuarse a las necesidades e intereses de cada uno, como es el caso de los
permisos relativos a la maternidad, en lo relativo a la posibilidad de distribuir, de modo
distinto al establecido en la ley vigente, los periodos de descanso pre y post natal, que
aparecié durante el 2003, y que se debatid por un tiempo, ante la posibilidad que una

Ozaki, Muneto. ‘Negociar la Flexibilidad”.
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trabajadora tomara un descanso pre-natal menor, pues se sentia en condiciones de
seguir en su puesto, a cambio de obtener un descanso post-natal mayor.

La propuesta anterior fue discutida sélo a nivel de opinién publica, es decir, no llegé a
transformarse en proyecto de ley, pese a los beneficios que podria reportar una norma de
ese tipo. En efecto, cumple con el requisito de la intervencién consensuada de los
interlocutores sociales, para poder adaptarse a los intereses y realidades de cada uno, y
constituiria una potencial herramienta flexibilizadora. Este tipo de modificaciones es lo
que vale la pena analizar, y esperemos que a futuro se puedan discutir sobre la base de
antecedentes serios que las respalden.

El Derecho Laboral debe adaptarse a las nuevas realidades, no seguir divagando
sobre cuestiones obsoletas. Esa es nuestra mision.
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