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RESUMEN

Sostendremos que el ordenamiento juridico laboral chileno no ha sido completamente
refractario a los problemas del empleo y, mas en general, de la economia, constituyéndose en

un ordenamiento juridico laboral bidireccional o con dos grandes fines.

A nuestro juicio esos fines son la proteccion al trabajador y la proteccion a la fuente del
empleo que, por cierto, es la empresa y no necesariamente el empleador, como podria ser

comprendido en una concepcion patrimonialista fuerte del tema.

En efecto, justificaremos que la fuente del empleo, esto es, la empresa, es una
organizacion que trasciende los intereses individualmente considerados de los trabajadores y
de los empleadores, erigiéndose en un ente o ser juridico que, por generar empleo y contribuir

al desarrollo econémico y social del pais, es protegido por el orden publico laboral.

Las ideas generales previamente expuestas serdn formuladas en tres hipotesis

dogmaticas relacionadas entre si, en las cuales se postula:

a) Que en el ordenamiento juridico laboral chileno actualmente vigente existe un

principio de proteccion a la fuente del empleo;

b) Que el principio de proteccion a la fuente del empleo coexiste con el principio de

proteccion al trabajador, y

c) Que su aplicacién permite solucionar casos en los cuales el principio de proteccion
al trabajador o los principios que protegen el derecho de propiedad del empleador,
pueden ser preteridos, haciéndoselo pesar mas que aquellos en la dictacion de la

sentencia.

Nuestra tesis tiene un enfoque dogmatico por cuanto su objeto sera determinar el
sentido normativo del derecho laboral positivo. Y porque el sentido normativo a determinar
circunscribird su justificacién a la existencia del principio de proteccién a la fuente del
empleo como un principio del ordenamiento juridico laboral chileno, que coexiste con el
principio de proteccién al trabajador, resolviéndose sus colisiones mediante la ponderacion.
Presentaremos, por tanto, un analisis del Derecho del Trabajo chileno desde el punto de vista
de sus conexiones internas de sentido juridico, inducibles, ciertamente, de sus enunciados

normativos.
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Dado el caracter dogmatico de nuestra tesis, y en funcion de las hipétesis propuestas,
analizaremos el derecho del trabajo vigente a la luz de sus fuentes legales, jurisprudenciales y
doctrinarias, sin perder de vista sus fuentes histéricas, sus fundamentos practicos y el derecho

comparado.

Nuestro método dogmatico analitico configurard el principio de proteccién a la
fuente del empleo mediante la induccion —a partir de los enunciados juridicos laborales— de
los elementos conceptuales que lo estructuran. Vale decir, configuraremos este principio
mediante la induccidn de las siguientes categorias juridicas laborales: principio juridico,

principio juridico laboral, empleo, fuente del empleo y proteccién a la fuente del empleo.

En este proceso la revision de la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal
Constitucional sera especialmente tomada en cuenta, sobre todo a propoésito de la induccion
de la categoria principio juridico. A nuestro juicio, la conceptualizacion de la idea de
principio juridico que ambos Tribunales hacen, en particular la Corte Suprema, es compatible
con la idea de principio como mandato de optimizacién (Alexy), que sera el modelo teérico
que utilizaremos. Asimismo, nuestra interpretacion de la jurisprudencia de la Corte Suprema

sugerira que aquella es correcta, en cuanto a su nocidn de principio juridico.
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INTRODUCCION

La perspectiva de un prolongado incremento mundial del desempleo, la pobreza y la
desigualdad, asi como las persistentes dificultades de las empresas, parecen ser algunas de las
certezas posibles de distinguir en los analisis socioecondmicos que realizan los expertos. El
Pacto Mundial para el Empleo (2009), elaborado por la OIT, pretende precisamente hacerse
cargo de tal realidad, exhortando a los Estados miembros a “dedicar una atencidn prioritaria a
la proteccion y el aumento del empleo por medio de empresas sostenibles y de servicios
publicos de calidad y al establecimiento de una proteccion social adecuada para todos como
parte de las acciones que se estan desplegando a nivel internacional y nacional para contribuir

a la recuperacion y el desarrollo”".

No hay controversia respecto a que la escasez de empleo y la existencia de empleos de
mala calidad constituyen uno de los principales problemas sociales del mundo
contemporaneo, porque generan desigualdad e inestabilidad politica y social. Y porque, en el
plano individual, el tener o no tener un empleo marca el carécter y fija el iter existencial de

las personas, toda vez que la vida de ellas en gran medida esta trazada en funcién del empleo.

En este orden de cosas, debe tenerse presente que, conforme ordena el articulo 1e
inciso cuarto de la CPR, “el Estado esté al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta

Constitucion establece”.

Qué duda cabe, el problema del empleo entorpece e impide la realizacion material y
espiritual de las personas. Luego, al Estado chileno no le puede ser indiferente el problema

del empleo, y debe contribuir a generar las condiciones objetivas y subjetivas para superarlo.

El Derecho es el vehiculo normativo para regular esos procesos de desarrollo que la CPR

encarga al Estado. Nos interesa la perspectiva juridica laboral del problema del empleo. Nuestra

1 Acerca del Pacto: [en linea] <http://www.ilo.org/jobspact/about/lang--es/index.htm> [consulta: 20 marzo
2012].
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tesis también persigue un fin practico y debe ser leida e interpretada como un aporte en pos de la
generacién de conocimiento juridico laboral para la comprensién del problema del empleo en
Chile.

Como tendremos la oportunidad de justificar mas adelante, las normas juridicas
laborales persiguen fines y realizan funciones relacionadas con el desarrollo econémico y
social del pais. Y es que, por lo demas, resultaria muy extrafio e insustancial proponer lo
contrario, porque las normas juridicas laborales no estan insertas en el mundo abstracto de las
ideas, sino que en el de las relaciones laborales, regulando comportamientos y orientando el
desarrollo de la sociedad en una l6gica de equilibrio entre libertad e igualdad que permita la

sustentabilidad de las instituciones politicas.

Frente a sociedades que, por causa de la desigualdad, constantemente estan generando
tendencias entrdpicas, el Derecho del Trabajo ha operado en funcion de la integracion del
conflicto entre capital y trabajo, reconduciéndolo transaccionalmente en un orden gque no solo
protege al trabajador sino que también a la fuente que produce el empleo, puesto que sin

empleo mas se agudizan los conflictos sociales y la inestabilidad politica.

La funcién transaccional del Derecho del Trabajo implica que la proteccion al
trabajador reconoce como limite, a su vez, la proteccién a la fuente que produce el empleo, en
términos tales que la proteccion al trabajador no puede significar la grave afectacién de
aquella, como asimismo, la proteccion de la fuente del empleo no puede significar una

remercantilizacién del trabajo.

Por consiguiente, frente al problema del empleo, la funcién integrativa transaccional del
Derecho del Trabajo cobra mas actualidad que nunca, toda vez que no pierde de vista ni la

proteccion al trabajador ni a la fuente del empleo.
1. EL PROBLEMA MUNDIAL DEL EMPLEO

Como se advertird, existen fundamentos para afirmar que la cantidad y calidad de
empleos disponibles en una sociedad es una especie de variable funcional de la paz, en
términos tales que cuanto mayor sea el desempleo o la pauperizacién de las condiciones de
trabajo, més propensa estara la sociedad a generar condiciones de injusticia e inestabilidad,
estancdndose, como consecuencia de tal proceso, las posibilidades de desarrollo econémico-

social y de la estabilidad politica.
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Esta relacion funcional que a primera vista pudiera parecer simplista o ingenua, sin
embargo podria resultar no ser tal, si aceptamos como elemento preponderante del anélisis la
circunstancia que el tema del empleo ha estado presente de manera prioritaria en todas las
agendas y discursos politicos, sociales, de gobiernos y organismos internacionales,
ininterrumpidamente desde hace més de noventa afios a la fecha, demostrandose asi su

pertinencia y complejidad.

En efecto, la OIT fue creada en 19197 como parte del Tratado de Versalles que termind
con la Primera Guerra Mundial, bajo “la conviccién que la justicia social es esencial para

alcanzar una paz universal y permanente”?,

Pues bien, noventa afios después de la fundacion de la OIT, mas concretamente entre el
15 y el 17 de junio de 2009, la problemaética de la relacion entre empleo, justicia social y paz
sigue presente en la agenda mundial, ya que en el contexto de la 98% Conferencia
Internacional de la OIT tuvo lugar la “Cumbre sobre la Crisis Mundial del Empleo”, en la
cual se adoptdé “un Pacto Mundial para el Empleo con el objetivo de orientar politicas
nacionales e internacionales destinadas a estimular la recuperacion econdmica, a generar
empleos, y a proteger a los trabajadores y sus familias, en un escenario de crisis que genera
aumento del desempleo, pobreza y desigualdad, y provoca el colapso de numerosas

empresas”™*.

Cabe sefialar que mucho antes de la adopcidn del Pacto, la OIT habia difundido informes en
los que se advertia sobre un aumento sin precedentes del desempleo mundial y la persistencia de

altos niveles de pobreza®. Juan Somavia, Director General de la Oficina Internacional del Trabajo

2 parte XII1 del Tratado de Versalles, “Qrganizacion Internacional del Trabajo” (articulos [1387 al 399).

% [En linea] <http://wwwv.ilo.org/global/About the ILO/Origins and history/lang--es/index.htm> [consulta:
11 febrero 2012]. En el predAmbulo de la Constitucion de la OIT se lee: “Considerando que la paz universal y

permanente solo puede basarse en la justicia social; Considerando que existen condiciones de trabajo que entrafian tal
grado de injusticia, miseria y privaciones para gran nimero de seres humanos, que el descontento causado constituye
una amenaza para la paz y armonia universales; y considerando que es urgente mejorar dichas condiciones, por
ejemplo, en lo concerniente a reglamentacion de las horas de trabajo, fijacion de la duracién maxima de la jornada y
de la semana de trabajo, contratacion de la mano de obra, lucha contra el desempleo, garantia de un salario vital
adecuado, proteccion del trabajador contra las enfermedades, sean o no profesionales, y contra los accidentes del
trabajo, proteccion de los nifios, de los adolescentes y de las mujeres, pensiones de vejez y de invalidez, proteccion de
los intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero, reconocimiento del principio de salario igual por un
trabajo de igual valor y del principio de libertad sindical, organizacion de la ensefianza profesional y técnica y otras
medidas analogas”.

4 [En linea] <http://www.ilo.org/global/About_the 1L O/Media_and_public_information/Press_releases/lang--
es/WCMS _108484/index.htm > [consulta: 12 febrero 2012].

® O.L.T. “La OIT pronostica que las turbulencias de la economia internacional podrian dejar sin empleo a 5
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de la OIT, hacia notar que incluso si la recuperacion econémica comenzaba a manifestarse el afio
2009 o el 2010, la crisis del empleo podria durar entre seis y ocho afios mas. También ha
planteado que debe tenerse en cuenta el ingreso de 45 millones de nuevos trabajadores en los
mercados laborales cada afo, la mayoria jovenes, y por lo tanto la economia debera crear al
menos 300 millones de empleos en los préximos cinco afios solo para mantener los niveles que

existian antes de la crisis®.

A su vez, los lideres mundiales del G20, reunidos el dia 25 de septiembre de 2009 en la
ciudad de Pittsburgh, EE.UU., acogieron favorablemente el Pacto Mundial para el Empleo de
la OIT y la construccion de “un marco orientado hacia el empleo para el crecimiento

econémico futuro™’.

Y la situacion parece no mejorar. En efecto, “al despuntar el afio 2012 el mundo se
encuentra ante un grave problema de desempleo y déficit generalizados de trabajo decente.
Luego de tres afios de una situacion de crisis continua en los mercados de trabajo del mundo,
y ante la perspectiva de un mayor deterioro de la actividad econémica, hay un retraso en el
empleo mundial equivalente a 200 millones de puestos de trabajo; un incremento de 27
millones desde el inicio de la crisis. Ademas, se necesitaran mas de 400 millones de nuevos
puestos para evitar otro aumento del desempleo, por lo tanto, para generar un crecimiento
sostenible y al mismo tiempo mantener la cohesion social, el mundo debe asumir el desafio
urgente de crear 600 millones de puestos de trabajo productivos en el proximo decenio. Aun
asi, quedaran 900 millones de trabajadores que viven con sus familias con unos ingresos
inferiores al umbral de pobreza de los dos dolares de los Estados Unidos por dia, sobre todo

en los paises en desarrollo”®.

Como se advierte, el panorama de creacion de empleo en el mundo ha ido empeorando.

millones de personas en 2008”, disponible [en linea] <http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/press-and-media-
centre/news/WCMS_090097/lang--es/index.htm> [consulta: 24 abril 2012].

® O.1.T. “Para recuperarse de la crisis: un Pacto Mundial para el Empleo. Adoptado por la Conferencia
Internacional del Trabajo en su nonagésima octava reunion, Ginebra, 19 de juni
Disponible  [en linea]  <http://www.ilo.org/public/spanish/region/eurpro/madrid/download/pactomundial.pdf>
[consulta: 24 abril 2012].

7

<En linea> http://www.ilo.org/global/About_the ILO/Media_and_public_information/Press_releases/lang--
es/WCMS _114204/index.htm [consulta: 12 febrero 2012].

8 O.L.T. “Tendencias mundiales del empleo 2012. Prevenir una crisis mayor del empleo”. Ginebra, OIT, 2012,
p. 9. Disponible [en linea]: <  http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wcms_168095.pdf > [consulta: 24 abril 2012].
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“La proyeccion de referencia no presenta cambios en la tasa de desempleo mundial entre el
presente y 2016, y sigue situdndose en el 6 por ciento de la fuerza de trabajo mundial, ello
afiadiria otros 3 millones de desempleados en el mundo en 2012, o un total de 200 millones,
hasta alcanzar los 206 millones en 2016. Si el riesgo de desaceleracién se materializa y el
crecimiento mundial cae por debajo del 2 por ciento en 2012, el total mundial de
desempleados aumentaria mas velozmente hasta superar los 204 millones en 2012, como
minimo 4 millones mas que en el escenario de referencia, hasta llegar a los 209 millones en
2013, 6 millones mas que en el escenario de referencia. Por otra parte, en el caso de un
escenario mas benigno, en el que se asume habria una rapida solucion a la crisis de la deuda
en la eurozona, al total de desempleados del escenario de referencia habria que restar 1 millén
de personas en 2012, y otros 1,7 millones en 2013, aun asi, ello no bastaria para alterar
significativamente la trayectoria de la tasa de desempleo mundial, que se prevé seguira

estancada en un 6 por ciento”, segin la O.1.T.°.

Hoy por hoy, el objetivo principal de la OIT es lograr el empleo productivo y el trabajo
decente para todos, incluidos las mujeres y los jovenes, pues el camino principal para salir de
la pobreza es mediante el trabajo y los ingresos™. La fijacién de tal objetivo prioritario para la

OIT, reafirma la dimension planetaria y la complejidad del problema del empleo.

Por otra parte, la convulsionada historia sociopolitica del siglo XX demuestra que asi
como la preocupacion por la crisis del empleo resulta més que justificada, toda vez que el
bienestar y la paz de los pueblos dependen, en buena medida, de condiciones econémicas y
sociales sustentables de empleo, puesto que es el medio méas adecuado para derrotar la
pobreza; asi también, la persistencia y transversalidad mundial de la crisis del empleo ensefia
que no existen modelos econémicos sociales que garanticen en todo momento y bajo toda

circunstancia estabilidad politica laboral.

En efecto, el Estado de bienestar europeo de la postguerra, paradigma de Ila

1l

socialdemocracia, solo durd “treinta gloriosos afios”™ y, por cierto, no existen sefiales que

® Ibidem.

1% para una revisién de los objetivos de la OIT, entre muchos otros documentos, puede consultarse “La
Declaracion del Milenio, los ODM y el Programa de Trabajo Decente de la OIT: una Visién de Conjunto”: [en linea]

<http://www.ilo.org/public/english/bureau/pardev/download/mda/2010/es/overview2010-es.pdf> [consulta: 8 marzo
de 2012].

1 FOURASTIE, Jean. “Les trentes glorieuses ou la revolution invisible de 1946 a 1975”. Paris, Artheme
Fayard, 1975. Véase también HOBSBAWN, Eric. “Historia del siglo XX”. Buenos Aires, Critica Grupo Editorial
Planeta, 102
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presagien su recuperacion o reconstruccion histérica a los mismos niveles que alcanzé.
Asimismo, y desde la otra vereda de la historia, fuimos testigos del derrumbe de las
economias del Pacto de Varsovia; los denominados “socialismos reales” que hoy intentan
reorganizarse sobre la base de un capitalismo denominado por algunos, como en el caso de
Rusia, capitalismo salvaje, sin lograr hasta la fecha indices de empleo y desarrollo econémico

que den esperanzas de bienestar a sus pueblos. Y con respecto al “suefio americano”*?

, otro
tanto puede decirse, sobre todo a la luz de los ultimos acontecimientos financieros y a la

saturacion de su economia por la masa migratoria.

Si a todos estos antecedentes les sumamos variables geograficas, demogréficas,
regulativas, ecoldgicas, culturales y tecnolégicas que ponen en jaque la sustentabilidad®® de
la sociedad mundial, el resultado es que la solucién al problema del empleo, que consiste en
satisfacer oportunamente la demanda de tal necesidad, en calidad y cantidad, para nada esta
asegurada. Por consiguiente, no resulta del todo infundado sostener que la paz social sigue
siendo a comienzos del siglo XXI un desafio y una preocupacién vital para la humanidad,
en funcion de las condiciones de justicia social y empleo que una sociedad puede estar en

condiciones de ofrecer a sus ciudadanos.
2. EL PROBLEMA DEL EMPLEO EN CHILE

Evidentemente nuestro pais no estd ajeno a la problematica del empleo. Mé&s alla de

mejorias coyunturales, en las ultimas décadas ha exhibido un desempleo que, sin perjuicio de

HOBSBAWN: “Pero no fue hasta que se hubo acabado el gran boom, durante los turbulentos afios setenta, a la espera
de los traumaticos ochenta, cuando los observadores —principalmente, para empezar los economistas— comenzaron a
darse cuenta de que el mundo, y en particular el mundo capitalista desarrollado, habia atravesado una etapa histérica
realmente excepcional, acaso Unica. Y le buscaron un nombre: los “treinta afios gloriosos” de los franceses (Les
trentes glorieuses); la edad de oro de un cuarto de siglo de los angloamericanos (Marglin y Schor, 1990). El oro
relucié con mayor intensidad ante el panorama monétono o sombrio de las décadas subsiguientes”. HOBSBAWN,
op. ppit,  £2B40

12 Término popularizado por el historiador James Truslow Adams, en su libro “La épica de América” (1931),
que mas propiamente deberia denominarse el suefio estadounidense, hace referencia a la consecucion de objetivos de
progreso social en base al esfuerzo y determinacién personal. Una reciente edicion: TRUSLOW ADAMS, James.
“The epic of America”. USA, Simon Publications, 2001.

13 Al respecto, se han tenido presentes los siguientes estudios sobre las bases de la sustentabilidad de los
sistemas sociales, publicados recientemente por Jared Diamond. Hay versiones en espafiol: DIAMOND, Jared.
“Colapso. Por qué unas sociedades perduran y otras desaparecen”. Barcelona, Debate/Random House Mondadori,
traduccidn del original en inglés “Collapse” (Viking, Penguin Group, NY, 2005), por Ricardo Garcia Pérez, 2008; v,
DIAMOND, Jared. “Armas, gérmenes y acero. Breve historia de la humanidad en los Gltimos trece mil afios”.
Barcelona, Debate/Random House Mondadori, traduccion del original en inglés “Guns, Germs and Steel”, por Fabian
Chueca, 2008.
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las discusiones acerca de si es ciclico o estructural, su persistencia sugiere la necesidad de
implementar procesos de reformas regulatorias, para revertir la tendencia al desempleo y al
empleo de mala calidad para la mayoria de los ciudadanos que, por cierto, son los

asalariados™.

En este orden de reflexiones, la pregunta que emerge de tal constatacion empirica, no
puede sino ser la siguiente: tomando en consideracién que sin justicia social y adecuadas
condiciones de empleo, la paz social se transforma en un bien juridico escaso, ¢hasta cuando
podré sostenerse esta situacion sin un progresivo deterioro de la democracia y la estabilidad

sociopolitica?

El problema del empleo es sin duda el tema mas sensible y de mayor impacto social en
la discusion de las politicas publicas chilenas, ya que repercute en la vida de la mayoria de la
poblacion, y su persistencia pone en duda, entrampa o dificulta las expectativas de desarrollo

del pais.

La problematica del empleo, que consiste en la falta de trabajo y la mala calidad del
existente para los sectores mas vulnerables de la sociedad, ha motivado que algunos
reconocidos economistas hayan afirmado que “la falta de trabajo es causa central de la gran
desigualdad que aqueja a Chile. Hasta que las oportunidades de empleo no sean mas
abundantes, en especial para las chilenas y los chilenos mas pobres, los esfuerzos por superar
la desigualdad de un modo duradero seran casi siempre estériles. Sin mas trabajo, con

dificultad alcanzaremos mayores grados de justicia social”*.

Porque en efecto, en el Chile del afio 2011 existen més de 10,7 millones de personas en

4 3e ha debatido en torno a si el desempleo en Chile es ciclico o estructural, entre otros, puede consultarse:
GATICA, Jaime y ROMAGUERA, Pilar. “El mercado laboral en Chile: Nuevos temas y desafios”. Santiago, OIT,
Oficina Subregional para el Cono Sur de América Latina, 2005; CESPEDES, Luis Felipe y TOKMAN, Andrea.
“Evolucién del (des) empleo en Chile”. Santiago, Expansiva, en FOCO, N° 50, 2005; MONTENEGRO E., Claudio y
PAGES, Carmen. “;Quién se beneficia de las Regulaciones al Mercado del Trabajo? Chile, 1960-1998, en:
KECKMAN, James J. y PAGES, Carmen (editado). “Regulacién y empleo. Lecciones de América Latina y el
Caribe”. Santiago, edicion especial en espafiol CISS/CIEDESS, 2005; REINECKE, Gerhard y FERRADA, Christian.
“Creacion y destruccion de empleo en Chile: andlisis de datos longitudinales de la ACHS”. Santiago, ACHS/OIT
Oficina Subregional para el Cono Sur de América Latina, 2005; INFANTE, Ricardo y SUNKEL, Guillermo. “Chile:
Trabajo decente y calidad de vida familiar, 1990-2000”. Santiago, OIT, 2004; COWAN, Kevin, MICCO, Alejandro,
MIZALA, Alejandra, PAGES, Carmen y ROMAGUERA, Pilar. “Un diagndstico del desempleo en Chile”. Santiago,
MINISTERIO DE HACIENDA CHILE/BID/CENTRO DE ECONOMIA APLICADA DEPARTAMENTO DE
INGENIERIA INDUSTRIAL UNIVERSIDAD DE CHILE, 2003.

15 VELASCO, Andrés y HUNEEUS, Cristébal. “Contra la desigualdad. El empleo es la clave”. Santiago,
DEBATE, 2011, pp. 187
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condicion de trabajar, y solo 7,1 millones tienen empleo. La falta de trabajo afecta sobre todo
a las mujeres y los jovenes de Chile. Solo el 18 por cierto de las chilenas mas pobres en edad

de trabajar goza de un empleo y asimismo solo un 11 por ciento de los jévenes lo posee™.

La tasa de empleo17 en Chile, al afio 2009, contando hombres y mujeres, era de 66,5 por
ciento. Pero hay que considerar desagregadamente que solo el 49,5 por ciento de las mujeres

mayores de 24 afios trabaja, contra el 61,3 por ciento promedio de los paises de la OECD.

Si bien es cierto que la tasa de empleo para hombres chilenos de 24 afios alcanza un
84,4 por ciento, situdndola por encima del promedio de la OECD que llega al 80,3 por ciento;
las disparidades y génesis de las desigualdades las encontramos entre los hombres de 15 a 24
afios, cuya tasa de empleo es 31,2 por ciento, lejos del promedio de OECD que exhibe un 42,8
por ciento; y entre las mujeres chilenas del mismo grupo de edad, cuya tasa de empleo es 19,8

por ciento contra un promedio OECD del 37,1 por ciento™.

“Dicho de otro modo: Chile sufre de un tremendo problema de empleo (o0, mejor dicho,
falta de empleo) juvenil, que afecta tanto a mujeres como a hombres. De hecho la tasa de
empleo para las personas entre 18 y 24 afios de edad es apenas 37 por ciento, un poco méas que

la mitad del promedio nacional”®.

El problema del empleo en Chile, como deciamos unos parrafos mas atras, es una de las
causas centrales de la desigualdad material que aqueja a nuestro pais. En efecto, porque, primero
que nada, los que menos oportunidades tienen de trabajar son los chilenos y chilenas que se
ubican en los primeros deciles, y, en segundo término, la diferencia remuneracional entre una
persona pobre que trabaja (decil 1) y una rica que trabaja (decil 10) es 17,8 veces a favor de esta

21
I

altima®. Asi tenemos que el coeficiente de GINI* para Chile es 58,4, contra un 30 en promedio

18 1bidem, p. 017.

17 Usualmente se entiende por tasa de empleo la proporcién de personas en edad de trabajar (24 y 65 afios) que

tienen trabajo, v. VELASCO, Andrés y HUNEEUS, Cristobal. “Contra la desigualdad. EI empleo es la clave”, op. [eit.,
p.  [35.

8 VELASCO, Andrés y HUNEEUS, Cristébal. “Contra la desigualdad. El empleo es la clave”, op. [eit.,
passim, pp. 035,36 y37.

° bidem, p. [138.
2 1bidem, p. [128.

2L E| Coeficiente de Gini es una medida de la desigualdad ideada por el cientista social italiano Corrado Gini,
comunmente utilizada y aceptada entre los economistas. El coeficiente Gini tiene “un valor cero si los ingresos estan
distribuidos de modo totalmente igualitario, y tiene un valor de cien si una persona se lleva todos los ingresos y el resto
no recibe nada”, v. VELASCO, Andrés y HUNEEUS, Cristobal. “Contra la desigualdad. El empleo es la clave”,
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para los paises desarrollados®.

El diagnostico es que vivimos y morimos en un pais socioeconomicamente desigual,
que, y los ultimos acontecimientos nacionales asi lo demuestran, clama por mayores niveles
de justicia social, a riesgo de poner en serios aprietos la paz, la estabilidad politica v,
potencialmente, el Estado de Derecho®. Y la causa central de esa desigualdad es el problema

del empleo.
3. EL DERECHO DEL TRABAJO Y EL PROBLEMA DEL EMPLEO

Frente al problema del empleo se han alzado voces culpabilizando al Derecho del
Trabajo 0, méas especificamente, a las excesivas rigideces de sus normas juridicas. El debate
sobre flexibilidad laboral de las Gltimas dos décadas del siglo XX atestigua tales cargos, en
cuanto se ha postulado que las normas juridicas laborales impiden la creacion de empleo o

bien, retrasan el ajuste econémico, impidiendo mejoras en las tasas de desocupacion.

La discusion sobre flexibilidad laboral ha tenido lugar basicamente en el terreno de la

economia, la sociologia del trabajo y la politica juridica laboral**

, pero no asi, ni con la misma
intensidad, en el &mbito de la dogmatica juridica laboral. Es més, nos atreveriamos a afirmar
que los discursos sobre flexibilidad laboral, en lo que atafie al Derecho del Trabajo, son casi
por definicién discursos de politica juridica laboral, esto es, discursos tedricos que apuntan
hacia como deberia ser el ordenamiento juridico laboral, no analizandolo principalmente
desde el punto de vista de sus conexiones internas en la perspectiva concreta de intentar

comprender el sentido de sus normas juridicas, reconstruyéndolo racionalmente.

op. Pert, 157.
22 1bidem, p. 057.

28 Un autorizado diagnéstico sobre el estado de la equidad social y econémica en Chile, sobre los peligros que
encierra la inequidad y propuestas para su mejoramiento: “Hacia un Chile mas justo: trabajo, salario, competitividad
y equidad social. Informe Final”, Consejo Asesor Presidencial Trabajo y Equidad, mayo, 2008, disponible: [en linea]

<http://www. oei.es/pdfs/ETP_Informe_Final_chile.pdf> [consulta: 9 febrero 2012].

2% | a bibliografia sobre flexibilidad laboral es extensa y variada, no justificindose una muestra de ella a
pie de pagina. Si, en cambio, y por la importancia que tuvo para el debate internacional, mencionaremos una obra
clasica sobre flexibilidad laboral. Nos referimos a: BOYER, Robert (dir.). “La flexibilidad del trabajo en Europa.
Un estudio comparativo de las transformaciones del trabajo asalariado en siete paises, entre 1973 y 1985”. Madrid,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1986. En el pasado, y desde una perspectiva socioldgica juridica teérica,
investigamos en profundidad el tema, v. LOPEZ ONETO, Marcos. “Flexibilidad laboral chilena y principio de
proteccion a la fuente del empleo”. Santiago, Tesis para optar al grado de Magister en Derecho, Universidad de
Chile, Direccion del Trabajo/Departamento de Estudios, N° h®déPI9alPan una defensa del De
como un factor que no incide necesariamente en la creacion de empleo, v. LOPEZ, Diego. “Derechos, Trabajo y
Empleo”. Santiago, LOM, 2004.
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Desde ya aclaramos que nuestra tesis no es un estudio sobre flexibilidad laboral. No
pretendemos responder la pregunta acerca de si las regulaciones juridicas laborales afectan o
tienen alguna incidencia en el problema del empleo o el desempefio econémico de la sociedad®.
Consideramos que dicha perspectiva de analisis, como deciamos unos reglones mas atras, esta
méas cerca de la economia o sociologia del trabajo que de la dogmaética juridica, campo

metodoldgico de nuestra tesis.

Por consiguiente, frente al problema del empleo, 1o que nos interesa es la respuesta
juridica laboral positiva. Es decir, basicamente nuestra preocupacion cientifica esta signada
por la busqueda de conocimiento sobre si las normas del ordenamiento juridico laboral
chileno manifiestan expresa o implicitamente a través de alguna forma deolntica esta
preocupacion por el empleo, pero mas especificamente por la fuente que lo produce, porque
sin fuente no hay empleo y sin empleo el ordenamiento juridico laboral se queda sin objetos

reales y concretos de regulacion, cuestién que por cierto no es trivial.

Empleo y fuente del empleo son, evidentemente, dos fendmenos relacionados. El
empleo no es una actividad abstracta separada de la fuente que lo produce. EI empleo, para
nacer, primero debe ser generado por una fuente que lo utilizara para producir bienes y

servicios (econémicos o filantropicos).

La generacién del empleo es un fenémeno organizacional complejo, compuesto de
varios elementos, cuya puesta en marcha demanda la utilizacion de importantes raudales de
inteligencia y energia. Todos los esfuerzos que se hicieren por proteger al empleo,
ciertamente que no resultarian eficaces si, por su parte, no se protegiere a la fuente que lo

genera.

El problema del empleo, por consiguiente, tiene dos caras. Una, la del empleo y el
trabajador, y otra, la de la fuente que lo produce, a saber: la empresa.

% Un ejemplo de esa clase de investigacion, en; PAGES, Carmen y MONTENEGRO, Claudio E. ;Quién se
beneficia de las regulaciones al Mercado de Trabajo? Chile, 1960-1998”, en; HECKMAN, J. James y PAGES,
Carmen (edit.). “Regulacion y Empleo. Lecciones de América Latina y el Caribe”. Santiago, Edicion especial en
espafiol CISS y CIEDESS, 2005, pp. 14739 Estos autores concluyen que “paraddjicamente las regulaciones de
seguridad del empleo y salario minimo parecen ser perjudiciales para los mismos trabajadores que se supone deberian
ayudar. Nuestros resultados sugieren que tanto los salarios minimos como las regulaciones de seguridad del empleo
reducen las oportunidades de empleo de los trabajadores jovenes y no calificados —y particularmente de los jovenes
no calificados— mientras que favorecen las tasas de empleo de los trabajadores calificados y mayores. También hemos
encontrado indicaciones de que las regulaciones de seguridad del empleo pueden forzar a algunos trabajadores,
particularmente a las mujeres y a los no calificados, fuera del empleo asalariado y hacia el trabajo independiente”, v.
ibidem, pp. 413
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Relacionando lo expuesto hasta ahora tenemos que, si la falta de empleo y los empleos de
mala calidad socioecondmica son la causa central de la desigualdad, y la desigualdad, por su
parte, es una de las principales trabas al progreso y desarrollo integral del pais; parece entonces
razonable no descartar a priori la proteccion juridica de la empresa como un fin del ordenamiento
juridico laboral, sobre todo de las que generan la mayor cantidad de empleos en Chile: las Pymes,
porque protegiéndolas, se crean mejores condiciones para el empleo y potencialmente para la

igualdad material.

Dicho lo anterior y concluyendo, lo que nuestra tesis se propone investigar es si el
problema del empleo se ha comunicado o se ha manifestado en el nivel del derecho positivo.
Nos interesa inquirir si las normas que componen el ordenamiento juridico laboral han
incorporado a sus fines la proteccion de la fuente del empleo, bajo el supuesto que
protegiendo a la fuente del empleo también se protege al empleo y se avanza en el desarrollo

de la igualdad material.

Por lo anterior, nuestra propuesta no es ni debe ser interpretada como una tesis sobre
flexibilidad laboral o como una tesis sobre la relacién entre las variables “regulaciones
juridicas laborales” y “tasa de empleo o desocupacion” o cualquier otra tasa o variable
econémica externa al sistema juridico laboral. Y no deberia ser interpretada bajo tales
perspectivas, porque esta investigacion se circunscribe al sentido normativo del ordenamiento
juridico laboral manifestado a través de sus enunciados juridicos positivos. No nos interesa
por tanto descubrir conexiones o relaciones causales entre variables externas al propio
ordenamiento juridico laboral. Solo nos interesa saber qué dice el Derecho del Trabajo, en un
momento determinado, sobre ciertas materias objeto de su regulacion. Tal conocimiento, por
cierto, no lo negamos, puede ser la base para posteriores propuestas en materia de politica

juridica laboral.

En sintesis, y presentado de modo general, nuestro trabajo es una tesis dogmatica que
pretende determinar si la fuente que produce el empleo, hoy por hoy, es un bien juridico
expresa o implicitamente reconocido en las normas del ordenamiento juridico laboral, en

términos tales de gozar de proteccidn por parte de aquel.
4. HIPOTESIS
Bajo ninguna circunstancia ponemos en duda que el principio de proteccion al
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trabajador es el principio juridico que histéricamente ha gobernado normativamente el
ordenamiento juridico laboral chileno. Y por cierto que tampoco postulamos su retirada,
decadencia o cualquier otra desvalorizacién juridica positiva del mismo. Sin proteccion al
trabajador, el ordenamiento juridico laboral desaparece y deviene en otra clase de

ordenamiento juridico.

Aclarado lo anterior, postularemos que, en el presente, no solo protege al trabajador
sino que también a la fuente del empleo. El ordenamiento juridico laboral chileno no ha sido
completamente refractario a los problemas del empleo y, méas en general, de la economia.
Estamos en presencia de un ordenamiento juridico laboral bidireccional o que posee dos

grandes fines.

A nuestro juicio esos fines son proteccién al trabajador y proteccion a la fuente del
empleo que, por cierto, es la empresa, y no necesariamente el empleador, como podria ser

comprendido en una aproximacion patrimonialista fuerte al tema.

En efecto, nosotros justificaremos que la empresa es una organizacion que trasciende
los intereses individualmente considerados de los trabajadores y de los empleadores,
erigiéndose en un ente o ser juridico que, precisamente por generar empleo y contribuir al
desarrollo econémico y social del pais, el orden publico laboral protege, estableciendo un

especie de coto vedado a los intereses de los trabajadores y empleadores.

Asi, bajo una comprension que integra elementos patrimonialistas e institucionalistas, la
empresa se configurara como un cuerpo intermedio de la sociedad cuya proteccion puede
significar que los intereses de los trabajadores o los intereses de los duefios del capital y/o
empleadores (empresarios), sean preteridos en conflictos juridicos, precisamente para
proteger a la empresa que es la fuente que genera el empleo, hoy por hoy uno de los bienes

sociales mas escasos en el mundo.

Una revision de los enunciados normativos del ordenamiento juridico laboral chileno
nos permird justificar que la proteccion de la fuente del empleo no es una situacion normativa
puntual, sino que se trata de un tipo de norma juridica presente e inferible de un conjunto

amplio y diverso de enunciados.

Esta norma juridica se presenta como un mandato de optimizacién de los fines de

proteccion a la fuente del empleo, es decir, se manifiesta bajo la forma de un principio
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juridico, segun la concepcién de principios de Robert Alexy?.

En sintesis, nuestra hipotesis, cuya justificacion desarrollamos en el cuerpo de la tesis,

postula:

a) Que en el ordenamiento juridico laboral chileno actualmente vigente existe un

principio de proteccion a la fuente del empleo;

b) Que el principio de proteccidn a la fuente del empleo coexiste con el principio de

proteccion al trabajador, y

c) Que su aplicacién permite solucionar casos en los cuales el principio de proteccion
al trabajador o los principios que protegen el derecho de propiedad del empleador,

pueden ser preteridos.

En la actualidad no existe ni en la jurisprudencia ni en la doctrina iuslaboralista chilena
un reconocimiento implicito o expreso al principio de proteccién a la fuente del empleo. Por
consiguiente, nuestra tesis constituye el primer intento de justificacion doctrinal o dogmatica

del mismo.
5. METODO

Esta tesis tiene un enfoque dogmatico “por cuanto su objeto sera determinar el sentido

normativo del derecho positivo valido”?’ de una zona del ordenamiento juridico chileno.

El sentido normativo a justificar serd la existencia del principio de proteccion a la
fuente del empleo como un principio del ordenamiento juridico laboral chileno, que coexiste
con el principio de proteccion al trabajador, resolviéndose sus colisiones mediante la

ponderacion.

Dado el caracter dogmaético de nuestra tesis, y en funcion de la hipotesis propuesta, nos
proponemos analizar el ordenamiento juridico laboral a la luz de sus fuentes legales,

jurisprudenciales y doctrinarias, sin perder de vista sus fuentes histéricas, sus fundamentos

% ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”. Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, traduccion y estudio Carlos Bernal Pulido, 22 [edic., 2007.

2T KAUFMANN, Arthur. “Filosofia del Derecho”. Bogota, Ediciones Universidad Externado de Colombia,

28
como la ciencia de la comprensién del sentido normativo del derecho, también_en: LARENZ, Karl. “Metodologia de
la Ciencia del Derecho”. Barcelona, Ariel, 12 f2édic., 3*reimp., 2009, pp.[1177
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practicos y el derecho comparado®.

Nuestro método dogmatico analitico configurard el principio de proteccion a la fuente
del empleo mediante la induccién —a partir de los enunciados juridicos laborales— de los
elementos conceptuales que lo estructuran. Vale decir, configuraremos el principio mediante
la induccién de las siguientes categorias juridicas laborales: principio juridico, principio

juridico laboral, empleo, fuente del empleo y proteccion a la fuente del empleo.

En este proceso, la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional
serén especialmente tomadas en cuenta, sobre todo a propdsito de la induccién de la categoria
principio y principio juridico. A nuestro juicio, la conceptualizacion de la idea de principio,
que ambos Tribunales hacen, en particular la Corte Suprema, es compatible con la idea de
principio como mandato de optimizacion (Alexy). Asimismo, nuestra interpretacién de la
jurisprudencia de la Corte Suprema sugerira que aquella es correcta, en cuanto a su nocion de

principio juridico.

Esta comprension general de los principios, base de nuestra tesis, nos permitira

distinguir el principio de proteccion a la fuente del empleo.

Es necesario consignar que nuestra propuesta argumentativa no rehuyendo de su deber
metodoldgico principal de definir conceptos y proponer conceptualizaciones, también ha
tenido presente las ventajas de aproximarse al derecho mediante la elucidacién del mismo®.
En cierta forma, por consiguiente, nuestro método de exposicion, en parte, se aproxima a una

elucidacion del principio de proteccion a la fuente del empleo.

Por otra parte hacemos presente que a lo largo de esta tesis se utilizan las palabras
concepto y concepcidn. Al respecto aclaramos que el término concepto lo usamos para referir

una idea muy general o abstracta, con un significativo poder de identificacién por diversos

%8 Una precisa y sintética presentacién general del método dogmético juridico en; BARROS, Enrique. “La
responsabilidad civil como derecho privado. Notas sugeridas por la resefia de C. Rosenkrantz al Tratado de
Responsabilidad Extracontractual”, en: Estudios Publicos (112): 316-317, 2008.

2 Utilizamos el término elucidacién inspirados en el “Method of elucidation” propuesto por Hart (“una
elucidacion del concepto de derecho, y no como una definicidon de derecho”, v. HART, H. L. A. “El concepto de
derecho”. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 22 £26dix. cuyimp., traduccién Gena
objeto mas que consistir en definir un concepto o categoria juridica, pasa “por aclarar o explicar el concepto mismo”,
v. ROBLES, Gregorio. “Hart: algunos puntos criticos”. Doxa. 21 (I1): 376, 1998. Lo cual, por cierto, no importa una
exclusién o contradiccién con el método de definicion clasico aristotélico mediante género y diferencia especifica
(genus proximum differentia specifica). Para una teoria general de la definicion puede consultarse: RICKERT,
Heinrich. “Teoria de la definicion”. México, UNAM, 1960.
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auditorios. Por concepcidn, en cambio, entenderemos una especial descripcién o
especificacion de un concepto, que revela las controversias o distintas apreciaciones que
existen sobre él. Esta distincion entre concepto y concepcion ha sido utilizada en el campo

juridico por varios autores™®.
6. PLAN DE LA TESIS

La tesis se divide en seis capitulos.

En el capitulo I, y puesto que para poder hablar de principio de proteccion a la fuente
del empleo previo es conocer qué, en general, son los principios laborales, nos abocaremos a
la conceptualizacion dogmaética de los principios juridicos, mediante el analisis de las fuentes
constitucionales y legales, jurisprudenciales y doctrinarias. En este capitulo justificamos que
los principios juridicos laborales se encuentran plenamente reconocidos en el ordenamiento
juridico laboral chileno ya que: a) constan expresa o implicitamente en los enunciados
normativos de aquel, b) se les menciona en la jurisprudencia como parte del ordenamiento, ya
sea a titulo de obiter dicta, ratio decidendi o norma decisoria litis, y c) la doctrina los
considera pertenecientes a dicho orden en algun nivel del sistema de fuentes (formales o
materiales). Al final del capitulo proponemos nuestra concepcion de principio juridico laboral
como mandato de optimizacion, extraida de la jurisprudencia de la Corte Suprema, con la

ayuda de la teoria de los principios de Robert Alexy.

En el capitulo Il, y estando ya en posesidn de una concepcién de principios juridicos
laborales, avanzaremos en la justificacion del principio de proteccion a la fuente del empleo,

proponiendo una comprensién dogmatica de la categoria empleo.

El capitulo 111 tiene por objeto precisar conceptualmente la idea de fuente del empleo. A
partir de una reconstruccion dogmatica arribaremos a la conclusion que la empresa es la
fuente del empleo. Nuestra conceptualizacion dogmatica de la empresa laboral se sustentara

tebricamente en una comprension que, intentando superar las concepciones opuestas

30 Asi, DWORKIN, Ronald. “Los derechos en serio”, Barcelona, Ediciones Ariel Derecho, 12 [edic., 8*Ireimp.,
traduccion Marta Guastavino, 2010, pp. £2254 “El imperio de la justicia”. Barcelona, Gedisa, 1% Cedic., 2*[Jreimp., trac
Claudia Ferrari, 2005,

pp. 680 Entre nosotros, ha sido aplicada por Atria como herramienta metodolégica para fundamentar su critica a la
justicia constitucional, v. ATRIA, Fernando. “El derecho y la contingencia de lo politico”, en: Doxa (26): 319, 2003.
Mas recientemente, en su tesis doctoral, Nash recurre a ella también como herramienta metodoldgica para distinguir
una concepcion jurisprudencial de los derechos fundamentales, v. NASH ROJAS, Claudio. “La concepcion de
derechos fundamentales en Latinoamérica”. México, Fontamara, 2010, p. [164.
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patrimonialistas e institucionalistas, incorpora elementos de ambas en una propuesta
integracionista de la empresa. Esta concepcion integracionista permite distinguir
juridicamente a la empresa como fuente del empleo, porque distinguiéndola en tanto unidad
productiva fundamental del mercado que genera el empleo de los factores productivos,
tampoco se pierde de vista que el gobierno de la misma esta estructuralmente ligada a los
derechos de propiedad del titular del capital de la misma, quien se apropia legalmente de los

frutos que le proporciona.

El objetivo del capitulo IV queda expresado en su titulo: “Configuracion dogmatica del

principio de proteccion a la fuente del empleo”.

En efecto, en este capitulo procedemos a concatenar conceptualmente las categorias
dogmaticas justificadas en los capitulos I, Il y Ill, configurando el principio de proteccion a la
fuente del empleo. La configuracion del principio equivale a la justificacién y/o prueba
dogmatica de la validez del mismo en el ordenamiento juridico laboral chileno. Por otra parte,
en este capitulo también ponemos a prueba la pretension de correccion de nuestra tesis,
discutiendo las eventuales criticas que se podrian formular en su contra. Al respecto

distinguiremos entre criticas politicas juridicas laborales y criticas dogmaticas.

El capitulo V tiene por misién hacer una presentacién practica juridica del principio de
proteccion a la fuente del empleo, por medio de la distincion de algunos ejemplos y la
construccion de las herramientas para su aplicacion en el debate jurisdiccional, asi como de la

discusion de casos en los cuales el principio puede ser utilizado correctamente.

La tesis llega a su fin en el capitulo VI, donde se asientan sintéticamente las

conclusiones y proyecciones de ésta en la cultura juridica laboral chilena.
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CAPITULO |

LOS PRINCIPIOS JURIDICOS LABORALES
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I. INTRODUCCION

Puesto que nuestra tesis justificara la existencia del principio de proteccion a la fuente del
empleo en el ordenamiento juridico laboral chileno, resulta un paso necesario de la
argumentacién proponer un concepto operacional de ordenamiento juridico laboral y los
criterios de reconocimiento de los principios juridicos laborales, en tanto normas juridicas

integrantes de dicho ordenamiento.

Desde un punto de vista normativo, el ordenamiento juridico laboral chileno puede ser
definido como el conjunto unitario y coherente de normas juridicas que rigen las relaciones
laborales entre los empleadores y los trabajadores dentro del territorio nacional de la
Republica de Chile®.

Existen diversos criterios para distinguir las normas que componen un ordenamiento
juridico. Dependiendo del criterio de distincion que se utilice sera el tipo o clase de norma
que se obtendrd. Por ejemplo, tratdndose del ordenamiento juridico laboral, si el criterio de
distincion lo ubicamos en el material normativo que el Juez puede considerar en la
fundamentacion de la sentencia, entonces podremos proponer que se compone de normas y/o
preceptos constitucionales, legales, los contenidos en tratados internacionales ratificados por

Chile y que se encuentren vigentes, e incluso los principios de derecho o de equidad.

Dicha propuesta taxondmica nos ha sido sugerida por el N° 005 del articulol

cuando dispone:

“La sentencia definitiva debera contener: 5. Los preceptos constitucionales, legales o los

31 Nuestra idea general de ordenamiento juridico se sostiene en la sistematizacion teérica introductoria que ha

efectuado: SQUELLA, Agustin. “Introduccion al derecho”. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 22 [edic. actualizada
y ampliada, 2011, pp. 15299 También en la sistematica de LARENZ, Karl. “Metodologia de la Ciencia del
Derecho”. Barcelona, Editorial Ariel Derecho, 12 {43BicSuatritdimgs, 12 @@cppcior7 7

segun la cual las normas estan relacionadas entre si de diferente modo y solo en su reciproca limitacién y en su

armonia producen una regulacion. “Descubrir las conexiones de sentido en que las normas juridicas y regulaciones

particulares se encuentran entre si y con los principios directivos del orden juridico, y exponerlos de un modo

ordenado que posibilite la vision de conjunto —es decir, en la forma de sistema— es una tarea importante de la

Jurisprudencia cientifica”, v. LARENZ, Karl, “Metodologia de la Ciencia del Derecho”, op. peit., [)437. En funcion
de lo anterior, si el criterio de distincion del ordenamiento juridico laboral chileno lo situamos en el objeto principal

de regulacién de las normas juridicas de que se compone, entonces estamos en condiciones de afirmar que el

ordenamiento juridico laboral chileno es la regulacién juridica de las relaciones individuales y colectivas de trabajo

que se generan entre los trabajadores y empleadores. Esta afirmacidn se justifica positivamente a partir del inciso

primero del articulo boralés! atitréi gosdemteddgoescyando dispone: “Las r
los trabajadores se regularan por este Codigo y sus leyes complementarias”. Sobre el &mbito de aplicacion y objeto de

regulacion del Cédigo del Trabajo, desde un punto de vista doctrinario, dogmatico y jurisprudencial, puede

consultarse, THAYER ARTEAGA, William. “Texto, comentario y jurisprudencia del Codigo del Trabajo”. Santiago,

Editorial Juridica de Chile, 22 £3ddic., 2010, pp.[129
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contenidos en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes,

las consideraciones juridicas y los principios de derecho o de equidad en que el fallo se

funde”.

La citada disposicidn legal tiene una trascendencia fundamental para nuestra tesis que,
como sabemos, ensayard y sometera a prueba la hip6tesis que postula la existencia de un
nuevo principio en el ordenamiento juridico laboral chileno, al cual denominamos principio

de proteccion a la fuente del empleo.

Y es que el mandato que el N°
cuanto a que su sentencia deberd fundarse en principios juridicos, implica prima facie al
menos dos 6rdenes fenoménicos: primero, que los principios existen (tienen validez) y forman
parte de la realidad que constituye el derecho, pues de otro modo no los hubiera considerado
como parte del material autoritativo que puede utilizar el Juez; y, en segundo término, que los
principios cumplen una funcién normativa, ya que pueden servir de fundamento a un fallo que

establecerd derechos y obligaciones para las partes del litigio.

Pero, si bien es cierto que la citada disposicion legal genera los presupuestos
ontoldgicos y epistemoldgicos juridicos para distinguir la existencia de principios en el
ordenamiento juridico laboral chileno, sin embargo, no es mucho lo que nos puede decir sobre
su efectiva aplicacién y reconocimiento jurisdiccional o de su comprension por parte de la
doctrina, aspectos estos ultimos muy importantes desde el punto de vista dogmatico, para la

configuracion de los principios en el ordenamiento juridico laboral chileno.

Porque del reconocimiento legal de los principios (esto es, de su validez), que hace el
NO
eficacia, por cuanto una norma vélida es solo una norma que debe ser obedecida y aplicada,
mas no una norma efectivamente aplicada y cumplida. Se dice asi que una norma es eficaz,
cuando, siendo vélida, ademéas es generalmente obedecida y aplicada. La eficacia de las
normas juridicas es una categoria que explica el hecho habitual de obedecer y aplicar las

normas validas®.

La reflexidn anterior sobre eficacia del derecho se justifica porque consideramos que,
para los efectos de nuestra tesis, pudiendo bastarnos con probar solo la validez de los
principios juridicos laborales, sin embargo, la confrontacion de la validez de éstos con su

eficacia jurisdiccional sera un procedimiento que reforzard su configuracion o formalizacién.

% SQUELLA, Agustin. “Introduccién al derecho”, op. Peit, 1488.

32

[15 del articulol

[15 del articulol



Y porque ademds, y como fue puesto de relieve por Kelsen, “un minimo de la llamada

3 33

‘efectividad’ es una condicion de su validez”*. “La eficacia es condicion de validez en

aquella medida en que la eficacia debe aparecer en la imposicion de la norma juridica, para

que no pierda su validez”*.

Pero aun cuando excede los limites trazados para esta tesis revisar el debate sobre la
distincion eficacia y validez de las normas juridicas, conviene hacer algunos alcances

conceptuales a propdsito de dicho de tema.

Entenderemos por validez de la norma juridica: “la existencia especifica de que estas
se encuentran dotadas. Por lo mismo, decir que una norma juridica es valida equivale a
afirmar que ella existe como tal, y que, por ello, es obligatoria, y obligatoria, ademas, en un
doble sentido, a saber, para los sujetos normativos que deben obedecerla, como también para
los oOrganos jurisdiccionales, los cuales tienen el deber de aplicarla en sus consecuencias

coercitivas”®,

Por otra parte, “puede decirse que una norma juridica es eficaz, o que un conjunto de
ellas lo son, o que lo es todo un ordenamiento juridico globalmente considerado, cuando dicha
norma, normas u ordenamiento son por lo general obedecidos y aplicados, esto es, cuando los
sujetos normativos actian en la mayoria de los casos como las normas o el ordenamiento les
prescriben hacerlo, y cuando los 6rganos jurisdiccionales, también en la mayoria de los casos,
aplican las consecuencias juridicas previstas por las normas, en especial las sanciones que se

establecen para el caso de que los sujetos normativos no den cumplimiento a lo que las

3 KELSEN, Hans. “Teoria pura del Derecho”. México, Editorial Porriia S.A., traducciéon Roberto J. Vernego,
8?2 Oedic., 1995, p.[124.

3 Ibidem, p. [025.

% SQUELLA, Agustin. “Introduccién al derecho”, op. [peit., [441. Hemos tenid
discusiones tedricas que complejizan el tema. Nuestra opcion conceptual, sin embargo, elude la posibilidad de entrar
en el referido campo tedrico, por considerar que, dado el enfoque preeminentemente dogmatico de la tesis, la nocion
de existencia del derecho como validez, es el punto de partida y base explicativa minima de nuestros puntos de vista.
Para una revision de los autores que han analizado el tema: ALCHOURRON E., Carlos y BULYGIN, Eugenio.
“Norma Juridica”, gn; GARZON VALDEZ, Ernesto y LAPORTA, Francisco J. (a cargo de la edicion) “El Derecho y
la Justicia”. Madrid, Editorial Trotta, 22 £138ic.ARI0BH, distinddé existencia como vigencia
(Kelsen, Ross, Hart), como pertenencia (Kelsen), como validez normativa (Nino, Raz) y como formulacion. Para una
profundizacion monografica v. NINO SANTIAGO, Carlos. “La validez del derecho”. Buenos Aires, Editorial Astrea,
12 elkditento) peasgnte2 0B L B&Nupuesto que a la base
Hans. “Teoria pura del Derecho”. México, Editorial Porrda S.A., 82 [edic., 1995, traduc
pp- 1303 219-225.
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normas demandan de ellos”.

El concepto de eficacia citado envuelve dos tipos de eficacia, a saber: eficacia personal

(de los sujetos normativos) y eficacia jurisdiccional (de los 6rganos jurisdiccionales).

Ahora bien, deberiamos coincidir en que la existencia de principios en el ordenamiento
juridico laboral es una cuestion normativa que se comprueba inicialmente en el nivel de
validez del ordenamiento. Dicho de otro modo, los principios existirdn en la medida que
puedan ser reconocidos o identificados mediante el examen de los enunciados normativos
vigentes del ordenamiento juridico laboral. Y deberiamos coincidir, ademas, que aquel
examen es un paso ineludible de nuestra tesis, ya que constituye la comprobacion dogmatica
minima a que se encuentra obligada. Sin embargo, nos autoimpondremos parametros mas

exigentes, vinculados a la idea de eficacia, pero con ciertas prevenciones.

Porque respecto de la eficacia el asunto es mas complejo. En efecto, el concepto de
eficacia presentado algunos parrafos mas atras, no resulta completamente adecuado para los
fines de nuestra tesis porque incluye como nota distintiva la comprobacién del cumplimiento
de la norma juridica por los sujetos normativos. El estudio e investigacién de tal clase de
fenémenos nos parece mas proximo al campo de la sociologia juridica® que de la dogmatica

juridica.

Supera, por consiguiente, el marco metodolégico de nuestra tesis enfocarse en la
eficacia del cumplimiento de la norma juridica laboral en funcién de los sujetos normativos.
Si, en cambio, consideramos plausible revisar criticamente (selectivamente o en parte) el
seguimiento o cumplimiento de los 6rganos jurisdiccionales de las normas juridicas. En
particular, nos interesa la jurisprudencia laboral sobre principios, porque en ella se va dejando
testimonio de la tendencia de los érganos jurisdiccionales en cuanto a la aplicacion, en sus

fallos, de dicha clase de normas juridicas.

% SQUELLA NARDUCCI, Agustin. “Introduccién al Derecho”, op. [feit,, [J488. Una sintesis
principales topicos de la discusion sobre validez y eficacia, con especial mencidn a la teoria kelseniana acerca de la
eficacia de las normas juridicas en tanto condicion de su validez, puede consultarse en la obra citada, pp. 15087

" En términos generales, la sociologia del derecho puede ser definida como la ciencia social que produce
teoria “para explicar la influencia de los factores sociales en el derecho y de la incidencia que este tiene, a su vez, en
la sociedad”, v. SORIANO, Ramén. “Sociologia del Derecho”. Madrid, Editorial Ariel, 1997, p. [117. El campo de
estudio de la sociologia del derecho es, por consiguiente, y como tradicionalmente se ha propuesto, no sin matices y
variadas perspectivas por cierto, el de los hechos juridicos o bien de los efectos del derecho en la sociedad, v.

KAUFMANN, Arthur. “Filosofia del derecho”. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 22 [ledic., reimp.,
traduccion Luis Villar Borda y Ana Maria Montoya, 2002, pp. 139, 49, 76, 361; D.
del Derecho”. Madrid, Taurus, 22 £283ic., reimp., 1993, pp.[1183
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Asimismo, la revisidn de la jurisprudencia sobre principios resulta trascendental, puesto
que la aplicacion de las normas juridicas, entre ellas de los principios, implica I6gicamente no
solo la interpretacién o comprension previa de ellas, sino que también su reconocimiento o

identificacién por el érgano jurisdiccional como parte del ordenamiento juridico laboral.

Por otra parte, y dado que tanto la dogmatica como la jurisprudencia recurren a las
teorias y doctrinas explicativas de las instituciones juridicas es que elevaremos mas aun el
nivel de exigencia de nuestro criterio de reconocimiento o identificacion de los principios
dentro del ordenamiento juridico laboral chileno, e incluiremos en él las construcciones
teéricas y dogmaticas sobre el tema, esto es, lo que usualmente se denomina doctrina

iuslaboralista.

El criterio de reconocimiento propuesto, e insistimos que solo para los efectos de esta
tesis, implicara por consiguiente también una conceptualizacion operacional del ordenamiento
juridico laboral, diversa de la meramente descriptiva enunciada al comienzo de esta
introduccion, ya que incluye no solo las normas juridicas que lo componen sino que también
la comprensidn jurisprudencial y doctrinaria de tales normas. Decimos asi, y desde otro plano
de analisis, que el ordenamiento juridico laboral se autocomprende y reproduce a si mismo
por la aplicacion e interpretacion que los operadores autorizados realizan de aquel,

autoconstituyéndose en un sistema juridico®.

En sintesis, nuestro criterio operacional de reconocimiento de las normas del
ordenamiento juridico laboral, y en particular de los principios, es complejo, ya que incluye
criterios de validez, eficacia acotada y doctrina iuslaboralista, dando cuenta del Derecho del
Trabajo chileno como un fendmeno contingente, en permanente cambio y evolucién: “un

derecho vivo”, como postula Walker Errazuriz®.

Establecido lo anterior, convengamos entonces que una primera cuestién que deberemos

% A nivel de teorfa general, ponemos en relacién este tema con el de la autocomprensién o autodescripcién
del derecho, esto es, del derecho como un sistema autorreferente o autopoiético, que se describe y produce a si
mismo. Para una indiscutida referencia sobre el tema, v. LUHMAN, Niklas. “El derecho de la sociedad”. México,
28
TEUBNER, Gunther. a) “Elementos materiales y reflexivos en el derecho moderno”, en: BOURDIEU, Pierre y
TEUBNER, Gunther. Bogota, Siglo del Hombre Editores, Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes,
Ediciones Uniandes, Instituto Pensar, 22 [reindBP 20D 3 Eppderecho como sujeto epistémico: hacia
una epistemologia constructivista del derecho”, en: Doxa, Cuadernos de Filosofia Juridica (25):533-571, 2002; c)
“Law as an autopoietic system”. Cambridge, Blackwell, 1993.

% WALKER ERRAZURIZ, Francisco. “Derecho de las relaciones laborales. Un derecho vivo”. Santiago,
Editorial Universitaria, 2002.
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abordar consistird, precisamente, en determinar si en nuestro ordenamiento juridico laboral se
reconoce la existencia de principios juridicos laborales, toda vez que si son reconocidos (esto
es, si se determina su existencia y/o validez, y también su eficacia jurisdiccional), entonces

solo restard explicar su naturaleza y funcion.

Luego, v, si es que concluimos que los principios juridicos laborales son reconocidos en
el ordenamiento, correspondera discernir la naturaleza y funcion que cumplen, con especial
mencion al rol que desempefian en el discurso de aplicacion jurisdiccional, puesto que la
comprension jurisdiccional fija el sentido normativo obligatorio del derecho, terminando de

configurar en definitiva la regulacidn juridica que sus disposiciones indican.

Nuestra argumentacion también incluira una comprension teorica general del fenémeno
principial porque, en efecto, para justificar dogmaticamente la existencia del principio de
proteccion a la fuente del empleo en el ordenamiento juridico laboral chileno, se hace
necesario discutir teéricamente qué son los principios juridicos, pues una teoria de los
principios juridicos laborales presupone una comprensién general de los principios

juridicos™.

El resultado de esta discusion permitira dar el paso hacia la fundamentacién de la teoria
de los principios que mejor comprende o interpreta la naturaleza y funcién de estos en el
ordenamiento juridico laboral chileno, a la luz de cémo han sido y siguen siendo aplicados

por la jurisprudencia dimanada de nuestra CS.

Il. ;{RECONOCE EL ORDENAMIENTO JURIDICO LABORAL CHILENO
LA EXISTENCIA DE PRINCIPIOS JURIDICOS?

Una primera cuestion que debe ser despejada antes de cualquier analisis tedérico general y de
proponer alguna conceptualizacion, es discernir si en nuestro ordenamiento juridico laboral se
ha reconocido la existencia de un tipo de ente o estructura normativa denominada, ya sea
expresamente por sus enunciados positivos o por los operadores del derecho a través de la
interpretacion, con el término principios, porque, de ser reconocidos en el ordenamiento, no

se hace necesario fundamentar su existencia y/o validez, sino solo explicar su naturaleza y

40 Asi como una teorfa sobre la fundamentacién de los enunciados normativos presupone una teoria del
lenguaje, v. ALEXY, Robert. “Teoria de la argumentacion juridica”. Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 22 Oedic. act., 1*[Jreimp., trad. Manuel Atienza
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funcién.

El término reconocimiento lo utilizaremos para referir una situacion muy objetiva y
comprobable dogmaticamente, a saber: la identificacion de un ente y/o estructura normativa
como parte de un ordenamiento juridico porque: a) consta expresa o implicitamente en los
enunciados normativos positivos de aquel; b) se les menciona en la jurisprudencia como parte
del ordenamiento, ya sea a titulo de obiter dicta, ratio decidendi o, incluso, como lex
decisoria litis * , y c¢) la doctrina los considera pertenecientes a dicho orden,
independientemente del lugar que les asigne en el sistema de las fuentes del derecho o en el

discurso de aplicacion.

Por consiguiente, antes de intentar una definicidn operacional de principio juridico, y
como paso previo, nos abocaremos a discernir si en nuestro ordenamiento juridico laboral es

reconocido un ente denominado principio juridico.

Para cumplir con este fin, y siguiendo nuestro criterio de reconocimiento dogmatico,
revisaremos la ley, la jurisprudencia y la doctrina, a partir de la distincion principio expreso y

principio implicito.
1.  PRINCIPIOS EXPRESOS Y PRINCIPIOS IMPLICITOS

Una distincidn de principios que goza de merecido prestigio en la teoria del Derecho,
serd el instrumento analitico que utilizaremos en esta seccion orientada a la busqueda de los

principios en el ordenamiento juridico laboral chileno. Nos referimos a la que distingue entre

41 La distincién entre ratio decidendi y obiter dicta es muy (Gtil para determinar qué parte de la sentencia
contiene el precedente “esto es, la regla de origen judicial que por haberse dejado de aplicar en un caso analogo
permite anular una decision posterior”, v. ROMERO SEGUEL, Alejandro. “La discriminacién judicial como nuevo
error decisorio litis en el proceso chileno”. En: Revista Chilena de Derecho 38 (2°): 342, 2011. Estamos ciertos que
no es pacifico en el derecho comparado, el sentido juridico de estas categorias, sobre todo en la teoria angloamericana
de la ratio decidendi, que, como es sabido, posee una larga tradicién en la materia por la naturaleza de su sistema
juridico, v. LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. “El derecho de los jueces”. Bogota, Legis/Universidad de los Andes,
28 1248icEr28D6ommor23dw, que es donde su uso estd mas extendido, el contenido del fallo que
sienta el precedente se denomina, en el caso de los ingleses, ratio decidendi, y en el caso de los estadounidenses,
también holding. Tanto ingleses como estadounidenses contraponen los respectivos conceptos con el obiter dictum
del caso, que carece de la mentada fuerza vinculante, v. LEGARRE, Santiago y RIVERA, Julio César. “Naturaleza y
dimensiones del Stare Decisis”. En: Revista Chilena de Derecho 3 (1°): 119, 2006. Asimismo en: BLACK’S LAW
DICTIONARY. MN, THOMSON/WEST, Eight Edition, 2nd reprint, Bryan A. Garner editor in chief, 2007, pp. 1749,
1102 y 1290. Sobre la base de lo anterior, aclaramos que en esta tesis entenderemos por ratio decidendi, la razén o
conjunto de razones juridicas que son la base o fundamento de la decision del caso judicial. A su vez, la categoria
obiter dicta (plural) la utilizaremos para referirnos a las razones o conjunto de razones que, sin ser el fundamento de
la decision, sin embargo pueden contribuir a la persuasion. Finalmente el término lex decisoria litis sera utilizado
también en su acepcion mas cominmente aceptada en el derecho, esto es, como la norma juridica sustantiva (en
oposicion a la ordenatoria litis) que decide el caso judicial.
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principios explicitos y principios implicitos*’, seglin si estan expresamente formulados en los
enunciados normativos positivos del ordenamiento juridico o se extraigan (infieran) de estos,

respectivamente.

Cobra aun mayor importancia dogmatica la distincion que utilizaremos, cuando se tiene

presente que ha sido reconocida por la CS en sede de casacion laboral en el fondo, causa Rol

N° 198,66 €n los siguientes términos:
“Considerando 3°) Que esta Corte Suprema entiende que la modificacion legislativa
contenida en la Ley N° [119.374, que entre otras
el recurso de casacion en el fondo, especificamente el articulo (1772 del Coédigo de
Procedimiento Civil, incorporando el concepto de error de derecho, en reemplazo de
infraccidn de ley, no obstante que mantiene esta Ultima terminologia en los articulos 0767

y 785 del citado cuerpo legal, amplié la causal del recurso de casacion en el fondo en
resguardo de todos los preceptos de caracter legal, entre los cuales deben incluirse los
principios generales de la legislacion, gue se desprenden de la misma ley, va por mencién
expresa, como en el caso del inciso sequndo del articulo [12° del Codigo del Trab

aguellos que emanan del conjunto de sus normas, todos los cuales tienen por objeto dar
mayor estabilidad y certidumbre a las relaciones particulares”® (el subrayado es nuestro).

De la simple lectura del considerando citado (y sin mediacidn alguna), se advierte que
el fallo se refiere directamente a los principios explicitos o expresos, cuando dice que son
aquellos “que se desprenden de la ley por mencion expresa” y a los implicitos, cuando los

identifica como “los que emanan del conjunto de sus normas”.

Pero al amparo de la distincion examinada, el fallo proyecta una trascendencia de ain

42\, SQUELLA NARDUCCI, Agustin. “Introduccién al Derecho”, op. [ppt., 13984 ATIENZA,
Manuel y RUIZ MANERO, Juan. “Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos”. Barcelona. Ediciones
Ariel, 22 uiedipgrprincimips 8RPAESPS 127. Otra perspectiva

parece entender principios en forma de norma juridica, segin puede interpretarse del siguiente pasaje: “Si bien los
principios juridicos, por regla general, tienen también el caracter de ideas directivas, de las que no pueden obtenerse
inmediatamente resoluciones para un caso particular, sino solo en virtud de su concretizacion en la ley o por la
jurisprudencia de los tribunales, existen también principios que, condensados en una regla inmediatamente aplicable,
no solo son ratio legis, sino que ellos mismos lex”, v. LARENZ, Karl. “Metodologia de la Ciencia del Derecho”.
Barcelona, Ediciones Ariel Derecho, 12 [edic., 2009, p.[14
derecho positivo, para referirse a la norma explicitamente formulada en el texto juridico “es decir, una disposicion
legal o construida con elementos contenidos en esas disposiciones”, y de principio implicito para referir la idea de
una regla que es considerada premisa o consecuencia de normas, v. WROBLEWSKI, Jersy. “Sentido y hecho en el
Derecho”. San Sebastian, Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, 1989, pp. #1683 Para GUASTINI, “son
principios expresos aquellos que son explicitamente formulados en una expresa disposicion constitucional o
legislativa, de la que se pueden obtener (como cualquier otra norma) mediante la interpretacion” y son “principios
implicitos, por el contrario, aquellos que estan privados de disposiciones, es decir, que no estan explicitamente
formulados en ninguna disposicion constitucional o legislativa, pero que son elaborados o construidos por los
intérpretes”, v. GUASTINI, Ricardo. “Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho”. Barcelona,
Editorial Gedisa, traduccion Jordi Ferrer i Beltran, 1999, pp. L1565

4 CORTE SUPREMA, CFO, Reckitt & Colman Chile S.A., 25 de septiembre de 1997, en: RDJ,
tomo OXCIV, septiembre/diciembre, N°[13, segunda pa
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més profundas e interesantes consecuencias juridicas laborales.

La CS estimé que los magistrados de la instancia habian incurrido en un error de
derecho por haber infringido el principio general de la legislacion laboral de la realidad;
infraccion que habia influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, razon por la cual,

entonces, procedia anular la sentencia.

Tratdndose de un fallo dictado en sede de casacion en el fondo, no puede sino
concluirse que esta resolucion reconoce y/o identifica a los principios como normas juridicas
positivas (por estar dentro de la ley), consolidando una comprension jurisprudencial de estos,
ya no como el de ser simples directrices, orientaciones legislativas, espiritu general de la
legislacion, método de interpretacion o integracion de las leyes (como ha creido y sigue
creyendo gran parte de la doctrina iuslaboralista chilena), sino como norma juridica completa
y principal; pues de lo contrario las infracciones a ellos no podrian prosperar como causales
de casacion en el fondo, ya que este recurso, como sabemos, siendo de derecho estricto
procede contra las sentencias definitivas inapelables y contra las interlocutorias inapelables
cuando ponen término al juicio o hacen imposible su continuacion, dictadas por Cortes de
Apelaciones o por tribunales arbitrales de segunda instancia, siempre que se hayan
pronunciado con infraccion de ley y esta infraccion de ley haya influido substancialmente en
lo dispositivo del fallo (articulo
consiste el o los errores de derecho de que adolece la sentencia recurrida” (articulo
CPC).

Més adelante volveremos sobre esta sentencia, y la trayectoria de sus paradigmaticas
implicancias juridicas*. Ahora prosigamos con el desarrollo de la distincion principios
expresos y principios implicitos que, como demostramos, ha sido recogida por la

jurisprudencia de la CS.
1.1. Reconocimiento de los principios juridicos laborales

El reconocimiento de los principios en el dominio de los enunciados normativos legales
puede ser expreso o implicito. A continuacion nos referiremos solo a los casos de

reconocimiento legal expreso. Los casos de reconocimiento implicito, que son los que se

4 Un interesante analisis teérico juridico que abona nuestra interpretacion del fallo puede consultarse en;
QUINTANA BRAVO, Fernando. “Interpretacion y argumentacion juridica”. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
20086, p. [1335.
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distinguen por la jurisprudencia y la doctrina, los trataremos separadamente.
1.1.1. Reconocimientos de los principios juridicos expresos

Hasta donde pudimos advertir, el término principio se emplea solo en tres articulos del
Cadigo del Trabajo: inciso tercero del articulo [J2°; articulos (-
complementarias del CT*, el término principio no aparece registrado, razén por la cual es
posible sostener, mientras no se pruebe lo contrario, que los Unicos casos de principios

expresos en el ordenamiento juridico laboral chileno son los precedentemente identificados.

Por las distintas funciones normativas que dichos principios expresos prestan al

ordenamiento juridico laboral, es posible distinguirlos del siguiente modo: 1) [metaprincipio
expreso, 2) Uprincipios lat
ordenamiento juridico laboral, y 3) Oprincipios laborales expr
1.1.1.1. El metaprincipio expreso del inciso tercero del articulo 02° del Codigo del
Trabajo
El inciso tercero del articulo [02° del CT co

expreso en materia laboral. Se trata técnicamente de un metaprincipio expreso laboral, por
cuanto dice: “Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de

discriminacion”.

Es un metaprincipio laboral expreso, porque no refiriéndose la aludida disposicion legal
a un principio juridico laboral en particular, sin embargo hace un explicito reconocimiento a
que las leyes laborales se fundan en principios. Vale decir, establece el supuesto ontoldgico

juridico de que las leyes laborales descansan en ciertos principios, ya que el enunciado

5 Entendemos por ley complementaria aquella que “sirve para complementar o perfeccionar” el Cédigo del
Trabajo; esto es, para hacerlo mas integro o completo, pues en eso consiste la accion de complementar, v. R.A.E.,
“Diccionario de la Lengua Espafiola”. Madrid, 212 [edic., 1992, p.[152
la I.C.A. de Santiago en fallo de apelacion del dia 7 de septiembre de 1988, v. RDJ, LXXXV, Seccion llI,
septiembre/diciembre, 1988, N° 1229pA\ S22z, la Excma. Corte Suprema, en causa Rol N° [18.322,29 de
diciembre de 1988, sede de queja, analizando si la Ley N° enénddidacdelcGdgigo del Trabajo, a
contrario sensu, amplié nuestra comprension de este tipo de leyes al decir —sobre la Ley N° L ghi846sta ley
que relne marcadas caracteristicas de especialidad, desde que afecta solo a un sector determinado de trabajadores, y
que, ademas, cumplan con requisitos precisos, sin que en parte alguna se refiera a la aplicacion de reglas laborales, no
pudiéndose, por lo mismo, atribuirle condicion de ley complementaria del Codigo del Trabajo”, v. RDJ, LXXXV,
Seccion |11, septiembre/diciembre, 1988, N° (13, p.[1195. De lo ¢
Codigo del Trabajo es una ley orientada a regular situaciones para la generalidad de los trabajadores, tornando el
referido Codigo mas integro y completo.
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juridico en analisis textualmente afirma tal orden de cosas, por la via de prescribir que “son

contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discriminacion”.

Es, por tanto, un principio de principios. Un principio que implica la existencia de
principios. La tarea dogmaética que sugiere dicha norma, por consiguiente, consistira en
explicitar los principios implicitos, esto es, en formular racionalmente los principios en que se

fundan las leyes laborales*.

1.1.1.2. Principios laborales expresos de apertura del sistema de fuentes del

ordenamiento juridico laboral

El numeral 5 del articulo unds B adedaCael exirder dinalsigo es

importancia, ya que basicamente formula el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo
chileno, cuando dice que “la sentencia definitiva deberd contener: 5. Los preceptos
constitucionales, legales o los contenidos en tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes, las consideraciones juridicas y los principios de derecho o de

equidad en el que el fallo se funde”.

Decimos que fija el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo chileno®’, porque

4 A propésito del inciso tercero del articulo

esos “principios de las leyes laborales”? Una primera respuesta seria afirmar que la norma legal hace referencia al
principio protector, ya que toda la legislacion del trabajo se funda en este primer criterio tuitivo. No obstante, esta
alternativa terminaria reduciendo el alcance de los principios al de caracter meramente de favor, despojando de valor
la existencia de otro tipo de figuras, incluso de reconocimiento constitucional, como podria ser el caso de todos
aquellos principios cuya actuacion se vincula a la dignidad de las personas (...) Otro camino de argumentacion nos
podria llevar a afirmar que la referencia del articulo es2fmdyl dilbdliasoadks Gamsagoada en el
articulo

generales del orden juridico también forman parte de los principios generales del orden laboral. Seria una
contradiccion insostenible, desde el punto de vista de la unidad del sistema juridico, pretender una separacion
absoluta entre principios generales y principios laborales”, v. IRURETA URIARTE, Pedro. “El impacto de los
principios juridicos en el Derecho del Trabajo”, en: CARBONELL, Favia, LETELIER, Raul y COLOMA, Rodrigo
(coordinadores). “Principios Juridicos. Analisis y Critica”. Santiago, Universidad Alberto Hurtado/AbeledoPerrot-
LegalPublishing Chile, 2011, p. 304.

4" Desde una perspectiva normativista puede entenderse por fuentes materiales del derecho los diversos factores
(politicos, econémicos, sociales, morales, religiosos, cientificos, técnicos) que influyen en la produccion, modificacion y
derogacion de las normas juridicas. Por fuentes formales, a su vez, “se entiende los distintos procedimientos de creacién
de normas juridicas, asi como los modos de exteriorizacion de estas y los continentes donde es posible hallarlas, tras los
cuales procedimientos es posible identificar un érgano, una autoridad, una fuerza social o sujetos de derecho que tienen
competencia para producir normas juridicas, competencia que les es otorgada por el mismo ordenamiento juridico al que
pasan a incorporarse las normas por ellos creadas”, v. SQUELLA NARDUCCI, Agustin. “Introduccién al derecho”,
op. [Peit.,
derecho, puesto que no constituyen, por si mismos, métodos de produccion de normas juridicas, y, en consecuencia, no
encajan en el concepto de fuente formal del derecho”, ibidem, p.
encajan en el concepto de fuente formal del derecho, tal como fue indicado antes, puesto que no son métodos o
procedimientos de produccion de derecho tras los cuales pueda ser identificada una autoridad normativa, una fuerza
social o unos sujetos de derecho autorizados para llevar adelante actos de produccién juridica”, ibidem, p.
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establece el material juridico autoritativo con el cual el juez podra fundar su sentencia, es
decir, fija los limites conceptuales de expresién del Derecho del Trabajo, ya que el juez solo
se encuentra autorizado para considerar en su sentencia aquellas fuentes que ordena el N°
del articulo
sistema recursivo constitucional y legal, de modo de ir asi instalando los hitos normativos de
las fronteras juridicas del ordenamiento laboral®.

Por cierto que nos interesa destacar que el N°
menciona los principios de derecho y de equidad como contenido normativo en los cuales
puede fundarse una sentencia definitiva en materia laboral; sentencia que podra fundarse en
principios laborales expresos o bien, en principios laborales implicitos, cuya potencialidad de
existencia esta garantizada por la metanorma principial del inciso tercero del articulo

Cadigo del Trabajo, cuando dice: “Son contrarios a los principios de las leyes laborales los

Squella, en definitiva, los principios son piezas o componente del derecho, mas no fuentes de este. Una fuente es un
medio que produce normas juridicas. Y si los principios son normas juridicas, entonces no pueden ser fuentes de si
mismas. “En suma, decir que los principios juridicos son una fuente del derecho es tan equivoco o erroneo como sostener
que las normas juridicas son una fuente del derecho”, ibidem, p.

comprension de las fuentes del derecho, como el que propone Squella, la afirmacion relativa a que los principios no
constituyen fuente formal, parece correcta. Pero si en esta materia variamos el enfoque y adoptamos un criterio de
distincion argumentativo, y no, estrictamente normativista, estaremos en condiciones tedricas de proponer un criterio
mas amplio e integrativo (sensu largo) de fuentes del derecho. Segin Aarnio, fuente del derecho es “toda razén que —de
acuerdo a las reglas generalmente aceptadas en la comunidad juridica— puede ser usada como base justificatoria de la
interpretacion”, v. AARNIO, Aulis. “Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica”. Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p.

principios juridicos, esto es, si el Juez del Trabajo se encuentra autorizado —por la ley— a justificar su fallo en principios,
entonces puede afirmarse que los principios, bajo la aludida distincion, admiten ser considerados fuentes del derecho,
mas alla del distingo entre fuentes materiales y formales. Otro enfoque integrativo del concepto de fuentes del Derecho,
es el de Aguild Regla, para quien las “fuentes de Derecho son aquellos hechos y actos juridicos. O dicho con otras
palabras, son las normas juridicas vistas como resultados institucionales, vistas como hechos o actos juridicos”, v.
AGUILO REGLA, Josep. “Teoria general de las fuentes del Derecho”. Barcelona, Editorial Ariel, 2000, p.

norma juridica, Aguilé Regla, presenta cinco aproximaciones, a saber: a) norma juridica como documento normativo o
disposicién, b) norma juridica como costumbre juridica, ¢) norma juridica como norma implicita (principios juridicos
implicitos), d) norma juridica como unidad abstracta del discurso juridico, y €) norma juridica como premisa normativa
de un razonamiento juridico acabado, ibidem, pp. 4665 Desde la perspectiva de Aguil6 Regla, también los principios,
por tanto, admiten ser considerados fuentes del Derecho, mas alla de la distincion fuentes materiales o formales, ibidem,
pp. 1685 Aguilé Regla sefiala que “estudiando las normas sobre la produccion juridica se acaba conociendo los
métodos de produccién del Derecho y no hay mas forma de estudiar los métodos de produccion de Derecho que
estudiando las normas sobre la produccion juridica. Pretender separar el estudio de unos y de otros es un error semejante
a creer que es posible estudiar los hechos que constituyen asesinato al margen de las normas que lo regulan”, ibidem,
pp. 509 Por todo lo expuesto, ya sea que se justifique desde el marco tedrico que propone Aarnio o del que formula
Aguil6 Regla, nuestra afirmacion relativa a que el N°

del Trabajo, se nos presenta como razonable.

8 Sij el Juez Laboral incumple la citada norma, la sentencia que dicte en tales condiciones adolecera de un
vicio de nulidad procesal, susceptible de ser impetrado por la via del recurso de nulidad, previsto genéricamente por
los articulos 1474%7del CT. Y eventualmente en contra de la sentencia de nulidad, a su turno, podria interponerse
el recurso de unificacion de la jurisprudencia, sancionado por los articulos 1C48Bl aCAB3ASIimismo, siempre
las partes o el juez de la causa podran solicitar al TC, conforme dispone el articulo
inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en autos se estimare inconstitucional.
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actos de discriminacion”.

Pero también el N°
principios laborales constitucionales, pues comienza diciendo que la sentencia definitiva
deberd contener:

“5. los preceptos constitucionales”.
¢Qué significa la expresion “preceptos constitucionales”?

Recordemos primero que la propia CPR, en su fundamental articulo 6°*, también utiliza
la expresion preceptos constitucionales, motivo por el que con mayor razén resulta prudente

interrogar a la doctrina constitucional sobre el significado de tales términos.

Al respecto, explica Cea Egafa que “el vocablo precepto, empleado en el inciso 2° del

[15 del articulo

articulo as60 de la Constituci

disposiciones juridicas, no solo estas tltimas. Los valores y los principios, por ende, incluyen
ambas categorias de mandatos u drdenes impartidas por el Poder Constituyente, cualquiera
sea el enunciado literal empleado o la estructura que le haya sido conferida por el autor de la
regla pertinente”®. Por consiguiente, concluye Cea Egafia, que la CPR se compone no solo de
reglas o normas, sino que también de los ideales y enunciados generales que no estan

articulados como reglas o normas™".

Cea Egafia explica que la norma citada contiene el denominado principio de supremacia
constitucional y que en virtud de él, “la Carta Fundamental convierte en obligatorios sus
valores, principios y normas, tanto a las autoridades publicas como para todos los ciudadanos,
y lo hace directamente, es decir, sin que sea necesario que medie entre la Constitucion y tales
personas otra norma juridica que desarrolle y haga imperativo obedecer sus disposiciones. La

Constitucion por si e inmediatamente posee fuerza normativa, en atencion a lo cual vincula a

49 «_os 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella,
y garantizar el orden institucional de la Republica / Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o
integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo / La infraccién de esta norma generara las
responsabilidades y sanciones que determine la ley”.

% CEA EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno”. Santiago, Ediciones UC, 2?
actualizada, 2002, p. [1244.

. En un sentido similar, y con especial mencién al valor normativo de los va'lores constitucionales:
VERDUGO MARINKOVIC, Mario; PFEFFER URQUIAGA, Emilio y NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Derecho
Constitucional”. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. []114.
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toda persona, institucién o grupo”®.

Existe alguna jurisprudencia constitucional que ratifica que la CPR contiene principios y
que estos obligan. Se trata del controvertido caso seguido contra el ex Ministro de Relaciones
Exteriores de la Republica Clodomiro Almeyda Medina. Como se recordara fue Ricardo Garcia
Rodriguez, Ministro del Interior de la dictadura (1973-1989), quien, en 1987, solicitd que, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos iti8a yo63 884dy la Constitucion |
70 y demés disposiciones de la Ley N° [117.997, se dex
Clodomiro Almeyda Medina por “haber incurrido en actos que propagan doctrinas que
propugnan la violencia como también en actos que propagan doctrinas que propugnan una
concepcion de la sociedad, del Estado o del orden juridico de caracter totalitario, e igualmente en
actos destinados a propagar doctrinas fundadas en la lucha de clases, aplicandosele las sanciones

constitucionales y legales correspondientes”.

En lo pertinente, dijo el fallo:

“19) Que de lo expuesto en los considerandos anteriores se infiere con nitidez que el
ordenamiento institucional estructurado por la Constitucion de 1980 descansa sobre ciertos
principios y valores basicos, entre los cuales, cabe sefialar, por su intima vinculacion con
el problema que se analiza, los siguientes: la libertad del hombre, que los derechos
fundamentales de la persona humana son anteriores y superiores al Estado y a la
Constitucion, razon por la cual esta no los crea sino que los ‘reconoce y asegura’; que el
Estado en cumplimiento de su finalidad propia, cual es promover el bien comuln, debe
darles segura y eficaz proteccién debiendo destacarse, en la especie, “la seguridad y
certeza juridica”; que el ejercicio de la soberania que se realiza por el pueblo y por las
autoridades que la Constitucién establece reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana y, en fin, que nadie puede ser
condenado por hechos anteriores a la norma juridica que establece la pena.

20) Que todos estos principios se encarnan en disposiciones concretas de la Carta
Fundamental como lo son, entre otros, los articulos [J1°, 4°, 5°, inciso segur
especial su nimero 3, inciso séptimo.

21) Que estos preceptos no son meramente declarativos sino que constituyen disposiciones

expresas gue obligan a gobernantes vy gobernados tanto en si mismas, como también, en
cuanto normas rectoras y vitales que coadyuvan a desentrafiar el verdadero sentido y

espiritu del resto de las disposiciones de la Constitucion”>® (el subrayado es nuestro).

52 CEA EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno”, op. peit,, [1244. Por su parte,
autores, “esta vinculacion directa de los poderes publicos al ordenamiento constitucional genera una obligacién de
interpretar las normas legales en conformidad a la Constitucién”, v. VERDUGO MARINKOVIC, Mario, PFEFFER
URQUIAGA, Emilio y NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Derecho Constitucional”, op. Peit, [1132.

* T.C. Rol N° 146, 21 de dicieml
<http://www:. tribunalconstitucional.cl/wp/descargar_sentencia.php?id=563> [consulta: 7 febrero 2012]. Cabe tener
presente que Zapata Larrain presenta este caso como un ejemplo de interpretacién constitucional sistémica y finalista,
v. ZAPATA LARRAIN, Patricio. “Justicia Constitucional. Teoria y préctica en el derecho chileno y comparado”.
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Estimamos que la mencién que el fallo hace a los principios (por ser preceptos) y la
circunstancia que estos constituyen disposiciones expresas que obligan a gobernantes y
gobernados, es otro antecedente importante para sustentar que aquellos no solo forman parte

del ordenamiento juridico constitucional, sino que ademas obligan como normas juridicas>.
1.1.1.3. Principios laborales expresos propiamente tales

Principios formalmente establecidos y manifestados de manera positiva en las
secuencias linguisticas de los enunciados normativos del Cédigo del Trabajo, son los que, por
mandato del articulo [1425 de dicho «
a saber: principio de la inmediacion, impulso procesal de oficio, celeridad, buena fe,
bilateralidad de la audiencia y gratuidad. Son principios de derecho procesal laboral que, por
realizarse plenamente en el ordenamiento juridico laboral en funcién de los fines protectivos
gue se buscan en dicho sistema, los consideraremos también pertenecientes a él y, por

consiguiente, susceptibles de ser tratados como principios juridicos laborales™.

1.1.1.4. Conclusiones sobre el reconocimiento legal de los principios juridicos
laborales

De las disposiciones legales citadas se advierte que los principios juridicos se
encuentran expresamente reconocidos en el ordenamiento juridico laboral, toda vez que los
enunciados normativos que lo componen, los mencionan e incorporan de diversas formas a las

regulaciones del ordenamiento.

Especial mencion merece el inciso tercero del articulo [2° del Codigo
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008, pp. 12220 Hay casos también en que el TC ha utilizado enfoques
literalistas (caso “Votaciones Populares”, Rol N° 167, 12 de mayo de
Drogas (11)”, Rol N° ndidad eletelivienab RARADAA) ARRAIMuirir en profu
Patricio. “Justicia constitucional”, op. ppit, 2215y, VALENZUELA SOMARRIVA, Eugenio. “Criterios de
hermenéutica constitucional aplicados por el Tribunal Constitucional & Contribucidn del Tribunal Constitucional a la
institucionalizacion democratica”. Santiago, Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 031, 2006.

% Otros fallos que sostienen doctrinas principiales, por ejemplo sobre subsidiariedad y autonomia de la
asociacion, en los llamados casos “Ley de Prensa” (Rol N° 1226, de 30 de octt
Manuel de Salas” (Rol N° 11352, de 15 de julio

de 2004). En profundidad y en lo relativo a los principios constitucionales del orden publico econémico, con una
vasta recopilacién de jurisprudencia y andlisis critico: FERMANDOIS V., Arturo. “Derecho Constitucional
Econdémico”. Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, tomo L8006, pp.[185

% En un sentido similar al nuestro, v. IRURETA URIARTE, Pedro. “El impacto de los principios juridicos en
el Derecho del Trabajo”, op. ppit, 3887
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como sefialamos, constituye un metaprincipio expreso laboral, por cuanto dice: “Son
contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discriminacion”. Este enunciado

normativo expresamente afirma la existencia de principios juridicos en las leyes laborales.
1.2. Principios implicitos

Puesto que los principios implicitos no se encuentran expresamente formulados, es que
resulta necesario extraerlos de los enunciados normativos que componen el ordenamiento
juridico *®, mediante un proceso de inferencia argumentativa® . Esta reconstruccién es

realizada por la jurisprudencia y la dogmética juridica®.

En esta subseccion, nos referiremos a los principios juridicos laborales implicitos
reconocidos por la jurisprudencia, preferentemente de la CS, y por la dogmatica juridica

laboral o doctrina iuslaboralista chilena.

% | os enunciados normativos positivos constituyen las unidades més elementales del Derecho, v. ATIENZA,
Manuel y RUIZ MANERO, Juan. “Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos”, op. Peit., 019.

% Para una perspectiva sistematica analitica, la reconstruccién del sistema juridico o formulacién de los
principios se realiza a través de la llamada induccion juridica, ciertamente que bajo el supuesto ldgico que se extraen
de una serie finita de casos. La serie finita de casos es el derecho positivo que, por haber sido creado por los hombres,
su “nimero de enunciados validos no puede ser infinito”, v. ALCHOURRON, Carlos E. y BULYGIN, Eugenio.
“Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales”. Buenos Aires, Editorial Astrea, 12 Dedic.,
52 £183mpal 0dgo ppe sUPRiesto, es posible sostener que las conclusiones o generalizaciones
(principios) se extraen razonablemente del analisis armonico de las premisas (enunciados normativos y/o material de
base). Y precisando, han dicho que “resulta claro que a pesar de ser deductivo el razonamiento del jurista que extrae
principios generales (normas complejas) de enunciados de derecho dados y a pesar de que la relacidn entre sus
premisas y la conclusion (la nueva base) es la de implicacion ldgica, la tarea de reconstruccion del sistema o, mejor
dicho, de la reformulacién de la base que consiste, entre otras cosas, en descubrir los principios implicitos, dista
mucho de ser mecanica. Esta tarea exige un considerable grado de ingenio, imaginacion creadora y aquella intuicién
especial que los alemanes llaman “Einfihlung”, v. ibidem, p. tedd6.gRerasfantinin ede ha plan
paso de las premisas a las conclusiones no es mecanico, tampoco las conclusiones gozan del estatus de verdad, propio
de la légica formal, ya que epistemoldgicamente el derecho se aviene mas con el pensamiento tépico y/o
argumentativo. La légica formal en el discurso de aplicacion y justificacion opera como un factor de guia de
correccion formal de los argumentos (justificacidn interna: “Una decisidn esta internamente justificada si se infiere de
sus premisas segln las reglas de inferencia aceptadas”, WROBLEWSKI, Jersy. “Sentido y hecho en el Derecho”,
op. [fwit., [140). La correcci6
considerados adecuados por los que hacen la calificacion o toman la decisién, y que guardan relacion con la seleccion
de las premisas del argumentos (justificacién externa: “Una decisién esta externamente justificada cuando sus
premisas estan calificadas como buenas segun los estandares utilizados por quienes hacen la calificacion”, v. ibidem,
p. [140). Estas particu
silogismo juridico o judicial, es en el plano de lo razonable, de los mas probable o méas ajustado a derecho, en la
légica discursiva de las denominadas teorias de la argumentacion. Para una completa revision de las teorias de la
argumentacion (Wiehweg, Perelman, Toulmin, MacCormick, Alexy) que, ciertamente, nos alertan sobre las
limitaciones (pero también las ventajas) de la légica formal en la construccion del discurso juridico, puede
consultarse: ATIENZA, Manuel. “Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion”. Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 12 [ledic., reimp., 1993.

% Entendida como el discurso de comprensién critica del sentido del derecho positivo, incluyendo las
doctrinas, precedentes y maximas de decision contenidas en las decisiones de los tribunales. v. LARENZ, Karl.
“Metodologia de la Ciencia del Derecho”, op.  t./qp. 2417
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1.2.1. Principios juridicos laborales implicitos reconocidos por la jurisprudencia
de la CS

Desde 1980 la CS comienza a identificar en el ordenamiento juridico laboral, de manera
cada vez més nitida y compleja, principios juridicos laborales. Con anterioridad, habia
realizado una importante tarea de fijacion de las bases conceptuales para su posterior
sistematizacién, pero no habia alcanzado a formularlos de manera mas compleja o
sisteméatica. No existen estudios cientificos en la doctrina chilena que expliquen las razones
por las cuales la jurisprudencia de la CS haya comenzado recién a realizar en el ultimo cuarto
del siglo XX un reconocimiento mas sistematico de los principios juridicos laborales.
Escapando al objeto de esta tesis hacerse cargo de tal explicacion cientifica, sin embargo es
posible establecer la conjetura que tal asunto podria ser explicado, en parte, por el escaso
interés cientifico que la teoria de los principios ha despertado desde siempre en la doctrina
iuslaboralista chilena, cuestion que ha ralentizado su recepciéon por la jurisprudencia. Y
ademas, porque la teoria de los principios juridicos recobra vigor y relevancia en la teoria del
derecho, a fines de los afios sesenta del siglo XX, como tendremos la oportunidad de

resefiarlo mas adelante.

Teniendo presente lo anterior y sin un afan clasificatorio exhaustivo, sino solo
funcional a los fines narrativos y metodoldgicos de la tesis, dividiremos el anélisis

jurisprudencial en dos periodos de tiempo, a saber: 1903-1980 y 1980-2010.

La justificacion de la periodizacion es muy simple: en 1903 nace la Revista de Derecho
y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales (RDJ), testigo privilegiado de nuestra evolucién
jurisprudencial, que, sin perjuicio de otras fuentes®, nos ha servido de guia principal. Es,
pues, desde el afio 1903 que la jurisprudencia de la CS puede ser pesquisada en forma
ordenada y sistemética, unido lo anterior a la circunstancia relativa a que las primeras leyes

sociales y laborales datan precisamente de esa época®. A su vez, hemos fijado el término del

% Complementariamente también hemos buscado material jurisprudencial en Revista Fallos del Mes (periodo
1980-2010), Revista Juridica del Trabajo (periodo 1980-1992), Revista Laboral Chilena (periodo 1995-2010) y
Gaceta Juridica (periodo 2000-2010).

% Francisco Walker Linares en una obra clasica y fundacional de la doctrina iuslaboralista chilena, nos
referimos a sus “Nociones elementales de Derecho del Trabajo”, dividia por aquellos afios en dos periodos la historia
de las leyes sociales chilenas. EI primer periodo llega hasta el 8 de septiembre de 1924 (dia en que, producto de un
movimiento militar de la oficialidad joven —el ruido de sables liderado por el entonces mayor Carlos Ibafiez del
Campo- se fuerza al Congreso a dictar una serie de leyes laborales —de la N° Ll4casiztades¥ilagt.059
titulos del proyecto de Codigo del Trabajo de Arturo Alessandri de 1921). El segundo periodo es el posterior al dia 8
de septiembre de 1924, cuyo gran hito legislativo es el Codigo del Trabajo de 1931, del primer gobierno de Ibafiez. El
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primer periodo en 1980, porque, a partir de esa época, y como ya adelantdramos, la
jurisprudencia de la CS comienza a formular los principios laborales con cierto detalle y a
consolidar una vision compleja de estos, lo cual configura un importante elemento distintivo y

diferenciador, en relacion al periodo anterior.
1.2.1.1. Periodo 1903-1980

Durante este periodo la jurisprudencia laboral hara constantes referencias al caracter pro
trabajador de las leyes laborales y sentard las bases sistematicas y dogmaéticas para un

reconocimiento global de la existencia de principios laborales.

Ya en un fallo de 1935, concluye la CS que el Cddigo del Trabajo se erige sobre ciertos
principios. En el considerando 8° dice:

“8.% Que, sentado lo expuesto, es manifiesto entonces que la sentencia de la alzada se ha
apartado de los principios sustentados por el Cddigo del Trabajo en orden a la manera
como pueden convenirse entre patrones y empleados las remuneraciones a que aquellos
estan obligados por los servicios de estos; y ese errado concepto del Tribunal recurrido ha
causado un mal al recurrente, puesto que lo condena a pagar en dinero servicios de las
demandadas que habrian sido compensados en otra forma; agravio que esta Corte debe
remediar usando de las facultades de que esta investida por la ley”® (el subrayado es
nuestro).

Los principios implicitos que vulneraba la sentencia de alzada fueron inferidos por la
CS de los articulos 1262 y 264 del
contenian en la Ley N° el afirmapasu gRiegharesiadayprehibido
pactar remuneraciones en especies. La sentencia en alzada habia dicho que solo podian
estipularse en dinero las remuneraciones, la CS dedujo el principio implicito de la legislacion

gue no estaba prohibido pactar remuneraciones en especies.

Otra sentencia interesante es una de 1° de septiembre de 1948, en donde la CS
reconoce el principio que “las leyes del trabajo consagran beneficios minimos para los
dependientes”®. Asi es como desarrollando esa linea argumental, el 8 de agosto de 1949,

dicta un fallo en el cual presenta una muy clara concepcién doctrinal clasica sobre el

primer periodo se inici6 con la Ley N° [11.838, de 20 de fe
ley social chilena, v. WALKER LINARES, Francisco. “Nociones elementales de Derecho del Trabajo”. Santiago,
Editorial Nascimento, 52 {1&8ic., 1957, pp.[1154

1 CORTE SUPREMA, RQ, 18 de septiembre de 1935, en; RDJ XXXIII, marzo/abril, N®1 y 2, segunda
parte, seccion primera, 1935, p. [1151.

2 CORTE SUPREMA, RQ, 1° de septiembre de 1948, en; RDJ, tomo [ Xdptiembre/octubre, Noms. 7
y 8, segunda parte, seccion tercera, 1949, p. [143.
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Derecho del Trabajo, que reproducimos:

“3.° Que las disposiciones del Codigo del Trabajo deben apreciarse no solo como un
conjunto de preceptos que tienden a regular las relaciones del capital y del trabajo, sino,
también, en cuanto ellas miran a conceder ciertas garantias al asalariado, como derechos
de que este no puede ser despojado y que deberan considerarse como elementos propios de
su calidad de tal, invistiendo un evidente caracter de orden publico la mantencién de esos
verdaderos privilegios legales, a lo que se ha debido que el articulo

derechos otorgados por las leyes del trabajo son irrenunciables”®.

[J665 disponga que los

Esta concepcidén se estabilizard y refinard adn mas a proposito de una de las

discusiones jurisprudenciales més intensas del derecho procesal del trabajo del siglo XX,

posible de resumir en la siguiente pregunta dogmatica: ;Tiene cabida el abandono de

procedimiento en los procesos laborales? La pregunta era muy relevante ya que el Codigo

del Trabajo de 1931 no contenia norma expresa al respecto, pero si una remision al Codigo

de Procedimiento Civil, cuestion que abria la puerta al debate sobre la aplicabilidad de las

normas sobre abandono del procedimiento civil en sede labora

1%, Asi fue como el d

ja 18

de agosto de 1961, en una sentencia que consideramos muy importante para el desarrollo

jurisprudencial de los principios, se resolvié:

“1° Que la legislacion del trabajo se basa en dos principios que son esenciales del sistema
adoptado por el legislador. Ellos son: su caracter esencialmente social y la franca
proteccion de los derechos del empleado y del obrero. Inoficioso seria citar todos los
preceptos del Coédigo del Trabajo que dejan en claro esos fundamentos;

2°. Que el procedimiento que este cuerpo de leyes sefiala para la substanciacion de los
juicios del trabajo, confirma la existencia del referido sistema. Las disposiciones de los
articulos €18t7ely jsrmiguien defdm datlianmdd rgodo
preciso y continuo en la prosecucion del litigio;

3°. Que el legislador ha sido tan cuidadoso al respecto, que ha dispuesto, por ejemplo, que
las excepciones dilatorias de incompetencia y falta de personeria del actor deben ventilarse
en el comparendo en que se trata la cuestion principal, no dando, asi, cabida a que en
forma incidental e independiente, se susciten; y si se fallan en el comparendo, el agraviado
debe interponer su apelacién junto con la que deduzca contra la sentencia definitiva; y que
terminado el comparendo de prueba o el plazo de cinco dias que tienen las partes para
examinar los testigos que residen fuera del lugar, si el juez estima necesario dicho examen,

NUms.

8 CORTE SUPREMA, RQ, Rios, Orlando y otros, 8 de agosto de 1949, en: RDJ, tomo
01 y 2, segunda parte, seccion tercera, 1950, p.[122.

% Hacemos presente que, sin una linea jurisprudencial definida en un sentido o en otro, la discusién sobre la
aplicabilidad del abandono de procedimiento en el proceso laboral se mantuvo durante la vigencia de las leyes y
codificaciones posteriores al Cédigo de 1931. La tensién de la discusion contribuyd, sin embargo, a refinar
argumentos sobre los fundamentos principiales del Derecho del Trabajo. Sera en la actualidad, y en el contexto del
Cadigo del Trabajo, reformado, entre otras pero principalmente por las Leyes N°[120.022, 20.087, 20.252 y 20.260,
que la instituciéon del abandono de procedimiento no podra llegar a plantearse, toda vez que el articulo
expresamente contempla el principio de impulso procesal de oficio.
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declarara, de oficio, cerrado el proceso, y dictard sentencia dentro de cinco dias o de diez
si se trata de juicios de empleador o de accidentes del trabajo.

En la especie los autos estaban en estado de fallo cuando el juez ordené archivar el
proceso;

4°, Que lo dicho en los fundamentos que preceden se infiere que el incidente de abandono

de la instancia no puede tener cabida en los juicios del trabajo. La substanciacién de estos

litigios no da la oportunidad para deducirlo. Resolver lo contrario es ir contra el sistema

adoptado por la legislacion del trabajo”®.

Los dos principios en que se basa la legislacion del trabajo, como el mismo fallo se
cuida de manifestarlo, emanan de los preceptos del Codigo del Trabajo (“inoficioso seria citar
todos™), es decir, no se trata de principios puramente tedricos o politicos ideoldgicos, sino de
principios de derecho positivo. En efecto, el fallo cita varios preceptos y analiza criticamente
algunas instituciones, elevando el pensamiento hacia la abstraccion. Asi es como la CS realiza
un ejercicio sistematico y dogmatico que la conduce a establecer la existencia de principios
juridicos laborales implicitos y, ademas, a la trascendental decision de utilizarlos, no a mero
titulo de obiter dicta, sino que como ratio decidendi, toda vez que en virtud de ellos llega a la
conclusién que no procede el abandono de procedimiento en los juicios del trabajo y deja sin

efecto la sentencia de alzada por la via extraordinaria de la queja.
1.2.1.2. Periodo 1980-2010

Sera a partir de 1980 que la jurisprudencia de la CS consolidara sistematicamente una
concepcion mas compleja de los principios juridicos laborales, distinguiendo basicamente los
siguientes: 1) principio protector, pro-operario y/o tutelar, 2) principio de irrenunciabilidad de
los derechos laborales, 3) principio de continuidad de la relacién laboral, 4) principio de
estabilidad relativa en el empleo, 5) principio de continuidad de la empresa, 6) principio de la

libertad sindical, y 7) principio de primacia de la realidad.

Excluimos de este repertorio jurisprudencial de principios juridicos laborales los que,
en el campo de la seguridad social, también nuestra CS ha reconocido, como es por ejemplo el
principio de la conmutatividad previsional, “en conformidad con el cual solo procede incluir
en la base de calculo de las pensiones respectivas aquellos emolumentos sobre los cuales se

hayan realizado, en su oportunidad, las cotizaciones pertinentes”®.

% CORTE SUPREMA, RQ, Juez Ruales, Diego, 18 de agosto de 1961. En; RDJ, tomo
Nams. 05y6, 1961, p.[64.

% CORTE SUPREMA, CFO, David Lebén, Juan y otros, 8 de marzo de 2001, en; RDJ, tomo
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1.2.1.2.1. Principio de proteccion al trabajador (protector, pro-operario y/o tutelar)

Nuestra disciplina se constituye a partir de una definicidn bésica: el trabajo no es una
mercancia: es inseparable de la persona del trabajador®’. El articulo 19 N° 16 de la CPR®,
como ha sido reconocido muy recientemente por la jurisprudencia del TC, “no se limita s6lo
a garantizar la libertad de eleccién y de contratacidn laboral, sino que, al incluir la garantia
constitucional el reconocimiento expreso de la libertad de trabajo y su proteccion, la
Constitucion extiende la proteccion al trabajo mismo, en atencion al compromiso inseparable
de respeto a la dignidad del trabajador en la forma que efectua su labor y a la ineludible
funcion social que cumple el trabajo. En consecuencia, la Constitucion también protege al
trabajo propiamente tal, no consagrando el derecho al trabajo en términos generales, pero si
derechos que constituyen elementos fundamentales de éste y que pueden exigirse del

Estado”®.

La actual comprension de la garantia del articulo 19 N° 16 de la CPR, por consiguiente,
permite confirmar que el trabajo es una actividad fundamental de la sociedad inseparable de
la persona que la realiza y que, por lo mismo, debe ser protegida en si misma por la

trascendencia que tiene para el desarrollo de la sociedad.

De conformidad a la citada jurisprudencia del TC, es posible comprobar que el
principio de proteccion al trabajador, por consiguiente, encuentra en la garantia del articulo
19 N° 16 de la CPR, su fuente primigenia, ya que tal norma protege al trabajo considerado en

si mismo, el cual es inseparable de la persona del trabajador.

Sin duda alguna que el principio protector, pro-operario, tutelar o de favor, todas
denominaciones comunes para un mismo concepto, es el principio matriz que ha utilizado y

utiliza nuestra CS como marco general para la comprensidn de la legislacion laboral.

Esta concepcion se mantiene hasta el dia hoy, sin embargo, ha sido complejizada por la

CS puesto que ha reconocido la existencia de colisiones entre el principio de proteccién al

enero/marzo, N° [J1, segunda parte, seccion tercera, 2001, p.[146.

" En profundidad: SUPIOT, Alain. “Critica del Derecho del Trabajo”. Madrid, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, 1996, p. 24.

88 Art. 19. “La Constitucion asegura a todas las personas: 16. La libertad de trabajo y su proteccion”.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 1850-INA, 26 de julio de 2011, considerando sexto, ejemplar
digital.
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trabajador y el principio general de la buena fe contractual, resolviéndolas, en el contexto de
casos dificiles, dudosos o penumbrales, a favor de este Gltimo, con el apoyo doctrinal de la

teoria de los actos propios.

Hay varios casos, pero basicamente la CS ha hecho ceder al principio proteccion en pos
de la buena fe, en dos tipos de contiendas: a) controversia sobre existencia de relacién

juridica laboral, y b) naturaleza y verdad de ciertas estipulaciones contractuales.

Un ejemplo de caso tipo a) es el resuelto en sentencia de fecha 4 de noviembre de 2008,
rol N° £20039

“3° Que, al efecto, resulta pertinente sefialar que en la demanda se reconoce por la actora
haber trabajado para la Universidad Mayor cerca de seis afios mediante la modalidad de
prestacion de servicios a honorarios, lo que importa la aceptacion por parte de esta de la
situacion descrita en forma reiterada y mantenida en el tiempo, lo que se exteriorizo a
través de la emision de las respectivas boletas de honorarios. Tras este comportamiento,
denominado por la doctrina como ‘de los actos propios’ subyace sin duda la primacia del
principio de la buena fe, del cual se encuentra imbuido no solo la legislacion laboral, sino
que todo nuestro ordenamiento juridico™ .

Un ejemplo de casos tipo b), lo podemos advertir en la sentencia de fecha 10 de junio
de 2008, causa rol N° £208360

“7° Que a propdsito de la buena fe con la que deben cumplirse los contratos, resulta Util
traer a colacion la denominada Teoria de los Actos Propios, segun la cual si un sujeto
define su posicion juridica mediante el desarrollo de determinadas conductas, no le es
licito desconocer, posteriormente, sus propias actuaciones, de modo que si la demandante
durante casi tres afios concurrio a generar una relacién laboral de plazo fijo, a través de las
sucesivas suscripciones de contratos de esa naturaleza, con sus correspondientes finiquitos
al término de cada periodo, no es dable que ahora pretenda desconocer dichos acuerdos,
aludiendo a una realidad distinta y a derechos irrenunciables” .

Con todo, nos parece que la aplicacion mas interesante (desde el punto de vista
dogmético) de la buena fe versus la proteccion del trabajador en materia laboral, se plasmo en

una sentencia de 17 de marzo de 2003, donde la CS, primero, reconoce la existencia de dos

principios (proteccién al trabajador y buena fe); segundo, advierte una colisién entre ellos y,

7 CFO; ejemplar fotocopiado. Puede consultarse [en linea]
judicial. d/ i i

9'72008 5129’?085 12972008:5.129708&todos m|n|stros &sala buscar=&flag ninguna=0> [consulta 20 abril de
2012].

n CFO; ejemplar fotocopiado. Puede consultarse: [en linea]
<http://www.poderjudicial.cl/juris_pjud/muestra_doc.php?docid=56225&row_id=&ciudad_palabras=&rol_buscar=23
20?2008:2320708:2.320?2008:2.320?08&todos_ministros=&sala_buscar=&flag_ninguna=0> [consulta: 20 abril de
2012].
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en tercer término, para resolver la colisién de los principios, realiza un juicio de ponderacion.
Es decir, la CS exhibe en ese fallo una comprensidn sofisticada de los principios, puesto que
el método de solucion de la colision que utiliza (la ponderacidn), supone asumir que aquellos
tienen una estructura o una forma normativa distinta a las reglas, cuyos conflictos se
solucionan, como veremos con detalle més adelante, “por la introduccion en una de las reglas

de una cldusula de excepcion que elimine el conflicto o mediante la declaracién de que por lo

menos una de las reglas es invalida” "%

El fallo en comento dice:

“Noveno: Que, en lo atinente con la presuncién contenida en el inciso cuarto del
articulo go° delel TCabdjo, ha de establecerse que, evidentemente, su
establecimiento obedece a la finalidad de proteger al contratante mas débil, esto es, al
trabajador. Sin embargo, por otro lado, no puede desestimarse el principio basico general
en orden a que los contratos deben cumplirse de buena fe, por lo tanto, aparece que los
bienes juridicos, en la especie, colisionan.

Décimo: Que para dirimir dicho conflicto, ha de sefalarse, en primer lugar, que, en la
especie, ha quedado como hecho establecido en la sentencia de que se trata, que el
demandante era, ademds de gerente general de la demandada, socio y director de la misma y
que carecia —en la calidad de gerente general- conforme al mandato que le fue conferido, de
la facultad de autocontratacion y, en segundo lugar, debe preferirse el principio basico de la
buena fe, por cuanto, en el caso, se trata de un demandante que ostenta, al unisono, las
calidades de trabajador y empleador, es decir, sobre él recaia la obligacion de escriturar el
contrato de trabajo y al no hacerlo, en su favor, no pueden presumirse como estipulaciones
del convenio las que él mismo declara, de manera que la presuncion analizada no recibe
aplicacién en este caso y, por ende, no puede estimarse que la remuneracion pactada sea la
que ha indicado el actor en su demanda, aun cuando el monto sefialado haya sido el que
percibi6 durante, a lo menos, un afio, ya que la gestion de la empresa le habia sido confiada
al demandante” ™,

La trascendencia que la citada sentencia tiene para la construccion de una teoria
dogmatica de los principios juridicos laborales en el ordenamiento juridico laboral chileno, es
decisiva, toda vez que propone implicitamente una conceptualizacion general de los
principios que, por cierto, una teoria dogmatica correcta de los principios juridicos laborales
no puede omitir, ya que la comprension del sentido del derecho positivo del trabajo debe
incluir de manera necesaria la comprensién jurisprudencial de este, ya sea para compartir tal

perspectiva o bien para negarla y superarla dialécticamente.

2 ALEXY, Robert. “Teorfa de los derechos fundamentales”. Madrid, Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, 22 0&dic., tradie®ion Carlos Bernal Pulido, 20
® CORTE SUPREMA, CFO, Manaplast S.A., 17 de marzo de 2003, en: RDJ, tomo [JC, enero/junio, seg
parte, seccion tercera, 2003, p. [124.

53



Contra la aplicacion de la teoria de los actos propios en materia laboral, se han alzado

algunas voces.

Asi por ejemplo Caamafio, quien esgrimiendo como argumento bésico la especialidad
del Derecho del Trabajo, deduce que no puede predicarse de sus normas la aceptacion de la
aplicacién de la doctrina de los actos propios, que él califica como debilitamiento de la
eficacia del Derecho del Trabajo, pues dicha especialidad “obliga a adoptar una vara mas
estricta para apreciar la juridicidad del comportamiento de las partes, atendida la especial
implicancia personal que importa la relacion contractual entre el trabajador y el empleador,
la proyeccidn del contrato de trabajo en el tiempo y, sobre todo, en razén de la existencia de
la subordinacion, lo que lleva a matizar el ejercicio del poder empresarial manifestado al

momento de la celebracién del contrato y durante su ejecucién”".

Caamafio también opina que a nuestra CS “pareciera desagradar (...) que los
trabajadores no hagan valer oportunamente sus reclamaciones, esto es, durante el tiempo en
que estuvo vigente el contrato. Lo lamentable es que la Corte Suprema muestra con ello una

falta de sensibilidad y una escasa comprension del mundo del trabajo en Chile...”".

Finalmente Caamafio se declara sorprendido de que la CS “vuelva a someter la
valoracién y apreciacion de las normas conforme a las cuales deben dirimirse las
controversias laborales a principios y nociones propias del Derecho Civil, que, dado su
especial &mbito de aplicacion, tienen un sentido radicalmente distinto, lo que puede explicar
la pervivencia de los viejos dogmas de la igualdad entre las partes contratantes y, en

particular, el principio de la autonomia de la voluntad”".

No compartimos las apreciaciones de Caamafo, porque, primero, la compatibilidad de la
teoria de los actos propios con el Derecho del Trabajo debe ser predicada sisteméaticamente de
sus normas positivas, y no de la politica juridica laboral o la ideologia laboral, que es la zona de
reflexion desde la cual emite sus comunicaciones el citado autor, ya que lo que él denomina

“defensa de la especialidad del Derecho del Trabajo” no es fruto de una reconstruccion

 CAAMANO R0OJO, Eduardo. “Analisis critico sobre la aplicacién de la doctrina de los actos propios en

materia laboral”, en: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXX11-2001, Semestre
I: 276.

™ Ibidem, pp. £2787

® 1bidem, p. 11273,
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dogmatica del sistema, sino solo una defensa ideoldgica del paradigma clasico protector, por

estimarlo mejor frente a otros’’.

Desde la politica o ideologia juridica laboral ciertamente que se puede y se debe criticar
el Derecho del Trabajo a efectos de influir en sus futuras manifestaciones positivas; y por
cierto que es recomendable que asi suceda, pues es la critica del derecho positivo la que
promueve sus evoluciones, asi como, a nivel mas general, es la critica politica social la que
influye en el desarrollo de toda institucién humana, por causa quizas del fendmeno cultural

que Weber denomind eficacia histérica de las ideas”.

Pero evidentemente que desde la critica politica juridica no se puede deducir la
admisién o compatibilidad de ciertas instituciones que estan implicitas en las estructuras
esenciales del derecho positivo, pues se trata de dos dominios o planos distintos de analisis, a
saber: el de la politica juridica laboral y el de la dogmatica juridica laboral. La induccién o
deduccion de instituciones o la correcta comprension del sentido del derecho positivo del
trabajo es tarea de la dogmatica juridica laboral, pues la reconstruccion racional y sisteméatica

(cientifica) del derecho positivo no es una funcién de la critica politica.

Como muchos han observado, la buena fe es un principio implicito no solo en el
Derecho del Trabajo, sino que en todo el ordenamiento juridico”. La teoria de los actos
propios puede ser interpretada como una estrategia de aplicacion de la buena fe contractual,
pues un principio con un nivel de abstraccion tan elevado como aquel precisa de mediaciones

normativas que lo hagan operativo en las distintas ramas del derecho.

T v/. Capitulo 111 del estudio citado en supra, “Defensa de la especialidad del Derecho del Trabajo™.

® WEBER, Max. “La ética protestante y el espiritu del capitalismo”. México, FCE, introduccién y edicion
critica de Francisco Gil Villegas M., 2008, p. [J151.

™ Sobre la buena fe y teoria de los actos propios hemos tenido presente la siguiente bibliografia; BORDA,
Alejandro. “La teoria de los actos propios”. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993; BUSNELLI, Frascesco Donato.
“Notas en temas de buena fe y equidad”, en: Revista Di Diritto Dell’Integrazione e Unificazione del Diritto in Europa
e in America Latina, (13): 99-121, 2002; DE LOS MOZQS, José Luis. “El principio de la buena fe: sus aplicaciones
practicas en el derecho civil espafiol”. Barcelona, Bosh, 1965; DIEZ PICAZO, Luis. “La doctrina de los actos
propios. Estudio sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo”. Barcelona, Bosh, 1963; EKDAHL ESCOBAR, Maria
Fernanda. “La doctrina de los actos propios: el deber juridico de no contrariar conductas propias pasadas”. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1989; MONTOYA MELGAR, Alfredo. “La buena fe en materia laboral”. Madrid, Tecnos,
2001; PENAILILLO AREVALO, Daniel. “Obligaciones. Teoria general y clasificaciones. La resolucion por
incumplimiento”. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 12 B’SdiE’.LAOB@QﬁTGMEZ, Américo.
“Los principios del Derecho del Trabajo”. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 22 3d@icRUPB0, pp.[1305
BRUTAU, José, “Estudios de derecho comparado: La doctrina de los actos propios”. Barcelona, Ariel, 1952;
WIEACKER, Franz. “El principio general de la buena fe”. Madrid, Civitas, 1977; ZIMMERMANN, Reinhard y
WHITTAKER, Simon. “Good faith in European Contract Law”. Cambridge, University Press, 2000.
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Sin ir muy lejos en esta materia, estimamos que ningin autor pondria en duda que en el
Derecho del Trabajo la proteccion de la buena fe (objetiva y subjetiva) se manifiesta con
intensidad. Nuestra doctrina mas prestigiada clasifica el contenido del contrato de trabajo en:
a) juridico-instrumental, b) patrimonial, y c) ético-juridico®. El elemento ético-juridico es tan
importante que su desconsideracion por las partes puede acarrear el término anticipado del
contrato de trabajo (caducidad). Porque la buena fe, ya sea en fase objetiva o subjetiva, apela
siempre a un correcto obrar segin los estandares morales vigentes protegidos por el derecho
positivo. Y la valoracidn de ese correcto obrar juega un rol en los contratos laborales como en
todo contrato, ;0 acaso el obrar de mala fe en materia laboral se encuentra autorizado o

protegido?®.

En segundo término, la hipotesis de Caamafio es objetable porque presenta un
Derecho del Trabajo constituido de una vez y para siempre; inmune e ineldstico a los
cambios y evoluciones propias de toda institucion. Asi por ejemplo, bajo la l6gica de
Caamario, la proteccion a la conciliacion del trabajo y la vida familiar, que este mismo autor
reconoce en otros articulos como un incipiente contenido del Derecho del Trabajo chileno®,
no podria ser reconducido pura y simplemente a la proteccion clésica y decimonoénica de la
fundacion de nuestra disciplina, que siempre penso en la persona individual del trabajador y
no en su familia o en la empleabilidad de la mujer (como bien juridico tutelado). Pero el
Derecho del Trabajo chileno ha evolucionado y hoy contiene una serie de normas que tienen
por objeto conciliar el trabajo con la vida familiar, proteger la maternidad, incentivar la
corresponsabilidad de padre y madre en el cuidado de los hijos, y ademds, fomentar la

empleabilidad de la mujer® e incluso, proteger a la empresa®. Por consiguiente, es evidente

8 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio, “Manual de Derecho del Trabajo.
Tomo [SHptiagechditndialiduridied TeaBhjie;, 12 Oedic., 1989, p.[1167.

81 En circunstancias que la buena fe en materia laboral se encuentra plenamente reconocida en la jurisprudencia
como principio aplicable. v. Corte Suprema, CFO, 25 de octubre de 2006, Alcayaga Sasso, Juan Antonio con Universidad
Catolica de Chile-Corporacion de Televisién, en: RDJ, tomo ‘diciBmbi, 2g06iosegunda parte, seccion
tercera, p. [1907.

8 CAAMARNO ROJO, Eduardo. Conciliacién de trabajo y vida familiar. Un analisis desde la perspectiva del
Derecho del Trabajo chileno, en: Revista Derecho (Valdivia), (16): 59-82, 12004.

8 Una muy reciente manifestacion de tales fines pueden ser expresamente consultados en la Ley N° [120.545,
publicada D.O. 17 de octubre de 2011, que “modifica las normas sobre proteccién a la maternidad e incorpora el
permiso postnatal parental”. V. BIBLIOTECA DEL CONGRESO DE CHILE. “Historia de la Ley N° 1120.545
modifica las normas sobre proteccion a la maternidad e incorpora el permiso postnatal parental”. [En linea]

<http://www.bcn.cl/histley/periodos? p=2011> [consulta: 7 febrero 2012].

8 Como postularemos més adelante de manera sistematica en esta tesis. Convengamos, en todo caso, que algo
de esto ha sido insinuado en la doctrina chilena por: IRURETA URIARTE, Pedro. “El impacto de los principios
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que las instituciones que conforman el Derecho del Trabajo han evolucionado en términos
tales que hoy en dia no protegen solo al trabajador. Por tanto, fundamentar la
incompatibilidad del Derecho del Trabajo con la teoria de los actos propios en la pura
especialidad historica de la disciplina, es incorrecto porque de ello no se sigue ni légica ni
materialmente la conclusion propuesta, ya que la materialidad de la especialidad es un
elemento contingente, salvo, claro esta, que se fundamente el Derecho del Trabajo desde
una perspectiva iusnaturalista, en donde la materia que lo compone se presenta como
inalterable, y no como fruto de la contingencia que impone la positividad del derecho (como

fendmeno de la modernidad, o sea como fendmeno artificial).

En tercer lugar, tampoco parece un argumento correcto sostener que el origen 0 matriz
civilista de la doctrina de los actos propios, impide que esta pueda ser utilizada en materia
laboral. Desde luego por una razén muy obvia: porque, si asi fuere, entonces lisa y llanamente
no podriamos concebir la estructura del contrato de trabajo cuyo marco juridico mas general
son las normas del Cddigo Civil, en las cuales se establecen sus requisitos de existencia y
validez, asi como los conceptos y tipos juridicos fundamentales que configuran la teoria de
los actos juridicos. Las normas que regulan la nulidad de los contratos, ciertamente que no las
encontraremos en el Codigo del Trabajo, como tampoco la definiciébn de contrato
consensual®. Luego es evidente que la comprensién dogmatica del contrato de trabajo supone
la comprension previa del contrato en general, cuyas normas generales estan contenidas en el
Cadigo Civil.

La hipétesis de Caamafo, por consiguiente, nos presenta un ordenamiento juridico
laboral imposible de concebir, solipsista®, porque parece desconocer que el ordenamiento
juridico general, al cual pertenece el laboral, es un sistema en el cual todas sus partes estan
relacionadas y expresan, en si mismas y en diferentes grados, la totalidad juridica (la idea de
derecho que una comunidad acepta en un momento histérico determinado y en permanente

evolucion). Eso ha permitido que instituciones o doctrinas elaboradas originariamente para

juridicos en el Derecho del Trabajo”, op. Peit, [1298.

8 El articulo
contrato consensual. La definicién de contrato consensual como sabemos, la encontramos en la parte final del
articulo del433: “El contrato (...) y es consensual cuando se perfecciona por el solo consentimiento”.

% De “solipsismo (ingl., solipsism; franc., solipsisme; alem., solipsismus; ital., solipsismo). La tesis segin la
cual existo Unicamente yo y todos los otros entes (hombres y cosas) son solo mis ideas”. v. ABBAGNANO, Nicola.
“Diccionario de Filosofia”. México, Fondo de Cultura Econdmica, 42
José Esteban Calderén y Alfredo N. Galleti, actualizado y aumentado por Giovanni Fornero, 2007, p. 991.
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explicar o justificar ciertas areas del ordenamiento, luego se apliquen en otras.

Un ejemplo de esta comunicabilidad intrasistémica puede observarse, en parte, en el
Derecho del Trabajo espafol, con la recepcion del denominado principio de adecuacién
social; principio que originalmente correspondi6 a una incorporacion dogmaética del penalista
Hans Wenzel, como categoria del sistema de los hechos punibles, y que ha proyectado en

alguna medida su influencia en la doctrina y jurisprudencia laboral espafiola®’.

Otro ejemplo, y a proposito del principio de continuidad de la relacion juridica laboral,
proviene de uno de los iuslaboralistas hispanoamericanos mas reconocidos. Nos referimos a
Manuel Alonso Olea quien, al respecto, y como ha sido recordado por Pl4 Rodriguez, nos
ensefid que “el contrato de trabajo es, por asi decirlo, un negocio juridico de extremada
vitalidad, de una gran dureza y resistencia en su duracién”. Porque, y fundamentando el
juicio, “el principio general de derecho contractual de conservacién del negocio, para que este
surta todos sus efectos queridos por las partes y queridos por el ordenamiento juridico (que el
art. 1284 del Cadigo Civil formula como principio de las clausulas contractuales, mandando
que estas se entiendan en el sentido mas adecuado para producir sus efectos), juega en el

»8 Como se advierte, el ilustre iuslaboralista

contrato de trabajo con especial intensidad
espafol, citado por el iuslaboralista uruguayo Pl4 Rodriguez, remonta la estructura del
principio juridico laboral de continuidad, al principio general civil de conservacion de

negocio, y no a una supuesta especialidad histérica o ideoldgica del Derecho del Trabajo.

O incluso, y a un nivel mas abstracto, como desconocer la influencia general en la
hermenéutica juridica de las categorias civilisticas de la interpretacion, cuestion abordada por

autores de una trayectoria tan reconocida como Betti®.

Por todo lo expuesto no se advierte la existencia de argumentos para fundamentar

8 DE LA VILLA GIL, Luis Enrique. “El principio de adecuacién social y los conceptos juridicos
indeterminados en el Derecho del Trabajo” en; DE LA VILLA GIL, Luis Enrique y LOPEZ CUMBRE, Lourdes
(directores). “Los principios del Derecho del Trabajo”. Madrid, Centro de Estudios Financieros, 2003, pp. 14393
Sobre el punto, concluye el autor: “En definitiva, la actualidad del principio de la adecuacién social en el
ordenamiento laboral se expresa en su dimensidon objetiva, manifestindose en la interpretacion de las normas
laborales —estatales y convencionales— con arreglo a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, lo que

justifica el analisis del método social o sociolégico...”, v. ibidem, p. [1398.
8 pLA RODRIGUEZ, Américo. “Los principios del Derecho del Trabajo”. Buenos Aires, Depalma, 22 Cedic.
actualizada, reimp., 1990, p. 0154,

8 BETTI, Emilio. “Las categorias civilisticas de la interpretacién”, en; “Interpretacion de la ley y de los actos
juridicos”. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado/Editoriales de Derecho Reunidas, traduccion y prologo por
José Luis de los Mozos, 1975, pp. 1633
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correctamente por qué en casos juridicos laborales no podria ser utilizada la teoria de los
actos propios, todo esto en el entendido que el Derecho del Trabajo no es un sistema cerrado
y aislado del resto del ordenamiento juridico. La critica de Caamafio, por consiguiente, nos
parece incorrecta. Y tedricamente correctas nos parecen las aplicaciones que la CS ha

realizado de la doctrina de los actos propios en materia juridica laboral.
1.2.1.2.2. Principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales

Destaca este principio por ser, junto con el de primacia de la realidad, unos de los méas

aplicados por la jurisprudencia de la CS.

Este principio se deduce sin mayores mediaciones dogmaticas del tenor literal de la
regla del inciso segundo del articulo [05° del Codigo
establecidos en las leyes laborales son irrenunciables, mientras subsista el contrato de
trabajo”. Este principio es el eje del ordenamiento juridico laboral, pues si los derechos
laborales fueran renunciables, la proteccion del trabajador y los otros bienes juridicos

protegidos por el Cadigo del Trabajo, no serian juridicamente posibles.

Sobre la irrenunciabilidad, ha sostenido la CS:

“Décimo: Que, en consecuencia, sostener que la referida clausula atenta contra el orden
publico laboral y que habria sido irresistible para el trabajador, constituye una interpretacion
erronea, ya que, como se dijo, la misma no se encuentra prohibida por la ley, desde que no
importa la renuncia del trabajador a sus derechos laborales, sino mas bien constituye la
regulacion de un aspecto de la vinculacién no abordado por la ley y que ha sido dable
convenir en uso y aplicacion del principio de autonomia de la voluntad, el que si bien se
encuentra restringido en materia laboral, atendida la irrenunciabilidad de los derechos de esta
naturaleza, no es menos cierto que igualmente tiene vigencia en los contratos de trabajo,
individuales y colectivos, en la medida que en ellos se respeten los minimos legales, pisos que
no se han visto afectados en el caso en estudio”®.

En la misma linea jurisprudencial, pero esta vez declarando invélidas las clausulas:

“Undécimo: Que, en este orden de raciocinios, es Gtil indicar, ademas, que las referidas
clausulas atentan contra el orden publico laboral por cuanto, si bien no se encuentran
expresamente prohibidas por la ley, importan la renuncia del trabajador a sus derechos
laborales, sin que pueda estimarse que constituyan la regulacion de un aspecto de la
vinculacién no abordado por la ley y que haya sido dable convenir en uso y aplicacién del
principio de la autonomia de la voluntad, el que —sabido es— se encuentra restringido en
materia laboral, atendida la irrenunciabilidad de los derechos de esa naturaleza, sobre todo
si se considera que no se han respetado los minimos legales, afectados en el caso en
estudio”;

% CORTE SUPREMA, 29 de abril de 2004, CFO, Morales Farias, Mauro con Bata Chile S.A., en; RDJ,
tomo [CI, enero/junio, N°[J1, segunda parte, seccion tercera, p.[149.

59



“Duodécimo: Que, por consiguiente, ante el yerro analizado y cometido en la sentencia

atacada, se impone la invalidacion de la decisién, ya que la errdnea interpretacion dada a

las clausulas debatidas, ha importado vulneracion, ademas, del articulo (11545 del Codigo
Civil, circunstancia que alcanza lo dispositivo del fallo desde que condujo a conceder la

autorizacion para despedir a un trabajador aforado, por una causal improcedente®.

En la misma linea jurisprudencial e incorporando otras categorias juridicas:

“15% Que la sentencia recurrida al aceptar la validez de la clausula contenida en los
anexos de contratos, a que se ha hecho referencia, alude a la norma en el inciso 2° del
articulo [05° del Cédigo del Tr:
colectivos de trabajo podran ser modificados, por mutuo consentimiento, en aquellas

177

materias en que las partes hayan podido convenir libremente’”.

Ahora bien, el Derecho Estatal del Trabajo se caracteriza por garantizar a los trabajadores
un régimen de minimos basicos irrenunciables, tales como las limitaciones horarias,
descansos y vacaciones, proteccion de las remuneraciones, proteccion a la maternidad,
ingreso minimo, estabilidad laboral, etc., cuyos preceptos son de orden publico.

Sobre todas estas materias las partes no pueden convenir libremente si ello es in peius de
lo que la normativa garantiza al trabajador como minimo, cualquier convencidn sobre ellas
para que sea valida debe ser in melius, esto es, su objetivo debe ser el de mejorar la tutela
minima y basica, asegurada por las leyes del trabajo.

Como la modificacion que se analiza fue en perjuicio del trabajador e implicé la renuncia

a su situacion de estabilidad laboral adquirida, debe concluirse que no puede tener amparo

juridico en la citada norma del inciso 2° del articulo #25° del Cédigo del Trabajo”

Puesto que el principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales se encuentra
contenido en una disposicion tan clara, como es el inciso segundo del articulo [05° del
Codigo del Trabajo, sus aplicaciones suelen presentarse en las sentencias como ratio

decidendi y lex decisoria litis.
1.2.1.2.3. Principio de continuidad de la relacion laboral

Considerado en alguna oportunidad por la CS como “uno de los principios

fundamentales del Derecho del Trabajo”*

, lo ha comprendido conceptualmente como la
preferencia por los contratos individuales de trabajo de duracion indefinida versus los
temporales (tiempo parcial, plazo o por obra y faena). Por consiguiente, aun cuando las partes

hayan pactado clausulas de duracion por obra o servicio, si por la naturaleza del caso o de la

%1 CORTE SUPREMA, 27 de mayo de 2004, CFO, Ingesur Limitada con Navarro Mansilla, Ricardo, en; RDJ,

tomo [ICI, enero/junio, N°[71, segunda parte, seccion tercera, p.[J83.
%2 CORTE SUPREMA, CFO, Manuel Olivares Inostroza, 7 de diciembre de 1998, en; RDJ, tomo IXCV,
septiembre/diciembre, N° 013, segunda parte, seccion tercera, 1998, p.[1165.
% CORTE SUPREMA, CFF, Pairican Garcia, Verénica con Pérgola Cornejo, Giovanna, en; RDJ, tomo [CII,
julio/diciembre, N° 02, segunda parte, seccion tercera, 2005, p.[1988.
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cosa (mérito de la causa), resulta no del todo razonable decidir por la temporalidad del
contrato, pues entonces, aplicando el principio de continuidad de la relacional laboral, y en
tanto ratio decidendi, se debe sentenciar y se ha sentenciado la duracién indefinida del

contrato sub-lite.

“Décimo: Que uno de los principios fundamentales del Derecho del Trabajo, como lo ha
reconocido este Tribunal en materias analogas, es el de la continuidad de la relacion
laboral, que se manifiesta, entre otras nociones, en que en presencia de una sucesion de
contratos a plazo fijo, debe tenderse a concluir que se trata de un contrato de duracidn
indefinida.

Décimo sexto: Que, por lo antes reflexionado, teniendo en cuenta el espiritu general de la
legislacion del trabajo, los principios orientadores del Derecho Laboral y las
consecuencias juridicas que la legislacion patria atribuye a la estabilidad en el empleo,
necesariamente se debe concluir que el contrato celebrado por las partes del presente
juicio adquiri6 el caracter de indefinido...”%.

En otro fallo también podemos advertir:

“Octavo: Que el Cédigo del Trabajo, en relacion con los contratos por obra o servicio
determinado, no contempla, como en los a plazo, normas que regulen su transformacién en
contratos de duracion indefinida.

Pero la ausencia de tales normas no obsta para que el intérprete pueda sefialar los
racionales limites temporales de los contratos por obra o servicio determinado o,
eventualmente, su transformacion en contratos de duracion indefinida, en los casos
particulares que puede conocer.

Compete que se sefiale lo anterior, pues, doctrinariamente y también conforme a nuestro

derecho positivo, el principio de la continuidad de la relacidn laboral muestra, como una

de sus manifestaciones, la preferencia por los contratos de duracién indefinida, las que

otorgan una mayor proteccién al trabajador, especialmente en el dificil momento del

despido e inicio de una situacion de desempleo™®.

En la doctrina se ha fundamentado este principio en la circunstancia relativa a que todo
aquello “que tienda hacia la conservacion de la fuente de trabajo, al darle seguridad al
trabajador no solo constituye un beneficio para él, en cuanto le trasmite una sensacion de
tranquilidad, sino que redunda en beneficio de la propia empresa y, a través de ella, de la
sociedad, en la medida que contribuye a aumentar el rendimiento y a mejorar el clima social
de las relaciones entre las partes. Por estas consideraciones, afirma Krotoschin, que el
principio de continuidad de la relacion laboral no solo constituye “una medida de seguridad

econémica sino que también viene a afianzar la incorporacién del trabajador a la empresa

% CORTE SUPREMA, CFF, Pairican Garcia, Verénica con Pérgola Cornejo, Giovanna, en; RDJ, tomo [CII,
julio/diciembre, N° 002, segunda parte, seccion tercera, 2005, p.[1988.

% CORTE SUPREMA, CFO, Castillo Castillo, Juan, 18 de julio de 2002, en; RDJ, tomo OXCIX,
julio/septiembre, N° f185segunda parte, seccion tercera, 2002, pp.[1164
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como medio de integracién a los fines especificos del derecho social”®.

A la fecha existe una sentencia de unificacion, Rol N° 1203R614 de julio de 2009,
que a titulo de ratio decidendi, invoca el principio de estabilidad en el empleo “recogido por
nuestro ordenamiento laboral y que se traduce en la preferencia por los contratos de duracion
indefinida, tendencia que es también una manifestacion del principio de continuidad de la

empresa” (considerando Tercero)®.
1.2.1.2.4. Principio de estabilidad relativa en el empleo

En la doctrina cominmente aceptada se distingue entre estabilidad relativa y estabilidad

absoluta en el empleo®,

Un régimen de estabilidad absoluta en el empleo se configura por: a) existencia en la
legislacion de una causa precisa justificada del despido; b) autorizacion previa de la autoridad
competente, y c) obligacion por parte del empleador de reincorporar en la empresa al

trabajador que ha sido despedido sin que medie causa justificada®.

Por su parte y en términos generales, podremos distinguir un régimen relativo de
estabilidad en el empleo, cuando advirtamos las siguientes notas distintivas: a) existencia de
una causal de despido preestablecida mas o menos amplia; b) el pago de una indemnizacion
variable en el caso de despido injustificado, y ¢) la no necesaria autorizacién previa por parte

de la autoridad al empleador para efectuar un despido®.

Pues bien, a partir de la Ley N° 946se5ntroduce en Chile una formula del
sistema de estabilidad relativa en el empleo que, no sin matices y vaivenes politicos

histéricos, ha predominado hasta la fecha.

% pPLA RODRIGUEZ, Américo. “Los principios del Derecho del Trabajo”. op. peit, 152,

% V. HALIN MURNOZ, Fernando Andrés. “El recurso de unificacién de jurisprudencia laboral”. Santiago,
Editorial Thomson Reuters Punto Lex, tomo
critico de sentencias de unificacion de la jurisprudencia que permita hacer un andlisis de las doctrinas sobre principios
juridicos laborales.

% WALKER ERRAZURIZ, Francisco. “Nuevas Normas. Terminacion del contrato de trabajo”. Santiago,
Editorial Cepet, 1990, p. 011.

% Ibidem, p. 12.
10 \bidem, pp.  £183

101 5pbre “normas para la terminacién del contrato de trabajo”, promulgada el dia 05-04-1966 y publicada en
el DO el 06-04-1966.
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Nuestra jurisprudencia, cuando se refiere a la estabilidad relativa en el empleo, algunas

veces lo hace llamandola “doctrina” y en otras, “principio”.

En una familia de fallos, por ejemplo, reitera la siguiente comprension del tema:

“5%) La normativa contenida en el Cédigo del Trabajo que regula la terminacién del contrato
de trabajo esta inspirada en lo que la doctrina ha llamado ‘estabilidad relativa’, de acuerdo
con la cual el trabajador tiene derecho a permanecer indefinidamente en su empleo hasta tanto
no se configure una justa causa de terminacién de contrato, de manera que si prospera el
despido injustificado, indebido o improcedente tiene derecho a la respectiva indemnizacién
por afios de servicio.

6°) El régimen de estabilidad relativa no desconoce, por cierto, algunas causales objetivas
de terminacion del vinculo laboral como el vencimiento del plazo convenido o servicio
que dio origen al contrato, a cuyo advenimiento sin derechos expira el vinculo contractual
sin derechos indemnizatorios legales a favor de los trabajadores” %,

Distinguido como principio, la CS

“ya ha decidido que la legislacion nacional se encuentra imbuida del principio de

estabilidad relativa en el empleo, es decir, el trabajador goza del derecho a mantener su

fuente de ingresos en la medida en que no incurra en alguna de las causales previstas por

la ley para poner término al contrato de trabajo, al margen de la prerrogativa que se otorga

al empleador en el articulo [1161 del Codigo del
desvincular al dependiente por necesidades de funcionamiento de la empresa o por

desahucio (...) Que, en aras de tal principio, se establecen por el legislador causales

objetivas y subjetivas de terminacion de la relacion laboral”. %

Sin perjuicio de fundar la resolucion del caso en otras consideraciones y fuentes, la CS,
en general, aplica el principio de estabilidad relativa en el empleo otorgandole el carécter de

ratio decidendi, como hemos podido advertir.
1.2.1.2.5. Principio de continuidad de la empresa

La CS ha definido el principio en anélisis, diciendo:

“16°. Que en cuanto a la alegacion de la parte demandada en orden a que en la especie no
tendria aplicacion para la solucion del conflicto la norma de continuidad establecida en el
articulo [J4°, inciso 2° del D.L. 2
consideracion que el principio de continuidad de la empresa consistente en que las
modificaciones del dominio, posesion o mera tenencia de la misma, no alteran los
derechos y obligaciones de los trabajadores que mantienen su vigencia con el o los nuevos
empleadores, es aplicable a la terminacidn de los contratos de trabajo cualesquiera que
fueren las fechas de la iniciacién de la prestacién del servicio, por asi determinarlo en

102 CORTE SUPREMA, CFO, Manuel Olivares Inostroza, 7 de diciembre de 1998, en: RDJ, tomo OXCV,
septiembre/diciembre, N° 13, 1998, p.[1163.

18 CORTE SUPREMA, CFO, Rol N° 984 P4 de junio de 2008, en; GJ (336):287.
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forma expresa el articulo t9%° transitorio de la Ley N°[118.018”

Nuestro méas Alto Tribunal ha inferido este principio de los enunciados juridicos de que

se compone el inciso segundo del articulo [14° del Codigo del Trabajo.

Art. 4° inciso segundo: Las modificaciones totales o parciales relativas al dominio,
posesion o mera tenencia de la empresa no alteraran los derechos y obligaciones de los
trabajadores emanados de sus contratos individuales o de los instrumentos colectivos de
trabajo, que mantendran su vigencia y continuidad con el o los nuevos empleadores.

Y ha inferido, ademas, que este principio de continuidad de la empresa debe llevarnos a
concluir que el legislador distingue entre empleador y empresa, vinculando los derechos y
obligaciones de los trabajadores con la empresa y no, necesariamente, con la persona natural
0 juridica que se encuentra a cargo de ella:

“Séptimo: Que, en este orden de ideas, se debe también consignar que el mencionado
articulo consagra no solo la presuncién de la responsabilidad del empleador, sino que
también el principio de la continuidad de la empresa. Tal criterio lleva a concluir que el
legislador ha distinguido entre empresa y empleador vinculando los derechos y
obligaciones de los trabajadores con la empresa y no con la persona natural o juridica que
se encuentra a cargo de ella, por esta razon ha dicho que las modificaciones totales o
parciales relativas al dominio, posesion o mera tenencia de la empresa no alteran los
derechos y obligaciones de aquellos.

Octavo: Que el adecuado estudio de este precepto importa considerar no solo el espiritu de la
ley, esto es, aquello que se ha querido proteger o resguardar, sino también el principio de la
realidad, vale decir, la verdad o la autenticidad en las relaciones laborales, aquello que es y no
lo que las partes han querido que sea. Es la supremacia del bien juridico ultimo protegido y
del principio citado los que han debido imponerse en la resolucion de la presente
controversia”*®,

Posteriormente, y conforme se le han ido presentando casos cada vez mas penumbrales,
la CS ha ido complejizando su comprensidn del principio de continuidad de la empresa,

incorporando, a la luz del andlisis del inciso segundo del articulo [J4° del CT, los

raciocinios a la cultura jurisprudencial laboral:

“Quinto: Que la institucion regulada en la norma transcrita, se conoce en doctrina como
‘principio de la continuidad de la empresa’ y constituye, en opinién de los autores, una
excepcion a la concepcién patrimonialista de la misma. Tal proteccion se orienta a evitar
la alteracion, como se consignd, de los derechos y obligaciones emanadas de los contratos
individuales de trabajo y de los instrumentos colectivos; la antigiiedad del trabajador, para
efectos de feriado, indemnizaciones y otros derechos; la existencia de organizaciones

104 CORTE SUPREMA, RQ, Salazar Canales, Radame, 21 de octubre de 1991, en: RDJ, tomo LXXXVIII,
septiembre/diciembre, N° (13, segunda parte, seccion tercera, 1991, p.[1105.

15 CORTE SUPREMA, CFO, Riveri Cerén, Dginnia G. con Fundacién de Comunicaciones, Cultura y
Capacitacion del Agro, 9 de abril de 2003, en: RDJ, tomo GC, enero/junio, segunda parte, seccion tercera, N° o1,
2003, p. 043,
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sindicales al interior de la empresa, etc. Todo ellos como consecuencia de la modificacion
en el dominio, posesion o mera tenencia, conceptos en los que no se hace necesario
profundizar, en la medida que ellos son ampliamente conocidos y regulados en el area del
derecho civil, ambito al que no escapa, en el caso, el derecho laboral;

Sexto: Que, entonces, debe precisarse que, ciertamente, el objetivo del legislador al prever

esta institucion fue establecer la continuidad de la relacion laboral y la subsistencia de lo

acordado, aun cuando se impone destacar la idea que prevalece en la disposicion, cual es,

que dos personas —0 mas— resultan vinculadas por un contrato, sin que medie acuerdo

previo entre ellas. ‘Existira lo que se ha dado en Ilamar ‘el contrato obligado’, importante

y curiosa figura del Derecho Laboral, que representa una situacién de excepcién ante la

Teoria del Derecho de Obligaciones y Contratos’ (Manual de Derecho del Trabajo,

tomo O1I, William Thayer A
Chile);

Séptimo: Que, esta “despersonalizacion del empleador”, como también se denomina a esta
institucion, tan especificamente prevista en nuestra legislacion, no obstante sus especiales
caracteristicas, no puede entenderse en términos tales de hacer responsable al nuevo
empleador de las obligaciones insolutas o incumplidas por el empleador anterior. Esta
conclusién se desprende de que dicha pretendida extensidn extrapola el espiritu del
legislador en orden a que estableci6 la institucion de que se trata, solo para mantener la
continuidad de la relacion laboral y sus consecuencias juridicas o préacticas, es decir,
resulta indiferente para la ley la persona o ente que asume en calidad de empleador, pero
en caso alguno puede entenderse que hace surgir un nuevo deudor de las prestaciones que
hayan quedado pendientes debido a la terminacion de la relacion laboral con el anterior
empleador, como acontece en la especie” .

Conviene repasar muy suscitamente los hechos del pleito citado, a efectos de advertir el

sentido de la doctrina jurisprudencial citada.

Se demando en la causa nulidad de despido y despido injustificado en contra de Segel
Limitada y Steel S.A., ambas, en forma solidaria. La demandada Segel Limitada aleg6é que no
tenia vinculacion alguna con la codemandada, excepto que ejercian el mismo giro (empresas
de seguridad) y que, abandonadas las instalaciones por Steel S.A., con el consentimiento de
sus duefios, tomd a su cargo algunas de estas instalaciones, contratando algunos de los

trabajadores de Steel S.A., cuyo no era el caso de los demandantes.

La demandada Steel S.A. argumenté que la Unica empleadora de los demandantes habia
sido ella y que por su decisidn exclusiva le puso término a sus servicios por necesidades de la

empresa.

El Tribunal de primera instancia acogidé la demanda y conden6 a los demandados

solidariamente. Alzados los demandados contra el fallo, una de las Salas de la Corte de

1% CORTE SUPREMA, CFO, Yapur Yao, Yael Yougatt, Enrique y otros con Steel S.A. y Segel Limitada, en;
RDJ, tomo [CII, julio/diciembre, segunda parte, seccion tercera
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Apelaciones lo confirm6. Recurriendo Segel Limitada de casacion en el fondo, argumenté que
el fallo atacado, entre otras disposiciones, habia vulnerado el inciso segundo del articulo 4
del Cddigo del Trabajo, pues la correcta aplicacién de la norma en comento, impedia que la

consideraran a ella empleadora de los demandantes, puesto que no era continuadora legal.

En la sentencia de casacion comentada se aplico directamente, en tanto ratio decidendi,
el principio de continuidad de la empresa, en lo que podriamos distinguir como su sentido

negativo, por cuanto se aplicé dicha norma a una situacion no regulada por él.

“Décimo: Que, por consiguiente, procede concluir que en la sentencia impugnada se ha
aplicado el articulo [14° inciso segundo del C
por él, interpretando erréneamente su sentido y alcance, incurriéndose en el yerro
denunciado por la recurrente, con influencia en lo dispositivo del fallo, desde que ha
conducido a condenar solidariamente a un tercero al pago de prestaciones de las que no es
responsable legalmente” %,
A nuestro juicio es bastante claro que, en este fallo, el principio de continuidad de la
empresa, habiéndose asumido que se encuentra contenido en el inciso segundo del articulo r4°

del CT, opera como la ratio decidendi del fallo.
1.2.1.2.6. Principio de la libertad sindical

El principio de la libertad sindical encuentra su fuente primigenia en la garantia del
articulo 19 N° 19 de la CPR, cuyo inciso primero asegura a todas las personas “el derecho de
sindicarse en los casos y forma que sefiale la ley. La afiliacion sindical sera siempre
voluntaria”. También dicha garantia se manifiesta constitucionalmente, cuando el inciso
quinto del N° 16 del articulo 19 de la CPR, asegura el derecho a la negociacidn colectiva de

los trabajadores™®.

A su vez el principio de la libertad sindical se encuentra ampliamente reconocido en
todos los niveles del ordenamiento juridico laboral chileno, sobre todo después de la adopcidn
que nuestro pais realiz6 de los Convenios 87, sobre Libertad Sindical, y 98, sobre

Negociacién Colectiva, ambos de la OIT®.

W7 CORTE SUPREMA, CFO, Yapur Yao, Yael Yougatt, Enrique y otros con Steel S.A. y Segel Limitada, en;
RDJ,_tomo CII, julio/diciembre, segunda parte, seccion tercera, N° 02, 2005, p.[0946.

198 para una perspectiva dogmética constitucional del tema: IRURETA URIARTE, Pedro. “Constitucién y
Orden Puablico Laboral. Un analisis del art. 19 N° 16 de la Constitucion chilena”. Santiago, Universidad Alberto
Hurtado, Facultad de Derecho, Coleccion de Investigaciones Juridicas, N° 9, 2006.

109 | os referidos Convenios 87 y 98 de la OIT fueron aprobados por el Congreso Nacional el 10 de noviembre
de 1998, y fueron ratificados por el Presidente de la Republica el 1 de febrero de 1999. Promulgados mediante
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Seria inoficioso exponer aqui las diversas normas juridicas positivas desde las cuales
puede inferirse sisteméaticamente una perspectiva del principio de la libertad sindical, pues lo
que se pretende en esta seccion es solo mostrar una tendencia del reconocimiento que la
jurisprudencia ha efectuado de él. Tampoco resulta necesario explicar latamente el concepto
de la libertad sindical. Sin embargo, es conveniente que en forma muy sintética nos refiramos
a los contenidos esenciales de esta norma juridica denominada principio de la libertad sindical
y que son: 1. La libertad sindical positiva, que comprende el derecho a constituir
organizaciones sindicales y de afiliarse a los sindicatos ya constituidos. 2. La libertad sindical
negativa, que contiene los derechos a no afiliarse o desafiliarse de una organizacion sindical.
3. El derecho al ejercicio de la libertad sindical. La libertad sindical colectiva trae consigo un
conjunto de derechos que pueden ejercitarse: 1. Ante el Estado: autonomia sindical,
personalidad juridica, pluralidad sindical, ejercicio de las funciones sindicales. 2. Ante los
empleadores y las organizaciones patronales: Fuero sindical y prohibicion de practicas

desleales. 3. Ante otras organizaciones sindicales: pluralidad sindical**°.

A partir del afio 2000, nuestra jurisprudencia ha venido reconociendo sistematicamente

este principio y utilizdndolo como ratio decidendi.

Entre otros ejemplos de su aplicacién, presentamos los siguientes:

“Tercero: Que sobre la base de los antecedentes descritos en el motivo anterior, los Jueces
del grado, estimando que no corresponde discusién por parte de la demandada acerca de la
existencia del sindicato formado a su interior, sino que solo le competia constatar dicha
existencia; que la pretendida falta de comunicaciéon de la constitucion del sindicato
cuestionado no es aceptable para los efectos de desconocer el fuero de la trabajadora a la
que despidid, constitucion que por lo demas le habia sido comunicada a esa época; que,
ademas no se trata del fuero de candidato, sino del fuero de director electo, al que se
aplican los articulos Cadiyy @el3Tdabajo, los que no exigen comunicacion
y, aun cuando la exigieran, esta se realizé y, conforme la significacion del principio de la

libertad sindical establecida en el articulo [01° del convenio N°[J9
Internacional del Trabajo, acogido en los articulos (1215 y 289 a) del Cdodig

considerando que la presente conducta es alin mas grave por cuanto se trata del despido de
una trabajadora aforada, para lo que requeria de autorizacioén judicial previa, la que no
obtuvo, desde que se ha mantenido negando la existencia del sindicato de que aquella era

Decreto N°
mayo de 1999 y su vigencia comenzd a regir a partir de 1° de febrero de 2000.

10 para una comprensién general y universalista de la libertad sindical, puede consultarse la jurisprudencia
del Comité de Libertad Sindical de la OIT, v. OIT “Libertad Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de administracion de la OIT”. Ginebra, OIT, 52

Version digital: [en linea] http://www.ilo.org/ilolex/spanish/23s2006.pdf [consulta: 9 febrero 2012].
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directora, lo que unido a la negativa persistente de reincorporarla, mas la desvinculacion
de otros trabajadores aforados, decidieron que estas actitudes constituyen practicas
antisindicales porque han tenido por preciso objeto atentar contra el derecho a constituir
un sindicato” .

Otra interesante aplicacion:

“Undécimo: Que el articulo [1214 del Codigo del Tra
principio de libertad sindical inserto en nuestro ordenamiento juridico y sefiala de manera
categérica, que ‘la afiliacién a un sindicato es voluntaria, personal e indelegable’, y a
continuacion expresa que ‘tampoco podra impedirse su desafiliacion’, dando aplicacién al
derecho de asociarse consagrado en el articulo (019 N°[J15 de la Carta Fundame

Duodécimo: Que de acuerdo con el principio de libertad sindical consagrado en el

articulo (119 N°119 de la Carte
Organizacion Internacional del Trabajo, los trabajadores estan facultados para ejercer su

derecho a afiliarse o desafiliarse de una organizacion sindical en el momento en que lo

estimen conveniente a sus intereses, correspondiendo el acto de desafiliacion

evidentemente al ejercicio de un derecho que se realiza dentro del marco de la autonomia

sindical establecida en el sistema legal vigente, razon por la cual, analizados y valorados

los antecedentes proporcionados por las partes de acuerdo a las reglas de la sana critica, a

juicio de esta Corte resulta evidente que los recurridos con su negativa a recibir y tramitar

las renuncias de un nimero importante de asociados, han incurrido en un acto ilegal y

arbitrario, careciendo su negativa de fundamentos suficientes para hacerlo, infringiendo no

solo la normativa legal vigente que permite claramente la desafiliacion de quienes no

desean permanecer adheridos a un Sindicato, sino que ademas ha incurrido en un acto

arbitrario e ilegal que afecta las garantias constitucionales del articulo 019 N°J15 y
N° 19 de la Constitucion Politica de la Republica”**?,

Finalmente, mostramos un fallo que incorpora un mayor volumen de normas juridicas

positivas en el proceso de inferencia del principio de la libertad sindical.

Cuarto: Que como lo ha precisado la Juez a quo, nuestro ordenamiento juridico, conforme

a lo estatuido en el inciso segundo del articulo [05° de la Constitucion
Republica, incorpord lo establecido en los convenios 87, 98 y 135 de la Organizacién

Internacional del Trabajo, consagrando de esta manera el principio de la libertad sindical,

lo que es reconocido, ademas, en los numerales 16 y 19 del articulo (019 del Texto
Constitucional, estatuyendo en los articulos 1289 y siguientes del C
sanciones de aquellas conductas que atentan contra su libre ejercicio.

Quinto: Que la libertad sindical y la negociacion colectiva suponen una conciencia recta
para cumplirlas, y por ende encontrar amparo en el derecho, correspondiendo a los Jueces
ponderar en conciencia la totalidad de las pruebas, para determinar las conductas que
lesionen esa libertad”*3,

La revision de la jurisprudencia citada nos permite afirmar que el principio de la

111 CORTE SUPREMA, CFO, Rol N° £2098, 24 de marzo de 2009, en; GJ (345):233-234.
112 CORTE SUPREMA, 08/11/2010, Rol N° £2018] ejemplar fotocopiado.

113 CORTE SUPREMA, 29/08/2006, Rol N° 2006, ejemplar fotocopiado.
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libertad sindical ha operado en el discurso de aplicacion jurisdiccional como ratio decidendi y
también como lex decisoria litis, cuando la CS lo reconduce al articulo 19 N° 19 de la CPR, a
las normas de los Convenios 87 y 98 de la OIT, y a las del CT, en particular a las contenidas
en los libros 111, “De las organizaciones sindicales y del delegado del personal”, y IV “De la

negociacion colectiva”.
1.2.1.2.7. Principio de primacia de la realidad

Junto con el principio protector y el de la irrenunciabilidad, el principio de primacia de

la realidad es uno de los més aplicados por los tribunales laborales de nuestro pais.

Nuestra investigacion descubrié un primer reconocimiento de este principio en un fallo
de la CS de 1985 que confirmaba uno de primera instancia apelado, en el cual expresamente
se le aplicaba y asumia como ratio decidendi. Se trataba del tipico caso en el cual una persona
demandaba la declaracion y constitucion de la existencia de una relacion juridica laboral ahi
donde en lo formal se habia escriturado y pretendido mantener una de naturaleza juridica civil
bajo el amparo del contrato de prestacion de servicios profesionales. EI Tribunal de primera
instancia, por aquellos afios del fuero civil, acogié la demanda y declaré la existencia de una
relacion juridica laboral fundando la doctrina de su fallo basicamente en el considerando

duodécimo, en el cual razonaba:

“Duodécimo: que, como se ha visto, han concurrido en la especie todos los elementos
que inalterablemente ha reconocido la jurisprudencia como esenciales para dar por
establecida la existencia de un contrato, sin que sea ébice para concluir de esta forma ni
la carta de fecha 7 de octubre de 1982, ni el contrato modificado del dia 6 de ese mismo
mes y afio, porque en primer término los derechos del trabajador son irrenunciables
mientras dure la relacion laboral y, por cuanto en el derecho laboral moderno se impone
por encima de cualquier consideracion de los contratantes, el principio de la primacia de
la realidad, que, partiendo de la base que el contrato de trabajo es un ‘contrato realidad’
concluye que en caso de discordancia entre lo que ocurre en la préactica y lo que surge de
los documentos o acuerdos debe darse primacia o preferencia a lo primero, es decir, a lo
que sucede en el terreno de los hechos” .

Pues bien, la CS en sede de Queja Laboral, confirmé el fallo, es decir, mantuvo la
decision de constituir la relacién juridica laboral, pero excluydé expresamente como

fundamento el considerando duodécimo, en el cual se hacia referencia al principio de

primacia de la realidad. Por esta razon, sostenemos que lo reconocié negativamente, puesto

1% De 12 de abril de 1985, Rol N° £8398lictada por el Juez Titular del 29° Juzgado Civil de Santiago, don
Mario Torres Labrafia, en: Fallos del Mes, N° 1832 Myirtela MIHHgR BiNaANE THN
Instituto Chileno de Estudios Nemotécnicos Ichen S.A.E., p. 14717.
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que su exclusion supone previamente haber tomado conocimiento de la existencia de aquel, en

tanto ratio decidendi del fallo de primera instancia™®.

Sin embargo el reconocimiento positivo no tardaré en llegar. Sera en 1987 cuando la

CS, en sede de apelacion de Recurso de Proteccion, lo identifique positivamente por la via de

confirmar una sentencia de la I.C.A. de Santiago que, para la historia de los principios

juridicos laborales, tendra el mérito de haber definido en forma completa por primera vez el

contenido del principio de primacia de la realidad, en términos que hasta la fecha se han

mantenido practicamente inalterables. Por la importancia del tema, transcribiremos dos

considerandos del fallo apelado que fuera confirmado por la CS:

“Sexto: Que entre los principios imperantes en materia de Derecho del Trabajo y que
sirven de inspiracidn al derecho positivo de esta rama, se encuentra el de la primacia de la
realidad que para el tratadista Américo Pld Rodriguez ‘significa que en caso de
discordancia entre lo que ocurre en la préactica y lo que surge de documentos o acuerdos,
debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos’
(“Los principios del Derecho del Trabajo’. 22

orden de ideas, otro autor, Mario Deveali, citado por el anterior, ademas de afirmar que la
primacia de la situacién de hecho sobre la ficcion juridica se mantiene en todas sus fases
de la relacién de trabajo, expresa también que ‘la mayoria de las normas que constituyen
el Derecho del Trabajo se refieren mas que al contrato, considerado como negocio
juridico, y a su estipulacion, a la ejecucion que se da al mismo por medio de la prestacion
de trabajo; y la aplicabilidad y los efectos de que aquellas dependen, mas que del tenor de
las clausulas contractuales, de las modalidades concretas de dicha prestacion (ob. cit., pag.
254)",

“Séptimo: Que este principio de la realidad en el Derecho del Trabajo informa, entre otras
disposiciones, el articulo 0®BYydeleRdblesé e ‘toda prestacién de
servicios en los términos sefialados en el articulo anterior, hace presumir la existencia de
un contrato de trabajo’. En otras palabras la ley supone la existencia de un contrato de esta
indole siempre que exista una situacién consistente en que dos personas se han obligado
reciprocamente: una a prestar servicios personales bajo dependencia y subordinacion de
otra que se obliga a pagar por estos servicios una remuneracion determinada,
correspondiendo el caracter de empleador a la persona natural o juridica que utiliza los
servicios intelectuales o materiales y la calidad de trabajador, a la persona natural que
presta esos servicios, bajo dependencia o subordinacién, como lo entiende el articulo

del D.L. 2.200 en sus letras a) y b)”*®,

1985, Rol N°

p.

Zurita.

U5 CORTE SUPREMA, RQ, Rol N°

[474.

Oedic.

[3°

e HaliosidedIMebeINfgs, Silvana,
1839uintela Mellings, Silvana con Instituto Chileno de Estudios Nemotécnicos Ichen S.A.E.,

16 19 de diciembre de 1986, Rol N° £8684Sociedad Establecimientos Chez Henry Ltda. Recurso de
Proteccion, en: Fallos del Mes, N°
Apelaciones que fall6 el recurso de proteccion, estuvo integrada por los Ministros sres. Marcos Libedinsky, Raquel
Camposano y Alberto Novoa. Redact6 el fallo el Ministro sefior Marcos Libedinsky. A su vez la 32 Sala de la Corte
Suprema que, con fecha 12 de marzo de 1987, en Rol N°
intregrada por los sefiores Ministros Israel Bérquez, Luis Maldonado, Carlos Letelier, Hernan Cereceda y Enrique
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En el fallo se plasma uno de los métodos més comunes de argumentacion jurisdiccional
del Derecho del Trabajo chileno, consistente en los siguientes pasos: primero se hace un
llamado a la doctrina, en la cual se descubre la existencia de una teoria que explica la
naturaleza y fines de una determinada institucién; para luego, en la cadena de razonamientos,
puntualizar que tal comprensién de la institucion, es la que gobierna determinadas
disposiciones del derecho positivo que la configuran en el ordenamiento juridico laboral

chileno.

A nuestro entender, en el citado fallo el llamamiento al principio de primacia de la
realidad se efectla a titulo de ratio decidendi conjuntamente con la relacién sistematica de los
articulos 2. £R°%trdt@®.EL allo invoca el principio de primacia de la
realidad no como un argumento al pasar u obiter dictum, sino que en tanto una de las razones
principales que han llevado al Tribunal a decidir en un sentido conforme a lo que ordena el

principio.

Por la radicalidad de las soluciones a las que es posible de arribar gracias al concurso
del principio de primacia de la realidad, sobre todo en una cultura de impronta legalista como
la nuestra'’, es que siempre al citado principio le ha cabido una participacién destacada y
paradigmatica en la historia del desarrollo y reconocimiento de los principios juridicos

laborales en el ordenamiento juridico laboral chileno.

En efecto, como ya adelantaramos, la CS en sede de casacion en el fondo, causa Rol
N° 79/ 6a propdsito del principio de primacia de la realidad, no solo distinguié entre
principios expresos y principios implicitos, sino que también les atribuy6 la naturaleza de
normas juridicas positivas (por estar dentro de la ley), consolidando con ello una comprension
jurisprudencial de estos, ya no como el de ser simples directrices, orientaciones legislativas,
espiritu general de la legislacion, método de interpretacién o integracion de las leyes; pues de
lo contrario las infracciones a ellos, no podrian prosperar como causales de casacién en el

fondo, ya que este recurso, siendo de derecho estricto, como sabemos, procede contra las

117 para una reflexién sobre la cultura juridica chilena; FUENZALIDA FAIVOVICH, Edmundo. “Derecho y
Cultura Juridica en Chile (1974-1999)”, en: FIX-FIERRO, Héctor (coord.), FRIEDMAN, M. Lawrence (coord.).
PEREZ PERDOMO, Rogelio (coord.). “Culturas Juridicas Latinas en Europa y América en tiempos de
globalizacién”. México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 195-230; SQUELLA NARDUCCI,
Agustin. “Filosofia del Derecho”. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 12
pp- 5897 SQUELLA N., Agustin (editor) (autores: Carlos Pefia G., Jorge Correa S. y Pablo Ruiz-Tagle).
“Evolucién de la cultura juridica chilena”. Santiago, CPU, 1994; SQUELLA N., Agustin (editor) (autores: Enrique
Barros, Antonio Bascufian, José Luis Cea, Jorge Correa, Francisco Cumplido, Ivan Lavados y Agustin Squella). “La
cultura juridica chilena”. Santiago, CPU, 1992.
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sentencias definitivas inapelables y contras las interlocutorias inapelables cuando ponen
término al juicio o hacen imposible su continuacion, dictadas por Cortes de Apelaciones o por
tribunales arbitrales de segunda instancia, siempre que se hayan pronunciado con infraccién
de ley y esta infraccién de ley haya influido substancialmente en lo dispositivo del fallo
(articulo  677del CPC), debiendo el recurrente “sefialar en qué consiste el o los errores de

derecho de que adolece la sentencia recurrida” (articulo (0772 del CPC).

Por la importancia de la argumentacion que desarrollaremos, resulta prudente volver a

transcribir algunos considerandos del fallo:

“2°%) Que, previo a las consideraciones referidas al recurso de casacion en el fondo, es
conveniente precisar que en el debate parlamentario en el Senado (sesién 14, de 16 de
noviembre de 1993), al discutirse los términos de la reforma introducida al Cédigo de
Procedimiento Civil por la Ley N° [119.374, se planted la
concepto de ‘infraccidn de ley’ y no incorporar el que podria llamar a equivocos como es
el de ‘error de derecho’, respondiéndose que el cambio era de toda conveniencia,
argumentandose que este nuevo concepto diferenciaria la causal de casacion en el fondo de
los errores de procedimiento, puesto que uno es el error in procedendo y otro el error in
iudicando, pudiendo este Gltimo tener tres fundamentos: la aplicacién de una ley que no
corresponde; la no aplicacién de una normativa pertinente al caso y, por lo mismo, que
debid considerarse, y, en fin, aplicar una ley con una extension o interpretacién distinta a
la que realmente corresponde, lo que fue expresamente consignado para los efectos de la
historia fidedigna de su establecimiento y asi se aprobd.

Lo anterior trajo como consecuencia lo que se denominé ‘la innovacion mas importante’,
esto es, ‘que no se obliga (al recurrente) a hacer mencién expresa y determinada de la ley
o leyes que se suponen infringidas...” sino que basta con precisar en qué consiste el error o
los errores de derecho de que adolece la sentencia recurrida y de qué modo ese 0 esos
errores de derecho influyen substancialmente en lo dispositivo del fallo.

39) Que esta Corte Suprema entiende que la modificacion legislativa contenida en la Ley

N° [119.374, que entre otr
casacidn en el fondo, especificamente el articulo Gdige delRtocedimiento Civil,
incorporando el concepto de error de derecho, en reemplazo de infraccion de ley, no
obstante que mantiene esta Gltima terminologia en los articulos 0767 y 785 del citado

cuerpo legal, amplié la causal del recurso de casacién en el fondo en resguardo de todos

los preceptos de caracter legal, entre los cuales deben incluirse los principios generales de
la legislacion, gue se desprenden de la misma ley, ya por mencién expresa, como en el
caso _del inciso seqgundo del articulo Cadigleldel Trabajo, como aquellos que

emanan del conjunto de sus normas, todos los cuales tienen por objeto dar mayor
estabilidad y certidumbre a las relaciones particulares (el subrayado es nuestro).

20° Que, consecuencialmente, los magistrados de la instancia han incurrido en error de
derecho, al determinar el caracter legal del instrumento colectivo, infringiendo con ello:

a) La ley del contrato establecida en el articulo [11545 del Codigo Civil
sobre gratificaciones contempladas en los articulos [147 y 50 del Codigo d«
Las normas sobre interpretacion de los contratos de los articulos [11560 y 1564 inciso 3°

del citado Cadigo Civil, y d) EIl principio general de la legislacion laboral de la realidad
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A nuestro entender, el citado fallo inaugura una comprensién de los principios juridicos
laborales como normas juridicas principales y no supletorias, no como simples criterios
interpretativos de la ley o meras pautas inspiradoras o informadores de la legislacion laboral.
Bajo esta nueva comprension de la CS, los principios juridicos laborales, siendo normas
juridicas positivas (porque “se desprenden de la misma ley”), pueden ser expresos o
implicitos (“que emanan del conjunto de sus normas”). Y el objeto o finalidad de aquellos es
darle “mayor estabilidad y certidumbre a las relaciones particulares”. En sintesis, para el
citado fallo, los principios juridicos: a) son normas juridicas de derecho positivo, b) pueden
ser expresos o implicitos, y c¢) tienen por finalidad darle “mayor estabilidad y certidumbre a

las relaciones particulares”.

Sin embargo, debe ser considerado en el andlisis que esta tesis jurisdiccional ha sido
contradicha por otra de fecha 25 de agosto de 1999, también en el contexto de una causa

laboral, sede de casacién en el fondo. La CS dijo:

“Vigésimo segundo: Que tampoco tiene sustento valedero el restante vicio de nulidad
invocado en el recurso, porque, al margen que el recurso de casacion en el fondo no puede
intentarse con motivo de infracciones a principios de derecho, sino haciendo valer una
infraccion de ley que haya influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo impugnado,
al tenor de lo prescrito en la parte final del articulo [1767 del Codigo de Pr
Civil (...)"*.
La colision de doctrinas jurisprudenciales sobre un mismo tema no puede ser mas
evidente, puesto que en un fallo se sostiene que la casacion fundada en principios procede y
en el otro se afirma lo contrario, ya que resuelve, aunque a la pasada y ni siquiera como obiter

dictum, que solo puede impetrarse haciendo valer infracciones de ley.

Consideramos mas razonable la doctrina jurisprudencial que considera a los principios
como norma juridica o derecho vigente, esto es como material autoritativo suficiente cuya

infraccion puede ser el fundamento de un recurso de casacion en el fondo.

18 CORTE SUPREMA, CFO, 25 de septiembre de 1997, Reckitt & Colman Chile S.A., en. RDJ,
tomo CXseptiembre/diciembre, N° 1156 sddaceinqgsapeseateiGuetdecera, pp.[1145
Sala de la Corte Suprema que dicté el fallo estuvo integrada por los sefiores Ministros Hernan Alvarez G., Mario
Garrido M., Marcos Libedinsky T., Jorge Rodriguez A. y José Bernales P.

18 CORTE SUPREMA, CFO, 25 de agosto de 1999, Empresa de Transportes Fénix Pullman Norte Ltda., en;
RDJ, tomo XCVI, mayo/agosto, N° [12, segunda parte, s
que dictd el fallo estuvo integrada por los sefiores Mario Garrido M., José Benquis C., Urbano Marin V., Mario
Mosquera R. y José Bernales P. La redaccién estuvo a cargo del Ministro don Urbano Marin Vallejos.
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Justificamos nuestra preferencia por el fallo que acoge a los principios en el recurso de
casacion en el fondo con las siguientes razones: El fallo exhibe una mayor sistematicidad, ya
que es fruto de la inferencia de un mayor nimero de normas, a saber: articulos 01560 y 1564
del Codigo Civil y articulos 047 y 50 del C

fidedigna de las normas que modificaron el recurso de casacion en el fondo.

En cambio la sentencia que sostiene que la casacién fundada en principios no procede,
no se hace cargo mayormente de esos elementos asi como tampoco argumentativamente de los
efectos juridicos de lo dispuesto por los N*[11) y 2) del articulo 0772 del Cédi,

Procedimiento Civil'®, cuestion que si hace el fallo que defendemos.

A nuestro juicio, resulta contrario a la exigencia de racionalidad que el derecho
impone a sus operadores el que los cambios de doctrina jurisdiccional omitan una
fundamentacién de tales contingencias. Las exigencias del Estado de Derecho hacen
conveniente, en aras a la mantencién de la racionalidad como instrumento de la convivencia
democratica, una explicacidn jurisdiccional de por qué, en un caso muy similar a otro, por
no decir idéntico en lo substancial, no se ha de aplicar una doctrina vigente y las razones de

por qué, en el nuevo caso, se juzgara con otra vara.

El ideal normativo del Estado de Derecho impone la obligacion de justificar o motivar
las decisiones jurisdiccionales, puesto que “ni la ley ni autoridad alguna podréan establecer
diferencias arbitrarias” (art. 19 N° 02 de la CPR)
dimanar de procedimientos racionales y justos (art. 19 N° 03 de la CPR).

deberemos preferir las decisiones jurisdiccionales mas y mejor fundamentadas.

Por consiguiente, la sentencia de la CS que dice que la casacidn “no puede intentarse con
motivo de infracciones a principios de derecho”, debera ser preterida, por insuficiencia

argumentativa.

Abonando nuestra opinién, convengamos que gravita en la drbita hermenéutica de este
asunto, un importante elemento histérico, a saber: un objetivo de la reforma de los Recursos

de Casacion y de Queja fue precisamente abrir la puerta a una comprensién del Derecho

120 Art, CiGizdd ¢rdo ddbevérito Expresae eleduzca el recurso de ¢
qué consiste el o los errores de derecho de que adolece la sentencia recurrida, y 2. Sefialar en qué modo ese 0 esos
errores de derecho influyen sustancialmente en lo dispositivo del fallo (...)".
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reconocido también este en los elementos materiales que le dan consistencia, como en parte
son los principios, en la perspectiva de otorgarle mayor coherencia y continuidad a la

jurisprudencia.

Como sabemos, la actual redaccion del articulo enaXCieil Codigo de Proce
fue introducida por la Ley N° *19.xuyo fin, asi como consta en el Mensaje
Presidencial, fue no solo contribuir con mayor dinamismo del sistema judicial, sino también,
a la unidad jurisprudencial de la CS, puesto que “al tener competencia compartida las
distintas salas, se dan comunmente situaciones de fallos contradictorios entre ellas, lo que

produce la impresion de no haber un solo mas Alto Tribunal de la Republica”**,

Se habia constatado que los recursos de queja y casacién eran fallados sin consignarse
los fundamentos de las resoluciones y sin que fuera escuchada la contraparte en el pleito,
rompiéndose asi el principio de la bilateralidad de la audiencia, racionalidad y motivacién de

los fallos, base del Estado de Derecho®®

. Por otra parte, toda la discusion parlamentaria
coincidio en el diagnostico de la situacion y se encaminé rdpidamente a la busqueda de las

mejores soluciones legislativas para enfrentar estos retos.

Teniendo presente lo anterior, estimamos justificado proponer que la redaccién del
articulo 11772 del CPC
contribuir a la concrecion de esos fines. La coherencia y uniformidad de la jurisprudencia
tiene mejores oportunidades de ser obtenida cuando las fundamentaciones de aquella se hacen
también por referencia a conceptos generales, como la idea de derecho que gobierna una
institucion, y no solo en funcién Unica y exclusivamente de reglas o disposiciones precisas.
La reforma tuvo el gran mérito de reconocer que el derecho se compone de varias piezas y
que el derecho, por consiguiente, es un ordenamiento complejo, no reducible a una sola pieza

en particular.

Concluyendo: si bien es cierto que el articulo (1767 del CPC

121 Que “Modifica Cédigos Organico de Tribunales, de Procedimiento Civil y de Procedimiento Penal, en lo

relativo a organizacidn y funcionamiento de la Corte Suprema, recurso de queja y recurso de casacion”, publicada en
el DO de 18 de febrero de 1995.

122\, MENSAJE DEL EJECUTIVO proyecto Ley de 12 de noviembre de 1992, en; BIBLIOTECA DEL

CONGRESO NACIONAL. “Historia de la Ley N° hti® /AaaWdictiedéiistley/historias-de-la-ley-
ordenadas-por-numero> [consulta 4 junio 2011].

122 \bidem, pp. 65
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casacion en el fondo debe ser interpuesto en contra de sentencias que se hayan pronunciado con
infraccion de ley, no es menos cierto y por las razones que hemos dado, que la reforma del
articulo (1772 del mismo
recurso, no pudo sino ampliar el repertorio de estructuras normativas (y/o piezas del derecho)
cuya vulneracion autoriza a deducir el recurso de casacién en el fondo. Bajo esta idea, la Ley se
nos presenta como una estructura normativa general o un continente juridico, conformada
implicitamente por otras estructuras normativas, entre ellas, los principios. Visto asi el asunto, la
exigencia del articulo £YITD éel ICBE, el cuanto a fundan

recurso de casacion, cobra pleno sentido*.

Finalmente, es necesario no perder de vista que, como es sabido, la Ley N° J20.260, de 29
de marzo de 2008, elimind el recurso de casacion, forma y fondo, del procedimiento laboral, e
introdujo el recurso de unificacién de la jurisprudencia. Hasta al momento no se han presentado
casos de unificacion de jurisprudencia en materia de principios juridicos. Con todo, dados los
términos del enunciado normativo que constituye el recurso de unificacion de la
jurisprudencia'®, asi como las sentencias libradas hasta la fecha, es previsible que se continGe
con la misma linea jurisprudencial en materia de principios, pues expresamente la unificacion
debera recaer respecto de ciertas materias de derecho (no de ley en sentido estricto) sobre las

cuales existieren distintas interpretaciones.

La trascendencia juridica procesal del recurso de unificacion de la jurisprudencia, como
ha sido destacado por Romero Seguel, radica en que abre las puertas para la introduccion del

derecho de precedentes, en donde el precedente es la ratio decidendi o concepto juridico, que

124 para una critica a la ley entendida en su sentido estricto como causal fundante del recurso de casacion en
el fondo en materia civil, y sobre como la practica judicial ha ido demostrando que no es la Gnica fuente del derecho
utilizada como norma decisoria litis, con especial mencién a los principios generales del derecho, v. ROMERO
SEGUEL, Alejandro, AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite y BARAHONA GONZALEZ, Jorge. “Revision critica
de la causal fundante del recurso de casacién en el fondo en materia civil”. Revista lus et Praxis afio 14 (1°): 225-259,
2008. En el mismo sentido, y con especial mencién a los efectos de la reforma del articulo 00772 del CPC, y
“partiendo de la base elemental que el derecho no se agota en la ley”, Romero Seguel ha justificado incluso que el
tenor literal del articulo [1772 del CPC admi
Argumenta el citado autor que “la base positiva de tal recurso, a nuestro entender, estd en la infraccion del
articulo reldciNA corddaldi€enminasim prrisprudencial que causa agravio al sujeto
que recurre”, v. ROMERO SEGUEL, Alejandro. “La jurisprudencia de los tribunales como fuente del derecho. Una
perspectiva procesal”. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, nota a pie de pagina 95, p. 062.

125 Articulo 483 del CT: “Excepcionalmente, contra la resolucién que falle el recurso de nulidad, podra
interponerse el recurso de unificacion de jurisprudencia. Procedera el recurso de unificacién de jurisprudencia cuando
respecto de la materia de derecho objeto del juicio existieren distintas interpretaciones sostenidas en uno o mas fallos
firmes emanados de Tribunales Superiores de Justicia”.
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se har4 primar en un fallo posterior, en sede de unificacién de la jurisprudencia'®. Y
ciertamente que esa ratio decidendi o concepto juridico puede ser un principio juridico

laboral.
1.2.1.2.8. Valoracion critica de la doctrina jurisprudencial

¢Es posible abstraer de la jurisprudencia analizada un concepto y una concepcion de

principios juridicos laborales?

Pensamos que si porque es posible identificar algunas notas distintivas fundamentales
en el corpus jurisprudencial, relacionadas entre ellas por conexiones de sentido juridico, lo
que nos permite metodoldgicamente configurar una idea matriz subyacente en la decision
jurisprudencial de preferir solucionar un caso, utilizando el ente normativo abstracto

denominado principios por sobre otras piezas del derecho o en conjunto con otras.*
1.2.1.2.8.1. Notas distintivas

Para la formacién de un concepto (idea general) y una concepcién de principios

126 ROMERO SEGUEL, Alejandro. “La discriminacion judicial como nuevo error decisorio litis en el proceso
chileno”. Revista Chilena de Derecho 38 (2):339-348, 2011. El citado autor, mediante un analisis critico, demuestra
que esta tendencia hacia la creacién de un derecho de precedentes es observable en varias sentencias de unificacion
laboral, tales como, las Roles N° 109,886 14 de julio de 2009; N° 1204407 de 26 de octubre de 2010;
Ne 126883 de 9 de noviembre de 2010, entre otras.

127|_a abstraccion que proponemos es de alcance medio, pues un mayor nivel de abstraccion, trae como

consecuencia l6gica un aumento en el nivel de vacio de contenido del concepto. Y dado que aspiramos a que

nuestra conceptualizacion pueda tener una proyeccion de sentido dogmatico y practico, como para

comprender con cierto detalle el sentido del fenémeno de los principios reconocidos por la jurisprudencia, no

podemos elevar el pensamiento a un grado en donde ya el concepto se nos hace tan abstracto que nos impide

distinguir lo buscado, esto es, una idea general de los principios presente en la jurisprudencia, facilmente

reconocible por los operadores del Derecho del Trabajo. Asimismo, nuestra busqueda conceptual la hacemos

también, en parte, apreciando lo que Hegel entiende por concepto concreto, bajo el cual los momentos del

concepto no pueden ser separados, sino que mas bien “cada uno de sus momentos solo puede ser

inmediatamente comprendido desde el otro y con el otro”. Porque la naturaleza del concepto, dice Hegel,

consiste “en manifestarse en su proceso como evolucion de si mismo”, v. LARENZ, Karl. “Metodologia de la

Ciencia del Derecho”, op. peit., [1447. Lo anterior no:
permiten hacer la generalizacién no las encontramos aisladas y estaticas, sino que conectadas unas con otras y

en permanente desarrollo, por oposicidn a una busqueda conceptual puramente abstracta. Segun Larenz, “las

formas de pensamiento del tipo y del concepto determinado por funcidn tienen algunos rasgos comunes con el

concepto concreto de Hegel, sin que ello pueda equipararse a él”, v. ibidem, p. [1447. Para una apr
estudio sobre lo abstracto y lo concreto en el derecho: ENGISCH, Karl. “La idea de concrecién en el derecho

y en la ciencia juridica actuales”. Granada, Editorial Comares, estudio preliminar, epilogo y traduccion de

Juan José Gil Cremades, 2004.
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juridicos laborales (especificacion conceptual), se advierte la existencia de, al menos, siete

notas distintivas en el corpus jurisprudencial examinado, a saber:

1°.

2°.

3°.

40,

5°.

La nota que el Cddigo del Trabajo y sus leyes complementarias y/o, la
legislacion laboral chilena, se sustenta en principios que ordenan el sentido
general normativo de sus disposiciones, como reiteradamente y desde 1903 se
viene afirmando en los fallos catalogados. Esta nocion también se extiende a la
consideracion de los principios como la estructura material normativa de las
disposiciones que contiene, por consiguiente, las grandes valoraciones y fines del
sistema. EIl principio se presenta asi como el fin normativo al cual propende el
ordenamiento; fin que aspira a que sus consecuencias normativas se optimicen o

se realicen plenamente en sus concretizaciones;

La nota que los principios son entes normativos, porque en los fallos analizados se
considera que estos direccionan las conductas de los sujetos de derecho, en

términos de deber ser, sancionandoseles cuando no se ajustan a ellos;

La consideracién que los principios pueden operar como son razones suficientes
(ratio decidendi) para decidir casos, pues asi se ha manifestado expresamente en
reiteradas sentencias en sede de queja y de casacion en el fondo, en donde incluso
la norma decisoria litis que invoca el Tribunal es un principio por si solo o en

combinacién con otras disposiciones legales;

La aceptacion implicita que los principios no poseen la forma de una regla, esto
es, de una norma juridica cuyo enunciado positivo contiene un supuesto de hecho
plenamente delimitado lo mismo que la consecuencia juridica (S—P) sino mas
bien la comprensiéon de aquellos, como entes cuya forma se hace plenamente
visible en el acto de aplicacion judicial, en donde se concretizan e identifican los
elementos que los configuran, signados siempre por la finalidad o por la

propensién a realizar cierta finalidad o valoracion;

La visidn de un ordenamiento compuesto por varios principios juridicos laborales
(proteccidn, irrenunciabilidad de los derechos laborales, continuidad de la relacion
laboral, estabilidad relativa en el empleo, continuidad empresa, libertad sindical y

primacia de la realidad);
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6°. Pero también la nota distintiva que ve el ordenamiento juridico laboral no aislado o
encerrado en si mismo, sino que formando parte del ordenamiento juridico general
del pais, admitiendo su estructura la coexistencia de principios juridicos laborales
con los juridicos civiles o generales del derecho, como son, la buena fe contractual

y la autonomia de la voluntad, y

7°. El reconocimiento que los principios pueden colisionar entre si, y que la colisién
entre ellos se resuelve mediante un juicio de ponderacién mediante el cual se hace
primar, en la aplicacion, a uno por sobre el otro, lo cual no supone postular la
extincidn o derogacion tacita o expresa del principio preterido, como lo prueban los
casos de colision entre el principio de proteccidn al trabajador con el de la buena fe
contractual, donde nadie podria afirmar que la preferencia por la buena fe haya

significado la pérdida de vigencia general del principio de proteccion.
1.2.1.2.8.2. ldea general o concepto de principio en la jurisprudencia analizada

Por los constantes llamamientos que las notas distintivas hacen a los fines del Derecho del
Trabajo, asi como a su base valérica material, y por el caracter basico de ratio decidendi que se
les otorga, es posible sostener en esta aproximacién que, para la jurisprudencia de la CS,
conceptualmente los principios juridicos laborales son normas juridicas que contienen el
mandato (deber ser) de concretizar o aplicar los fines de la legislacion laboral en sus diversas

manifestaciones.

Por lo que respecta a la existencia de alguna especificacién conceptual o concepcion de
los principios también subyacentes en el corpus jurisprudencial, estimamos plausible
sustentar que se trata de una concepcion compleja de los principios, que, en lineas gruesas, ha
recogido la taxonomia de Américo Pla Rodriguez, mas no el concepto que dicho autor tiene
de los principios (ya volveremos sobre esto).

Por otra parte, no hay que perder de vista en el contexto de estas consideraciones que la
jurisprudencia, entendida como acto de aplicacion jurisdiccional de derecho, no es un
discurso tedrico y/o explicativo de su propia practica o de los fundamentos mas generales que
la conducen a adoptar ciertos conceptos y concepciones. Por esta razon es que evidentemente
no encontraremos en ella una completa teoria de los principios que responda, paso a paso: qué
son los principios y como se aplican. Esta tarea le corresponde a la teoria del derecho y
también, desde otro plano, a la dogmatica juridica.
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1.2.1.2.8.3. Conclusiones sobre el reconocimiento de los principios juridicos laborales

implicitos por la jurisprudencia de la Corte Suprema

La jurisprudencia de la CS reconoce la existencia de los principios juridicos laborales,
otorgandoles el cardcter de norma juridica con el poder de disciplinar directamente las
relaciones juridicas laborales, esto es, como fuente principal y no supletoria del Derecho del
Trabajo. El reconocimiento y aplicacion que hace la CS de los principios juridicos nos

permite concluir que les otorga validez y eficacia a ellos.

1.3. PRINCIPIOS JURIDICOS LABORALES IMPLICITOS RECONOCIDOS POR LA DOCTRINA
IUSLABORALISTA CHILENA

Stricto sensu, y adelantando en parte nuestras conclusiones sobre el rol de la doctrina
iuslaboralista chilena en materia de principios, cabe sefialar que en ella no se advierte una
sistematizacion dogmatica completa de los principios juridicos laborales, es decir, no existe
una identificacion de estos como resultado de un proceso de inferencia desde las normas del
derecho positivo del trabajo. Si, en cambio, se advierte una cierta preocupacion tedrica que si
bien no alcanza el nivel de una sistematizacion dogmatica plena o de una conceptualizacion
tedrica sofisticada, por lo menos puede ser considerada como una ilustracién tedrica, que no

ha marchado paralela al reconocimiento jurisprudencial previamente mostrado®?.

128 No es mucho lo que se ha publicado. Para Palomo Vélez, se trata “sin duda de un tema pendiente en
nuestra doctrina”, v. PALOMO VELEZ, Rodrigo. “Los Principios del Derecho del Trabajo. Cuestiones de la Teoria
Tradicional y Planteamiento de Nuevos Problemas”, en: Revista Laboral Chilena 6 (147): 48, junio, 2006; “El rol de
los principios en la aplicacion del Derecho del Trabajo. Antecedentes conceptuales sobre el estado del arte en Chile,
en: Revista Laboral Chilena 11 (161): 59, noviembre, 2007. Por su parte, Irureta Uriarte sefiala que “en la actualidad,
no obstante, la discusion sobre los principios propios del derecho laboral ha decaido”, v. IRURETA URIARTE,
Pedro. “El impacto de los principios juridicos en el Derecho del Trabajo”, op. [Peit.,
despreocupacion doctrinaria chilena sobre el tema de los principios, puede advertirse en la revisién de un catalogo de
articulos contenidos en “Publicaciones en Revistas Periddicas en las disciplinas de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Laboral”. El catdlogo comprende publicaciones efectuadas desde 1990 a 2009. En total pudimos
contabilizar alrededor de 730 articulos publicados. De ese total, no mas de 7, si incluimos los de derecho procesal
laboral, se enfocan en el tema de los principios juridicos laborales, esto es, menos del 1% de los articulos, v. ROJAS
MINO, Irene. “Publicaciones en Revistas Periodicas en las disciplinas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social”. Talca, Universidad de Talca, Cursos de Programa de Magister, Facultad de Derecho, 2010. No existen libros
dedicados monograficamente al tema de los principios juridicos laborales en la doctrina iuslaboralista chilena. Si
existen, en cambio, capitulos de libros 0 menciones a ellos en manuales de la disciplina. Asi por ejemplo: IRURETA
URIARTE, Pedro. “El impacto de los principios juridicos en el Derecho del Trabajo”, op. 2611, p.
LANATA FUENZALIDA, Gabriela. “Contrato individual de Trabajo”. Santiago, LegalPublishing, 32
actualizada, 2009, pp. 546 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “Fundamentos de Derecho Laboral”. Santiago,
LexisNexis, 2008, pp. £192; WALKER ERRAZURIZ, Francisco. “Derecho de las Relaciones Laborales. Un
Derecho Vivo”. Santiago, Editorial Universitaria, pp. 1996 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA
FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo. Tomo
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 32 £78di®or1603, parte,7dno de los autores inviduales
contemporaneos mas prestigiado, en su “Introduccion al Derecho del Trabajo”, no considera el analisis de los
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Porque, y como podremos advertir mas adelante, el desarrollo teérico y dogmatico
(propiamente cientifico) que la doctrina iuslaboralista chilena actual ha logrado alcanzar en
materia de principios, no esta a la par de la importancia jurisprudencial que estos tienen, y
gue ha sido y sigue siendo decisiva, para el desenvolvimiento juridico laboral de la sociedad

chilena.

Dicho lo anterior, y solo para los efectos de revisar la doctrina chilena, por consiguiente
sin la pretensidon de una demarcacion definitiva, distinguiremos dos periodos: a) periodo de
los fundadores del Derecho del Trabajo chileno como disciplina cientifica, y b) periodo de la
doctrina contemporanea. Justificamos esta periodizacion en base a los siguientes

antecedentes:

a. Periodo de los fundadores del Derecho del Trabajo chileno como disciplina
cientifica. El criterio distintivo de este corpus de autores es el hecho de haber
escrito aquellos los primeros Tratados de Derecho del Trabajo u obras de similar
talante o perspectiva de conjunto; asi como también por haber ejercido
originariamente la catedra universitaria en las mismas areas; o por haber sido
activos precursores ilustrados de las normas laborales que vieron la luz en el
Codigo del Trabajo de 1931 y que realizaron su vida académica principalmente
durante el periodo social y politico en que estuvo vigente el citado Cédigo.
Aclaramos que no pretendemos hacer una periodificacién histérica precisa, solo una
perspectiva. Las obras de estos autores, en general, comienzan a publicarse a partir
de 1931, fecha de dictacion y promulgacion del primer Codigo del Trabajo chileno,
y se editan hasta mediados de los afios setenta. En adelante nos referiremos a ellos

como “los fundadores”.

b. Periodo de la doctrina contemporanea. Bajo esta denominacién englobamos a todos
los autores que han publicado tratados, manuales u obras monogréaficas de Derecho
del Trabajo a partir de la publicacién del “Manual de Derecho del Trabajo” (1979-
1980), de William Thayer Arteaga y Patricio Novoa Fuenzalida, una de las obras
mas influyentes en el Derecho del Trabajo chileno y mas citada por la

Jurisprudencia de la CS y por la doctrina nacional en las Gltimas tres décadas.

principios juridicos laborales, v. THAYER ARTEAGA, William. “Introduccion al Derecho del Trabajo”. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 22 [edic. actualizada, 1984.

81



También caracteriza a este conjunto de autores el que publican sus obras o
desarrollan sus actividades doctrinales cuando el Cédigo del Trabajo de 1931 ya ha

sido derogado.
1.3.1. Los fundadores del Derecho del Trabajo chileno como disciplina cientifica

En las obras de estos autores no se advierte una especial preocupacion dogmaética por
los principios juridicos, no asi por resaltar los fines protectores del Derecho del Trabajo y su
funcion de regulacion del conflicto social. Con esto queremos proponer la idea que, si bien es
cierto que desarrollan una poderosa doctrina de fundamentacion social del Derecho del
Trabajo en su eminente funcidn protectora de la persona del trabajador, no alcanzan a incluir

en dicha fundamentacion una sistematizacion tedrica o dogmatica de los principios.

Asi por ejemplo Francisco Walker Linares'® en su obra “Nociones elementales de
Derecho del Trabajo”, incardina en unas pocas lineas a los principios generales del derecho,

interpretados de una manera social, y a la equidad, como fuentes del Derecho del Trabajo™®.

En los trabajos de Moisés Poblete Troncoso,™ Luis Barriga Errazuriz'®, Alfredo Gaete

129 Fye Profesor Titular de Derecho del Trabajo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile 1920-
1974. Autor, entre otras, de las siguientes obras: WALKER LINARES, Francisco. “Introduccion al Estudio del
Derecho del Trabajo”. Santiago, Editorial Juridica de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Chile, Seminario de Derecho Privado, N°
Santiago, Editorial Nascimento, 52 eredin, ded5TrabBjo”. Santiago, Editorial Nascimento, 1936.
Formador de generaciones de iuslaboralistas chilenos y activo promotor de la disciplina.

130 WALKER LINARES, Francisco. “Derecho del Trabajo”. Santiago, Editorial Nascimento, 1936; “Nociones
elementales de Derecho del Trabajo”. Santiago, Editorial Nascimento, 5 Oedic., 1957, p.[J13.

181 Redactor principal del proyecto de Cédigo del Trabajo del Presidente Alessandri Palma, afio 1921; Moisés
Poblete Troncoso, abogado y soci6logo por vocacion, es considerado el primer profesor de Derecho del Trabajo de
Chile. Fue Director de la Oficina del Trabajo (antecedente de la actual Direccion del Trabajo). Entre otros cargos, fue
Subsecretario del Ministerio del Trabajo recién fundado; Jefe del Grupo Latinoamericano de la Oficina Internacional
del Trabajo de Ginebra. Entre sus obras destacan: “El movimiento obrero de la América Latina”, editado por el Fondo
de Cultura Econémica de México en 1915; “Legislacion social de América Latina”, Ginebra, 1928-1929; “Ensayo de
bibliografia social en los paises hispanoamericanos”, Santiago, 1935; “Problemas sociales y econémicos de la
América Latina”, Santiago, Universidad de Chile, 1936; “El estandar de vida de las poblaciones de América”,
Santiago, Universidad de Chile, 1942; “Evolucion del Derecho Social en América” (1942); “Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social en Chile”, Editorial juridica de Chile, en 1949; public6 en inglés, Nueva York, “The rise of the
Latin American Labor Movement”, New Haven, Connec., College & University Press & Publishers, 1962.

132 Fye Director del Seminario de Derecho Privado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Chile. Bajo la direccion de él y de Alfredo Gaete Berrios, y con la colaboracién de Juan Tapia C.,
Héctor Humeres M., Ismael Edwards I. y Jorge Edwards G., se publicé en 1939 el que podriamos considerar, primer
(y hasta la fecha quizas Unico) Tratado de Derecho del Trabajo chileno escrito en forma colectiva, v. BARRIGA
ERRAZURIZ, Luis y GAETE BERRIOS, Alfredo (Direccién). Colaboradores Juan Tapia C., Héctor Humeres M.,
Ismael Edwards I. y Jorge Edwards G. “Derecho del Trabajo”. Santiago, impreso en los talleres de la Imprenta y
Litografia Leblanc Stanley y Urzla, 1939. Desde el Seminario de Derecho Privado de nuestra Facultad, contribuyé al
desarrollo como disciplina cientifica del Derecho del Trabajo.

82

13, 1960; “Nocione



Berrios™ y Héctor Escribar Mandiola®*

, también se observan fundamentaciones juridicas y
socioldgicas del Derecho del Trabajo chileno, pero no el paso juridico sistematico siguiente

encaminado hacia su abstraccidn y organizacion normativa también en principios.

El término principio mas que entenderse como norma juridica, se le comprende como
fundamento y fin de la disciplina. Un buen ejemplo de esta aproximacion al tema puede
distinguirse en una obra de Alfredo Gaete Berrios. En efecto, publicd el profesor Gaete en

"1% en la cual se

1951 una obra denominada “Principios Generales de Derecho del Trabajo
presenta una introduccion a los fundamentos conceptuales del Derecho del Trabajo, pero no

una exposicion de los principios juridicos laborales en el sentido de norma juridica.

Entre otras materias, en el citado libro, el profesor Gaete analiza el espiritu del Derecho
del Trabajo y hace algunas referencias muy generales a la equidad como mecanismo de
integracion del derecho positivo en los casos no previstos por la ley, en funcion del
articulo

expresar: “5°. Los principios legales o de equidad en que se funde el fallo”.

Pero aparte de dicha mencion, en la citada obra no se desarrolla una sistematizacion de

los principios, asi como tampoco se presenta una vision general de los mismos.

Posteriormente en su Tratado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, no se observa un
desarrollo sistematico del tema. Sin embargo, en el capitulo Il, “Las Fuentes y la Interpretacion
del Derecho del Trabajo”, reiterando en breves lineas la importancia de la equidad, hace una
acotada, pero muy decisiva y precursora referencia al principio de rendimiento en la cultura

juridica laboral chilena, citando para tales efectos al ilustre iuslaboralista espafiol Eugenio Pérez

1% Ha sido quizas uno de los iuslaboralistas chilenos mas prolificos y sistematicos. Inici6 su carrera
académica el dia 10 de mayo de 1935, fecha en la cual fue nombrado profesor agregado al seminario de Derecho
Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Entre las muchas otras obras que escribid, destacamos
“Tratado de Derecho del Trabajo Chileno”, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1970; “Tratado del derecho de la
seguridad social chilena”, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1970; “Tratado del Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social”, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1967; “Cddigo del Trabajo. Anotado y concordado con
jurisprudencia judicial y administrativa”, Santiago, Ediciones Ercilla, 1939.

13 Fue profesor de Derecho del Trabajo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Chile. Jefe del Departamento Juridico de la Direccion General del Trabajo y Director, del mismo organismo. Entre
otras obras, destacamos: ESCRIBAR MANDIOLA, Héctor. “Tratado de Derecho del Trabajo”. Santiago, Editora Zig-
Zag S.A., 1944,

1% GAETE BERRIOS, Alfredo. “Principios Generales de Derecho del Trabajo”. Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 1951.
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Botija'®®. Este antecedente resulta muy interesante porque, como veremos mas adelante en el
capitulo IV de esta tesis, el principio de proteccion a la fuente del empleo cuya existencia
postulamos, reconoce en el principio de rendimiento uno de sus antecedentes doctrinales en el

derecho comparado del trabajo.

En las obras de los otros autores fundacionales que hemos identificado, tampoco se
advierte una sistematizacion de los principios, menciones especiales o desarrollos tedricos,
salvo las referencias a la irrenunciabilidad de los derechos laborales, pero no por ser
considerada principio, sino regla; regla que se encontraba dispuesta en el articulo 0575 del
Cddigo del Trabajo de 1931, en los siguientes términos: “Los derechos otorgados por las

Leyes del Trabajo son irrenunciables”.

Finalmente, y como ultimo antecedente considerado en esta subseccién, que ha tenido
por objeto revisar las doctrinas principiales de los fundadores, hacemos presente que revisada
la primera parte de la Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales,
periodo 1903 (fecha de su fundacién) y hasta 2006, tampoco se publicaron estudios
sistematicos sobre los principios juridicos laborales. Si, en cambio, debe consignarse que en
1949 se publica un trabajo del profesor Alfredo Gaete Berrios sobre “El principio de la

libertad sindical y la legislacion social”**’

. En dicho trabajo el profesor Gaete no llega a
formular una comprension tedrica de los principios o a proponer un concepto sobre estos. Mas
bien se limita a destacar en qué consiste la libertad sindical y a analizar y confrontar si esta
realmente se aplica en nuestro pais, llegando a la conclusion que aquella es vulnerada

integramente por la Ley N° [18.987 (“Defensa Permanente de
1.3.2. Ladoctrina contemporanea

Rasgo distintivo de la doctrina contemporanea, a diferencia de la fundacional, es que en
los escritos de sus autores se comienza a postular con cierta vocacién sistematica que el

Derecho del Trabajo reconoce el principio de proteccion y/o pro operario, discutiendo

1% GAETE BERRIOS, Alfredo. “Tratado de Derecho del Trabajo chileno. Tomo I”. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1960, p. 37. Mantendra la referencia al principio de rendimiento, también gn: GAETE BERRIQOS,
Alfredo. “Tratado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. Tomo I”. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1966, p.
55.

137 GAETE BERRIOS, Alfredo. “El principio de la libertad sindical”, en; RDJ, XLVI, marzo/abril, 1949,
NUms. 48y 2, pp.[127
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explicitamente el lugar que ocupa dentro de las fuentes del Derecho del Trabajo. También se
comienzan a distinguir varios principios juridicos laborales. En esta etapa se habla
derechamente de principios juridicos laborales como una pieza mas del Derecho del Trabajo,
aunque sin establecer una clara diferenciacion con la idea de pilares o fundamentos del
Derecho del Trabajo, que es la concepcion con la cual basicamente analiza el tema la doctrina

de los fundadores.

Asi es como William Thayer Arteaga y Patricio Novoa Fuenzalida sefialan que el
principio pro operario “es el que tuvo en cuenta el legislador para dictar una norma laboral
(no el principio in dubio pro operario) y es el que informa a todo el Derecho del Trabajo”*®,
Sin embargo, rechazando la concepcidn clasista del Derecho del Trabajo que solo lo concibe
como protector del trabajador, matizan su posicién cuando, a propésito de los principios
juridicos laborales, afirman en otro volumen que les “ha parecido preferible enfocar el asunto
desde otra perspectiva. Opinamos que lo distintivo de la legislacion laboral ha sido defender
para el empleo, o sea, para la ocupacion que se desempefia bajo vinculo de subordinacién que
origina el contrato de trabajo ciertas caracteristicas, a saber: que sea legitimo, sano, adecuado,

determinado, remunerativo, formativo, libre, estable, digno, participativo y grato”m.

Como ya adelantaramos, a diferencia de la etapa de los fundadores, en la etapa de la
doctrina contemporénea, los principios juridicos laborales, tematicamente hablando, han
comenzado a ser motivo de cierta preocupacién teorica, en términos tales que es posible
afirmar que en todas las obras generales que se han escrito, se les dedica un capitulo o una
seccion, de mayor o menor tamafo, profundidad, densidad, porosidad o relieve, dependiendo
de cada autor. Sin embargo no se advierte en dichos aportes un tratamiento sistematico
completo, en el cual se infiera inductiva o deductivamente desde el derecho positivo del
trabajo chileno, un concepto o una concepcion de principios juridicos laborales, asi como
tipologias o una perspectiva sistematica de sus funciones juridicas positivas. Mas bien se
comprueba la existencia de descripciones generales que, basicamente, giran en torno a la
taxonomia y propuesta tedrica que, en 1975, Américo Pl4 Rodriguez, ilustre iuslaboralista

17140

uruguayo, en su fundamental obra “Los Principios del Derecho del Trabajo”™, introdujera en

1% THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo.
Tomo £2HI. Derecho Individual del Tra

1% THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo.
Tomo erécho Individual del Trabajo”. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 22 Cedic., 1993, p.[176.

140 pA RODRIGUEZ, Américo. “Los Principios del Derecho del Trabajo”. Buenos Aires, Ediciones
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el campo juridico laboral hispanoamericano.

Como es sabido, Pl& Rodriguez propone originalmente la siguiente taxonomia de los
principios juridicos laborales:1) principio protector, el cual subdivide en tres: a) in dubio pro

operario; b)/regla de la aplicacion de la norma mas favorable; y, regla de la condicion mas

beneficiosa; 2) Oprincipio de la
de la relacion laboral; 4) 5)prpiripipiodedelalaprimacia de la
razonabilidad, y 6) Mprincipio de la buena fe

La taxonomia estd construida bajo el entendido de que los principios son “las ideas

17142

fundamentales e informadoras de la organizacion juridico-laboral”~" que cumplen una triple

funcion: informadora (inspiran al legislador), normativa (fuente supletoria e integracion) e

interpretativa (orientar al Juez y al intérprete)'®,

En un escrito posterior, PI& Rodriguez refina mas su pensamiento y, respondiendo la
pregunta acerca de si los principios laborales constituyen fuente del derecho, responde
negativamente, y precisa “que la tUnica funcién de caracter normativo lo constituye el operar
como fuente supletoria en caso de laguna de ley. Y esa funcion la cumple no por ser principio
sino por constituir una expresion de la doctrina. A nuestro juicio, los principios de Derecho
del Trabajo estan situados en otro plano, diferente de aquel donde se hallan las fuentes”.
Especificamente, los sitda en el plano de las doctrinas mas recibidas y de la jurisprudencia,
concluyendo que, en definitiva, mas que una fuente, los principios son emanaciones de las
otras fuentes del derecho, desde luego, “de la legislaci6n, porque resultan de una

sistematizacion de muchas normas”**.

Con variaciones, matices y justificadas perspectivas diferenciadoras, pero que con un

Depalma, 22 Cedic. actualizada, 1990.

/141 En la Gltima edicion de su obra agregé otros principios, entre ellos, el de no discriminacion. V. PLA
RODRIGUEZ, Américo. “Los Principios del Derecho del Trabajo”. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 32 [edic.,
1998.

142 pA RODRIGUEZ, Américo. “Los Principios del Derecho del Trabajo”. Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 32 [ledic. actualizada, 1990, p.[18.

143 pLA RODRIGUEZ, Américo. “Los Principios del Derecho del Trabajo”. Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 32 Cledic. actualizada, 1990, p.[J11.

144 PLA RODRIGUEZ, Américo. “Los principios del Derecho del Trabajo ;constituyen una fuente del
derecho?”, en: “Treinta y seis estudios sobre las fuentes del Derecho del Trabajo”. Montevideo, Fundacion de Cultura
Universitaria, 1995, pp. 015y 17.
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cierto parecido de familia, por usar un término conocido de Wittgenstein'*, siguendo de una u
otra forma la antedicha aproximacion a los principios, entre otros autores del periodo que se
han referido al tema, entre ellos, lIrureta Uriarte *°, Lanata Fuenzalida ', Gamonal
Contreras'®, Palomo Vélez'*®y Walker Errazuriz*®, proponen entender los principios como
ideas directrices o fundamentales que inspiran e informan, directa o indirectamente el
Derecho del Trabajo™!, asignandoles funciones interpretativas o integradoras, y no las propias
de las normas juridicas principales o completas, con poder de disciplinar directamente una
zona de las relaciones juridicas laborales, esto es, como fuente principal y no supletoria del

derecho.

No nos quedan claros algunos planteamientos de Gamonal Contreras, quien en una
primera aproximacion al tema sefial6 que los principios cumplian una funcion inspiradora o
informadora del Derecho del Trabajo, indicando que “es indudable que los principios de
derecho laboral deben orientar al juez respecto de la equidad destinada” a llenar vacios

legales™.

145 WITTGENSTEIN, Ludwig. “Investigaciones filosoficas”. Barcelona, Instituto de Investigaciones
Filos6ficas UNAM Editorial Critica, 42 Hedic., traduccion Al
93. A propésito de los juegos de lenguaje, dice: “Vemos una complicada red de parecidos que se superponen y
entrecruzan. Parecidos a gran escala y de detalle. 67. No puedo caracterizar mejor esos parecidos que con la expresion
‘parecidos de familia’; pues asi es como se superponen y entrecruzan los diversos parecidos que se dan entre los
miembros de una familia: estatura, facciones, color de los ojos, andares, temperamentos, etc. Y diré: los juegos
componen una familia”, v. WITTGENSTEIN, Ludwig. “Investigaciones filoséficas”, op. ppit, 887

1% |RURETA URIARTE, Pedro. “El impacto de los principios juridicos en el Derecho del Trabajo”, en:
CARBONELL, Flavia; LETELIER, Raul, y COLOMA, Rodrigo (coordinadores). “Principios Juridicos. Analisis y
Critica”. Santiago, AbeledoPerrot/LegalPublishing Chile/Thomson Reuters, 2011, pp. 32491

14T | ANATA FUENZALIDA, Gabriela. “Contrato Individual de Trabajo”. Santiago, LegalPublishing,
32 5ddic., 1992, pp.[146

18 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “Introduccién al Derecho del Trabajo”. Santiago, Editorial Cono Sur,
1998, pp. 1482

14 PALOMO VELEZ, Rodrigo. “Los principios del Derecho del Trabajo. Cuestiones de la Teoria Tradicional
y Planteamiento de Nuevos Problemas”. En: Revista Laboral Chilena (147) 6-2006, junio, pp. 1553 Este mismo
autor, en un trabajo posterior, desarrollando la taxonomia funcional de los principios que hiciera Fernando de Castro,
se inclina por destacar la funcién interpretativa de los principios, v. PALOMO VELEZ, Rodrigo. “El rol de los
principios en la aplicacion del Derecho del Trabajo. Antecedentes conceptuales sobre el estado del arte en Chile”. En:
Revista Laboral Chilena (161) 11-2007, noviembre de 2007, p. 165.

1% WALKER ERRAZURIZ, Francisco. “Derecho de las Relaciones Laborales”. Santiago, Editorial
Universitaria, 2003, pp. 1996

131 PALOMO VELEZ, Rodrigo. “Los Principios del Derecho del Trabajo. Cuestiones de la Teorfa Tradicional
y Planteamiento de Nuevos Problemas”. En: Revista Laboral Chilena (147) 6-2006, junio, p. [55.

12 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “Introduccién al Derecho del Trabajo”. Santiago, Editorial Cono Sur,
1998, p. T131.
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Con posterioridad ha variado su posicion restandole claridad a su pensamiento. En
efecto, siguiendo a Guastini, dice que “para efectos de claridad explicativa” primeramente
identifica a “los principios del Derecho del Trabajo como aquellos que informan una

disciplina juridica concreta: el Derecho del Trabajo” ™

(el subrayado en nuestro),
asignandoles una funcién interpretativa y de integracion. Pero acto seguido, sefiala que “no
estimamos que cumplan una funcién informadora, de inspiracién del legislador, como ha
postulado la doctrina mayoritaria y sostuvimos ya hace varios afios (PLA, 1998:22 vy
GAMONAL, 1998:128), ya que el legislador podria perfectamente cambiar de orientacion
hacia un sistema de proteccion distinto. Por otro lado, un sistema que no protegiera a los
trabajadores careceria de legitimidad, por eso la funcion informadora cumpliria un rol mas

moral que juridico”™*.

A nuestro juicio se incurria en una contradiccion porque si se adhiere a Guastini (“para
efectos de claridad expositiva”, como se enfatiza), y por ello se afirma que los principios
informan una disciplina juridica concreta; y luego, unas lineas més adelante, se afirma que
estos no cumplen una funcién informadora, estda afirmando dos cosas que no pueden ser
verdaderas al mismo tiempo, ergo, vulneraria el principio l6gico de no contradiccién, salvo
que se ofreciera una justificacion razonable que nos permitiere comprender que del enunciado
(idea) “informar una disciplina juridica concreta” no se sigue necesariamente que los
principios “cumplen una funcién informadora”. Pero dado que tal argumento no se presenta,
entonces, dichos pasajes oscurecen la comprension. Sin perjuicio de sefialar que, por lo
demas, no nos queda claro que Guastini ponga el énfasis de sus reflexiones sobre principios
en el caracter informativo de estos. Nos parece que su enfoque de los principios es mas
comprensivo, e incluye muchos factores (interpretacion, integracion, también como fuente de

produccién del derecho) ™.

Por otra parte, para Gamonal Contreras los principios juridicos laborales se reducen a

dos: proteccién y libertad sindical™*. Esta concepcién de un Derecho del Trabajo compuesto

1% GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “Fundamentos de derecho laboral”. Santiago, LexisNexis, 2008,
p. 1103,
154 1bidem, p. [1103.

%5 GUASTINI, Riccardo. “Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho”. Barcelona, Editorial
Gedisa, 1999, pp. 0782

1% GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “Fundamentos de derecho laboral”, op. Peit,  1104.
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por estos dos principios, debe ser reconocido, ya estaba plenamente configurada en la obra de

William Thayer Arteaga y Patricio Novoa Fuenzalida®’.

1.3.3. Valoracion y critica de la doctrina chilena sobre principios juridicos laborales

La doctrina de los fundadores ha tenido el indudable mérito de sentar las bases tedricas
para la comprensién general del Derecho del Trabajo. Sin embargo su desarrollo teérico no ha
sido suficiente como para presentar una teoria mas compleja de los principios juridico-

laborales.

Cada generacion aborda los problemas y dilemas que su tiempo historico les permite.
Sobre el tema debe tenerse presente que los principios juridicos en general y los laborales,
en particular, al menos en nuestro pais, han sido motivo de preocupacion teérica recién en
las Gltimas décadas. La deuda que las actuales generaciones de iuslaboralistas (asi como la
del pais, en general), mantiene hacia los fundadores es trascendental, pues en una sociedad
marcadamente civilista y conservadora, fueron capaces de introducir la perspectiva social

del derecho.

Para la doctrina de los fundadores los principios son los pilares o fundamentos de
justicia social que las normas juridicas laborales objetivizan. No existe una comprension de
estos como normas juridicas, sino que como fundamento material de la norma juridica. Por
consiguiente, su concepcion de los principios estd mas préoxima al universo conceptual de lo
que comunmente entendemos por fuentes materiales del derecho, toda vez que asocia los
principios a la idea de elementos informadores o inspiradores de la norma juridica laboral. Se
trata, ademas, de una concepcién que marcha paralela y en sintonia con la doctrina

jurisprudencial del periodo 1903-1980.

Aun cuando utiliza el término principio juridico laboral y distingue varios de ellos, el
estado actual de la doctrina iuslaboralista no ha evolucionado hacia una concepcién
radicalmente diversa de la alcanzada por la doctrina fundacional. Porque en efecto, muestra
una concepcidn de los principios juridicos laborales mas cercana a su comprension como

fuentes materiales del Derecho del Trabajo, esto es, como la determinada orientacion

%7 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo.
Sindicatos y negociacién colectiva. Los convenios 87 y 98 de la OIT y su impacto en la legislacién chilena”.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 42

[edic., 2008; “Mar

Derecho Colectivo del Trabajo”, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 22 Oedic., 3*0reimp., 1993.
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juridica-politica que influye en la produccion de las normas juridicas laborales. Por esta
razén, es que muchos autores, usando diversas expresiones, definen los principios juridicos
laborales como conjunto de ideas informadoras del Derecho del Trabajo. Puesto que lo
informan, es que entonces le dan contenido asignandoles fines y funciones. Luego, los
principios juridicos laborales, y dado que informan el Derecho del Trabajo, han de tenerse
presente tanto en la integracion como en la interpretacion de la norma juridica laboral. Esta
concepcidn suele resumirse diciendo que los principios cumplen una triple funcion, a saber:
informadora, integradora e interpretativa. Bajo esta concepcién, y como es posible de
advertirlo por ejemplo en Palomo Vélez, los principios no son considerados fuentes
formales del derecho (“como derecho objetivo en la resolucion de conflictos laborales”'*®),
salvo en casos de integracion de la ley, y como fuentes supletorias que podrian ser
reconducidas a la norma del articulo

general de la legislacion™®.

La doctrina iuslaboralista chilena en materia de principios no ha sistematizado
dogmaéticamente los principios juridicos laborales en el Derecho del Trabajo positivo chileno.
Existiendo un variado, complejo y numeroso repertorio de aplicaciones jurisprudenciales de
estos, en donde han sido utilizados directamente como normas decisoria litis o como ratio
decidendi, la ausencia de una explicacidon sistematica y dogmatica de los mismos, es un

notorio déficit tedrico de la doctrina.

En esta perspectiva, puede observarse que, a diferencia de la doctrina fundacional en
materia de concepcion de principios, que siempre estuvo acoplada a la doctrina
jurisprudencial de su periodo, la doctrina contemporanea marcha desacoplada, no habiendo
proporcionado hasta la fecha, una explicacion dogmatica sobre la aplicacion sistematica que

la CS hace de los principios juridicos laborales.

Con todo, debe ser reconocido que en la doctrina actual existen esfuerzos de algunos
autores en orden a incorporar al debate laboral, las mas recientes reflexiones generales sobre

teoria de los principios en perspectiva juridica laboral, cuestién que ciertamente contribuye a

1% PALOMO VELEZ, Rodrigo. “El rol de los principios en la aplicacién del Derecho del Trabajo.
Antecedentes conceptuales sobre el estado del arte en Chile”. En: Revista Laboral Chilena (161) 11-2007, noviembre
de 2007, p. [64.

159 Asf en general, SQUELLA NARDUCCI, Agustin. “Introduccién al Derecho”, op. ppit, 3808588,
591-592, 679-682.
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preparar el terreno para su sistematizacion®.

En sintesis la doctrina iuslaboralista actual reconoce la existencia de los principios
juridicos laborales, asignandoles basicamente tres funciones: a) informativa, b) integracion de
la ley, como normativa supletoria, y ¢) una funcion interpretativa de la ley. Les reconoce
validez, porque los considera parte del ordenamiento juridico laboral, ya que sea porgue los
distingue explicitamente en sus enunciados o porque los infiere de ellos'™. Y por cierto que
asume la eficacia de los principios por las funciones integrativas e interpretativas que les

reconoce.
1.4. CONCLUSIONES DEL SUBCAPITULO II

Los principios juridicos laborales se encuentran plenamente reconocidos en el
ordenamiento juridico laboral chileno puesto que: a) constan expresa o implicitamente en los
enunciados normativos de aquel, b) se les menciona en la jurisprudencia como parte del
ordenamiento, ya sea a titulo de obiter dicta, ratio decidendi o norma decisoria litis, y c) la

doctrina los considera pertenecientes a dicho orden en algin nivel del sistema de fuentes.

La circunstancia de que los principios juridicos laborales, en el discurso de aplicacién
jurisdiccional, ocupen el rol de ratio decidendi o norma decisoria litis, importa que estos operan
como fuente principal, y no supletoria del Derecho del Trabajo, puesto que no se les aplica como
mecanismo integrativo por causa de lagunas legales u otros fenémenos de incompletitud del

derecho.

Por el lado de la doctrina puede concluirse que esta basicamente los reconoce como
entes informadores de la legislacion laboral, que cumplen funciones de integracion e
interpretacion de la ley. Ademas el reconocimiento que hace la doctrina es complejo, pues
distingue la presencia de varios principios juridicos laborales, orientandose a grandes rasgos,
por la taxonomia de Pl4 Rodriguez. Sin embargo no ha elaborado un discurso teérico que
expligue su naturaleza a la luz de los avances jurisprudenciales que los considera normas

juridicas principales, como tampoco ha propuesto una reconstruccién dogmaética de los

%0 Un aporte en tal sentido: MELIS VALENCIA, Christian. “Los derechos fundamentales de los trabajadores
como limites a los poderes empresariales”. Santiago, LegalPublishing-AbeledoPerrot, 2009. Especialmente el capitulo
\VA

181 por ejemplo: GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “Fundamentos de Derecho Laboral”, op. Peit,  0103.
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mismos, aunque debe admitirse un esfuerzo parcial en tal sentido por parte de Gamonal

Contreras™®,

En el subcapitulo que sigue, y a partir de las referencias conceptuales que se han podido
abstraer de la jurisprudencia, se propondré una comprension tedrica de los principios juridicos

laborales presentes en el ordenamiento juridico laboral chileno.

l1l. TEORIA DE LOS PRINCIPIOS

Uno de los temas méas debatidos en la Teoria del Derecho de las ultimas décadas es, sin duda, el de
los principios juridicos™®. Producto de estos debates se han formulado en las dGltimas décadas
importantes esfuerzos criticos, destacando entre otros aportes y sin la pretencién de mostrar un
listado exhaustivo, los de Atienza y Ruiz Manero®®, Carri6'®, Guastini'®®, Garcia Figueroa,

Prieto Sanchis*®, Moreso®, Peczenick'™®, Wroblewski'™ y, por supuesto, Robert Alexy'?, jurista

12 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “Fundamentos de derecho laboral”. Santiago, LexisNexis, 2008,
pp. 1192,

182 os principios, como dicen Atienza y Ruiz Manero, son viejos conocidos de los juristas. La nocién de
ellos es posible de remontar hasta el derecho romano, en la figura de las regulae iuris. Nosotros hemos descartado
hacer una reconstruccion histérica de la nocion principio juridico. Con todo, valga hacer presente que con
anterioridad a la embestida de Dworkin contra Hart, en el curso del siglo XX ya Norberto Bobbio, Joseph Esser
(“Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho”, Barcelona, Bosh, traducciéon Ediardo Valenti
Fiol, 1961), Giorgio del Vecchio (“Los principios generales del Derecho”, Barcelona, Bosh, traduccién y apéndice de
Juan Osorio Morales, 1979), Federico de Castro y Bravo (“Los principios generales del Derecho”, en: “Derecho Civil
de Espafia”, capitulo 1V, Madrid, Civitas, pp. 14885 1984) y Eduardo Garcia de Enterria (“Reflexiones sobre la
Ley y los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo”, en: Revista de Administracidn Publica, N°
40, 1963. Y mas recientemente: “Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho”. Madrid. Civitas,
1984) habian dedicado notables reflexiones al tema de los principios.

184 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. “Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados
normativos”. Barcelona, Ariel, 22 [edic., 4*[Jreimp., 2007.

185 CARRIO, Genaro. “Notas sobre derecho y lenguaje”. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1990.

1% GUASTINI, Riccardo. “Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho”. Barcelona, Gedisa,
1999.

17 GARCIA FIGUEROA, Alfonso. “Principios y positivismo juridico”. Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 1998.

188 PRIETO SANCHIS, Luis. “Sobre principios y reglas. Problemas de razonamiento juridico”. Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1992.

1% MORESO, Juan José. “El encaje de las piezas del derecho. Parte | y 11”. Isonomia (14-15), abril-octubre,
2001.

10 pECZENIK, Aleksander. “Principles of Law. The Search for Legal Theory”. Rechtstheorie (2): 17-36,
1971; “Dimensiones morales del derecho”. Doxa (8): 89-109, 1990; “Los principios juridicos segiin Atienza y Juan
Ruiz Manero”. Doxa (12): 327-331, 1992.
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al cual le dedicaremos especial atencion cuando adoptemos nuestra perspectiva tedrica explicativa

de los principios.

Como ha sido recordado muchas veces, el debate contemporéaneo sobre los principios
juridicos se inicia en 1967 con la publicacién de Ronald Dworkin de su famoso ensayo “The

model of rules””

, escrito con el cual emprende su cruzada en contra del positivismo juridico
encarnado “en la poderosa forma que le ha dado el profesor H. L. A. Hart (...) debido no
solamente a la claridad y elegancia de la misma, sino porque aqui, como en casi cualquier
otro &mbito de la filosofia del derecho, un pensamiento constructivo debe partir de la

consideracion de los puntos de vista de Hart”*™.

En sintesis, la discusidn teodrica ha girado en torno al poder normativo de estos y a su
rol en el razonamiento practico juridico, cuestion que ha implicado preguntarse por la
estructura, funcion y fines de los principios en el ordenamiento juridico, provocando, en
definitiva, una reflexion general sobre el concepto de Derecho, imposible de abordar en esta

tesis.

Para los fines de esta investigacion no resulta necesario revisar la discusion sobre las
diversas conceptualizaciones que, sobre los principios, se han realizado. Si, en cambio, resulta
un paso necesario, justificar qué teoria permite explicar mejor la comprensién de los
principios en el ordenamiento juridico laboral chileno, cuestion que no implica tener que

revisar todas las presentaciones que sobre principios se han venido formulando.

Pues bien, hasta el momento hemos justificado que para la jurisprudencia de la CS,
conceptualmente los principios juridicos laborales son normas juridicas que contienen el
mandato de concretizar o aplicar los fines de la legislacion laboral en sus diversas
manifestaciones. Su concepcion es compleja, porque concibe el ordenamiento juridico laboral

compuesto no por uno, sino que por varios principios, explicados taxon6micamente, en parte,

11 WROBLEWSKI, Jerzy. “Sentido y hecho en el derecho”. San Sebastian, Servicio Editorial Universidad
del Pais Vasco, 1989.

172 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”. Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 22 [edic., traduccion Carlos Bernal Pulido, 2007.

178 pyblicado originariamente en 35 University of Chicago Law Review, 14 (1967). Posteriormente incluido
como un capitulo en “Taking Rights Seriously”” (Londres, Gerald Duckworth & Co. Ltd., 1977).

174 DWORKIN, Ronald. “Los derechos en serio”. Barcelona, Ediciones Ariel Derecho, 12 Dedic., 8*Treimp.,
traduccién Marta Guastavino, 2010, p. [165.
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con los aportes del iuslaboralista uruguayo Américo Pl& Rodriguez. Sin embargo, dado que
para nuestra jurisprudencia los principios son norma juridica y fuente principal del Derecho
del Trabajo, su concepcion toma distancia de la de PI& Rodriguez, pues, como es sabido, este

autor no los concibe como fuente formal o norma juridica principal.

Un aspecto importante de nuestra tesis sostiene que la conceptualizacion jurisprudencial
de los principios expuesta puede ser explicada correctamente y enriquecida, mejorando con
ello su aplicacién y aportando niveles cada vez mayores de seguridad al ordenamiento, con la
teoria de los principios de Robert Alexy, a la fecha, una de las teorias mas sofisticadas y

completas sobre la materia.

A continuacion justificaremos estas ideas y como resultado de este proceso, y siempre
privilegiando el enfoque dogmatico de nuestra tesis postularemos un concepto abstracto de
principio juridico laboral, herramienta teérica esencial para poder distinguir el principio
juridico laboral de proteccion a la fuente del empleo en el ordenamiento juridico laboral

chileno®™,
1.  TEORIA DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS DE ROBERT ALEXY

Robert Alexy desarrolla su conceptualizacion sobre reglas y principios como pilar
argumentativo decisivo de su teoria de los derechos fundamentales que, siendo una teoria
juridica general, se enmarca sin embargo en un contexto practico, que es el de la aplicacion de
la Ley Fundamental de Alemania, en especial por medio de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal, que es identificada, sistematizada y explicada desde un punto de vista

dogmaético, contribuyendo a su comprension®.

1% Hacemos presente que no somos los primeros en proponer una comprensién de los principios juridicos
laborales a partir de la teoria de Alexy. En la doctrina iuslaboralista comparada mas reciente, ha sido Antonio Martin
Valverde quien ha teorizado sobre estas materias testimoniando su cercania con la concepcion de reglas y principios
de Alexy. Al respecto dice el iuslaboralista espafiol: “La concepcion del ordenamiento juridico como una
combinacion (en distintas dosis segin sectores o ramas del derecho) de reglas y principios permite alcanzar, de
acuerdo de nuevo con la tesis de ALEXY, mejores resultados en la armonizacidon de los valores de justicia y
seguridad que deben regir la vida social. Este modelo mixto es el que inspira la definicién estructural acogida”, v.
MARTIN VALVERDE, Antonio. “Principios y reglas en el Derecho del Trabajo. Planteamiento tedrico y algunos
ejemplos”. En; DE LA VILLA GIL, Luis Enrique y LOPEZ CUMBRE, Lourdes (directores). “Los principios del
Derecho del Trabajo”. Madrid, Centro de Estudios Financieros, 2003, p. 49.

176 BERNAL PULIDO, Carlos. “Estudio introductorio”, en; ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos
fundamentales”. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 22 Oedic., traduccion y
Bernal Pulido, 2007, p. XXVIII.
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La circunstancia que la conceptualizacién de reglas y principios de Alexy haya sido
elaborada en el contexto de una teoria de los derechos fundamentales, no implica que esta no
pueda ser utilizada para explicar la naturaleza de las reglas y principios en otras zonas del
ordenamiento juridico, toda vez que los derechos fundamentales son normas juridicas y, en tal
sentido, comparten las caracteristicas més generales de toda clase de normas juridicas. La
teoria de las normas juridicas en la cual se sostiene la teoria de los derechos fundamentales de
Alexy, es, pues, una teoria general. Por esta razon no existe impedimento l6gico juridico para
aplicarla en la explicacion de las normas juridicas pertenecientes a otros sectores del

ordenamiento juridico.
1.1. Concepto y concepcion de norma juridica

El punto de partida de Alexy lo constituye el concepto semantico de norma que permite
distinguir entre norma y enunciado normativo'”’. Asi, por ejemplo, el enunciado normativo
“ningln aleméan puede ser extraditado al extranjero”, expresa la norma segun la cual esta
prohibida la extradicion de alemanes al extranjero. “Una norma es, pues, el significado de un

enunciado normativo”*™,

En efecto, la circunstancia que una misma norma pueda ser expresada por medio de
diferentes enunciados normativos, justifica la distincion entre norma y enunciado normativo.
Por otra parte, también debe tenerse presente que hay normas que pueden ser expresadas sin
recurrir a enunciados normativos, por ejemplo, por medio de sefiales. Esto prueba que el
concepto de norma es un concepto primario, en relacién con el de enunciado normativo. “Por
ello, no es aconsejable buscar los criterios de identificacién de las normas en el nivel del
enunciado normativo, sino en el de la norma. Un criterio semejante puede formularse con la

ayuda de las modalidades deénticas (...) basicas del mandato, la prohibicion y el permiso”*".

El concepto semantico de norma resulta muy adecuado para una teoria dogmaética de
los principios. En efecto, dado que una caracteristica de los principios es su amorfismo, la

indeterminacion de los supuestos facticos que condicionan su aplicacion, o la

T ALEXY, Robert. “Teorfa de los derechos fundamentales”. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,

28 Cedic., traduccion
SQUELLA, Agustin. “Introduccidn al derecho”, op. ppit, 174

178 1bidem, p. 1134.

1% 1bidem, p. 133.
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desformalizacion (si los comparamos con las reglas), parece mas razonable entonces buscar
su sentido normativo o formulacién, en el significado del conjunto de enunciados normativos
desde los cuales se pueden inferir, y no circunscribir su fisonomia o estructura en un
enunciado normativo en particular. Visto el asunto desde una perspectiva linguistica
elemental, la teoria semantica de la norma concentra su atencion en los significados, mas que

en los significantes.
1.2. Reglasy principios

Tanto reglas y principios son normas porque establecen lo que es debido, pudiendo ser
formulados mediante los operadores dednticos bésicos del mandato, el permiso y la
prohibicion'®. Los principios, al igual que las reglas, dice Alexy, “son razones para llevar a
cabo juicios concretos de deber ser, aun cuando sean de un tipo muy diferente. La distincién

entre reglas y principios es entonces una distincion entre dos tipos de normas”*".

Existen numerosos criterios para distinguir entre reglas y principios®. Después de revisar
criticamente los diversos criterios que se han propuesto para establecer la distincion, Alexy llega
a la conclusion que “el punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por tanto, los principios son mandatos de
optimizacion, que se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino que también de las
juridicas. ElI dmbito de las posibilidades juridicas se determina por los principios y reglas

opuestas”'®.

En cambio, puntualiza Alexy, “las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o

no. Si una regla es valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni

%0 |pidem, pp. 664

181 1bidem, p. 765.

182 E| de la generalidad es el mas frecuente. Segun este criterio, los principios son normas de un grado de
generalidad relativamente alto, mientras las reglas, de un nivel relativamente bajo. Otro criterio que nos parece
interesante destacar, y que ha sido propuesto por Atienza y Ruiz Manero, sefiala que la diferencia “estriba en que los
principios configuran el caso de forma abierta, mientras que las reglas lo hacen en forma cerrada”, v. ATIENZA,
Manuel y RUIZ MANERO, Juan. “Las piezas del derecho”, op. pcit, [031. Con ello se qui
de hecho de las reglas se encuentra determinado, y en los principios, indeterminado.

188 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”, op. ppit, 687
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menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el &mbito de lo factica y
juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa

y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un principio”®.

Perfilando los contornos juridicos de la distincion, se puede entonces afirmar que los
principios no contienen mandatos definitivos sino solo prima facie, ya que estos presentan
razones que pueden ser desplazadas por otras razones opuestas. Otra importante caracteristica
gue se desprende es que los principios no determinan cdmo ha de resolverse la relacion entre
una razon y las que se le oponen. “Por ello, los principios carecen de contenido de
determinacion con respecto a los principios contrapuestos y las posibilidades facticas”'®. Ya
veremos luego que esta particular forma de ser de los principios, determina la forma de

resolucion de sus colisiones que, a su vez, los configura y delimita en el caso concreto™®.

Las reglas, segin comunmente se observa, poseen una estructura condicional
consistente en un supuesto de hecho y una consecuencia juridica. Si el supuesto de hecho se
da, el Juez debe aplicar la regla en forma completa. Al respecto, fundamenta Alexy que “las
reglas exigen que se hagan exactamente lo que en ellas se ordena, pues contienen una
determinacion en el ambito de las posibilidades juridicas y facticas. Esta determinacion puede
fracasar por imposibilidades juridicas y facticas, lo que puede conducir a su invalidez; pero, si

este no es el caso, entonces lo que establece la regla tiene validez definitiva”®®,

Los principios, pues, son siempre razones prima facie y las reglas, a menos que se haya
establecido una excepcion, son mandatos definitivos. Las excepciones al caracter definitivo

de las reglas pueden estar establecidas por otras reglas o por principios.

Todo esto lleva a Alexy a postular que la diferencia entre reglas y principios es

188

cualitativa y no de grado®, o no puramente l6gica, como postula Dworkin'®,

18 Ihidem, op. peit, 068.
18 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”, op. peit, 080.

18 A modo de contrapunto, consideramos oportuno sefialar que, para Atienza y Ruiz Manero, el concepto de
los principios como mandato de optimizacion, resulta adecuado para definir la idea de directriz, y no la de principio
en sentido estricto. Estos se caracterizan porque correlacionan casos genéricos e indeterminados con ciertas
consecuencias juridicas. Las directrices, en cambio, configuran en forma abierta tanto sus condiciones de aplicacion
como el modelo de conducta prescrito, v. ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, “Las piezas del derecho”, op.
cit., p. 33.

187 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”, op. peit, [180.
188 |bidem, p. 168.
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1.3. Conflictos de reglas y colision de principios

Los conflictos entre reglas solo pueden solucionarse, afirma Alexy, “mediante la
introduccion en una de ellas de una clausula de excepcion que elimine el conflicto o mediante
la declaracion de que por lo menos una de las reglas es invalida” por criterios de jerarquia,
posterioridad o especialidad'®. Lo relevante, en todo caso, para dirimir el conflicto, es que
este siempre se plantea en el plano de la validez, es decir, el criterio para resolver el conflicto
es cual de las dos reglas tiene vigencia y/o validez. Determinada la norma vigente, y
habiéndose cumplido la condicién factica que prevé, debe entonces aplicarse mediante la

correspondiente subsuncion.

Con los principios no ocurre lo mismo. Las colisiones entre ellos no se resuelven mediante
la declaracién de invalidez de uno de los principios o0 mediante la introduccion de una clausula
de excepcidn en uno de ellos. En casos de colision de principios, uno de ellos debe ceder ante el
otro, uno de ellos precede al otro y prima, porque solo en el caso especifico tiene mas peso. El
procedimiento a través del cual se determina la precedencia entre los principios se llama

ponderacion.

La ponderacién, como su nombre lo sugiere, consistira en sopesar, considerar y poner
en la balanza los diversos argumentos que permiten racionalmente preterir un principio en
funcion de otro. La ponderacion entrega como resultado normativo una regla que establece la
relacion de precedencia. Por esta razon, la ponderacion no elimina absolutamente la

subsuncién, puesto “que contribuye a crear la regla o premisa mayor que la hace posible”",

En sintesis, “los conflictos de reglas tienen lugar en la dimension de la validez,
mientras que las colisiones de principios —como quiera que solo pueden entrar en colision
principios validos— tienen lugar més alla de la dimension de la validez, en la dimension del

peSOleZ.

1.3.1. Ponderacion y principio de proporcionalidad'*®

18 DWORKIN, Ronald. “Los derechos en serio”, op. ppit, 1%4

190 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”, op. peit, 069.
%1 PRIETO SANCHIS, Luis. “Justicia constitucional y derechos fundamentales”. Madrid, Editorial Trotta,
2003, p. 1194,

192 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”, op. peit, 071,

1% No puede omitirse el importante rol que le ha cabido a la Direccién del Trabajo en la introduccién de la
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Hemos visto que para Alexy los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida de lo posible, dentro de su espectro de posibilidades juridicas y

facticas.

La colision de principios se resuelve mediante una ponderacion destinada a establecer una
relacién de precedencia condicionada entre aquellos'®. La ponderacién deriva del principio de
proporcionalidad que se compone de tres elementos: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

sentido estricto.

Los subprincipios de necesidad y de idoneidad derivan del caracter de los principios

como mandatos de optimizacion con relacién a las posibilidades facticas'®

La idea es la siguiente: si de lo que trata es determinar la medida permitida de no
satisfaccion o afectacion de uno de los principios en base al grado de importancia de la
satisfaccion del otro, entonces la maxima de la ponderacién requiere fijar “la idoneidad de la

medida objeto de enjuiciamiento en orden a la proteccién o consecucién de la finalidad”'*.

Vale decir, si la medida no es adecuada o idonea para realizar los efectos prescritos en

ponderacion y del principio de proporcionalidad como métodos de resolucion de colisiones entre derechos
fundamentales en el ambito laboral. Para una aproximacién al tema desde el Derecho del Trabajo, v. MELIS
VALENCIA, Christian. “Los derechos fundamentales de los trabajadores como limites a los poderes empresariales”.
Santiago, LegalPublishing/AbeledoPerrot, 2009. En particular pp. £763 en las cuales revisa algunos hitos en la
jurisprudencia administrativa de la Direccion del Trabajo sobre la materia. Para una revisién de la aplicacion del
principio de proporcionalidad por el Tribunal Constitucional chileno, v. NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El
principio de proporcionalidad y su aplicaciéon en Sudamérica por la jurisdiccién constitucional, con especial mencién
al Tribunal Constitucional chileno”, en: CARBONELL, Miguel (coordinador). “El principio de proporcionalidad en la
interpretacion juridica”. Santiago, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM/CECOCH)/Librotecnia, 2010,
pp. 14889 Seglin Nogueira Alcalg, el TC no ha explicitado claramente donde se encuentra la base normativa para
la aplicacién del principio de proporcionalidad. Para el citado autor, esta se encontraria en las Bases de la
Institucionalidad que dan forma al Estado de Derecho (articulos [16°y 7°), en el pring
arbitrarias (art. 19 N° 91N’y en la garantial A6)nwmdevasdel] cont
del valor de justicia inherente al Derecho, v. NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El principio de proporcionalidad y
su aplicacion en Sudamérica por la jurisdiccion constitucional, con especial mencién al Tribunal Constitucional

chileno”, op. L@t [1374. En su public
Humberto. “Derechos fundamentales y garantias constitucionales”. Santiago, CECOCH]/Librotecnia, 3? Cedic., 2010,

p. enl 25pdiad) aabestediprihedpimatéopeapprefondiittatl (ascrito

BERNAL PULIDO, Carlos. “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales”. Madrid, Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales, 32 Jedic., 20

19 «Esto no significa que uno de los principios sea invalido, ni que en el principio desplazado haya que
introducir alguna excepcién”, v. MORESO, José Juan. “Conflictos entre principios constitucionales”, en:
“Neoconstitucionalismo(s)”. Madrid, Editorial Trotta, 2003, pp. 1143

1% ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”, op. ppit, 992

1% PRIETO SANCHIS, Luis. “Justicia constitucional y derechos fundamentales”. Madrid, Editorial Trotta,
2003, p. 11200.
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el principio, quiere decir que a este Gltimo le es indiferente la adopcidn de la medida en algin
sentido. Pero dado que si afecta, en cambio, la realizacion de otro principio, entonces si es

posible comenzar el proceso de elaboracion de una precedencia condicionada.

Puntualiza Alexy que la idoneidad es otra forma de expresar la idea de Optimo de
Pareto, en el sentido de que “puede mejorarse una posicion, sin que otra empeore”'¥’. La
idoneidad, pues, no pretende navegar hacia un punto maximo, sino méas bien busca determinar

un estatus negativo tendiente a establecer qué medios no son idéneos®.

Pero la intervencién o la medida ha de ser también necesaria, esto es, frente a dos
medios idéneos, debe estarse al mas benigno o el que menos dafio cause al otro principio®®.
En el caso de la necesidad, también se expresa la idea del Optimo de Pareto, pues la
introduccion de un medio mas benigno e igualmente idoneo no tiene costos para el otro.
Entonces bien, y relacionando, tenemos que asi como la idoneidad “valora la medida en
relacion con el fin perseguido, el juicio de necesidad lo hace en relacién con el principio

sacrificado”?®.

Recapitulando tenemos que, puesto que son mandatos de optimizacidon, los principios
exigen la méxima realizacidon posible, relativa tanto a las posibilidades facticas como
juridicas. Como se indico, los subprincipios de idoneidad y necesidad expresan la
optimizacién factica. En ellos la ponderacion no juega un rol, y solo se trata de evitar ciertas
intervenciones en los derechos, que sean evitables sin costo para otros principios, es decir, se

trata del 6ptimo de Pareto®.

Pues bien, sera tratandose del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, que

es el campo de la optimizacion juridica, donde tendra lugar la ponderacion propiamente tal.

La determinacion de la optimizacion que los principios persiguen, en el &mbito de las
posibilidades juridicas de realizacion, se constituye o conforma por los principios gue juegan

en sentido contrario o con los principios que dan fundamento a las reglas que juegan en

7 1hidem, p. [525.

1% |bidem, p. [1525.

1% 1bidem, pp. 53B5

200 pPRIETO SANCHIS, Luis. “Justicia constitucional y derechos fundamentales”, op. Peit, 1201,

21 ALEXY, Robert. “La formula del peso”, en; CARBONELL, Miguel (coordinador). “El principio de
proporcionalidad en la interpretacion juridica”. Santiago, Librotecnia/CECOCH/UNAM, 2010, p. 019.
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sentido contrario. El subprincipio de la proporcionalidad en sentido estricto expresa, por
tanto, el criterio que debe operar para establecer la optimizacion juridica en la confrontacién

de los principios en la lucha por prevalecer en la normacién de un caso.

La ponderacion, en clave de principio de proporcionalidad en sentido estricto, como
acto de establecimiento de la precedencia de un principio por sobre otro, distingue tres

elementos: ley de ponderacion, formula del peso y cargas de argumentacion.
1.3.2. Ley de la ponderacion

Alexy presenta esta Ley, en los siguientes términos: “Cuanto mayor sea el grado de la
no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia
de la satisfaccion del otro. De esta manera se expresa que la optimizacién en relacion con los

principios que juegan en sentido contrario, no consiste en nada diferente a la ponderacién”?®.

La Ley de la Ponderacion, explica Alexy, muestra que la ponderacion se puede dividir
en tres pasos: “En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de
afectacion de uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la
satisfaccion del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en el tercer paso, debe
definirse si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion o la

no satisfaccion del otro”.

Como se advierte los dos primeros pasos de la ponderacién consisten en establecer la
importancia de los principios en colision. Por consiguiente se trata de pasos analogos. Para
determinar la importancia de los principios en colisién Alexy propone una escala triadica de

intensidad, a saber: leve, moderada y grave.

El tercer paso guarda relacién con el peso abstracto de los principios, que puede estar
determinado por la jerarquia de la fuente del derecho en que estén establecidos o en funcion
de los valores sociales positivos que contienen. Asi, y por ejemplo, “puede sostenerse que el
principio de proteccion a la vida tiene un peso abstracto mayor que la libertad, por cuanto es

obvio, para poder ejercer la libertad es necesario estar vivo”*®.

202 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”, op. peit, [529.

203 BERNAL PULIDO, Carlos. “La racionalidad de la ponderacién”, en; CARBONELL, Miguel
(coordinador).  “El  principio de  proporcionalidad en la interpretacion  juridica”.  Santiago,
Librotecnia/ CECOCH/UNAM, 2010, p. [168.
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Pero llevada la ponderacion al terreno de los casos judiciales concretos, con las
particularidades y contingencias empiricas que los configuran, basado en que las
apreciaciones relativas a la importancia de los principios en colisién pueden tener un grado
diverso de certeza, el peso abstracto operara como una variable no definitiva. Existe, pues,
una tercera variable, S, “que se refiere a la seguridad o certeza de las apreciaciones empiricas
concernientes al grado en que la medida analizada implica facticamente la falta de
satisfaccion del primer principio y la satisfaccion del segundo en las circunstancias del caso

concreto”?%,

La concretizacion del peso abstracto de los principios en la ponderacion, Alexy la

obtiene mediante la formula del peso.
1.3.3. Laformula del peso

La estructura de la férmula del peso tiene la siguiente estructura®®:

IPiC x GPiA x SPiC

GPi,jC =
WPjC x GPjA x SPjC

En donde IPiC simboliza el grado de no satisfaccion o afectacion del primer principio
en el caso concreto; GPiA el peso abstracto del primer principio; SPiC la seguridad de las
apreciaciones empiricas del primer principio concernientes a su importancia; WPjC la
importancia en la satisfaccion del segundo principio en el caso concreto; GPjA el peso
abstracto del segundo principio y SPjC la seguridad de las apreciaciones empiricas del

segundo principio concernientes a su importancia.

“Esta formula establece que el peso concreto del principio Pi es relacion con el
principio Pj en cierto caso, deriva del cociente entre, por una parte, el producto de la
importancia del principio Pi, su peso abstracto y la seguridad de las apreciaciones empiricas

concernientes a su importancia y, por otra parte, del producto de la importancia del principio

2% 1hidem, p. 169.

25 BERNAL PULIDO, Carlos. “La racionalidad de la ponderacién”, en; CARBONELL, Miguel
(coordinador).  “El  principio de proporcionalidad en la interpretacion  juridica”.  Santiago,
Librotecnia/CECOCH/UNAM, 2010, pp. 69-84.
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Pj, su peso abstracto y la seguridad de las apreciaciones empiricas concernientes a su

importancia”?®.

Explica Bernal Pulido que Alexy sostiene que es posible atribuir en forma metaférica
un valor numérico a las variables de la importancia y del peso abstracto de los principios
mediante una escala triadica, del siguiente modo: leve (1), medio (2) y grave (4). “Mediante
la aplicacion de estos valores numéricos a la formula del peso es posible determinar el peso

concreto del principio Pi en relacion el principio Pj en el caso concreto”?.

En caso de que la aplicacion de la formula del peso establezca un empate entre

principios, la ponderacion debe ser resuelta mediante las cargas de argumentacion.
1.3.4. Cargas de argumentacion

Segun Bernal Pulido al respecto es posible encontrar dos versiones en Alexy sobre este
punto. La primera, en el capitulo final de la Teoria de los derechos fundamentales, y la

segunda, en el Epilogo a esta obra, escrito quince afios después®®,

En la Teoria de los derechos fundamentales, Alexy se inclina por una fundamentacion
de la carga de la argumentacién en pro de la libertad e igualdad juridica. El principio in dubio
pro libertate expresaria la carga de esta argumentacion. La idea es que, en el debate, los
principios de igualdad y libertad solo pueden ser preteridos por otros principios en la medida
que existan argumentos o razones mas fuertes. Los empates, por tanto, “deben favorecer a la

libertad y la igualdad juridica”®®.

En el Epilogo a la “Teoria de los derechos fundamentales”, Alexy defiende la idea que,
en caso de empate que se produzca en razdn del control de constitucionalidad de una ley, la

igualdad y la libertad pueden ser preteridas por una argumentacion en pro de la democracia®™.

1.3.5. El juicio de ponderacion

26 BERNAL PULIDO, Carlos. “La racionalidad de la ponderacién”, en; CARBONELL, Miguel
(coordinador).  “El  principio de  proporcionalidad en la interpretacion  juridica”.  Santiago,
Librotecnia/ CECOCH/UNAM, 2010, p. J69.

27 |hidem, pp. 769

28 |bidem, p. a71.
2 1bidem, p. 071.
219 1bidem, p. 071.
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Asi como las reglas se aplican mediante subsuncién, los principios se aplican por medio
de la ponderacion, cuyo objetivo pragmatico es establecer una relacion de precedencia

condicionada entre estos.

Producto de la ponderacion se obtiene la regla que determina qué principio prima sobre

otro.
Pueden darse cuatro relaciones entre principios (P):
1) PLp P2
2) P2ppt
3) (P*tPP)C
4y (P2PPY)C

1) y 2) son relaciones de precedencia incondicionadas. 3) y 4) son casos de precedencia

condicionada.

ALEXY explica asi la formulacién: “(K) Si el principio P! en las circunstancias C, tiene
precedencia sobre el principio P2 (P* P P2) C, y si de P, en las circunstancias C deriva la
consecuencia R, entonces tiene validez una regla que contiene a C como supuesto de hecho y
a R como consecuencia juridica: C — R (...) Una formulacion algo menos técnica es la
siguiente: (K’). Las condiciones en las cuales un principio tiene precedencia sobre otro
constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia juridica del

principio precedente”",

Aquella es la denominada “ley de la colisién”, que es uno de los fundamentos de la
teoria de los principios, pues refleja el caracter de mandatos de optimizacién de los

principios®*?,

2. APLICABILIDAD DEL CONCEPTO DE PRINCIPIOS DE ALEXY A LA COMPRENSION
DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS LABORALES RECONOCIDOS POR EL ORDENAMIENTO
JURIDICO LABORAL CHILENO A TRAVES DE SU JURISPRUDENCIA

211 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”, op. peit, 075.
212 1bidem, p. 176.
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Hasta ahora hemos justificado que los principios juridicos laborales se encuentran
plenamente reconocidos en el ordenamiento juridico laboral chileno ya que: a) constan expresa o
implicitamente en los enunciados normativos de aquél, b) se les menciona en la jurisprudencia
como parte del ordenamiento, ya sea a titulo de obiter dicta, ratio decidendi o norma decisoria
litis, y c) la doctrina los considera pertenecientes a dicho orden en algun nivel del sistemas de

fuentes (formales o materiales).

Enfocaremos nuestra atencidon en el reconocimiento jurisprudencial y asumiremos
dogmaéticamente que la concepcion jurisprudencial de los principios juridicos laborales,
manifiesta la comprension que ha de tenerse por obligatoria en la Republica de Chile sobre el
sentido juridico de los referidos entes normativos. Si lo que se pretende es justificar la
existencia o validez del principio de proteccion a la fuente del empleo en el ordenamiento
juridico laboral chileno vigente, lo correcto y razonable, por tanto, sera conceptualizarlo a
partir de la comprension que haya de tenerse por obligatoria, y que, ciertamente, es la que

realizan los tribunales establecidos por la Constitucion y las leyes, en particular la CS.

En este orden de cosas, somos de la opinion que la concepcion de principios de Alexy
justificadamente puede ser circunscrita a las posibilidades de comprension de los principios

reconocidos por el ordenamiento juridico laboral chileno a través de su jurisprudencia.

Por ningln motivo afirmamos que dicha teoria, de manera completa y detallada pueda
ser aplicada a la comprension de los principios juridicos laborales reconocidos en el
ordenamiento juridico laboral chileno. Nuestra afirmacion es mas modesta y acotada en
funcion de los fines practicos de esta tesis. Estimamos que, en términos generales, la
concepcidn de los principios como mandatos de optimizacion, por una parte, y la ponderacidn
como mecanismo de aplicacion de los mismos encaminada a establecer una relacion de
precedencia condicionada entre estos constituyen un modelo teérico razonable para la

comprension de los principios juridicos laborales en el ordenamiento juridico laboral chileno.

Para demostrar esto utilizaremos un método o test de compatibilidad que consistira en
comparar ciertos aspectos de la teoria de los principios de Alexy, con el concepto y
concepcion que puede inferirse del repertorio de fallos presentado en este capitulo. El grado
de compatibilidad o, si se prefiere, de comprension que puede hacerse de la jurisprudencia
laboral chilena con el instrumental conceptual de la teoria de los principios, se establecera

mediante el levantamiento de notas distintivas principales.
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Finalmente, definiremos un concepto y una concepcién de principios juridicos laborales
qgue nos permitird, en el decurso de la tesis, ir distinguiendo el principio de proteccién a la

fuente del empleo en el ordenamiento juridico laboral chileno.
2.1. Test de compatibilidad

Utilizaremos tres notas distintivas decisivas, a saber: 1) comprension de los principios
como norma juridica; 2) comprension de los principios como mandatos de optimizacion, y 3)

utilizacion de la ponderacion como procedimiento de resolucion de la colisidn de principios.
2.1.1. Comprension de los principios laborales como normas juridicas

Enunciado normativo es una secuencia o cadena de expresiones linglisticas-gramaticales
que buscan establecer lo que debe ser. En esta tesis hemos adoptado el concepto semantico de
norma, segun el cual norma es el significado de un enunciado normativo. Dado que en el modelo
semantico de norma, el criterio de distincion se pone en el nivel de la norma (esto es, del sentido
juridico), y no del enunciado normativo, es que resulta muy adecuado para resolver una hipétesis
de dogmatica juridica como la nuestra, orientada a la comprobacion de la existencia de un nuevo
principio juridico en el ordenamiento juridico laboral chileno que, sisteméaticamente, se obtiene
mediante una induccion juridica del sentido de un conjunto finito de enunciados normativos

(derecho positivo del trabajo).

Un principio es norma juridica porque establece lo que es debido y puede ser formulado
con la ayuda de las expresiones dednticas basicas del mandato, el permiso y la prohibicién.
Un principio juridico laboral es una norma juridica, ergo, porque establece lo que es debido
en el ambito laboral. No son solo simples orientaciones, ideas informadoras, fuentes
supletorias o razones inspiradoras del sistema, como mayoritariamente ha postulado la
doctrina iuslaboralista nacional, sino que son propiamente estructuras con poder normativo
directo para disciplinar de manera principal, y no supletoriamente, el comportamiento de los

sujetos de derecho.

Esta comprension general de los principios que se predica de la teoria de Alexy,
también estd presente en el repertorio jurisprudencial, ya que se ha mostrado que estos son
frecuentemente utilizados como razones suficientes para decidir casos en sede de queja y de
casacion en el fondo, en donde la ratio decidendi o bien, la norma decisoria litis que invoca el
Tribunal es un principio laboral implicito porque es inferido de ciertas secuencias de
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enunciados normativos laborales positivos.

Para que los principios cumplan tan importante rol en el discurso de aplicacion
jurisdiccional, han de tener el estatus de norma juridica, de otra forma la infraccion a ellos no

podria tener la fuerza para anular o revocar un fallo en sede de queja o casacion en el fondo.

Especialmente tratdndose de un fallo dictado en sede de casacion en el fondo, no puede
sino concluirse que esta clase de resoluciones identifica a los principios como normas
juridicas positivas (por estar dentro de la ley), consolidando una comprensién jurisprudencial
de estos, ya no como el de ser simples directrices, orientaciones legislativas, espiritu general
de la legislacion, método de interpretacion o integracion de las leyes, sino como normas
juridicas principales y completas; pues de lo contrario las infracciones a ellos no podrian
prosperar como causales de casacion en el fondo, ya que este recurso, siendo de derecho
estricto, como sabemos, procede contra las sentencias definitivas inapelables y contras las
interlocutorias inapelables cuando ponen término al juicio o hacen imposible su continuacion,
dictadas por Cortes de Apelaciones o por tribunales arbitrales de segunda instancia, siempre
que se hayan pronunciado con infraccion de ley y esta infraccién de ley haya influido
substancialmente en lo dispositivo del fallo (articulo 767 del CPC),
“sefialar en qué consiste el o los errores de derecho de que adolece la sentencia recurrida”
(articulo (1772 del CPC).

Por estas razones, la comprension de los principios laborales como normas juridicas

resulta justificada.
2.1.2. Comprension de los principios como mandatos de optimizacion

En la concepcidn de Alexy los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por
esta singular cualidad, los principios son mandatos de optimizacion que se caracterizan porque
pueden cumplirse en diferente grado y porque la medida debida de su cumplimiento no solo
depende de las posibilidades reales sino que también de las juridicas. EI ambito de optimizacion
de las posibilidades facticas se determina con el concurso de baremos asociados a juicios de
idoneidad y necesidad. A su turno, el ambito de las posibilidades juridicas se determina por los

principios y reglas opuestas.

A nuestro juicio la concepcién de los principios como mandatos de optimizacion
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también es una nota distintiva de nuestra jurisprudencia porque, en efecto, cuando se utilizan
en el discurso de aplicacion jurisdiccional, la carga de la argumentacion que los hace primar
sobre reglas o principios en colisién, es el mandato (deber ser) realizar en la mayor medida de
lo posible ciertos fines presentes en el ordenamiento juridico laboral. Por lo general, como se
ha podido advertir, el mandato consistira en que la proteccion al trabajador debe ser realizada
en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.
Pero también en algunos casos el mandato de optimizacion ha sido la realizacion de la buena
fe contractual en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Asi, por ejemplo y en algunos casos, cuando el principio de proteccién al
trabajador y el de buena fe contractual han colisionado, la CS ha debido establecer una

relacion de precedencia condicionada, haciendo primar al Gltimo de estos.

Seria inoficioso volver a reiterar todos los fallos ya citados en la seccion | de este
capitulo, en los cuales la concepcién de los principios como mandatos de optimizacion se
manifiesta con claridad. No obstante eso, recordar al menos uno de ellos contribuirda a

eliminar cualquier duda que al respecto todavia pudiera albergarse.

A proposito del principio de continuidad laboral en sentencia de dia 18 de junio de 2002
se ha reiterado que:

“Octavo: Que el Cédigo del Trabajo, en relacidén con los contratos por obra o servicio
determinado, no contempla, como en los a plazo, normas que regulen su transformacién en
contratos de duracién indefinida. Pero la ausencia de tales normas no obsta para que el
intérprete pueda sefalar los racionales limites temporales de los contratos por obra o
servicio determinado o, eventualmente, su transformacion en contrato de duracion
indefinida, en los casos particulares que puede conocer. Compete que se sefiale lo anterior,
pues doctrinariamente y también conforme a nuestro derecho positivo el principio de
continuidad de la relacion laboral muestra como una de sus manifestaciones la preferencia
por los contratos de duracidn indefinida, los que otorgan una mayor proteccion al
trabajador, especialmente en el dificil momento del despido e inicio de una situacion de
desempleo”?,

Puesto que la continuidad de la relacion laboral muestra como una de sus
manifestaciones la preferencia por los contratos de duracién indefinida, entonces, y a pesar

que no existe regla particular que lo regule,

“procede sefialar los racionales limites temporales de los contratos por obra o servicio
determinado, o eventualmente su transformacidn en contrato de duracion indefinida, en los

213 Corte Suprema, CFO, 18 de julio de 2002, Castillo Castillo, Juan, en; RDJ, tomo
No £1852002, pp.[ 164
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casos particulares que pueda conocer” 4,

La optimizacion de la proteccion al trabajador, esto es, el que se realice en la mayor
medida de lo posible, se concretiza prefiriendo los contratos indefinidos y aplicando el
principio en sede de casacion en el fondo. El principio opera claramente como un mandato de
optimizacién, pues desarrolla en la mayor medida de lo posible, factica y juridicamente los
fines de proteccidn que se entienden concretar en la preferencia por los contratos de trabajo

de duracién indefinida.

2.1.3. Utilizacion de la ponderacién como procedimiento de resolucion de la colision

de principios juridicos laborales

Si bien la CS ha implementado no de manera completa el juicio de ponderacidn, esto es,
siguiendo todos y cada uno de los pasos y elementos del principio de proporcionalidad en
sentido estricto, no puede desconocerse que comprende su importancia y lo aplica en términos

generales.

Asi es como ha dicho que:

“Noveno: Que, en lo atinente con la presuncién contenida en el inciso cuarto del
articulo [09° del Cobdigo del
establecimiento obedece a la finalidad de proteger al contratante mas débil, esto es, al
trabajador. Sin embargo, por otro lado, no puede desestimarse el principio basico general
en orden a que los contratos deben cumplirse de buena fe, por lo tanto, aparece gue los

bienes juridicos, en la especie, colisionan.

Décimo: Que para dirimir dicho conflicto, ha de sefialarse, en primer lugar, que, en la
especie, ha quedado como hecho establecido en la sentencia de que se trata, que el
demandante era, ademas de gerente general de la demandada, socio y director de la misma
y que carecia —en la calidad de gerente general- conforme al mandato que le fue conferido,
de la facultad de autocontratacién y, en segundo lugar, debe preferirse el principio bésico
de la buena fe, por cuanto, en el caso se trata de un demandante que ostenta, al unisono,
las calidades de trabajador y empleador, es decir, sobre él recaia la obligacion de
escriturar, en la forma pertinente, su contrato de trabajo y al no hacerlo, en su favor, no
pueden presumirse como estipulaciones del convenio las que él mismo declara, de manera
que la presuncion analizada no recibe aplicacion en este caso y, por ende, no puede
estimarse que la remuneracién pactada sea la que ha indicado el actor en su demanda, aun
cuando el monto sefialado haya sido el que percibié durante, a lo menos, un afio, ya que la
gestion de la empresa le habia sido confiada al demandante.

Undécimo: Que, en consecuencia, se ha cometido un error de derecho en el fallo atacado,
al hacer aplicable el caso de autos, la presuncidn del articulo 019° del Codigo del Trabaj
yerro que alcanza a lo dispositivo del mismo, ya que condujo a determinar una
remuneracion y base de calculo, superiores al monto real (...)” (el subrayado es

214 1bidem, pp. 164-165.
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nuestro) .

En el fallo se advierte una comprensién general, implicita, de la ley de la ponderacion
porque se hace un anélisis, insistimos general e implicito, del grado de la no satisfaccién o de
afectacion de uno de los principios, y el grado o importancia de la satisfaccion del principio
gue juega en sentido contrario. Asimismo, el fallo, en un tercer paso, define la importancia de

la satisfaccion del principio de la buena fe.

Es evidente que en el fallo no consta que se aplique la férmula del peso. Y es razonable
que asi sea, porque las sentencias deben ser actos juridicos con un alto poder de
comunicacién, al alcance de los ciudadanos, para que estos, en la medida de lo posible,
entiendan las razones de la fortuna que han tenido sus pretensiones. Una sentencia integrada
con férmulas o calculos logicos, por cierto, que solo seria una pieza de estudio para juristas
expertos en l6gica juridica, y no cumpliria con su rol de darle estabilidad al Estado de
Derecho, porque los ciudadanos, incluidos los abogados, no entenderian sus razonamientos.
Sin embargo, tan importante requisito de la ponderacion no significa que los jueces, en el
proceso subjetivo de formacion de su conviccion frente al caso, no pudieran utilizarlo como
herramienta de andlisis para determinar, en el caso concreto, cudl de los principios en colision
pesa méas®®. En efecto, a nuestro juicio, la férmula del peso es més una herramienta analitica
que una técnica jurisprudencial y su omision, en el texto de la sentencia, no le resta
racionalidad a la decisién jurisdiccional, en la medida que aquella, en su conjunto, justifique

adecuadamente sus consideraciones.

En lo que respecta a las cargas de argumentacién, como sabemos, este elemento de la
ponderacion se utiliza en caso de empate entre los principios, cuestion que no consta en el fallo.
Si consta, en cambio, que la CS distingue claramente la existencia de una colision entre el

principio de proteccion al trabajador y el principio de buena fe contractual. Y esta colision es

215 CORTE SUPREMA, CFO, Manaplast S.A., 17 de marzo de 2003, en; RDJ, tomo[IC, enero/junio, segunda
parte, seccion tercera, 2003, pp. 287

2% gin duda que la férmula del peso es uno de los elementos mas discutidos de la teorfa de Alexy. Con dicha
férmula, Alexy pretende fundamentar la racionalidad (y por tanto, la legitimidad) de la ponderacién. En efecto, una
de las principales objeciones que se han esgrimido en contra de la teoria de Alexy es la irracionalidad de la
ponderacidn. Por cierto que el mismo Alexy en la Teoria de los Derechos Fundamentales, y como parte del proceso
de su fundamentacidn, desarrolla las criticas que podrian blandirse en contra de su teoria, en particular las criticas al
concepto de principio y al de ponderacion. El mejor defensor de la teoria de Alexy es el mismo Alexy. Una sintesis
critica de las criticas a la teoria de los principios de Alexy ha sido presentada por Bernal Pulido en el estudio
introductorio que hace a su traduccion de la Teoria de los Derechos Fundamentales, v. BERNAL PULIDO, Carlos.
“Estudio introductorio”, en; ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”. Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 22 lirddoelyctadiccGarl os Berdad Pulido, 2007, pp. XXVIII-LVI.
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resuelta mediante una carga de la argumentacion a favor de la buena fe, cuestion que refleja que
las colisiones entre principios no se resuelven mediante subsuncién, sino que mediante
ponderacion, ya que la sentencia no subsume el caso particular en una regla legal especifica’,
sino que hace pesar mas en el caso concreto la buena fe, como principio general “en orden a que

los contratos deben cumplirse de buena fe”.

Sin la pretension de presentar una acabada estructura de relacién de precedencia

condicionada, la que implica el fallo, puede ser formulada del siguiente modo:

Pt principio de la buena fe contractual
P2 principio proteccion al trabajador
P relacion de precedencia condicionada

condiciones de precedencia

P1 conduce a la prohibicion de la situacion de laboralizacion de la clausula; a su vez, P2
conduce a la permisién de la laboralizacion de la clausula. Ambos principios, pues,
colisionan, pues conducen a juicios concretos de deber ser juridicos reciprocamente
contradictorios. La colision puede solucionarse mediante el establecimiento de una relacidn

de precedencia condicionada, que signamos con el simbolo P.

Las condiciones por las cuales un principio precedera a otro, en este caso seria el hecho
de que se trata de un demandante que ostenta, al unisono, las calidades de trabajador y
empleador, unido a que no tenia facultades de autocontratacidn. Para representar l6gicamente

la condicién, emplearemos el simbolo C.

Luego la formula de procedencia condicionada que ocupa la CS en esta colision es:
(PrP P?) C.

Esta férmula explica el peso o la ponderacién asi: el principio P! tiene, en el caso, un
peso mayor que el principio opuesto P2, cuando existen razones suficientes para que P! tenga

precedencia sobre P2, en las condiciones C dadas en el caso concreto.

La ponderacién del Tribunal consta en la mencion de las condiciones de precedencia (C) y

217 Es decir, no establece que “el caso concreto es una instancia de un caso genérico al que una regla general
correlaciona con una solucion normativa determinada”, v. MORESO, José Juan. “Alexy y la aritmética de la
ponderacion”, en: CARBONELL, Miguel (coordinador). “El principio de proporcionalidad en la interpretacion
juridica”. Santiago, Librotecnia/ CECOCH/UNAM, 2010, p. [186.
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la fundamentacion de la tesis juridica®®

P2,

de que bajo estas condiciones P! tiene precedencia sobre

La condicion de precedencia de Pt (buena fe) puede enunciarse del siguiente modo: si el
demandante ostenta al unisono las calidades de trabajador y empleador, y no tiene facultades
de autocontratacion, no pueden presumirse como estipulaciones del convenio las que él

mismo declara.

También es posible formular la siguiente regla para el caso particular: Si una accion
satisface las condiciones C, entonces estd prohibida. Lo que fuera caracterizado como
condicion de precedencia, C, juega, pues, como dice Alexy, un papel doble®®. En el
enunciado de preferencia (P* P P2) C, C es la condicion de una relacion de precedencia. En la

formulacion de regla seria: si la accion a cumple C, entonces pesa sobre a una prohibicién.

Como se advierte, la CS hace, en general, un juicio de ponderacion y por cierto entiende

que esta, la ponderacion, va enderezada a producir una regla que la resolvera.

Pero también debe ser aceptado en el analisis que, sin embargo, la CS no complejiza su
ponderacion con una aplicacién del principio de proporcionalidad a efectos de delimitar
juridicamente de mejor forma la optimizacion. Pero de esta circunstancia, en ningln caso,
puede seguirse que no aplique una idea general de la ponderacion porque, como se quiera, la
CS ha distinguido expresamente, con nombre y apellidos, la existencia de principios vy,
cuando ha correspondido, también ha establecido la existencia de una colision entre ellos,
argumentando las razones por las cuales hara primar uno por sobre otro, lo cual, por cierto, es
una ponderacion y/ o reconocimiento que la colision entre principios no se da en el dominio

de la validez sino que del peso. Asi, cuando han colisionado el principio de proteccién al

28 pyesto que el actor ostentaba al unisono las calidades de empleador y trabajador, sobre él recaia la
obligacion de escriturar, en la forma pertinente, su contrato de trabajo y al no hacerlo, en su favor, no pueden
presumirse como estipulaciones del convenio las que él mismo declara, de manera que la presuncién analizada no
recibe aplicacion en este caso. La regla en juego es la del articulo
escrito el contrato dentro del plazo de quince dias de incorporado el trabajador, o de cinco dias si se trata de contratos
por obra, trabajo o servicio determinado o de duracién inferior a treinta dias, sera sancionado con una multa a
beneficio fiscal de una a cinco unidades tributarias mensuales. Si el trabajador se negare a firmar, el empleador
enviara el contrato a la respectiva Inspeccion del Trabajo para que esta requiera la firma. Si el trabajador insistiere en
su actitud ante dicha Inspeccion, podra ser despedido, sin derecho a indemnizacion, a menos que pruebe haber sido
contratado en condiciones distintas a las consignadas en el documento escrito. Si el empleador no hiciere uso del
derecho que se le confiere en el inciso anterior, dentro del respectivo plazo que se indica en el inciso segundo, la falta

de contrato escrito hard presumir legalmente gue son estipulaciones del contrato las que declare el trabajador” (el
subrayado es nuestro).

219 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”, op. peit, 075.
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trabajador y el principio de la buena fe contractual, la solucién no ha sido declarar invalido el
principio de proteccidn al trabajador, sino solo preterirlo en el caso concreto, por tener en el

caso concreto el argumento de la buena fe, un mayor peso.

2.1.4. Valoracion de la concepcion de principio de Alexy en el contexto de la

jurisprudencia laboral chilena

La comprension de los principios como normas juridicas que ordenan que algo sea
realizado en mayor medida de lo posible (mandato de optimizacidn), es un modelo teérico que
contribuye a explicar de manera general la naturaleza y funcién de estos en el discurso de

aplicacion jurisdiccional de los principios juridicos laborales.

En efecto, se comprobd que en el repertorio jurisprudencial los principios se utilizan muchas
veces como ratio decidendi o norma decisoria litis. Asimismo, se comprobd que cuando se aplican,
se lo hace en la légica de optimizar los fines que se distinguen como principales en la legislacion,
de suerte tal de hacer primar ese fin y en consecuencia al principio que lo porta, por sobre reglas o
principios opuestos. Y por ultimo, cuando se han producido colisiones entre principios, estas se han
resuelto mediante una ponderacion. Por todas estas consideraciones estimamos justificado sostener
que la concepcion de los principios de Alexy, en términos generales, resulta un modelo tedrico
razonable para explicar la naturaleza y funcion de los principios laborales, a saber, el de ser normas
juridicas tipo mandato de optimizacion que, en el discurso de aplicacion jurisdiccional, pueden

cumplir la funcién de ratio decidendi o lex decisoria litis.

IV. CONCEPCION DE PRINCIPIO JURIDICO LABORAL DE LA TESIS

Si los principios juridicos son mandatos de optimizacién, un criterio elemental de distincion
gue puede formularse entre ellos, viene determinado por la naturaleza material de aquello que
ordenan deba realizarse en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales a existentes. Vale decir, el concepto de principio implica un criterio de
distincidon en el plano de los fines que persiguen los principios (puesto que lo que se optimiza

se hace en vista de ciertos valores y preferencias).
Otro criterio, por cierto relacionado con la finalidad, es el funcionalista.

Excede a los limites de esta tesis explayarnos sobre el concepto de funcién y
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funcionalismo, en toda su complejidad y ramificaciones teéricas®®. La misma prevencion

debemos hacer sobre el concepto de fin y finalidad, de tanta influencia en la teoria juridica®".

En virtud de lo precedentemente prevenido, deberd tenerse presente que en esta tesis
solo adoptaremos conceptos operativos de fin y funcién juridicas, asistidos por la

sistematizacion que, al respecto, ha efectuado Squella®?.

Por fin entenderemos los objetivos a cuya consecucién se dirige algo y/o aquello para lo
cual algo est4 en definitiva constituido®®. Asi, por ejemplo, puede decirse que los fines del
“derecho son los objetivos a cuya consecucion el derecho se dirige u orienta, esto es, aquello

para lo cual el derecho est4 en definitiva constituido”**.

El término funcidn, en cambio, alude o importa la pregunta sobre las tareas que un ente
(un algo) cumple. La pregunta se traslada entonces a lo que el ente hace “o realiza segun su
condicién, por lo que hace o ejecuta de manera apropiada a lo que de ese algo se espera”.?®
Por consiguiente, “podemos decir que las funciones del derecho aluden a las tareas que este
realiza en un contexto dado (...) Asi las cosas, preguntarse por las funciones del derecho
equivale a preguntarse por las tareas que el derecho cumple, o sea, por todo aquello que el
derecho realiza o ejecuta de acuerdo con su condicion de orden normativo en el contexto mas

amplio de los diversos 6rdenes normativos que existen en toda sociedad”?®.

El paso siguiente en la construccion de nuestra distincion es proponer los fines y las

funciones de los principios del Derecho del Trabajo.

220 E| concepto de funcién como categoria fenoménica explicativa tiene una importante tradicién que, en el
siglo [fiXj oremlisroce camel teoria social, uno de sus paradigmas. La produccion cientifica de
autores como Malinowski (funcién como satisfaccion de necesidades), Parsons (funcién al servicio del mantenimiento
del equilibrio) o Gouldner (funcién como relacion de reciprocidad de sistemas), testimonian la complejidad y riqueza
analitica de la categoria funcion para la exploracién de lo social. Una importante veta critica de esta discusion en el
plano socio-juridico, en LUHMANN, Niklas. “El derecho de la sociedad”. México, Herder/Universidad
Iberoamericana, 22 f2&dic., traduccion Javier Torres Nafarrate y ¢

221 Estamos pensando en la importancia e influencia universal de Ihering, la jurisprudencia finalista y de
intereses que, segun Elias Diaz, en el siglo XX derivé hacia una actitud critica frente al formalismo e, incluso, el
normativismo. Una sintesis de esto, puede consultarse, en: DIAZ, Elias. “Sociologia y filosofia del Derecho”. Madrid,

22 H1adicL AREN gp KarlL.4‘Metodologia de la ciencia del derecho”, op. ppit., <845
222 SQUELLA, Agustin. “Introduccién al derecho”, op. ppit, £7883
22 1hidem, p. [688.
224 bidem, p. [1690.
25 SQUELLA, Agustin. “Introduccién al derecho”, op. Peit, 1688.
226 SQUELLA, Agustin. “Introduccién al derecho”, op. Peit,  1689.
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Sin perder de vista que se trata de normas juridicas, sus fines son todos aquellos
objetivos que tanto el constituyente como el legislador incorporan en su estructura normativa.
Las normas juridicas laborales irrumpen en la historia chilena del derecho, con el objetivo
inmediato de proteger al trabajador mediante el establecimiento de una serie de derechos
minimos irrenunciables. Este fin de proteccion al trabajador ha sido formalizado
juridicamente por la jurisprudencia de la CS en siete principios, a saber: 1) principio
protector, pro operario y/o tutelar, 2) principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales,
3) principio de continuidad de la relacion laboral, 4) principio de estabilidad relativa en el
empleo, 5) principio de continuidad de la empresa, 6) principio de la libertad sindical, y 7)

principio de primacia de la realidad.

En cuanto a las funciones de los principios, estimamos que estas cumplen una funcién
general de conciliacién entre capital y trabajo en la perspectiva de asegurar la produccion y
reproduccién material e ideolégica de la sociedad capitalista. Como es indiscutido en la
doctrina, el Derecho del Trabajo no niega la sociedad capitalista, sino que, todo lo contrario,
la legitima juridicamente, pues “asume una funcion esencialmente politica (de estricta y
deliberada politica del Derecho) de legalizar a la clase obrera integrandola juridicamente en el
orden de convivencia imperante en la comunidad politica. Se trata, pues, de ajustar el
ordenamiento juridico individualista del capitalismo a las exigencias de integracion de la
clase obrera y de racionalizacion de las condiciones de existencia y uso de la fuerza de trabajo

en el mundo de las relaciones de produccién capitalista”®’.

La proteccién juridica laboral, funcionalmente vista, contribuye al equilibrio del

sistema, cuestion que, por lo de mas, siempre ha tenido presente nuestra jurisprudencia. Solo

227 MONEREO PEREZ, José Luis. “Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo”. Valencia, Tirant lo Blanch,
1996, p. [J21. Practicamente
compromiso o integracion social o bien sobre el caracter capitalista del Derecho del Trabajo, para referir la idea de
que se trata de un derecho que pretende orientar el conflicto entre capital y trabajo por cauces pacificos para los
efectos de reproducir material e ideolégicamente a la misma sociedad capitalista. Aparte del citado, entre otros
autores, puede consultarse: BORRAJO DACRUZ, Efrén. “Introduccion al Derecho del Trabajo”. Madrid, Tecnos,
192 1148ic JAGII0L R 12an-Claude. “Manuel Droit Du Travail”. Paris, L.G.D.J., 52 Cedic.,
1995, pp. 1554 JAVILLIER, Jean-Claude. “Derecho del Trabajo”. Madrid, Instituto de Estudios Laborales y de
Seguridad Social, 1982, pp. 11197 MONTOYA MELGAR, Alfredo. “Derecho del Trabajo”. Madrid, Tecnos,
292 [ 2008, pp. £332 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. “Derecho
del Trabajo”. Madrid, Editorial Universitaria Ramoén Areces, 162 [ledic., 2008, p.[14
Antonio, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA MURCIA, Joaquin. “Derecho del Trabajo”.
Madrid, Tecnos, 192 166diSBARAOBRANGID, Tomas, ALBIOL MONTESINOS, Ignacio, CAMPS
RUIZ, Luis, GARCIA NINET, Ignacio y LOPEZ GANDIA, Juan. “Derecho del Trabajo”. Valencia, Tirant lo Blanch,
112 HAEJIWARERERRAZURIZ, Francisco. “Derecho de las Relaciones Laborales”. Santiago,
Editorial Universitaria, 2003, pp.  68.
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presentamos un fallo, entre varios, del cual puede inferirse la funcion de las normas juridicas

laborales:

“Las disposiciones del Cddigo del Trabajo debe apreciarse no solo como un conjunto de
preceptos que tienden a regular las relaciones entre el capital y el trabajo, sino, también,
en cuanto ellas miran a conceder ciertas garantias al asalariado, como derechos de que no
puede ser despojado y que deberan considerarse como elementos propios de su calidad de
tal, invistiendo un evidente caracter de orden publico la mantencién de esos verdaderos

privilegios legales, a lo que se ha debido que el articulo
otorgados por las leyes del trabajo son irrenunciables

21228

En base a las precisiones conceptuales realizadas, proponemos tres conceptos abstractos

de principio juridico laboral, segun que el criterio de definicion sean solo sus fines, solo sus

funciones o la combinacién de ambas notas distintivas:

a)

b)

Concepto finalista de principio juridico laboral: norma juridica que ordena que deba
realizarse en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes, los objetivos de proteccidn que el constituyente y el legislador le
han puesto y que, actualmente, son basicamente proteccion al trabajador (y

también, como se justificard mas adelante, a la fuente del empleo)?.

Concepto funcionalista de principio juridico laboral: norma juridica que ordena que
deba realizarse en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes, las funciones de equilibrio y regulacion entre capital y

trabajo que el constituyente y el legislador le han puesto.

Concepto combinado de principio juridico laboral: norma juridica que ordena que
deba realizarse en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes, los objetivos de proteccion del trabajador (y de la
fuente del empleo), y las funciones de equilibrio y regulacién entre capital y trabajo

que el constituyente y el legislador le han puesto.

V. CONCLUSIONES

228 CORTE SUPREMA, RQ, 8 de agosto de 1948, en; RDJ, tomo

p. 020

22 por cierto que no descartamos otros fines presentes en el Derecho del Trabajo chileno, como puede ser la
conciliacion del trabajo y la vida familiar, la maternidad, y la empleabilidad de la mujer. Pero la comprobacion de
esas hipotesis dogmaticas no ha sido el objeto de este trabajo.
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Se ha justificado que los principios juridicos laborales se encuentran plenamente reconocidos
en el ordenamiento juridico laboral chileno, puesto que: a) constan expresa o implicitamente
en los enunciados normativos positivos de aquel; b) se les menciona en la jurisprudencia
como parte del ordenamiento, ya sea a titulo de obiter dicta, ratio decidendi o, incluso, como
lex decisoria litis, y c¢) la doctrina los considera pertenecientes a dicho orden,

independientemente del lugar que les asigne en el sistema de las fuentes del derecho.

Asimismo se ha demostrado que su reconocimiento es complejo, ya que no se distingue
a un solo principio, sino que a un conjunto, cuales son: 1) principio protector, el cual se
subdivide en tres: a) in dubio pro operario; b) regla de la aplicacion de la norma mas
favorable; y, regla de la condicién mas beneficiosa; 2) principio de la irrenunciabilidad de los
derechos; 3) principio de la continuidad de la relacion laboral; 4) principio de la primacia de

la realidad; 5) principio de la razonabilidad, y 6) principio de la buena fe.

Por otra parte se justifico que la jurisprudencia de la CS, en muchas ocasiones, los ha
aplicado en calidad de norma decisoria litis, sin perjuicio de utilizarlos de manera constante
como ratio decidendi, todo esto, basicamente, en sede de casacion en el fondo. Por
consiguiente, los principios juridicos laborales, a la luz de las aplicaciones jurisprudenciales,
no son solo ideas inspiradoras de la legislacion laboral, mecanismos de integracion o
herramientas interpretativas, como ha sostenido la doctrina iuslaboralista chilena, sino que
también han sido aplicados como normas juridicas con poder directo para regular las

relaciones juridicas laborales.

Se justificd, asimismo, que los principios laborales son comprendidos por la
jusrisprudencia de la CS como mandatos de optimizacion y que, en caso de colisién, hace
primar a uno por sobre otro, mediante la metodologia de la ponderacion que, por cierto, no
invalida al principio preterido, sino que, simplemente, no lo hace aplicable al caso concreto.
Esta comprensién de los principios, puede ser teéricamente explicada con la ayuda de la
teoria de los principios de Alexy.
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CAPITULO |1

EL EMPLEO

“El trabajo, mas que la risa, sin duda, es lo propio del hombre”?,

“Aquellos hombres que difieren tanto de los demas como el cuerpo del alma o la bestia del
hombre (y segun este modo estan dispuestos aquellos cuya funcién es el uso del cuerpo, y
esto es lo mejor que de ellos cabe esperar) son por naturaleza esclavos, y para ellos es
mejor ser mandados con este género de mando (...) Es pues esclavo por naturaleza el que
puede pertenecer a otro (y por esto es de otro) y que participa de la razon en cuanto puede
percibirla, pero sin tenerla en propiedad” ",

“Por proletarios se comprende la clase de los trabajadores asalariados modernos, que,
privados de medios de produccién propios, se ven obligados a vender su fuerza de
trabajo” %,

“Nos enfrentamos con la perspectiva de una sociedad de trabajadores sin trabajo, es decir,
sin la Gnica actividad que les queda. Estéa claro que nada podria ser peor”?®

20 NOUGIER, Louis-René. “La prehistoria”. En; PARIAS, Louis-Henri. “Historia General del Trabajo”.
México, tomo 01, Ediciones Grijalbo, traduccion de Joaquin Ro

21 ARISTOTELES. “Etica Nicomaquea. Politica”. México, Harla, 1990, pp. £1964

282 Nota de Federico Engels a la edicién inglesa de 1888 del “Manifiesto del Partido Comunista”. V. MARX,
Carlos y ENGELS, Federico. “Obras Escogidas”. Moscu, Editorial Progreso, tomo 0l, 1976, p.0111.

28 ARENDT, Hannah. “La condicién humana”. Buenos Aires, Ediciones Paidés, traduccion Ramén Gil
Novales, 2009, p. 17.
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I. INTRODUCCION

Habiendo justificado en el capitulo | de esta tesis que los principios laborales son normas
juridicas y que su estructura corresponde a la de ser mandatos de optimizacidon, pasamos
ahora a fundamentar el sentido de la categoria empleo, pues, como es ldgico, si hemos de
probar dogmaticamente la existencia del principio de proteccién a la fuente del empleo en el
ordenamiento juridico laboral chileno, resulta necesario esclarecer tal término, méxime,
cuando se tiene presente que nuestro Derecho del Trabajo no define expresamente la palabra o
categoria empleo ®**, realidad juridica positiva que nos obliga metodolégicamente a su

determinacion.

En efecto, no existe en el ordenamiento juridico laboral chileno una definicion
constitucional, legal o reglamentaria de empleo. Puesto que no existe tal definicion,
necesariamente para la configuracion dogmatica del principio de proteccion a la fuente del
empleo, deberemos inferirla sistematicamente de los enunciados normativos que componen el
ordenamiento juridico laboral. Porque si no disponemos de una conceptualizacion del término
empleo, resultard metodoldgicamente ineficaz cualquier intento por justificar o configurar
dogmaticamente el principio de proteccion a la fuente del empleo, ya que faltara uno de los

elementos que lo conforman.

A continuacion presentamos nuestra conceptualizacidn juridica laboral del empleo.

Il. UNA APROXIMACION HISTORICA, ANTROPOLOGICA Y JURIDICA
AL CONCEPTO DE EMPLEO

Histéricamente, la relacion juridica y social que referimos con el término empleo, es la forma
de trabajo superadora de la esclavitud, la servidumbre y otras subespecies de vasallaje; del
trabajo corporativo y de cualquier otra forma de trabajo que no pueda desarrollarse con plena

libertad e igualdad juridicas®®.

2% Tampoco se define el término o categoria juridica trabajo.

2% para una reconstruccién socioldgica, histérica y juridica del trabajo, v. ALONSO GARCIA, Manuel.
“Derecho del Trabajo”. Barcelona, José M. Bosh, 1960, pp. £18Y; ALONSO OLEA, Manuel. “Introduccién al

Derecho del Trabajo”, op. /ppit., +292; BORRAJO DACRUZ, Efrén. “Introduccion al Derecho del Trabajo”.
Madrid, Tecnos, 192 148icCABWNED LAS DE TORRES, Guillermo. “Compendio de Derecho
Laboral”. Buenos Aires, Editorial Heliastra, 32 f1ddicL BOAMPBPIDIA, Francisco. “Estructura

politica del mundo del trabajo: fordismo y posfordismo”. Madrid, Tecnos, 2009; MONTOYA MELGAR, Alfredo.
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El empleo es una forma de trabajo. Por consiguiente, y dado que para definir el
empleo primero hemos de saber qué es el trabajo, resulta plausible proponer como punto de
partida argumental, un concepto general de trabajo, para asi ir aproximandonos al objeto de

estudio.

Conceptualizando genéricamente desde una perspectiva contemporanea de la teoria de
la evolucion®®, en esta tesis se entiende por trabajo la actividad humana, manual y/o
intelectual que, trasmitiéndose de generacion en generacién, transforma utilitariamente el
orden natural de la materia con el fin de producir satisfactores de necesidades, denominados

genéricamente bienes®’.

También merece ser destacado que el trabajo, desde sus origenes, es la base
organizativa de todo orden social, de modo tal, que, cualquier cambio en el orden laboral,
genera cambios y modificaciones en la estructura global de la existencia humana. Esa es la
conclusién que se puede extraer de la monumental “Historia General del Trabajo” dirigida

por Louis-Henri Parias®®, en la cual se estudia el trabajo desde la prehistoria del hombre

“Derecho del Trabajo”. Madrid, Tecnos, 292 184di®AROAS, fpouisiHenry (dirigida et al.).
“Historia General del Trabajo”, México-Barcelona, Ediciones Grijalbo S.A., 4 tomos, trad. Joaguin Romero Maura,
1965; RAMIREZ BOSCO, Luis, SALA FRANCO, Tomas y RASO DELGUE, Juan. “El Derecho del Trabajo”, en:
ACKERMAN E. Mario (director) y TOSCA, Diego M. (coordinador). “Tratado de Derecho del Trabajo. Tomo
Teoria General del Derecho del Trabajo”. Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2005, pp. £140; SANTOS
ORTEGA, Antonio y POVEDA ROSA, Maria. “Trabajo, empleo y cambio social”. Valencia, Tirant lo Blanch,
2001; WALKER LINARES, Francisco. “Nociones elementales de Derecho del Trabajo”. Santiago, Editorial
Nascimento, 1957, pp. £139.

2% para una vision en profundidad de la evolucién humana y dentro de ella, del trabajo y su significado en
perspectiva antropoldgica: SOLER, Manuel, et al. (editor). “Evolucion. La base de la biologia”, Espafia, Proyecto Sur
Ediciones, 2002; STEFOFF, Rebecca. “Humans: an evolutionary history. Origins and first human”. New York,
Marshall Cavendish Corporation, 2010; LEWIN, Robert and FOLEY, Robert A. “Principles of human evolution”.
Oxford, by Blackwell Science Ltd. by Blackwell Science Ltd, 2004; THE CAMBRIDGE ENCYCLOPEDIA OF
HUMAN EVOLUTION, 1992.

287 Dicho concepto de trabajo también corresponde en parte a lo que Manuel Alonso Olea, una de las voces
juridicas laborales continentales mas autorizadas, define como trabajo productivo, cuya caracteristica “esencial reside
en que el hombre que trabaja pone su esfuerzo teniendo como finalidad préxima la obtencion a través de este de los
materiales, de los bienes econémicos, de que necesita para subsistir”, v. ALONSO OLEA, Manuel. “Introduccion al
Derecho del Trabajo”. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado/Editoriales de Derecho Reunidas, 42
1981, p.
mas adelante, es el trabajo humano, productivo, libre y por cuenta ajena. La dependencia o subordinacion,
considerada por otros autores como caracteristica definitoria del trabajo objeto del Derecho del Trabajo, Alonso la
distingue como una consecuencia de la ajenidad, “porque los frutos, en el trabajo por cuenta ajena, pertenecen
originariamente a persona distinta a la que trabaja, esta se reserva una potestad de direccion o de control sobre qué
frutos deben ser producidos, y como, cuando y dénde deben producirse los mismos; y en caso usual hoy de frutos
complejos resultado de un trabajo cooperativo, la potestad de coordinar la produccién de cada trabajador con la de los
restantes” (p. 047).

28 HISTORIA General del Trabajo et al., 1965.
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hasta la civilizacién industrial.

Otra de las conclusiones relevantes que es posible advertir en la obra de Parias, en
capitulo escrito por Nougier, es que, también desde sus origenes, y puesto que en él afloran
las diferencias manuales e intelectuales de los ejecutantes, el trabajo “crea una jerarquia
social (...) rapidamente, la jerarquia de los trabajadores se enriquece (...) Asi, desde el méas
lejano origen, brota la diversidad de las ocupaciones humanas: el que recoge, el que crea la
herramienta, el que la utiliza. La organizacion del trabajo es pronto compleja, como son
varias las condiciones del trabajo y diversas la sujecion y el género de vida de los

trabajadores”?®.

Por consiguiente, y dado que en su génesis plantea el problema del reparto de las tareas,
el trabajo llevaria implicito un principio béasico de diferenciacién social por clases de
trabajadores. Este fendmeno contribuird en algin momento a generar el problema del reparto

de los frutos del trabajo y a la estructuracion de la sociedad en clases o grupos sociales.

Pues bien, sobre la base de las ideas anteriormente expuestas, en esta tesis también se
conceptualizard el trabajo, como una relacion social fundante de lo humano, cuyo
desenvolvimiento y desarrollo, endégenamente, ha generado diferenciaciones sociales;
fenémeno que ha influido en la estructura de las sociedades en términos tales que es posible
sugerir que un cambio en la relacion social de trabajo generaria variaciones en la estructura
global de la sociedad por ser aquella un principio diferenciador basico®’; idea que no niega la
posibilidad tedrica de pensar que la relacién entre trabajo y estructura de la sociedad, también

pueda ser dialéctica en el sentido que ambos fenédmenos no se desarrollan en forma aislada,

% NOUGIER, Louis-René. “La prehistoria”, op. pl/cit91 A proposito del trabajo en la sociedad
primitiva, y reflexionando a partir Krader, Berdichewsky, escribe: “La relacién de trabajo en la sociedad tribal es
directa e inmediata. Las gentes trabajan los unos para otros y la produccion de bienes de uso no esta separada de los
bienes para intercambio. La divisién del trabajo, en virtud de las diferencias de sexo, edad, salud o fuerza, en este
contexto no es, por lo tanto, una divisién mediata, social del trabajo, sino que una division del trabajo inmediata,
natural, directa”, v. BERDICHEWSKY, Bernardo. “Antropologia Social: Introduccién. Una vision global de la
sociedad”, Santiago, LOM Ediciones, 2002, p. 0147.

240 Merece destacarse que, con importantes fundamentos etnograficos, Marvin Harris (1927-2001), en un
intento por dotar a la antropologia de una estrategia de explicacién materialista cultural de la evolucion del hombre,
propone considerar el principio del determinismo tecnoecoldgico y tecnoeconémico. “Este principio sostiene que
tecnologias similares aplicadas a medios similares tienden a producir una organizacion del trabajo similar, tanto en la
produccién como en la distribucion, y esta a su vez en agrupamientos sociales de tipo similar, que justifican y
coordinan sus actividades recurriendo a sistemas similares de valores y creencias”, v. HARRIS, Marvin. “El
desarrollo de la teoria antropoldgica. Una historia de las teorias de la cultura”. Madrid, Editorial Siglo XXI,
162 Uedic., traduccion Ramoén Valdés del Toro, 2008, p.[13.
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sino operan influenciandose mutua y reciprocamente?*,

En posesion ya de una conceptualizacion del trabajo, volvamos ahora sobre el empleo.
Siendo la forma normativa juridica tipica de trabajo de la época fordista del capitalismo®?, el
empleo ha evolucionado y sigue evolucionando lo mismo que el sistema capitalista de
produccion. Los razonamientos que expondremos mas adelante deberian contribuir a la
comprensién del empleo como una relacién juridica que, en su formulacion actual que

combina proteccion al trabajador con proteccion a la fuente del mismo (esto es, y en dltima

281 E] esclarecimiento y fundamentacion de la dialéctica del trabajo supera los limites trazados a esta tesis. Sin
embargo, hacemos presente que nos inclinamos mas por una fundamentacién general desde la vertiente del
entendimiento de la dialéctica como sintesis de opuestos, v. ABBAGNANO, Nicola. “Diccionario de Filosofia”,
op. itigp.
estructura social que no puede sino ser también normativa, pues lo normativo no esta fuera de la sociedad. El
ordenamiento juridico, dice Alonso Olea, citando a M. van de Ven, en suma, “forma parte de la totalidad de la
cultura”; no es un plano superimpuesto sobre la realidad social”, ALONSO OLEA, Manuel. “Introduccidn al Derecho

[J298. Esta premisa

del Trabajo”, op. cit., p. yNoiwe; éstdndialecticaubntrentrabagaligad

normatividad, queda claramente expuesta por Alonso Olea cuando dice que el derecho basandose en la realidad,
también la modula, cuestion que puede apreciarse “en la transformacion social operada sobre el esclavo
transformandolo en persona-sujeto desde un estadio previo de cosa objeto”, ibidem, p.

el Derecho no es una superestructura que se contente con dar forma a una materia que le venga dada (...) el Derecho
es, en si mismo, una fuerza social operante que modula los cambios, los acelera o los retrasa...” (ibidem, p.
Entonces bien, “aun admitido que la norma reposa en la realidad (...) su regulacién refluye sobre esta, modulandola y
robusteciéndola, o debilitdndola, integrandose en ella en un factum de realidad juridica normada cuyos dos elementos
son ya inseparables”, ibidem, p. 19.

222 E| fordismo puede ser definido como el sistema predominante de organizacién social de la produccién del
capitalismo del siglo XX, sobre todo el desarrollado en EE.UU. y Europa Central y, por cierto, con experiencias o
desarrollos asimétricos en el resto del mundo. Se posiciona histéricamente entre 1930-1975 (su momento de mayor
esplendor), y se lo caracteriza por la irrupcion de la produccion en masa estandarizando productos y servicios; por la
complementariedad entre la produccion masiva y el consumo masivo; la intensificacion y racionalizacion de la
produccién y el aumento constante de la productividad, todo esto, por cierto, sustentado en un contexto institucional
democratico garante de la estabilidad econdémica social, v. KOHLER, Holm-Detlev y MARTIN, Antonio. “Manual de
la sociologia del trabajo y de las relaciones laborales”. Madrid, Delta Publicaciones, 2005, pp. 3872 RAMOS

7). Puntualiza: “(..

18).

ZINCKE, Claudio. “La transformacion de la empresa chilena”. Santiago, Universidad Alberto Hurtado, 2005, pp. 15

24. El paradigma fue teéricamente formulado por un grupo de ingenieros, gerentes y contadores que adquirieron el
nombre de “movimiento de los sistematizadores”, por el énfasis declarado en poner fin al caos e improvisacion en la
organizacion industrial. Frederick Wislow Taylor (1856-1915) se convirtid en el maximo representante de dicho
movimiento. Su obra maestra se Illamé “Management cientifico” (1911). Las ideas de Taylor sobre gestién empresarial
fueron aplicadas y desarrolladas por Henry Ford y Alfred Sloan, directores de Ford Motor Company y de General
Motors, respectivamente. El ejemplo historico de tal sistema de produccion fue el automovil modelo T Ford. El tiempo
necesario para la produccion del coche se redujo de 12,5 horas en 1908 a 93 minutos en 1914; mientras el precio pasd
de 850 ddlares, en 1908 a 290, en 1924, v. KOHLER, Holm-Detlev y MARTIN, Antonio. “Manual de la sociologia del
trabajo y de las relaciones laborales”, op. ppit.,  +4330El modelo también importaba elevar el nivel adquisitivo
de los obreros, para que asi pudieran consumir los mismos productos que fabricaban. Henry Ford populariza el salario
“five dollar day” por 8 horas de trabajo al dia, implementada en enero de 1914 que fue un salario muy superior al
promedio de la época. Y puesto que los nombres de Ford, Taylor y Sloan estan indisolublemente ligados a la génesis y
posterior desarrollo de la forma de organizacion del trabajo del paradigma aludido, es que también se conoce como
paradigma de la produccién en masa Taylorista-Fordista-Sloanista. Habiendo comenzado en la industria automotriz y
mecanica, esta forma de organizacion del trabajo sera el modelo racionalizador del capitalismo predominante del
siglo

de que se trata de modelos o tipos ideales cuyas concreciones y aproximaciones histéricas varian cualitativa y
cuantitativamente, v. RAMOS ZINCKE, Claudio. “La transformacién de la empresa chilena”, op. Prit., [19.
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instancia, al orden econdmico-social capitalista), se ha erigido en una de las instituciones
juridicas necesarias de un Estado que se orienta hacia el desarrollo de mejores y mayores

niveles de igualdad material.

El Derecho del Trabajo clasico puede ser comprendido como el ordenamiento juridico

laboral del sistema fordista de produccion capitalista.

La constitucion ontica-juridica que realiza el Derecho del Trabajo del trabajador y del
empleador y, ciertamente, de la relacién juridica laboral, en perspectiva, puede ser vista como
la culminacién de un lento proceso de dignificacion del trabajo por cuenta ajena prestado en
condiciones de libertad, en donde la regulacion juridica del trabajo pasa a ser un pilar central

de la estructura de la sociedad.

En la época fordista del capitalismo se consolida la distincién entre trabajo y empleo. El
trabajo es el género que engloba el conjunto de las actividades humanas manuales y/o
intelectuales, que transforman utilitariamente el orden natural de la materia con el fin de
producir satisfactores de necesidades, denominados genéricamente bienes y servicios. Y el
empleo, una especie de trabajo, prestado por cuenta ajena y en condiciones de subordinacién,
sujeto a regulaciones juridicas de proteccion y dignificaciéon que generan su paulatina

desmercantilizacion.

La sociedad fordista se estructurara en funcién del empleo en términos tales que este
pasard ser norma de vida. No requiere una fundamentacién muy compleja la afirmacion
relativa a que la educacion y el aprendizaje social estan orientados hacia el cumplimiento de
la normatividad psico-social del empleo. No deberia resultarnos dificultoso convenir, por
tanto, en que la sociedad esta organizada de forma tal, que, mayoritariamente, se participa de

los beneficios de ella, en la misma medida que se tiene un empleo.

Los lazos de solidaridad y comunicacién social, asi como la estructuracién de
agrupamientos humanos, también vienen determinados por el empleo. La ubicacién que la
persona tiene en la escala de los empleos, determina su lugar en la estratificacion de clases de la
sociedad y, por tanto, en la cultura y sistema de creencias. Asi, el empleo ha devenido en el
principal medio de inclusion en las sociedades actuales, pues la pérdida del empleo, en gran
medida, se traduce en un deterioro de la condicién humana. No en vano, la sociedad capitalista
de la época fordista o postfordista, ha sido definida como una sociedad salarial, para referir la
idea de una sociedad estructurada sobre una relacion social que considera principal, a saber: la
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relacion salarial, de empleo y/o juridica laboral®®.

Pero la sociedad salarial estd en crisis. La situacidon actual —escribe Castel- “esta
marcada por una conmocién que recientemente ha afectado a la condicién salarial: el
desempleo masivo y la precarizacidon de las situaciones de trabajo, la inadecuacién de los
sistemas clasicos de proteccidn para cubrir estos estados, la multiplicacion de los individuos
gue ocupan en la sociedad una posicion de supernumerarios, ‘inempleables’, desempleados o
empleados de manera precaria, intermitente. Para muchos, el futuro tiene el sello de lo

aleatorio”?*,

O, como ha dicho Hannah Arendt, “nos enfrentamos con la perspectiva de una sociedad
de trabajadores sin trabajo, es decir, sin la Unica actividad que les queda. Esta claro que nada

podria ser peor”®”,

El desempleo, como lo hemos justificado en la introduccidn de esta tesis, es, sino el

mas importante, uno de los principales problemas del mundo actual.

Porque el empleo es un bien escaso e inestable?*. Cuando las tasas de desempleo suben,
resulta muy dificil recuperar sus niveles 6ptimos. Por otra parte, el desempleo es un factor de
injusticia social y de inestabilidad social y amenaza de la paz, porque en el trabajo no solo
estdn en juego elementos objetivos (sobrevivencia, reproduccion), sino que también factores
subjetivos: el trabajo es factor de constitucion de identidad de las personas. Asi, quien no
trabaja pierde en cierta forma su condicidn de persona: de sujeto ligado y vinculado al mundo.
Desligados del trabajo asalariado, las personas y sus familias pierden capacidad sicoldgica y
material de desarrollar una vida social digna. Los estudios de campo de Paul Lazarsfeld,

| 247

Marie Jahoda y Hans Zeisel, sobre los desempleados y/o parados de Marienthal "', muestran

22 Una [nteresante sintesis del proceso histérico y socioldgico del trabajo al empleo en: KOHLER, Holm-
Detlev y MARTIN, Antonio. “Manual de la sociologia del trabajo y de las relaciones laborales”, op. cit., pp. 4-31.

244 CASTEL, Robert. “Las metamorfosis de la cuestion social. Una crénica del salariado”, Buenos Aires,
Paidos, 12 edic., 52 reimp., traduc. Jorge Piatigoroky, 2009, p. 013.

25 ARENDT, Hannah. “La condicién humana”, op. peit, 017,

2% ALONSO OLEA, Manuel. “El trabajo como bien escaso”, Revista del Ministerio del Trabajo y Asuntos
Sociales de Espafia, N°

<http://www.meyss.es/es/publica/pub _electronicas/destacadas/revista/numeros/33/estudiol.pdf> [consulta: 20 febrero
2012].

27 KOHLER, Holm-Detlev y Antonio MARTIN. “Manual de la sociologia del trabajo y de las relaciones
laborales”, op. /p@it., +229 El “Estudio de los parados de Marienthal” es una investigacion clasica de la
sociologia del trabajo. Data de 1931, y se realiz6 en la localidad de Marienthal, Austria. La narrativa es la
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que la tesis de la centralidad del trabajo no ha perdido fuerza, y que hay buenas razones para

seguir manteniéndola, a pesar de las tesis del fin del trabajo®®.

La complejidad del problema descrito ha movido a las sociedades a generar
reorientaciones de sus sistemas juridicos laborales en términos que estos manifiesten de una
forma mas clara y categorica, a nivel del derecho positivo, objetivos de eficiencia econdmica
en armonia con los clasicos de justicia social y proteccion al trabajador. Porque lo que esta
juego con la crisis de la sociedad salarial, es la estabilidad y equilibrio global de la sociedad
capitalista. No realizar las reformas regulatorias europeas en las Gltimas décadas del siglo
XX, habria significado el colapso del sistemay el ingreso a una etapa de incertidumbre y caos
social. El paso de un Derecho del Trabajo unidireccional, que solo tiene por fin la proteccién
al trabajador, a uno bidireccional (o postmoderno) que concilia proteccion al trabajador o
justicia social, con eficiencia econémica o proteccion a la fuente del empleo, es la etapa

evolutiva®® actual de nuestra disciplina, que ha permitido mantener vigente, con cambios y

siguiente: cuando tenian trabajo, a los habitantes Marienthal les faltaba el tiempo para otras actividades. Si
lograban participar de ellas, cobraban un sentido existencial enriquecedor. Después de un tiempo, ahora
desempleados y ain cuando gozan de subsidios, se modifica el ritmo de sus vidas: los domingos y dias de fiesta
han perdido toda significacion, lo mismo que las actividades que, cuando tenian empleo, deseaban realizar. “La
nueva situacién ya no se integra en el esquema temporal preexistente: a un mundo mas pobre en acontecimientos y
en estimulos corresponde una percepcién mas empobrecida del tiempo” (ibidem, p.

espafiol del estudio: LAZARSFELD, Paul, JAHODA, Marie y ZEISSEL, Hans. “Los parados de Marienthal:
sociografia de una comunidad golpeada por el desempleo”. Madrid, Las Ediciones de la Piqueta, 1996.

%8 El inicio sistemético del debate sobre el fenémeno de denominado fin del trabajo o fin de la sociedad del
trabajo, puede ser situado en el XXI Congreso Aleméan de Sociologia en 1982. En aquel evento, Claus Offe describio
la crisis de la sociedad del trabajo como un proceso signado: a) por la creciente diversificacion y pluralidad de las
formas del trabajo eliminando su caracter unitario y descomponiendo las categorias trabajador o empleado; b) la
disminucién del peso de la jornada laboral en el tiempo vital, y c) la consecuente pérdida de centralidad del trabajo en
la vida de la gente v. ‘metaevERIARTIN, Antonio. “Manual de la sociologia del trabajo y de las
relaciones laborales”, op. pcit., tedHtrBsautanebiguesaportan una perspectiva apocaliptica o
radical, como André Gorz (“Critica de la division del trabajo”, 1977; “Metamorfosis del trabajo: busqueda de
sentido”, 1995; “Miserias del presente, riqueza de lo posible, 1998); y, Jeremy Rifkin (“El fin del trabajo: nuevas
tecnologias contra puestos de trabajo: el nacimiento de una nueva era”, 1997). Un resumen de las criticas a la tesis del
fin del trabajo, en: DE LA GARZA TOLEDO, Enrique. “Fin del trabajo o trabajo sin fin”. En su “Tratado

[122). Existe una ec

latinoamericano de sociologia del trabajo”. México, FCE, 12 {788ic., 1*[Jreimp., 2003, pp.[1755

249 gSobre esta nueva etapa evolutiva del Derecho del Trabajo, muy recientemente OJEDA AVILES ha
descrito las bases de dicha posmodernidad en su libro “La deconstruccion del Derecho del Trabajo™: “El reflujo de la
crisis de 2008 nos ha traido a la memoria las poderosas ideas de K. POLANY | y su premonicién, efectuada al término
de la Segunda Guerra Mundial, de que el libre mercado era una utopia que nunca existi6, porque le debi6 su
supervivencia a las repetidas intervenciones moduladoras de los poderes pulblicos. Enlazan estas ideas con el
paradigma que considero de futuro, y que ya ha cumplido varias décadas en, para nuestra sorpresa, Estados Unidos:
alli, en el ambito de las relaciones industriales, en estrecho contacto con los estudios de campo y las realidades del
trabajo humano, los expertos han elaborado la teoria que hoy estimo prevalente en nuestros lares a la vista de los
resultados de este libro: la regulacidon del trabajo por cuenta ajena debe perseguir, no uno, sino dos objetivos
igualmente importantes, que son la equidad y la eficiencia. Efficiency and Justice, en palabras de BARBASH, Jack,
eficiencia empresarial y justicia laboral, nada tienen que ver con panaceas como la de la flexiseguridad, y dan
cumplida cuenta de las sinergias a las que debemos hacer frente en las préximas décadas, en el sentido de que no
puede haber un avance econémico que no cuente con el factor humano, ni tampoco a la inversa, un avance social que
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reformas, la sociedad salarial.

I1l. CONCEPTO Y CONCEPCION DEL EMPLEO EN ESTA TESIS Y SU JUSTIFICACION
DOGMATICA JURIDICA LABORAL

Para arribar a nuestra concepcién dogmatica de empleo, utilizaremos como marco conceptual
de referencia una perspectiva de la idea de Estado Social de Derecho o Estado promocional
(Bobbio), en funcion de la cual es posible obtener la concepcidn juridica laboral de empleo

que se utilizara en esta tesis.

Sobre la base de lo precedentemente expuesto, y teniendo como base positiva del
argumento el articulo 1° de la CPR, conceptualizaremos el Estado Social de Derecho como un
ordenamiento juridico y politico de la sociedad, en donde el derecho impera en funcién de
“contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible” y de
“promover la integracién arménica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho

de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

En la doctrina, se ha fundamentado que la Constitucién Politica de la Republica de Chile
recepciona la idea de Estado Social Derecho, ya que las bases de la institucionalidad le asignan
al Estado un rol activo en la orientacion de la vida social y econdmica, creando el marco
institucional para que este promueva el bienestar en la sociedad. No se trataria, por tanto, de un
Estado Liberal de Derecho, concentrado solo en las libertades negativas, sino de un Estado
constituido bajo una cierta concepcion de como debe conseguirse el bienestar, al cual se le
ordena ab initio que asuma un rol activo y positivo en dicha tarea de configuracion normativa de

la sociedad en pos del bien comun removiendo los obstaculos que impiden a las personas

no tenga en cuenta las repercusiones econémicas (...) Un dualismo que los britanicos, a partir de FLANDERS y
CLEGG, tradujeron de manera mas confusa como el modelo de relaciones industriales pluralistas. Son ideas
aparentemente obvias, que sin embargo chocan una y otra vez con las antiguas ideas monocromaticas de la lucha de
clases, de suma cero, en boca de lideres empresariales o sindicales y en declaraciones maximalistas de reformas
legales; no podemos negar que la lucha de clases existe, y algunos pronunciamientos lo atestiguan, pero la conclusion
de estas décadas que analizamos consiste justamente en la ensefianza de un “nuevo” método en donde los factores a
considerar son siempre dos, y, todavia mas importante, que la dialéctica entre ellos no conduce a la victoria de una
parte sobre otra, sino a un ajuste siempre fragil y evolutivo de los intereses en presencia”. v. OJEDA AVILES,
Antonio. “La deconstruccion del Derecho del Trabajo”, Madrid, La Ley grupo Wolters Kluwer, 2010, pp. 209
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realizarse espiritual y materialmente®®.

El Derecho del Trabajo es una manifestacion de tal mandato configurador
constitucional. La regulacién juridica del trabajo que esta rama de derecho impone a las
personas, muestra expresa e implicitamente una concepcion de las relaciones juridicas
laborales en funcion del bien comun, valor éste cuya promocion es deber esencial del Estado.
En este orden de ideas, la categoria juridica empleo es el resultado de un proceso evolutivo
gue encuentra en el ideal normativo del Estado Social de Derecho su fuente generatriz, pues

en esa especie de ordenamiento constitucional, el empleo es concebido como un medio

20 Asi Cea Egafia, con su tesis de la Constitucion plena y el Estado Social de Derecho como férmula juridica-
politica de la democracia social, v. CEA EGANA, José Luis. “Tratado de la Constitucién de 1980. Caracteristicas
Generales. Garantias Generales”. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1988. En especial “Segunda Parte. Dogmatica
Constitucional. Capitulo V. Garantias Constitucionales en el Estado Social de Derecho”, pp. 79-91. Dice este autor:
“El Estado Social de Derecho es la formula juridica-politica coherente con la Democracia Social, desde que esta
impulsa al primero a remover los obstaculos constrictivos del progreso humano, tornando mas reales las
oportunidades para el igual y libre desarrollo de todos los hombres y de todo hombre, palabras de Paulo VI. Es la
interaccion cooperativa o solidaridad, no el individualismo ni el colectivismo, la idea matriz de la democracia social,
pluralista y gobernante. Es la justicia distributiva y protectiva la que adquiere primacia sobre la justicia conmutativa.
Es el Estado subsidiario no el guardian liberal ni el totalitario, el que se aviene con ella”, v. ibidem, p. 85. Retomando
la idea de Herman Heller sobre Constitucion viva por ser vividas en su Parte Dogmatica, por lo mismo, abiertas a los
cambios sociales, Cea Egafia ha seguido profundizando sobre la configuracion del Estado Social de Derecho en Chile,
con especial atencién al rol que le cabe a la jurisprudencia constitucional en dicho proceso, v. CEA EGANA, José
Luis. “Estado Social y Justicia Constitucional”. Santiago, Tribunal Constitucional, Cuadernos del Tribunal
Constitucional, Nimero 41, 2009. Asimismo, en la Gltima edicién de su Derecho Constitucional Chileno, ratifica su
nocién de democracia social, v. CEA EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo I1”. Santiago,
Ediciones UC, 22 edicion actualizada, 2012, pp. 57-62. Para un andlisis de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que recoge la idea de Constitucion viviente, v. PENA TORRES, Marisol. “La idea de la Constitucién
viviente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en: PENA TORRES, Marisol. “ Aportes del Tribunal
Constitucional de Chile al Estado de Derecho y a la Democracia”. Santiago, Tribunal Constitucional, Cuadernos del
Tribunal Constitucional, Nimero 47, 2011, pp. 37-51. Desde la perspectiva del denominado Estado Constitucional de
Derecho, también se ha contribuido al fortalecimiento de la idea del Estado Social de Derecho en Chile, v. BASSA
MERCADO, Jaime. “El Estado Constitucional de Derecho. Efectos sobre la Constitucion vigente y los derechos
sociales”. Santiago, LexisNexis, 2008. Para una visién escéptica y mas bien prospectiva, v. ZUNIGA URBINA,
Francisco. “Reformas constitucionales para un Estado Social y Democratico de Derecho”. Santiago, Coleccidn ldeas,
Afio 4, N° 33, julio 2003. Destacamos también tres interesantes memorias de prueba para optar al grado de licenciado
en ciencias juridicas y sociales: BELMAR, Francisco. “El Estado social de Derecho en el Constitucionalismo
nacional y comparado”. Pontificia Universidad Catdlica de Santiago, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
memoria de prueba para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, 1986; SOLARI ALLIENDE,
Enzo. “El Estado Social de Derecho y su recepcion en Chile”. Valparaiso, memoria para optar al grado de licenciado
en ciencias juridicas y sociales, Facultad de Derecho, Universidad Catélica de Valparaiso. Discrepando de la tesis de
Solari, quien justifica la recepcion de nocion de Estado Social de Derecho en Chile, se pronuncia: HIDALGO
ACUNA, Mario Esteban. “Chile ;Estado Social de Derecho? Una propuesta progresista”. Universidad de
Concepcion, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, memoria de prueba para optar al grado de licenciado en
ciencias juridicas y sociales, 1996. Por otra parte, no puede soslayarse que el Tribunal Constitucional ya reconoce y
aplica expresamente la idea de Estado Social de Derecho, por lo menos, desde la sentencia Rol 976-07 INA, sobre el
Acrticulo 38 ter de la Ley N° 18.933. Todo el fallo gira en torno a la idea de los derechos sociales y Estado Social de
Derecho como ejes normativos constitucionales basicos de la institucionalidad chilena. E incluso en el Considerando
29, dice el fallo: “Que el derecho a la proteccion de la salud es de indole social, involucrando conductas activas de los
organos estatales y de los particulares para materializarlo en la practica, habida consideracion que la satisfaccion de
tal exigencia representa un rasgo distintivo de la legitimidad sustantiva del Estado Social en la democracia
constitucional contemporanea”.
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privilegiado para fomentar el desarrollo de las personas y la integracion social, pues dignifica
el trabajo humano, cuestion que el Estado Liberal no considerd, toda vez que las relaciones

juridicas laborales fueron objeto de regulacién civil, bajo la utopia de la igualdad formal.

En suma, el argumento que proponemos es el siguiente: es deber del Estado promover el
bien comun. Para cumplir con este mandato, el Estado crea las condiciones para que las
personas puedan desarrollar al maximo sus potencialidades materiales y espirituales pero,
ciertamente, propendiendo hacia la integracion arménica de todos los sectores de la Nacion y
asegurando el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional. En este orden institucional, la regulacién de las relaciones juridicas laborales, deben
ser entendidas como estructuras normativas que tienen por objeto contribuir al cumplimiento
de los fines de bien comun del Estado, pues a lo que apuntan es a la integracion armonica de
la sociedad, por la via de revalorizar el trabajo como empleo, esto es, como prestacion
personal de servicios materiales o inmateriales protegida y regulada en funcion del bien

comdun.

El ordenamiento juridico laboral chileno recepciona y desarrolla una concepcién de
empleo en la linea evolutiva del Estado Social de Derecho. Dicho esto, se presenta la
configuracion dogmatica del empleo.

1. CONCEPCION DOGMATICA JURIDICO LABORAL DE EMPLEO

No existe en la Constitucion Politica de la Republica ni en la legislacion chilena, una
definicidn expresa de trabajo o de empleo. Por consiguiente, la configuracion dogmatica del

término, resulta un paso obligado en la fundamentacion.

Analizado globalmente el ordenamiento juridico laboral chileno, puede definirse el
empleo del siguiente modo: toda prestacion de servicios personales intelectuales o materiales,
bajo dependencia o subordinacion, en virtud de un contrato de trabajo, por cuyo efecto se
recibe a cambio una contraprestacion denominada remuneracién; en el contexto de un
mercado de trabajo regulado por el Codigo del Trabajo y sus leyes complementarias que

reconocen una relacion virtuosa entre calidad de empleo y desarrollo econémico.
La conceptualizacién de empleo precedente, se compone de seis elementos:
a) Trabajo manual o intelectual de una persona natural.

b) Realizado por cuenta ajena y bajo dependencia de otra, sea esta natural o juridica.
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¢) Envirtud de un contrato de trabajo.
d) A cambio de una remuneracion.
e) En el contexto del mercado de trabajo

f) Regulado por el Cédigo del Trabajo y sus leyes complementarias que reconocen

una relacion virtuosa entre calidad de empleo y desarrollo economico.

Esta conceptualizacion del trabajo se infiere directamente del ordenamiento juridico

laboral chileno.
2. JUSTIFICACION DOGMATICA JURIDICA LABORAL DE LA CONCEPCION DE EMPLEO

Nuestra idea dogmatica de empleo se elucidara sobre la base de la revision de algunas
normas de la Constitucion Politica y Codigo del Trabajo y sus leyes complementarias, como

asimismo, del Derecho Internacional Publico del trabajo.
2.1. Constitucion Politica de la Republica: articulo O19N°C16

El articulo 24 coifio Ha dida r@®dhocido muy recientemente por la
jurisprudencia del TC, “no se limita solo a garantizar las libertad de eleccion y de contratacion
laboral, sino que, al incluir la garantia constitucional el reconocimiento expreso de la libertad de
trabajo y su proteccion, la Constitucién extiende la proteccion al trabajo mismo, en atencion al
compromiso inseparable de respeto a la dignidad del trabajador en la forma que efectda su labor
y a la ineludible funcién social que cumple el trabajo. En consecuencia, la Constitucion también
protege al trabajo propiamente tal, no consagrando el derecho al trabajo en términos generales,
pero si derechos que constituyen elementos fundamentales de este y que pueden exigirse del

Estado”?*%

El citado pronunciamiento lo realiz6 el TC, a proposito del requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por don Gerardo Mena Edwards, Juez
Titular del Segundo Juzgado de Letras de Talagante respecto del articulo  6/Bis del Codigo

del Trabajo®®, en los autos laborales RIT 103-10-T.L., sobre denuncia de tutela de derechos

2 Art. 19. La Constitucion asegura a todas las personas: 16. La libertad de trabajo y su proteccion.

%2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° FINS026 de julio de 2011, considerando sexto, ejemplar
digital.

%% Art. 26 bis. El personal que se desempefie como chofer o auxiliar de los servicios de transporte rural
colectivo de pasajeros se regira por el articulo precedente. Sin perjuicio de ello, podran pactar con su empleador una
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fundamentales y cobro de prestaciones e indemnizaciones, sustanciados ante el Segundo

Juzgado de Letras de Talagante.

El TC declard inaplicable en la gestion judicial pertinente la parte del articulo 1126 bis
del Cdodigo del Trabajo que sefiala que las esperas que corresponde cumplir entre turnos
laborales sin realizar labor no seran imputables a la jornada laboral, por contravenir la
garantia constitucional del articulo [J19 N°[116 de
reconocimiento que todo trabajador debe gozar de condiciones equitativas y satisfactorias de
trabajo, lo que implica que pueda disponer de descanso adecuado y exista una limitacion
razonable de la duracion del tiempo de trabajo, que le permita disfrutar de tiempo libre para
compatibilizar sus obligaciones laborales con los otros aspectos de su vida”®*; condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo que el articulo bxvdel Codigo del Trabajo negaba a
los trabajadores choferes o auxiliares de los servicios de transporte rural colectivo, pues
liberaba a priori al empleador de remunerar el tiempo que a él le dedicaban sus trabajadores
cuando estaban en turnos de espera, en circunstancias que el derecho del trabajador a estar
sujeto a una jornada diaria razonable de trabajo, al descanso y a disponer libremente de su
tiempo libre, se encuentran expresamente contemplados en diversos tratados internacionales
de derechos humanos que, en virtud de lo dispuesto en el articulo [J5° de la CP]

complementan la garantia constitucional en analisis.

La actual comprension de la garantia del articulo 19 N°[116 dc
consiguiente, permite sostener que el trabajo es una actividad fundamental de la sociedad
inseparable de la persona que la realiza y que, por lo mismo, debe ser protegida en si misma

por la trascendencia que tiene para el desarrollo de la sociedad.

Tal concepcién del trabajo y/o empleo manifiesta la idea de desarrollo econémico y
social que la CPR promueve, la cual implica considerar el trabajo como un eje central de

nuestra institucionalidad, que el Estado debe proteger, pues asi se permite e incentiva la mas

jornada ordinaria de trabajo de ciento ochenta horas mensuales distribuidas en no menos de veinte dias al mes. En
ambos casos, los tiempos de descanso a bordo o en tierra y de las esperas que les corresponda cumplir entre turnos
laborales sin realizar labor, no sera imputable a la jornada, y su retribucién o compensacion se ajustara al acuerdo de
las partes. En ningln caso los trabajadores podran conducir por mas de cinco horas continuas. Se entendera como
servicios de transporte rural colectivo de pasajeros, aquellos que cumplan con los requisitos que determine
reglamentariamente el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.

2% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° CINgS0 26 de julio de 2011, considerando séptimo,
ejemplar digital.
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plena realizacidn espiritual y material de los integrantes de la comunidad nacional, cuestion

gue contribuye al bien coman.

Estimamos juridicamente incontrovertible que la interpretacion de las leyes laborales no
puede ignorar la concepcién més general que viene impuesta por la lectura constitucional
precedentemente realizada, dado el valor juridico de los fallos constitucionales (sede de

inaplicabilidad) en el ordenamiento juridico chileno.
2.2. Cddigo del Trabajo y leyes complementarias

El articulo
empleadores y los trabajadores se regularan por este Cédigo y por sus leyes

complementarias”.

La imperatividad del enunciado normativo es clara y directa en cuanto a demarcar el
ambito de aplicacion del Codigo y sus leyes complementarias, no ofreciendo mayores dudas
hermenéuticas a la dogmatica juridica laboral®®. La imperatividad del Cédigo del Trabajo y
sus leyes complementarias se extiende a las relaciones laborales entre empleadores y

trabajadores.

El Codigo del Trabajo y sus leyes complementarias, como se decia mas atrds, no
definen directa y expresamente la categoria juridica trabajo y/o empleo. Sin embargo, es
posible extraerla dogméticamente a partir de las definiciones que, en el articulo
empleador y trabajador; definiciones que no pueden ser soslayadas por el intérprete, pues el
mandato hermenéutico del articulo

primeramente por la definicion legal del término®®.
Articulo 3°. Para todos los efectos legales se entiende por:

a) empleador: la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o

materiales de una o mas personas en virtud de un contrato de trabajo,

5 para una visién panoramica y actualizada de la jurisprudencia del Cédigo del Trabajo, puede consultarse:
THAYER ARTEAGA, William. “Texto, Comentario y Jurisprudencia del Cddigo del Trabajo”. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2010.

26 «| a5 palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segin el uso general de las mismas
palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en estas su
significado legal”.
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b) trabajador: toda persona natural que preste servicios personales intelectuales o

materiales, bajo dependencia o subordinacion, y en virtud de un contrato de trabajo.

En su sentido natural y obvio, trabajador es la persona que trabaja®’

.Y trabajo es la accion
y efecto de trabajar®®. Luego, de la lectura de la definicién legal de trabajador es posible concluir
que trabajo (o empleo), es la actividad que realiza un trabajador. Y esta actividad consiste en la
prestacion de servicios personales, intelectuales o materiales, bajo dependencia o subordinacion, y
en virtud de un contrato de trabajo, a cambio de la cual recibe una contraprestacion denominada

remuneracion.

Esta aproximacion hacia la conceptualizacion de trabajo y/o empleo, se refuerza con la
definicion legal de empleador que, por cierto, es la persona natural o juridica que utiliza los
servicios materiales o intelectuales que le son prestados por uno o mas trabajadores. Y se
complementa con la definicién de contrato individual de trabajo contemplada en el articulo
del Codigo del Trabajo®?, en que se reitera que el trabajador se obliga a prestar servicios
personales bajo dependencia y subordinacion del empleador, y éste a pagar por estos servicios

una remuneracion determinada.

El andlisis presentado hasta ahora permite concluir que los elementos a), b), ¢) y d) de
la concepcion dogmética de empleo que suscribimos, se encuentra plenamente recogida en

nuestra legislacién laboral.

Los elementos e) y f) de la concepcion de empleo que ponen de manifiesto y reconocen
que se trata de un fendmeno de mercado y por tanto también eminentemente econémico, se
deducen directamente de las disposiciones de la Ley N°

17 260

Capacitacion y Empleo” ", una de las principales leyes complementarias del Codigo del

Trabajo.

La citada ley, explicita y directamente, opera bajo la l6gica juridica y econémica de

»7 R A.E., Diccionario de la Lengua Espafiola, 212 edic., 2006, p. 2203.

%8 R A.E., Diccionario de la Lengua Espafiola, 212 edic., 2006, p. 2204.

29 «Contrato individual de trabajo es una convencién por la cual el empleador y el trabajador se obligan

reciprocamente, este a prestar servicios personales bajo dependencia y subordinacion del primero, y aquel a pagar por
estos servicios una remuneracion determinada”.

?%% Fecha de Publicacion: 14.10.1997. Fecha de Promulgacion: 10.09.1997 Organismo: MINISTERIO DEL
TRABAJO Y PREVISION SOCIAL. Ultima Modificacion: Ley N° [120.124 de 27.10.2006.

132

g7

[119.518, “Fija



concebir el trabajo como empleo, esto es, como una actividad humana consistente en la
prestacién de servicios personales intelectuales o materiales, bajo dependencia o
subordinacién, en virtud de un contrato de trabajo, a cambio de una remuneracion y efectuada
en el mercado de trabajo cuyo desarrollo se potencia y protege. Asimismo, incorpora la
nocion del empleo como una situacion esencial en la vida de las personas, que les permite
desarrollarse de manera integral, razon por la cual debe ser protegido e incentivado, lo mismo

que la fuente econdmica que lo hace posible.

Para sostener tal afirmacion no es necesario remontarse a la historia fidedigna de la ley,

sino basta solo con remitirse al texto mismo, el cual por lo demas es meridianamente claro.

El articulo [que dalpsistema de capacitacion y empleo que establece esta ley
tiene por objeto promover el desarrollo de las competencias laborales de los trabajadores, a
fin de contribuir a un adecuado nivel de empleo, mejorar la productividad de los trabajadores
y las empresas, asi como la calidad de los procesos y productos”. Vale decir, se promueven
las competencias laborales de los trabajadores con el expreso propésito de “contribuir a un
adecuado nivel de empleo, mejorar la productividad de los trabajadores y las empresas, asi

como la calidad de los procesos y productos”.

Qué puede significar tal mandato, sino el proyecto politico juridico de un Estado que
busca fortalecer el empleo, por comprender que este es motor del desarrollo y la movilidad
social, condiciones materiales basicas para la realizacion de los ideales del Estado Social de
Derecho. Por lo demaés, asi lo entiende el propio organismo publico que promueve vy fiscaliza
estas politicas juridicas, el SENCE; organismo que ha construido una autoimagen de si mismo
en los siguientes términos cuando fija su mision: “Contribuir a la generacién de empleo,
dinamizar el mercado laboral y desarrollar el capital humano mediante la aplicacion de
politicas publicas de fomento e intermediacidon laboral y la capacitaciéon orientada a la
empleabilidad y la productividad”?*".

El articulo [13° de 1a ley, pc
sistema comprende acciones encaminadas a: a) Fomentar el desarrollo de aptitudes y
competencias en los trabajadores que faciliten su acceso a empleos de mayor calidad y
productividad, de acuerdo a sus aspiraciones e intereses y los requerimientos del sector

productivo”. La lectura de esta disposicion sugiere que el Estado chileno busca el

281 [En linea] <http://www.sence.cl/sence/?page_id=262> [consulta: 22 mayo 2012].
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fortalecimiento del mercado de trabajo y pretende protegerlo, pues apuesta a su desarrollo por
la via de promover trabajadores mas calificados, toda vez que tal proceso laboral tendera a
elevar el estandar de vida, ya que mayor calificacion importa agregar mas valor a los

productos y, por tanto, mejores relaciones de intercambio econémico.

A su turno, el articulo [J4° de la ley res
propuesto, pues reconoce expresamente la existencia del mercado de trabajo y, ademas,
ordena que las politicas de capacitacién y fomento del empleo guarden una relacion funcional
con aquel, cuestion no menor desde un punto de vista de la dogmaética juridica laboral, toda
vez que establece una clara relacion entre Derecho del Trabajo y economia del empleo. Dice
el articulo [14°: “Las politi
sistema deberan formularse y llevarse a cabo de acuerdo con las necesidades de
modernizacion productiva de la economia del pais, sobre la base de los requerimientos y

posibilidades del mercado de trabajo y de las necesidades de los trabajadores”.

Asimismo, el articulo [15° no puede s
beneficiarios del sistema los trabajadores que se encuentran en actividad, los cesantes y los

desempleados que buscan trabajo por primera vez”.

Todas estas normas unifican su sentido cuando el articulo (010, dispone c
entendera por capacitacion el proceso destinado a promover, facilitar, fomentar, y desarrollar
las aptitudes, habilidades o grados de conocimientos de los trabajadores, con el fin de
permitirles mejores oportunidades y condiciones de vida y de trabajo y de incrementar la
productividad nacional, procurando la necesaria adaptacion de los trabajadores a los procesos

tecnoldgicos y a las modificaciones estructurales de la economia”.

Pues bien, relacionando lo expuesto hasta ahora, tenemos entonces que la capacitacion
que regula la Ley N° ?1 pans,que haepoiedasas los trabajadores
habilidades laborales y puedan insertarse de mejor forma en el mercado de trabajo
consiguiendo mejores empleos; contribuyendo asi por la accion sinérgica de estos factores, “a
un adecuado nivel de empleo, mejorando la productividad de los trabajadores y las empresas,
asi como la calidad de los procesos y productos”, todo lo cual colaborard al desarrollo

economico y social del pais. Por lo mismo declara la ley que son beneficiarios del sistema los

%62 Definidos legalmente en el articulo [13°, letral|b), del Codigo del Trabajo.
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cesantes y los desempleados, pues de lo que se trata es fortalecer el mercado de trabajo

incentivando el rapido reingreso de las personas que han salido de él por razones econémicas.

Y es que la capacitacion ocupacional es una de las principales herramientas que la
legislacion laboral contempla para mejorar las condiciones de vida y trabajo, y de desarrollo
general para el pais. Al respecto, conviene tener presente lo dispuesto por el articulo
CT:

“Art. 179. La empresa es responsable de las actividades relacionadas con la capacitacion
ocupacional de sus trabajadores, entendiéndose por tal, el proceso destinado a promover,
facilitar, fomentar y desarrollar las aptitudes, habilidades o grados de conocimientos de los
trabajadores, con el fin de permitirles mejores oportunidades y condiciones de vida y de
trabajo; y a incrementar la productividad nacional, procurando la necesaria adaptacion de
los trabajadores a los procesos tecnoldgicos y a las modificaciones estructurales de la
economia, sin perjuicio de las acciones que en conformidad a la ley competen al Servicio
Nacional de Capacitacion y Empleo y a los servicios e instituciones del sector publico”.

2.3. Derecho Internacional Publico del Trabajo

La justificacion del empleo desde el derecho internacional publico del trabajo reforzaré
los aspectos econdmicos y sociales de nuestra concepcion de aquel, en cuanto a incluir en su
estructura normativa mandatos genéricos de proteccion e incentivo a la relacion virtuosa entre
empleo y desarrollo econdmico. Vale decir, apunta a justificar el elemento f) de la concepcidn

de empleo.

El argumento parte de la siguiente premisa: existen fundamentos econémicos y politicos
reconocidos expresamente por el derecho chileno del trabajo, para afirmar que la cantidad y
calidad de empleos disponibles en una sociedad, es una especie de variable funcional de la
paz, en términos tales que cuando mayor sea el desempleo o la pauperizacion de las
condiciones de trabajo, mas propensa estara la sociedad a generar condiciones de injusticia e
inestabilidad, estancandose, como consecuencia de tal proceso, las posibilidades de desarrollo
econémico-social y estabilidad politica. Por estas razones probadas por la historia, se protege
el empleo y las condiciones que lo hacen posible, toda vez que aseguran la paz y la justicia

social.

Este juicio se justifica dogméaticamente del siguiente modo:

a)  Chile es Estado miembro de la OIT desde su fundacion en 1919,

263 Chile adhiri6 a la OIT por Ley N°
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b)  La OIT fue creada en 1919°* como parte del Tratado de Versalles que terminé con la
Primera Guerra Mundial, bajo “la conviccion que la justicia social es esencial para

alcanzar una paz universal y permanente”*®.

La fuerza que impulsé la creacién de la OIT fue guiada por consideraciones sobre
seguridad, humanitarias, politicas y economicas. Al resumirlas, el Predmbulo de Ia
Constitucion de la OIT dice que las Altas Partes Contratantes estaban “movidas por
sentimientos de justicia y humanidad asi como por el deseo de asegurar la paz permanente en

el mundo...”%%®,

En efecto, el espiritu fundacional de la OIT “reconocia la importancia de la justicia
social para el logro de la paz, en contraste con un pasado de explotacién de los trabajadores
en los paises industrializados de ese momento. Habia también una comprension cada vez
mayor de la interdependencia econémica del mundo y de la necesidad de cooperacion para
obtener igualdad en las condiciones de trabajo en los paises que competian por mercados. El

Preambulo, al reflejar estas ideas, establecia”?":

« Considerando que la paz universal y permanente solo puede basarse en la justicia

social;

e Considerando que existen condiciones de trabajo que entrafian tal grado de
injusticia, miseria y privaciones para gran ndmero de seres humanos, que el
descontento causado constituye una amenaza para la paz y armonia universales; y

considerando que es urgente mejorar dichas condiciones;

Sanfuentes y el Ministro Luis Barros Borgofio (v. THAYER ARTEAGA, William. “Texto, Comentario y
Jurisprudencia del Cédigo del Trabajo”, op. Bt)t. En 1925, en el contexto de la visita de Albert Thomas, Director
de dicho organismo, nuestro pais promulgé los decretos que lo ponian a la par con las disposiciones aprobadas en las
distintas Conferencias del Trabajo (v. YANEZ ANDRADE, Juan Carlos. “Chile y la organizacién internacional del
trabajo (1919-1925): hacia una legislacion social universal”. Revista de Estudios Histéricos-Juridicos: Valparaiso,
N° 22, 2000). Desde el proyecto de Cédigo del Trabajo del Presidente Arturo Alessandri Palma, afio 1921, redactado
por el que hoy es considerado el primer profesor de Derecho del Trabajo de Chile, Moisés Poblete Troncoso, Director

de la Oficina del Trabajo; pasando por el primer Codigo del Trabajo chileno, el de 1931 (D.F.L. N° 0178, de 13 de
mayo, del Presidente Carlos Ibafiez del Campo), y hasta nuestros dias, el legislador ha buscado expresamente
armonizar sus normas con las de la OIT.

264 parte X111 del Tratado de Versalles, “Organizacion Internacional del Trabajo” (articulos (1387 al 399).

265 [En linea] <http://www.ilo.org/global/About the 1L O/Origins and_history/lang--es/index.htm> [consulta:
21 agosto 2010].

268 [En linea] <http://www.ilo.ora/ilolex/spanish/constg.htm> [consulta: 8 enero 2011].

%7 |bidem, supra.
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» Considerando que si cualquier nacién no adoptare un régimen de trabajo realmente

humano, esta omisién constituiria un obstaculo a los esfuerzos de otras naciones.

Por otra parte, la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo,
congregada en Filadelfia, Estados Unidos de Norteamérica, en su vigésima sexta reunion,
adopta el dia diez de mayo de 1944, la Declaracion de los fines y objetivos de la Organizacién
Internacional del Trabajo y de los principios que debieran inspirar la politica de sus

Miembros?%,

La Conferencia Internacional del Trabajo reafirmo los principios fundamentales sobre

los cuales esta basada la Organizacion y, en especial, los siguientes:

el trabajo no es una mercancia;
— lalibertad de expresién y de asociacion es esencial para el progreso constante;
— la pobreza, en cualquier lugar, constituye un peligro para la prosperidad de todos;

— la lucha contra la necesidad debe proseguirse con incesante energia dentro de cada
nacion y mediante un esfuerzo internacional continuo y concertado, en el cual los
representantes de los trabajadores y de los empleadores, colaborando en un pie de

igualdad con los representantes de los gobiernos, participen en discusiones libres y

%8 | a Declaracion de Filadelfia es parte integrante de la Constitucién de la OIT v. [en linea]

http://www.ilo.org/ilolex/spanish/iloconst.htm#annex [consulta: 8 enero 2011]. El Presidente Franklin D. Roosevelt
consideré dicha Declaraciéon como un resumen de las aspiraciones sociales de la humanidad. Resulta interesante
recordar algunas de las palabras con las que el Presidente Roosevelt recibid, en la Casa Blanca, a los delegados de los
diversos paises a la Conferencia Internacional del Trabajo: “Creo con seguridad que las futuras generaciones la
consideraran un referente en el mundo del pensamiento” (traduccion libre del autor a partir del texto original en
inglés: “I confidently believe that future generation will look back upon in world thinking”. v. [en linea]
<http://www.ilo.org/public/english/century/download/roosevelt.pdf> [consulta 6 enero 2011]. Por ultimo, y para la
historia del derecho chileno del trabajo, recordemos a los miembros de la delegacién chilena a la 26° Conferencia
Internacional de Trabajo, Filadelfia, 1944: DELEGADOS GUBERNAMENTALES: Sr. BUSTOS LAGOS, Mariano,
Ministro del Trabajo. Sr. GAJARDO VILLARROEL, Enrique, Enviado Extraordinario y Ministro Plenipotenciario en
Suecia. Consejeros y delegados suplentes: Sr. ESCRIBAR MANDIOLA, Héctor, Jefe del Departamento Juridico,
Direccion General del Trabajo; Profesor Extraordinario de Derecho del Trabajo de la Universidad de Chile. Sr.
BUSTOS ACEVEDO, Julio, Director del Departamento de Prevision Social, Ministerio de Salubridad, Prevision y
Asistencia Social. DELEGADO DE LOS EMPLEADORES: Sr. HEIREMANS BROCKMANN, Oscar, Miembro del
Directorio de la “Sociedad de Fomento Fabril”; Director de la Camara de Comercio de Santiago. Fallecido el 3 de
mayo de 1944 y sustituido por el Sr. DIAZ SALAS, Juan, Miembro de la Comisién Central Mixta de Sueldos;
Miembro del Consejo Superior del Trabajo de Chile; Asesor juridico de la Confederacion de la Produccion y del
Comercio de Chile. DELEGADO DE LOS TRABAJADORES: Sr. VELASQUEZ QUIROGA, Arturo, Miembro del
Consejo Nacional de la Confederacion de Trabajadores de Chile. Consejero: Sr. OCAMPO PASTENE, Salvador,
Subsecretario General de la Confederacion de Trabajadores de Chile; Seccion Sur Pacifico de la C.T.A.L.; Diputado.
Secretario: Sr. RIOSECO, Victor, Secretario de la Embajada de Chile, Washington, D.C. Pueden consultarse las actas

de la Conferencia [en linea] <http://www.ilo.ora/public/libdoc/ilo/P/09656/09656%281944-26%29.pdf > [consulta: 8
enero 2011].
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en decisiones de caracter democratico, a fin de promover el bienestar comun.

Convencida de que la experiencia ha demostrado plenamente cuén veridica es la
declaracién contenida en la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo, segin
la cual la paz permanente solo puede basarse en la justicia social, la Declaracion de Filadelfia,

afirmé que:

— todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo tienen derecho a
perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad

y dignidad, de seguridad econémica y en igualdad de oportunidades;

— el logro de las condiciones que permitan llegar a este resultado debe constituir el

proposito central de la politica nacional e internacional;

— cualquier politica y medida de indole nacional e internacional, particularmente de
caracter economico y financiero, deben juzgarse desde este punto de vista y
aceptarse solamente cuando favorezcan, y no entorpezcan, el cumplimiento de este

objetivo fundamental,;

— incumbe a la Organizacion Internacional del Trabajo examinar y considerar,
teniendo en cuenta este objetivo fundamental, cualquier programa o medida

internacional de caracter econémico y financiero;

— al cumplir las tareas que se le confien, la Organizacion Internacional del Trabajo,
después de tener en cuenta todos los factores econémicos y financieros pertinentes,
puede incluir, en sus decisiones y recomendaciones, cualquier disposicion que

considere apropiada.

Y en virtud de todas esas constataciones, la Conferencia reconoci6 la obligacion de la
Organizacion Internacional del Trabajo de fomentar, entre todas las naciones del mundo,

programas que permitan:
— lograr el pleno empleo y la elevacion del nivel de vida;

— emplear trabajadores en ocupaciones en que puedan tener la satisfaccién de utilizar
en la mejor forma posible sus habilidades y conocimientos y de contribuir al

méaximo al bienestar comdn;

— conceder, como medio para lograr este fin y con garantias adecuadas para todos los
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interesados, oportunidades de formacidn profesional y medios para el traslado de

trabajadores, incluidas las migraciones de mano de obra y de colonos;

— adoptar, en materia de salarios y ganancias y de horas y otras condiciones de trabajo,
medidas destinadas a garantizar a todos una justa distribucion de los frutos del progreso
y un salario minimo vital para todos los que tengan empleo y necesiten esta clase de

proteccion;

— lograr el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva, la
cooperacion de empleadores y de trabajadores para mejorar continuamente la
eficiencia en la produccidn, y la colaboracién de trabajadores y empleadores en la

preparacion y aplicacién de medidas sociales y economicas;

— extender las medidas de seguridad social para garantizar ingresos basicos a quienes

los necesiten y prestar asistencia médica completa;

— proteger adecuadamente la vida y la salud de los trabajadores en todas las

ocupaciones;
— proteger a la infancia y a la maternidad;
— suministrar alimentos, vivienda y medios de recreo y cultura adecuados;
— garantizar iguales oportunidades educativas y profesionales.

Como se advierte, constitucionalmente la OIT relaciona empleo y condiciones dignas de
trabajo, con paz y justicia social. También es posible deducir de tales instrumentos normativos
internacionales que la dignidad del empleo en funcion de la paz, se produce cuando se generan las
condiciones normativas que garantizan su efectividad. Por esta Ultima razon, es que una de las
misiones fundamentales de la OIT es promover a nivel mundial la generacion de la regulacion
juridica laboral mediante la suscripcion por parte de los Estados, de Convenios y Recomendaciones
Internacionales de Trabajo. La labor de la OIT ha sido esencial en el desarrollo del Derecho del
Trabajo en el mundo.

c) Tanto la Constitucion de la OIT como la Declaracion de Filadelfia, que complementa a
la primera, tienen para Chile el estatus juridico jerarquico de tratados internacionales.
Las reglas de interpretacion de los tratados estan contenidas en los articulos
33 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, instrumento internacional
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que Chile ha ratificado e incorporado a su derecho interno®®, razén por la cual cabe
concluir que las normas de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,

tienen la fuerza obligatoria en la Republica.

Por consiguiente, los 6rganos del Estado, entre ellos los Tribunales, y dado que segun el
articulo
conforme a ella”; se encuentran obligados a interpretar los tratados ratificados por Chile,

conforme las normas de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados?”.

El articulo
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el

contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

Si se revisan los términos usados por los instrumentos fundacionales de la OIT, en el

contexto de ellos y teniendo en cuenta su objeto y fin, es posible concluir:

— Que la paz universal y permanente solo puede basarse en la justicia social; lo cual
implica que existe una relacién funcional entre paz y justicia social, en términos
que la injusticia social es fuente de graves conflictos sociales, pues la historia mas
reciente de la humanidad ha probado que cuando aumenta la injusticia social se

generan mejores condiciones para la inestabilidad sociopolitica.

— Que el trabajo no es una mercancia y que, el considerarlo una mercancia, es una

269 promulgado por Decreto N° £i6 ©Ifi ciall &8 22pa fisnidoden 9 adia

21 E| tema ha sido discutido en la doctrina y en el foro. Al respecto debe tenerse presente que el Tribunal
Constitucional en STC 309/1, 2,3 (causa preventiva sobre Convenio N°
como principios hermenéuticos de los Tratados Internacionales, los denominados “principios de conciliacion o
armonizacion” y el “principio de presuncion de constitucionalidad”. Teodoro Ribera Neumann, analizando el fallo sobre
el Convenio N° sob6® Hudalod Thdigenas, considera erronea la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
pues dicho 6rgano jurisdiccional no puede desconocer las pautas interpretativas de la Convenciéon de Viena sobre
Derecho de los Tratados, puesto que el citado instrumento internacional es ley de la Republica, y el Tribunal
Constitucional, al ser un 6rgano del Estado debe “someter su accién a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a
ella”. Por consiguiente, concluye Ribera: “es erronea la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que busca armonizar
el tratado con la Constitucion aplicando principios interpretativos constitucionales para determinar el alcance de las
clausulas convencionales internacionales, ya que subordina su interpretacion a las normas internas y nacionaliza de
antemano criterios de interpretacién”, v. RIBERA NEUMANN, Teodoro. “Los tratados internacionales en la
jurisprudencia constitucional”, en: Universidad de Chile Facultad de Derecho. “Los tratados internacionales en la
jurisprudencia constitucional”. Santiago, Fundacién Facultad de Derecho, 2001, pp. 1454 Por su parte, Llanos
Mansilla, sobre la obligatoriedad de las normas de interpretacién sefialadas por la Convencion de Viena, se limita a decir:
“Un tribunal no esta obligado por ellas. Sélo lo estaria la Corte Internacional de Justicia en un litigio entre dos Estados
Partes de la Convencion de Viena, por aplicacion del articulo
normas si alguna de las Partes las invocaran expresamente. Subsiste, si, la duda si los articulos
Convencién son o no normas juridicas obligatorias para los Estados”, v. LLANOS MANSILLA, Hugo. “Teoria y

[J6° de la CPR,

[131 de la Conve

1169 de la OIT, Pu

(138 a) de su Estatu
031 y 32 de la

practica del Derecho Internacional Publico. Introduccién y fuentes Tomo [JuriSatidgoCldétoria

42 Cedic., p.[1331.
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d)

muy grave fuente de injusticia social, pues lo degrada soslayando a la persona

humana, y radicalizando la lucha de clases.

Que la regulacion juridica del trabajo para garantizar la desmercantilizacion de
aquel, es un objetivo prioritario, porque contribuye la paz y descomprime la
cuestion social, ya que lo dignifica creando mejores condiciones para la justicia

social.

Pero no basta con proteger a la persona del trabajador desmercantilizando el trabajo
por cuenta ajena y subordinado. Si no hay trabajo en la sociedad, las consecuencias
para la paz social pueden ser tan graves como si lo hubiera, pero en condiciones
indignas. Ergo, también la existencia de niveles adecuados de empleo contribuye
sustancialmente a mejorar los niveles de justicia social y por tanto, se erige en
condicion necesaria para la paz en las sociedades. De otro modo, resulta muy dificil
lograr el pleno empleo y la elevacién del nivel de vida. Por tal razén, el desarrollo
econémico si es una preocupacion del orden juridico laboral, pues el
funcionamiento de este sistema, sin prever las consecuencias negativas que la
aplicacion de sus normas puedan tener en la economia, sobre todo en el tema del
empleo, probablemente  contribuird al socavamiento de aquella v,

consecuencialmente, afectara la paz social y el Estado de Derecho.

Pues bien, dado que los instrumentos fundacionales de la OIT, son normas juridicas vigentes
en nuestro ordenamiento juridico y dado, ademas, que dichas regulaciones establecen una
clara relacién entre empleo y justicia social, estimamos justificado postular que el
ordenamiento juridico laboral chileno —consecuencialmente— asume que existe tal relacion vy,
por tanto, propende hacia el fortalecimiento del empleo como estructura normativa tipica y al
fortalecimiento también de la fuente del empleo, ya que su debilitamiento, pone en riesgo la
paz social, pues se afecta al empleo.

Expresamente la OIT ha dicho que “ha mantenido y desarrollado un sistema de normas

internacionales del trabajo que tiene por objetivo la promocidn de oportunidades para

hombres y mujeres, con el fin de que estos consigan trabajos decentes y productivos, en

condiciones de libertad, igualdad, seguridad y dignidad. En la economia globalizada de la

actualidad, las normas internacionales del trabajo constituyen un componente esencial del

marco internacional para garantizar que el crecimiento de la economia global sea beneficioso
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para todos”?"".

En la actualidad, una de las areas principales, por no decir la méas importante, de la OIT

es el Programa de Trabajo Decente?”
tuvo que hacer frente en sus inicios. “El Programa del Trabajo Decente tiene como objetivo la

que asume muchos de los mismos desafios a los que

consecucion de un trabajo decente para todos, a través de la promocién del didlogo social, de
la proteccién social v de la creacion de empleo, asi como del respeto de las normas
internacionales del trabajo. Estas normas se han incrementado en su nimero hasta convertirse
en un amplio sistema de instrumentos sobre el trabajo y la politica social, apoyado por un
sistema de control concebido para encarar todos los problemas que se presentan en su
aplicacion a escala nacional. Constituyen el componente juridico de la estrategia de la OIT
para orientar la globalizacién, promover el desarrollo sostenible, erradicar la pobreza y

garantizar que las personas puedan trabajar en condiciones de dignidad y seguridad”?"”.

El Derecho del Trabajo chileno ha seguido una evolucién arménica con el desarrollo
normativo de la OIT, habiendo incorporado al derecho interno 60 convenios del trabajom,
estando en vigor a la fecha 50 de ellos®y dentro de ellos, los que la OIT y la comunidad
internacional clasifican como fundamentales ° . También ha ratificado dos de los

denominados convenios prioritarios®’, entre ellos, el N° 78122, “Sobre Politic

211 [En linea] <http://www.ilo.ora/global/What we do/Internationall abourStandards/Introduction/lang--
es/index.htm> [consulta: 21 agosto 2010].

272 [En linea] <http://www.ilo.ora/global/Themes/Decentwork/lang--es/index.htm [consulta: 21 agosto 2010].

218 [En linea] <http://wwwv.ilo.org/global/What we_do/InternationalLabour
Standards/Introduction/socialjustice/lang--es/index.htm> [consulta: 21 agosto 2010].

214 Hasta esta fecha existen 188 Convenios OIT, siendo el N° nio, sbr€das doras de trabajo
(industria)”, de 1919, y el Gltimo, el N° [1188, “Convenio sc
Convenio N° 01 el 15.09.1925. E1 N°1188 no ha sido ratificado por Chile.

2" pyede consultarse la tabla de ratificaciones de Convenios de la OIT por parte de Chile, en sitio oficial de

la OIT: [en linea] <http://webfusion.ilo.org/public/db/standards/normes/appl/index.cfm?lang=ES> [consulta: 21
agosto 2010].

2% Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién, 1948 (nGm. 87); Convenio
sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (nim. 98); Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930
(nam. 29); Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (nim. 105); Convenio sobre las peores formas de
trabajo infantil, 1999 (nim. 182); Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (num. 100) y Convenio sobre la
discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (ndm. 111). V. [en linea]
<http://www.ilo.ora/ilolex/spanish/docs/declworlds.htm> [consulta: 21 agosto 2010].

2" | os Convenios prioritarios de la OIT son: Convenio sobre la inspeccion del trabajo, 1947 (nim. 81) ;
Convenio sobre la inspeccion del trabajo (agricultura), 1969 (nim. 129); Convenio sobre la consulta tripartita
(normas internacionales del trabajo), 1976 (nim. 144) y Convenio sobre la politica del empleo, 1964 (nim. 122). V.
[en linea]
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El Convenio N° 0122 es el ma
legislacion chilena en materia de empleo, sobre la base reconocer explicitamente la relacion
entre regulacién laboral y desarrollo econdmico. ElI Estado chileno, en su evolucién
concretiza a nivel constitucional, legal y reglamentario el mandato general del Convenio
N° [1122.

Sobre la base de lo expuesto y retomando el hilo de la argumentacién, luego, es posible

razonar que:

1°) Segun dispone el articulo [11° de la CPR, .
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la

comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible”

y de
“promover la integracién armonica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional” ?® . Al resultado de estas acciones del Estado, se le denomina
genéricamente bienestar porque su realizacion se traduce en crear las condiciones

para que la sociedad produzca un “conjunto de cosas para vivir bien”?".

2°) En funcion de lo anterior, el Estado desarrolla un conjunto de acciones para lograr

el bienestar social, que es un fin normativamente impuesto por el constituyente.

3°) EI Convenio 122 de la OIT forma parte de las acciones o estrategias institucionales

de bienestar de Estado, pues es una norma juridica de la Republica, y dispone:

“1. Con el objeto de estimular el crecimiento y el desarrollo econémicos, de elevar el nivel
de vida, de satisfacer las necesidades de mano de obra y de resolver el problema del
desempleo y del subempleo, todo Miembro debera formular y llevar a cabo, como un
objetivo de mayor importancia, una politica activa destinada a fomentar el pleno empleo,
productivo y libremente elegido.

2. La politica indicada debera tender a garantizar: a) que habra trabajo para todas las
personas disponibles y que busquen trabajo; b) que dicho trabajo serd tan productivo como
sea posible; c) que habra libertad para escoger empleo y que cada trabajador tendra todas

<http://www.ilo.org/global/What_we_do/Internationall abourStandards/Introduction/ConventionsandRecommendatio
ns/lang--es/index.htm> [consulta: 21 agosto 2010].

28 Ratificado por Chile el 24.10.1968.
2% CPR, art. 1°.
80 CPR, art. 1°.

2l R.A.E., 1992:290.
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las posibilidades de adquirir la formacion necesaria para ocupar el empleo que le convenga
y de utilizar en este empleo esta formacion y las facultades que posea, sin que se tengan en
cuenta su raza, color, sexo, religién, opinién politica, procedencia nacional u origen
social” %2,

e) Por lo expuesto, sostenemos que el Estado debe promover el bienestar social y
econdmico de las personas (CPR); bienestar que, a la luz del Convenio N° 0122 de la
OIT asi como de sus textos fundacionales, se crea estimulando el crecimiento y el
desarrollo economicos; elevando el nivel de vida de la gente; satisfaciendo las
necesidades de mano de obra y resolviendo el problema del desempleo y del subempleo,
debiendo para tales efectos formular y llevar a cabo, como un objetivo de mayor
importancia, una politica activa destinada a fomentar el pleno empleo, productivo y

libremente elegido.

Porque, y en efecto, la injusticia social, la precariedad laboral, la pobreza y el
desempleo, considerados precursores de la violencia, la guerra y la ausencia de democracia,
se contrarrestan con empleo y desarrollo econémico, segln los textos fundacionales de la
OIT.

Todo lo razonado hasta ahora, sugiere que el Derecho del Trabajo chileno recoge una
concepcién del empleo como instrumento para el desarrollo econémico. Sostener lo contrario,
importaria desconocer el texto y el espiritu de la CPR, de ciertos Tratados Internacionales, el

Cadigo del Trabajo y sus leyes complementarias.

En los capitulos siguientes, seguiremos elucidando y profundizando estas ideas.

IV. CONCLUSIONES

El trabajo es una relacion social fundante de lo humano, cuyo desenvolvimiento y desarrollo,
endégenamente, ha generado diferenciaciones sociales; fendmeno que ha influido en la
estructura de las sociedades en términos tales, que es posible sugerir que un cambio en la
relacion social de trabajo generaria variaciones en la estructura global de la sociedad por ser
aquella un principio diferenciador basico; lo cual no importa clausurar la posibilidad teérica
de pensar que la relacion entre trabajo y estructura de la sociedad, también pueda ser

dialéctica en el sentido que ambos fendmenos no se desarrollan de manera aislada, sino

282 [En linea] <http://www.ilo.ora/ilolex/spanish/convdispl.htm> [consulta: 21 agosto 2010].
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operan influenciandose mutua y reciprocamente.

El trabajo, por tanto, puede ser visto como una constante antropoldgica, que recorre

toda la historia de la humanidad.

A lo largo de la historia, el trabajo ha reconocido diversas formas. Dentro del iter de sus
metamorfosis, el empleo es la forma tipica de la sociedad capitalista en su etapa de
organizacion fordista de la produccién. En la actualidad, hablandose ya de postfordismo y en

283

el contexto de la denominada era de la informacion®, el empleo sin embargo, sigue siendo

figura central en las relaciones laborales.

La sociedad capitalista no niega el Derecho del Trabajo. ElI Derecho del Trabajo ha
cumplido una funcion de integracion del conflicto trabajo versus capital, posibilitando la
reproduccién material e ideologica de la sociedad capitalista. La sustentabilidad de la
sociedad capitalista asi como la paz mundial, y como ha sido reconocido por la OIT, depende

en parte del desarrollo de mejores niveles de empleo.

Aun cuando no existe en la Constitucion Politica de la Republica ni en la legislacion
chilena, una definicién expresa de empleo, sin embargo, analizado globalmente el
ordenamiento juridico laboral chileno, puede inferirse dogmaticamente la siguiente
concepcion: toda prestacion de servicios personales intelectuales o materiales, bajo
dependencia o subordinacion, en virtud de un contrato de trabajo, por cuyo efecto se recibe a
cambio una contraprestacion denominada remuneracién; en el contexto de un mercado de
trabajo regulado por el Cdédigo del Trabajo y sus leyes complementarias que reconocen una

relacion virtuosa entre calidad de empleo y desarrollo econémico.

28 para una perspectiva y proyeccién sociolégica global de los cambios: CASTELLS, Manuel. “La era de la
informacion. Economia, Sociedad y Cultura”. México, Siglo XXI Editores, 3 tomos, 72
original en inglés por Carmen Martinez Gimeno, 2008.
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CAPITULO 111

LA PROTECCION DE LA FUENTE DEL EMPLEO
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I. INTRODUCCION

Siguiendo con nuestro orden de exposicion, procede que ahora nos aboquemos a precisar la
idea de fuente del empleo y su proteccion, porque, elucidadas que sean dichas
conceptualizaciones, la configuracion tedrica del principio de proteccién a la fuente del
empleo estard mas proxima, puesto que ya estaran definidos los principales elementos que

componen su enunciacion.

Definir que entendemos por fuente del empleo e identificar las normas juridicas que la
configuran y protegen, son, por tanto, los pasos tedricos que a continuacién daremos, en el

camino hacia la comprobacion de nuestra hipotesis.

Il. LA FUENTE DEL EMPLEO

A partir de una reconstruccion juridica de caracter dogmaética que presentamos en el capitulo
I, hemos conceptualizado el empleo como:

a) Trabajo manual o intelectual de una persona natural.

b) Realizado por cuenta ajena y bajo dependencia de otra, sea esta natural o juridica.

¢) Envirtud de un contrato de trabajo.

d) A cambio de una remuneracion.

e) En el contexto del mercado de trabajo.

f) Regulado por el Cddigo del Trabajo y sus leyes complementarias que reconocen

una relacion virtuosa entre calidad de empleo y desarrollo econémico.

Por otra parte, asi como en la teoria juridica se utiliza la expresién fuente del derecho

284 asi también

para referir la nocién general sobre la procedencia u origen del derecho
nosotros nos valdremos de la metédfora fuente del empleo, con el objeto de identificar en el
ordenamiento juridico laboral chileno, la procedencia del empleo, esto es, el lugar u origen

desde donde fluye directa e inmediatamente y que, por cierto, es relevante para el Derecho del

284 SQUELLA, Agustin, “Introduccién al derecho”, op. picit, [1284.
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Trabajo. Resulta pertinente precisar que no nos interesa la fuente del empleo indirecta o
mediata, externa o en general, como podria ser la economia o el mercado, sino solo aquella
que es posible de distinguir y configurar en el estricto plano dogmatico del ordenamiento

juridico laboral chileno.

A la luz de la perspectiva precedentemente perfilada, las preguntas que guiaran esta
seccion de la tesis serdn, por tanto, las siguientes: ¢distingue nuestra legislacion laboral la
nocion de fuente del empleo?, ¢es posible inferir de las normas juridicas laborales una
concepcion dogmatica de fuente del empleo? O formulada la pregunta desde otro dngulo
analitico: ¢Reconoce el ordenamiento juridico laboral un ente o institucion que dé origen al

empleo, que lo genere o produzca?
1. LA EMPRESA COMO LA FUENTE DEL EMPLEO
Nuestra tesis propone considerar como fuente del empleo a la empresa.

Somos de la opinion que el articulo [J3° del Codigo
tres conceptos de mayor trascendencia del Cédigo del Trabajo y, por tanto, del ordenamiento

juridico laboral®®. Se trata de las definiciones legales de empleador, trabajador y empresa.

La centralidad de estas definiciones es de caracter estructural por cuanto todos los
derechos y obligaciones se imputan primordialmente en el ordenamiento juridico laboral a los
sujetos definidos legalmente como empleador, trabajador y empresa, bajo el entendido de ser
legalmente esta Ultima, basicamente y como veremos con detalle mas adelante, una
organizacion productiva a la cual, por el rol fundamental que cumple en la sociedad, se le
reconocen ciertas facetas institucionales, que trascienden la mera titularidad del que detenta la

propiedad del capital.

Es cierto que en el Cdédigo del Trabajo también se definen otros sujetos juridicos

286

laborales, como son los diversos tipos de sindicatos®®, las federaciones®’, confederaciones®®

28 ge ha referido especialmente a la centralidad e importancia de estas definiciones: THAYER ARTEAGA,
William, “Texto, comentario y jurisprudencia del Cddigo del Trabajo”. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 22 Cedic.
actualizada, 2010, pp. 1539 Hay que hacer presente que el autor citado considera la definicion de trabajador
independiente como de un mismo nivel de importancia que las otras. Nosotros discrepamos de tal juicio, por cuanto la
aplicacion de la figura del trabajador independiente es marginal en el ordenamiento juridico laboral chileno.

%88 Articulo 216 del CT: “Las organizaciones sindicales se constituiran y denominaran en consideracién a los
trabajadores que afilien. Podran, entre otras, constituirse las siguientes: a) Sindicato de empresa: es aquel que agrupa
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y centrales sindicales®®®. Y es precisamente por ese dato empirico juridico que hemos
afirmado que solo primordialmente los derechos y obligaciones que se imputan en el
ordenamiento juridico laboral, se les hacen a los sujetos definidos legalmente como

empleador, trabajador y empresa.

Los sujetos juridicos trabajador, empleador y empresa, no siendo los Gnicos, si admiten
ser considerados como los centrales y de mayor trascendencia estructural porque, siendo las
organizaciones sindicales instituciones esenciales del sistema de relaciones juridicas laborales
chilenas, no es menos cierto que son seres juridicos que, por constitucién ontoldgica juridica,
suponen la existencia previa de trabajadores, empleadores y empresa, razon por la cual son

instituciones secuencialmente derivativas de las de trabajador, empleador y empresa.

Dicho de otro modo, para que toda la institucionalidad sindical exista, a la base de todo,
primero deben existir los trabajadores, los empleadores y las empresas. Sin la definicion y/o
constitucion 6ntica juridica laboral de aquellos, no resulta material y l6gicamente posible
constituir juridicamente la Unidad basica del derecho sindical, a saber: el sindicato de base

empresa o0 el interempresa.

Esto es asi porque no puede nacer a la vida del derecho el sindicato si acaso no lo
constituyen cierto namero de trabajadores que, a su vez, reciprocamente tienen un empleador

o varios empleadores distintos (en el caso del sindicato interempresa).

Esta naturaleza derivativa de las organizaciones sindicales, por lo demas y en cierta

a trabajadores de una misma empresa; b) Sindicato interempresa: es aquel que agrupa a trabajadores de dos o mas
empleadores distintos; c) Sindicato de trabajadores independientes: es aquel que agrupa a trabajadores que no
dependen de empleador alguno, y d) Sindicato de trabajadores eventuales o transitorios: es aquel constituido por
trabajadores que realizan labores bajo dependencia o subordinacién en periodos ciclicos o intermitentes”.

287 Articulo 266 del CT: “Se entiende por federacion la unién de tres o mas sindicatos, y por confederacién, la
unién de tres 0 mas federaciones o de veinte 0 mas sindicatos”.

28 pidem.

289 Articulo 277 del CT: “Se entiende por central sindical toda organizacién nacional de representacion de
intereses generales de los trabajadores que la integren, de diversos sectores productivos o de servicios, constituida,
indistintamente, por confederaciones, federaciones o sindicatos, asociaciones de funcionarios de la administracion
civil del Estado y de las municipalidades, y asociaciones gremiales constituidas por personas naturales, segin lo
determinen sus propios estatutos. A las centrales sindicales podran afiliarse también organizaciones de pensionados
que gocen de personalidad juridica, en la forma y con las prerrogativas que los respectivos estatutos establezcan.
Ninguna organizacion podra estar afiliada a mas de una central sindical nacional simultaneamente. La afiliacion de
una confederacion o federacién a una central sindical supondra la de sus organizaciones miembros”.
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forma, grafica la evolucion histérica del Derecho del Trabajo, desde lo individual a lo

colectivo.

Pues bien, aclarado lo anterior, procede que ahora recordemos la importancia
hermenéutica de las definiciones legales en el derecho chileno. Como sabemos, el
articulo odigad€lidil, dispone que “las palabras de la ley se entenderdn en su sentido
natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las

haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en estas su significado legal”.

La norma de interpretacion juridica precedentenente citada, nolens volens, nos obliga a
preterir cualquier significado comudn de una palabra usada por la ley, si acaso la misma ley ha
definido la palabra. Y si las palabras que componen un enunciado legal definen instituciones,
plausible resulta entonces postular que por ese mismo acto también las reconocen e
identifican como entes en el mundo del derecho; reconocimiento que posibilitara atribuirles

participacion en la configuracion de las relaciones juridicas®®.

Dicho lo anterior, estamos entonces en condiciones de comenzar nuestra interpretacion

regulativa de la definicion de empresa que contiene el articulo [13° del CT:

“Articulo 3°. Para todos los efectos legales se entiende por:

a) empleador: la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o
materiales de una 0 mas personas en virtud de un contrato de trabajo,

b) trabajador: toda persona natural que preste servicios personales intelectuales o
materiales, bajo dependencia o subordinacion, y en virtud de un contrato de trabajo, y

c) trabajador independiente: aquel que en el ejercicio de la actividad de que se trate no
depende de empleador alguno ni tiene trabajadores bajo su dependencia.

El empleador se considerara trabajador independiente para los efectos previsionales.

Para los efectos de la legislacion laboral y de seguridad social, se entiende por empresa
toda organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una
direccidn, para el logro de fines econdmicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de

20 | as definiciones legales, teéricamente, pueden ser vistas como normas juridicas incompletas aclaratorias,
esto es, como normas juridicas que, “o bien delimitan mas concretamente un concepto o tipo empleados en otras
normas juridicas (normas juridicas delimitadoras), o bien especifican o completan el contenido de un término
utilizado en su significado general con respecto a distintas configuraciones del caso (normas juridicas
completadoras)”. LARENZ, Karl. “Metodologia de la Ciencia del Derecho”. Barcelona, 32
La definicion de empresa constituye el ente empresa, pero no ordena nada, salvo entender por empresa solo lo que la
ley entiende por tal y ademéas solo para efectos laborales y previsionales. La definicion de empresa operara
regulativamente como parte de oOrdenes de validez. Su fuerza constitutiva, fundamentadora de consecuencias
juridicas, la recibird solo en conexidn con otras normas. Cumple, por tanto, una funcién auxiliar para la
comprension, por ella prescrita, de otras normas juridicas, completas e incompletas.
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una individualidad legal determinada.

Las infracciones a las normas que regulan las entidades a que se refiere este articulo se

sancionaran de conformidad con lo dispuesto en el articulo [1507 de este Codigo™.

Pues bien, dado que las categorias trabajador, empleador y empresa, estan expresamente
distinguidas por el legislador, y asumiendo también la ficcion argumentativa de racionalidad
del mismo, es que nos inclinamos por considerar dogméaticamente que, cuando el legislador
utiliza dichos términos, lo hace por regla general, con el proposito de referir realidades
juridicas distintas. Por tanto, estimamos plausible afirmar que empleador no es lo mismo que

empresa.

Sin embargo, y como se advertird a la luz del analisis que presentaremos mas adelante,
aun cuando el legislador distingue al empleador de la empresa, un analisis sistematico nos
permitira establecer que ambas categorias se encuentran conceptualmente imbricadas y
relacionadas estructuralmente entre si, de modo tal que comparten un sustrato material, lo

cual, ciertamente, les permite coexistir en el ordenamiento juridico laboral.

Pero cuales son las relaciones generales que existen entre estas dos instituciones y
cuales sus diferencias en funcion de efectos y fines, son las materias que trataremos a
continuacion. Este anélisis nos aproximara conceptualmente a una comprensién de la empresa
como fuente del empleo, esto es, como generador del empleo segin las normas del Cédigo del

Trabajo.

2. DOS VISIONES JURIDICAS LABORALES DE LA EMPRESA:
PATRIMONIALISTAS E INSTITUCIONALISTAS

El concepto de empresa en el Derecho del Trabajo es muy controvertido*!. Sin
embargo, en la doctrina comparada, en general suele presentarse a la empresa, descriptiva y
conceptualmente, como una organizacion de recursos y medios para la produccién de bienes y
servicios. Se trataria de una categoria que pretende asir una fenomenologia socioecondmica
compleja, que seria reconocida por el derecho y no, una categoria propiamente juridica®? Las

diferencias y concepciones acerca del concepto de empresa se van configurando o haciendo

21 Hay autores, como Gerard Lyon-Caen, que incluso han planteado la eliminacién del concepto de empresa
del Derecho del Trabajo: JAVILLIER, Jean-Claude. “Derecho del Trabajo”. Madrid, Instituto de Estudios Laborales y
de Seguriad Social, 1982, p. []213.

22 Entre nosotros: ROJAS MINO, Irene y AYLWIN CHIORRINI, Andrés. “Los grupos de empresas en el
Derecho Chileno del Trabajo”. Santiago, LegalPublishing, 22 Cedic., 2007, p.[]65.
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més nitidas, a medida que se ensayan ideas y teorias sobre los fundamentos juridicos de la
empresa. Las dos grandes corrientes doctrinarias que se confrontan en el Derecho del Trabajo
comparado continental en este ambito, son, por una parte, la teoria patrimonialista y por la

otra, la teoria institucional de la empresa®®.

Las diferencias doctrinarias mas trascendentales de sus postulados contrapuestos se nos
hacen visibles a propoésito de dos 6rdenes de problemas juridicos: el primero, y que ha sido
especialmente tratado por la doctrina y jurisprudencia francesa, es el relativo al fundamento
de los limites de poder de mando del empleador®*; y el segundo, relacionado también con el
anterior, se nos hace presente en el debate sobre si la empresa es una especie de persona

juridica (distinta del empleador o empresario).

Entre estas dos teorias que, por cierto, representan los dos extremos de un argumento,
han surgido visiones sintéticas que incluyen notas de ambas. Revisaremos algunas de estas

perspectivas integradoras, cuando presentemos nuestra tesis interpretativa en la materia.
2.1. Teoria patrimonialista de la empresa

Las teorias patrimonialistas, también denominadas contractualistas de la empresa,
consideran “que el derecho de propiedad y contrato forman una pareja inseparable que
permite un dominio juridico sobre los bienes de la empresa y una dominacién de las personas

que trabajan en ella”®®. Asi como el fundamento del poder de mando (potestad juridica de

2% para una reconstruccion teérica, histérica y bibliografica del tema: ACKERMAN E., Mario (director) y
TOSCA, Diego M. (coordinador). “Tratado de Derecho del Trabajo. Tomo £IrL. La Relacion individt
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni editores, 2005, pp. 15837 BAYLOS, Antonio. “Derecho del Trabajo: modelo
para armar”. Madrid, Editorial Trotta, 1991, pp. 1283 IRURETA URIARTE, Pedro. “Empresa y personalidad
juridica”, en Revista Persona y Sociedad XVI (3): 287-299, 2002; JAVILLIER, Jean-Claude. “Manuel Droit du
Travail”. Parfs, L.G.D.J., 52 182ic JADSL HpR,) 1dén-Claude. “Derecho del Trabajo”. Madrid,
Instituto de Estudios Laborales y de Seguridad Social, 1982, pp. 12287 MAZEAUD, Antoine. “Droit du travail”.
Paris, Montchrestien, 42 édition, 2004, pp. 1797 MACCHIAVELLO, Guido. “Derecho del Trabajo. Teoria juridica
y andlisis de las actuales normas chilenas. Tomo £1P1;Santiago, Fondo de
THAYER ARTEAGA, William. “Introduccion al Derecho del Trabajo”. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
28 {1d8ic. THAMERJARTEAG Ap. Witlilam y NOVOA FUENZALIDA, Patricio.
“Manual de Derecho del Trabajo. Tomo O1. Primera Parte. |
Trabajo”. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 32 £183icSUPPBTpAlaiv4“Critica del Derecho
del Trabajo”. Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, traduccién de José Luis Gil y Gil, 1996, pp. £1202
207; MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA MURCIA,
Joaquin. “Derecho del Trabajo”. Madrid, Editorial Tecnos, 192 £26dic WXL RERD ERRAZURIZ,
Francisco. “Derecho de las Relaciones Laborales”. Santiago, Editorial Universitaria, 2003, pp. 1443

2% JAVILLIER, Jean-Claude. “Manuel Droit du Travail”, op. ppit,  £1529 JAVILLIER, Jean-Claude.
“Derecho del Trabajo”, op. ppi207-213; MAZEAUD, Antoine. “Droit du travail”, op. ppit, 197

2% JAVILLIER, Jean-Claude, “Derecho del Trabajo”, op. peit, [1208.
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mando) del empleador es el derecho de propiedad sobre los bienes de la empresa, asi también
puede advertirse que la mediacion o transferencia de ese poder a la esfera de la persona del
trabajador solo es posible a virtud del contrato de trabajo, que regula aquella relacion de

poder.

La empresa, pues, escrutada a la luz de esta concepcion, es una categoria que se identifica
en el ordenamiento juridico laboral con las notas distintivas del derecho de propiedad y del
contrato de trabajo, y no entonces por referencias a elementos institucionales, como la nocion de
comunidad orgénica de intereses que es, en definitiva, la esencia de las teorias institucionalistas

de la empresa.

Segun JAVILLIER, “en una concepcion patrimonial y contractual de la empresa, las
limitaciones que pueden realizarse al poder patronal deben buscarse en una aplicacion de la

teoria del abuso de los derechos”?®

, a diferencia de lo que puede inferirse de una concepcién
institucionalista, en donde los limites al poder del empresario, como ha sostenido DURAND,
se encuentran en las responsabilidades que asume el empresario, en cuanto organizador de la

produccion y asegurador del bien comin de los miembros de la empresa®’.

Dos autores cléasicos en el Derecho del Trabajo continental hispanoamericano que han
defendido la concepcion patrimonialista de la empresa, nos referimos a Gaspar Bayon Chacon
y Eugenio Pérez Botija, estiman que no es necesario recurrir a la concepcién institucional de
la empresa “para defender ciertos supuestos que en conformidad a dicha tesis serian su ldgica
consecuencia. Es lo que ocurre con el principio de continuidad de la empresa, segun el cual el
contrato de trabajo no termina por cesion, traspaso o venta de la industria, salvo determinados
casos. Para los patrimonialistas se trataria de una simple novacion de contrato por cambio de
las partes de la obligacion, establecida por el legislador en defensa de la que se considera mas

débil”**®,

Un planteamiento patrimonialista también es el que sostiene Krotoschin, quien,
considerando que la perspectiva institucionalista de la empresa, tiene cierto valor socioldgico,

sin embargo le resta importancia juridica. Porque en efecto, “la institucion, o personalidad

2% JAVILLIER, Jean-Claude, “Derecho del Trabajo”, op. peit, [1208.
297 Ibidem. pp. £2209

2% THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo.
Tomo ajb’Poimera PapleirGenérdlidades. Segunda Parte Derech
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social (extrajuridica), no entra en la vida juridica sino gracias a determinadas normas juridicas
que se refieren a ella, y que “la envuelven del mismo modo que los mdsculos envuelven a los

huesos” 2.

Es pues el derecho, el que, al delimitar el fendmeno institucional de la
organizacion productiva, crea la empresa como ente juridico refiriéndolo como objeto de
derecho, pues los sujetos de derecho son siempre “los hombres que componen la empresa (0
esta misma en cuanto persona juridica)... Las relaciones juridicas se establecen entre los
hombres (o con la persona juridica), y no con la ‘institucion’ que es precisamente algo

especificamente distinto de las personas (‘transpersonal’)”*®.

La perspectiva patrimonialista no pone en duda que las relaciones juridicas que se
generan entre los sujetos que configuran organizacionalmente la empresa se conectan
sistemicamente en funcion del trabajo en tanto relacién social institucional. Pero ese corte
fendbmenico de la realidad es sociologico y adquiere alguna relevancia para el derecho, en

tanto elemento interpretativo, como fuente material del derecho®".

Una consecuencia juridica que, en definitiva, se extrae de esta concepcion, es que “la

7302 v al no serlo, la

empresa no es una persona juridica-laboral distinta del empresario
empresa sigue siendo un fendomeno juridico justificable mediante el derecho de propiedad y el

contrato de trabajo.

Supiot afirma que la tesis patrimonialista “hunde sus raices tanto en el liberalismo
econdémico (que consagra la abstraccion del homo oeconomicus), como del lado del marxismo

(que defiende la idea del antagonismo de los intereses del Capital y del Trabajo)”*®.

Pero més allad de las raices liberales y marxistas de la teoria patrimonialista, para
defensa de ella, digamos que sus postulados son razonables, por cuanto resulta muy dificil
concebir la empresa desde el Derecho del Trabajo como un puro fenédmeno institucional, cuasi

natural u organico, pues, si no ha sido reconocida directa o indirectamente por la legislacion

2 En cursivas, segin una expresién de IHERING contenida en su obra “El espiritu del derecho romano”:
KROTOSCHIN, Ernesto. “Tratado Practico de Derecho del Trabajo”. Buenos aires, Ediciones Depalma, 1968,
p. [1156.

%0 KROTOSCHIN, Ernesto. “Tratado Practico de Derecho del Trabajo”, op. Peit,  1156.
%1 1bidem, p. 1156.

%2 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo.
Tomo 0l flePiimabaj Parop. Generflidades. Sépunda Parte Derecho Colectiv

%3 SUPIOT, Alain. “Critica del Derecho del Trabajo”, op. ppit, 2062
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tal conceptualizacion de ella, entonces no resulta relevante desde el punto de vista dogmatico.
Porque, si la configuracion legal que de la empresa se haga, no incluye notas distintivas
institucionales, ¢como entonces proponer una interpretacion institucional? La tesis
patrimonialista, por consiguiente, tiene un importante sello realista y pragméatico que no

puede ser desconocido®”,

Lo mismo puede decirse respecto a si la empresa es objeto o sujeto de derecho, dado
gue por mas que desde una perspectiva institucional se insista en que es una realidad

orgénica, lo Gnico cierto sera lo que en definitiva diga el derecho positivo®®.
2.2. Teoria institucionalista de la empresa

A diferencia de la teoria patrimonialista, en la doctrina institucionalista o comunitaria
—como también es conocida esta doctrina—, la empresa ya no es conceptualizada como una
red de operaciones juridicas y econémicas gestionada por y para los propietarios del capital,
sino que es una institucién o ente orgédnico social que se autoconstituye naturalmente por la
reunién de capital, trabajo y un sistema de relaciones entre ambos que permite se produzcan

bienes y servicios.

Los defensores de la teoria institucional, escribe Supiot, “veian en la empresa un
elemento ya dado de caracter natural, sobre el que podria entroncarse el Derecho del Trabajo.
Se daba a la empresa la fuerza de un hecho: el de la reunion de una colectividad de trabajo

bajo una autoridad Gnicas”*®.

En Francia (y por cierto no sin la influencia de la obra institucionalista de Maurice
Hauriou), George Ripert, junto con Paul Durand, Jaussaud y Rouast*”, dejara constancia de
su adhesion a dicha concepcion, afirmando que “en la agrupacion de fuerzas realizada por la

empresa, el fin perseguido por ella es de una importancia capital. Este fin es el bien comun de

%% THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo.
Tomo Co|ectiveradafrab@jaisrapidades. Segynda Platfe Derecho

%5 Asi es posible suscribir la afirmacién de Irureta Uriarte en cuanto que muchas de las teorfas de corte
institucionalista “terminaron chocando con la evidencia que solo tienen personalidad de Derecho aquellos entes a los
que el ordenamiento juridico les reconoce tal condicion, y entre los cuales no se encuentra la empresa como conjunto
organizado”, v. IRURETA URIARTE, Pedro, “Empresa y personalidad juridica”, op. Peit, [1295.

%6 SUPIOT, Alain. “Critica del Derecho del Trabajo”, op. Peit,  0203.

37 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo.
Tomo of. Primd¥a/Parte Gdderalidades. Segunda Parte D
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los hombres que cooperan en la empresa. No se trata solamente de la remuneracion ilimitada
del capital por medio de los beneficios obtenidos, sino también de asegurar la vida de los
hombres que trabajan en la empresa y sus familias respectivas. Capital y trabajo deben hallar
en la empresa satisfaccion, aunque de naturaleza distinta y si ella no es capaz de
proporcionarsela, no es digna de vivir. Ni tampoco si no presenta alguna ventaja para la
sociedad humana. ¢(Por qué se admitiria esta agrupacion de fuerzas en el caso de no existir
ningun interés social en reconocerla? La intervencion del Estado se explica y justifica si
tenemos en cuenta que la empresa no nace del libre juego de los contratos y que es una
13308

institucion atil o perjudicial segun el fin que persigue

%99 hunde sus raices en la

Es importante considerar también que la doctrina institucionalista
doctrina social de la iglesia y en la doctrina juridica alemana®® de la empresa como comunidad
asociativa y/o tesis de la Betriebsgemeinschaft, remontable a la doctrina de Menger, Gierke y

Pothoff.

La tesis de la Betriebsgemeinschaft “censuraba la romanizacion de la prestacion de
servicios que hacia derivar la relacién de trabajo a una mecanica meramente patrimonial, y
que incluso habia encontrado apoyo en la propia doctrina de autores como Windscheid,
Lotmar vy, en cierta forma, Sinzheimer”®. Porque, y en tanto respuesta a las concepciones
individualistas contenidas en el primer proyecto de BGB (Burgerliches Gesetzbuch), “se
opusieron diversos planteamientos doctrinales que pregonaban la idea de que el Derecho

germanico era un Derecho comunitario, en contraposicién a la tesis de un Derecho

38 RIPERT, George. “Aspectos juridicos del capitalismo moderno”. Granada, Editorial Comares, traduccién
del profesor José Quero Morales, estudio preliminar José Luis Monereo Pérez, 2001, pp. 12P43

399 Debe tenerse presente que en el campo de la teoria general del derecho, el “institucionalismo juridico es
una corriente de pensamiento que se incluye en la mas amplia “revuelta contra el formalismo” que ha tenido lugar
desde finales del siglo XIX. Ello vale tanto para el institucionalismo “clasico” vinculado a los nombres de Santi
Romano y Maurice Hauriou como para las mas recientes teorias neoinstitucionalistas propuestas por Ota Weinberger
y Neil MacCormick. El institucionalismo es por tanto uno de los intentos de encontrar una via de salida a los muchos
problemas creados por una concepcion estrecha del Derecho, concebido fundamentalmente como mandato del
“superior politico” o del Estado, y de la ciencia juridica vista como ejercicio puramente légico y sistematico sobre
normas e “institutos”, v. LA TORRE, Massimo. “Teorias institucionalistas del derecho (esbozo de una voz de
enciclopedia) institutional theories of law (draft for an encyclopedia concept)”, DERECHOS Y LIBERTADES

(14):103-112, 2006). [En linea] <http://e-archivo.uc3m.es/ bitstream/10016/3777/1/DyL -2006-14-1.a%20Torre.pdf>
[consulta: 20 febrero 2012].

310 SUPIOQT, Alain. “Critica del Derecho del Trabajo”, op. Peit,  0203.

1 |JRURETA URIARTE, Pedro, “Empresa y personalidad juridica”, op. Peit,  1289.
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individualista y abstracto, como el que existia en Roma o en la época de la llustracion”*"

Las consecuencias o derivas tedricas que pueden extraerse de la concepcion

institucionalista son variadas.

Asi por ejemplo, el fundamento del poder de direccién del empleador, ya no sera el
derecho de propiedad y el contrato de trabajo, sino que habra de buscarse en las
responsabilidades que asume el empleador al poner en marcha el riesgo del emprendimiento.
En este orden de ideas, la potestad de mando es una cualidad inherente del empresario, pues
sin su reconocimiento, la empresa no podria constituirse, ya que la empresa, en tanto
organizacion de recursos en funcién de la produccién de bienes y servicios, necesita de una
direccion. El fundamento institucional “parece Ilamar a un control de una naturaleza cuasi

administrativa. Toda desviacion del poder deberia poder sancionarse”*.

Para los trabajadores, dice Durand, “la empresa constituye la célula elemental donde se
organiza la colaboracion del capital y del trabajo”"*. Puesto que la empresa es un fenémeno
organico, que supone trabajo y capital, los trabajadores se conciben como parte o elemento de
aquella, en términos tales que la estabilidad en el empleo es una consecuencia logica de tal
realidad. Asi, bajo esta concepcidn, incluso, “se ha podido hablar de una propiedad en el

empleo”*®.

En Francia, cierta perspectiva de la teoria institucional y comunitaria de la empresa ha sido
utilizada en algunas ocasiones por la Corte de Casacién, singularmente en materia de lock-out**°.
Al respecto, suele citarse el caso Brinon de 1956, donde la Corte de Casacion sent6 la doctrina
que, “I’employeur qui porte la responsabilité de I’enterprise est seul juge. En consécuence, il
seul juge des circonstances qui déterminent & cesser son exploitation, et aucune disposition
legale ne lui fait I’obligation de maintenir son activité a seule fin d assurer a son personnel la
stabilité de son emploi, pourvu qu’il observe, & I'égard de ceux qu’il emploie, les régles édictées

par le Code du travail”®’. En efecto, el empleador, en tanto responsable de la empresa, es el

312 Ibidem, p. [1289.

313 JAVILLIER, Jean-Claude. “Derecho del Trabajo”, op. peit, [0210.

1% Ibidem, p. 0211.

%1% 1bidem, p. 0211.

%8 JAVILLIER, Jean-Claude. “Manuel Droit du Travail”, op. pciil.

17 Ibidem, p. opl51; MAAEAUD, Antoine, “Droit du Travail”,
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detentador del poder de la direccion, en razon de la funcion que ocupa y no, directamente, del

derecho de propiedad.

Con posterioridad la Corte de Casacion ha matizado su doctrina, sefialando que seria
posible sustituir al empleador en el manejo de la empresa, si acaso se probare un desvio del
poder de direccion. Vale decir, el poder de direccion debe ser ejercido en el interés de la
empresa *®. En esta Gltima version, la teoria institucional apareceria mas nitidamente
representada. Pero con todo, también se plantean aproximaciones renovadas a la teoria
juridica laboral de la empresa, que interpretan la jurisprudencia de la Corte de Casacion de
Francia, como wuna construccion apoyada tanto en pilares institucionalistas como

contractuales, a efectos de justificar el poder de direccién del empleador™™.

En sintesis, y méas alla de escuelas y tendencias en su interior, para los institucionalistas

la empresa es “una realidad en si, con su propia organicidad” 3%

, configurando una identidad
propia aun cuando cambien sus propietarios, directores, administradores y trabajadores. Una
consecuencia pro trabajador de esta concepcion, es que “cuando el trabajador celebra un
contrato de trabajo, queda ligado a la empresa como institucion propia y especifica y no con

la persona natural o juridica duefia de su patrimonio”®*.

2.3. Valoracion y critica de las teorias patrimonialista e institucionalista de la empresa

La separacion tajante entre capital y trabajo que postula la teoria patrimonialista no
pone en duda que la empresa, vista econdmica y sociolégicamente, tiene una dimension
institucional. Pero los contenidos institucionales no logran transferirse a la constitucion
juridica laboral patrimonialista que ve en ella, basicamente, una proyeccion del derecho de
propiedad. Como decia Ripert, criticando tal concepcién,“si se identifica la empresa con la
propiedad, la nocion de empresa se resume en un haz de derechos de propiedad constituidos

por el empresario para el uso mas apropiado de los bienes que le pertenecen” %,

%18 MAZEAUD, Antoine, “Droit du travail”, op. peit, 078.
%1% 1bidem, p. 178.
¥0 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo.
Tomo of. Primd¥a/Parte (Gdderalidades. Segunda Parte D
2L 1bidem, p. 0175.
%22 RIPERT, George. “Aspectos juridicos del capitalismo moderno”, op. cit., p. [1253.
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Pero asi como en los sistemas juridicos laborales comparados, el derecho de propiedad
y la libertad de empresa se encuentran limitadas por el orden puablico laboral, a través de un
entramado de derechos minimos irrenunciables por las partes, asi también ese mismo ius
cogens laboralis, impide que la empresa sea tratada como una simple emanacion del derecho
de propiedad del empresario o empleador, pues esa organizacion de capital y trabajo que es la
empresa, también admite en sus manifestaciones concretas que su direccion y patrimonio, en
ciertos aspectos especificos, pueda ser entregada a los trabajadores en coparticipacién con el
empleador, por concebirse en algunos aspectos la empresa como un ente superior, que integra

capital y trabajo.

En efecto, fendmenos juridicos positivos laborales tales como la participacion de los
trabajadores en la empresa® a través de los Comités de Empresas®**; en las utilidades de la
misma (gratificaciones); o la participacién de los trabajadores que muchas veces se alcanza
por la negociacion colectiva, ponen de manifiesto que la empresa no es una pura proyeccion
incontrarrestable del derecho de propiedad del empresario o empleador, sino que es un ente
que se explica mejor cuando en su definicién juridica laboral se incorporan algunas notas
distintivas que ven en ella una comunidad de intereses que trasciende los fines puramente

egoistas de las partes del contrato de trabajo, y se le interpreta en clave de bien coman.

Sin embargo, las notas distintivas que en la concepcion patrimonialista se omiten, en la
institucionalista ocupan un primer plano extremadamente cercano, dejando fuera de campo
conceptual al derecho de propiedad y al contrato de trabajo, en circunstancias que la realidad
positiva de las instituciones juridicas muestra que la propiedad y el contrato no pueden estar
ausentes de la configuracidn juridica conceptual de empresa, del mismo modo que tampoco

puede preterirse el reconocimiento de aspectos tipicamente institucionales.

Por consiguiente, ambas concepciones, patrimonialistas e institucionales,

33 MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA MURCIA,
Joaquin. “Derecho del Trabajo”, pp. 13296

324 por comités de empresa entendemos 6rganos con algunas facultades e incidencia en la administracién
general de la empresa, integrados por representantes de los trabajadores y del empleador. Esta forma de participacion
en la empresa es reconocida, con variantes, en diversas legislaciones. En el caso del ordenamiento juridico laboral
chileno, los Comités Bipartitos de Capacitacion (articulos 13 a 18 Ley N°

[119.518) y los Cor

Higiene y Seguridad (articulo jad6rde éa ley N°[116.744), son d

que hemos denominado Comjtés de Empresa. Sobre participacion de los trabajadores en la empresa chilena, puede
consultarse: WALKER ERRAZURIZ, Francisco. “Derecho de las Relaciones Laborales”, op. pprt49-168.
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permitiéndonos ver una parte del fendmeno, nos ocultan la otra en términos tales que, lo que

se omite en una concepcidn, es precisamente lo que se pone de manifiesto en la otra.

Y tampoco hay que olvidar que asi como la perspectiva mas radical de las teorias
institucionalistas nos conducen hacia una conceptualizacidon corporativista-fascista de la
sociedad®®, asi también las contractualistas mas acérrimas, hacia un modelo neoliberal de
sociedad, en el cual la empresa es una simple configuracién de los fines egoistas y lucrativos

del empleador.
2.4. Laempresaen el Derecho chileno del Trabajo

Una muy breve reconstruccidn historica legal del término empresa en el Derecho del

Trabajo chileno, nos permitira ir avanzando en nuestros planteamientos.
2.4.1. Antecedentes de la nocién de empresa en la legislacion chilena del trabajo

Un uso de la palabra empresa en la legislacién y reglamentacion laboral chilena se
encuentra en el articulo
sociedades 0 empresas que se enumeran a continuacion gozaran de los beneficios consultados

en el parrafo anterior y en el presente”®%.

Otra referencia, la encontramos en la Ley N°
Indemnizaciones por Accidentes del Trabajo, cuando en su articulo
accidentes ocurridos a los obreros o empleados, por el hecho o con ocasién del trabajo que
ejecuten en las empresas a que se refiere el articulo
cargo del patrono o jefe de la empresa en provecho de la victima, del cdnyuge sobreviviente y

de los hijos legitimos, naturales o ilegitimos y a los reconocidos”*".

Por otra parte, en el que puede considerarse el primer Codigo del Trabajo chileno, nos
referimos al de 1931, la palabra empresa no se definia. Sin embargo aparece expresamente

mencionada en el articulo

35 BAYLOS, Antonio. “Derecho del Trabajo: modelo para armar”, op. peit, 025.

3% TRONCOSO POBLETE, Moisés y ALVAREZ ANDREWS, Oscar. “Legislacién social obrera chilena
(recopilacion de leyes y disposiciones vigentes sobre el Trabajo y la Previsidn Social)”. Santiago, Imprenta Santiago-

Esmeralda, 1924, p. wWaey Wenioridemi ldnadlArchivos2/pdfs/MC0023196.pdf> [consulta: 20
febrero 2012].

27 1bidem, p. 176.
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persona natural o juridica que por cuenta propia o0 ajena tenga a su cargo la explotacion de la
empresa o faena de cualquier naturaleza o importancia, en que trabajen obreros o empleados,

cualquiera que sea su nimero”*®.

Como se advierte, en la citada norma legal se establecia un distingo entre empleador y
empresa, en términos tales que se conceptualiza al empleador como el que tiene a su cargo la

explotacion de la empresa.

Decimos que se establece un distingo porque, en efecto, para que el empleador pueda
estar a cargo de ese ente denominado empresa, ineludible resulta suponer que sea distinto de
aquel que lo gobernara. Se sigue de esto que la norma legal asume tacitamente que la empresa
es un ente distinto del empleador, pero que no esta dotada de personalidad juridica propia, ya
que expresamente se dice que es el empleador, el sujeto de derecho que tiene a su cargo la

explotacion de la empresa.

La primera definicion legal de empresa aparece en el articulo
publicado el 1 de mayo de 1975, sobre Estatuto Social de la Empresa, con los siguientes
términos: “Constituye empresa para los efectos de la presente ley la entidad destinada a la
produccion, comercio o distribucién de bienes o a la prestacion de servicios que, bajo una
direccidn unitaria, persigue una finalidad econémica y social y se encuentra organizada con el

concurso de trabajadores e inversionistas”.

No estd de mas recordar, como destaca Thayer Arteaga, “que el Acta Constitucional
N©
constitucionales, lo siguiente: “Articulo primero, N°
mecanismos que contemplen formas de participacion del trabajador en la comunidad humana
que constituye la empresa”*®. Pero la citada redaccion no prosperd en el texto definitivo de la
Constitucion de 1980, como tampoco el Estatuto Social de la Empresa que fue derogado por

la Ley N° 98B 26inlgue llegara a entrar en vigencia.

38 GAETE BERRIOS, Alfredo. “Cédigo del Trabajo (concordado y anotado). Leyes anexas y convenios
internacionales ratificados por Chile”. Santiago, Artes y Letras Impresores, 92
de Francisco Walker Linares, 1950, p. 022.

39 THAYER ARTEAGA, William. “Texto, comentario y jurisprudencia del Cédigo del Trabajo”, op.
p. 49,

330 Que aprobé el Cédigo del Trabajo del gobierno militar del general Pinochet.
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Convengamos en todo caso que, de clara inspiracion neocorporativista, el Estatuto
Social de la Empresa adoptd una conceptualizacion institucionalista de la empresa por cuanto
la caracteriz6 como una comunidad en la cual se concilian los intereses de trabajadores y
empleadores por estimarse que tal orden de cosas contribuye al bien comin, ya que promueve

la integracién de la sociedad *' .

Sin embargo, como ya sefialamos, la referida
conceptualizacion de empresa nunca pudo desarrollarse, ya que el cuerpo legal que la

contenia, jamas entrd en vigencia.

Seré con el Decreto Ley N° [12.200 de 1978
que conocemos hoy y que, como veremos, ha tenido la vitalidad suficiente para sobrevivir a

los sucesivos cambios legislativos producidos desde aquella época.

La norma en andlisis, contenida en el inciso final del articulo [J3 del Decreto
N° [12.200, definia
de seguridad social, se entiende por empresa toda organizacion de medios personales,
materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccién, para el logro de fines econémicos,

sociales, culturales o benéficos, dotado de una individualidad legal determinada”®*.

La definicion de empresa del Decreto Ley N° [02.200 se mant
Trabajo de 1987, conservando en sus disposiciones no solo el texto de la definicion de
empresa en exactos términos, sino que también su ubicacion sistematica, esto es, en el

articulo [13°.

Posteriormente, con el retorno de la democracia al pais, y luego de una serie de
reformas a la Ley N° [018.620, se pro
de Ley N° sihormascgueiene el texto refu

constituyen el Cédigo del Trabajo que actualmente nos rige.

En este cuerpo legal la definicién de empresa sigue intacta, manteniéndose ademas en el
articulo [13°. Solo se obs
Ley N° 112.200, la defin

31 Para una revision conceptual del Estatuto Social de la Empresa, v. BEZANILLA BOLONA, Mauricio. “El

marco conceptual del Estatuto Socia] de la Empresa”. Revista de Derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso
XVI: 55-71, 1995; WALKER ERRAZURIZ, Francisco. “Derecho de las Relaciones Laborales”, op. ppit.,  £1150
158.

32 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio, “Manual de Derecho del Trabajo.
Tomo ctivérdsd dirabidjo Daecho Copprz., <1787
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actual Cddigo del Trabajo, la definicion de mantiene en el articulo

inciso.

No entraremos a discutir aqui la naturaleza ideoldgica neoliberal del Decreto Supremo
NO
que finalmente hegemonizé el proceso politico fundacional del gobierno militar. No es este el

lugar donde dicha discusion deba darse.

Debe tenerse presente, en todo caso, que con el retorno de la democracia (1990), se han
introducido una serie de cambios legales en el &mbito laboral. Y que es debate politico laboral
frecuente el relativo a si el modelo actual, mantiene o0 no, y en qué grado, su eje neoliberal; o
de como sus regulaciones seguirian expresando tal ideologia tanto en el &mbito de las
relaciones individuales como colectivas del trabajo. Y, consecuencialmente, en la

configuracion juridica laboral de la empresa.

Nosotros no responderemos directamente esas preguntas, pues el enfoque de nuestra
tesis, como hemos reiterado, es principalmente dogmatico y, por consiguiente, nos interesa
determinar y comprender el sentido normativo actual de ciertas zonas del ordenamiento
juridico laboral, y no el sustrato ideolégico puro, aunque es cierto que para comprender el
sentido normativo de las leyes muchas veces se requiere comprender aquellas inspiraciones

legislativas.

En efecto, no estd puesto en duda que la tarea dogmatica también implica, a nivel de
fuentes materiales del derecho, consultar la historia y los factores ideolégicos como parte del
proceso hermenéutico global. Pero aquello, en tanto paso del proceso hermenéutico, es muy
distinto a pretender dilucidar el puro sustrato ideoldgico politico de las regulaciones,

aislandolo de los componenentes normativos, en sentido estricto.

Pues bien, precisado lo anterior, estamos entonces en condiciones de avanzar en nuestra
exposicidn, formulandonos las siguientes preguntas de caracter normativo: ¢Qué concepcion
de la empresa recoge nuestro ordenamiento juridico laboral? (Y si esta, cualquiera que sea,

concibe a la empresa como fuente del empleo?

2.4.2. Laconcepcion laboral de la empresa en la doctrina iuslaboralista chilena

del trabajo

La revision de un conjunto de estudios sobre la empresa en el derecho chileno del
163
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trabajo*, nos permite sostener que la concepcién patrimonialista 0 contractualista de la
empresa es la que predomina, con variaciones y matices, en las interpretaciones gque se hacen

de la configuracién legal de aquella en nuestro ordenamiento juridico laboral.

El argumento dogmético mas claro que, a nuestro juicio, se ha propuesto para afirmar
dicha concepcidn, fue explicitado por los profesores William Thayer Arteaga y Patricio
Novoa Fuenzalida, a proposito del principio de continuidad de la empresa contenido en el
articulo
modificaciones totales o parciales relativas al dominio, posesiébn o mera tenencia de la
empresa no alterardn los derechos y obligaciones de los trabajadores emanados de sus
contratos individuales o de los instrumentos colectivos de trabajo, que mantendrédn su
vigencia y continuidad con el o nuevos empleadores (.) Esta norma, de inspiracién
institucionalista, confirma a contrario sensu una concepcién patrimonialista de la empresa
ante nuestro derecho, pues representa una excepcién, importantisima por lo demas, a las

diversas secuencias ldgicas que tendria la concepcion institucional (.) Hubo de consultarla el

%% Entre otros: BEZANILLA BOLONA, Mauricio. “El marco conceptual del Estatuto Social de la
Empresa”. Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso XVI: 55-71, 1995; “La participacion de
los trabajadores en la empresa segun el ordenamiento legal chileno anterior al 3 de mayo de 1975, Revista de
Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso XIII: 199-208, 1989-1990; “La empresa en el orden juridico-
laboral. Apuntes para una introduccion a su estudio”, Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso
XI1: 91-107, 1988; IRURETA URIARTE, Pedro. “Empresa y personalidad juridica”. Revista Persona y Sociedad
XVI (3): 287-299, 2002; “Libertad de empresa: un caso de derecho comparado”, Revista Persona y Sociedad XIV
(3): 99-118, 2002; LOPEZ FERNANDEZ, Diego. “La empresa como unidad econémica”. Santiago, LexisNexis,
2010; ROJAS MINO, Irene y AYLWIN CHIORRINI, Andrés. “Los grupos de empresas en el Derecho Chileno del
Trabajo”. Santiago, LegalPublishing, 22
los derechos sindicales en el derecho Chileno del Trabajo”, en “Estudios en Homenaje al profesor William Thayer
Arteaga”. Santiago, Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 1998, pp. 12233
THAYER ARTEAGA, William. “Introduccién al Derecho del Trabajo”. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1984, pp. £143] “Texto, comentario y jurisprudencia del Cddigo del Trabajo”. Santiago, Editorial Juridica de

[J4° del Codige

Cedic., 2007; TAPI

Chile, 22 584y 266t24687aT0 AY HR A RTE AS 2008/ D0, ypp. 140

NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo. Derecho individual de trabajo. Tomo

Santiago, Editorial Juridica de Chile, 52 | 12008, qpualiza884 UGARTE CATALDO, José Luis.
“El concepto legal de empresa y el Derecho laboral chileno: Cdmo salir del laberinto”, en: Revista Laboral Chilena
(204):54-68, N° 2-3, febrero-marzo, 2012; “El nuevo Derecho del Trabajo”. Santiago, Editorial Universitaria,

oI,

1994, pp. 887 WALKER ERRAZURIZ, Francisco. “Derecho de las Relaciones Laborales”, op. ppit., 137

167; ¢Estatuto Social de la Empresa?, en “Estudios en Homenaje al profesor William Thayer Arteaga. Santiago,
Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 1998, pp. 12284 Por otra parte, merecen
ser destacadas dos interesantes memorias para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas sociales, en las
cuales se presentan visiones panoramicas del tema, a saber: BARRERA PEDEMONTE, Loreto Alejandra. “El
concepto de empresa en el Derecho del Trabajo”. Santiago, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, 2004;
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legislador justamente porque si el criterio general fuere institucional, esta norma seria su

l6gica secuencia juridica™*.

La tesis de Thayer Arteaga y Novoa Fuenzalida, reconociendo la prevalencia de contenido
patrimonialista en la configuracién legal de la empresa, sin embargo también admite la influencia
e incorporacién de contenidos institucionalistas. En ese sentido, podria razonablemente
sostenerse que su tesis es mixta, integradora, o bien, portadora de una perspectiva patrimonialista

media o suave.

La jurisprudencia de casacion en el fondo de la CS también se ha alineado, en algunos

de sus fallos, con esta concepcidn, segun se puede advertir en el siguiente:

“Cuarto: Que, conforme a lo anotado, dilucidar el debate pasa por interpretar el sentido y

alcance del inciso segundo del articulo [14° del Codigo del Tra
modificaciones totales o parciales relativas al dominio, posesion o mera tenencia de la

empresa no alteran los derechos y obligaciones de los trabajadores emanados de sus

contratos individuales o de los instrumentos colectivos de trabajo, que mantendran su

vigencia y continuidad con el o los nuevos empleadores”.

“Quinto: Que la institucién regulada en la norma antes transcrita, se conoce en doctrina
como ‘principio de la continuidad de la empresa’ y constituye, en opinién de los autores,
una excepcién a la concepcidn patrimonialista de la misma. Tal proteccion se orienta a
evitar la alteracién, como se consigno, de los derechos y obligaciones emanadas de los
contratos individuales de trabajo y de los instrumentos colectivos; la antigliedad del
trabajador, para efectos de feriados, indemnizaciones y otros derechos; la existencia de
organizaciones sindicales al interior de la empresa, etc. Todo ello como consecuencia de la
modificacién en el dominio, posesion o mera tenencia, conceptos en los que no se hace
necesario profundizar, en la medida en que ellos son ampliamente conocidos y regulados
en el area del derecho civil, ambito al que no escapa, en el caso, el derecho laboral;”.

“Sexto: Que, entonces, debe precisarse que, ciertamente, el objetivo del legislador al

prever esta institucion fue establecer la continuidad de la relacidn laboral y la subsistencia

de lo acordado, aun cuando se impone destacar la idea que prevalece en la disposicion,

cual es, que dos personas —0 mas— resultan vinculadas por un contrato, sin que medie

acuerdo previo entre ellas. “Existira lo que se ha dado en llamar ‘el contrato obligado’,

importante y curiosa figura del Derecho Laboral, que representa una situacion de

excepcidn ante la Teoria del Derecho de Obligaciones y Contratos” (Manual de Derecho

de Trabajo, tomo O1I, William Thayer A
Juridica de Chile);

“Séptimo: Que, esta ‘despersonalizaciéon del empleador’, como también se denomina a esta
institucion, tan especificamente prevista en nuestra legislacion, no obstante sus especiales
caracteristicas, no pueden extenderse en términos tales de hacer responsable al nuevo
empleador de las obligaciones insolutas o incumplidas por el anterior empleador. Esta

% THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio, “Manual de Derecho del Trabajo.
Derecho Individual de Trabajo. Tomo OIIT”. Santiago, Edito:
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conclusién se desprende de que dicha pretendida extension extrapola el espiritu del

legislador en orden a que establecié la institucion de que se trata, solo para mantener la

continuidad de la relacion laboral y sus consecuencias juridicas o practicas, es decir,

resulta indiferente para la ley la persona o ente que asume en calidad de empleador, pero

en caso alguno puede entenderse que hace surgir un nuevo deudor de las prestaciones que

hayan quedado pendientes debido a la terminacién de la relacion laboral con el anterior

empleador, como acontece en la especie” 3%,

Esta comprensidn jurisprudencial patrimonialista de la empresa, como se advierte, no es
absoluta, sino que mas bien se nos aparece como una regla general, ya que admite
excepciones, como la derivada del principio de continuidad de la empresa, de inspiracion

institucionalista.

A continuacion mostraremos que existe un repertorio de doctrinas y jurisprudencias que
complejizan la antedicha comprension, cuestion que nos permitird distinguir versiones
fuertes, medias y débiles o integradoras de la concepcion patrimonialista de la empresa en

nuestra cultura juridica laboral.
2.4.2.1. Concepcidn patrimonialista fuerte

Las concepciones patrimonialistas fuertes conciben la empresa como un ente derivado
del puro ejercicio del derecho de propiedad del duefio del capital que pone en movimiento la
produccion de bienes y servicios gracias a la contratacion de mano de obra. En esta version
fuerte de la concepcion patrimonialista, la empresa, en su configuracion legal, excluye
elementos institucionalistas, pues la nota distintiva fundamental es el derecho de propiedad y

el contrato de trabajo.

La revision de la jurisprudencia de casacion en el fondo de la CS permite sostener que
esta no es portadora de una concepcion patrimonialista fuerte de la empresa. Y no solo porque
asi implicitamente lo ha dicho, a propdsito del tratamiento del principio de continuidad de la
empresa como excepcion a la concepcidn patrimonialista, sino que también porque concibe a
la empresa como un ente que se define y distingue en el ordenamiento juridico laboral,
basicamente, por la coordinacion de ciertos elementos (capital y trabajo) orientados a la
obtencion de finalidades productivas. La empresa asi comprendida, ya no es conceptualmente
un ente constituido solo por la nota distintiva del derecho de propiedad del empresario, el

contrato de trabajo o solo por la incorporacion de trabajo; o solo por la conciliacién entre

335 Corte Suprema, RCF, 25 de agosto de 2005, en; RDJ, CllI, sequnda parte, seccion tercera, julio/diciembre,
N° £9262005, pp.[1943
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capital y trabajo. La nota distintiva que termina de configurar el concepto de empresa es la

organizacion y direccion de los factores productivos. Ya volveremos sobre esto.

Existen, sin embargo, algunos autores que suscriben una concepcién patrimonialista

fuerte. Lopez Fernandez es un ejemplo de ello®®

. En efecto, no otra interpretacion de su
pensamiento es posible hacer, a la luz de las siguientes afirmaciones: “En realidad, la empresa
no es un bien juridico especifico ni un término que tenga significado juridico determinado; es
solo un instrumento para la regulacién juridica. Para el derecho laboral, lo relevante de la
empresa es que constituye una organizacién para aprovechar, dirigir y coordinar el trabajo
asalariado, sin importar cudl es el formato legal que adopte para operar validamente en el
mundo de las relaciones laborales. La organizacién Illamada empresa, de la que hablamos en
el derecho laboral, consiste en un conjunto de trabajadores subordinados a una autoridad
contractual que, a cambio de una remuneracion, obtiene de ellos trabajo, dedicacion y
obediencia. Sin trabajadores subordinados no hay empresa. Sin autoridad contractual sobre el

trabajo tampoco hay empresa”®¥".

Puesto que la autoridad empresarial, bajo la antedicha concepcion, dimana del contrato,
y la empresa, en este orden de ideas, es una organizacién de hombres subordinados en virtud
de un vinculo contractual, no puede sino concluirse que la empresa es un ente desprovisto de
toda clase de notas institucionales, ya que se nos aparece como un simple instrumento

regulativo.
No suscribimos la hipotesis de Lopez Fernandez.

En efecto, postula Lopez Fernandez que la nota distintiva suficiente con que nuestra ley
define a la empresa en el inciso 2° del articulo
individualidad legal determinada que identifica a una sociedad especifica”®®. Pensamos que
esta idea no es correcta porque expresamente el inciso 2° del articulo

Trabajo considera aparte “la individualidad legal determinada”, tres notas distintivas mas, a

3% | OPEZ FERNANDEZ, Diego. “La empresa como unidad econémica”, Santiago, LexisNexis, 2010.

%7 1bidem, p. 718.

13° del Codig

[J3° del Codigo

38 bidem, p. ilizé.ellaréikajo completa es: “La ley

contratado (articulos

identifica a una sociedad especifica) (articulo

identidad societaria que adopte una empresa para operar validamente en el mundo de los contratos contradice al
principio de Primacia de la realidad propio del Derecho del Trabajo, que persigue la identificacion del empleador sin
importar su identidad”.
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saber: a) una organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, b) bajo una

direccion comun, y c¢) para el logro de fines econdmicos, sociales, culturales o benéficos.

Una primerisima regla de justificacion de los argumentos juridicos en el contexto del
ordenamiento juridico chileno es someter la interpretacion a las reglas legales que la
gobiernan. Como sabemos, el articulo [J20 del Codigo
ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras;
pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en

estas su significado legal”.

La norma de interpretacion juridica precedentemente citada, nos obliga a preterir
cualquier significado comdn de una palabra usada por la ley, si acaso la misma ley ha
definido la palabra. El error de Lépez Fernandez es proponer una interpretacion del concepto
de empresa sin respetar la regla del articulo 020 del Codigo
presente, deberia de haber considerado en su andlisis todas las notas distintivas que
configuran el concepto de empresa y no solo una de ellas y menos, por cierto, atribuirle el

caracter de nota esencial o suficiente.

La base de correccion de cualquier interpretacion del concepto legal de empresa supone
considerar todas las notas distintivas que lo componen, para luego, preguntarse analiticamente
por la importancia o peso de cada una de ellas. Dados esos pasos argumentativos, queda

entonces abierto el camino para la correcta comprension del concepto legal de empresa.

Pero asimismo, a nuestro juicio, incurre LOpez Fernandez en un segundo error de
argumentacion, consistente en suponer que “la individualidad legal determinada” que

menciona la definicion legal de empresa, seria sinénimo legal de una sociedad especifica®®’.

Tal interpretacion es incorrecta. El legislador laboral no define qué entiende por

“individualidad legal determinada”. Mé&s adn, ninguna ley define qué debemos entender por la

339 Seglin Lépez Fernandez, habria sido un invento de los idedlogos del Plan Laboral del gobierno militar
“para impedir que las empresas se vieran amenazadas por negociaciones colectivas supraempresa, estableciendo que
la denominacion societaria que adopte cada empresa debia ser un limite juridico infranqueable que fijara las deudas
laborales que competen exclusivamente a cada firma”, v. LOPEZ FERNANDEZ, Diego. “La empresa como unidad
econdmica”, op. peit., losSlegi dadorasaderfacjadpodriamos suponer tal
aquel periodo, sin embargo no estamos en condiciones de sostener tal aserto, por cuanto no existen documentos o
registros que acrediten tal voluntad politica. Por otra parte, si la intencién precisa hubiere sido la que sostiene Lépez
Fernandez, entonces por qué el legislador de facto, con todo el poder en sus manos, simplemente no lo regul6
expresamente en el sentido aludido, prefiriendo en cambio términos abiertos e indeterminados. Lo cierto es que
pudiendo hacerlo, sin embargo no lo hizo, y optd por una férmula abierta. La afirmacién de Lopez Fernandez, por
consiguiente, no nos parece del todo justificada.
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individualidad legal determinada. Si el legislador no ha definido el término, las opciones que
tenemos para una correcta justificacion del sentido de las palabras, son: a) entenderlas en su sentido
natural y obvio, segin el uso general de las mismas palabras, segun ordena el articulo

Codigo Civil, o b) asumiendo que se trata de palabras técnicas de la ciencia y el arte del derecho,
también podriamos entenderlas en el sentido que le dan los que profesan la misma ciencia y arte,

segun ordena el articulo 1121 del Cédigo Civil.

Si tomamos la oracién “individualidad legal determinada” en el sentido que podriamos
darle en el campo del Derecho del Trabajo, el cual como hemos visto es gobernado en parte
por el principio de realidad, tampoco podriamos establecer una relacién de sinonimia legal
entre el enunciado “individualidad legal determinada” y la palabra o idea de “sociedad”,

“sociedad especifica” o “personalidad juridica”.

Primero por algo elemental: de la premisa “individualidad legal determinada”, y si se
estuviera pensando que se trata en ultima instancia del empleador, no se sigue ni ldgica ni
materialmente que se trata de una “sociedad”, porque empleador, segin dispone la letra
del articulo

ser personas juridicas.

En segundo término, tampoco de la premisa “individualidad legal determinada” se sigue
la idea de “personalidad juridica”. En efecto, el principio de realidad nos impone el deber de
asumir la nota distintiva “individualidad legal determinada” més alld de las apariencias o
construcciones formales, como apariencias y contrucciones formales son o pueden llegar a
serlo en el mundo del Derecho del Trabajo, las sociedades e incluso la idea misma de

personalidad juridica, si con ella se pretenda soslayar el ius cogens laboralis.

Desde otro punto de vista, y sin mayores disquisiciones filosoficas*°, convengamos que
individualidad es “la calidad de una persona o cosa, por la cual se da a conocer o se sefiala

singularmente”®*,

En un Derecho del Trabajo donde el principio de realidad juega un rol decidor, la

individualidad legal determinada puede ser definida como la propiedad o conjunto de

340 para una perspectiva filosofica de la individualidad: MILLAS, Jorge. “Idea de la individualidad”.

1120 del

[la)
[03° del CT, pue

Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 22 Oedic., prologo de Carla Cordua, 2009.

%1 REAL ACADEMIA ESPANOLA. “Diccionario de la Lengua Espafiola”. Madrid, Editorial Espasa Calpe,
tomo 011, 21*Jedic., 1998, p.[11159.
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propiedades inherentes a una situacion, circunstancia, cosa o persona que, con arreglo a la
ley, permiten distinguirlas mas alld de las apariencias o configuraciones formales. Asi,
podemos proponer qué individualidad legal determinada es la propiedad o conjunto de
propiedades determinadas que permiten distinguir como un ente juridico laboral denominado
empresa, a toda organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo

una direccidn, para el logro de fines de econdmicos, sociales, culturales o benéficos.

Esa propiedad o conjunto de propiedades que constituyen la individualidad legal
determinada deben ser empiricamente determinados, y caso a caso, subsumidos en la nota
distintiva de organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo

una direccién, para el logro de fines de econémicos, sociales, culturales o benéficos.

En algunas oportunidades, coincidird con una persona natural o juridica determinada;
otras veces en cambio esa individualidad sera la que configuran varias sociedades gestionadas
unitariamente, mas alld de las formas juridicas, cuestion que ha llevado a nuestra
jurisprudencia a construir las categorias juridicas de “holding laboral” y “unidad

econémica” 32,

Estas categorias, estos seres juridicos, estas individualidades juridicas,
entendidas como centros de imputacion de obligaciones laborales, solo son posibles de

concebir, més alla de la idea de personalidad juridica, en el ordenamiento juridico laboral.

Por estas consideraciones, nos parece mas razonable comprender la expresion
“individualidad legal determinada”, como la referencia a un ente o ser juridico, contingente,
que articula legalmente la organizaciéon de medios personales, materiales e inmateriales,
ordenados bajo una direccion, para el logro de fines economicos, sociales, culturales o

benéficos.

Entendemos que la concepcion que hemos desarrollado ha sido recogida reiteradamente

por la CS. Refiriéndose al concepto de “individualidad legal determinada”, ha sefialado:

“Cuarto: Que el Gltimo requisito establecido en la norma citada, segun lo ha resuelto esta
Corte, no debe entenderse el atributo de la personalidad. Basta un ser juridico”.

“Quinto: Que es un derecho del ser humano producir y tal derecho emana de su naturaleza.
La ley solo tiene que reconocerlo y ampararlo. Tal facultad del ser humano ha ido
variando, en cuanto a su forma de ejercicio y ha ido adoptando evolucionados y diferentes
modelos. Uno de ellos es el denominado ‘holding’ o conjunto de empresas relacionadas,
las que en general presentan un patrimonio comun o parte de este es compartido. Atento a

342 Sobre la emergencia y desarrollo de estas categorias jurisprudenciales, puede consultarse: ROJAS MINO,
Irene y AYLWIN CHIORRINI, Andrés. “Los grupos de empresas en el Derecho Chileno del Trabajo”, op. Ccit.
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tales cambios, en la especie, ha de hacerse primar el principio de la realidad, esto es, la
verdad o autenticidad en las relaciones laborales, aquello que son y no lo que las partes
han querido que sea”.

“Sexto: Que en la confrontacidn de los hechos de esta causa con las normas previstas en

los articulos elxcddigaddel Trabajo en examen y lo razonado, se evidencia que

en el caso de autos se esta en presencia de un ‘holding’. En efecto, ya esta dicho que las

empresas individualizadas, aparte de tener la calidad de relacionadas, se ordenan bajo

una misma direccidn, lo que las hace actuar ante los trabajadores y terceros como unidad

econémica”*?,

A mayor abundamiento, cabe tener presente que cuando el legislador laboral ha querido
circunscribir la idea de empresa a la de persona juridica, lo ha regulado expresamente como
en el caso de las empresas de servicios transitorios, definidas en el art. 183-F del Cddigo del

Trabajo, modificado por la Ley N° #90.123

En sintesis, ha sido el factor “direccion unitaria medios para la produccion”, lo que ha
llevado a la CS, en definitiva, a distinguir el ente o ser juridico empresa, en el contexto de un

entramado o red de sociedades y/o personalidades juridicas.

Thayer Arteaga justifica esta idea del siguiente modo: “En nuestra opinion, muchos
interpretaron la expresion “individualidad legal determinada” como “personalidad juridica”,
lo que en nuestra opinién no es procedente. Desde luego todas las personas naturales gozan de
individualidad legal y pueden reclamarla si se les desconoce. A su vez, muchas instituciones
colectivas son reconocidas con individualidad para ciertos fines, desde luego laborales, sin
gozar de tal personalidad juridica, como es el caso de quienes se unen para negociar, sin estar
organizados en sindicato, o de establecimientos que gozan de igual derecho, sin tener

personalidad juridica”®”,

Por todos estos argumentos, a nuestro juicio, no nos parece correcto postular que existe
una relacion de sinonimia legal entre “individualidad legal determinada” y “sociedad

determinada”, como lo sugiere Lopez Fernandez.

343 Corte Suprema, RCF, 25 de agosto de 2005, en; RDJ, Cll, seqgunda parte, seccion tercera, julio/diciembre,
N° £9262005, pp.[1943

34 Articulo 183-F del Cédigo del Trabajo: “Para los efectos de este Codigo, se entiende por: a) Empresa de
Servicios Transitorios: toda persona juridica, inscrita en el registro respectivo, que tenga por objeto social exclusivo
poner a disposicion de terceros denominados para estos efectos empresas usuarias, trabajadores para cumplir en estas
Gltimas, tareas de caracter transitorio u ocasional, como asimismo la seleccion, capacitacion y formacién de
trabajadores, asi como otras actividades afines en el &mbito de los recursos humanos”.

35 THAYER ARTEAGA, William. “Texto, comentario y jurisprudencia del Cédigo del Trabajo”, op.
P. 11268.
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Finalmente, merece ser destacada como una version patrimonialista fuerte la sustentada
por Ugarte Cataldo, quien postula que la empresa debe ser entendida, correctamente, como la
proyecciéon material de la actividad econémica del empleador®?®, cuya funcién en nuestro
ordenamiento no seria sino la de operar “como factor de modalizacién de las obligaciones del
empleador, esto es, sirve para determinar cémo este debe cumplir con algunas obligaciones
laborales”¥. Para este autor, pues, “la nocién de empresa no tiene autonomia normativa en

nuestra ley laboral, diversa que la del empleador”®®.

2.4.2.2. Concepciones patrimonialistas medias

Con las limitaciones, reducciones y sesgos que todo esfuerzo taxonémico implica, las
concepciones patrimonialistas medias pueden ser caracterizadas por aceptar que la empresa
surge por la concurrencia de un conjunto de elementos que derivan de una realidad
organizativa, independientemente de la caracterizacion que le haya dado el ordenamiento en
su conjunto, cuestion que no impide que pueda ser configurada como una organizacion de
pertenencia e integracion (institucion), capaz de interiorizar a los trabajadores en los
valores e intereses de esta, quedando el tema de la adquisicion de personalidad circunscrito

estrictamente al plano juridico®”.

En esta concepcidon se acepta que la empresa pueda ser una realidad por asi
denominarla, natural, orgénica o autdnoma, social o econémica, pero a su vez, no se pierde de
vista que, si el derecho no la reconoce, entonces es como si no existiese para él. Lo mismo
tratandose de la personalidad juridica. Si el derecho no se la reconoce, entonces no la tiene, lo
cual no significa que no pueda existir en el ordenamiento. Existen, pero sin personalidad, solo

como objeto simple o compuesto.

Esta vocacion realista de las tesis medias se sustenta en la dogmatica de la definicion

%6 UGARTE CATALDO, José Luis. “El nuevo Derecho del Trabajo”, op. peit, te & Muy recientemen

vuelto sobre el tema de la empresa, en particular, criticando la interpretacion que la CS tiene de la identidad legal de
determinada empresa en el ambito de las relaciones colectivas; interpretacion que no se condice con la que tiene en
materia de relaciones individuales de trabajo, y que es, como hemos visto, la concepcion unitaria de empresa:
UGARTE CATALDO, José Luis. “El concepto legal de empresa y el Derecho Laboral Chileno: como salir del
laberinto”, en: Revista Laboral Chile 2-3 (204): 54-68, febrero-marzo, 2012.

%7 UGARTE CATALDO, José Luis. “El nuevo Derecho del Trabajo”, op. Peit, 078.
38 1bidem, p. a79.
9 |RURETA URIARTE, Pedro. “Empresa y personalidad juridica”, op. Peit,  1299.

172



legal de empresa del articulo [03° del Codigo
En los estudios de estos autores se observa un reconocimiento de cierta naturaleza
institucional de la empresa, pero diferencidndolo claramente de su configuracion legal

concreta.

Por supuesto que con matices y particularidades propias, en esta linea de pensamiento

350

podrian ser ubicados, entre otros autores, Irureta Uriarte *°, Mifio Rojas *', Aylwin

Chiorrini*?.

Irureta Uriarte, por ejemplo, postula que las tesis que han pretendido vincular a la empresa
con una persona legal se encuentran ampliamente superadas (tesis institucionalistas), puesto que
se ha afincado el criterio que sostiene que la empresa no puede ser vista de manera simultanea
como un objeto y un sujeto unitario de Derecho, ya que ambos conceptos se excluyen
mutuamente y porque, ademas, de acogerse la tesis de la vinculacién persona/empresa, el
contrato de trabajo pasaria a un segundo plano. Pero con todo, el citado autor no niega que la
empresa surge por la concurrencia de un conjunto de elementos que derivan de una realidad
organizativa de medios econémicos, humanos o tecnoldgicos, en la cual el empresario es el
sujeto que se alza como titular con personalidad juridica suficiente. Porque la empresa pudiendo
ser ente con vida propia, sin embargo no posee personalidad juridica, pues esta radica en el
empresario que es una persona natural o juridica, Gnicos sujetos a los cuales el ordenamiento

juridico reconoce personalidad juridica®®.

Las tesis patrimonialistas medias, por consiguiente, conceptualizan a la empresa como
un ente complejo, constituido no solo por elementos juridicos sino que también por elementos
econémicos y sociales, en donde la libertad de empresa es el motor que la genera®*, cuestion
que supone radicar los efectos del emprendimiento, en el titular del derecho de propiedad, que

no puede ser sino una persona natural o juridica.

30 Ibidem.

%1 ROJAS MINO, Irene y AYLWIN CHIORRINI, Andrés. “Los grupos de empresas en el Derecho Chileno
del Trabajo”, op. [eit.

%2 1bidem.
%3 |RURETA URIARTE, Pedro. “Empresa y personalidad juridica”, op. peit,  [299.

34 Sobre libertad de empresa desde una perspectiva juridica laboral: PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL,
Francisco (director). “Libertad de empresa y Relaciones Laborales en Espafia”. Madrid, Instituto de Estudios
Econdmicos, 2005; IRURETA URIARTE, Pedro. “Libertad de empresa: un caso de derecho comparado”, gn: Persona
y Sociedad X1V (3): 99-118, 2000.
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Por estas razones, pensamos que esta clase tesis, siendo patrimonialistas, sin embargo lo
son en un grado medio, puesto que las tesis fuertes excluyen completamente de su
conceptualizacién de la empresa notas distintivas econémicas y sociales, o institucionales si
se prefiere el término, enfocando su distincidn solo en la figura del derecho de propiedad de
los medios de produccion y en el contrato de trabajo como mecanismo de atribucion de los

frutos del trabajo ajeno.

Las tesis medias, por el contrario, no desconociendo la naturaleza contractual de la
empresa, sin embargo amplian su comprensién al sustrato material de aquella, reconociendo
otras notas distintivas y, con una dosis importante de realismo, proponen aceptar la
configuracion legal que en definitiva ordene el legislador. Podria decirse que las tesis
patrimonialistas medias son menos ideoldgicas que las fuertes, que ven en la empresa solo

una emanacion del derecho de propiedad del empleador.

2.4.2.3. Concepcibn patrimonialista débil. Pasos hacia una vision integradora

de la empresa

Pensamos que es posible distinguir una concepcién patrimonialista débil en los
discursos dogmaticos juridicos laborales sobre la empresa, cuando se admite que el
ordenamiento juridico laboral positivo también reconoce influencias institucionalistas
(recesivas o con un mismo nivel de importancia que las patrimonialistas). Vale decir, una
concepcién patrimonialista débil, admite la influencia de factores institucionalistas en la
configuracion legal de la empresa, y ya no solo como parte de su comprensién mas general,

que seria lo tipico de las concepciones medias.

Las tesis patrimonialistas débiles también se caracterizan porque, a nivel de politica
laboral, proponen una conceptualizacion de empresa que concilia o busca un equilibrio entre
los factores patrimoniales (capital) e institucionales (trabajo, organizacion, integracion,
direccion, participacion), cuestion que los lleva a considerar la empresa como un ente o ser
juridico que trasciende los puros intereses del capital o de los trabajadores, y que la erige en

factor de integracion y desarrollo social pleno.

La valoracion que hacen las concepciones patrimonialistas débiles de la aludida
conciliacion, transforma su discurso juridico en uno mas cercano a concepciones mixtas o

integradoras, que a concepciones patrimonialistas o institucionalistas puras.
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La distincidon que proponemos (patrimonialista débil), por consiguiente, es inestable y
compleja, siendo mas factible postular, por el enfasis que se pone en la conciliacion de

factores, que se trata de una categoria superadora de las patrimonialistas e institucionalistas.

Sin duda el autor que més clara y sistematicamente ha presentado esta concepcion es
Thayer Arteaga, quien, en una obra publicada en 1974, postulard, a nivel de politica juridica
laboral, un estatuto de la empresa, en el cual se conceptualiza a esta como “la unidad de
produccion o comercio de bienes o prestacion de servicios organizada con el concurso de
trabajadores e inversiones bajo una direccion comdn y con miras a satisfacer necesidades
colectivas”®®. Tratase de una “institucién que compromete en su funcionamiento no solo el
interés de quienes la constituyen como aportantes de trabajo, capital o direccion, sino el de
quienes socialmente se relacionan con ella, sean consumidores, proveedores, comunidad local,

comunidad regional, Estado o comunidad internacional”*®.

Esta conceptualizacion de empresa fue recogida en el Decreto Ley N° [71.006 de 1975
sobre Estatuto Social de la Empresa, promulgado y publicado, pero que, como Yya

sefialaramos, nunca alcanz6 a entrar en vigencia.

En la quinta edicion del Manual del Derecho del Trabajo, Thayer Arteaga y Novoa
Fuenzalida aceptan que a nivel positivo nuestro ordenamiento juridico solo consagra en un
plano general la concepcion patrimonialista, pues se han consagrado importantes excepciones,
como el principio de continuidad de la empresa previsto en el inciso segundo del articulo [4°
del Codigo del Trabajo. Dicho precepto es de alcances tan amplios que, segin los citados
autores, “ha estatuido nuestro Derecho lo que con acierto llama Mario Deveali ‘la
despersonalizacion del empleador’. Su aceptacion implica que muchas instituciones del
Derecho Laboral prescinden de la calidad de la persona del empleador, para tener en cuenta

exclusivamente la naturaleza de la actividad que se realiza en cada unidad productiva”®’.

En su Gltima obra publicada, Thayer Arteaga reitera su vision integradora de la empresa
porque esta “configura un sitio donde confluyen en la vida econémica los aportes de capitales,

créditos, prestigio, capacidad directiva, capacidad técnica, esfuerzo humano intelectual o

%5 THAYER ARTEAGA, William. “Empresa y Universidad”. Santiago, Editorial Andrés Bello, 1974, p. 41.
% THAYER ARTEAGA, William. “Empresa y Universidad”, op. ppit, 21

%7 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo.
Derecho individual de trabajo. Tomo odlIl”, Pecit, [187.
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fisico, y muchos otros, afectandolos a la tarea comln que se emprende”®®. Asimismo reitera
que la definicion de empresa del articulo [J3° del Codigo

expresion del significado de la empresa para el mundo de las relaciones laborales”®”.

Una revision del estado de doctrina iuslaboralista no puede dejar de considerar la
contribucién de Tapia Guerrero a las tesis integradoras. Analizando dogmaticamente el
articulo Tixbajel Conipoyelélque empresa y empleador no constituyen
conceptos contradictorios sino que expresan una misma idea en donde el elemento

determinante en uno es esencialmente contractual y en el otro principalmente institucional”*®.

De igual modo, tampoco podriamos excluir la obra de Walker Errdzuriz, quien propone
que la empresa constituye, cualquiera que sea su régimen juridico, una comunidad de
intereses en la cual convergen tres elementos: a) la direccion de la empresa (duefios del

capital), b) los trabajadores, y c) la colectividad representada generalmente por el Estado®".

2.4.2.3.1. Sobre la correccion de la tesis patrimonialistas débiles y/o integradoras

Justificaremos que nuestro ordenamiento juridico laboral configura una concepcion de
la empresa que integra elementos conceptuales patrimonialistas e institucionalistas,
posibilitando una interpretacion de esta, como un ser juridico o ente distinto de las partes de

la relacion juridica laboral y de los demés elementos que, estructuralmente, confluyen en ella.

La primera cuestion que debemos tener presente es que el inciso cuarto del articulo 03°
del Cddigo del Trabajo, sefiala que “para los efectos de la legislacion laboral y seguridad
social, se entiende por empresa toda organizacion de medios personales, materiales e
inmateriales, ordenados bajo una direccion, para el logro de fines econémicos, sociales,
culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada”. La norma es clara:
“para los efectos de la legislacion laboral y seguridad social”, y no para otros efectos, es que

la empresa es, lo que dice que es la norma juridica citada.

Y esta elemental funcionalidad legal es la clave hermenéutica que nos permitira

%8 THAYER ARTEAGA, William. “Texto, comentario y jurisprudencia del Cédigo del Trabajo”, op. Leit,,
p. 047,

%% |bidem pp. 498

%% TAPIA GUERRERO, Francisco. “El concepto de empresa y los derechos sindicales en el Derecho Chileno
del Trabajo”, op. Pci2B9.

%1 WALKER ERRAZURIZ, Francisco. “Derecho de las Relaciones Laborales”, op. peit, 1144,
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comprender correctamente la norma en analisis.

En efecto, el ordenamiento juridico laboral en tanto un sector del ordenamiento juridico
general, crea sus propios elementos, sujetos y objetos de derecho, mediante el paso
epistemolégico basico de la definicion. Asi, la definicion legal de empresa crea el ente
abstracto que deberé ser aplicado, caso a caso, en la realidad laboral®® Y lo crea, reiteramos,
solo “para los efectos de la legislacion laboral y seguridad social”, no para los efectos de la
legislacion comercial tributaria, penal u otras, sin perjuicio ciertamente de las remisiones que

cada una de esas legislaciones pueda hacer a la legislacion laboral.

Para la legislacién laboral la empresa es una organizacion de medios personales,
materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccién, para el logro de fines econémicos,

sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada.

La definicion legal de empresa es el cristal con el cual debemos distinguir el ente o ser
juridico que el Cddigo del Trabajo denomina empresa. Y ese cristal, esa definicién, por

mandato legal, resulta insoslayable (art. 20 del CC).

Por consiguiente, ahi donde exista una organizacion de medios personales, materiales e
inmateriales, ordenados bajo una direccion, para el logro de fines econémicos, sociales,
culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada; ahi pues, deberemos

distinguir una empresa (pero solo para efectos laborales y previsionales).

Puesto que ninguna de las notas distintivas de la definicion, hace referencia a que la
empresa es solo una cosa productiva; un conjunto de trabajadores subordinados a una
autoridad contractual; una simple reunion de capital o un haz de derechos de propiedad o
bien, una proyeccion organizacional del ejercicio del derecho de propiedad del titular del
capital, es que debe descartarse que estemos en presencia de una conceptualizacion

patrimonialista pura de la empresa.

Asimismo corresponde descartar que la definicion legal en comento configure una
conceptualizacién meramente institucionalista de la empresa, porque no se refiere a ella como
un ente organico o como un fendémeno social y natural, que haya existido con anterioridad a
su reconocimiento legal. Es decir, el Cédigo del Trabajo, cuando dice que para los efectos de

la legislacion laboral y previsional entendera por empresa la fenomenologia de hechos que

%2 Mediante subsuncidn, en términos que H es un caso de S, a saber: S esta plenamente caracterizada por las
notas distintivas N*, N?, N*, H presenta las notas distintivas N*, N2, N®. Luego H es un caso de S.
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exige, estd en ese mismo acto creando la conceptualizacion de la empresa laboral que, con

anterioridad, no existia como ente o ser en el ordenamiento juridico laboral®®.

En nuestra opinién, la definicion de empresa del Codigo del Trabajo plasma un
conjunto de notas distintivas, todas presentadas con el mismo nivel de importancia que las
otras, todas las cuales deberan ser tenidas presentes para distinguirlas en la dindmica realidad

laboral.

Se trata de un concepto complejo, porque estd compuesto por varias notas distintivas
que, en si mismas, ademas, encierran complejidades, a saber: a) una organizacion de medios
personales, materiales e inmateriales, b) ordenados bajo una direccion, para el logro de fines
economicos, sociales, culturales o benéficos, y c) dotada de una individualidad legal

determinada.

Como se advierte, no es posible afirmar que se trata de notas distintivas meramente
patrimonialistas o institucionalistas. Si, en cambio, se puede afirmar que cada una de las notas
distintivas incorpora cada una de estas perspectivas. Asi por ejemplo, la nota distintiva a)
introduce el factor patrimonialista, cuando se refiere a los medios materiales; el factor trabajo,
al hablar de “medios inmateriales”; el factor institucional, cuando utiliza el término
“organizaciéon” o, lo mismo, cuando en la nota distintiva b), instala la frase “ordenados bajo

una direccion comdn”.

Por estos argumentos, somos de la opinion que nuestra legislacion consagra una
conceptualizacién de empresa que esta mucho mas cerca de una perspectiva integradora de
notas distintivas patrimonialistas e institucionalistas, que de cada una de ellas
individualmente consideradas, porque la empresa no se define como una pura proyeccion del

derecho de propiedad del titular del capital o como una pura comunidad social o institucional.

Pensamos que la jurisprudencia nos acompafia en esta conceptualizacion. Una breve

revision de algunas sentencias demostraran la plausibilidad de esta afirmacidn.

Ya en 1991, fijando el landmark de lo que llegard a constituirse en la tendencia

%3 |a circunstancia que la CPR, como veremos mas adelante, reconozca la existencia de la empresa no
contradice el argumento anterior porque el reconocimiento que hace la CPR es un reconocimiento general, y no solo
para efectos juridicos laborales. EI CT, por consiguiente, lo que hace es que reconduce tal regulacién al campo
laboral, lo cual implica crear especificamente las notas distintivas del ente o, si se prefiere, recortar del sustrato
constitucional de empresa a la empresa en funcién de su constitucion en el ambito de las relaciones laborales.
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dominante hasta el dia de hoy de la jurisprudencia, se dijo que:

“(...) el concepto de empresa en materia de legislacion laboral es mas amplio que el de
sociedad (...) constituyen una sola empresa dos sociedades que, con medios que ambas
proporcionan, ordenadas bajo una misma gerencia, concurrentes al logro de un fin
econémico comun, se dedican, la una, al transporte de valores y la otra al conteo de
monedas y a la liquidacion y pago de remuneraciones, ya que no es posible concebir el
transporte de valores, sin que previamente las monedas hayan sido contadas y envasadas ni
es tampoco posible suministrar el servicio de pagadores sin que el dinero para efectuar el
pago sea transportado al lugar en que este se efectia” .

Con el correr del tiempo, y a propdsito de los llamados grupos de empresas y los
procesos de division, fusion y filiacion de empresas, la CS ira refinando la doctrina
precedentemente esbozada, arribando a lo que algunos autores enmarcan “bajo una idea de

17365

concepto unitario de empresa”®® o, simplemente, doctrina de la unidad econémica®®.

En sintesis, la doctrina jurisprudencial, amparada en la definicién legal de empresa y en
la supremacia del principio de primacia de la realidad, sostiene que varias sociedades y/o
personas juridicas distintas, si se encuentran bajo una misma direccion, configuran una unidad
economica, en definitiva, se configura el concepto legal de empresa, solo para fines laborales
y previsionales. En tal caso, frente a pretensiones juridicas laborales individuales de los

trabajadores, todas las personas juridicas que conforman la empresa deberéan responder®”’.

Se ha dicho asi:

“Tercero: Que el articulo [13° del Codigo del Trab
efecto sefiala ...se entiende por empresa toda organizacién de medios personales,

materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccion, para el logro de fines econémicos,

sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada”.

Cuarto: Que el dltimo requisito establecido en la norma citada, segin lo ha resuelto esta
Corte, no debe entenderse el atributo de la personalidad juridica. Basta un ser juridico.

Quinto: Que es un derecho del ser humano producir y tal derecho emana de su naturaleza.
La ley solo tiene que reconocerlo y ampararlo. Tal facultad del ser humano ha ido
variando, en cuanto a su forma de ejercicio y ha ido adoptando evolucionados y diferentes
modelos. Uno de ellos es el denominado “holding” o conjunto de empresas relacionadas,

34 Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de junio de 1991, en; RDJ, tomo DLXXXVIIL, 1991,
seccion tercera, p. 184,
%5 TAPIA GUERRERO, Francisco, prélogo, en; ROJAS MINO, Irene y AYLWIN CHIORRINI, Andrés.
“Los grupos de empresas en el Derecho Chileno del Trabajo”, op. peit., 1,
36 | OPEZ FERNANDEZ, Diego. “La empresa como unidad econémica”, op. Deit.
37 Existen numerosos fallos. Para una revisién analitica de los mas importantes, consultar: ROJAS MINO,
Irene y AYLWIN CHIORRINI, Andrés. “Los grupos de empresas en el Derecho Chileno del Trabajo”, op. [cit.,
pp- £166; LOPEZ FERNANDEZ, Diego. “La empresa como unidad econémica”, op. ppit, 625
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las que en general presentan un patrimonio comin o parte de este es compartido. Atento a
tales cambios, en la especie, ha de hacerse primar el principio de la realidad, esto es, la
verdad o autenticidad en las relaciones laborales, aquello que son y no lo que las partes
han querido que sea.

Sexto: Que en la confrontacion de los hechos de esta causa con las normas previstas en los
articulos (3% y 4° del Cddigo en
autos se esta en presencia de un holding. En efecto, ya estd dicho que las empresas
individualizadas, aparte de tener la calidad de relacionadas, se ordenan bajo una misma
direccion, lo que las hace actuar ante los trabajadores y terceros como unidad
econémica” %,
Acreditada, pues, que sea la existencia de a) una organizacion de medios personales,
materiales e inmateriales, b) ordenados bajo una direccion, para el logro de fines economicos,
sociales, culturales o benéficos, y ¢) dotada de una individualidad legal determinada, y
aunque esta organizacion abarque mas de una persona juridica o natural, se distinguira,

entonces, una empresa.

Prima facie, es cierto que el fallo permitiria (si es leido como un hecho aislado del resto
de la jurisprudencia) interpretar que CS distingue entre empresa y unidad economica, en el
sentido que una unidad econdémica es un ente integrado por varias empresas, y que no seria,

por tanto, una empresa propiamente tal, ya que dice:

“En efecto, ya esta dicho que las empresas individualizadas, aparte de tener la calidad de
relacionadas, se ordenan bajo una misma direccion, lo que las hace actuar ante los
trabajadores y terceros como unidad econémica”.

Pero desde un punto de vista ldgico, lo cierto es que la CS subsume la realidad que
distingue como unidad econdémica o holding en la definicion legal de empresa, dejando
claramente establecido que seran considerados como una empresa porque precisamente se
configuran plenamente en su constitucion, las notas distintivas legales. Es decir, la CS
razona del siguiente modo: H es un caso S, porque S estd plenamente caracterizado con las
notas distintivas N' N> N® y H presenta las notas distintivas N* N?> N, Luego, H es un caso

de S, en donde S es el ente definido como empresa.

Por otra parte, la misma CS ha dicho que respecto de la nota distintiva “dotada de una
individualidad legal determinada”, no debe entenderse el atributo de la personalidad juridica.
Basta un ser juridico. Ese ser juridico, puede ser un holding, tres sociedades, o en definitiva,

lo que la CS ha identificado con el término unidad econdmica, por concebir la empresa ahi

38 Corte Suprema, RCF, 25 de agosto de 2005, en; RDJ, Cll, seqgunda parte, seccion tercera, julio/diciembre,
No A2, 200599463
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donde hay unidad de direccion de los diversas unidades o componentes del sistema
productivo, “lo que las hace aparecer ante los trabajadores y terceros como unidad
econdémica”. Nosotros decimos, que las hace aparecer como empresa, por ser el concepto
jurisprudencial de unidad econdémica, fruto de la subsuncion que se ha hecho de la definicion
de empresa que expresamente consagra el articulo

lo que la CS esta distinguiendo es un tipo de empresa, a la cual denomina, genéricamente,

unidad econdmica.

En la actualidad la CS aplica esta conceptualizacion solo en el dominio de las
relaciones juridicas individuales, no haciéndola extensiva a las relaciones colectivas del

trabajo.

Pensamos que, si, como dice el inveterado adagio juridico, donde existe la misma razén
ha de existir la misma disposicion, ergo, no se advierten fundamentos para no hacer extensiva

la doctrina unitaria de empresa a las relaciones colectivas del trabajo.
2.5. Laempresa como fuente del empleo en el ordenamiento juridico laboral chileno

El anélisis del concepto legal de empresa nos ha conducido a la comprension de este
como una sintesis o integracion de elementos patrimonialistas e institucionalistas y/o

comunitarios.

Bajo esta conceptualizacion, resulta razonable concebir en el ordenamiento juridico

laboral chileno a la empresa como la fuente del empleo y no, al empleador.

Un primer argumento es una razon legal basica: el legislador expresamente ha

distinguido la empresa del empleador.

El empleador es “la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o
materiales de una o mas personas en virtud de un contrato de trabajo”, dice la letra

articulo [13° del Codigo del Trabajo.

Empresa, en cambio, es “toda organizacion de medios personales, materiales e
inmateriales, ordenados bajo una direccion, para el logro de fines econémicos, sociales,
culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada”, dispone el inciso

cuarto del citado articulo [13°.
Las definiciones transcritas se refieren a dos cosas distintas, a dos cortes diversos de la
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realidad laboral.

En un caso, la ley identifica al empleador, que es la persona natural o juridica que
utiliza los servicios de trabajadores y que tiene un titulo juridico de apropiacion sobre los
frutos de aquellos. Y en el otro, a la organizacion®® de medios en pos de fines productivos, a

la cual se integran los trabajadores y también, el empleador.

La conceptualizacion legal de empresa implica necesariamente la idea de generacion de
empleo de los recursos productivos (trabajo y capital), porque si aquella es una organizacion
productiva, no podria serlo sin el supuesto de incorporar organizacional y racionalmente los
medios para producir bienes y servicios. No se pueden producir bienes o servicios, desde la nada,
0 sin contar con los medios personales, materiales e inmateriales para hacerlo. Sin el empleo de
tales factores, la empresa, legalmente analizada, no puede llegar a constituirse como ente o ser
juridico porgue es una organizacion de medios, idea que implica previamente que existan tales
medios y que, por cierto, se empleen, puesto que se organizan. Ergo, el concepto de empresa

implica la idea de empleo.

La conceptualizaciéon legal de empleador, en cambio, no necesariamente implica la
generacion de empleo, pues su eje legal definitorio es la utilizacién u obtencién de los
beneficios que el empleo de los recursos producidos proporciona. Se trata de una definicion
tributaria de una perspectiva patrimonialista y contractual, que no concibe holisticamente el
fenémeno del empleo, ya que atiende basicamente a quien se apropia juridicamente y en
forma originaria de los frutos del trabajo (esto es, al duefio de la empresa, el empresario o

empleador).

En segundo lugar, si bien es cierto que una primera mirada al asunto podria conducirnos
a sostener, desde un plano legal, que la causa inmediata del empleo es el contrato individual
de trabajo, no es menos preciso afirmar que la causa mediata es la organizacién de medios,

ordenados bajo una direccion, para el logro de fines econdémicos, sociales, culturales o

39 Desde un punto de vista epistemoldgico, entenderemos por organizacion las relaciones que deben darse
entre los componentes de algo para que se le reconozca como miembro de una clase especifica. Y por estructura, los
componentes y las relaciones que concretamente constituyen una unidad particular realizando su organizacion. Asi,
para que podamos distinguir legalmente la unidad empresa, deberemos distinguir las relaciones que se constituyen
entre los medios personales, materiales e inmateriales, cuyo factor de unidad estd dado por la ordenacién o direccion
empresarial, para el logro de fines econémicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal
determinada. La estructura de la empresa son los componentes de ella, a saber: capital y trabajo, las relaciones
contractuales que coordinan esos factores. Para una revision de las categorias organizacion y estructura, V.
MATURANA R., Humberto y VARELA G., Francisco. “El arbol del conocimiento”. Buenos Aires, Lumen, Editorial
Universitaria, 12 Oedic., p.[128.
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benéficos, dotada de una individualidad legal determinada.

El contrato de trabajo que da origen individualmente a un empleo surge cuando se pone
organizadamente en movimiento un conjunto de elementos que, aisladamente considerados,

por si mismos, no podrian hacerlo.

Para el legislador laboral, la empresa no es solo capital, porque el capital aisladamente
considerado no produce directamente un empleo. Aunque resulte obvio decirlo, tampoco solo
las personas naturales o juridicas pueden llegar a ser una empresa, porque si aquellas no estan
adscritas a un proyecto productivo, no podréan contribuir a la generacion de empleos.
Asimismo, el factor organizacion y direccion resultan incomprensibles si acaso no se les
asocia en funcion de los elementos que coordinan y que, por esta razon, pierden su

aislamiento y en coordinacion racional generan la empresa.

El contrato de trabajo es solo el instrumento convencional que permite utilizar
legalmente los servicios de los trabajadores. Para que exista la necesidad de contratar
trabajadores, primero debe existir un proyecto productivo que demande tales prestaciones. La

idea de empresa, por consiguiente, es previa a la idea de contratacién laboral.

No existe inconveniente juridico alguno que prohiba concebir laboralmente una
empresa que no utilice trabajadores, sino solo prestadores personales civiles e, incluso, que
solo subcontrate la prestacidn de servicios. Vale decir, es perfectamente posible concebir una
empresa sin trabajadores, esto es, y segun dispone el articulo
personas naturales que le presten servicios personales intelectuales o materiales, bajo
dependencia y subordinacidn, y en virtud de un contrato de trabajo. Pero nada impide que esa
misma empresa que no ha contratado trabajadores, luego proceda a hacerlo, constituyéndose
en una empresa laboral. De lo anterior se sigue, por tanto, que la empresa es, por asi decirlo

toscamente, un fendomeno anterior o previo al empleo de trabajadores.

Ciertamente y desde otro angulo, cdmo negar que la empresa también es una realidad
econdmica-social, institucional o comunitaria. Pero el fenémeno econdmico-social que
representa la empresa es reconstruido por el sistema juridico conforme a los fines y objetivos
de politica legislativa de la sociedad en donde esta es reconocida o configurada legalmente. El
derecho no es un mero reflejo de la realidad, sino que una fuerza que también contribuye a

conformar la sociedad®™. Y al respecto hay que tener presente que, en la conformacion que el

8 MONEREO PEREZ, José Luis. “Estudio Preliminar”, en; RIPERT, George. “Aspectos Juridicos del
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Derecho del Trabajo chileno ha hecho de la empresa, la ha distinguido claramente del

empleador.

El empleador es la persona natural o juridica que utiliza los servicios de los
trabajadores. Pero el aprovechamiento u obtencidn de los beneficios de esos servicios, supone
una organizacién de medios ordenada bajo una direccion comun, por modesta, borrosa o
precaria que sea. En pocas palabras requiere de una empresa. EI empleador, aunque parezca
obvio decirlo, por si mismo y aisladamente considerado, no produce o genera nada, ni bienes
ni empleos. Precisa forzosa y necesariamente de una organizacion de medios personales
materiales e inmateriales ordenados bajo una direccién para el logro de los objetivos

propuestos.

El empleo, por tanto, tiene su fuente en la empresa. Ahi esta su origen, porque es fruto
de la organizacion racional de los factores productivos que, por cierto, imposible negarlo, es
puesta en marcha por el empresario y/o empleador. Un reconocido autor nacional que ha
reflexionado sobre el tema, no ha podido sino que aceptar que “todos los elementos que
definen a la empresa de acuerdo al articulo [J3° del Codigo.
organizativo del empleador como sujeto de la relacion laboral. Empresa y empleador no
constituyen conceptos contradictorios, sino expresan una misma idea donde el elemento
determinante en uno es esencialmente contractual y en el otro principalmente institucional.
Uno mira mas bien a un sujeto del derecho de obligaciones y la otra a los elementos que lo
configuran. En efecto, mientras el concepto de empresa se configura mediante los elementos
organizativos que consisten en la ordenacién de los recursos para la consecucion de la
finalidad perseguida y que importa ademas su administracion, el concepto de empleador se

refiere al ejercicio del poder de direccién respecto del trabajador”*".

Es la organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una
direccion la que, por tanto, para el logro de los fines econémicos, sociales, culturales o
benéficos, genera la oferta de empleo asalariado en el mercado de trabajo, toda vez que para
producir los bienes o servicios que desea proveer, deberd contratar los medios personales, es

decir, las personas-trabajadoras necesarias para conseguir sus objetivos.

Capitalismo Moderno”. Granada, Editorial Comares, traduccién de José Quero Morales 2001, p. CXXII.

81 TAPIA GUERRERO, Francisco. “El concepto de empresa y los derechos sindicales en el derecho chileno
del trabajo”, en SOCIEDAD CHILENA DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL. “Estudios en Homenaje
al Profesor William Thayer”. Santiago, Sociedad Chilena del Trabajo y de la Seguridad Social, 1998, p. 11238.
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Y es que, quién podria rebatirlo, la empresa, laboralmente entendida, no es una cosa

productiva abstracta y aislada®?.

La empresa es la organizacién de medios y la accion
racionalmente organizada del hombre sobre las cosas para hacerlas producir. La accion
transformadora del hombre sobre las cosas implica esencialmente una organizacién de medios
y una direccion, por simple, elemental o a veces indistinguible, prima facie, que esta sea.
Existe una organizacion y coordinacion de medios, tanto en una compleja y gigantesca
empresa automotriz en Japon, en un call center en Bombay, como en un puesto de comida

callejera en Santiago de Chile.

En sintesis, la conceptualizacion que integra elementos patrimonialistas e
institucionalistas, permite distinguir a la empresa como fuente del empleo, porque,
distinguiendo a la empresa como una organizacién de medios que genera el empleo de los
factores productivos, tampoco se pierde de vista que el gobierno de la misma esta
estructuralmente ligado a los derechos de propiedad del titular del capital de la misma,

quien se apropia legalmente de los frutos que le proporciona la empresa.

[1l. LAPROTECCION JURIDICA LABORAL DE LA FUENTE DEL EMPLEO

La palabra proteccién no se encuentra definida en el Cédigo del Trabajo o en otras leyes de la
Republica. Por consiguiente, recurriendo al Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real
Academia Espafiola, prima facie, asumiremos que, en su sentido mas general, significa

“amparar, favorecer, defender”*",

Como hemos mostrado en el capitulo I, la proteccién juridica laboral del trabajador
se ha hecho efectiva mediante el establecimiento de una compleja red de derechos minimos
irrenunciables que amparan, favorecen y defienden al trabajador de las fuerzas del libre
mercado. Estos derechos minimos laborales son la estructura bésica del orden publico

laboral y expresan las grandes orientaciones valdricas o bienes juridicos®* que la sociedad

82 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo.
Tomo
p. 0164.

%% REAL ACADEMIA ESPANOLA. “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. Peit, 11681,

87 E| concepto de bien juridico es un producto del temprano liberalismo del siglo XIX que, habiendo sido
complejizado y muy discutido por las dogmaticas penales a propo6sito de los fundamentos de los limites del ius
puniendi, también ha extendido su uso, practicamente, a todas las zonas del derecho, para referir de modo general los
pilares valdricos o intereses basicos del ordenamiento incorporados al sentido de los enunciados juridicos. Asi se
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politica, en un momento determinado de su evolucion, ha decidido preservar y promover,

convirtiéndolos en derecho positivo.

Nuestra tesis sostiene que el derecho positivo del trabajo chileno ha evolucionado hacia
la configuracion de un ordenamiento juridico laboral que no solo protege al trabajador sino

que también a la empresa en tanto fuente del empleo.
Pero, ¢qué significa proteccion a la fuente del empleo?

La proteccion que generalmente se utiliza en el ordenamiento juridico laboral chileno,

suele ser de dos clases:

La primera y més utilizada, incluso por defecto, consiste en declarar irrenunciable al
derecho y, por tanto, fuera del comercio humano. Esta proteccion directamente persigue la
preservacion e intangibilidad de los bienes y de los derechos. El inciso segundo del

articulo [15° del CT es el ejemplo paradign

dice, que el derecho protege determinados bienes juridicos. Por ejemplo, la libertad sindical, en el caso del derecho
colectivo del trabajo. O la igualdad contractual y dignidad laboral, como bienes juridicos generales protegidos por el
Derecho del Trabajo. Lo que se valora y erige como bien juridico en un momento determinado de la evolucion de los
sistemas juridicos, son las preferencias politicas juridicas de la cultura dominante, porque, como escribiera Bustos,
“el bien juridico es una sintesis normativa determinada de una relacion social concreta y dialéctica” (BUSTOS
RAMIREZ, Juan. “Manual de Derecho Penal. Parte general”. Barcelona, Editorial Ariel, 32 [ledic., 1989, p.[5¢
Sobre la discusion y evolucion del concepto de bien juridico, puede consultarse: BUSTOS RAMIREZ, Juan. “Control
social y sistema penal”. Barcelona, Promociones Publicaciones Universitarias, 1987, pp. 2032 “Manual de
Derecho Penal. Parte general”, op. /ppit, 575y 154-165; JIMENEZ DE ASUA, Luis. “Tratado de Derecho
Penal Tomo nddIAiteBebditoriale osada, 22 £168ic M MR AfpH, Reinhart.
“Derecho Penal. Parte general 1 Teoria General del derecho penal y estructura del hecho punible”. Buenos Aires,
Editorial Astrea, actualizada por Heinz Zipf, traduccién de la 72 die. alemana por Jorge Bofill Genzsch y Enrique

Aimone Gibson, 1994, pp. £3333 ROXIN, Claus. “Derecho Penal. Parte General Tomo I Fundamentos. L
estructura de la teoria del delito”. Madrid, Editorial Civitas, traduccién de la 22 oreBiiegatemana y notas p
Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, 12 Cedic. (en Civitas),
2001, pp. £749 Para una vision general de las discusiones sobre el rol de los valores y la moral en el derecho y sus

relaciones, puede consultarse: ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan. “Las piezas del derecho”. Barcelona,

Editorial Ariel, 22 f1edicDELME CIDIOpeiotdid. “Filosofia del Derecho”. Barcelona,

3 1388icFRINKS mlehri 991l epmatd20 y derechos naturales”. Buenos Aires, Abeledo-

Perrot, traduccién Cristébal Orrego Sanchez, 2000, pp. #1273 HART, Herbert. “El positivismo juridico y la
separacion entre derecho y moral”, en: “Derecho y Moral. Contribuciones a su andlisis”. Buenos Aires, Ediciones
Depalma, traduccion y nota preliminar de Genaro R. Carrid, 1962, pp. 6#; KAUFMANN, Arthur. “Filosofia del

derecho”. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 22 Cedic., 2*[reimp., t
Luis Villar Borda y Ana Maria Montoya, 2002, pp. 13369 LARENZ, Karl. “Metodologia de las Ciencia Juridica”.

Barcelona, Editorial Ariel, 12 £2&dic.N I OreiGaylps2 @ahtipgol | 206troduccion al

andlisis del derecho”. Buenos Aires, Editorial Astrea, 22 1436ic PECERBARBAYS, pp.[1353

Gregorio. “Los valores superiores”. Madrid, Tecnos, 1984; SANTAMARIA, Javier. “Los valores superiores en la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico”. Madrid, Editorial

Dykinson /Universidad de Burgos, 1997; VAZQUEZ, Rodolfo. “Derecho y moral. Ensayos sobre un debate

contemporaneo” (compilador). Barcelona, Editorial Gedisa, 12 [reimp. de la 1°[lel
“Perspectivas iusfilos6ficas contemporaneas. Ross-Hart-Bobbio-Dworkin-Villey-Alexy-Finnis”. Buenos Aires,
LexisNexis/Abeledo-Perrot, 22 [edic., 2006.
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“Los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras subsista el
contrato de trabajo”.

A esa forma de proteccion, le denominaremos proteccidn por preservacion.

La segunda forma de proteccion consiste en la promocion o reproduccion del bien en la
sociedad, cuestién que se explica por la importancia que se le asigna en la estructura y
organizacion juridica béasica de la sociedad. El inciso cuarto del art. 1° de la CPR es la norma

marco de esta forma de proteccion:

“El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien

comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y

cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y

material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion

establece”.

Como fuera destacado por Bobbio, el paso del Estado Liberal de Derecho al Estado
Social de Derecho es también el paso de un derecho cuya funcién principal no solo es
controlar los comportamientos desviados sino que también dirigir el desarrollo social®”. Se
trata del paso de una teoria del Derecho centrada en la funcidn protectora y represiva, propia
del Estado liberal clasico, a una teoria del Derecho que combina la anterior funcién, con una

funcién promocional o de alentamiento de cierto orden econémico social®”.

Segln Bobbio, desde el punto de vista de la norma juridica, un primer intento por
caracterizar este fendmeno, lo hace F.A. Hayek cuando afirma “que una de las principales
maneras con la que se ha verificado la destruccion del orden liberal” consiste “en la
progresiva sustitucion de las reglas de conducta por reglas de organizacion”, sugiriendo con
esto que el Estado liberal cl&sico se estructura basicamente con normas primarias, mientras
que el Estado social o de bienestar, con normas secundarias®”’. Para Bobbio, F.A. Hayek capta
un aspecto importante del cambio, “pero si pretende ser acogida como un nuevo modelo

exhaustivo, como todas las teorias reduccionistas es también inadecuada™>"8.

85 En: GUASTINI, Riccardo. “Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho”. Barcelona,
Editorial Gedisa, traduccion de Jordi Ferrer i Beltran, 1999, pp. 73

376 BOBBIO, Norberto. “Contribucion a la teoria del derecho”. Madrid, Editorial Debate, estudio preliminar y
traduccion Alfonso Ruiz Miguel, 1990, pp. 3321

7 1bidem, p. [1378.

38 Ibidem. p. ieAfts deldiayakdohre plapasandel Estado Liberal de Derecho al
Social de Derecho, y que el citado autor los trata como un caso de “la transformacion del derecho privado en derecho
publico a través de la legislacion social”, pueden ser apreciadas en: HAYEK, Friedrich A. “Derecho legislacion y
libertad. Una nueva formulacidn de los principios liberales de la justicia y de la economia politica”. Madrid, Unién
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Es posible justificar que se promueve la empresa en el Estado Social de Derecho porque
se valora el empleo que genera. Y se valora el empleo porque se considera que es una de las
vias para superar las desigualdades que, por cierto, generan injusticias sociales, por todos

reconocidas como causa del alejamiento de la paz y del progreso social.

Nuestra tesis en esta parte de la argumentacién dice que el ordenamiento juridico
laboral chileno protege a la fuente del empleo de las dos formas precedentemente

distinguidas, esto es, por preservacion y por promocion.

Justificaremos nuestra afirmacion mediante una revisién escalonada del ordenamiento
juridico laboral positivo chileno, en sus tres niveles mas relevantes, a saber: 1. Constitucion,

2. [JTratados de Derechos Humanos, y 3. Ley.

Puesto que la fuente del empleo en el ordenamiento juridico laboral chileno positivo es
la empresa, a partir de ahora utilizaremos indistintamente los términos proteccion de la

empresa o proteccion de la fuente de la empresa, para referir la misma idea.
1. LA PROTECCION DE LA EMPRESA EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA

Como lo adelantaramos en el Capitulo Il en la doctrina constitucional chilena se ha
fundamentado que la Constitucion Politica de la Republica de Chile recepcionaria la idea de
Estado Social y Democratico de Derecho, ya que las bases de la institucionalidad le asignan al
Estado un rol activo en la orientacion de la vida social y econémica®®, creando el marco
institucional para que este promueva el bienestar en la sociedad. No se trataria, por tanto, de
un Estado Liberal de Derecho, concentrado solo en las libertades negativas, la propiedad

privada y la autorrealizacion individual, en desmedro de la igualdad®®, sino de un Estado

Editorial, 2006. Especialmente en la primera parte “Normas y Orden”, pp. £179. Una referencia puntual en
pp. 1795

7% CPR art. 19 inciso quinto, sobre todo cuando dice que es deber del Estado “promover la integracién
armonica de todos los sectores de la nacién y asegurar el derecho de las personas a participar en igualdad de
oportunidades en la vida nacional”.

%% Que, en una aproximacién general, consiste “en concretar los criterios materiales para llevar a cabo el

valor de la solidaridad, en crear las condiciones materiales para una libertad posible para todos, y en contribuir a la
seguridad con la satisfaccion de necesidades a quien no puede hacerlo por su propio esfuerzo (...) La idea de igualdad
puede referirse al Derecho, es decir, ser igualdad ante la ley, a veces llamada igualdad formal, y seria igualdad en el
ambito del sistema juridico, o igualdad en la vida social, en la realidad de las relaciones entre los hombres, que se ha
venido Ilamando igualdad real o igualdad material”, v. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. “Curso de Derechos
Fundamentales. Teoria General”. Madrid, Universidad Carlos Il de Madrid. Boletin Oficial del Estado, 12

1999, p.

“Sexagesimotercero: Que, desde la pespectiva conceptual, la igualdad es sometida por la doctrina a una doble
dimension. Por una parte, la igualdad como principio, segin la cual los individuos, sin distincién alguna, tienen la
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constituido bajo una cierta concepcidn juridica de como debe conseguirse el bienestar, al cual
le ordena ab initio que asuma un rol activo y positivo en dicha tarea de configuracion

normativa de la sociedad.

No entraremos en la discusion sobre la precision juridica del concepto Estado Social de
Derecho, asi como sobre su naturaleza, problemas, crisis y evoluciones®!. Supondria tal
ejercicio argumentativo superar con creces los lindes que demarcan el espacio teérico de esta
tesis. Sin embargo, es necesario que, en funcion de los objetivos trazados, fijemos algunas

ideas en torno a tal cuestion, a saber:

Si la CPR es interpretada con criterios originalistas®?, como de hecho lo ha sido en
muchas oportunidades y en diversas materias, las posibilidades de distinguir en ella alguna
orientacién social, igualitaria o promocional (o cerca de conceptos de Estado Social de
Derecho), sin duda que no serdn las Optimas, porque tal perspectiva hermenéutica puede

conducirnos a comprenderla o ver en ella la norma fundamental de lo que algunos autores han

misma aptitud juridica, que es la que se encuentra en el inicio de la formulacién constitucional del nimero 2° del
articulo trd Taankrendamental. Por otra parte, encontramos la igualdad como “ideal de igualdad efectiva
(por ejemplo: econdmica, de educacidn, etc.) que las normas e instituciones deben lograr en forma progresiva,
atenuando las desigualdades de hecho” (Gerard Cornu: “Vocabulario Juridico”, asociacién Henri Capitant, Temis,
Bogota, 1995); Sexagesimocuarto. Que el concepto de igualdad atingente al caso de la especie es el de igualdad
efectiva, que se encuentra establecido en el inicio del segundo inciso del niumero 9° del articulo

Constitucién: “El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recuperacion
de la salud y de rehabilitacion del individuo”. Como la expresion “acciones” se repite en todo el resto del precepto,
debe entenderse que el acceso igualitario abarca a todas ellas, sean las que se presten a través de instituciones
publicas o privadas”, v. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, INA, Rol N° 1082734 de abril de 2010, ejemplar
propio impreso. Disponible [on line] http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes [consulta: 24 febrero 2012].

1 para una panoramica de los principales temas que involucra la idea de Estado de Derecho, liberal-burgués
o social; sus evoluciones, problemas y crisis: BOCKENFORDE, Ernest Wolfgang. “Estudios sobre el Estado de
Derecho y la democracia”. Madrid, Trotta, 2000; GARCIA COTARELO, Ramén. “Del Estado de bienestar al Estado
del malestar (La crisis del estado social y el problema de la legitimidad)”. Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1986; GARCIA-PELAYO, Manuel. “Las transformaciones del Estado contemporaneo”. Madrid,
Alianza Editorial, 1996; ZAGREBELSKY, Gustavo. “El derecho ddctil”. Madrid, Trotta, 72
PEREZ, José Luis. “Defensa del Estado Social de Derecho. La teoria politica de Herman Heller”. Barcelona,
Ediciones El Viejo Topo, 2009; SOTELO, Ignacio. “El Estado Social. Antecedentes, origen, desarrollo y declive”.
Madrid, Editorial Trotta, 2010; VANOSSI A., Jorge Reinaldo. “El Estado de Derecho en el Constitucionalismo
Social”. Buenos Aires, Eudeba, 32 edic., 2000.

32 Seqlin Zapata Larrain, “el originalismo tiende a homologar el sentido de la ley con la intencién del legislador.
Como tal, se diferencia nitidamente de la regla de interpretacion de nuestro Codigo Civil. Mientras el Cddigo de Bello
autoriza a recurrir a la historia fidedigna para entender mejor la intencion de la ley, el originalismo va mucho mas lejos, e
identifica mecanicamente la reconstruccion a posteriori de la voluntad del legislador con el verdadero sentido y alcance de
la norma”, v. ZAPATA LARRAIN, Patricio. “Justicia Constitucional. Teoria y préctica en el derecho chileno y

119 de la

Cedic., 2007; MONI

comparado”, op. petit., €idB9. Y argumenta en co

Politica regule de un modo permanente la vida social de un pueblo, no puede ‘congelar’ el sentido de sus disposiciones,
anclandolo en el significado ‘pensado’ por sus redactores originales. El originalismo esteriliza la tarea del intérprete,
transformandolo a él —y a todos quienes sufran la aplicacion de la norma— en esclavos de los juicios y prejuicios personales
del redactor de la ley”, v. ibidem, p. 192.
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identificado como la Quinta Republica. La Republica neoliberal*®.

“Se trata de la consolidacion de una forma republicana que es neoliberal, en cuanto a la
dogmética y el ejercicio de los derechos, y neopresidencialista, en cuanto a la definicién de su
orgénica constitucional. Esta es nuestra paradojal Quinta Republica que nace en 1990 y dura

hasta nuestros dias™.

“En la quinta Republica”, escriben Cristi y Ruiz-Tagle, “se ha desarrollado una
concepcion de los derechos que en su origen es pontificia y que, en su expresion actual, es
iusfundamentalista y neoliberal porque devalta los aspectos sociales y democraticos de su

ejercicio y da predominio, en su definicién, a la funcién judicial”*®.

Convengamos en que el originalismo juridico constitucional chileno se reduce a la
argumentacion a favor o en contra de determinado sentido de una disposicidn constitucional,
segun la opinién que sobre el particular haya manifestado “alguno de los miembros de la
Comisidn constituyente designada por el gobierno militar (cf. Evans, 1999; Verdugo,
1997)%%,

Segln Zapata Larrain, el originalismo juridico goza de buena salud en Chile. Sin
embargo, se le debe formular una objecién fundamental dentro de su misma logica, pues es
imposible saber el pensamiento del constituyente, que fue la Junta de Gobierno y no la
Comisién Constituyente — la Comisidn Ortlzar—, puesto que de sus deliberaciones no hay

actas™®’,

%3 CRISTI, Renato y RUIZ-TAGLE, Pablo. “La Republica en Chile. Teoria y practica del Constitucionalismo
Republicano”. Santiago, LOM Ediciones, 2007 revisada, pp. #1830 Los citados autores distinguen cinco
Republicas, cada una de las cuales corresponde a un periodo particular de nuestra historia constitucional. Son las
siguientes: Primera RepuUblica. La Republica independiente (1810-1833); Segunda Republica. La RepuUblica
autoritaria (1833-1871); Tercera RepuUblica. La Republica liberal (1871-1924); Cuarta Republica. La Republica
democratica (1932-1973) y, Quinta Republica. La Republica neoliberal (1990-), v. Ibidem pp. £128.

%4 1bidem. p. 0132.
% 1bidem, p. 1135.
% 1bidem, p. 1139.

%7 ZAPATA LARRAIN, Patricio. “Justicia Constitucional. Teoria y practica en el derecho chileno y
comparado”, op. [peit., zuedd. arauguientsddosnaitaspSndearscur fifabeta
historia fidedigna respecto “de aquellas reformas a la Constitucion de 1980 aprobadas a partir del 11 de marzo de 1990,
época en que entr6 en funciones el Congreso Nacional (...) Sin embargo, dentro de esa conceptualizacion, no
corresponde, en estricto derecho, invocar el contenido de las actas de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion
como “historia fidedigna del establecimiento de un precepto de la Constitucion ‘originaria’ que nos rige, pues, como es
sabido, dicha Comisién se limito a elaborar solo un anteproyecto de dicho cuerpo normativo, el cual fue, posteriormente,
revisado por el entonces Consejo de Estado. El poder Constituyente originario de la Carta de 1980 lo conformé la Junta
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Con todo, alguna jurisprudencia del TC asi como parte de la doctrina, parecen estar mas
cerca de una comprension compleja de la hermenéutica constitucional, compuesta por varios

388

criterios, entre ellos, el sistematico y el finalista®™, que de una concepcién hermenéutica

originalista.

Por lo expuesto, es bastante razonable sostener que, si el criterio de interpretacion
constitucional que se aplicara fuera el originalista, resultaria en extremo complejo proponer
que de las normas de la CPR actualmente vigente, es posible llegar a deducir que la
proteccion de la empresa, en tanto fuente del empleo, asi como le hemos venido planteando y
no como mera expresion de la libertad individual, sino que también de la igualdad, es un bien
juridico protegido, porque tal orden de cosas es mas susceptible de ser desarrollado bajo la

idea de Estado Social de Derecho o Estado promocional (Bobbio).

En efecto, el proyecto juridico politico institucional que la Junta de Gobierno Militar
pretendia estabilizar y proyectar en el tiempo era el de una sociedad mas cercana a modelos
neoliberales que a los sociales de derecho, con una vision del principio de subsidiariedad que
impedia al Estado entrometerse en el funcionamiento econémico de la sociedad, salvo
permitir que las personas tuvieran menos trabas para participar en el desenvolvimiento del

modelo iusliberalista.

La promocion estatal del empleo y de la fuente que lo produce, mediante intervenciones
directas, por considerar al empleo y su fuente, en tanto bienes suprapersonales, elementos o
factores insustituibles del desarrollo y progreso social, no se predican de un Estado Neoliberal

de Derecho, enfocado en la reduccidn del Estado, la proteccidn de las libertades negativas y la

de Gobierno que aprobo el texto constitucional que fue, en definitiva, plebiscitado y que entré a regir a partir del 11 de
marzo de 1981. No obstante, lamentablemente, existen solo algunos antecedentes fragmentarios de lo discutido dentro
del seno de dicho Poder Constituyente, los cuales, sin duda, son insuficientes como constitutivos de la historia fidedigna
del establecimiento de la sefialada Carta Politica”, v. VALENZUELA SOMARRIVA, Eugenio. “Criterios de
Hermenéutica Constitucional Aplicados por el Tribunal Constitucional y Contribucion del Tribunal Constitucional a la
Institucionalizacion Democréatica”, op. peit, 150.

38 por ejemplo, Valenzuela Somarriva, distingue en la Jurisprudencia del TCCH 10 criterios de

interpretacion, a saber: 1) Interpretacion de la Constitucion y de la Ley, 2) Interpretacion Axioldgica, 3) Principio de
Unidad de la Constitucion, 4) Onterpretacion Fin
Principio de Razonabilidad, 7) Qritdiictbiéantidédinm, B) Laa seguridad Juridica c
Prudencia como elemento de interpretacion y 10) La Inconstitucionalidad Derivada, v. VALENZUELA
SOMARRIVA, Eugenio. “Criterios de Hermenéutica Constitucional Aplicados por el Tribunal Constitucional y

Contribucién del Tribunal Constitucional a la Institucionalizacion Democratica”, op. /ppit., 695 Por su parte,

Cea Egafia propone tener en la interpretacion constitucional la buena fe, orientada a la busqueda de los valores que
gobiernan las normas y finalista, v. CEA EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo o, [cit.,
pp. 11564
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autorrealizacion puramente individual del ser humano.

Entonces bien y por lo expuesto, y sin perjuicio del obstadculo hermenéutico insalvable,
en cuanto a que no existe historia fidedigna de la CPR originaria, estimamos haber justificado
que cualquier intento por aplicar criterios originalistas para interpretar la CPR en perspectiva

promocional o social, resultan disfuncionales a los fines de esta tesis.

Nuestra propuesta de interpretacion de las normas constitucionales, por consiguiente, no
serd originalista, porque resultaria muy indirecto, o acaso imposible, poder construir la idea

de normas constitucionales en la l6gica del estado promocional de que hablaba Bobbio.

Opinamos que una interpretacion sistematica, finalista, evolutiva®® e inspirada también
en el principio de razonabilidad, nos permitira dar cuenta de una CPR que valora la empresa y
el empleo, como factores que pueden contribuir a generar mejores condiciones para el
desarrollo de la igualdad y, consecuencialmente, a reforzar la integridad de la sociedad

chilena.

La configuracion de un Estado que promueve el desarrollo social es un estado de cosas
que puede ser obtenido a través de la interpretacion juridica, tanto doctrinaria como
jurisprudencial. Al respecto, escriben Cristi y Ruiz-Tagle: “También necesitamos integrar en
Chile la concepcion de ‘Estado Social de Derecho’ tan popular en la doctrina espafiola y
alemana, para realzar la importancia del derecho a la igualdad, hasta alcanzar un rol mas
preponderante que el que actualmente cumple en nuestra doctrina constitucional. De lo

anterior se desprende la importancia que cumple la construccién y la interpretacion juridica

39 Seguin Bassa Mercado, “el inicio del régimen democratico da comienzo a un proceso a través del cual se
dot6 a la Constitucion de un “contenido constitucional” propiamente normativo, que transformé radicalmente el
contenido material de las instituciones y principios constitucionales, lo que impide identificarlos con la realidad
anterior a 1990 (...) Considerando que la Constitucidn es el reflejo de autogobierno del pueblo, en tanto poder
constituyente, su interpretacion debe realizarse conforme a los consensos politicos que sostienen la Norma
Fundamental, los que pueden ser identificados a partir del proceso 1988-1989, concretamente luego de que el
pueblo ratificara en referéndum la reforma constitucional en 1989”, v. BASSA MERCADO, Jaime. “El Estado
Constitucional de Derecho. Efectos sobre la Constitucién vigente y los derechos sociales”, op. ppit.,  +18D9
La interpretacion evolutiva importa por consiguiente reconocer en las normas constitucionales el sentido que el
pueblo, en cada momento de su desarrollo juridico y politico le insufla. EI evolucionismo, postula Bassa Mercado,
“interpreta la norma en términos extensivos, segln la evolucién del consenso constitucional y atendiendo al
contexto cultural de aplicacién de la norma (...) interpretar en forma extensiva el contenido material de la
Constitucion para adecuarlas a las nuevas realidades a las que rige no implica mellar la vigencia normativa de la
Carta ni cuestionar su aplicacion directa. Por el contrario, significa legitimar su aplicacién ante la propia sociedad
y actualizar su contenido normativo; no hacerlo implica rigidizar la aplicacion de la norma, consolidando la brecha
que permanentemente se genera entre la norma constitucional y la realidad constitucional —y que debe ser reducida
en forma permanente—, escenario que si pone en riesgo la vigencia normativa de la Constituciéon”, v. ibidem,
p. 1120.

192



en el campo de la igualdad”®®.

La Quinta Republica, la Republica Neoliberal que postulan Cristi y Ruiz-Tagle, por
consiguiente, puede dar paso, como los mismos autores lo sugieren, a un orden constitucional
social o promocional, mediante el aporte que la doctrina y la jurisprudencia puedan hacer en

la cultura juridica del pais.

Como lo hemos venido sefialando, algunos avances es posible destacar en materia de
reconocimiento jurisprudencial del Estado Social de Derecho. El Tribunal Constitucional ya
reconoce y aplica la idea de Estado Social de Derecho, por lo menos, desde la sentencia Rol
976-07 INA, sobre el Articulo 38
idea de los derechos sociales y Estado Social de Derecho como ejes normativos
constitucionales basicos de la institucionalidad chilena. E incluso en el Considerando 29, dice

el fallo:

“Que el derecho a la proteccion de la salud es de indole social, involucrando conductas

activas de los 6rganos estatales y de los particulares para materializarlo en la préctica,

habida consideracidn que la satisfaccion de tal exigencia representa un rasgo distintivo de

la legitimidad sustantiva del Estado Social en la democracia constitucional

contemporanea”>®,

En esta linea de razonamientos, y en la perspectiva de la funcion constitucional
promocional del Estado, es posible sugerir que el ordenamiento juridico laboral es una
manifestacion del mandato configurador constitucional, pues la regulacién juridica del trabajo
gue esta rama del derecho impone a las personas, lleva implicita una concepcion de las
relaciones juridicas laborales, en funcion del bien comun, valor este cuya promocidn es deber

esencial del Estado.
En suma, el argumento que proponemos en esta seccion es el siguiente:

Segun dispone el inciso 4° del articulo
persona humana y su finalidad es promover el bien coman. Constituye, por tanto, deber del

Estado promover el bien comun. Para cumplir con este mandato, el Estado crea las

%9 CRISTI, Renato y RUIZ-TAGLE, Pablo. “La Repdblica en Chile. Teorfa y Practica del Constitucionalismo
Republicano”, op. [r34. De la misma opinion: CEA EGANA, José Luis. “Estado Social y Justicia
Constitucional”, op. cit., passim.

¥ Rol N° (2008, 26 de junio de 2008, ejemplar digital disponible:[en linea]
<http://www:.tribunalconstitucional.cl /wp/expedientes> [consulta 10 abril de 2012].
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condiciones para que las personas puedan desarrollar al maximo sus potencialidades
materiales y espirituales pero, ciertamente, propendiendo hacia la integracion armonica de
todos los sectores de la Nacién y asegurando el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional. En este orden institucional, la regulacion de
las relaciones juridicas laborales debe ser entendida como estructuras normativas que tienen
por objeto contribuir al cumplimiento de los fines de bien comin del Estado, pues a lo que
apuntan es a la integracion armonica de la sociedad, por la via de revalorizar el trabajo como
empleo y proteger la fuente que lo produce, pues, evidentemente, cualquier afectacion
negativa a la fuente del empleo afectard consecuencialmente en el empleo, provocando

perturbaciones en la paz y estabilidad de la sociedad.

Pues bien, el ordenamiento juridico laboral chileno recepciona y desarrolla una
concepcion de empleo en la linea evolutiva del Estado promocional o social de derecho, en
cuanto asume el empleo como factor de integracion armonica de la sociedad porque, como ha
sido muchas veces reiterado por la OIT, mas y mejores empleos contribuyen al bienestar

social que, a su vez, es garantia de la paz y seguridad democratica.

Porque es deber del Estado, segun dispone el inciso final del articulo [11° de la CPR,
“asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional”. Sin igualdad material de oportunidades, la igualdad no se concretiza, y se crean
condiciones para la inestabilidad politica de la sociedad por la contradiccion que encierra
renocerles a las personas derechos formales sin, respectivamente, proporcionarles las

herramientas materiales y normativas para que puedan ejercer esos derechos.

La promocién del empleo y la proteccion de su fuente, desde el punto de vista de la
igualdad material, implica no solo la generacién de regulaciones juridicas que salvaguardan
tales bienes de los intereses contradictorios y egoistas de empleadores y trabajadores, sino
que también la participacion activa del Estado en la creacidon de mejores condiciones para el
empleo.

Bajo el prisma hermenéutico constitucional general que hemos esbozado, a
continuacion presentamos una revision de ciertas normas constitucionales que, a nuestro

juicio, contribuyen a la proteccidn de la fuente del empleo.

1.1. Reconocimiento constitucional de los supuestos de la empresa.

Articulo 1° inciso tercero y Articulo 19° N° 021 dela CPR
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1.1.1. Laempresa como cuerpo intermedio y fenémeno asociativo. Articulo 1° inciso
tercero de la CPR

Dispone el precitado articulo constitucional: “EIl Estado reconoce y ampara a los grupos
intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantizara la

adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos”.

La norma expresa las notas méas relevantes del denominado “principio de subsidiariedad
de la iniciativa y labor publica, correlativo al principio del no Estado, o Sociedad Civil,

incluyendo a los grupos o personas”>®

, Y una de cuyas formulaciones mas conocidas es la
siguiente: “como no es licito quitar a los individuos lo que ellos no pueden realizar con sus
propias fuerzas o industrias para confiarlo a la comunidad, de la misma manera es injusto...
entregar a una sociedad mayor y mas elevada aquellas cosas que las comunidades menores

inferiores pueden hacer”®%.

En la imagen constitucional chilena, la sociedad chilena se compone de organizaciones
qgue cumplen fines exclusivos y excluyentes, porque ni las personas individualmente

consideradas pueden ni deben hacerlo, ni el Estado, a su turno, también.

El principio de subsidiariedad implica, a su vez, el principio de solidaridad, rector de
las relaciones al interior de la Sociedad Civil, “porque le infunde a las actividades de las
agrupaciones intermedias el deber de asumir como propias las carencias, insuficiencias o
debilidades ajenas, procurando remediarlas o resolverlas sin que el Estado tenga que

intervenir para hacerlo”®*.

Pensamos que la empresa es un cuerpo intermedio, puesto que se trata de un ente complejo
que se sitla entre la persona humana y el Estado, con el fin de satisfacer necesidades o contribuir

a la sociedad, a través de prestaciones que la persona humana individualmente considerada no esta

392 CEA EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo [JI”. Santiago, Edici
actualizada, 2008, p. ent 77E RMANROHS cWivaAsturmti¢Berecho Constitucional
Econdmico. Garantias Econémicas, Doctrina y Jurisprudencia Tomo [I”. Santiago, Edici
Chile, 22 +168icRA¢IAaTi 2480 P (Path Ipp T8 fen plblico econémico, subsidiariedad y la
alternativa democratica”, en: CRISTI, Renato y RUIZ-TAGLE, Pablo. “La republica en Chile. Teoria y practica del
Constitucionalismo Republicano”. Santiago, LOM Ediciones, 1% edic. revisada, 2007, pp. £3303 VERDUGO
MARINKOVIC, Mario, PFEFFER URQUIAGA, Emilio y NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Derecho
Constitucional Tomo 12 .Santiago, Editorial Juridica de Ch

33 ge trata de la Enciclica papal Quadraggesimo Anno, de 1941, de Pio XI, en; FERMANDOIS V., Arturo.
“Derecho Constitucional Econémico. Garantias Econdmicas, Doctrina y Jurisprudencia Tomo od”, Pert, 189.

394 CEA EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo odr, A%,
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en condiciones de proveer, sino que para su produccion se requiere la asociatividad generando un
cuerpo intermedio®®. La propia definicion legal de empresa, por lo demés, explicitamente asi lo

indica.

La empresa, como todo cuerpo intermedio, es parte de la estructura de la sociedad

chilena®®. Al respecto, la CS ha dicho:

“La autonomia garantizada por la Constitucion tiende al amparo de los grupos intermedios

que organizan y estructuran la sociedad, algunos de los cuales son los entes mercantiles

que contribuyen a esa organizacion en lo econémico”3?.

Sin embargo, conviene no dejar fuera del anélisis el que la empresa, como organizacion
de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccion, para el logro
de fines econdémicos, sociales, culturales o benéficos, y dotado de una individualidad legal

determinada, también implica la puesta en marcha del fendmeno asociativo.

La empresa se explica mejor entonces como el resultado del ejercicio de varios
derechos fundamentales, y en la medida que la empresa no sea fruto de la iniciativa de solo un
individuo, encuentra en el derecho de asociacién del articulo 019 N°[J15 de |

sus fundamentos.

Otros derechos que convergen en la empresa son la libre contratacién y el derecho de

propiedad, cuyo analisis omitiremos por exceder los limites de esta tesis.

3% Sobre la naturaleza de ente asociativo de los cuerpos intermedios, su importancia y su relacién con el
principio de subsidiariedad, existe un importante repertorio de fallos del TC. Una seleccién de ellos, en: CEA
EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo ofd”, ppit, 1809 FERMANDOIS V., Arturo.
“Derecho Constitucional Econdémico. Garantias Econdmicas, Doctrina y Jurisprudencia Tomo od”, lppit, 195
108.

3% Segin un estudio, y conforme a informacion levantada de las bases de datos del Servicio de Impuestos
Internos, al afio 2008 habia 751.825 empresas formales y activas con ventas mayores a cero. En ese universo, y con
720.830 unidades, las pymes representan el 96%. Si a esto se suman las empresas informales estimadas con base en
informacion de la CASEN (2006) en 805.564, se podria sefialar que la pymes superan el 1,5 milléon de empresas, v.
OIT/SERCOTEC. “La situacion de la micro y pequefia empresa en Chile”. Santiago, Oficina Internacional der
Trabajo, 2010, p. 15. Otros estudios sobre la materia, enfocados en la dindmica empresarial, con tasas de destruccion
y creacion de empresas: BENAVENTE H., José Miguel (autor principal). “La dinamica empresarial en Chile (1999-
2006)”. Santiago, Gobierno de Chile, Ministerio de Economia/FUNDES-INTELIS, 2008; BENAVENTE H., José
Miguel y KULZER S., Cintia. “Creacion y destruccion de empresas en Chile”, en: Estudios de Economia 35 (2): 215-
239, diciembre de 2008.

%7 RDJ, tomo fabEIXBOM5, eNYo ent, RIBBRAItINBUMANN, Teodoro. “La
proteccion constitucional de la empresa: la individualidad determinada y la teoria del levantamiento del velo” [en
linea] <http://www.lyd.com/wp-content/files mf/sentencias/200610.pdf > [consulta 6 octubre 2011], op. [eit.,
p. [1284.
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Con todo, hemos considerado un paso necesario en nuestra argumentacion haber
llamado la atencion sobre la naturaleza juridica constitucional de cuerpo intermedio de la
empresa, para justificar la importancia que esta tiene asignada en el desarrollo constitucional
de la sociedad chilena que ha motivado, ademas, su regulacion legal en los mas diversos

ambitos.
La generacion de la empresa, pues, se encuentra reconocida y amparada por la CPR.

En esta parte de la argumentacion, nuestra tesis dice que se le reconoce y ampara a la
empresa, porque se le considera un cuerpo intermedio que contribuye a crear las
condiciones que permiten a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional
su mayor realizacion espiritual y material posible. Porque la empresa, al generar empleo,
contribuye a la integracion armonica dc todos los sectores de la Nacion y agrega sustrato
material al derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida

nacional (articulo [11°, inciso tercero, CPR).
1.1.2. Libertad de empresa. Articulo 19° N° 021 de la CPR

La empresa puede ser vista también como el resultado del ejercicio del derecho a
desarrollar cualquiera actividad econdmica, previsto en el 19° N° 21, esto es, admite ser
tratada como un caso principal del movimiento de la libertad empresarial **: libertad
empresarial que, para un autor nacional, constituye una garantia positiva del orden publico
econdémico chileno. Esta garantia positiva se complementaria con lo que denomina garantia

negativa, que serfa el derecho al estado empresario subsidiario®®.

Convengamos en que el ejercicio de la libertad empresarial esta sujeta a limitaciones las
cuales, por lo demas, el propio articulo 19° N& 21 se encarga de enumerar genéricamente

(moral, orden publico, seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen).

Pues bien, pensamos que es incontrovertido que un caso particular de aplicacién de

estas limitaciones, son las que el Cdédigo del Trabajo impone, pues cualquier proyecto

%8 RIBERA NEUMANN, Teodoro. “La proteccién constitucional de la empresa: la individualidad
determinada 'y la teoria del levantamiento del velo” (en linea)  http://www.lyd.com/wp-

content/files_mf/sentencias/200610.pdf (consulta 6 octubre 2011).

39 Al respecto, v.: FERMANDOIS V. “Derecho Constitucional Econémico. Tomo
Doctrina y Jurisprudencia”. Santiago, Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2006, pp. 12177 Otra
aproximacion al tema: IRURETA URIARTE, Pedro. “Libertad de empresa: un caso de derecho comparado”, en
Persona y Sociedad X1V(3):99-118.
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empresarial que implique la contratacion de trabajadores deberd someterse a las disposiciones
del mencionado cuerpo legal, entre ellas, las que configuran la empresa. EI que desee generar
un proyecto empresarial que implique la generacion de empleo y contratacion de trabajadores,
para los fines de la legislacion laboral y de seguridad social, deberd aceptar y asumir la

concepcion de empresa regula el inciso 4° del articulo [03° del CT.

El ente empresa que es reconocido por el ordenamiento juridico laboral, se encuentra no
solo expresamente definido en el Cédigo del Trabajo, lo cual en si mismo ya importa una
limitacion, sino que ademés se regulan sus manifestaciones en el &mbito de las relaciones

individuales y colectivas del trabajo.

Las limitaciones que el Codigo del Trabajo impone a la libertad empresarial, en
cuanto a que si esta genera factica y juridicamente el ente empresa, para fines laborales y
previsionales, debera asumir que serd compelida por las disposiciones del citado cuerpo
legal (cuyo fundamento es el principio de igualdad), son una demostracién de la funcién

social que se le asigna a aquella.

Se protege la empresa porque genera empleo que, como hemos fundamentado, es una
especie de trabajo que contribuye decisivamente al fortalecimiento de la paz y la justicia
social. Por consiguiente, se limita la libertad empresarial para que esta realmente cumpla la
funcidén regulativa de integracion armoénica de todos los sectores de la Nacion, agregando
sustrato material al derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la

vida nacional.
1.1.3. Organizaciones empresariales

Articulo 9°, cuando se refiere a las inhabilidades que afectardn a los responsables de
delitos terroristas, menciona la de no poder ser dirigente de organizaciones de caracter

empresarial.
Esta norma es muy interesante por dos razones.

La primera porque reconoce la existencia de las empresas, ya que sin ellas no seria

posible distinguir organizaciones de caracter empresarial.

La segunda, porque distingue a las empresas como miembro de la clase organizaciones.

La empresa, por tanto, es una clase de organizacion que, para fines laborales y previsionales,
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se compone de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccidn,
para el logro de fines econdmicos, sociales, culturales o benéficos, y dotada de una

individualidad legal determinada.

La citada disposicion constitucional, por consiguiente, contribuye a reforzar la imagen
de una sociedad compuesta por organizaciones. Un tipo de organizacién es la empresa, la cual
goza un reconocimiento especial, pues la CPR la distingue. Al distinguir la CPR a la empresa
como un tipo de organizacion, refuerza, por tanto, su configuracién legal que también la

concibe como una organizacion.

1.1.4. Instituciobn como empresa. Articulo (019 N°[118, inciso tercero

“Articulo [119: La Constitucion a
seguirdad social.

Las leyes que regulen el ejercicio de este derecho seran de quérum calificado.

La accion del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce

de prestaciones basicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones publicas o

privadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias”.

Las prestaciones bésicas, tales como pensiones, subsidios o atenciones médicas, son
otorgadas por organizaciones tipo empresa, ya que su produccion implica una organizacion de
medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccion, para el logro de esa
clase fines*®. Esta norma, por consiguiente, implicitamente refuerza el reconocimiento de la

empresa.

1.1.5. Libertad de trabajo y su proteccién: negociacién colectiva de empresa.

Articulo 019° N°[016, incisos quinto y sexto:

“Articulo NP9° [116°, inciso quinto:

La negociacion colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los trabajadores,
salvo en los casos en que la ley expresamente no permita negociar”.

“Articulo [J19° N°[116°, inciso sexto:

No podran declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades.
Tampoco podran hacerlo las personas que trabajen en corporaciones o empresas,
cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcion, que atiendan servicios de utilidad

40 En similar sentido: RIBERA NEUMANN, Teodoro. “La proteccion constitucional de la empresa: la
individualidad determinada y la teoria del levantamiento del velo”, p. htPy:¢/vienwvlivda0o m/wp-

content/files mf/sentencias/200610.pdf (consulta 6 octubre 2011).
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publica o cuya paralizacion cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al
abastecimiento de la poblacidn o a la seguridad nacional”.
Las normas transcritas, mas expresivas que otras quizas por su singularidad, reconocen

explicitamente a: la empresa, el derecho a la negociacién colectiva y a la huelga en una empresa.

Y retomando una idea esbozada con anterioridad, insistimos: si el concepto de empresa,

7401

como ha dicho la CS, “es mas amplio que el de sociedad”™", no debiendo entenderse el

requisito de la “individualidad legal determinada”, como “el atributo de la personalidad”,
bastando para ello “un ser juridico”*"; entonces no se advierten argumentos definitivos para
oponerse a hacer extensiva esta conceptualizacion al &mbito de los derechos colectivos del
trabajo, pues donde existe una misma razén debe existir la misma disposicion. Luego no
parece razonable negarle a los trabajadores de una misma empresa que se desempefian en las
diferentes unidades juridicas de esta (léase, sociedades, RUT, etc.) el derecho para que

constituyan un sindicato de empresa o negocien colectivamente con la cabeza del holding*®.

En efecto, la empresa para fines laborales y previsionales, se encuentra definida
legalmente para que esta contribuya a la integracion armonica de todos los sectores de la
Nacién. Luego, se justifica plenamente hacer extensiva la conceptualizacion de empresa al
ambito de los derechos colectivos del trabajo, pues, asi se contribuye a que las empresas
desarrollen la generacion de empleos decentes, uno de los principales instrumentos de la

justicia social, gran motor de la integracidon armoénica de todos los sectores de la sociedad.

La norma constitucional analizada refuerza no solo el concepto de empresa, sino que
sienta las bases esenciales del sistema de relaciones laborales, compuesto por trabajadores,

empresas, sindicatos y procesos de negociacion colectiva.

41 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo.
Derecho Individual de Trabajo Tomo odIr”, ppit, +989

492 Corte Suprema, CFO, 13 de agosto de 2003, Rol N° £02.005

43 Cfr. RIBERA NEUMANN, Teodoro. “La proteccién constitucional de la empresa: la individualidad
determinada y la teoria del levantamiento del wvelo”, p. htPyé/wwien. | ydioem/wp-
content/files_mf/sentencias/200610.pdf (consulta 6 octubre 2011). Este autor sostiene que la negociacion colectiva no
puede llevarse a efecto entre trabajadores y una unidad econémica, porque la frase “con la empresa”, que utiliza el
inciso sexto del articulo tirf@ M neg6ckadidpaoni entes juridicos cuya personalidad es distinta
de los duefios o administradores, lo que no seria posible con una unidad econdémica “carente o incapaz de asumir
obligaciones y de ejercer derechos” (a saber, la unidad econémica). Discrepamos de tal tesis, por todos los
argumentos ya aportados a lo largo de este capitulo, reiterando que en la interpretacion del caso, la definicion legal de
empresa, con todos sus elementos, no puede ser preterida en relacion a otras consideraciones. Y la definicion legal de
empresa, es compleja, centrado el eje definitorio en la idea de organizacion de medios, mas alla de las formalidades
que aquella asuma.
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El sistema protege a la empresa porque fomenta su integracion por la via de concebirla
indisociable de los trabajadores y los sindicatos que la componen, los cuales pueden mejorar
la participacion de los trabajadores en ella mediante la negociacién colectiva. La integracion
de la empresa se traduce en proteccion hacia ella. En efecto, una empresa integrada es una
empresa protegida porque contribuye a que las partes de esta constituyan un todo**. La
mantencién del todo o la totalidad contribuye, a su turno, a la mantencion de la existencia de
la empresa laboral, ya que inhibe la dispersion de sus partes (capital, trabajadores,

organizacion).

La imagen constitucional nos proyecta una empresa laboral que mejora su perfomance,
en la medida que sus componentes basicos operan correctamente integrados. Tal operar
producird empleo que, junto con otras regulaciones, seran un aporte al bienestar y cohesion

social.

2. LA PROTECCION DE LA EMPRESA EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES RATIFICADOS
POR CHILE

Esta seccion la dividiremos en normas que garantizan derechos esenciales que emanan
de la persona humana contenidos en Tratados y normas de simples tratados. Estos Gltimos son
aquellos cuyo foco directo no consiste en la proteccion directa e inmediata de derechos

esenciales que emanan de la persona humana.

Nuestra revisién no es exhaustiva porque aquel ejercicio nos obligaria a exceder los
limites formales y materiales de esta tesis. Por consiguiente, como en muchos otros temas

vistos, aqui solo presentaremos algunos ejemplos de casos que nos sugieren una perspectiva.

2.1. Normas de tratados que garantizan derechos esenciales que emanan de la persona

humana

Estimamos necesario, previo a proponer los tratados sobre derechos que emanan de la

naturaleza humana que protegen el empleo y su fuente, hacer algunas prevenciones:

1°. En esta tesis no tomaremos posicion sobre la cuestion de si el inciso 2° del

articulo €134 €PR consagré (o no) el que los tratados internacionales sobre DDHH

4% Integrar. (del latin integrare). tr. Constituir las partes un todo 2. Completar un todo con las partes que
faltaban. V. REAL ACADEMIA ESPANOLA. “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. Pl 77.
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tuvieran una jerarquia igual o superior a la Ley Fundamental.

Sabemos que el TC en sentencia Rol N°
“gue no es posible sostener que un tratado que verse sobre derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana enmiende la Constitucion en lo que sea contraria a ella o tenga

igual jerarquia”*®.

La doctrina jurisprudencial citada, recaida en el requerimiento formulado por diversos
diputados con el objeto que se declarara la inconstitucionalidad del Estatuto de Roma que
cre6 la Corte Penal Internacional (17 de julio de 1998, Roma), esencialmente implicaria que
los tratados o sus normas no tienen jerarquia constitucional. En efecto, para el TC los
Gnicos mecanismos de reforma de la CPR son los que contempla la propia CPR y, por
consiguiente, admitir que la sola ratificacion de un Tratado sobre DDHH —que no es un
mecanismo contemplado para reformar la CPR-, incorpora automéaticamente los derechos
contenidos en él a la Carta Fundamental, supondria otorgarle a tal procedimiento

(ratificacion) no contemplado por la CPR, tal caracter.

De la premisa juridica que la ratificacion de los tratados sobre DDHH 0 sus normas no
reforma las normas CPR “en lo que sea contraria a ella o tenga igual jerarquia”, se sigue que
las normas de los tratados no pueden llegar a tener rango constitucional, porque la CPR solo
puede ser reformada a través de los procedimientos de reforma constitucional (arts. 127 a 129
de la CPR) que se traducen en una norma constitucional que reforma otras normas de igual
rango. Por otra parte, el TC considera que los tratados internacionales tienen sefialado en la
CPR un procedimiento de tramitacion y control de su constitucionalidad (arts. 32 N° ? 68
N° XiIWwae9k PRI gseapitujpor consiguiente, la tesis de la
supremacia constitucional de los tratados sobre DDHH, importaria restarle eficacia a las

citadas normas, asumiendo que los tratados no son normas subordinadas a la CPR.

2°. Cea Egafia al respecto ha dicho: “Existe complementacién, y no oposicion, por
ende, entre el Estatuto de la Persona en el Derecho interno y en el derecho supranacional.
Consecuentemente también, se ha vigorizado aquel Estatuto por la conjugacién o armonia de

ambos sistemas juridicos. Tratase de una evidencia mas acerca de la nueva concepcion de la

4% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, RQM, Rol N°

impreso, disponible [en linea] http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/descargar_expediente.php?id=29305 [consulta:
24 febrero 2012].
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soberania, limitada y limitable por el respeto que debe al ejercicio de aquellos derechos”*®.

Profundizando el tema, agrega: “Cuidadosamente debemos referirnos a los tratados
internacionales. Efectivamente si ellos se hallan ratificados y vigentes en nuestro pais y
versan sobre derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, como son los
asegurados en el articulo puighatkd §ohdeeaiPbbd’ico, entonces lo
derechos tiene, en nuestra opinion, el valor y jerarquia sustantiva de principios y normas
constitucionales. Es decir pensamos que son Constitucion en sentido material pudiendo
incluso entenderse que lo son también en su acepcion formal, pues el articulo [J5° inciso 2°

de la Ley Suprema los habria hecho parte de ella”*"".

Redondeando su posicion, concluye: “El articulo [J1° y, en gene
capitulo 1 de nuestra Carta Politica, constituyen el marco valérico y doctrinal del
ordenamiento constitucional, es decir, la base y orientacion para su correcta interpretacion e

implementacion”*®,

Desde otra perspectiva, puntualiza Cea Egafia que: “Despréndese de lo aseverado que,
cuando un derecho esencial o fundamental estd asegurado por la Constitucion y también por
un tratado, entonces resulta indiferente discutir cual de ambos textos se invoca, pues repiten
el mismo concepto, con idéntica intencion, aunque la redaccion de los textos pueda diferir en
aspectos adjetivos... En esta situacién de falta de coincidencia entre un tratado, por un lado, y
la Constitucion, de otro. (Cual normativa prevalece en tal caso? Si el tratado internacional
versa sobre derechos esenciales de la persona, la respuesta es, en nuestra opinion, que prima
siempre el tratado, porque se encuentra comprendido en el articulo [15° inciso 2° d¢
Supremo, el cual resulta ser, como parte del capitulo I, jerarquicamente superior al resto de la
Constitucion. Es decir, las normas de ese tratado son Constitucién en sentido material e,
incluso, también en sentido formal. Existe complementacion de uno y otro texto, armonia
entre ambos que conduce al fortalecimiento y mayor vigencia de los derechos de la persona y
de sus garantias... Otro problema se plantea a la pugna entre principios y normas del capitulo

| ¢hay prioridad del articulo [11° y del artict

406 cEA EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo OI”. Santiago, Edici
2008, p.  L197.

407 CEA EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo ofd», /pit [1149.

408 CEA EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo OI”. Santiago, Edici
2008, p. 164,

203



responderse en términos afirmativos, fundadndose esta aseveracion en la historia fidedigna y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, razones a las cuales cabe afiadir el concepto y

finalidad del constitucionalismo, por esencia humanista”*®,

Recientemente, Nash Rojas ha argumentado a favor de la tesis que postula que “la
enmienda al inciso 2 del articulo [Ide lesfidaréchiosategoria constitt
humanos consagrados en los tratados internacionales vigentes, y agregé al rango
constitucional a los derechos y obligaciones establecidos en los tratados internacionales
ratificados por Chile con todo su acervo: catdlogo con su acervo de jurisprudencia,
obligaciones generales, normas de resolucion de conflictos (suspensién de derechos y
restricciones legitimas), de forma que se haga mas factible el pleno goce y ejercicio de los
mismos”*°. En contra de la tesis de TC, Nash Rojas esgrime que “no tiene una base sélida de
sustento positivo, sino que se funda solo sobre la idea de que la Constitucion debe

necesariamente enmendarse por medio de un solo procedimiento”*".

3°. Es sabido que en esta materia hay discrepancia entre el TC y la CS. Mientras el TC
no acepta la tesis de la supraconstitucionalidad de los tratados sobre DDHH, la CS, sin
embargo, la ha aceptado en alguno de sus fallos. Asi es como en causa Rol N° 12004, de
13 de diciembre de 2006, la CS resolvid, aplicando el inciso 2° del articulo [J5°de la CPR y
dispuesto en varios tratados, que los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles e
inamnistiables. En dicho fallo la CS aplicd la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos. Asi fue como, entre otras consideraciones, en el fallo se sostuvo:

#22° Que, como lo ha sefialado esta misma Corte Suprema en reiteradas sentencias, de la

historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional contenida en el

articulo l[edidaeqle CGarsoabErardamental, queda clarament
interna del Estado de Chile reconoce su limite en los derechos que emanan de la naturaleza

humana, valores que son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del

Estado, incluido el propio Poder Constituyente, lo que impide sean desconocidos? (SCS,

30.01.1.996)"42,

4°, Pudiendo estar de acuerdo con Cea Egafia y Nash Rojas, sin embargo, en esta tesis

409 ceEA EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno. Tomo od”,  pcit, [218.

40 NASH ROJAS, Claudio. “La concepcién de derechos fundamentales en Latinoamérica”. México,
Fontamara, 2010, pp. 11924

L Ibidem, p. [189.

42 CORTE SUPREMA, CFO, 13 de diciembre de 2006, ejemplar digital, disponible en; [en linea]
<http://www.poderjudicial.cl/modulos/TribunalesPais/TRI_esta402.php?rowdetalle=AAANOPAALAAAY%2BSUAAC
&consulta=100&glosa=&causa=559/2004&numcua=32196&secre=UNICA> [consulta: 8 de abril 2012].
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eludiremos el debate precedentemente expuesto, y no rebatiremos la tesis del TC que afirma
que los tratados sobre DDHH o sus normas, ratificados por Chile, carecen de supremacia
constitucional. Pensamos que no es necesario justificar la supremacia constitucional de ciertos
tratados para justificar que contribuyen a la proteccion del empleo y su fuente, en clave de

igualdad.

En efecto, los tratados ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, gozan de
presuncion de constitucionalidad. EI TC aplica este método hermenéutico que “la doctrina
denomina, también, “presuncidon de legimidad” o “interpretacion de conformidad a la
Constitucion” (...) De sus fallos se infiere que, a su juicio, los preceptos que le corresponde
controlar deben considerarse, en principio, constitucionales, validos o legitimos y que solo
deben declararse inconstitucionales, una vez que un anélisis depurado de ellos lleve a los
sentenciadores a la intima conviccion, més alld de toda duda razonable, que no es posible

armonizarlos con la preceptiva de la Carta Fundamental”*®.

Por consiguiente nuestro criterio hermenéutico es el siguiente: los tratados que se
refieren a normas sobre derechos humanos sociales, en tanto derechos esenciales que emanan
de la persona humana, gozan de presuncion de constitucionalidad. Vale decir, sus normas
guardan armonia con las de la CPR, lo cual significa que la concepcion valorica y juridica
politica del bien que protegen no es contradictorio con la CPR, mas bien desarrollan o
complementan en el plano infraconstitucional la concepcion constitucional. Asi, lo que se
predica valorica y finalisticamente de la norma del tratado deberia poder predicarse en
alguna medida también de la CPR (por no ser, prima facie, dicha norma contradictoria con la
CPR) vy lo que se predica de la CPR, obviamente, debe poder predicarse de la norma del

tratado, pues de no ser asi, seria contradictoria con las de la CPR.

La perspectiva de la proteccion al empleo y su fuente a través de tratados sobre DDHH que
enfatizan el valor de la igualdad material, no precisa —prima facie— de la tesis de la supremacia
constitucional, puesto que gozan de presuncién de constitucionalidad, lo cual implica que la
concepcién de la igualdad que el tratado conlleva, no es contradictoria con las normas de la CPR,

sino que complementaria.

413 VALENZUELA SOMARRIVA, Eugenio. “Criterios de Hermenéutica Constitucional Aplicados por el
Tribunal Constitucional y Contribucién del Tribunal Constitucional a la Institucionalizacién Democratica”, op.
p. 35.
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Y como ha sido puesto de manifiesto por Cea Egafia: “No es vano terminar insistiendo
en desestimar la tendencia, ahora mas vigorosa, a reformar o reemplazar los textos normativos
para lograr las transformaciones propugnadas. En lugar de ese afan formalista, abogamos por
alentar el rol de una jurisprudencia imaginativa, decididamente a favor de realizar los
derechos de la segunda generacion. Merced a la interpretacion axioldgica y finalista de la
Constitucion y las leyes, esa jurisprudencia permite la evolucién hacia la democracia social
sin sobresaltos, a la vez que cataliza la aplicacion del legislador a la introduccién de reformas

legales” ™.

Pues bien, con las prevenciones del caso, revisaremos suscitamente ciertos tratados que,
por cierto, no agotan el repertorio regulativo, pero que si, en cambio, nos ofrecen una

perspectiva general, que es lo que importa en un anélisis como el nuestro.

Nos interesa destacar muy brevemente los siguientes instrumentos internacionales:
Constitucion de la OIT y Declaracién de Filadelfia de la OIT; Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica”, publicado en el D.O. de 5 de enero de
1991, y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales adoptado por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1966,

suscrito por Chile el 16 de septiembre de 1969 y publicado en el D.O. de 27 de mayo de 1989.

Como ya tuvimos la oportunidad de analizarlo en el capitulo Il de esta tesis, la
Constitucion de la OIT (que incorpora la declaracion de Filadelfia), promueve el empleo y la
proteccion, consecuencialmente, de las fuentes del empleo, porque se valora el empleo como
un pilar del desarrollo y progreso socioeconémico de las naciones, en la perspectiva de la
justicia social, que es condicién de la paz no solo local, sino mundial. La opcién normativa de
la OIT y sus Estados miembros, claramente esta en funcién de mejorar los niveles de igualdad

material.

A las mismas conclusiones es posible arribar en relacion a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica y el Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU. Tanto la historia y la preceptiva de

414 CEA EGANA, José Luis. “Estado Social y Justicia Constitucional”, op. cit., p. 137.
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esos instrumentos, asi como su jurisprudencia, apuntan en la perspectiva de mejorar los
niveles de igualdad material de las personas a través de las accion normativa de los estados

suscriptores.

Qué mas significativo que el Preambulo del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU:

“Reconociendo que, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no

puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos

que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos,

sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos” .

En las sociedades occidentales el empleo, es, precisamente, uno de las condiciones
bésicas que permiten el goce de los derechos econdmicos y sociales, porque permite acceder a

un mejor nivel de vida materializando la igualdad formal.

A su turno, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José de
Costa Rica”, reitera en gran parte la concepcion del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, en términos tales que, en su predmbulo, utiliza

el mismo texto citado previamente, agregando la importancia de la justicia social.
2.2. Otros Tratados

Nos remitimos en esta seccién a las consideraciones que, sobre el Convenio N° (1122 de

la O.1.T, realizamos en el capitulo II.

Reiteramos que el Estado debe promover el bienestar social y economico de las
personas (CPR); bienestar que, a la luz del Convenio N° 0122 de la OI1
textos fundacionales, se crea estimulando el crecimiento y el desarrollo econémicos; elevando
el nivel de vida de la gente; satisfaciendo las necesidades de mano de obra y resolviendo el
problema del desempleo y del subempleo, debiendo para tales efectos formular y llevar a
cabo, como un objetivo de mayor importancia, una politica activa destinada a fomentar el
pleno empleo, productivo y libremente elegido. Como hemos visto el fomento del empleo

implica proteger la fuente que lo produce.

Otro instrumento internacional que también nos sugiere la orientacion general y

415 DIARIO OFICIAL DE LA REPUBLICA DE CHILE. “Tratados internacionales vigentes en Chile en
materia de Derechos Humanos, con el patrocinio del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile”. Santiago, Diario
Oficial de la Republica de Chile, tomo 01, 1999, p.[190.
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particular del ordenamiento juridico chileno hacia la proteccion al empleo y su fuente, en
clave normativa de igualdad material, es el Acuerdo de Asociacién entre Chile y la Unién

Europea™®.

En el referido instrumento expresamente se fijan normas sobre proteccion del empleo y
de su fuente, cuestion que ratifica nuestra tesis en cuanto a la orientacion general de la
legislacion chilena hacia esos fines. A continuacién mostramos dos articulos del Acuerdo, que

constituyen buenos ejemplos de lo sostenido ahora:

“ARTICULO 19°.

1. Las Partes promoveran un ambiente favorable para el desarrollo de las pequefias y
medianas empresas (PYME).

2. Lacooperacidn consistira, entre otras acciones, en:
a) asistencia técnica;

b) conferencias, seminarios, prospeccién de oportunidades industriales y técnicas,
participacién en mesas redondas y ferias generales y sectoriales.

c) fomento de los contactos entre operadores econémicos, de la inversién conjunta y
de la creacion de empresas conjuntas (joint ventures) y redes de informacién a
través de los programas horizontales existentes;

d) facilitacion del acceso a la financiacién, suministro de informacién y estimulo de
la innovacion.

ARTICULO 44
Cooperacion en materia social

Las Partes reconocen la importancia del desarrollo social, que debe acompafiar al
desarrollo econémico. Daran prioridad a la creacion de empleo y al respeto a los derechos
sociales fundamentales, especialmente promoviendo los convenios correspondientes de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre temas tales como la libertad de Asociacion,
el derecho a la negociacidn colectiva y a la no discriminacién, la abolicion del trabajo
forzado y del trabajo infantil, y la igualdad de trato entre hombres y mujeres”**'.

3. PROTECCION DE LA EMPRESA EN EL CODIGO DEL TRABAJO

46 ACUERDO POR EL QUE SE ESTABLECE UNA ASOCIACION ENTRE LA REPUBLICA DE CHILE,
POR UNA PARTE, Y LA COMUNIDAD EUROPEA Y SUS ESTADOS MIEMBROS, POR LA OTRA, SUS
ANEXOS, DECLARACIONES CONJUNTAS Y LA CORRECCION INTRODUCIDA AL ARTICULO 40 DEL
ANEXO 111, EN SU VERSION EN ESPANOL. Promulgado el 28 de enero de 2003 por D. 28, Ministerio de
Relaciones Exteriores, y publicado en el D.O. el 1 de febrero de 2003.

417 Ejemplar digital, disponible: [en linea] <http://www.direcon.qob.cl/acuerdo/1454 > [consulta: 25 febrero
2012].
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Algunas de las disposiciones en las cuales se protege a la empresa, son las siguientes:
Articulos 9° inciso sexto; 12°; 22°; 24°; 29°; 32°; 38°; 39°; 40° bis a 40 bis D; 46° a 52°; 63°
bis; 76°; 308° 317° incisos segundo, tercero y cuarto; 322° inciso segundo; 329° inciso
primero; 334° a 343°; 347° inciso primero; 348° inciso segundo; 363°; 369°; 375°; 380°, 381°,
506°, 506° bis y 506° ter.

En este analisis hemos excluido el articulo [13°, que define
que estatuye el principio de continuidad de la empresa, por tratarse de normas juridicas
respecto de las cuales ya hemos esbozado nuestras apreciaciones y que, en todo caso, también

afirman que protegen a la empresa.

Las disposiciones legales consideradas en esta seccion pueden que no sean las Unicas

que protejan a la empresa. No hemos pretendido hacer una revision exhaustiva, sino solo

ejemplar.
3.1. Centralizacion de la informacién laboral. Articulo (19 inciso sexto y ar
Preceptta el Codigo del Trabajo en el inciso quinto del articulo 19, que el empl

estara obligado a mantener en el lugar de trabajo, o en un lugar fijado con anterioridad y que
deberd haber sido autorizado previamente por la Inspeccién del Trabajo, un ejemplar del
contrato, y, en su caso, uno del finiquito en que conste el término de la relacién laboral,

firmado por las partes.

Aun cuando el contrato de trabajo es consensual, el legislador laboral le impone al
empleador la obligacién de escriturar el contrato individual de trabajo y de mantener la
documentacion actualizada en el lugar de trabajo. Esta norma estd orientada, por cierto, a
proteger al trabajador por la via de regular estrictamente la formalizacion de las relaciones

juridicas laborales.

Sin embargo, el legislador laboral también prevé las consecuencias negativas que una

aplicacion estandar de la norma pueda tener en la empresa y, en el inciso sexto, estatuye que:

“Cuando exista la necesidad de centralizar la documentacion laboral y previsional, en
razon de tener organizado su giro econémico en diversos establecimientos, sucursales o
lugares de trabajo o por razones de administracion, control, operatividad o seguridad o que
sus trabajadores presten servicios en instalaciones de terceros, o lugares de dificil
ubicacion especifica, o carentes de condiciones materiales en las cuales mantener
adecuadamente la referida documentacion, como labores agricolas, mineras o forestales y
de vigilancia entre otras, las empresas podran solicitar a la Direccion del Trabajo
autorizacion para centralizar los documentos antes sefialados y ofrecer mantener copias
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digitalizadas de dichos documentos laborales y previsionales. Para estos efectos, el

Director del Trabajo, mediante resolucion fundada, fijara las condiciones y modalidades

para dicha centralizacién. La Direccion del Trabajo debera resolver la solicitud de que

trata este inciso en un plazo de treinta dias, no siendo exigible la obligacién establecida en

el inciso quinto, en tanto no se notifique dicha respuesta al peticionario”.

El tenor de la norma es simple, directo y claro. No ofrece mayores dudas. La razones
que permitirdn descentralizar la documentacion laboral, son las derivadas de las necesidades
organizacionales de empresa. Al reconocerse las complejidades organizacionales de las
empresas, se contribuye a su buen funcionamiento y promocion, pues se potencia su
desarrollo, sin descuidarse por eso a la persona del trabajador. La citada norma es un ejemplo
de conjugacion armonica de la proteccion al trabajador y a la empresa, ensefidndonos que

ambas protecciones pueden coexistir.

A mayor abundamiento, cabe tener presente que el inciso sexto del articulo [9° fue

introducido por la Ley N° [120.396, publicada en el |

En la historia fidedigna de esta ley, consta que surge como una iniciativa parlamentaria
para proteger a la empresa, sobre todo a la pequefia empresa, porque “son numerosos los
casos en que los empleadores en su mayoria, pequefios empresarios, han sido sancionados por
no tener el contrato de trabajo en el lugar donde se desarrollan las faenas” **, en
circunstancias que por la naturaleza de la actividad econdmica muchas veces resulta
imposible mantener la documentacidn original en todos los lugares donde concretamente se

esté prestando el servicio.

Resultaba entonces que la exigencia que hacia la Ley de la mantencion de la
documentacidén en todos estos lugares, a veces resultaba burocrética, ralentizadora del proceso
productivo y por cierto, muy costosa, por las elevadas multas que se cursaban por estas
infracciones, debilitando financieramente a las ya debilitadas microempresas (fuente del
empleo). El sentido de la reforma que introdujo el inciso sexto en el articulo [19° del Codigo «
Trabajo, por consiguiente, tuvo una clara orientacion de proteccién a la empresa porque, al
reconocerse en la citada disposicién la complejidad organizacional de esta, se liberaron ciertas

trabas que obstaculizaban su promocion y desarrollo.

3.2. lus Variandi. Articulo (112 del Codigo del Trabajo

418 1En linea] <http://www.bcn.cl/histley/periodos?p=2009> [consulta 14 octubre 2011].
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Estatuye esta disposicion el ius variandi, institucion laboral de una aquilatada tradicion

I 419

y contundente repertorio jurisprudencial ™™, que puede ser definido como el derecho del

empleador a modificar unilateralmente los términos originales de la prestacion de servicios

del trabajador, cumpliéndose los requisitos legales del caso.

Dispone el articulo [112 del Codigo del Trabajo:

“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.

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 anticipacién a lo menos.

El trabajador afectado podré reclamar en el plazo de treinta dias habiles a contar de la
ocurrencia del hecho a que se refiere el inciso primero o de la notificacién del aviso a que
alude el inciso segundo, ante el inspector del trabajo respectivo a fin de que este se
pronuncie sobre el cumplimiento de las condiciones sefialadas en los incisos precedentes,
pudiendo recurrirse de su resolucién ante el juez competente dentro de quinto dia de
notificada, quien resolvera en Unica instancia, sin forma de juicio, oyendo a las partes”.

El ius variandi es una de las causas legales genéricas que, segun el articulo 111545 de

Cadigo Civil, permiten relativizar la ley del contrato. Pero el contrato individual de trabajo,
desde la perspectiva del trabajador, no solo se encuentra protegido por el articulo

Cadigo Civil, sino que también por las normas protectoras del Cédigo del Trabajo. Presenta el
contrato individual de trabajo, por tanto, una doble proteccion. Sin embargo, pueden ser
modificadas unilateralmente por el empleador, las esenciales clausulas de funcién laboral y
lugar de la prestacion de los servicios. Una razon muy poderosa ha de tener el legislador para

autorizar tales cambios.

La razoén, al tenor de la disposicion citada, es la proteccion de la empresa que, inserta en
una economia dinamica, requiere que el contrato individual de trabajo se adapte rapidamente
a las contingencias y vicisitudes del mercado, como por ejemplo, un cambio del lugar de

prestacién, porque la empresa se instalara materialmente en un local que ofrece mejores

419 THAYER ARTEAGA, William. “Texto, comentario y jurisprudencia del Cédigo del Trabajo”, pp. 882
THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo. Derecho
Individual de Trabajo Tomo odlr”, ppit, 1185
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condiciones de renta y de operacion. La referida adaptacion permite que la empresa se
mantenga competitiva, promoviendo su desarrollo y asegurando el empleo pero, no a

cualquier costo, sino que siempre protegiendo al trabajador.

Como en el caso del articulo [19° inciso sextc
del ius variandi en el derecho chileno del trabajo presenta una coordinacién armoénica entre

proteccion al trabajador y a la empresa.

3.3. Excepciones a la jornada ordinaria de trabajo. Articulos 022, 24, 29, 32, 38
Cddigo del Trabajo

Uno de los aspectos mas criticos de la relacién juridica laboral se regulan en las

disposiciones precitadas, a saber: la duracion de la jornada de trabajo.

En la duracién de la jornada de trabajo, como en otros &mbitos, estan en juego derechos
fundamentales del trabajador (vida, salud, dignidad, descanso). Sin embargo el legislador, al
igual que en los otros ejemplos, ha tenido una razén muy poderosa para regular el ejercicio de
tales derechos de modo que puedan armonizarse con la empresa, pues de no acontecer tal
coordinacion, la posibilidad de que la fuente del empleo nazca o se mantenga, resulta

seriamente cuestionada.

En efecto, sabiendo que una regulacion muy rigida de tal aspecto puede obstaculizar y
despromover la empresa (fuente del empleo), el legislador laboral ha considerado la
naturaleza de los distintos tipos materiales de prestacién de servicios, que, para poder

desarrollarse, deben necesariamente prescindir del limite de jornada ordinaria de trabajo.

Dice el articulo 1122 del Codigo del Trabajo:

“La duracion de la jornada ordinaria de trabajo no excederd de cuarenta y cinco horas
semanales.

Quedaran excluidos de la limitacion de jornada de trabajo los trabajadores 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 de acuerdo con este CAdigo 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 deméas similares que no ejerzan sus funciones en el local del
establecimiento.

También quedaran excluidos de la limitacion de jornada de trabajo los trabajadores que se
desempefien a bordo de naves pesqueras.

Asimismo, quedan excluidos de la limitacion de jornada, los trabajadores contratados para
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que presten sus servicios preferentemente fuera del lugar o sitio de funcionamiento de la
empresa, mediante la utilizacion de medios informaticos o de telecomunicaciones.

La jornada de trabajo de los deportistas profesionales y de los trabajadores que desempefian
actividades conexas se organizard por el cuerpo técnico y la entidad deportiva profesional
correspondiente, de acuerdo a la naturaleza de la actividad deportiva y a limites compatibles

con la salud de los deportistas, y no les sera aplicable lo establecido en el inciso primero de

este articulo”.

Como en las otras disposiciones, en esta también se advierte una coordinacién entre la

proteccion al trabajador y a la fuente del empleo, la empresa.

Por otra parte, igual orientacion legislativa es posible advertir en los articulos 024y 29,
en los cuales, la ley autoriza al empleador a extender la jornada de trabajo. En un caso,
respecto de los dependientes de comercio en los dias previos a Navidad, y, en el otro, en la

medida indispensable para evitar perjuicios en la empresa.

“Art. 24. El empleador podra extender la jornada ordinaria de los dependientes del

comercio hasta en dos horas diarias durante nueve dias anteriores a Navidad, distribuidos

dentro de los Gltimos quince dias previos a esta festividad. En este caso las horas que

excedan el m&ximo sefialado en el inciso primero del articulo [122, o la jornada conver
si fuere menor se pagaran como extraordinarias.

Art. 29. Podra excederse la jornada ordinaria, pero en la medida indispensable para evitar
perjuicios en la marcha normal del establecimiento o faena, cuando sobrevengan fuerza
mayor o caso fortuito, o cuando deban impedirse accidentes o efectuarse arreglos o
reparaciones impostergables en las maquinarias o instalaciones.

Las horas trabajadas en exceso se pagaran como extraordinarias”.

Si el legislador laboral solo protegiera al trabajador, olvidandose de la fuente del
empleo que, en definitiva, es la que hace posible que existan contratos de trabajo y
trabajadores, pues entonces no tendria para qué regular situaciones como las previstas en los
articulos 122, 24 vy 29 de
excepciones a uno de los aspectos mas relevantes y criticos de la relacién juridica laboral.

Pero sin embargo, como hemos mostrado, el legislador hace excepciones. Estas
excepciones se explican del siguiente modo: las actividades econdmicas y prestacionales en
las cuales dichas excepciones pueden tener lugar, no podrian realizarse o existir
iuslaboralmente, bajo el régimen general de jornada ordinaria. Pero dado que al legislador le
interesa promover la fuente del empleo, permite entonces que estas actividades se desarrollen

y expandan, por la via de reconocerles un estatuto juridico laboral especial.

Esta comprension econdmica-social que la ley laboral tiene del fendmeno de la fuente

del empleo, queda aun mas evidente en el articulo 1138 del Codigo
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que ciertas actividades queden exceptuadas del descanso en dias domingos y festivos y que,
en casos especiales, la autoridad administrativa, mediante resolucién fundada, establezca
sistemas excepcionales de distribucién de jornadas de trabajo y descansos, cuando lo
dispuesto en el citado articulo no pudiere aplicarse, atendidas las especiales caracteristicas de
la prestacion de servicios y se hubiere constatado, mediante fiscalizacion, que las condiciones

de higiene y seguridad son compatibles con el referido sistema.

“Art. 38. Exceptlanse de lo ordenado en los articulos anteriores los trabajadores que se
desempefien:

1. en las faenas destinadas a reparar deterioros causados por fuerza mayor o caso
fortuito, siempre que la reparacion sea impostergable;

2. 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;

3. 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;

N oo g A~

en los establecimientos de comercio y de servicios que atiendan directamente al

publico, respecto de los trabajadores que realicen dicha atencion y segin las

modalidades del establecimiento respectivo. Con todo, esta excepcidon no sera

aplicable a los trabajadores de centros o complejos comerciales administrados bajo

una misma razon social o personalidad juridica, en lo relativo al feriado legal

establecido en el articulo (0169 de la Ley N°[J18.
Orgéanica Constitucional de Municipalidades, y

8. en calidad de deportistas profesionales o de trabajadores que desempefian actividades
conexas.

Las empresas exceptuadas de este descanso podran distribuir la jornada normal de trabajo,
en forma que incluya los dias domingo y festivos. Las horas trabajadas en dichos dias se
pagaran como extraordinarias siempre que excedan de la jornada ordinaria semanal.

Las empresas exceptuadas del descanso dominical deberdn otorgar un dia de descanso a la

semana en compensacion a las actividades desarrolladas en dia domingo, y otro por cada

festivo en que los trabajadores debieron prestar servicios, aplicandose la norma del

articulo [136. Estos descansos po
para no paralizar el curso de las labores.

No obstante, en los casos a que se refieren los nimeros 2 y 7 del inciso primero, al menos
dos de los dias de descanso en el respectivo mes calendario deberan necesariamente
otorgarse en dia domingo. Esta norma no se aplicara respecto de los trabajadores que se
contraten por un plazo de treinta dias o menos, y de aquellos cuya jornada ordinaria no
sea superior a veinte horas semanales o se contraten exclusivamente para trabajar los dias
sabado, domingo o festivos.

214



Cuando se acumule mas de un dia de descanso en la semana por aplicacion de lo dispuesto
en los incisos tercero y cuarto, las partes podran acordar una especial forma de
distribucion o de remuneracion de los dias de descanso que excedan de uno semanal. En
este Gltimo caso, la remuneracion no podré ser inferior a la prevista en el articulo 132.

Con todo, en casos calificados, el Director del Trabajo podra autorizar, previo acuerdo de
los trabajadores involucrados, si los hubiere, y mediante resolucién fundada, el
establecimiento de sistemas excepcionales de distribucién de jornadas de trabajo y
descansos, cuando lo dispuesto en este articulo no pudiere aplicarse, atendidas las
especiales caracteristicas de la prestacion de servicios y se hubiere constatado, mediante
fiscalizacion, que las condiciones de higiene y seguridad son compatibles con el referido
sistema.

La vigencia de la resolucidn sera por el plazo de cuatro afios. No obstante, el Director del
Trabajo podra renovarla si se verifica que los requisitos que justificaron su otorgamiento
se mantienen.

Tratdndose de las obras o faenas, la vigencia de la resolucion no podré exceder el plazo de

ejecucion de las mismas, con un maximo de cuatro afios”.

La proteccién a la fuente del empleo es clara y contundente. Las antedichas actividades
productivas no podrian desarrollarse en un régimen ordinario de jornada y descansos. La Ley no
pretende obstaculizar el desarrollo econdmico y la generacion de empleo, por la via de prohibir la
realizacion de actividades laborales y productivas que no pueden adaptarse a un régimen comdn.
Todo lo contrario, la Ley las protege y promueve, por la via de posibilitar su encuadramiento en la

legislacion laboral.

Los mismos razonamientos pueden darse para la situacion prevista por el articulo 39
del Cédigo del Trabajo.

“Art. 39. En los casos en que la prestacién de servicios deba efectuarse en lugares

apartados de centros urbanos, las partes podran pactar jornadas ordinarias de trabajo de

hasta dos semanas ininterrumpidas, al término de las cuales deberan otorgarse los dias de

descanso compensatorios de los dias domingo o festivos que hayan tenido lugar en dicho

periodo bisemanal, aumentados en uno”.

A conclusiones similares es posible arribar, cuando se analiza la normativa general
sobre horas extras. La idea general es que el legislador no fomenta la prestacidn de servicios
mas alld de la jornada ordinaria de trabajo. Y cuando decide generar una apertura en tal
sentido, lo hace solo para atender necesidades o situaciones temporales de la empresa, tales
como atender alzas en la demanda de los productos, lo cual requerird un mayor niamero de
horas diarias efectivas de trabajo que, por una parte, significard un incremento de las
remuneraciones del trabajador y, por la otra, un fomento de la empresa, pues le permitird
tener una respuesta mas elastica a las fluctuaciones del mercado y, por lo mismo, con mayores

posibilidades de sobrevivencia.
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Art. 32. Las horas extraordinarias solo podran pactarse para atender necesidades o

situaciones temporales de la empresa. Dichos pactos deberan constar por escrito y tener

una vigencia transitoria no superior a tres meses, pudiendo renovarse por acuerdo de las

partes.

Y al igual que en los otros ejemplos, vemos cémo se combinan armoniosamente las dos
aludidas protecciones basicas que el ordenamiento juridico laboral chileno contempla, a

saber: proteccion al trabajador y proteccion a la fuente del empleo (la empresa).
3.4. Lajornada parcial de trabajo. Articulos f3%0 bis a 40 bis D

A nuestro juicio la regulacion de los contratos de trabajo con jornada ordinaria parcial
de tiempo de duracién, también constituyen una manifestacion de la proteccién a la fuente del

empleo y, por cierto, al trabajador.

Beneficia a la empresa porque le permite estructurar su ciclo productivo de manera
més flexible y elastica, con un régimen de prestaciones laborales més acotado y dindmico,
puesto que, incluso, por primera vez en todo el Codigo del Trabajo tratdndose de jornadas
ordinarias de trabajo, autoriza a las partes a pactar directamente alternativas de distribucion
de jornada. En este caso, el empleador, con una antelacion minima de una semana, estara
facultado para determinar entre una de las alternativas pactadas, la que regirad en la semana

o perfodo superior siguiente*.

Pero también se protege al trabajador, puesto que se fijan los requisitos legales minimos

que se deben cumplir para que estas jornadas puedan pactarse licitamente.

La regulacion legal del trabajo a tiempo parcial fue introducido por la Ley N° [119.759,
una de las reformas importantes a que fue sometido el Cédigo del Trabajo en la década
pasada, en el contexto de un esfuerzo politico nacional por introducir normas juridicas
laborales “cuyos ejes principales son los de establecer una normativa que produzca una
efectiva promocion del empleo, que favorezca la modernizacion de las formas contractuales
de la relacion laboral adecuandolas a las transformaciones registradas en el modo productivo

y que reconozca del modo mas amplio posible los derechos fundamentales del trabajo; entre

20 Art. 40 bis. Se podran pactar contratos de trabajo con jornada a tiempo parcial, considerandose afectos a
la normativa del presente parrafo, aquellos en que se ha convenido una jornada de trabajo no superior a dos tercios de
la jornada ordinaria, a que se refiere el articulo 022.

2L Art. 40 bis C. Las partes podran pactar alternativas de distribucién de jornada. En este caso, el empleador,
con una antelacién minima de una semana, estara facultado para determinar entre una de las alternativas pactadas, la
que regira en la semana o periodo superior siguiente.
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otros, el de libertad sindical”*%

La promocion del empleo implica necesariamente la proteccion a la fuente que lo
produce. Porque, sin la existencia de fuentes de empleo o sin una estructura juridica que las

promueva, la generacidn del empleo se obstaculiza.

En el Mensaje Presidencial de la Ley N°
relacion fuente del empleo y ley laboral, estd nitidamente contenida. Dice el Mensaje del
Presidente Lagos: “Como es de vuestro conocimiento, el Gobierno que presido ha declarado
su objetivo de asegurar progresivamente adecuados niveles de bienestar economico y social,
armonizando iniciativas para fomentar el necesario desarrollo econdémico con grados
importantes de equidad social y dignidad para todos sus ciudadanos, especialmente para
aquellos mas humildes. En razén de ello, hemos asignado a los temas del trabajo la mayor
importancia, comprometiéndonos firmemente con una modernizacién del mundo laboral que
incentive la creacion de empleo, beneficie a los trabajadores, erradique toda forma de
discriminacion, promueva el pleno respeto y el didlogo entre las partes sociales y fortalezca la
competitividad de nuestra economia. Consideramos que estos propositos requieren
ineludiblemente una modernizacién de la legislacion laboral, para que responda a los nuevos
desafios de un pais que avanza y que permita que el progreso llegue también al mundo del
trabajo (...) Los desafios que el nuevo siglo nos estd mostrando cada vez con mayor velocidad
y certeza en el &mbito de una economia cada dia méas globalizada, solo podran ser enfrentados
con éxito por aquellos paises que dispongan de un sistema de relaciones laborales
caracterizado por la cooperacién mas que por el conflicto, en el que las partes lleguen natural
y cotidianamente a través de pactos de flexibilidad a los acuerdos que permitan adaptar a la
empresa a sus desafios productivos, con total respeto y consideracion por los derechos de los
trabajadores que la integran y asegurando la adecuada distribucion de los beneficios que dicha

capacidad importa™*®.

En la discusién parlamentaria el senador Boeninger, manifestd: “7. El objetivo principal

en relacion a los trabajadores es elevar su nivel de ingreso, para lo cual la primera condicion

422 Historia de la Ley N°
contratacion, al derecho de sindicacion, a los derechos fundamentales del trabajador y a otras materias que indica,
p. htfp Jéwwineber: cl/histley/Ifs/hdl-19759/HL 19759.pdf> [consulta: 16 de octubre 2011].

23 1bidem, pp. O4y5.
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es el empleo; por lo tanto, cualquier reforma laboral debe ser claramente pro empleo, no solo
hoy por estar recién saliendo de una crisis, sino de modo permanente, ya que parece que por
razones estructurales sera dificil que volvamos tan facilmente a cifras de 5% o 6% de
desempleo. En segundo término, se trata de crear incentivos y condiciones de negociacion que
tiendan a que el aumento de las remuneraciones reales vaya reflejando los incrementos de
productividad y las bonanzas de mercado que puedan favorecer a la empresa. La experiencia
ensefia que ese es el modo de lograr el objetivo principal y no el intento de redistribuir
masivamente ingresos de empresarios y ejecutivos a los trabajadores. Por Gltimo, la normativa
laboral debe permitir, cuando sea econdmicamente racional, que se retarde el desplazamiento
tecnolégico de los trabajadores de un area determinada, e incentivar, via inversién e
innovacion, la creacion de nuevas y distintas fuentes de trabajo, para lo que se requiere
facilitar la movilidad laboral. En este cuadro la obligacion del Estado, junto a la de cautelar el
cumplimiento de la ley, es establecer un marco normativo que facilite el desarrollo exitoso de
la empresa y el mejoramiento de los ingresos y condiciones laborales del trabajador, asi como

sus niveles de proteccion”**,

En sintesis, las normas sobre trabajo a tiempo parcial son fruto de un esfuerzo de la
sociedad politica chilena no solo para proteger al trabajador sino que también para fomentar

el empleo y el dinamismo econdmico social.

3.5. Lagratificacion como integracion del trabajador a la empresa. Articulos [146° a 52°

del Codigo del Trabajo

Segun dispone la letra ica)odel art
legales son una clase de remuneraciones, que corresponde a la parte de utilidades con que el
empleador beneficia el sueldo del trabajador. Su caracteristica es que se trata de una
remuneracion obligatoria si acaso la empresa obtiene utilidades liquidas. En tal caso pueden
el empleador optar entre distribuir el 30% de dichas utilidades entre sus trabajadores*® u

optar pagar a sus trabajadores el veinticinco por ciento de lo devengado en el respectivo

424 1bidem, pp. f10a1

425 Art. 47. Los establecimientos mineros, industriales, comerciales o agricolas, empresas y cualesquiera otros
que persigan fines de lucro, y las cooperativas, que estén obligados a llevar libros de contabilidad y que obtengan
utilidades o excedentes liquidos en sus giros, tendran la obligacién de gratificar anualmente a sus trabajadores en
proporcién no inferior al treinta por ciento de dichas utilidades o excedentes. La gratificacion de cada trabajador con
derecho a ella serd determinada en forma proporcional a lo devengado por cada trabajador en el respectivo periodo
anual, incluidos los que no tengan derecho.
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ejercicio comercial por concepto de remuneraciones mensuales. En este caso, la gratificacion

de cada trabajador no excedera de cuatro y tres cuartos (4,75) ingresos minimos mensuales*?.

Si, el trabajador, que no participa de las pérdidas operacionales de la empresa, y que por
regla general no es duefio o socio de aquella, ¢por qué entonces habria de participar
directamente de sus utilidades? ¢Por qué razdn nuestra legislacion, no haciendo al trabajador
participe de las peérdidas, sin embargo, y en alguna medida, lo beneficia con parte de las

utilidades operacionales de la empresa?

Pues bien, la razon de hacer al trabajador participe, aunque sea de modo muy acotado,

de las utilidades de la empresa, implica varias cosas.

La primera, que se distingue claramente entre empresa, trabajador y empleador o
empresario. Es decir, se presta para una conceptualizacion de la empresa integradora de

elementos institucionales y contractuales.

Y la segunda implicacion dice que si la empresa es un ente que se compone de trabajo,
capital y direccion, la incorporacion de los trabajadores a los resultados del rendimiento
positivo de ese emprendimiento, contribuira a la integracion de la empresa, pues uno de sus
componentes, los trabajadores, la sentiran como propia, como una proyeccién natural de su

trabajo, y no tanto como algo ajeno o alienante®’.

El reconocimiento de los trabajadores en la participacion de las utilidades operacionales
de la empresa, contribuye a la integracién de esta. Las gratificaciones, por consiguiente,
protegen la empresa, porque al incentivar la participacion de los trabajadores promueven su

integracion.

Porque, y reiterando, si, por una parte, “integro es lo que no carece de ninguna de sus
partes”, y concordamos en que cualquier ente social, sin integridad, se disuelve en el entorno,

ya que al carecer de una de sus partes, pierde su completitud; y, por la otra, aceptamos que la

4% Art. 50. EI empleador que abone o pague a sus trabajadores el veinticinco por ciento de lo devengado en el
respectivo ejercicio comercial por concepto de remuneraciones mensuales, quedara eximido de la obligacién
establecida en el articulo
trabajador no excedera de cuatro y tres cuartos (4,75) ingresos minimos mensuales. Para determinar el veinticinco por
ciento anterior, se ajustaran las remuneraciones mensuales percibidas durante el ejercicio comercial conforme a los
porcentajes de variacién que hayan experimentado tales remuneraciones dentro del mismo.

427 Sobre el contrato de trabajo como negocio de atribucién de la utilidad patrimonial del trabajo, la ajenidad
de los riesgos y la idea de la alienacién en el discurso juridico laboral: MONTOYA MELGAR, Alfredo. “Derecho y
Trabajo”. Madrid, Editorial Civitas, 1997, pp. 282 55-77.
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participacién de los trabajadores en las utilidades de la empresa contribuye a la integridad de
esta, ya que refuerza una de sus partes (los trabajadores), pues entonces podriamos concluir
que las gratificaciones protegen a la empresa porque contribuyen, en alguna medida, a la

preservacion (o integridad) de la fuente del empleo, a saber: la empresa.
3.6. Despido por necesidades de la empresa. Articulo 0161 del Cédigo del Tral

En lo pertinente para nuestro analisis, el articulo (0161 del Codigo

“Sin perjuicio de lo sefialado en los articulos precedentes, el empleador podra poner
término al contrato de trabajo invocando como causal las necesidades de la empresa,
establecimiento o servicio, tales como las derivadas de la racionalizacion o modernizacion
de los mismos, bajas en la productividad, cambios en las condiciones del mercado o de la
economia, que hagan necesaria la separacion de uno o mas trabajadores. La eventual
impugnacion de las causales sefialadas, se regira por lo dispuesto en el articulo [1168”.
Consagra esta norma el denominado despido por necesidades de la empresa. La
configuracion que de tal despido hace nuestra legislacion laboral, en términos generales, no se
aleja o desacopla en lo esencial del tratamiento que, de esta forma de término de contrato
individual de trabajo, es posible observar en el derecho comparado y que busca conciliar los

desafios que imponen los mercados actuales con la proteccién al trabajador y al empleo®®.

La interpretacion que a continuacién proponemos de la citada norma legal, ratifica lo

dicho hasta ahora sobre la materia.
3.6.1. Analisis historico del articulo 0161 del Codigo del Trabajo

Al respecto nos remitiremos a los motivos que tuvo el Ejecutivo para representar el

429
| 1

proyecto de ley que lo introdujo en su formulacion actua asi como a la discusion

428 Un analisis en profundidad del despido por necesidades de la empresa en Espafia y otros derechos
continentales, en tesis doctoral Universidad de Malaga: MARTIN RIVERA, Lucia. “El despido objetivo por
necesidades de la empresa”. Madrid, Editorial Reus, 2008.

429 | a causal de necesidades de la empresa fue reintroducida en el ordenamiento juridico laboral chileno, por
la primera reforma laboral de la nueva democracia chilena, la Ley N° [119.010, que “Esta
Terminacién del Contrato de Trabajo y Estabilidad en el Empleo”, promulgada por el Presidente Aylwin el dia 23 de
noviembre de 1990 y publicada en el D.O. el dia 29 del mismo mes y afio. Actualmente las normas de la Ley
N° [119.010 se encuentr
de necesidades de la empresa que habia sido incorporada por la Ley N° [116.455 de 1966, d¢
Frei Montalva, y que fue suprimida durante el gobierno militar del general Pinochet. Para un estudio detallado de la
evolucion del derecho chileno en materia de despido unilateral: THAYER ARTEAGA, William y NOVOA
FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo. Derecho individual del trabajo (continuacion del
Tomo iz&H3,y Derecho Procesal
2010, pp. 463 WALKER ERRAZURIZ, Francisco. “Terminacion del contrato de trabajo”. Santiago, Editorial
Cepet, 1990, pp.  £29.
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parlamentaria que, ciertamente, establecen la finalidad del cuerpo normativo™*®.
3.6.1.1. EI Mensaje Presidencial

Dice el Mensaje: “Este proyecto otorga a los trabajadores condiciones adecuadas de
proteccion y estabilidad de sus empleados y preserva la flexibilidad que requieren las

empresas para elevar los niveles de inversién, expansion y modernizacién tecnolégica”**".

El proyecto de la ley vincula el término del contrato a una causa objetiva frente a la
actual posibilidad de que el trabajador sea desahuciado unilateralmente sin fundamentacion de
tal medida, con lo que se reviste de mayor dignidad a la relacion laboral y la persona del
trabajador. En segundo lugar, considera elevar las indemnizaciones asociadas al despido
“(...). Estos criterios, aseguran razonablemente, dentro de las actuales condiciones de
desarrollo de nuestra sociedad, una mayor dignidad del trabajador y mejor proteccién para el
evento del despido. Al mismo tiempo resguardan la necesaria flexibilidad y autonomia que
debe tener la gestion empresarial, evitando el reintegro obligatorio, o las autorizaciones

previas para trabajadores sin fuero (...)”*%

Més adelante expresa, a proposito del reemplazo del desahucio, que “la causal de
necesidades de la empresa da cuenta de aquellos hechos que objetivamente pueden afectar la
actividad de la empresa y hacer necesario el despido de uno o mas trabajadores. Estos hechos que
justificarian los despidos, son entre otros, la racionalizacion o modernizacion de las empresas,
bajas en la productividad, cambios en las condiciones del mercado o de la economia que hagan
necesaria la separacion de uno o més trabajadores, y la falta de adecuacion laboral o técnica del

trabajador”*®.

Del texto del Mensaje, es posible concluir que la intencién del Ejecutivo fue la de
proponer una legislacion para los efectos de brindar proteccion y estabilidad a los empleos,
asi como preservar la flexibilidad que requieren las empresas para elevar los niveles de

inversion, expansioén y modernizacidn tecnoldgica, en el contexto de una sociedad que ha

4% BIBLIOTECA DEL CONGRESO DE CHILE: (en linea) <http://www.bcn.cl/histley/periodos?p=1990>
(consulta 20 octubre 2011).

1 \bidem, p.  D4.
2 |bidem, p.  05.
433

Ibidem, pp. 65

221



resuelto politicamente avanzar hacia el desarrollo econémico en una economia globalizada.

El gobierno del Presidente Aylwin, por consiguiente, propuso una norma laboral con el
expreso fin de que esta contribuyera directamente no solo a proteger al trabajador, sino que
también a preservar o resguardar anticipadamente la debida flexibilidad que requieren las

empresas para seguir creciendo, esto es, para seguir aportando nuevos empleos y riquezas.

En Sesion de fecha 8 de agosto de 1990, Cuenta en Sesion 23, Legislatura 320, el
Ministro Cortazar, “fue de opinion que resulta fundamental mantener la capacidad de
adaptacion de las empresas a un mundo en que la tecnologia y el funcionamiento de los
mercados es muy variable, y eso requiere capacidad de gestién. El camino que se ha
seguido, que es el de las indemnizaciones, asegura la flexibilidad de la gestion empresarial
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y protege de mejor modo al trabajador Y agregdé que “desde un punto de vista

macroeconomico, el proyecto incide favorablemente en el clima de inversién, en el cambio

tecnoldgico y en la generacion de nuevas fuentes de trabajo”**.

La conciliacion de la proteccion del trabajador y de la fuente de empleo se expresa
cuando, determinadas contingencias econdmicas objetivas, ponen a prueba la capacidad de
adaptacion de la empresa al mercado, autorizdndose a poner término al contrato individual de

trabajo, con el pago de una indemnizacién por afios de servicios.

El trabajador queda protegido porque no existe un régimen de libre despido o
desahucio, sino que se requiere de una causa legal y porque, ademés, se le debe pagar su

indemnizacion.

Ninguna de las dos protecciones prima sobre la otra, sino que se concilian en un punto
medio, cuyo centro esta integrado por tres instituciones: causal objetiva de necesidades de la

empresa, pago de indemnizaciones y sancion al despido injustificado.
3.6.1.2. La discusion parlamentaria: El Senado

La camara de origen escogida por el Presidente de la Republica fue el Senado y la primera

intervencion gue viene a confirmar las argumentaciones ante esbozadas es la del senador Pifiera,

43 1bidem, p. 120.

4% 1bidem, p. 122.
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quien agrega que “la naturaleza de la legislacion laboral, junto con la capacidad de crecimiento de
la economia y otros elementos del modelo de desarrollo econdémico, son absolutamente
determinantes para la capacidad de generacién de empleos, lo que le preocupa, dado que durante
la década actual se incorporardn a la fuerza de trabajo un millon y medio de chilenos y
chilenas”*®. En consecuencia, concluye el senador Pifiera que “las primeras preguntas que deben
hacerse respecto de una legislacién laboral es si favorece o perjudica la capacidad de generacion
de empleos de la economia y cuél es su impacto en la calidad de las relaciones existentes entre

trabajadores y empresarios”*’.

Mas adelante se precisa, que “en su concepto, la unica forma de lograr real estabilidad y
dignidad en los empleos es creando ocupaciones dignas y estables para todos los que quieran
trabajar, objetivo que se obtiene con una economia fundada en la libertad, la inteligencia y la
capacidad de emprendimiento de todos los chilenos, y con una legislacion laboral moderna y
justa, que compatibilice las necesarias dignidad y estabilidades laborales con la igualmente

necesarias flexibilidad y capacidad de adaptacién a la economia™*®,

Como se aprecia, los fundamentos que da el parlamentario son, practicamente, los
mismos que aportd el Ejecutivo en la presentacion de su proyecto. Y por ello es que el
senador Pifiera, asi como la unanimidad de los integrantes de su partido, Renovacion

Nacional, apoyaron, en general, dicho proyecto.

Ciertamente que en una linea argumental muy parecida a la postulada por el gobierno,
se mostré también el senador Hormazabal, quien expresé que el proyecto de ley busca
“desarrollar la armonia en la empresa, estimular la productividad y hacer posible que todos
los resultados provenientes del esfuerzo comdn puedan distribuirse de manera armoénica y

adecuada”®®.

El senador Ruiz (don José) explica, por su parte, que el gobierno, “con mucha

responsabilidad politica, intent6 equilibrar las justas y largamente contenidas aspiraciones del

mundo laboral con la necesidad imperiosa de no detener el desarrollo econémico”.**

46 |bidem, pp. 785

7 1bidem, p. 176.
4% 1bidem, p. a77.
439 1bidem, p. 081.
40 Ibidem, p. [180.
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Por ultimo, consta en actas que el senador Calderdon sefialo que “considerando la
tendencia a la internacionalizacion de la economia, la internacionalizacion de los mercados y
la rapidez de los cambios en los procesos productivos, es necesaria cierta flexibilidad para la

contratacion y despido de la fuerza de trabajo”**.

En la Camara de Diputados se mantuvo una linea argumental también muy en sintonia

con el proyecto del Ejecutivo.

El diputado Olivares manifesté que “es fundamental que la legislacion laboral se adecue
a la nueva realidad, permitiendo asi canalizar los conflictos en forma ordenada, sin perjudicar
la marcha de la economia, evitando situaciones traumaticas... la regulacion de los despidos
debe respetar la necesaria flexibilidad de la empresa para acomodar su dotacion de
trabajadores ante cambios en el entorno econdémico en que se desenvuelve; pero también debe
resguardar la dignidad del trabajador, dandole proteccion frente a probadas

arbitrariedades”*#.

Desde otra perspectiva, el diputado Orpis le dice a la Camara que “en la relacion laboral
se debera buscar la justa ecuacién entre el fortalecimiento del derecho de gestion del
propietario sobre su empresa y la debida proteccidn y dignidad de los trabajadores. En este
orden de materia, por primera vez en la historia de nuestra legislacion laboral, todos los
sectores politicos reconocen expresamente el derecho de gestion del propietario, que se
concreta a través de su facultad para determinar la dotacion de trabajadores y sus

caracteristicas”*,

En resumen, la casi totalidad de los diputados aprobaron, al igual que los senadores, el
proyecto del Ejecutivo, introduciéndole algunas modificaciones accidentales que no alteraron
la esencia y finalidad del proyecto, y las argumentaciones que en su oportunidad emitieron,

fueron de un tenor y espiritu muy similar al del gobierno.

Del andlisis de los textos de la historia fidedigna de la Ley N°

4L Ibidem, p. [188.
42 Ipidem, p. [1290.
43 1bidem, p. [1303.
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advertir una clara orientacion normativa de los legisladores en el sentido de formular una
legislacion sobre terminacion de contrato de trabajo que concilie, por una parte, la debida
dignidad y proteccion del trabajador y, por la otra, la necesaria flexibilidad de la empresa para
adaptarse a las condiciones fluctuantes de la economia, para asi seguir generando riquezas y

empleos.

Vale decir, se legislo pensando en una doble funcién para la norma laboral: a) proteger
al trabajador, y b) proteger la fuente del empleo. Para ello se construy6 una norma juridica
que autoriza el despido en casos de necesidades de la empresa (proteccidn fuente de empleo)
con las respectivas indemnizaciones (proteccion trabajador). Cabe sefialar que la sola
circunstancia de creacién de la causal legal cumple también un fin protectivo del trabajador,

ya que evita el simple desahucio y contribuye a la generacion del principio de estabilidad en

el empleo.
3.6.2. Analisis sintactico y gramatical del articulo 0161 del Cédigo del T
En su inciso pertinente, el articulo gol 6l deiabajdi expresa textualmente:

“Sin perjuicio de lo sefalado en los articulos precedentes, el empleador podra poner término
al contrato de trabajo invocando como causa las necesidades de la empresa, establecimiento o
servicio, tales como las derivadas de la racionalizaciéon o modernizacion de los mismos, bajas
en la productividad, cambios en las condiciones del mercado o de la economia, que hagan
necesaria la separacion de uno o mas trabajadores, y la falta de adecuacién laboral o

técnicas”**,

Pues bien, las palabras de la ley, segin ordena el articulo [J20 del Cédigc
entenderan en su sentido natural y obvio, segln el uso general de las mismas palabras; pero
cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les daré en estas

su significado legal.

Dado lo anterior, lo primero que se debe constatar es si la ley definié el significado de
la expresion “necesidad de la empresa”. Pues bien, consultando el articulo en cuestion, asi

como todos los demas articulos del Codigo del Trabajo y de sus leyes complementarias, se

444 Cabe sefialar que en la Ley N° [J16.455 la causal s
podia terminar por “necesidades de funcionamiento de la empresa”.
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advierte que no existe tal definicion.

Pero aun cuando la Ley no define lo que debemos entender por necesidades de la
empresa, sin embargo nos da una orientacion con los ejemplos que pone, a saber: los
derivados de la racionalizacion o modernizacion de la empresa, establecimiento o servicios;

bajas en la productividad; cambios en las condiciones del mercado o de la economia.

Quizés porque siempre da origen al pago de indemnizaciones y porque en el evento de
ser declarado injustificado, el incremento penal es solo de un 30% de la indemnizacion por
afios de servicio, es que han sido pocos los casos que, sobre despido por aplicacion
injustificada de la causal de necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, han
llegado a CS.

Destaca en ese contexto, la sentencia de casacion en el fondo del 29 de septiembre de
2009, Rol Ne t09] zhiando resuelve que para una Universidad, la evaluacion académica
de sus docentes constituye uno de los pilares estructurales de funcionamiento. No se precisa,
aclara el fallo, que la empresa esté en crisis 0 que la desvinculacién siempre importe un
proceso de racionalizacién, por cuanto las situaciones de caracter técnico que el articulo
del Cddigo del Trabajo comprende, aluden a rasgos estructurales de la empresa, que inciden
en la mecanica funcional de la misma y que, por consiguiente, no implican necesariamente su
inminente descarrilamiento, sino que solo su ineficiente desempefio. De esta manera, dice el
fallo, la evaluacién docente es un elemento esencial a ser considerado para el adecuado
funcionamiento de la empresa como la entiende nuestro legislador laboral, por lo que su

invocacién no puede ser estimada injustificada.

Bajo el concepto de empresa que acoge nuestra legislacion laboral, el deficiente
desempefio de un docente universitario, es un hecho objetivo que justifica la aplicacion de la
causal de término de contrato por necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, pues
afecta esencialmente el funcionamiento de la Universidad. En efecto, los medios personales,
materiales e inmateriales que componen la empresa, han sido ordenados para el logro de
precisos y determinados fines, lo cual supone una conceptualizacion de la empresa como un
ente competitivo, en el sentido de que todos sus elementos o componentes deben contribuir
adecuadamente al cumplimiento de los fines de la empresa. Si, objetivamente comprobado, un
trabajador docente tiene un mal desempefio, plausible es concluir que no esta contribuyendo a

los fines de la empresa, afectando en la medida de su importancia, el funcionamiento
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estructural de la Universidad®®.

El citado fallo manifiesta una comprensién de la importancia de la proteccion a la
empresa. La empresa es un bien social superior que contribuye al progreso social. Por tal
motivo, si un trabajador no se desempefia adecuadamente, puede ser despedido por
necesidades de la empresa, ya que esta, para poder mantenerse competente, precisara de

trabajadores igualmente competentes.

A igual conclusién puede arribarse analizando el significado literal de la palabra

“necesidad”.

En efecto, segn el Diccionario de la Real Academia Espafiola, necesidad significa: “2.
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Todo aquello a lo cual es imposible sustraerse, faltar o resistir”™. A su vez, la palabra

sustraerse se define como la accion de apartarse o separarse.

Cuando se dice, pues, que algo debe hacerse por necesidad, se esta haciendo referencia
a todo aquello a lo cual es imposible sustraerse, faltar o resistir. Y es imposible sustraerse al
despido de un trabajador cuando de ello, en parte, depende la posibilidad de adaptacion de la
empresa a nuevas realidades econdmicas o simplemente cuando de ello depende su adecuado
funcionamiento, porque si la empresa no se adapta o bien no funciona correctamente, corre el
riesgo cierto de desaparecer. Existiria entonces, en tal caso, un bien superior que proteger, a
saber, la fuente del empleo, en cuya virtud, si la alternativa a los despidos es la escasa
adaptacion de la empresa a las nuevas realidades econ6micas o simplemente su buen
funcionamiento, debe optarse por los despidos, con los debidos resguardos, ya que la
mantencién de la fuente del empleo permite sequir dando trabajo, generando riquezas y

contribuyendo al crecimiento.

En resumen, puede afirmarse que tanto la sintaxis del articulo, asi como el sentido y
significado natural y obvio de sus palabras, reforzado todo por la hermenéutica judicial del

término, conducen a concluir que la causal de necesidades de la empresa, contenida en el

45 Corte Suprema, CFO, 29 de septiemb,reﬂde 2009, “Cecil Alvarez Uslar con Universidad de Concepcion”,
Rol N° 28+2009. Una critica al fallo, en: YANEZ MONUJE, Patricio Eduardo. “Las necesidades de la empresa
como causal de término de contrato. ;Conversion a un sistema de libre despido?, en: Revista Chilena de Derecho del

Trabajo v de la Sequridad Social, 1 (1): 145-152.
6 REAL ACADEMIA ESPANOLA. “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. Peit, 11431,
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articulo rabéjlo, dedmbtatiggratahtitalmente expresa la idea de

proteccion a la empresa.

Por otra parte, la Idgica del articulo también expresa la idea de proteccion a la fuente
del empleo, ya que vincula la premisa “necesidades de la empresa” al término del contrato de
manera directa. Vale decir, el articulo conecta una premisa: “las necesidades de la empresa” a
un efecto juridico determinado, en este caso, el término del contrato. La logica del articulo es
concluyente y no admite dudas, maxime cuando el mismo articulo sefiala algunos ejemplos

facticos de lo que admitia ser considerado como necesidades de la empresa.

Conforme puede observarse en su texto, historia de sus fines y aplicacién
jurisprudencial, la causal de término de contrato de trabajo del inciso primero del
articulo
protege a la empresa, pues permite ponerle término a los contratos individuales de trabajo.
Pero también protege al trabajador, con el pago de indemnizaciones, la exigencia de justificar

la aplicacion de la causal y la penalizacion del despido injustificado, encareciéndolo.

La estabilidad relativa en el empleo, pues, no es incompatible con la proteccion de la

empresa.

3.7. Negociacion colectiva. Articulos 13¢i8p83dgundo, tercero y cuarto; 322
inciso segundo; 329 inciso primero; 347 inciso primero; 348 inciso segundo; 363;
369y 380
3.7.1. Articulo 0308 del Cédigo del Trabajo

La configuracion legal de la negociacion colectiva concilia proteccién al trabajador (en
clave de libertad sindical) y a la empresa. Vista més abstractamente la fenomenologia juridica
de la negociacion colectiva, en ella es posible distinguir la coexistencia del principio de la

libertad sindical y del principio de proteccion a la fuente del empleo.

A lo largo de toda la regulacién de la negociacidn colectiva se observa esta tendencia a
equilibrar la proteccion al trabajador y la proteccion a la empresa. A continuacion
presentaremos algunas de las normas en las cuales se manifiesta la aludida tendencia

regulativa.

Una primera proteccion a la empresa puede ser distinguida en el articulo
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Codigo del Trabajo cuando preceptla que “para negociar colectivamente dentro de una
empresa, se requerird que haya transcurrido a lo menos un afio desde el inicio de sus

actividades”.

Por qué habria de postergarse el ejercicio del derecho fundamental a la negociacién
colectiva por un afio, sino para permitir que la empresa entre en rodaje operacional y supere la
etapa critica de inicio del giro del negocio, pues enfrentar un proceso de negociacién
colectiva recién iniciadas las actividades podria afectar su consolidacion. Porque, si bien es
cierto que la tasa neta de nacimiento de empresas, segun sugieren algunos estudios, es
positiva*’’, aquello no significa que la destruccién o muerte de empresas sea un fenémeno
social y juridicamente irrelevante para los efectos del empleo. Teniendo presente esta
realidad, la Ley les da a las empresas un afio de gracia en materia de negociacién colectiva,

para que puedan despegar e insertarse en la dinamica empresarial.

Se advierte por tanto en la precitada disposicion legal, una clara relativizacion de la
libertad sindical por una norma de proteccion a la fuente del empleo, porque tan importante en el
plexo valorico del constituyente y, por tanto, también del legislador, es la proteccion de la fuente
del empleo, que tiene el poder juridico de confrontarse con el derecho fundamental a la

negociacion colectiva.
3.7.2. Articulo 0317 del Cédigo del Trabajo

La declaracion de periodo no apto para negociar colectivamente que regula en el
articulo “54g ated Aispisialéh rabiajene por objeto proteger a la

447 Se ha observado que “la gran concentracién de nacimientos y muertes ocurre en las empresas de baja
escala (las microempresas retnen cerca de un 15% de los nacimientos y un 12% de las muertes)... El resultado
anterior también revela que si bien existe una destruccion elevada de firmas, la tasa de crecimiento neta es
positiva. La Unica tasa negativa se observa en las sin ventas: las empresas sin ventas presentan tasas de creacion
cercanas al 18% y tasas de destruccion superiores al 25%. Eso se debe a que un porcentaje de las empresas sin
ventas estan manteniéndose en el sistema debido a los costos tributarios de cerrar. En cuanto a los porcentajes de
destruccidn se observa que las mayores tasas de destruccidn corresponden, similarmente al caso de creacion, a las
microempresas y a las sin ventas. Evidencia que soporta la teoria “puerta giratoria”, la cual sugiere que el grueso
de los nuevos entrantes no es capaz de sobrevivir ni siquiera al muy corto plazo”, v. BENAVENTE, H. y
KULZER, S. “Creacion y destruccion de empresas en Chile”, en: Estudios de Economia 2(35): 219-222,
diciembre, 2008. Otros autores matizan el tema y sefialan que “el dinamismo o la alta tasa de creacidén de empresas
es otro aspecto que caracteriza a las MIPES. Entre los afios 1999-2006 la tasa de creacién en microempresas fue de
15% en promedio; en la pequefia, de 4,5 %; y en la grande, de 1,3. Por su parte, la tasa de salida fue de 12%, 2% y
1%, respectivamente, lo que deja un saldo bastante positivo para la MIPE”, v. OIT y SERCOTEC. “La situacién de
la micro y pequefia empresa en Chile- 2010”. Santiago, Oficina Internacional del Trabajo, 2010, p. 14.

8 Art. 317. En las empresas en que no existiere contrato colectivo anterior, los trabajadores podran presentar
al empleador un proyecto de contrato colectivo en el momento que lo estimen conveniente. No podran, sin embargo,
presentarlo en uno o mas periodos que, cubriendo en su conjunto un plazo maximo de sesenta dias en el afio
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empresa. Esta norma permite que la empresa, en aquellos periodos en que necesita exclusiva
concentracion de todos los componentes de su organizacion en la produccién, no pueda
tener lugar la negociacién colectiva. Por ejemplo, en un periodo de alta demanda de los
bienes y servicios que produce, iniciar un proceso de negociacion colectiva que, por cierto,
implica la posibilidad de una huelga legal, podria en determinadas circunstancias ocasionar
dafio a la operacion de la empresa, afectando su desempefio. La Ley claramente no quiere
que ocurra tal cuestion, motivo por el cual consagra tal proteccion, con ciertas limitaciones

que configuran protecciones a los trabajadores.
3.7.3. Articulo (132Ddj Codigo del

En una linea protectiva de la empresa similar a la anterior, se ubica el inciso segundo
del articulo % 2que oposiedizo pdxl sEiatmgses el derecho de los
trabajadores a presentar proyecto de contrato colectivo, cuando ingresen a una empresa donde
existiere contrato colectivo vigente, a menos que el empleador les hubiere extendido, en su

totalidad, las estipulaciones del contrato colectivo vigente.

Se repite en esta disposicion legal la proteccion de la fuente del empleo, otorgandole a
la empresa la posibilidad de optar por alternativas negociadoras que le sean mas convenientes,
porque, por una parte, se limita el derecho fundamental de la negociacion colectiva
postergdndose su ejecucion por seis meses, tratdndose de trabajadores que recién ingresan, y,

por la otra, se le ofrece la posibilidad de extenderles los beneficios.

Se advierte, entonces, como una constante una tendencia regulativa que combina

proteccion a la libertad sindical y proteccién a la fuente del empleo.

3.7.4. Articulo 8329 inciso primero del Codigo del Traba

calendario, el empleador haya declarado no aptos para iniciar negociaciones. Dicha declaracién debera hacerse en el
mes de junio, antes de la presentacion de un proyecto de contrato y cubrira el periodo comprendido por los doce
meses calendario siguientes a aquel. La declaracién debera comunicarse por escrito a la Inspeccion del Trabajo y a los
trabajadores.

449 | os trabajadores que ingresen a la empresa donde hubiere contrato colectivo vigente y que tengan derecho
a negociar colectivamente, podran presentar un proyecto de contrato después de transcurridos seis meses desde la
fecha de su ingreso, a menos que el empleador les hubiere extendido, en su totalidad, las estipulaciones del contrato
colectivo respectivo.

40 Art. 329. El empleador debera dar respuesta por escrito a la comisién negociadora, en forma de un
proyecto de contrato colectivo que deberd contener todas las clausulas de su proposicion. En esta respuesta el
empleador podra formular las observaciones que le merezca el proyecto y debera pronunciarse sobre todas las
proposiciones de los trabajadores asi como sefialar el fundamento de su respuesta. Acompafiard, ademas, los
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Esta importante norma del Codigo del Trabajo introduce las bases positivas que
justifican afirmar que nuestro ordenamiento juridico laboral propugna una negociacion
colectiva técnica, en el sentido que las propuestas tanto de los trabajadores como de los

empresarios y/o empleadores, deben estar presididas de racionalidad econdmica.

Esta racionalidad econdmica claramente esta regulada en funcién de los resultados
operacionales de la empresa, pues de otro modo no se justifica que el empleador deba
acompanar los antecedentes necesarios para justificar las circunstancias econdémicas y demas
pertinentes que invoque, siendo obligatorio como minimo adjuntar copia de los documentos
sefialados en el inciso quinto del articulo

entregado con anterioridad.

Estos antecedentes son los balances de los dos afios inmediatamente anteriores, salvo
que la empresa tuviere una existencia menor, en cuyo caso la obligacion se reducira al tiempo
de existencia de ella; la informacion financiera necesaria para la confeccion del proyecto
referida a los meses del afio en ejercicio y los costos globales de mano de obra del mismo
periodo. Asimismo, el empleador entregara la informacion pertinente que incida en la politica
futura de inversiones de la empresa, siempre que no sea considerada por aquel como

confidencial.

Las citadas normas, al configurar un proceso de negociacién colectiva en donde las
partes deben justificar sus peticiones en razones técnicas y econdémicas, asi como guiar sus
conductas negociales inspiradas en iguales motivaciones, a nuestro entender, contribuyen a

proteger a la fuente del empleo, esto es, a la empresa.

Protege a la empresa, porque la resguarda no solo de las peticiones desmedidas e
insustentables econdémica y financieramente de los trabajadores, sino que también de las
negativas injustificadas de los empleadores de otorgar beneficios y condiciones que si son
posibles en concordar, conforme a los resultados operacionales de la empresa o de la

sustentabilidad en el largo plazo, incluido el factor clima laboral.

Cuando un empleador injustificadamente no otorga mejores condiciones econdémicas y

antecedentes necesarios para justificar las circunstancias econémicas y demas pertinentes que invoque, siendo
obligatorio como minimo adjuntar copia de los documentos sefialados en el inciso quinto del articulo 3815, cuando
dichos antecedentes no se hubieren entregado anteriormente.
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laborales a los trabajadores, le ocasiona un dafio a la empresa, porque con dicha conducta
contribuye a la desintegracion de la empresa, ya que a uno de sus componentes, los
trabajadores, les serd muy dificil sentirse parte de ella, ya que se vera completamente excluida

de los resultados econdémicos positivos.
Lo mismo tratdndose de las peticiones contractuales injustificadas de los trabajadores.

Las normas en analisis muestran al intérprete una conciliacién entre proteccion al
trabajador y a la empresa, en la medida que configura un proceso de negociacién colectiva
que impone a las partes el deber ser de guiar sus conductas en funcion de criterios

econémicos y financieros. En una palabra: técnicos.

3.7.5. Arts. (0347 inc. 1°, 348 y 369 del Cbdigo del Trab:

La disposicién sefiala que “los contratos colectivos y los fallos arbitrales tendran una

duracién no inferior a dos afios ni superior a cuatro afios”.

La fijacion de plazos legales obligatorios a los contratos colectivos y a los fallos
arbitrales, permite salvaguardar tanto a la empresa como a los trabajadores de las

contingencias y fluctuaciones de la economia y los mercados.

A los trabajadores los salvaguarda, porque les permite dentro de plazos razonables
iniciar nuevos procesos de negociacion colectiva, con la expectativa de, si la empresa obtuvo
buenos resultados, obtener una mejora en las condiciones comunes de trabajo y de

remuneraciones.

Pero en el caso opuesto, cuando la empresa no ha tenido buenos resultados, le permite

al empleador liberarla de un contrato colectivo que resulta insustentable.

Como en las otras normas revisadas, en esta se observa una proteccién a la empresa 'y a

los trabajadores.

Este mismo orden de ideas debe servirnos para interpretar el inciso segundo del
articulo
sus cldusulas subsistirdn como integrantes de los contratos individuales de los respectivos
trabajadores, salvo las que se refieren a la reajustabilidad tanto de las remuneraciones como
de los demas beneficios pactados en dinero, y a los derechos y obligaciones que solo pueden

ejercerse o cumplirse colectivamente.
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Mantener reajustabilidades y beneficios pactados en dinero, en un mundo altamente
contingente, puede dafiar la fuente del empleo, si las condiciones econémicas evolucionan a la
baja. Por esta razdn el legislador toma la opcidn sefialada, para asi no encadenar los flujos
futuros de la empresa al cumplimiento de obligaciones que podran afectar la estabilidad

financiera de la fuente del empleo llegado el momento del pago.

Una conceptualizacion alineada con las ideas precedentemente expuestas es posible de
advertir en el articulo
negociadora podra exigir al empleador, en cualquier oportunidad, durante la negociacion
colectiva la suscripcion de un contrato colectivo con iguales estipulaciones a las contenidas
en los respectivos contratos vigentes al momento de presentarse el proyecto. EI empleador no
podra negarse a esta exigencia y el contrato deberd celebrarse por el plazo de dieciocho
meses. Pero, con todo, no se incluirdn en el nuevo contrato las estipulaciones relativas a

reajustabilidad tanto de las remuneraciones como de los demas beneficios pactados en dinero.
3.7.6. Articulo 0363 del Cédigo del Trabajo

El articulo [dB§3osici dMotbigal diel MRrabajotanhida

pueden inferirse importantes consecuencias para la proteccion de la empresa.

Dicho articulo preceptia que, en el contexto de la negociacion colectiva, para emitir su
fallo, el arbitro laboral debera tomar en consideracion diversos aspectos econémicos como:
nivel de remuneraciones, especializacion y experiencia, productividad y, adviértase lo
definitorio de los términos, también el nivel de empleo en la actividad de la empresa objeto de

arbitraje.

¢Cual es el sentido de imponer la obligacidon de considerar el nivel de empleo en la

actividad de la empresa objeto de arbitraje? O ¢el nivel de productividad de la empresa?

Conviene desentrafiar el supuesto de la norma. En efecto, si la ley impone aquella
obligacidn, es porque supone que la decisién del arbitro puede llegar a afectar los niveles del
empleo, ya sea aumentandolos o, por el contrario, disminuyéndolos, pues de lo contrario no se
hubieran fijado dichos parametros de manera tan directamente vinculados al empleo, como

criterios para fallar arbitralmente una negociacion colectiva.

Si el Codigo del Trabajo operara solo bajo el supuesto de proteger al trabajador, sin

preocuparle otras variables, no tendria ningin sentido esta norma, ya que el arbitro deberia
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considerar, en ese caso, solo las propuestas concretas de cada una de las partes, limitdndose a
elegir aquella que le pareciera mas justa de conformidad a su buen criterio, el cual, por cierto,

deberia estar inspirado solo en la proteccion del trabajador.

Pero dado que al Cdédigo del Trabajo le interesa proteger la fuente del empleo, no puede
sino exigirle al arbitro que considere el nivel de ocupacion en la actividad de la empresa, asi
como los aumentos de productividad, el nivel de remuneraciones y el grado de
especializacién, en la perspectiva de que su decision jurisprudencial distorsione lo menos
posible los costos de produccion, el clima laboral y, con ello, los resultados operacionales de

la empresa.

Como las deméas normas que hemos examinado, la del articulo 6digd del
Trabajo, también es una norma que concilia proteccion al trabajador con proteccion a la

empresa.

Se protege al trabajador porque el arbitro debe considerar los niveles de remuneracion,
productividad y especialidad, de modo tal de privilegiar aquellas clausulas que mejor
expresen dichos baremos. De esto se sigue que deberian rechazarse aquellas clausulas del
empleador que fijan condiciones por debajo de los niveles de remuneracién, productividad y
especialidad. Y al protegerse al trabajador, como en todos los demas casos, se produce el
efecto virtuoso de proteger también a la empresa, porque se consigue una integracion mas

armoniosa del factor trabajo.
3.7.7. Articulo 03cs-del Codigo del Trabajo.

Acordada la huelga y una vez que esta se hubiere hecho efectiva, el empleador podra

declarar el lock-out o cierre temporal de la empresa, el que podra ser total o parcial.
Y puntualiza el inciso segundo del articulo 0375:

“Se entenderd por lock-out el derecho del empleador, iniciada la huelga, a impedir

temporalmente el acceso a todos los trabajadores a la empresa o predio o al establecimiento”.

“El lock-out es total si afecta a todos los trabajadores de la empresa o predio, y es
parcial cuando afecta a todos los trabajadores de uno 0 més establecimientos de una empresa.
Para declarar lock-out parcial serda necesario que en el establecimiento respectivo haya

trabajadores involucrados en el proceso de negociacion que lo origine.
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Los establecimientos no afectados por el lock-out parcial continuardn funcionando

normalmente”.

Por su parte, el articulo 11377 del Codig

cierre temporal o lock-out se entendera suspendido el contrato de trabajo”.

De lo anterior se sigue que el efecto juridico del lock-out es generar para el empleador
el derecho a no dar trabajo efectivo al personal que no esta involucrado en la huelga. O visto
desde otra perspectiva juridica, el efecto juridico del lock-out, es “liberar al empleador de la

obligacion de dar trabajo al personal que no esta involucrado en la huelga™*".

Dado que solo una vez acordada la huelga y una vez que esta se hubiere hecho efectiva,
el empleador podré declarar el lock-out, es que algunos autores proponen clasificar a nuestro
lock-out, como defensivo, y por tanto, como medio de presion del empleador sobre la

autonomia colectiva de los trabajadores*.

A nuestro juicio las interpretaciones de la configuracion del lock-out en Chile, que
reducen la institucion en estudio solo a un fendmeno politico en cuanto pretension de
imposicion de una voluntad a otros, y no como una en donde también se combinan elementos
de proteccion a la empresa, solo es razonable bajo un esquema hermenéutico originalista y

literalista de la Constitucion y de los textos legales.

La proteccion a la fuente del empleo, en el caso del lock-out, estd disefiada para casos
en los cuales resulta muy gravoso mantener una actividad parcial de la empresa, comparado
con el cese completo de sus actividades. Mantener parcialmente las actividades de la empresa
puede llegar a generar cuantiosas pérdidas para la empresa que bien podrian conducir a su fin
(porque paga remuneraciones sin que haya produccion). Por esta razén, para evitar la pérdida

o debilitamiento de la fuente del empleo, el legislador permite decretar el lock-out.

Pero la proteccion de los trabajadores (en clave de libertad sindical o autonomia

1 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo.
Sindicatos y negociacion colectiva. Los Convenios 87 y 98 de la OIT y su impacto en la legislacion chilena”.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, tomo 11, 4*Jedic. actualizada, 2008, p.[1105.

2 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “Derecho Colectivo del Trabajo”. Santiago, LexisNexis/ConoSur,
2002, p. 1457
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colectiva), se resguarda porque, entre otras garantias, el legislador establece un plazo de

duracién al lock-out (inciso final del articulo higl§addy y porque “dura
trabajadores podran efectuar voluntariamente las cotizaciones previsionales o de seguridad

social en los organismos respectivos. Sin embargo, en caso de lock-out, el empleador debera

efectuarlas respecto de aquellos trabajadores afectados por este que no se encuentren en

huelga” (articulo 11377 del CT).

3.7.8. Articulo 0380 del Cédigo del Trabajo. Huelga

Dice este articulo que:

“(...) si se produjere una huelga en una empresa o predio, o en un establecimiento cuya
paralizacién provoque un dafio actual e irreparable en sus bienes materiales o un dafio a la
salud de los usuarios de un establecimiento asistencial o de salud o que preste servicios
esenciales, el sindicato o grupo negociador estard obligado a proporcionar el personal

indispensable para la ejecucion de las operaciones cuya paralizacion pueda causar este dafio”.

La proteccion a la empresa es manifiesta. El derecho a la huelga se limita porque el
sindicato o grupo negociador debera proporcionar personal de emergencia para evitar que la

paralizacion “provoque un dafio actual e irreparable en sus bienes materiales”.

Es razonable suponer que “un dafio actual e irreparable” a los bienes materiales de la
empresa le producird a esta una cadena de dafios. Porque en algunos casos podra significar la
quiebra de la empresa o0 en otros, un nivel de dafios mas acotado, pero no por eso menos

importantes o gravosos.

El legislador, en este caso, para proteger a la empresa, se ve en la necesidad de limitar

el derecho fundamental de la huelga.

Y al igual que en los otros ejemplos, aqui también se advierte una conciliacion de
proteccion al trabajador y proteccién a la empresa, porque el sindicato o grupo negociador
proporcionard un equipo de emergencia para evitar solo dafios irreparables a los bienes de la

empresa. Para todos los otros dafios, no existe limitacion del derecho de huelga.

3.7.9. Articulos 505 bis a 506 ter del CT, que regulan el monto de las multas por
infracciones, o de las eventuales sustituciones de estas, en funcién del tamafio

de la empresa medido por nimero de trabajadores
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“Art. 505 bis. Para los efectos de este Cddigo y sus leyes complementarias, los
empleadores se clasificaran en micro, pequefia, mediana y gran empresa, en funcién del
namero de trabajadores.

Se entendera por microempresa aquella que tuviere contratados de 1 a 9 trabajadores,
pequefia empresa aquella que tuviere contratados de 10 a 49 trabajadores, mediana
empresa aquella que tuviere contratados de 50 a 199 trabajadores y gran empresa aquella
que tuviere contratados 200 trabajadores 0 mas.

Art. 506. Las infracciones a este Codigo y sus leyes complementarias, que no tengan
sefialada una sancidn especial, seran sancionadas de conformidad a lo dispuesto en los
incisos siguientes, segln la gravedad de la infraccion.

Para la microempresa y la pequefia empresa, la sancion ascendera de 1 a 10 unidades
tributarias mensuales.

Tratdndose de medianas empresas, la sancién ascendera de 2 a 40 unidades tributarias
mensuales.

Tratandose de grandes empresas, la sancion ascenderd de 3 a 60 unidades tributarias
mensuales.

En el caso de las multas especiales que establece este Cddigo, su rango se podra duplicar y
triplicar, segun corresponda, si se dan las condiciones establecidas en los incisos tercero y
cuarto de este articulo, respectivamente, y de acuerdo a la normativa aplicable por la
Direccién del Trabajo.

La infraccion a las normas sobre fuero sindical se sancionara con multa de 14 a 70
unidades tributarias mensuales.

Art. 506 bis. El inspector del trabajo que constate en una micro o pequefia empresa una
infraccion legal o reglamentaria que no ponga en riesgo inminente la seguridad o la salud
de los trabajadores podra conceder un plazo de, a lo menos, cinco dias habiles para dar
cumplimiento a las normas respectivas.

Art. 506 ter. Tratandose de micro y pequefias empresas, y en los casos en que el afectado no

hubiere recurrido de conformidad a los articulos (0503 y 511 de este Codi
trabajo respectivo autorizard, a solicitud del sancionado, y solo por una vez en el afio respecto

de la misma infraccion, la sustitucidon de la multa impuesta por alguna de las modalidades

siguientes:

1. Si la multa impuesta es por infraccion a normas de higiene y seguridad, por la
incorporacion en un programa de asistencia al cumplimiento, en el que se acredite la
correccion de la o las infracciones que dieron origen a la sancion y la puesta en marcha
de un sistema de gestion de seguridad y salud en el trabajo. Dicho programa debera
implementarse con la asistencia técnica del organismo administrador de la Ley
N° 61744, al que se encuentre afiliada o adherida la empresa infractora y debera ser
presentado para su aprobacién por la Direccion del Trabajo, debiendo mantenerse
permanentemente a su disposicion en los lugares de trabajo. La presente disposicion sera
igualmente aplicada por la autoridad sanitaria que corresponda, en aquellos casos en que
sea esta quien aplique la sancién.

2. Enel caso de multas no comprendidas en el nimero anterior, y previa acreditacién de
la correccion, de la o las infracciones que dieron origen a la sancién, por la asistencia
obligatoria del titular o representante legal de la empresa de menor tamafio, o de los
trabajadores vinculados a las funciones de administracién de recursos humanos que él
designe a programas de capacitacion dictados por la Direccién del Trabajo, los que
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tendran una duracion maxima de dos semanas.

La solicitud de sustitucién debera presentarse dentro del plazo de treinta dias de notificada
la resolucion de multa administrativa.

Autorizada la sustitucién de la multa de conformidad a lo dispuesto precedentemente, si el
empleador no cumpliere con su obligacion de incorporarse en un programa de asistencia al
cumplimiento o de asistencia a programas de capacitacién, segin corresponda, en el plazo
de 60 dias, procedera al aumento de la multa original, el que no podra exceder de un 25
por ciento de su valor.

Art. 511. Facultase al Director del Trabajo, en los casos en que el afectado no hubiere

recurrido de conformidad al articulo [1503 y no hubiere soli
articulo (0506 ter de este Codig
por funcionarios de su dependencia en la forma siguiente:

1. Dejando sin efecto la multa, cuando aparezca de manifiesto que se ha incurrido en un
error de hecho al aplicar la sancién.

2. Rebajando la multa, cuando se acredite fehacientemente haber dado integro
cumplimiento, a las disposiciones legales, convencionales o arbitrales cuya infraccion
motivé la sancion.

Si dentro de los quince dias siguientes de notificada la multa, el empleador corrigiere la
infraccion, el monto de la multa se rebajard, a lo menos, en un cincuenta por ciento.
Tratandose de la micro y pequefia empresa, la multa se rebajara, a lo menos, en un ochenta

por ciento”.

Resulta pertinente incorporar a esta argumentacién, algunos pasajes de la historia

fidedigna de las citadas disposiciones del CT.

Los articulos 0505 bis a 506 1
la Ley N° 712ubdlicad¥ ga abrmas especiales
D.O. del 3 de febrero de 2010.

En el Mensaje Presidencial, de 4 de enero de 2008, se justifica la imperiosa necesidad
del proyecto para el desarrollo social y econémico del pais, sefialdndose que “la distribucion
de beneficios derivados de este desarrollo econdmico, sin embargo, no ha sido del todo
equitativa, parte de ello debido a desigualdades en el acceso a oportunidades para emprender.
En la actualidad, existen en Chile 721 mil empresas formales activas, esto es inscritas en el
Servicio de Impuestos Internos (SI1) y con ventas positivas registradas en el afio 2006, de las
cuales un 79% corresponde a microempresas, un 17% a pequefias empresas y un 2,5% a
medianas empresas. No obstante esta alta participacion en términos numéricos, este grupo de
empresas, denominadas como Empresas de Menor Tamafio (EMT), aporta solamente al 15%
del total de ventas de las empresas del pais y su participacion directa en las exportaciones

nacionales no supera el 10% del total. En términos del empleo que generan, la informacion
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disponible lamentablemente es bastante menos exacta, con lo que la participacion de estas
empresas en el empleo total dependera de la fuente y los supuestos utilizados. La informacidn
del SII para el afio 2006, por ejemplo, indica que las empresas de menor tamafio aportan al
52% del empleo generado por el total de las empresas, siendo una estimacion que por razones
obvias no incluye a los trabajadores informales. Cuando se consideran otras estimaciones que
si los incluyen, tal como la encuesta CASEN, la participacion de estas empresas en el empleo
generado por el sector privado aumenta a un 68%. Luego, mas alld de estas diferencias,

destaca el hecho que las EMT inciden en forma significativa en el empleo nacional”*>®.

Por todo lo anterior, dice el Mensaje, “es que se considera que el marco regulatorio es
un factor importante en la competitividad y viabilidad de las empresas. No es dificil que la
regulacion se transforme en un obstaculo al emprendimiento y al desarrollo de una empresa:
costos administrativos, barreras a la entrada o salida y/o problemas de competitividad
derivados de la normativa pueden afectar significativamente el ciclo de vida de un negocio.
Por ello es que al disefiar e implementar nuevas regulaciones, se deben tener en cuenta
principios de costo-efectividad que permitan fortalecer la capacidad emprendedora, de tal
manera que los costos de la regulacién no superen los beneficios derivados de ella y al

mismo tiempo se cumpla su objetivo deseado.

Una regulacion que es costo-efectiva contribuye a generar igualdad de oportunidades
para emprender, a potenciar la competitividad de las empresas de menor tamafio y posibilitar
nuevos emprendimientos, con efectos directos sobre la consolidacion de puestos de trabajo, la
equidad social y la participacion ciudadana. En la medida que las empresas de menor tamafio
incrementen su productividad y sean mas competitivas, todo ello reforzado por una regulacién
adecuada, aumentaran su capacidad de generar valor agregado y de producir bienes y

servicios, con una evidente ganancia para todos los actores involucrados.

La actividad de las empresas, independientemente de su tamafio, es afectada por un
sinnimero de normas juridicas dictadas para regular, tanto las relaciones, deberes y
obligaciones de sus propietarios, es decir, los aspectos institucionales de la organizacion, asi
como los aspectos operacionales, es decir, aguellos vinculados al giro productivo de bienes y

servicios y al funcionamiento de las actividades relacionadas con este.

3 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. “Historia de la Ley N° [020.416. Fija norm:
para las empresas de menor tamafio”, p. htfp: fAmilbed. cl/histley/periodos?p=2010 [consulta: 1

febrero 2012].
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Las normas, por su parte, afectan de manera diversa, en algunos aspectos, a las distintas
categorias de empresa segun su tamafio. Las relaciones entre los duefios, las de estos con sus
trabajadores, las normas tributarias, de higiene, de condiciones de trabajo, de contrato de
trabajo, de prevision y seguridad social, de impacto ambiental, etc., se encuentran
diseminadas en distintos cuerpos juridicos, los que en la mayoria de los casos no estan solo
dirigidos a las empresas de un determinado tamafio, sino que a todas las que se encuentren en

el supuesto juridico que se pretende regular con ellas™**".

El proyecto del Gobierno de la Presidenta Bachelet fue ratificado por representantes de
todos los sectores politicos. El diputado Moreira, de la bancada opositora, por ejemplo, parte
su intervencidn diciendo: “Sefior Presidente, ¢cuantos afios debieron pasar para hacer un
reconocimiento a las Pymes? EIl proyecto representa un avance en esta materia, aunque
siempre hay ‘peros’ en el camino (...) Independientemente de esta reflexion, de las
aprensiones que uno pueda tener, en el sentido de que quizas podria habernos faltado un poco
mé&s de creatividad y de realismo para avanzar un poco mas, reitero que estas medidas son
positivas y oportunas. En este contexto, lo mas importante es que estamos dando un paso en el
camino de las mil millas para hacer realidad nuestra preocupacién de llevar a las Pymes del
pais a un grado de esperanza, de poder ser viables y seguir dando mayor trabajo en una crisis

que se nos viene fuerte”*”.

O los dichos del diputado Dittborn, de la bancada opositora: “Sefior Presidente, estamos
en presencia de una iniciativa largamente esperada por las pequefias y medianas empresas,
cuyos representantes siempre han argumentado que su situacién es distinta de la que exhiben
las grandes empresas y que, por lo tanto, requieren un tratamiento regulatorio también

distinto”*®.

En sintesis tanto el Gobierno como los diversos sectores politicos del Congreso
Nacional, estuvieron de acuerdo que debe protegerse a las Pymes porque estas, cifras mas
cifras menos, son la fuente del 68% del empleo en el pais, aportando solamente al 15% del
total de ventas de las empresas del pais y teniendo una participacion directa en las

exportaciones nacionales que no supera el 10% del total.

% 1bidem, pp. 06y7.
% |bidem, pp. U179 y 180.
6 1bidem, p. 1182.
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Las razones de esta discriminacion no arbitraria a favor de las Pymes es clara. Las
Pymes aportan gran parte del empleo en Chile. Puesto que el empleo es un bien insustituible
en la lucha por el progreso social, el empleo debe fomentarse y protegerse. Una forma de
proteccion es otorgandoles ciertas ventajas a las Pymes, principal fuente del empleo, bajo el
supuesto que estas ventajas les ayudaran a sustentarse en el tiempo, manteniendo el empleo de

sus trabajadores.

IV. CONCLUSIONES

A partir de una conceptualizacion que integra elementos patrimonialistas e institucionalistas,

se ha justificado que la empresa es la fuente del empleo.

Dicha conceptualizaciéon de la empresa, implica necesariamente la idea de empleo de
los recursos productivos (trabajo y capital), porque, si aquella es una organizacién productiva,
no podria serlo sin el supuesto de incorporar organizacional y racionalmente los medios para
producir bienes y servicios. No se puede producir bienes o servicios desde la nada, o sin
contar con los medios personales, materiales e inmateriales para hacerlo. Sin empleo de
factores, incluidos los humanos, la empresa, legalmente analizada, no puede llegar a
constituirse como ente o ser juridico porque, legalmente, es una organizacién de medios, idea
qgue implica previamente el que existan los medios y el que estos se empleen, puesto que se

organizan. Ergo, el concepto de empresa implica la idea de empleo.

La conceptualizacion legal de empleador, en cambio, no necesariamente implica la
generacion de empleo, pues su eje legal definitorio es la utilizacion u obtencion de los
beneficios que el empleo de los recursos producidos proporciona. Se trata de una definicion
tributaria de una perspectiva patrimonialista y contractual, refleja también si prefiere del
empleador ®*’, que no concibe holisticamente el fenémeno del empleo, ya que atiende
bésicamente a quien se apropia juridicamente y en forma originaria de los frutos del trabajo,

que es el duefio de la empresa, también denominado el empresario o empleador. Y no atiende,

7 Esto es del empleador o empresario conceptualizado como un mero “acreedor de trabajo subordinado
contratado y quien, en contrapartida, esta obligado a retribuirlo”, v. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco y
THIBAULT, Javier. “La vision del empresario laboral-”, en; CAMPS RUIZ, Luis Miguel, RAMIREZ MARTINEZ,
Juan Manuel y SALA FRANCO, Tomas (coordinadores). “Crisis, reforma y futuro del Derecho del Trabajo”.
Valencia, Tirant lo Blanch, 2010.
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en cambio, a la empresa que, como sabemos, es “toda organizacion de medios personales,
materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccidn, para el logro de fines econémicos,

sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada”.

La conceptualizacion de empresa que integra elementos patrimonialistas e
institucionalistas, defendida en esta tesis, imperante en el ordenamiento juridico laboral
chileno, permite distinguir a la empresa como fuente del empleo, porque, distinguiendo a la
empresa como la unidad productiva fundamental del mercado que genera el empleo de los
factores productivos, tampoco se pierde de vista que el gobierno de la misma esta
estructuralmente ligada a los derechos de propiedad del titular del capital de la misma, quien

se apropia legalmente de los frutos que le proporciona la empresa.

Por otra parte, hemos justificado que, basicamente, existen dos formas de proteccién de

los bienes juridicos.

La primera y mas utilizada consiste en declarar al derecho portador del bien juridico

irrenunciable y, por tanto, fuera del comercio humano.

La segunda forma o clase de proteccidn consiste en la promocién o reproduccién del
bien, cuestién que se explica por la importancia que se le asigna al bien en la estructura y
organizacion juridica basica de la sociedad. La idea matriz de esta forma de proteccion es la
generacion de las condiciones para que dicho bien se expanda en la sociedad porque, su
continua reproduccion, contribuird a la creacion de las condiciones sociales que permiten a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual
posible, generando mejores y mayores niveles de integracion armonica de todos los sectores

de la Nacion.

El anélisis de las normas constitucionales y legales, asi como la revisién de la
jurisprudencia y la doctrina nos permitié demostrar que la fuente del empleo es protegida por

el ordenamiento juridico laboral chileno, ya sea por preservacion o por promocion.

Se pudo comprobar también que la proteccidn de la empresa generalmente va asociada a
una proteccién correlativa del trabajador, consistente en el establecimiento de un derecho a
favor de aquel (ya sea en sede de derecho individual o colectivo). Asi, por ejemplo, se otorga
al empleador derecho al lock-out, para proteger a la empresa, pero se le limita, ya que no
puede extenderse mas alla de cierto plazo. O bien, se autoriza al empleador a despedir al
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trabajador por necesidades de la empresa, pero se le protege con los derechos a percibir
indemnizaciones, a demandar el despido injustificado o acceder a los beneficios del seguro de

desempleo, entre otras garantias.

En sintesis, por tanto, hemos justificado que nuestro ordenamiento juridico laboral
protege la fuente del empleo, pero sin descuidar, ciertamente, la proteccion al trabajador, y

buscando siempre una conciliacion o equilibrio entre estos dos bienes.
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CAPITULO IV

CONFIGURACION DOGMATICA DEL PRINCIPIO
DE PROTECCION A LA FUENTE DEL EMPLEO
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I. INTRODUCCION

Habiéndose establecido el sentido dogmatico de las categorias principio juridico laboral,
empleo y proteccion a la fuente del empleo, nuestra tesis se encuentra en condiciones
metodoldgicas de dar el paso fundamental hacia la configuracion del principio de proteccion

a la fuente del empleo.

Configurado que sea el principio, el paso siguiente recaera en el analisis de algunas
objeciones que podrian ser presentadas en contra de nuestra tesis. Distinguiremos dos clases

de objeciones o criticas: politicas juridicas y dogmaticas.

Realizado el esfuerzo critico precedentemente esbozado, proseguiremos con una
indagacién sobre los posibles antecedentes, en el derecho comparado del trabajo, del principio

de proteccion a la fuente del empleo.

Il. CONFIGURACION DOGMATICA DEL PRINCIPIO DE PROTECCION
A LA FUENTE DEL EMPLEO

En una primera aproximacién convengamos en que configurar, del latin configurare *®,
significa dar determinada forma a algo. Y haciendo también la precision que aqui, en esta
tesis, sentido significa razon de ser o finalidad, reiteramos que eso a lo cual pretendemos
darle forma, es a un sentido normativo presente en el ordenamiento juridico laboral chileno.
Nuestra tarea, por consiguiente, es tipicamente dogmaética, puesto que pretendemos
comprender el sentido normativo de una zona del ordenamiento juridico y la forma que
pretendemos deslindar o fijar como un ente, es la de una clase de norma juridica denominada

principio de proteccion a la fuente del empleo.

La comprensién dogmatica juridica puede ser vista como un proceso analitico y
conceptual, en tanto se vale de aquellas herramientas metodoldgicas para distinguir el sentido
normativo del derecho positivo; proceso que estimamos haber desarrollado correctamente en
los capitulos I, Il y Il de esta tesis porque, primero, hemos procedido descomponiendo o

descomplejizando el objeto de estudio (la norma juridica) y segundo, hemos abstraido ciertas

% REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario... op. Peit, 1538.

245



notas distintivas del fendmeno, organizdndolas descriptivamente, y proponiendo algunas
definiciones, tales como las de principio juridico y principio juridico laboral, empleo y

proteccion a la fuente del empleo.

Al respecto recordemos que, como tuvimos la oportunidad de justificar en el capitulo |
de la tesis, las normas juridicas persiguen los fines que tanto el constituyente como el
legislador incorporan en su estructura. Puesto que los principios son normas juridicas,

persiguen, por tanto, ciertos fines.

En tanto mandatos de optimizacion, los principios juridicos laborales ordenan que deba
realizarse en la mayor medida de lo posible dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes, los fines que el constituyente y el legislador le han puesto y que, en la actualidad,

son basicamente proteccién al trabajador y a la fuente del empleo™®.

Ahora bien, si concebimos el derecho como un fenémeno artificial y/o creado por el
hombre, deberiamos aceptar que los fines que las normas juridicas persiguen no son fines en

si mismos, esto es, puramente abstractos y aislados del funcionamiento de la sociedad.

El ordenamiento constitucional y legal no es un fenémeno de generacion esponténea,
sino que una realidad juridica construida voluntariamente, mediante complejos procesos
politicos y deliberativos institucionalizados, guiado por las valoraciones sociales que logran,

como regla general y en un momento determinado, una mayor legitimidad democratica.

En efecto, las normas juridicas laborales, cuyos fines estan orientados en una gran
proporcion hacia la proteccién del trabajador y de la fuente del empleo, han sido puestas en el

ordenamiento juridico de la sociedad chilena para que cumplan una funcion regulativa.

A las normas juridicas laborales se les asignan fines politicos porque se espera que
presten ciertos servicios al desenvolvimiento y desarrollo de la sociedad (esto es, que
cumplan una funcién en el sistema social). Asi, ha decidido el constituyente y el legislador
proteger al trabajador y a la fuente del empleo porque, valorandose la dignidad humana
intrinseca de aquel y al empleo como motor del bienestar social, se estima que la sociedad

funcionara mejor en la misma medida que promocione y concretice tales bienes, conforme a

459 por cierto que no descartamos otros fines presentes en el Derecho del Trabajo chileno, como puede ser la
conciliacion del trabajo y la vida familiar, la maternidad, y la empleabilidad de la mujer. Pero la comprobacion de
esas hipotesis dogmaticas no ha sido el objeto de este trabajo.
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ciertos parametros de justicia social.

Pues bien, para darle forma al principio de proteccion a la fuente del empleo, esto es,
para configurarlo de manera dogmaética, metodologicamente fue necesario inferir de las
normas del ordenamiento juridico laboral, por cierto que con la colaboracion de la doctrina y
de la jurisprudencia, las categorias o conceptos elementales que lo componen, a saber:
principio juridico laboral, empleo y proteccion a la fuente del empleo. Gran parte de ese
trabajo se realizo6 en los capitulos I, I1 y 11l en los cuales se establecié el sentido dogmatico de
las categorias “Principios”, “Empleo”, “Fuente del empleo” y “Protecciéon a la fuente del
empleo”, respectivamente. La determinacion de tales categorias ha sido un paso previo a la

configuracidn del principio de proteccion a la fuente del empleo.

Por consiguiente, estando ya determinados y/o formalizados los elementos basicos que
componen el principio de proteccion a la fuente del empleo, el proceso de configuracién de
aquel consistira en generar la concatenacidn ldgica y material de cada uno de estos elementos
de modo tal que el producto o resultado de tal operacién conceptual, sea el principio de

proteccion a la fuente del empleo.

1. CONCATENACION CONCEPTUAL DE LOS ELEMENTOS QUE COMPONEN EL PRINCIPIO DE
PROTECCION A LA FUENTE DEL EMPLEO

Los pasos de la concatenacién conceptual iran en este orden secuencial: principio

juridico, principio juridico laboral y principio de proteccion a la fuente del empleo.

1.1. Principio juridico

Habiéndose justificado en el capitulo |, mediante el Test de Compatibilidad*®

, que la
idea de principio como mandato de optimizacion es compatible con el ordenamiento juridico
laboral chileno, toda vez que nuestra jurisprudencia asi lo entiende; y puesto ademéas que los
principios, en tanto normas juridicas persiguen fines y prestan funciones a los ordenamientos
juridicos, estimamos razonable haber optado en esta tesis por un concepto que combina ambos
elementos (fines y funciones) y cuya formulacion es la siguiente: norma juridica que ordena

que deba realizarse en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y

460 v/, Cap. I, subcapit. II, sec. 2.1. de esta tesis.
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reales existentes, los objetivos y las funciones que el constituyente y el legislador le han

puesto.

Conforme se predica de las conclusiones del capitulo I, disponemos entonces de un
concepto general de principio que puede ser aplicado razonablemente a la comprension de los

principios juridicos laborales.

El paso siguiente consistira en incorporar a ese concepto abstracto el contenido material
y normativo en cuya virtud podremos distinguirlo como una norma perteneciente a un
ordenamiento juridico particular. Este contenido viene determinado por los fines y funciones

que el constituyente y el legislador le han puesto.
1.2.  Principio juridico laboral

¢Cuéles son esos fines y cuales las funciones que caracterizan y distinguen a los
principios juridicos laborales de los otros principios posibles de distinguir en el ordenamiento

juridico chileno?

No es necesario justificar que las normas juridicas laborales primariamente protegen al
trabajador. De hecho, en esta tesis se ha partido de ese supuesto o dogma por ser,

evidentemente, incontrovertido en la doctrina nacional y comparada.

La controversia surge cuando se proponen para las normas juridicas laborales otros
fines y, entre ellos, cuando se postula que el empleo y su fuente, esto es, la empresa, son

fendmenos hacia a los cuales también propende la proteccion juridica laboral.

En el capitulo Il de esta tesis realizamos una reconstruccidn juridica del concepto de
trabajo, que nos permitié demostrar que la comprension de este como empleo asalariado,
brindado en condiciones socioecondémicas dignas o decentes, como ha propuesto la OIT, es
hoy por hoy, un fin perseguido por la legislacion laboral, lo mismo que la proteccion a la
fuente que lo produce, y que es la empresa.

No existe en la Constitucion Politica de la Republica, ni en la legislacion chilena, una
definicidn expresa de trabajo o de empleo. Por consiguiente, la configuracion dogmatica del
término, ha sido un paso obligado en la fundamentacién de la tesis.

Asi fue como entonces en el capitulo Il de la tesis justificamos que, analizado

globalmente el ordenamiento juridico laboral chileno, puede inferirse dogmaticamente de él
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una conceptualizacion de empleo que lo concibe como toda prestacion de servicios personales
intelectuales o materiales, bajo dependencia o subordinacion, en virtud de un contrato de
trabajo, por cuyo efecto se recibe a cambio una contraprestacion denominada remuneracion,
todo esto, por cierto, en el contexto de un mercado de trabajo regulado por el Cédigo del
Trabajo y sus leyes complementarias que reconocen una relacion virtuosa entre calidad de

empleo y desarrollo econémico.

Por otra parte, y a partir de una conceptualizacion que integra elementos

patrimonialistas e institucionalistas, se ha justificado que la empresa es la fuente del empleo.

Demostramos que dicha conceptualizacion de la empresa, implica necesariamente la
idea de empleo de los recursos productivos (capital y trabajo) porque si aquella es una
organizacion productiva, no podria serlo sin el supuesto de incorporar organizacional y
racionalmente, los medios para producir bienes y servicios. En efecto, no se pueden producir
bienes o servicios desde la nada, o sin contar con los medios personales, materiales e
inmateriales para hacerlo. Sin el empleo de ciertos factores, medios o recursos, incluidos los
humanos**, la empresa no puede llegar a constituirse como ente o ser juridico porque,
legalmente, es una organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, idea que
implica previamente el que existan los medios y el que estos se empleen puesto que se
organizan. Ergo, el concepto de empresa implica la idea de empleo. Sin empresa, no hay

posibilidad de emplear.

La revision critica de un conjunto de enunciados normativos laborales, nos permitié
comprobar que las funciones de las normas juridicas laborales son contribuir a la integracion

del capital y el trabajo, y sus fines, proteger al trabajador y a la fuente del empleo.

La pregunta que luego debemos formularnos, por tanto, en este proceso de
configuracion conceptual, es por qué el constituyente y el legislador le han puesto esos fines

a las normas juridicas laborales, esto es, la proteccién del empleo y de la fuente que lo

461 Estamos de acuerdo con Mario E. Ackerman que, “sin son humanos no son recursos”, pues el trabajo es
una categoria extrapatrimonial, v. ACKERMAN, Mario. “Si son humanos no son recursos”. Buenos Aires,
Hammurabi/José Luis Depalma Editor, 1996, pp. £335Bajo el término de recursos humanos, el trabajador aparece
como un instrumento y la sociedad se nos presenta como integrada por cosas, y no por personas. Nuestro uso del
término “medio”, “factor” o “recurso”, debe ser interpretado, por consiguiente, no como una negacion a la tesis de
Ackerman (que es, por lo demas, la tesis fundacional del Derecho del Trabajo, pero con otros términos). El empleo de
tales palabras, en nuestra tesis, es solo referencial o analitico, sin la pretension de comunicarle un contenido ético
mercantilista.
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genera, a saber: la empresa.

La respuesta sustancial a esta pregunta la entregamos en los capitulos Il y 11l de la tesis
y, en sintesis, puede resumirse en la siguiente idea: el constituyente y el legislador asumen
positivamente que es deber del Estado promover el bien comin. Para cumplir con este
mandato, el Estado se encuentra obligado a crear las condiciones para que las personas
puedan desarrollar al maximo sus potencialidades materiales y espirituales pero, ciertamente,
propendiendo hacia la integracion armonica de todos los sectores de la Nacion y asegurando
el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional. En
este orden institucional, la regulacion de las relaciones juridicas laborales deben ser
entendidas como estructuras normativas que tienen por objeto contribuir al cumplimiento de
los fines de bien coman del Estado, pues a lo que apuntan es a la integracion armdnica de la
sociedad, por la via de revalorizar el trabajo como empleo, porque el trabajo no es una
mercancia y el tratarlo como tal (como lo fue en el pasado), se pone en peligro la

sustentabilidad politica e institucional de la sociedad.

La proteccion de la empresa, en tanto fuente del empleo, es promovida porque se le
considera un cuerpo intermedio que contribuye a crear las condiciones que permiten a todos y
cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y
material posible. Porque la empresa, al generar empleo, contribuye a la integracion armoénica
de todos los sectores de la Nacidn y agrega sustrato material al derecho de las personas a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional (articulo
CPR). Asi, se promueve la empresa porque se valora el empleo que genera. Y se valora el
empleo porque se considera que es una de las vias para superar las desigualdades que, por
cierto, generan injusticias sociales, por todos reconocidas como causa del alejamiento de la

paz y del progreso social.

Los fines de proteccion a la empresa, al empleo y al trabajador, por consiguiente,
cumplen una clara funcién de integracion social y descomplejizacion del conflicto entre
capital y trabajo, como ha sido reconocido por la jurisprudencia, la doctrina nacional y
comparada y, como por cierto, también ha sido inferido dogmaticamente en esta tesis de las

normas del ordenamiento juridico laboral chileno.

1.3. Principio de proteccidn a la fuente del empleo
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Todo lo argumentado hasta ahora ha sido con el objeto de justificar la existencia o
validez del principio de proteccidn a la fuente del empleo en el ordenamiento juridico laboral
chileno. La existencia o validez del principio de protecciéon a la fuente del empleo,
metodologicamente, ha debido ser extraida de los enunciados normativos presentes en el
ordenamiento juridico laboral, mediante un proceso de inferencia juridica en constante
dialogo critico con la doctrina y la jurisprudencia. Esta forma de comprension del sentido del
derecho positivo, ha definido nuestra tesis como una que se enmarca en el campo de la

dogmatica juridica.

En los capitulos Il y 111 justificamos que el empleo y la fuente generatriz del mismo, a
saber, la empresa, gozan de proteccidn constitucional y legal, ya sea en fase de preservacién
como de promocién, modalidad esta ultima tipica del Estado Social de Derecho. No se trata
de protecciones aisladas o puntuales, sino que de todo un conjunto coherente de disposiciones
que constituyen una regulacion juridica estratégica, por cuanto se le concibe como
fundamental para el desarrollo institucional del pais. La funcion juridica de la proteccion del
empleo y de la empresa, en el contexto de nuestros argumentos, es la de contribuir a la
integracion armonica del capital y el trabajo y, con ello, de la sociedad, con lo cual se generan

mejores condiciones para la paz y el desarrollo econémico social.

Entonces bien, si integramos a nuestro concepto abstracto de principio juridico los fines
y funciones de las normas juridicas laborales que hemos revisado, es posible obtener el
siguiente concepto de principio juridico laboral combinado: norma juridica laboral que ordena
que deba realizarse en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes, los objetivos de proteccion del trabajador y de la fuente del empleo, y las
funciones de equilibrio y regulacién entre capital y trabajo que el constituyente y el legislador

le han puesto.

Asimismo, el principio de proteccidn a la fuente del empleo puede ser formulado en los
siguientes términos: norma juridica laboral que ordena que deba realizarse en la mayor
medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes, los objetivos de
proteccion a la fuente del empleo, y las funciones de equilibrio y regulacién entre capital y

trabajo que el constituyente y el legislador le han puesto.

2. OBJECIONES EN CONTRA DE LA TESIS QUE SOSTIENE LA EXISTENCIA Y/O VALIDEZ
DEL PRINCIPIO DE PROTECCION A LA FUENTE DEL EMPLEO EN EL ORDENAMIENTO
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JURIDICO LABORAL CHILENO

Es posible imaginar dos tipos de objeciones que, desde el campo juridico laboral*®?,

podrian blandirse en contra de nuestra tesis, a saber: politico-ideoldgicas y dogmaéticas.

Estas objeciones, como demostraremos, son derrotables o, a lo menos, contrarrestables.
2.1. Objeciones politico-ideoldgicas

Sin la pretension de introducir aqui la disputa histérica entre positivistas y
iusnaturalistas que, por cierto, se mantiene hasta el dia de hoy con diversas variantes y
formulas*®, y menos de instalar nuestra tesis en aquel contexto discursivo polémico; la
famosa frase de John Austin, “la existencia del derecho es una cosa, su mérito o demérito,

» 464

otra , sin embargo, nos servira metaféricamente de guia para ilustrar las objeciones

politico-ideoldgicas que podrian blandirse en contra de nuestra tesis.

En efecto, bajo el titulo “objeciones politico-ideoldgicas” englobaremos al conjunto de
objeciones que podrian esgrimirse en contra de la tesis de la existencia del principio de
proteccion a la fuente del empleo, fundadas no en el andlisis del contenido positivo del
ordenamiento juridico laboral, sino en la concepcion politica o ideoldgica que se desea que

aquel contenga.

Esta clase de objeciones confunde lo que el ordenamiento juridico laboral es en un

momento determinado de su desarrollo y evolucion positiva, con el ordenamiento juridico

%2 para una comprension sociolgica del campo juridico, v. BOURDIEU, Pierre. “Elementos para una
sociologia del campo juridico”, en: BOURDIEU, Pierre y TEUBNER, Gunther. “La fuerza del derecho”. Bogota,
Siglo del Hombre Editores, Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, Ediciones Uniandes, Instituto
Pensar, estudio preliminar y traduccion Carlos Morales de Setién Ravina, 22 220mp., 2005, pp.[1115

483 Una revision critica de tales disputas, v. ATRIA, Fernando. “La ironia del positivismo juridico”. Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, (27): 81-139, 2004.

44 | a frase de John Austin, fundador de la jurisprudencia analitica positivista, se encuentra en la Lecture V
de su clasica obra “The Province of Jurisprudence Determined”, publicada por primera vez en 1832. La frase
completa es la siguiente: “La existencia de la ley es una cosa, su mérito o demérito, otra. Si existe o no, es una
cuestion; si se acomoda 0 no a un presunto modelo, es una cuestion diferente. Una ley que realmente exista es una
ley, aunque nos disguste, 0 aunque sea disconforme respecto del criterio con el que gobernamos nuestra aprobacion o
desaprobacidn. Esta verdad, cuando se afirma en abstracto, es tan simple y evidente que parece ocioso insistir en ella.
Pero por simple y evidente como parece en abstracto, ha sido olvidada en muchos casos concretos y la enumeracion
de ejemplos llenaria un volumen completo”, v. AUSTIN, John. “El objeto de la jurisprudencia”. Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, traduccion y estudio preliminar Juan Ramon de Paramo Argielles, introduccion
por H.L.A. Hart, 2002, p. [1188.
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laboral que deberia ser, por estimarse mejor. El foco de atencidn de las objeciones politico-
ideoldgicas, por tanto, no es la existencia o validez del derecho, sino que su meérito o

demérito.

Asi, y por ejemplo, desde una concepcién politica-ideoldgica juridica laboral clésica, se
podria argumentar en contra de nuestra tesis que, dada la especialidad historica del Derecho
del Trabajo, que lo concibe como un derecho cuyo fin solo consiste en proteger al trabajador,
mediante series de derechos minimos irrenunciables u otros mecanismos tutelares, la
posibilidad de existencia de un principio de proteccién a la fuente del empleo (o la empresa
como hemos visto), resulta incompatible y hasta contradictorio, mas alla de la configuracién

positiva concreta que presente el ordenamiento juridico laboral chileno.

Se asumiria asi al Derecho del Trabajo como ideologia, esto es, como una determinada
concepcién de como debe ser, prescindiendo de su estudio dogmatico y practico, y a priori, se
descartaria cualquier mutacién o evolucion de su contenido que incorpore nuevas finalidades,
porgue atentaria contra su especialidad histérica que se eleva a la categoria de finalidad

metalegal (o metafisica juridica).

Como se advierte, se trataria de objeciones que estarian construidas en un plano distinto
al que propone nuestra tesis. En ella, principalmente, no se analiza el mérito o demérito
politico del ordenamiento juridico laboral chileno, sino que esencialmente se trata de
comprender su sentido normativo actual mediante el analisis de sus enunciados normativos,
reconduciendo ese analisis a un sistema o conceptualizaciéon mayor (principios) con el objeto
de aplicar esos resultados a la fundamentacion de casos juridicos reales o imaginarios, para
asi contribuir, en términos generales, a la estabilidad, seguridad y progreso del ordenamiento
juridico laboral, toda vez que, y en todo caso, la propuesta de mejoras en el sistema (politica

laboral), supone previamente su correcta comprension.

Nuestra tesis es, por tanto, un estudio dogmatico, por lo mismo, intrasistémico

orientado a buscar las conexiones internas de sentido normativo del sistema juridico laboral.

Dicho lo anterior, aclaramos que para la dogmatica juridica laboral no es indiferente la
especialidad histdrica del Derecho del Trabajo y por consiguiente, no negamos bajo ninguna

circunstancia su importancia.

Por cierto que se trata de un factor decisivo, qué duda cabe, pero en la misma medida
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que lo tratamos como elemento interno, esto es, en cuanto fuente material del ordenamiento
juridico laboral, presente como sustrato material de la norma positiva y, por lo mismo,
susceptible de ser inferido de aquellas, y no, como un elemento histérico externo o abstracto.
Como ha sido recordado por Barros, “la mirada dogmatica se produce desde dentro del
sistema legal, porque su interés es comprender el derecho, y no reconstruirlo desde la

nada”465.

Las objeciones politico-ideol6gicas, por consiguiente, no estan en condiciones de
refutar en algin sentido nuestra tesis, puesto que su discurso no intercepta el nuestro, que es
principalmente dogmatico. Se trata de lenguajes distintos. El nuestro es acerca del Derecho
del Trabajo vigente, esto es, del derecho que es; y el otro discurso, es acerca del derecho que
deberia ser, en base a alguna fundamentacion politica o ideologica juridica que analiza el
derecho desde un punto de vista externo, negandole implicitamente al Derecho del Trabajo su
autonomia cientifica. Nuestra tesis, por cierto, no tiene buenas oportunidades para conversar

con las objeciones politico-ideolégicas.

Ahora bien, y sin perjuicio de lo sefialado, conviene precisar que nuestra
argumentacidon no debe ser considerada bajo ningln aspecto como una negacién de la
politica o ideologia juridica laboral. Muy por el contrario, se trata de discursos
imprescindibles para la evolucién y desarrollo del derecho, puesto que es la critica
politica-ideoldgica del derecho positivo vigente la que permite su evolucién y continua
reconfiguracién con nuevos contenidos normativos portadores de variaciones valorativas

que van reinterpretando la idea de justicia del ordenamiento.

Es posible, por tanto, distinguir una comunicacion-retroalimentacion entre la politica y
la dogmatica juridica, en cuanto la dogmatica juridica provee a la politica juridica de una
comprensiéon del ordenamiento juridico vigente a partir del cual proyectar sus criticas o
mejoramientos. Asimismo, la politica juridica precisa de las herramientas conceptuales de la
dogmaética para poder proponer un mejor derecho, ya que sin dichas herramientas, la politica

juridica no logra constituirse en politica juridica, sino que permanece en el nivel de la politica

45 BARROS, Enrique. “La responsabilidad civil como derecho privado. Notas sugeridas por la resefia de
C. ERuedioskPaitihiedsTiht2di3dé Responsabilidad Extracontractual”.
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general “®.
2.2. Objeciones dogmaticas

A diferencia de las politicas ideoldgicas, es posible imaginar algunas objeciones

dogmaticas que, por ser tales, estan en condiciones de discutir con nuestra tesis.

Lo primero que hemos de tener presente es que evidentemente existe una relacion
fundamental entre metodologia y dogmaética, desde el momento que la ciencia del derecho (la
dogmética juridica), queda definida en gran parte por su objeto (la norma juridica) y su
método (el dogmatico). Por consiguiente, bajo el titulo objeciones dogmaéticas, también se

incluyen los eventuales reparos metodolégicos que pudieren hacerse a la tesis.

2.2.1. Primera objecion: imposibilidad l6gica de induccion del principio

de proteccion a la fuente del empleo

Desde una perspectiva formalista se podria argumentar en contra de nuestra tesis que la
nocion de principio como mandato de optimizacion no puede ser inferida de las normas
juridicas presentadas porque, tal nocién de principio, excluye la idea de generalidad, y el

resultado de una inferencia juridica inductiva siempre es una generalidad y/o universalidad.
Tal objecidn es derrotable por las siguientes razones.

2.2.1.1. A nivel tedrico, la definicion originaria de principio como mandato de
optimizacién no excluye la idea de que estos también puedan ser, en el contexto de algunos
ordenamientos juridicos, normas generales. Alexy sefiala que la diferencia entre reglas y
principios no solo es gradual sino que cualitativa, y que este Gltimo elemento (cualitativo), es
el decisivo para su definicion*’. Por consiguente, lo cualititativo (esto es, el que sean
mandatos de optimizacidon), define la estructura de los principios y los diferencia de las
reglas, pero no excluye necesariamente la circunstancia que siendo mandatos de optimizacion,
puedan ser, a su vez, también normas juridicas generales, esto es, mandatos de optimizacion

establecidos de manera general en ciertos y determinados ordenamientos juridicos. El ser

¢ Sobre la relacién entre dogmética y politica juridica, v. LARENZ, Karl. “Metodologia de la ciencia del
derecho”, op. pprt, 1881

47 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”, op. peit, 1167,
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mandatos de optimizacién es una cualidad decisiva del concepto de principio, pero no es la

Unica cualidad que poseen.

2.2.1.2. Tambien gravita en esta defensa teorica, el factor practico, de tanta relevancia y
trascendencia en el mundo del derecho. En efecto, la jurisprudencia presentada en la tesis, ha
demostrado que, aun cuando existiera algun reparo formalista a la posibilidad de inferir
inductivamente la idea de principio como mandato de optimizacion, lo cierto es que la
jurisprudencia los concibe como mandatos de optimizacion, pues cuando los aplica por sobre
otros principios no declara invalidos a los principios preteridos, sino solo les otorga una

relevancia menor en la resolucion del caso.

2.2.2. Segunda objecidn: Insuficiencia de enunciados normativos de base para

la induccidn del principio de proteccion a la fuente del empleo

La induccion juridica, como ha sido justificado por Alchourron y Bulygin, es un
procedimiento I6gicamente valido si el nimero de los casos inspeccionados desde los cuales
se infiere el universal o el caso genérico, es limitado. Esta condicion la cumple el derecho
positivo, material de base de la induccion juridica, porque al ser una obra del hombre, su
numero no puede ser sino finito. A esto se referia Soler, cuando hablaba de la finitud I6gica

del sistema“®®,

La reconstruccion del sistema juridico o si se prefiere, la induccién de los principios
implicitos de aquel, supondria por tanto una revision de todos los casos y/o enunciados
normativos (al menos y para ser precisos, bajo el concepto de sistema normativo propuesto

por Alchourrén y Bulygin®®).

Por consiguiente, una objecion que se le podria formular a nuestra tesis, y quizas
partiendo desde una interpretacion de las tesis analiticas de Alchourrén y Bulygin, es que, si
no prueba que haya inspeccionado todos los enunciados normativos del ordenamiento juridico
laboral, ergo, la induccién del principio de proteccion a la fuente del empleo no esta

plenamente garantizada.

Esta objecion es interesante. Y a continuacion procederemos a su estudio:

48 ALCHOURRON E., Carlos y BULYGIN, Eugenio. “Introduccién a la metodologia de las ciencias
juridicas y sociales”, op. Peit, [1132.

9 |bidem, pp.  £197.
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2.2.2.1. Primero que nada, es conveniente tener presente que en nuestra tesis hemos
revisado un namero considerable de enunciados normativos que, a nuestro juicio, cubre gran

parte de las normas pertinentes.

En efecto, recordemos que en el proceso de sistematizacion se han tenido presentes las
siguientes normas, a saber: a) CPR: articulos [J1°,9°y 19 N°
Tratado de Versalles; Constitucion de la OIT; Declaracién de Filadelfia; Convenio N° 122,
“sobre politica de empleo” de la OIT, Acuerdo de Asociacion entre Chile y la Unidn Europea;
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y Pacto Interamericano de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y c) Leyes: Codigo del Trabajo, articulos 11°, 2°, 3°, 4°,
50, 79, 89, 99, 120, 22°, 24°, 29° 32°; 38°; 39°; 40° bis a 40 bis D; 46° a 52°; 63° bis; 76°, 308°,
317° incisos segundo, tercero y cuarto; 322° inciso segundo; 329° inciso primero; 334° a 343°;
347° inciso primero; 348° inciso segundo; 363°; 369°; 375°; 380°, 381°, 425°, 459 N° 15, 506°,
506° bis y 506° ter.

2.2.2.2. En segundo término, aun cuando el universo de normas de base utilizadas en la
inferencia no llegare a representar el 100% de las posibles de distinguir, pero aceptando al
mismo tiempo que de ellas se induce correctamente la norma principio de proteccion a la
fuente del empleo, la aparicion de otras normas de base (a favor del principio) para la
induccidn, contribuirian, ciertamente, a reforzar o completar la induccion, pero no a negarla;
motivo por el cual la circunstancia que las normas de base no llegaren a representar el 100%,
en ningun caso, bajo criterios formalistas, puede ser una objecion con el suficiente poder
argumentativo como para contrarrestar nuestra tesis, puesto que si una revisién exhaustiva
descubre la existencia de otras normas a favor de la tesis, aquello mas que a negarla,

contribuye a reafirmarla.

En efecto, para inducir un principio de los enunciados normativos, no se requiere la
revision exhaustiva del ciento por ciento de los enunciados positivos en los cuales podria estar
puesto implicitamente, sino solo justificar el conjunto que se estima adecuado para la inferencia.
El descubrimiento de nuevos enunciados de base, opera asi en el discurso juridico dogmatico, en
conjunto con otros factores, como elemento de comprobacién, que contribuye a seguir
manteniendo la tesis, pero no a descartarla, porque evidentemente aporta nuevas pruebas y/o

argumentos a su favor.
Analiticamente, la tesis podria ser desvirtuada si se le opusiere un conjunto sistematico

257



de enunciados normativos cuantitativa y cualitativamente similares, de los cuales se infiera la

negacion del principio de proteccién a la fuente del empleo.

2.2.2.3. Pero mas alld de lo precedentemente esbozado, la hipotetica objecidn
formalista no repararia en la circunstancia préactica relativa a que la derivacion, extraccion,
induccién, comprobacion o inferencia de los enunciados juridicos (en nuestro caso, del
principio de proteccion a la fuente del empleo) no es un asunto puramente légico o empirico;
pues como sobre lo mismo han observado Alchourron y Bulygin, tanto el racionalismo o
formalismo y asi el empirismo o realismo, siendo tendencias opuestas, son “igualmente
deformantes”, lo cual no significa desconocer o menospreciar la importancia de los problemas
l6gicos o de los empiricos*™, sino solo darles su justa medida sin olvidar que la dogmatica
juridica, finalmente, es una disciplina argumentativa, cuyos resultados estan mas cerca de lo
probable que de lo apodictico, en donde se persigue la persuasién, y en donde, los paramétros
meramente formales, de verdad o falsedad, muchas veces son relativizados por las reglas de la
experiencia, por el uso de la analogia en el razonamiento juridico, 0 més en general, de la
tépica y de los procedimientos revelados por las denominadas teorias de la argumentacion

juridica®™.

Por consiguiente, pensamos que la objecion formalista que podria esgrimirse en contra
de nuestra tesis, deberia ceder o neutralizarse frente a una concepcion argumentativa de la
dogmética juridica, que posibilita la inferencia del principio de proteccion a la fuente del
empleo, no como una verdad légica pura, sino como una propuesta argumentativa de
reconstruccion sistematica del ordenamiento juridico laboral, a la luz de sus fuentes legales,
jurisprudenciales y doctrinarias. Porque, y como ha escrito el ilustre iuslaboralista espafiol
Alfredo Montoya Melgar, “conviene transmitir la conviccion de que es mas propio del razonar
juridico el persuadir que el demostrar, y que la légica del derecho es, mas que una légica
matematicamente exacta, una modesta l6gica de lo razonable, en la frase de Recaséns

Siches™*",

2.2.3. Tercera objecidn: superacion historica de la distincion reglas y principios

40 ALCHOURRON E., Carlos y BULYGIN, Eugenio. “Introduccién a la metodologia de las ciencias
juridicas y sociales”, op. Peit, [112.

411 ATIENZA, Manuel. “Las razones del derecho. Teorfas de la argumentacion juridica”, op. ppit.,
SS.

42 MONTOYA MELGAR, Alfredo. “Derecho y Trabajo”. Madrid, Editorial Civitas, 1997, p. 197.
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Una tercera objecion dogmatica que podria esgrimirse en contra de nuestra tesis es que
la adjudicacidn por principios promueve la inseguridad juridica o, mas radicalmente como ha
fundamentado Atria, a propoésito de la adjudicacion constitucional y el neoconstitucionalismo,

“la disolucion del derecho™*".

Recientemente, en el contexto de un Seminario sobre Principios Juridicos, organizado
por la Universidad Alberto Hurtado, Atria ha vuelto a presentar su objecion. En efecto, luego
de una sutil revisién de la discusion Dworkin v. Hart, ha sostenido que la distincion entre
reglas y principios “supone una comprension inaceptablemente tosca de las reglas”*", que
pudo ser Gtil en 1967, fecha de publicacion del influyente trabajo de Dworkin “El Modelo de

las Reglas”, cuando el paradigma era el positivismo hartiano de “El Concepto de Derecho”.

No podemos detenernos aqui en las complejas distinciones que Atria realiza para los
efectos de poner en perspectiva analitica las tesis de Dworkin y Hart, y muy en especial la que
él denomina tesis implicita del capitulo VII de “El Concepto de Derecho”, a propoésito de la
textura abierta del derecho y de su futilidad en tanto “via media” entre el formalismo y el
escepticismo, puesto que, segun Atria, en alguna pagina del capitulo VII, Hart expresaria la
idea de conexidn interna entre escepticismo y formalismo, cuando sefiala que “el escéptico

ante las reglas es a veces un absolutista desilusionado”*".

Si bien es cierto que la tesis de Atria estd puesta en el contexto de una critica a la
justicia constitucional y el neoconstitucionalismo, y no en el dominio de lo propiamente legal
y, en particular, del Derecho del Trabajo, nos ha parecido sin embargo interesante
mencionarla por cuanto introduce la idea general de la disolucién del derecho cuando se
adjudica en funcidn de principios, cuestion que interesa dilucidar en el marco conceptual de
nuestra tesis, en el sentido si tal idea de la disolucion del derecho por adjudicacion principial,
podria también ser acogida en el dominio juridico laboral, toda vez que nuestra tesis postula

la existencia de un nuevo principio del Derecho del Trabajo.

4 ATRIA LEMAITRE, Fernando. “Lo que importa de los principios”, en; CARBONELL, Flavia;
LETELIER, Raul y COLOMA, Rodrigo (coordinadores). “Principios juridicos. Analisis y critica”. Santiago,

Universidad Alberto Hurtado/AbeledoPerrot-LegalPublishing-Thomson Reuters, 2011, p. _nE7cofdpleta revision
de la evolucion y desarrollo de la tesis de Atria, puede ser consultada en: ZAPATA LARRAIN, Patricio. “Justicia
Constitucional. Teoria y practica en el derecho chileno y comparado”, op. ppit, 299

4 ATRIA LEMAITRE, Fernando. “Lo que importa de los principios”, en; CARBONELL, Flavia;
LETELIER, Raul y COLOMA, Rodrigo (coordinadores). “Principios juridicos. Analisis y critica”. Santiago,
Universidad Alberto Hurtado/AbeledoPerrot-LegalPublishing-Thomson Reuters, 2011, pp. 1668

4% ATRIA LEMAITRE, Fernando. “Lo que importa de los principios”, op. peit, 169.
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En concreto, estimamos un paso critico necesario responder las preguntas u objeciones
que, eventualmente, podrian ser formuladas desde la tesis que afirma la disolucion del

Derecho del Trabajo cuando se adjudica principalmente en funcién de principios.

Las preguntas que intentaremos responder son las siguientes: ¢La adjudicacion a través
de principios juridicos laborales promueve o ha promovido la disolucién del Derecho del
Trabajo chileno? ¢La adjudicacion de casos a través del principio de proteccion a la fuente del

empleo, podria promover la disolucién del Derecho del Trabajo chileno?

2.2.3.1. ¢ La adjudicacion a través de principios juridicos laborales: promueve o ha

promovido la disolucion del ordenamiento juridico laboral chileno?

Asi como es indudable que un sistema puro de principios pone en serios aprietos la
seguridad juridica, puesto que las personas nunca podran llegar a saber con anticipacion
sus derechos, ya que siempre deberan concretizarse en la ponderacién, también resulta
poco satisfactorio un modelo puro de reglas*® que, estructuralmente, no puede tener
respuesta para todos y cada uno de los casos que genera la realidad juridica posibilitando

lagunas y contradicciones legales*’”.

Previendo tal insuficiencia de un modelo puro de reglas, el articulo
NO
constitucionales, legales o los contenidos en tratados internacionales ratificados por Chile y
gue se encuentren vigentes, las consideraciones juridicas y los principios de derecho o de

equidad.

Pero, todo sugiere que, primariamente, el derecho moderno es un orden de reglas, sin

las cuales no puede llegar a constituirse como un “espacio politicamente imparcial”*’®. Y es

478 Sobre los modelos puros de principios y de las reglas, y sobre el modelo de principios y reglas, v. ALEXY,
Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”, op. pprt, £195.

417 Al respecto, dice Hart: “Si el mundo en que vivimos estuviera caracterizado Ginicamente por un nimero
finito de notas y estas, junto con todos los modos en que pudieran combinarse, fueran conocidas por nosotros,
podriamos formular provisiones por adelantado para toda posibilidad.Podrianos elaborar reglas cuya aplicacion a los
casos particulafres nunca exigiera una nueva eleccién. Todo podria ser conocido y, por ellos mismo, las reglas
podrian esepcificar por adelantado la solucion a todos los problemas. Este seria un mundo adecuado para la teoria
juridica “mecénica”. Hart, “El concepto de derecho”, op. Peit, [1160.

48 ATRIA LEMAITRE, Fernando. “Lo que importa de los principios”, op. peit, 174,
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necesario para la estabilidad democrética de la sociedad que asi sea.

Por consiguiente, la tesis que una adjudicacion realizada preponderamente por
principios puede incidir en la disolucién del derecho nos parece razonable, lo cual, sin

embargo, no contradice lo afirmado en nuestra tesis.

La tesis postula que el ordenamiento juridico laboral es un orden complejo, ya que se
compone de dos tipos de normas juridicas, a saber: reglas y principios, en donde los
principios son extraidos del conjunto de los enunciados normativos del ordenamiento, y en

donde los principios han sido aplicados excepcionalmente, en casos dificiles.

La revision jurisprudencial que hemos efectuado del ordenamiento juridico laboral,
demuestra que tal concepcidn ha sido acogida, puesto que la aplicacion de principios juridicos
laborales en ningln caso ha significado el reconocimiento o la comprension por parte de la
CS o de la doctrina, del ordenamiento juridico laboral como un sistema o modelo puro de

principios, sino el de uno complejo (cuya realidad resulta indesmentible).

Puesto que la aplicacién de los principios juridicos laborales siempre se ha realizado en
el contexto comprensivo de un ordenamiento juridico laboral complejo, es que la aplicacién
de estos no ha promovido la disolucién de tal orden, lo cual por cierto no excluye casos de
aplicaciones incorrectas o arbitrarias, pero aquello también ha acontecido cuando se aplican
reglas, motivo por el cual no podria decirse que la aplicacion de principios, en si misma, ha

sido portadora de potenciales arbitrariedades, entropias o tendencias disolutivas.

La revision jurisprudencial que hemos efectuado en el capitulo | de la tesis, demuestra
que la aplicacion de los principios juridicos laborales ha contribuido a la consolidacion del
ordenamiento juridico laboral en su dimension histérica de proteccién al trabajador. Los
principios han sido inferidos de las reglas del derecho positivo, esto es, han sido fruto de una
reconstruccion sistematica jurisprudencial. Por otra parte, la adjudicacién predominante de
casos, ciertamente que no ha sido via principios. Los principios han sido aplicados en casos
dificiles o penumbrales, en donde las reglas, por si mismas, no han sido capaces de ofrecer
una solucién armonica en funcion de los fines del ordenamiento, dada la dinamica altamente

contingente de la realidad juridica laboral.

Reiteramos, los principios juridicos laborales en su gran mayoria han sido el resultado

de una reconstruccion sistematica del ordenamiento juridico laboral. Se trata de principios
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laborales implicitos, cuyo sentido ha sido inferido de las reglas juridicas positivas del
ordenamiento, lo cual relativiza o neutraliza cualquier intento por impregnarlos de manera
dominante con nuestra propias convicciones, creencias o concepciones politicas o ideoldgicas
(que seria el peligro que Atria distingue para la adjudicacion constitucional por principios,
puesto que estos, al tener basicamente las estructuras de conceptos, posibilitan que en su
concretizacion los irradiemos con nuestras propias concepciones, colapsando y confundiendo
de esta forma el derecho que es y ha sido puesto democraticamente, por aquel que deseamos

que sea).

2.2.3.2. ¢ La adjudicacion de casos a través del principio de proteccion a la fuente del

empleo, podria promover la disolucion del Derecho del Trabajo chileno?

El principio de proteccion a la fuente del empleo ha sido inducido de las reglas del
ordenamiento juridico positivo en constante didlogo con la jurisprudencia y la doctrina.
Puesto que ha sido inducido de la forma indicada, es que tiene la potencialidad para promover
la integridad del Derecho del Trabajo, y no su disolucién. Al sintetizar normativamente el
sentido de las regulaciones juridicas laborales, colabora a la comprensién del ordenamiento vy,

por esta via, a la mantencion de su unidad.

Si se demostrara que la proteccion de la fuente del empleo no es un fin presente en las
regulaciones positivas laborales, entonces podria dudarse del efecto integrador del principio

descubierto.

3. ANTECEDENTES HISTORICOS Y EN EL DERECHO COMPARADO DEL PRINCIPIO
DE PROTECCION A LA FUENTE DEL EMPLEO

Esta seccion la iniciaremos con una breve referencia a los origenes histéricos del
principio de proteccion a la fuente del empleo en relacién a la funcion estabilizadora de la
sociedad capitalista que cumple el Derecho del Trabajo. Asimismo, la revisién de algunos
antecedentes del principio de proteccion a la fuente del empleo en el derecho comparado, nos

ayudara a reforzar la afirmacién de su existencia, por implicacion a su universalidad.
3.1. El Derecho del Trabajo como factor estabilizador de la sociedad capitalista

Como ya hemos expuesto existe consenso en la doctrina cientifica iuslaboralista sobre

la funcion de contribucion al equilibrio social que desempefia el Derecho del Trabajo en la
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sociedad capitalista.

La proteccion juridica laboral del trabajador contribuye a la reproduccion material e
ideolodgica de la sociedad capitalista, porque al protegerse al trabajador se protegen, a su vez,
sus fundamentos econdmicos, juridicos e ideoldgicos: libertad de trabajo, igualdad juridica,
dignidad de la persona, libertad de empresa y derecho de propiedad privada, sin los cuales no

podria llegar a constituirse tal clase de sociedad.

En efecto, la regulacién de la contratacion laboral supone la afirmacién y no la
negacion del modo de produccion capitalista, ya que implica necesariamente que la
existencia del sujeto juridico trabajador solo se pueda constituir a partir de la tajante
distincion entre él (que no es duefio y/o controlador de los medios de produccién y que por
eso mismo vende su fuerza de trabajo) y el duefio o controlador de los medios de

produccién, a saber, el empresario o empleador.

Dicha distincion implica, a su vez, que el ordenamiento juridico necesariamente ha
reconocido la libertad de empresa, de trabajo y de propiedad privada, pues sin esas libertades
y derechos basicos, no podrian existir juridicamente duefios o controladores privados de
medios de produccion, por una parte, y personas libres con facultades para poder prestar
servicios bajo subordinacion y dependencia (trabajadores) a otras personas o entes, que

utilizan esos servicios para producir bienes y servicios (empleadores).

Es posible distinguir, por tanto, una relacion dialéctica entre evolucién y desarrollo del
Derecho del Trabajo y evolucién y desarrollo de la sociedad capitalista. EI Derecho del
Trabajo, en sus fundamentos socioldgicos y juridicos es una sintesis regulativa entre
proteccion al trabajador y proteccidn a la empresa porque, facultandose a los empresarios a
utilizar los servicios bajo subordinacion y dependencia de las personas, sin embargo, se les
obliga a hacerlo unica y exclusivamente en el contexto de un ordenamiento juridico laboral. Y
al hacerlo del modo normado por el ordenamiento juridico laboral, sus actividades
empresariales laborales, por tanto, seran licitas y gozardn de la proteccién del Estado de

Derecho.

Los derechos y libertades que permiten la libertad de empresa, para poder desarrollarse,
tendran que pagar el costo de la dignificacion del trabajo subordinado mediante la creacion de
derechos minimos irrenunciables a favor de la persona del trabajador, a efectos de afianzar un
camino hacia la igualdad material. EI Derecho del Trabajo, por consiguiente, es tipicamente
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un derecho transaccional que delimita la libertad de trabajo, la libertad de empresa y el

derecho de propiedad a cambio de la obtencion de otros bienes.

En efecto, la perspectiva transaccional se hace visible porque el costo que debe asumir
el empleador para poder ejecutar actividades empresariales utilizando trabajadores, es un
conjunto de restricciones a la libertad de empresa y al derecho de propiedad. Es una
transaccion social e institucional, porque el valor de cambio de un bien juridico es la
restriccion de otro. Se cambia un bien, por tanto, para obtener otro. Dicha transaccién
contribuye al equilibrio del sistema capitalista, pues las expectativas de los actores de la
relacion juridica laboral se expresan normativamente con un cierto nivel de legitimidad, lo

cual permitiré el desenvolvimiento productivo y el bien comdn.

Uno de los autores hispanoamericanos que, a nuestro juicio, mejor ha expuesto estas
nociones de sociologia juridica laboral, nos referimos a José Luis Monereo Pérez*, al
respecto, ha escrito: “El principio de libre empresa en el marco del sistema de economia
social de mercado actiia como condicionante econémico del Derecho del Trabajo, pues si bien
el Derecho del Trabajo procura conseguir todo lo que es deseable socialmente, no puede

realizar mas que lo que es posible econémicamente”*®°,

En efecto, “La constatada naturaleza esencialmente contradictoria del Derecho del
Trabajo como técnica especifica de organizacion y conservacion del régimen social
establecido encuentra su proyeccion en el propio ordenamiento positivo y en los principios
fundamentales que lo informan (.) En esta delimitacion de la funcidén que tiene encomendada
nuestra disciplina en el conjunto del ordenamiento juridico adquiere una importancia
extraordinaria la consideracion de los principios socioeconémicos fundamentales subyacentes
y determinantes del ordenamiento laboral (.) En el &mbito de la politica del derecho es sabido
que en un plano de pura racionalidad politica y econémica el principio de proteccion (de
tutela) del trabajador encuentra su limite intrinseco en el contexto del sistema vigente en la

proteccion del sistema econémico: del principio de rendimiento y de productividad, es decir,

47 Catedratico de Derecho del Trabajo, Universidad de Granada, Espafia.

480 MONEREO PEREZ, José Luis. “Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexién critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo”. Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. [134. Otro estudio s
perspectiva socioldgica juridica que incorpora puede ser considerado, es el que en 1980 publicé el reconocido
iuslaboralista Manuel Carlos Palomeque Lépez, v. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel-Carlos. “Derecho del Trabajo e
ideologia. Medio siglo de formacién ideoldgica del Derecho del Trabajo en Espafia (1873-1923). Madrid, Editorial
Tecnos, 62 t4gédic., 2002, pp.L119
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que la mejora de las condiciones de trabajo encuentra un limite objetivo: no puede anular la
capacidad de funcionamiento y por consiguiente de supervivencia del propio modo de
produccion capitalista (.) De esta apreciacion que la realidad del sistema capitalista nos ofrece
se infiere la existencia contradictoria (en permanente contraposicion dialéctica) entre dos
grandes principios que vienen a caracterizar al Derecho del Trabajo informando sus
instituciones e inspirando y condicionando a los verdaderos principios aplicativos e
interpretativos de sus normas juridicas. Tales principios bésicos son, por simplificar,
reconducibles a dos: el principio de proteccién del trabajador (el favor laboratoris que,
entronizado en el Derecho del Trabajo, determina el caracter tuitivo del mismo) y el principio
de libertad de empresa en el marco del sistema de economia social de mercado (principio este
gue en no poca medida se corresponde con el conocido principio de conservacion y
rendimiento de la empresa) que tutela el interés del empleador al condicionar

econémicamente el alcance del principio de proteccion”*®,

A continuacion revisaremos algunos aspectos juridicos comparativos de estas
consideraciones, con una referencia general a la Union Europea (UE) y en forma particular a

Espafia y Alemania.
3.2. LaUnion Europeay el concepto de flexiseguridad (y/o flexiguridad)

Es posible establecer una relacién directa entre flexiseguridad y principio de proteccién

a la fuente del empleo. La fundamentacion de esta idea es la siguiente:

El fin de los treinta afios gloriosos de crecimiento y desarrollo econémico del
capitalismo europeo (1945-1973) y el comienzo de la crisis del Estado de Bienestar, en el

contexto del postfordismo*®, la revolucion tecnolégica y la globalizacién de la economia, han

481 MONEREO PEREZ, José Luis. “Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo”. Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 30.

82 Desde un punto de vista socioldgico, hoy comienza a hablarse de postfordismo. En la bisqueda de una
nueva categoria que dé cuenta de los cambios en las formas de organizacion productiva de la sociedad, se han
propuesto términos tales como “Especializacién Flexible” (Piore & Sabel), “Nuevos Conceptos de Producciéon” (Kern
& Schumann), “Lean Production” (Womack, Jones & Roos), “Toyotismo” (Dohse, Jurgens & Malsch),
“Antropocentric Production Systems (Charles), “After Fordism” (Boyer & Durant), “Produccion Masiva Flexible”
(Coriat), “Diversified Quality Production” (Streeck). Con todo, en esta tesis seguimos la propuesta conceptual de
Ramos Zincke, en cuanto a utilizar el término “postfordismo” para referir el modelo de produccién que estaria
superando al fordismo y cuyas caracteristicas principales serian: adaptabilidad estratégica, flexibilidad organizativa,
calificacion y pleno uso de las capacidades humanas, reflexibilidad organizacional, redes de empresas; uso intensivo
de tecnologias de la informacién y comunicacion; intensificacion y extension del trabajo; incertidumbre y reduccion
del empleo estable, y debilitamiento de la estructura sindical (RAMOS ZINCKE, Claudio. “La transformacién de la
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propiciado en la UE una especial preocupacion juridica laboral por el empleo, la
competitividad de la empresa y la adaptabilidad o flexibilidad del Derecho del Trabajo a esos

cambios*®,

En los inicios del siglo XXI, Europa desarrolla institucionalmente una nueva estrategia
de estabilizacion laboral para hacer frente a las complejidades socioecondmicas del mundo
post-industrial, una de cuyas caracteristicas mas insidiosas es el desempleo estructural: estado

de cosas precursor de la injusticia social y, por tanto, del quebrantamiento de la paz.

La Estrategia Europea del Empleo (EEE) puede resumirse del siguiente modo: a)
queremos la paz y la estabilidad en nuestras sociedades modeladas como economias sociales
de mercado; b) el pleno empleo es una condicion necesaria de la paz y la estabilidad; c) las
empresas son las que generan el empleo; d) para que las empresas puedan mantener y generar
puestos de trabajo en dptimas condiciones econdmicas y juridicas, se precisa de un Derecho
del Trabajo que incentive tales finalidades, mediante una normativa juridica que le otorgue a
las empresas las herramientas necesarias para que puedan adaptar rapidamente las condiciones
de trabajo a los requerimientos de la competitividad; d) sin por ello desproteger a los
trabajadores, a quienes les vamos a asegurar una rapida insercion en el mercado de trabajo,
mediante politicas activas de empleo y una adecuada red de proteccion social (politicas

pasivas de empleo).

empresa chilena”, op. pleit.,

pueden consultarse los clasicos: HYMAN, Richard y STREECK, Wolfgang (comps). “Nuevas tecnologias y
relaciones industriales”. Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, traduccion Elvira Cortés Pizano, 1993;
SAYER, Andrew y WALKER, Richard. “La nueva economia social. Reelaboracion de la division del trabajo”.
Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, traduccion Emilio Gimeno Reinoso, 1994. Otras reconstrucciones
mas recientes que pueden ser consultadas: SANTOS ORTEGA, Antonio y POVEDA ROSA, Maria. “Trabajo, empleo
y cambio social”. Valencia, Tirant lo Blanch, 2001; LETAMENDIA, Francisco. “Estructura politica del mundo del
trabajo: fordismo y posfordismo”. Madrid, Tecnos, 2009. Para una perspectiva y proyeccion socioldgica global de los
cambios: CASTELLS, Manuel. “La era de la informacion. Economia Sociedad y Cultura”. México, Siglo
Editores, 3 tomos, 72 reimp., traduccién del original en inglés por Carmen Martinez Gimeno, 2008.

83 |a bibliografia sobre flexibilidad laboral muestra que, basicamente, ha sido una discusién mas cercana a
discursos socioldgicos, ideoldgicos y de politica laboral, que propiamente juridicos. No estd de mas insistir que el
foco de nuestra tesis esta centrado en el analisis dogmatico del ordenamiento juridico laboral chileno, en donde el
tema de la flexibilidad aparece como una discusion externa al ordenamiento, motivo por el cual solo muy
incidentalmente la hemos considerado en nuestras argumentaciones. Finalmente, es interesante tener presente que,
siendo basicamente una discusion de las postrimerias del siglo XX, hoy por hoy, esta siendo superada en Europa por
otras estrategias discursivas como son las de la flexiseguridad. En el pasado tuvimos la oportunidad de estudiar en el
tema de la flexibilidad laboral desde una perspectiva socio-juridica, v. LOPEZ ONETO, Marcos Eduardo. “La
flexibilidad laboral chilena como adaptacion estructural del sistema juridico laboral al entorno mediante la generacion
del principio de proteccion de la fuente del empleo”, tesis para optar al grado de Magister en Derecho, Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, 1999.
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Se trata de una ecuacion dificil y de términos contradictorios que postula un Derecho
del Trabajo portador de una nueva transaccién, a saber: reduccion de la proteccion del
trabajador dentro de la relacion juridica laboral (flexibilidad de salida e interna, por ejemplo)
a cambio de una mejora sustancial de la proteccion a los trabajadores en el desempleo,
concretizable en: capacitacion permanente y formacion profesional continua; importantes
subsidios al desempleo para financiar las necesidades derivadas de la transicion entre dos
empleos; creacion de politicas de reinsercion laboral y otros aportes estatales para la

mantencién optima de los trabajadores desempleados.

A este modelo, genéricamente, se le conoce con el nombre de flexiseguridad (y/o

flexiguridad; flexicurity, en inglés) y es parte de la politica de empleo comunitaria de la UE.

Sin pretender una reconstruccién normativa completa, sino solo con el propésito de fijar
algunos hitos esenciales en la institucionalizacion de la flexiguridad a efectos de mostrar la
importancia del tema, conviene que primeramente tengamos presente que el Titulo IX del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante, TFUE) regula la politica de
empleo comunitaria. En el articulo [1145 se estable
se esforzaran, de conformidad con el presente titulo, por desarrollar una estrategia coordinada
para el empleo, en particular para potenciar una mano de obra cualificada, formada y

adaptable y mercados laborales con capacidad de respuesta al cambio econ6-mico, con vistas

a lograr los objetivos definidos en el articulo %% del Tratado de la Union E
La estrategia coordinada de empleo que, por mandato del articulo (145 del TFUI
deben hacer los Estados Miembros, se manifiesta finalmente, segln regula el articulo [J148 de

TFUE, en orientaciones o directrices que el Consejo, por mayoria cualificada y a propuesta de
la Comision y previa consulta al Parlamento, elabora anualmente. Los Estados miembros
deben elaborar informes anuales al Consejo y a la Comisidn sobre las medidas adoptadas para
aplicar la politica de empleo y asi mostrar como hace efectiva la coordinacion de la politica
de empleo. Asimismo el Parlamento y el Consejo tienen facultades para adoptar medidas de
fomento el empleo. Porque ademés, la UE y los Estados miembros, teniendo presentes
derechos sociales fundamentales como los que se indican en la Carta Social Europea, firmada

en Turin el 18 de octubre de 1961, y en la Carta comunitaria de los derechos sociales

484 DIARIO  OFICIAL DE LA  UNION  EUROPEA [en linea]  <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:FULL:ES:PDF> [consulta 27 febrero 2012].
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fundamentales de los trabajadores, de 1989, tienen como objetivo el fomento del empleo, la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacién por la via
del progreso, una proteccion social adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos
humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las

exclusiones*®,

Una de las primeras directrices sobre politica de empleo del Consejo es de 1998, en
cuya orientacién N°
a los cambios economicos. Por su parte las orientaciones para el empleo del afio 2003
propusieron a los Estados Miembros mejorar la calidad y la productividad del trabajo y
perseguir la flexibilidad y la seguridad y la movilidad en el mercado de trabajo. En las
orientaciones para el empleo del afio 2005, el Consejo insta a los Estados Miembros a
promover la flexibilidad combinada con la seguridad en el empleo y reducir la segmentacion
del mercado de trabajo, prestando la debida atencion al papel de los interlocutores sociales,
mediante: la adaptacion de la legislacion sobre empleo, revisando en su caso diferentes
modalidades contractuales y las disposiciones relativas al tiempo de trabajo; asi como otras
medidas, referidas al trabajo no declarado, anticipacion y gestién positiva de cambios,
métodos de organizacion de trabajo adaptables e innovadores, y facilitacion de transiciones en

materia de categoria profesional*®°.

Entre el periodo 2005-2010 el Consejo reitera las orientaciones y directrices que
entreg6 para el afio 2005, utilizando expresamente en las orientaciones del afio 2008 el
término flexiguridad, para referir el objetivo de promocion de la flexibilidad combinada

con seguridad en el empleo®’.

85 v/, Articulos 145 a 161 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, correspondientes al Titulo
IX, EMPLEO, Articulo X, POLITICA SOCIAL.

4% RAMIREZ MARTINEZ, Juan M. “La flexiguridad: una aproximacion al estado actual de una politica
comunitaria”. Actualidad Laboral (20): 2439, noviembre de 2009. Para completa vision del derecho social
comunitario, v. CRUZ VILLALON, Jests. “El ordenamiento laboral en la Constitucién Europea” en: ALVAREZ
CONDE, Enrique y GARRIDO MAYOR, Vicente (directores). “Comentarios a la Constitucion Europea. Libro Il Los
derechos y las libertades”. Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. £1999: PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL,
Francisco. “El derecho social comunitario en el tratado de la Unién Europea”. Madrid, Civitas, 1994.

47 RAMIREZ MARTINEZ, Juan M. “La flexiguridad: una aproximacion al estado actual de una politica
comunitaria”, op. [t
consultarse en linea en:

<http://europa.eu/legislation_summaries/employment_and_social_policy/community_employment Qolicies/em0007_
es.htm> [consulta 3 enero 2012].
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Las Directrices integradas para el crecimiento y el empleo, por su parte, destacan la
necesidad de adaptar la legislacion laboral para promover la flexibilidad y la seguridad del

empleo y reducir la segmentacién del mercado de trabajo.

El dialogo social también desempefia un papel fundamental en la busqueda de
soluciones colectivas o a nivel de empresas, para permitir a los trabajadores “integrados” y a
los “periféricos” efectuar con éxito las transiciones entre las distintas situaciones laborales y
ayudar a las empresas a responder de forma mas flexible a las necesidades de la economia
basada en la innovacion y a los cambios en materia de competitividad por las reconversiones

industriales.

Otros instrumentos comunitarios en donde se desarrolla y profundiza conceptualmente

la idea de flexiguridad son:

a) Un Libro Verde, intitulado “Modernizar el Derecho Laboral para afrontar los retos
del siglo XXI” (COM <2006> 708 final), cuyo propoésito “es plantear un debate
publico en la UE sobre como modernizar el Derecho Laboral para sostener el
objetivo de la Estrategia de Lisboa de crecer de manera sostenible, con mas y
mejores empleos. La modernizacidn del Derecho Laboral constituye un elemento

clave para el éxito de la adaptabilidad de los trabajadores y de las empresas”“®;

b) Una comunicaciéon de la Comision del afio 2007 titulada “Hacia los principios
comunes de la flexiguridad: mé&s y mejor empleo mediante flexibilidad y la
seguridad”, en la cual se define el concepto de flexiguridad como “una estrategia
integrada para potenciar, a un tiempo, la flexibilidad y la seguridad en el mercado
de trabajo”, cuyos ejes de actuacion son: disposiciones contractuales flexibles y
fiables, estrategias globales de aprendizaje permanente, politicas activas de

mercado laboral eficaces y sistemas de seguridad modernos*®, y

¢) Una resolucion del Parlamento Europeo de 11 de julio de 2007, que formula la
siguiente definicion de flexiseguridad: “(47) combinacion de la flexibilidad y de la

seguridad en el mercado laboral, que contribuye a aumentar tanto la productividad

488 DIARIO  OFICIAL DE LA  UNION  EUROPEA [en linea]  <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2006/com2006 0708es01.pdf> [consulta: 27 febrero 2012].

489 RAMIREZ MARTINEZ, Juan M. “La flexiguridad: una aproximacion al estado actual de una politica
comunitaria”, op. pcit, [12445.
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como la calidad de los puestos de trabajo garantizando la seguridad y permitiendo al
mismo tiempo a la empresas la flexibilidad necesaria para crear puestos de trabajo en
respuesta a las necesidades cambiantes del mercado. Considera que los requisitos de
flexibilidad y seguridad no son contradictorios entre si sino que por el contrario se
refuerzan mutuamente”**. Y que considera: “(8) que un Derecho Laboral que aspire a
estar a la altura de los retos del siglo XXI debe concentrarse en amplia medida en el
afianzamiento del empleo a lo largo de la vida del trabajador més que en la proteccion
de determinados puestos de trabajo y que debe facilitar tanto la integracién en el
mundo del trabajo y la estabilidad en el empleo como las transiciones del desempleo al
empleo y de un trabajo a otro mediante la aplicacion de politicas laborales activas,
centradas tanto en el desarrollo de capital humano para aumentar las posibilidades de
encontrar empleo como en un entorno favorable para la actividad econémica y en la

mejora de la calidad de los empleos”**".

No estd de més recordar que la puesta en circulacion tedrica del término flexiseguridad
es atribuida generalmente al sociélogo holandés Hans Adriaansens, quien lo disefia para
referir “el conjunto de politicas capaces de conciliar las medidas de flexibilidad que se habian
introducido de manera asistematica y desordenada en la década de los afios 80, con acciones
de seguridad, cuyos beneficiarios habrian de ser, precisamente, los trabajadores afectados (...)
Sin ofrecer una definicion cerrada, Adriaansens vincula el concepto y la practica de la
flexiseguridad con formulas de transito de un sistema de seguridad en el puesto de trabajo a
otro de seguridad en el empleo, facilitada esta por un mejorado sistema de proteccién

social”*®,

Otros aportes en la historia del desarrollo tedrico de la flexiseguridad son los del
sociologo, también holandés, Ton Wilthagen, quien propone comprender conceptualmente la
flexiseguridad como una “estrategia politica que persigue, de manera sincronizada y
deliberada, fortalecer, de un lado, la flexibilidad en el mercado de trabajo, la organizacion del

trabajo y las relaciones laborales y, de otro, la seguridad, tanto en el ambito del empleo como

40 PARLAMENTO EUROPEO, [en linea] <http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
[[EP//ITEXT+TA+P6-TA-2007-0339+0+DOC+XML+VO//ES> [consulta: 27 febrero 2012].

4L |bidem.

492 \VALDES DAL-RE, Fernando. “Flexiseguridad y mercado de trabajo”. Relaciones Laborales (9):8, mayo
2010.
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en el de la proteccion social, a favor de los trabajadores, sefialadamente de los trabajadores

pertenecientes a grupos vulnerables dentro y fuera del mercado de trabajo”**.

Posteriormente Wilthagen va corregido su modelo, pues la realidad ha demostrado que
los procesos de flexiseguridad més que operar sincronizadamente, han sido fruto de luchas y
transacciones politicas. Ademas, la comparacién de los dos modelos de flexiseguridad mas
conocidos, el holandés y el danés, son bastante opuestos. Asi el holandés exhibe una muy alta
rigidez en materia de despidos, cuestion diametralmente opuesta a la danesa. O bien, siendo
las prestaciones al desempleo en Dinamarca generosas, en Holanda en cambio, se han
restringido para no desincentivar la busqueda de empleo de los cesantes. Todo esto impide la
formulacion de una teoria que modele la flexiseguridad como un conjunto definido de reglas,
cuestion que inducird a Wilthagen a reubicar su concepto de flexiseguridad en la teoria de los
mercados transicionales*®*, “que se ocupa de las transiciones entre el mercado de trabajo y los
variados sistemas sociales (educacidn, formacién, desempleo, sistema de pensiones o cargas

familiares)”*®.

En la doctrina iuslaboralista espafiola, que la mencionamos por ser muy influyente en

Chile, hay diversas opiniones sobre la flexiseguridad.

Asi por ejemplo, Monereo Pérez distingue entre una flexiseguridad neoliberal y una
garantista o democrética social, segun el enfésis de las politicas juridicas se ponga en la

flexibilidad o en la seguridad*®

. Inclindndose por esta segunda alternativa, Monereo Pérez
propone una flexiseguridad ofensiva garantista y democratica social “mediante Ila
potenciacion de la negociacién colectiva de la crisis economica y de los procesos de

reestructuracion permanente a través de la predisposicion de “normas medida” de origen

3 Ibidem, p. 8.

4% Un interesante articulo sobre teorias transicionales, v. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER,
Miguel. “Editorial. Las transiciones en el mercado de trabajo”. Relaciones Laborales (13): 1-11, 2010.

4% VALDES DAL-RE, Fernando. “Flexiseguridad y mercado de trabajo”. Relaciones Laborales (9): 9, mayo
2010.

4% MONEREO PEREZ, José Luis. “La politica europea de modernizacién del Derecho del Trabajo. La
reforma social desde el garantismo flexible frente a la opcion liberalizadora”. Revista de Derecho Social (48): 13-38,
octubre-diciembre, 2009. Otro estudio: MONEREO PEREZ, José Luis y FERNANDEZ AVILES, José Antonio. “Para
una critica del modelo de flexiseguridad liberal: flexiseguridad y garantismo juridico-social” (primera parte). Tribuna
Social: Revista de Sequridad Social y Laboral (206): 9-35, 2008; (segunda parte) Tribuna Social: Revista de

Sequridad Social y Laboral (208): 9-20, 2008.
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convencional y legal”*’.

Valdés Dal-Ré, a su vez, ha sefialado que “la flexiseguridad no es, como de manera
interesadamente ideoldgica en ocasiones se presenta, un mecanismo de reduccion de los
derechos de los trabajadores o, mas en general, de reduccidn de costes laborales para mejorar
la competitividad de las empresas europeas. Es o debiera aspirar a ser una estrategia compleja
de conciliacién de la seguridad en el empleo y en las rentas de las personas con un arco
flexible en el mercado de trabajo y en la organizacidn de trabajo, guiada, como objetivo final,

a garantizar la decencia y dignidad en el trabajo”**®.

3.2.1. Relacion entre la flexiseguridad y el principio de proteccion al empleo

El principio de proteccion a la fuente del empleo no se encuentra formulado
expresamente en el Derecho Social y Laboral Europeo. Sin embargo, estimamos que es
posible establecer una relacion entre aquel y la flexiseguridad, puesto que esta ultima también
busca optimizar la proteccion a la fuente de los empleos por la via de conferir derechos de

adaptacion a las empresas para que estas enfrenten las contigencias del mundo econémico.

En efecto, hemos presentado entre otros antecedentes, que el Parlamento Europeo ha
dicho que una combinacion de la flexibilidad y de la seguridad en el mercado laboral,
contribuye a aumentar tanto la productividad como la calidad de los puestos de trabajo
garantizando la seguridad y permitiendo al mismo tiempo a las empresas la flexibilidad
necesaria para crear puestos de trabajo en respuesta a las necesidades cambiantes del
mercado. También considera que los requisitos de flexibilidad y seguridad no son

49 «Un Derecho

contradictorios entre si sino que por el contrario se refuerzan mutuamente
Laboral que aspire a estar a la altura de los retos del siglo XXI debe concentrarse en una
amplia medida en el afianzamiento del empleo a lo largo de la vida del trabajador mas que en
la proteccién de determinados puestos de trabajo; debiendo facilitar tanto la integracion en el

mundo del trabajo y la estabilidad en el empleo como las transiciones del desempleo al

47 MONEREO PEREZ, José Luis. “La politica europea de modernizacién del Derecho del Trabajo. La
reforma social desde el garantismo flexible frente a la opcién liberalizadora”, op. ppit, +333

4% \VALDES DAL-RE, Fernando. “Editorial. El debate de flexiseguridad en la Unién Europea (y I1)”.
Relaciones Laborales (12): 8, 23 junio 2010.

49 pPARLAMENTO EUROPEO, [en linea] <http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
[[EP//ITEXT+TA+P6-TA-2007-0339+0+DOC+XML+VO//ES> [consulta: 27 febrero 2012].

272



empleo y de un trabajo a otro mediante la aplicacion de politicas laborales activas, centradas
tanto en el desarrollo de capital humano para aumentar las posibilidades de encontrar empleo
como en un entorno favorable para la actividad econdmica y en la mejora de la calidad de los

empleos™™®.

Si pudiera resumirse en unas pocas palabras la finalidad de las politicas juridicas de
flexiseguridad que, institucionalmente promueve la UE, aquellas podrian ser las siguientes:
mantencion de la estabilidad del modelo juridico social y econémico de bienestar (altamente
afectado). Para ello debe, necesariamente, armonizarse proteccién al trabajador y proteccion a
la empresa. Si la empresa no tiene las herramientas legales para adaptarse elastica y
rapidamente a las contingencias sociales del mundo posindustrial, se verd enfrentada al riesgo
de desaparecer (incluidos, por cierto, los empleos que entrega al modelo). Pero si, por otra
parte, en aras a conseguir la tan ansiada adaptabilidad, se desprotege a los trabajadores y se los
re-mercantiliza, se crean condiciones para la inestabilidad social, producto de la desigualdad

que tal orden de cosas promueve.

Comparativamente y en sintesis, las estrategias de flexiseguridad europeas comparten
con el principio de proteccidn a la fuente del empleo distinguido en el ordenamiento juridico
laboral chileno, el reconocimiento de la necesidad de optimizar la proteccion laboral a la

empresa y el empleo, sin desproteger al trabajador.
3.3. Espafia: principio de rendimiento y Derecho del Empleo

En el Derecho del Trabajo espafiol existen importantes antecedentes normativos que se
relacionan directamente con el principio de proteccion a la fuente del empleo. Estamos
pensando basicamente el principio juridico laboral de rendimiento o productividad, y el

denominado Derecho del Empleo.
3.3.1. Principio de rendimiento o de productividad

En el Derecho del Trabajo espafiol existe la comprensién de la naturaleza esencialmente
contradictoria del Derecho del Trabajo, como técnica especifica de organizacién vy
conservacion del régimen social establecido mediante la institucionalizacion del conflicto

entre capital y trabajo, por la articulacion de un equilibrio entre proteccion a los trabajadores

50 pidem.

273



y a las empresas.

Asi es como se ha dicho en una interpretacion muy actual, que “el principio de
proteccion (de tutela) del trabajador encuentra su limite intrinseco en el contexto del sistema
vigente en la proteccion del sistema economico: del principio de rendimiento y de
productividad, es decir, que la mejora de las condiciones de trabajo encuentra un limite
objetivo: no puede anular la capacidad de funcionamiento y por consiguiente de supervivencia
del propio modo de produccion capitalista (.) De esta apreciacion que la realidad del sistema
capitalista nos ofrece se infiere la existencia contradictoria (en permanente contraposicion
dialéctica) entre dos grandes principios que vienen a caracterizar al Derecho del Trabajo
informando sus instituciones e inspirando y condicionando a los verdaderos principios
aplicativos e interpretativos de sus normas juridicas. Tales principios basicos son, por
simplificar, reconducibles a dos: el principio de proteccién del trabajador (el favor
laboratoris que, entronizado en el Derecho del Trabajo, determina el caracter tuitivo del
mismo) y el principio de libertad de empresa en el marco del sistema de economia social de
mercado (principio este que en no poca medida se corresponde con el conocido principio de
conservacion y rendimiento de la empresa) que tutela el interés del empleador al condicionar

econémicamente el alcance del principio de proteccion”>®,

El principio de rendimiento ya habia sido considerado en sus reflexiones, por el maestro
de los maestros contemporaneos del Derecho del Trabajo espafiol. Nos referimos al profesor
Eugenio Pérez Botija, quien lo formula con las siguientes palabras: “En la doctrina extranjera
ha venido hablandose del principio de rendimiento como uno de los pilares del nuevo Derecho
Laboral. Implica una reaccion contra tendencias anteriores que querian favorecer al
trabajador, perjudicandolo a la larga. No significa viraje de la politica social, sino integracion
del trabajador en el orden nacional (...) Ya la L.CT de 1931 sancionaba con despido “la
disminuci6n voluntaria y continuada del rendimiento normal del trabajo”. EI hombre no solo
tiene el deber formal de trabajar, sino que, ademas, su actividad ha de ser eficaz y productiva,

en beneficio del medio social en que viva™®.

%1 MONEREO PEREZ, José Luis. “Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexién critica sobre el
Derecho flexible del Trabajo”. Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 130.

502 pEREZ BOTIJA, Eugenio. “Curso de Derecho del Trabajo”. Madrid, Editorial Tecnos, 52
pp. 1888
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En el Manual de Derecho del Trabajo escrito por Bayon Chacon y Pérez Botija, se
postula que el fin actual del Derecho del Trabajo es doble: a) mejorar las condiciones de
trabajo y de vida del trabajador, a cambio que se permita; b) subsistir a la empresa privada,

evitando la socializacion o estatizacién de las empresas®®.

Recordando la naturaleza contradictoria del Derecho del Trabajo, por cuanto procura
conciliar los intereses de los trabajadores con los del capital, también Borrajo se ha referido al
principio de rendimiento: “El reflejo en el orden juridico laboral de esta ideologia polivalente
y ambigua se concreta —como se ha dicho en Lecciones anteriores— en la aceptacion
simultinea de los dos principios siguientes: el principio de favor para el trabajador (principio
pro operario) y principio de favor para el interés nacional (llamado por nuestro maestro
PEREZ BOTIA, el principio de rendimiento). La Ley N°
bipolaridad y trata de compaginar, mal que bien, el principio a favor del trabajador individual
con el principio de competitividad de la empresa, al ver en esta un agente econdémico con

intereses cuya atencion es inevitable para que pueda cumplir su funcién social”>*.

Segun Borrajo, con ello “el Derecho del Trabajo pasa a ser bidireccional: atendera al
principio pro operario y, a la vez, al principio pro empresa, volviendo, de algin modo, al

viejo principio de rendimiento que explicé el profesor PEREZ BOTIJA™*®,

Como es sabido, desde 1994 en adelante, el Derecho del Trabajo espafiol ha experimentado

cambios importantes con la finalidad de hacer frente a la crisis econémica y el desempleo®®. La

%8 BAYON CHACON, Gaspar y PEREZ BOTIJA, Eugenio. “Manual de Derecho del Trabajo”. Madrid,
Marcial Pons, 1978, p. 27.

%4 BORRAJO DACRUZ, Efrén. “Introduccién al Derecho del Trabajo”. Madrid, Tecnos, 192
p. 11388,

%5 BORRAJO DACRUZ, Efrén. “;Reforma laboral o nuevo Derecho del Trabajo?. Actualidad Laboral (34):
549, 19-25 septiembre 1994. Otra perspectiva, pero enfocada desde el punto de vista de los intereses empresariales,
en: PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco y THIBOULT ARANDA, Javier. “La vision del empresario
laboral”, en: CAMPS RUIZ, Luis Miguel,; RAMIREZ MARTINEZ, Juan Manuel y SALA FRANCO, Tomas
(coordinadores). “Crisis, reforma y futuro del Derecho del Trabajo”. Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 189, 2010.

506 Una sintesis de tales cambios, en: MAESTRO BUELGA, Gonzalo. “El Derecho del Trabajo ante el futuro:
problemas y perspectivas”, en: CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. “Derecho Laboral del siglo XXI”.
Madrid, Centro de Documentacion Judicial, 2007, pp. 831 GARCIA PAREDES, Maria Luz. “Pasado, presente y
futuro del derecho laboral sustantivo, instituciones en desuso y nuevas tendencias. Especial consideracién de su
tratamiento por la doctrina y la jurisprudencia”. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. “Derecho Laboral
del siglo XXI”. Madrid, Centro de Documentacion Judicial, 2007, pp. £182; TORRES ANDRES, Juan Miguel.
“Pasado, presente y futuro del derecho laboral sustantivo, instituciones en desuso y nuevas tendencias. Especial
consideracion de su tratamiento por la doctrina y la jurisprudencia”. Centro de Documentacion Judicial, 2007,
pp. 2039
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Gltima Ley en tal sentido de la que pudimos tomar conocimiento, es la Ley N°
reformatoria del Estatuto de los Trabajadores y otras leyes laborales, publicada el dia sdbado 18
de septiembre de 2010 en el Boletin Oficial del Estado, durante la vigencia del gobierno de

Rodriguez-Zapatero.

La cita de algunas partes del Predmbulo de la Ley N°
inmediatamente en el ambito de sentido juridico del principio de proteccién a la fuente del
empleo, a saber: “La crisis financiera y econdémica de origen internacional que se ha
desarrollado desde principios de 2008 ha quebrantado la larga senda de crecimiento
econémico y del empleo que vivié la economia espafiola desde mediados de los afios noventa
y ha tenido como consecuencia mas grave una intensa destruccion de empleo y el consecuente
aumento del desempleo (...) Esta reforma tiene como objetivo contribuir a la reduccion del
desempleo e incrementar la productividad de la economia espafiola. A estos efectos, se dirige
a corregir la dualidad de nuestro mercado de trabajo promoviendo la estabilidad del empleo y
a incrementar la flexibilidad interna de las empresas, como aspectos mas destacables. De
manera mas concreta, las medidas incluidas en esta norma se dirigen a lograr tres objetivos
fundamentales: Primero, reducir la dualidad de nuestro mercado de laboral, impulsando la
creacion de empleo estable y de calidad, en linea con los requerimientos de un crecimiento
mas equilibrado y sostenible. Segundo, reforzar los instrumentos de flexibilidad interna en el
desarrollo de las relaciones laborales y, en particular, las medidas de reduccion temporal de
jornada, como mecanismo que permita el mantenimiento del empleo durante situaciones de
crisis economica, reduciendo el recurso a las extinciones de contratos y ofreciendo
mecanismos mas sanos que la contratacion temporal para favorecer la adaptabilidad de las
empresas. Tercero, elevar las oportunidades de las personas desempleadas, con particular
atencion a los jovenes, reordenando para ello la politica de bonificaciones a la contratacion
indefinida para hacerla mas eficiente, haciendo mas atractivos para empresas y trabajadores

los contratos formativos y mejorando los mecanismos de intermediacién laboral™*"".

Los fines de la ley son, evidentemente, pro empleo y tienden a la proteccion de la

fuente que lo produce, otorgandole herramientas de adaptabilidad y estimulo.

%7 BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO, sabado 18 de septiembre de 2010, pp. <7992798[en linea ]
<http://www.boe.es/boe/dias/2010/09/18/pdfs/BOE-A-2010-14301.pdf> [consulta 5 enero 2012].
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La interpretacion contemporédnea del principio de rendimiento como principio pro
empresa, que hacen tanto Borrajo, Pérez de los Cobos Orihuel y Thibault Aranda, como
Monereo Pérez, y que dimana de una acertada e indiscutida comprensién de los
fundamentos socioldgicos e histéricos del Derecho del Trabajo, puede resumirse asi: la
proteccion al trabajador no puede conducir a impedir la adaptabilidad de la empresa a los
complejos y competitivos mercados del siglo XXI, pues de aquello depende la conservacion
y mejoramiento de los empleos: bien publico esencial para el mantenimiento de la
estabilidad y el desarrollo econémico social, tanto como la proteccidn del trabajador. La
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas debe considerar que estas son una
sintesis normativa entre proteccion al trabajdor y a la empresa, pues la correcta

armonizaciéon de ambos fines produce el efecto sinérgico de contribuir al desarrollo social.

El Derecho del Trabajo, metaféricamente hablando, representaria una ecuacion
altamente contingente, en donde las variables proteccion al trabajador y proteccién a la

empresa mutan constantemente en pos de la paz y la justicia social.

Porque en efecto, el principio pro empresa no debe ser confundido con una suerte de
principio de proteccidon al empleador. Se trata de dos instituciones distintas. Se trata de
proteger a la empresa, aun a costa de los intereses del empleador o empresario, porque la
empresa es una institucién fundamental del desarrollo econémico, que trasciende los interés

individuales de trabajadores y empleadores.

Conforme a lo expuesto, el principio de proteccion a la fuente del empleo, cuya
afirmacion de existencia en el ordenamiento juridico chileno hemos justificado en esta tesis,
reconoce en el principio de rendimiento su arcano mas lejano y en la interpretacion que de él
hacen algunos iuslaboralistas espafioles contemporaneos, su antecedente doctrinal mas

proximo en el contexto de la doctrina iuslaboralista continental.

3.3.2. Derecho del Empleo®®

%8 Escapa a los alcances de esta tesis una descripcién completa del denominado Derecho del Empleo, sus
diversas vertientes, y particularidades nacionales. Aparte de la perspectiva que resefilamos en esta subseccion, existe
una que postula la superacion del Derecho del Trabajo por el derecho del empleo, entendido este Gltimo como un
derecho que no solo protegeria el trabajo subordinado, sino que, en general, toda clase de prestacion de servicios
personales o de trabajos. Se trataria de una ampliacion de la proteccién a un circulo de actividades laborales mas
complejo. Una vision de esta perspectiva, v. RAMIREZ BOSCO, Luis; SALA FRANCO, Toméas y RASO DELGUE,
Juan. “El Derecho del Trabajo, en: ACKERMAN E., Mario (Director) y TOSCA, Diego M. (coordinador) “Tratado
de Derecho del Trabajo. Tomo fQulteaiia General del Dere
Editores, 2005.
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Segun si pertenece o no al Derecho del Trabajo, es posible distinguir dos tendencias en
materia de Derecho del Empleo en Espafia. Una, lo considera parte Derecho del Trabajo. Esa
es la tendencia que encabeza Rodriguez-Pifiero Royo®®. La otra tendencia, por el contrario,
postula que el Derecho del Empleo es portador de una autonomia normativa que lo transforma
en un derecho distinto, no perteneciente al Derecho del Trabajo, aunque cercano. Esa es la

tesis de Molina Hermosilla®'.

Sin perjuicio de los diversos enfoques que existen, estimamos que la relacion del
principio de proteccion a la fuente del empleo con el Derecho del Empleo, no resulta tan

intensa como si lo es con el principio de rendimiento.

Como sabemos, el Derecho del Empleo basa su proyecto normativo en las denominadas

politicas activas®' y pasivas de empleo.

En el ambito de las politicas pasivas que, genéricamente, estdn orientadas a la
proteccion de los trabajadores desempleados, la relacion que el Derecho del Empleo tiene con

el principio de proteccion a la fuente del empleo, no es directa.

Es en el complejo campo de las politicas activas de empleo que son puestas en marcha
por las normas juridicas del Derecho del Empleo, en donde es posible establecer una relacion
mas directa con el principio de proteccion a la fuente del empleo. Porque las politicas activas
de empleo, en tanto apuntan al fomento del empleo, pueden ser puestas en conexién con el
principio de proteccion a la fuente del empleo, cuando se concretizan en normas juridicas de

fortalecimiento de la flexibilidad laboral externa (o de entrada), interna y de salida de la

%9 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel (director), CALVO GALLEGO, F. Javier y MORALES

ORTEGA, José Manuel (coordinadores). “Lecciones de Derecho del Empleo”. Madrid, Tecnos, 22 Dedic.,

%0 MOLINA HERMOSILLA, Olimpia. “La dimensién juridica de la politica del empleo. El Derecho del
Empleo como nueva categoria sistematica”. Sevilla, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Premio Tesis
Doctoral, 2004.

511 | a Gltima normativa espafiola sobre politicas activas de empleo que hemos considerado en nuestra tesis, es
el Real Decreto Ley N°
reforma de las politicas activas de empleo”, publicado en el Boletin Oficial del Estado el dia 19 de febrero de 2011.
“Articulo 1. Objetivos de la politica de empleo. Se afiaden las letras h) e i), en el articulo
de 16 de diciembre, de Empleo con la siguiente redaccidn: “h) Proporcionar servicios individualizados a la poblacion
activa dirigidos a facilitar su incorporacion, permanencia y progreso en el mercado laboral, asi como a las empresas
para contribuir a la mejora de su competitividad. i) Fomentar la cultura emprendedora y el espiritu empresarial, asi
como mejorar la atencién y acompafiamiento a las personas emprendedoras en la puesta en marcha de su iniciativa
empresarial”. p. hti® /Addvw Woe. éstbodidiad/2041/02/19/pdfs/BOE-A-2011-3255.pdf>

[consulta 5 enero 2012].
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empresa®?.

Dado que la flexibilidad laboral contribuye a la adaptabilidad de la empresa a los
cambios y desafios de la competitividad de los mercados, y dado que dicha adaptabilidad
entrega a la empresa, por tanto, herramientas para conservar su existencia en el mercado, es
gue consideramos que las normas juridicas que fomentan tal clase de politicas activas de

empleo, se relacionan con el principio de proteccion a la fuente del empleo.

Existe, pues, una relacion directa entre principio de proteccion a la fuente del empleo y
normas juridicas de flexibilidad laboral (pero solo en tanto concrecion de politicas activas de

empleo).

3.4. Alemania: reduccion de jornada de trabajo y proteccion al trabajador segun

el tamafio del centro de trabajo

Algunos aspectos del modelo alemén de relaciones laborales®*® pueden ser vistos como
ejemplos de proteccion a la fuente del empleo. La normativa juridica laboral sobre reduccién
de jornada de trabajo para disminuir las tasas de despidos y conservar los empleos, y las

normas sobre proteccion al despido, a nuestro entender, protegen la fuente del empleo.

En efecto, y sintetizando un informe de la OIT y otros antecedentes, convengamos que
uno de los principales mecanismos de ajuste utilizados con éxito por las empresas alemanas
para hacer frente a la ultima crisis financiera mundial®*, fue la reduccion de las horas de
trabajo*®. Entre 2007 y 2009 el promedio de horas de trabajo por trabajador asalariado
disminuyé un 3,3 por ciento (8 por ciento en la manufactura). El programa de Alemania de
reduccidn de la jornada laboral (Kurzabeit) fue el medio que mas utilizaron las empresas para

estabilizar el empleo a través de la disminucidn de las horas de trabajo. En efecto, del total de

%2 pEREZ YANEZ, Rosa. “Medidas laborales de politica de empleo”, en; RODRIGUEZ-PINERO ROYO,
Miguel (director), CALVO GALLEGO, F. Javier y MORALES ORTEGA, José Manuel (coordinadores). “Lecciones
de Derecho del Empleo”. Madrid, Tecnos, 22 42fic., 2006, pp. 413

%1% para una visi6n panoramica, puede consultarse el estudio del Catedratico de la Universidad de Hamburgo
y Magistrado del Tribunal Federal del Trabajo Ulrich Zachert, “La estructura de las relaciones laborales en
Alemania”, disponible: [en linea ] <http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2545/1/AD-11-56.pdf> [consulta 7 enero
2012].

514 2007-2008 y que simbélicamente se data su inicio con el anuncio de Bancarrota de Lehman Brothers
Holdings, en septiembre de 2008.

% FROHLICH, Martin.”La reduccién de la jornada (Kurzarbeit) y otras medidas del Derecho del Trabajo
frente a la crisis en Alemania”. Temas Laborales (105): 49-60, 2010.
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horas reducidas, un tercio se canalizaron a través del programa. Fue asi que a pesar de los
fuertes recortes de la produccion, los niveles de empleo se mantuvieron relativamente
estables, disminuyendo Unicamente un 0,2 por ciento en 2009. En las economias adelantadas,
que sufrieron una caida del PIB mucho menor, el empleo cay6 un 1 por ciento, cinco veces
mé&s que en Alemania. La tasa de desempleo, que alcanz6 un valor maximo del 8,1 por ciento
en febrero de 2009, disminuyd a un 6,6 por ciento a finales de 2010, una de las tasas més
bajas de la Unidn Europea. Asi, el comportamiento del empleo, segln los expertos, resultaria,
en primer lugar, de los ajustes llevados a cabo en forma de disminucién de las horas de

trabajo y no de despidos®'®.

La reduccion de jornada ha sido una eficaz herramienta normativa, que ha cumplido el
fin politico laboral de dar estabilidad al empleo y a la empresa, guardando, por consiguiente,

una relacion con nuestro principio de proteccion a la fuente del empleo.

Por otra parte, las normas sobre proteccion al despido, también resultan muy
interesantes de tener presente en funcién de nuestro principio de proteccion a la fuente del

empleo.

A diferencia de Derecho del Trabajo chileno, en el Derecho Alemén del trabajo no
existe una norma identificable en la estructura de lo que conocemos con el término Cédigo
del Trabajo. En su lugar, existen diferentes leyes que regulan cada una de las grandes
instituciones del Derecho del Trabajo . Entre las mas importantes se encuentra la
denominada Kiindigungsschutzgesetz (KSchG), Ley de Proteccion contra el Despido®®, que
establece el régimen general para proceder a la extincion del contrato de trabajo por parte del
empresario, aunque no es la Gnica normativa aplicable en estos casos, ya que también, y como
veremos mas adelante, existen importantes disposiciones generales en el Codigo Civil

Alemén, el Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)>*.

5 OIT/International Institute for Labour Studies. “Estudios sobre crecimiento con equidad. Alemania. Un
enfoque centrado en el empleo”, en: [en linea] <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dareports/---dcomm/---

publ/documents/publication/wems 153783.pdf> [consulta 6 de enero 2012].

17 Una revisién pormenorizada en; MARTINEZ GIRON, Jestis y ARUFE VARELA, Alberto. “Leyes
laborales alemanas. Estudio comparado y traduccién castellana”. La Corufia, Editorial Nethiblo, 2007.

58 Una versién en; MARTINEZ GIRON, Jesis y ARUFE VARELA, Alberto. “Leyes laborales alemanas.
Estudio comparado y traduccion castellana”, op. ppit, 1788

519 v/, FROHLICH, Martin y VELASCO PORTERO, Maria Teresa. “El régimen del despido en Alemania: los
diferentes niveles de proteccion del trabajador segun el tamafio del centro de trabajo”. Actualidad Laboral (15): 1756-
7, septiembre 2010.
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Una de las grandes diferencias entre el Derecho del Trabajo aleman y el chileno (y
muchos otros, como el espafiol), es la circunstancia que en el derecho aleméan del trabajo
existe una normativa diferenciada de despido dependiendo del tamafio de la empresa, en
términos tales que la proteccion de los trabajadores de empresas de mayor tamafio es mas

intensa a la que se aplica a trabajadores de empresas de menor envergadura.

La regla general de proteccién al despido es el articulo [J1 T KScgH, al
extincion de la relacion laboral es “juridicamente ineficaz cuando es socialmente
injustificada” (sozialwidrig)®®. La justificacion social del despido corresponderia, en parte, a
nuestras causales de término de contrato de trabajo, previstas en los articulos 9]11%0 y 161
del Cdédigo del Trabajo, siempre y en cuanto aquellas admitieran ser consideradas como

hipétesis facticas de justificacién social.

Deciamos que en Alemania el despido se declara “no procedente” cuando no sigue
criterios de justificacion social. Las causas de justificacion social son: a) causas relativas a la
persona del trabajador (personenbedingte Kiindigung), b) causas relativas al comportamiento
del trabajador (verhaltensbedingte Kiindigung), y ¢) por necesidades econémicas urgentes que
impidan la continuacion de la relacion laboral del trabajador en el centro de trabajo. Cabe
tener presente que, aun cuando concurra una de estas causales, el despido igualmente puede
ser declarado socialmente injustificado en dos supuestos: 1° en los casos en que el trabajador
pueda ser readmitido o reubicado en otro puesto de trabajo dentro de la misma empresa, y 2°
tratindose de un despido por causas econdmicas, cuando la seleccion social ha sido

defectuosa®®.

Sin pretender un repaso exhaustivo, conviene tener presente que las previsiones de la

520 v/, FROHLICH, Martin y VELASCO PORTERO, Maria Teresa. “El régimen del despido en Alemania: los
diferentes niveles de proteccién del trabajador segin el tamafio del centro de trabajo”, op. cit., p. [11759. Dice
textualmente la disposicion legal dice: “Paragrafo 1. Despidos socialmente injustificados (1) La extincion de la
relacion laboral de un trabajador cuya relacion ha existido en el mismo centro de trabajo o empresa sin interrupcion
mas de seis meses, es juridicamente ineficaz cuando es socialmente injustificado (2) EIl despido es socialmente
injustificado cuando no esta condicionado por motivos que se basen en la persona o en la conducta del trabajador o
por necesidades empresariales urgentes que impidan la relocacion del trabajador en esa empresa”, v. MARTINEZ
GIRON, Jestis y ARUFE VARELA, Alberto. “Leyes laborales alemanas. Estudio comparado y traduccion castellana”,
op. Ppert, [1168.

521 |bidem p. soriskubwatdlesei@festizaatqnforme las previsiones de la Ley de
Organizacion de la Empresa que regula los criterios para determinar que puesto eliminar o que trabajador despedir,
cuando existen varios en la misma situacion. La pregunta, a quién despedir, se soluciona aplicando criterios de:
antigiedad en el trabajo, edad y las obligaciones alimenticias del trabajador, y se aplica no solo en caso de despidos
individuales sino que colectivos.
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Ley de Proteccion al Despido, Kindigungsschutzgesetz (KSchG), no se aplican a todos los
trabajadores. Se aplica solo bajo las siguientes hipotesis: 12 a trabajadores cuya relacién
laboral ha existido en el mismo centro de trabajo o empresa sin interrupcion mas de seis
meses; 22 a trabajadores que se desempefian en centros de trabajo de mas de 10 trabajadores,
excluyendo los aprendices y computando proporcionalmente a los que prestan servicios en
jornadas parciales, y 32 los trabajadores deben desemperfiarse en un centro de trabajo. La ley
no define qué debe entenderse por centro de trabajo pero, en general, se acepta que “un centro
de trabajo es una unidad organizativa, en que el empresario persigue —solo 0 con el concurso
de trabajadores— unos objetivos concretos, de manera que una empresa puede estar constituida

por varios centros de trabajo”®*

. El concepto de centro de trabajo podria ser asimilado al
nuestro de establecimiento de empresa, de vital importancia en el derecho colectivo del

trabajo°%.

Quedan excluidos, pues, de la Ley de Proteccion al Despido, Kindigungsschutzgesetz

(KSchG), los trabajadores de centros de trabajo de 10 0 menos trabajadores.

El Tribunal Constitucional (BVerfG) ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la

524

constitucionalidad de la Ley de Proteccion al Despido™, a propdsito precisamente del

522 \/. FROHLICH, Martin y VELASCO PORTERO, Maria Teresa. “El régimen del despido en Alemania: los
diferentes niveles de proteccion del trabajador segun el tamafio del centro de trabajo”, op. cit., p. 01761.

528 por ejemplo, en lo referente a las reglas de constitucion de sindicatos. Asf, dispone el articulo
la empresa tiene cincuenta trabajadores o menos, podran constituir sindicato ocho de ellos. Y, si la empresa tuviere
mas de un establecimiento, podran también constituir sindicato los trabajadores de cada uno de ellos, con un minimo
de veinticinco trabajadores que representen, a lo menos, el treinta por ciento de los trabajadores de dicho
establecimiento.

524 Se trata del Auto del Tribunal Federal Constitucional de 27 de enero de 1998, sobre la constitucionalidad
de la exclusion de las pequefias empresas (kleinbetriebe) del ambito de aplicacion de la ley de proteccién contra el
despido. Para una analisis comparativo del fallo (derechos aleman y espafiol) y para una lectura completa del fallo, v.
ZACHERT, Ulrich, MARTINEZ GIRON, Jesis y ARUFE VARELA, Alberto. “Los grandes casos judiciales del
derecho aleman del trabajo. Estudio comparado con el derecho espafiol y traduccion castellana”. La Corufia, Editorial
Nethiblo, Instituto de Investigacion de la Asociacion Corufiesa de Derecho Comparado del Trabajo y de la Seguridad
Social, 2008, pp. 1581y 202-212. Por la trascendencia del fallo, citaremos textualmente dos considerandos muy
ilustrativos de razonamiento préactico juridico del Tribunal Federal Constitucional: “31 aa) En el caso de la proteccion
contra el despido, hay que poner en la bascula, del lado del trabajador, intereses de peso. La actividad profesional,
garantizada para el marco necesario de libertad por el articulo
realizarse exclusivamente mediante la celebracion y el mantenimiento de contratos de trabajo (cfr. BVerfGE 81, 242
[254]). El puesto de trabajo es el fundamento econémico existencial para él y su familia. La hechura vital y el entorno
residencial seran determinados por ello, al igual que la posicion social y la autoestima. Con la finalizacién de la
relacion laboral se pondra en cuestion este trenzado de relaciones econdmicas y sociales. Las perspectivas de
encontrar una posicion similar sin perder nivel de vida y relaciones de vecindad, dependen del mercado de trabajo. En
tiempos de desempleo estructural, son malas ante todo para los trabajadores mayores. Si no consigue encontrar con
rapidez un nuevo puesto de trabajo, se mete frecuentemente en una crisis, en la que se le ayudara a través de las
prestaciones de desempleo solo parcialmente y, también, solo durante un periodo de tiempo limitado. 32 bb) Del otro
lado, es digno de proteccion, en gran medida, el derecho de despido del empresario pequefio. En una empresa con
menor fuerza laboral, el resultado del negocio depende mas que en las grandes empresas de cada concreto trabajador.
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régimen que excluye de su proteccién a los trabajadores de centros de trabajo de 10 o menos
trabajadores, declardndola compatible con la Ley Fundamental alemana (Grundgesetz, GG),
porque: 1°. No vulnera el Estado Social (art. 20 | GG), puesto que el legislador dispone de un
amplio margen para desarrollarlo; 2°. No vulnera el principio de igualdad, porque los centros
de trabajo pequefios presentan caracteristicas especiales, como es, por ejemplo, “su menor
resistencia financiera y porque existe una relacion de cooperacion muy personal y de
confianza entre trabajador y empresario. Por tanto, se ha concluido, los centros de trabajo
pequefio y los grandes no son iguales, por lo que no deben ser tratados de la misma manera
(principio de igualdad sustancial y no formal); 3°. Se respeta el derecho a la tutela efectiva
(ex arts. 19, apartado 4, y art. 103, apartado 1 de la GG), pues siempre los trabajadores
afectados con dichos despidos podran recurrir a los Tribunales de Justicia alegando la
improcedencia del término del contrato; 4°. No quedan desprotegidos los trabajadores al ser
excluidos del Kiindigungsschutzgesetz, porque en todo caso se le aplican las normas del
Cadigo Civil, BGB.

El trabajador afectado por un despido en el contexto de un centro de trabajo pequefio,
por consiguiente, goza de la proteccion del Derecho Civil contenido en el BGB. La proteccion
se traduce en que el despido no puede suponer infraccion a las buenas costumbres (art. 138
BGB) o al principio de buena de fe (art. 242 del BGB).

Es més frecuente que se acoja el despido por infraccion al principio general de la buena
fe, que por infraccion a las buenas costumbres. Se ha concluido por la jurisprudencia alemana
que el principio general de buena fe se vulnera cuando: 1°. El empleador despide al trabajador
arbitrariamente, debiendo, en consecuencia, siempre justificarlo con una causa razonable, y
2°. [cEdoedeptpuel debarakagieentdeates errores de sel

En su capacidad de prestacion depende, como si fuese una caracteristica de la personalidad, de que, para el trabajo
conjunto, son importantes la eficacia exterior y el clima empresarial. Los pequefios equipos son proclives a malos
humores y querellas. Las perturbaciones del clima laboral pueden conducir a disminuciones de rendimiento, que en el
caso de volumen de negocio pequefio impacten sensiblemente en el resultado. Las pérdidas solo se pueden compensar
con dificultad, en caso de existencias de personal bajas. Tipicamente en el caso de empresas pequefias, el propio
empresario trabaja como jefe del lugar. En consecuencia, la relacién de confianza con cada uno de sus trabajadores
recibe una relevancia especial. También el equipamiento financiero, ordinariamente mas pequefio, cae por su peso.
Una empresa pequefia no estd frecuentemente en posicion de pagar indemnizaciones por extincién de una relacién
laboral o de cargar con personal de menos capacidad laboral, menos necesario o también solo menos apropiado.
Finalmente, el gasto administrativo, que trae consigo un proceso de proteccion contra el despido, también perjudica
con mas fuerza a la empresa pequefia que a una empresa grande. 33cc) Con la norma sometida a examen, esta
contraposicion de intereses ha encontrado un equilibrio, que no cabe objetar juridico-constitucionalmente”, v.
ZACHERT, Ulrich, MARTINEZ GIRON, Jesis y ARUFE VARELA, Alberto. “Los grandes casos judiciales del
derecho aleman del trabajo. Estudio comparado con el derecho espafiol y traduccidn castellana”, op. pert, [1207.
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varios trabajadores®®.

Por cierto que no estamos en condiciones de sostener (y por tanto no lo sostenemos) que
en el Derecho del Trabajo alemén exista una suerte de principio de proteccion a la fuente del

empleo, ni nada que pudiera asemejarse a tal idea o proposicion.

Sin embargo, estimamos que, al menos vistas aisladamente las normas de la Ley de
Proteccidn al Despido, Kiindigungsschutzgesetz, al establecer estas un distingo entre centros
de trabajos grandes y pequefios, han pretendido potenciar o mejorar el desempefio de los
centros de trabajo pequefios, pues, como ha dicho el Tribunal Constitucional aleméan, dichos
centros de trabajo presentan caracteristicas especiales, tales como “su menor resistencia
financiera y porque existe una relacion de cooperacién muy personal y de confianza entre
trabajador y empresario. Por tanto, se ha concluido, los centros de trabajo pequefio y los
grandes no son iguales, por lo que no deben ser tratados de la misma manera (principio de

igualdad sustancial y no formal)”*%.

Por otra parte, si bien es cierto que la Kiindigungsschutzgesetz puede ser comprendida
como una ley de estabilidad en el empleo, estimamos que, por todo lo expuesto, no es menos
plausible que también sea interpretada como una ley que protege a la fuente del empleo, sobre
todo las méas vulnerables, como son los centros de trabajo pequefios 0 Pymes. Desde esta
perspectiva de andlisis, estimamos que existe una relacion contenido entre los fines que se
pueden inferir de la Kiindigungsschutzgesetz y nuestro principio de proteccion a la fuente del
empleo. Porque, como hemos justificado a lo largo de esta tesis, no se puede proteger el
empleo sin, a su vez, proteger la fuente que lo produce, fendmeno que estimamos posible de

distinguir entre los fines que persigue la Kiindigungsschutzgesetz.

I1l. CONCLUSIONES

En base a lo precedentemente expuesto estimamos que es posible distinguir en el

525 \/. FROHLICH, Martin y VELASCO PORTERO, Maria Teresa. “El régimen del despido en Alemania: los
diferentes niveles de proteccion del trabajador segun el tamafio del centro de trabajo”. Actualidad Laboral (15): 1764,
septiembre 2010.

%6 7ACHERT, Ulrich, MARTINEZ GIRON, Jesis y ARUFE VARELA, Alberto. “Los grandes casos
judiciales del derecho aleman del trabajo. Estudio comparado con el derecho espafiol y traduccién castellana”,
op. Pert, [1207.
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ordenamiento juridico laboral chileno la existencia del principio de proteccion a la fuente del

empleo.

Las eventuales criticas politicas ideoldgicas que pudieran esgrimirse en contra de su
distinciéon, no son correctas, puesto que estdn construidas en un plano discursivo no

dogmatico.

Las criticas dogmaticas que distinguimos, en cambio, admiten ser consideradas en el

analisis, pero justificamos que son derrotables.

En cuanto a los antecedentes del principio de proteccion a la fuente del empleo en el
derecho del trabajo comparado, se constaté que no existe una formulacion idéntica. Si, en
cambio, algunas instituciones que comparten con él, la preocupacion por la fuente del empleo,
como son: el principio de rendimiento (Espafia), el principio pro-empresa, en tanto lectura
contemporanea del principio de rendimiento (Espafia); la flexiseguridad (Unién Europea);
algunos aspectos del derecho del empleo (Espafia); y las experiencias de reduccién de jornada

de trabajo y la proteccion al trabajador segln el tamafio del centro de trabajo (Alemania).
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CAPIiTULO V

APLICACIONES Y CASOS DEL PRINCIPIO DE PROTECCION
A LA FUENTE DEL EMPLEO
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I. FORMA DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROTECCION
A LA FUENTE DEL EMPLEO Y CASOS TIPICOS

El principio de proteccién a la fuente del empleo, cuyo descubrimiento cientifico en el
ordenamiento juridico laboral chileno estimamos haber justificado correctamente en esta tesis,
reclama para su reconocimiento en la jurisprudencia y en la doctrina la formulacién de las

herramientas necesarias para su aplicacion.

Para facilitar su comprensién, en esta seccidn, conjuntamente con sugerir algunas de
estas herramientas presentaremos algunos ejemplos en los cuales el principio de proteccién a

la fuente del empleo puede llegar a jugar un rol decidor en la adjudicacion de casos.
1. FORMA DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROTECCION A LA FUENTE DEL EMPLEO

La palabra forma la usamos en su acepcion general, referida a la idea de “férmula y
modo de proceder de una cosa”*?. La forma de aplicacion del principio de proteccién a la
fuente del empleo es compleja, porque consta de varias partes. Nosotros proponemos
distinguir al menos dos partes, a saber: 1%) Alegacién del principio, y 2% Aplicacion

jurisdiccional.

Ya sea como accion o como defensa, el que lo alegue a su favor, siempre pretendera que
el caso sea resuelto optimizando la proteccion a la fuente del empleo, esto es, la empresa, por

sobre la norma que, supuestamente, protege al trabajador o incluso al empleador.

Cuando afirmamos que el caso debera ser resuelto optimizando la proteccion a la empresa,
no estamos afirmando implicita o explicitamente, proteccion al empleador. Ya demostramos en el
capitulo Ill, que empresa y empleador, corresponden a dos entes juridicos diferenciados. Esta
distincion es trascendental, pues la proteccion a la empresa puede significar preterir los intereses
del empleador o de los controladores de la empresa. Por consiguiente, la proteccion a la empresa
puede preterir no solo los intereses de los trabajadores, sino que también de los empleadores, toda
vez que la empresa es un bien juridico que goza de un importante estatus de proteccion en el
ordenamiento juridico laboral, ya que es la fuente tipica del empleo. Sin empresa, no hay empleos.

Y sin empleos, el Derecho del Trabajo no pasa de ser un sistema juridico formal, sin incidencia en

527 REAL ACADEMIA ESPANOLA. “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. Peit, 1984,
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la realidad.

Proteccidn a la fuente del empleo o empresa, no equivale, por tanto, ni a proteccion al
empleador ni proteccion al trabajador. Muchas veces, para salvar la fuente del empleo, seré
necesario privilegiar la proteccion de la empresa, no entregando la solucion dptima ni para el
trabajador ni para el empleador. Esta perspectiva nos quedard mas clara cuando presentemos

en la seccion final algunos casos de aplicacion del principio.
1.1. Alegacidn del principio de proteccidn a la fuente del empleo

Resulta conveniente para que el principio de proteccion a la fuente del empleo pueda
ser aplicado en sede jurisdiccional, que sea alegado por la parte que lo pretende, ya sea como
accion o como defensa. Por cierto que esta condicion es relativa, porque bien podria ser

aplicado por la judicatura, aun cuando las partes no lo hubieren alegado.

Conforme dispone el N° [J4 del articulol
por escrito y debera contener: “4. La exposicidn clara y circunstanciada de los hechos y
consideraciones de derecho en que se fundamenta”. A su turno, el inciso segundo del
articulo [1452 dispone
circunstanciada de los hechos y fundamentos de derecho en los que se sustenta (...)”.

Por su parte, el articulo nold@y del CT dispor
definitivas, solo serd procedente el recurso de nulidad, cuando en la tramitacion del
procedimiento o en la dictaciébn de la sentencia definitiva se hubieren infringido
sustancialmente derechos o garantias constitucionales, o aquella se hubiere dictado con
infraccion de ley que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo. En contra de
las sentencias definitivas no precederan mas recursos (.) El recurso de nulidad tendra por
finalidad invalidar el procedimiento total o parcialmente junto con la sentencia definitiva, o

solo esta ultima, segln corresponda”.

La alegacion del principio de proteccion a la fuente del empleo, por consiguiente, puede
hacerse primeramente, en la demanda o en la contestacion, debiendo en tales casos consistir

en:

a) Una exposicion clara y circunstanciada de los hechos que justifique facticamente el

juzgamiento del caso utilizandolo, y
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b) El desarrollo una justificacion juridica para la aplicacion del principio a efectos que

sea considerado como ratio decidendi o lex decisoria litis del caso.

Si, posteriormente, se alega en sede de nulidad, deberd presentarse una fundamentacion
juridica que establezca que en el procedimiento o en la dictacién de la sentencia se ha
infringido sustancialmente el principio de proteccion a la fuente del empleo en su dimension
constitucional, o bien, que la sentencia se dictd con infraccion del principio de proteccion a la
fuente del empleo, en su dimensién legal; infraccién que ha influido sustancialmente en lo

dispositivo del fallo.

Descartamos, aunque no absolutamente, que, por el momento, el principio de proteccion
a la fuente del empleo pudiera ser alegado en sede de recurso de unificacion de la
jurisprudencia, toda vez que, como dispone el inciso segundo del articulo (1483 del CT, e
“procederd cuando respecto de la materia de derecho objeto del juicio existieren distintas
interpretaciones sostenidas en uno o mas fallos firmes emanados de Tribunales Superiores de
Justicia”. Y en efecto, dado que el principio de proteccion a la fuente del empleo, todavia no
ha sido reconocido por la jurisprudencia, no existe el fundamento factico-juridico para poder
interponerlo, a saber: la existencia de dos o méas fallos en los cuales la materia de derecho
objeto del juicio, haya sido al menos en un caso, el principio de proteccion a la fuente del
empleo. Sin embargo, siempre es posible que la CS, y aun cuando no se hubiere invocado el
principio de proteccion a la fuente del empleo, pudiere llegar a utilizarlo en algunas de las

consideraciones para fundamentar la unificacién de alguna jurisprudencia que se le solicita.
1.2.  Aplicacion jurisdiccional del principio de proteccion a la fuente del empleo

Por el poder de influencia en todo el sistema juridico que pueden llegar a tener las
sentencias de los oOrganos que se indicaran, distinguiremos bdasicamente dos sedes de
aplicacion del principio de proteccion a la fuente del empleo: Corte Suprema y Tribunal

Constitucional.
1.2.1. Corte Suprema

En materia laboral, al menos podria llegar a plantearse la posibilidad de la aplicacion
del principio de proteccién a la fuente del empleo ante la CS, a prop6sito del conocimiento
de un recurso de casacion en el fondo, de queja, de unificacion de la jurisprudencia o bien,

en sede de apelacion de la sentencia en recurso de proteccion, si acaso se distingue tal
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principio, también en el orden constitucional.

En el capitulo | de la tesis, estimamos haber probado que la CS comprende los
principios juridicos laborales como mandatos de optimizacion y que, en caso de colision, hace
primar a uno por sobre otro, mediante una metodologia de la ponderacion cuyo resultado, por
cierto, no supone la invalidacion del principio preterido sino que solo su relevamiento para la
solucién del caso, haciendo primar a otro, por estimarlo de mayor peso juridico, atendido el

mérito de autos.

Por lo expuesto, en sede de aplicacion de CS, estimamos que ya existen las bases
jurisprudenciales generales para aplicar el principio de proteccion a la fuente del empleo,
porque, en general, se reconocen los principios, cuestion que facilita el reconocimiento del
principio defendido en esta tesis, toda vez que que no sera necesario justificar previamente, la

existencia o validez general de los principios juridicos laborales.
1.2.2. Tribunal Constitucional

A partir de la segunda mitad de la presente década, y no sin la influencia de la doctrina
y jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, el Tribunal Constitucional chileno

expresamente ha comenzado a utilizar el principio de proporcionalidad®®.

Existe un interesante repertorio de sentencias en las cuales se ha aplicado el principio

de proporcionalidad®®

dicho:

. Asi por ejemplo, en Sentencia Rol N° £2606, el TC también ha

“Décimo quinto. Que, si bien a la justicia constitucional le esta vedado calificar el mérito
de la decision legislativa, el examen de constitucionalidad que le incumbre le exige
determinar la existencia de reglas suficientemente precisas y especificas en el precepto que
limita el respectivo derecho constitucional, para evitar excesiva discrecionalidad en su
aplicacion.

La regulacidn legal debe ser razonable, no arbitraria, sirviendo como referencia del juicio de
razonabilidad la concurrencia del principio de proporcionalidad, determinado por la relacién

522 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El principio de la proporcionalidad y su aplicacién en Sudamérica por
la jurisdiccién constitucional, con especial mencion al Tribunal Constitucional chileno”, en: CARBONELL, Miguel
(coordinador). “El principio de proporcionalidad en la interpretacion juridica”, op. Peit, [373.

2 Entre otras sentencias en las cuales el TC desarrolla aplicaciones del principio de proporcionalidad,
pueden ser consultadas: Rol N°© 12606, Rol N° 12090, Rol N°J986-2007, Rol N° 12097, Rol N° £11260
2008, Rol N° 1200%,1Rol N° 120082 Rol N° 120280 Rol N° 12087, Rol N° 12028 ,6Rol
N° 12908, Rol N° 20@8L6Rol N° 1200615
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coherente entre medios utilizados y los fines perseguidos. La extension de la limitacién del

derecho cede frente a la licitud del objeto que se pretende alcanzar, por razon de bien
7 1~11530

comun”>>,

Aludiendo a la doctrina y jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, en la
causa Rol N° £20893, el TC también ha tenido la oportunidad de profundizar

conceptualmente en su invocacidn al principio de proporcionalidad:

“Trigésimo noveno: Que para poder determinar si se infringe la igualdad ante la ley, es
necesario atender ademas a la finalidad perseguida por el legislador para intervenir el
derecho fundamental de que se trata, la que debe ser adecuada, necesaria y tolerable para
el destinatario de la misma, como lo ha puntualizado la doctrina autorizada (Tomas Ramon
Fernandez. De la arbitrariedad del legislador. Una critica de la jurisprudencia
constitucional. Editorial Civitas, Madrid, 1988, pp. [134 y 42);

Cuadragésimo: Que, precisamente en este sentido, el Tribunal Constitucional de Espafia ha
sefialado especificamente, que “para que la diferenciacion resulte constitucionalmente
licita no basta que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable ademas
que las consecuencias juridicas que resultan de tal distorsidn sean adecuadas y
proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el
resultado que produce y el fin pretendido por el legislador supere un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados especialmente gravosos o
desmedidos” (sentencias 76/1990 y 253/2004). En otras palabras, como también lo ha

sefialado esta Magistratura (Rol N° [1790), la igualdad ante

diferenciacion legislativa obedece a fines objetivos y constitucionalmente vélidos. De este

modo, resulta sustancial efectuar un examen de racionalidad de la distincidn; a lo que debe

agregarse la sujecion a la proporcionalidad, teniendo en cuenta las situaciones facticas, la
finalidad de la ley y los derechos afectados” %,

Por otra parte, en la causa sobre requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad Rol N° t20@Bi6 en que se solicitaba declarar inaplicable por
inconstitucional el articulo
exigencia el previo pago del total de la multa para admitir a tramitacién una reclamacién
judicial en contra del Servicio Nacional de Salud, 6rgano fiscalizador y sancionador, el TC
tuvo la oportunidad de perfilar claramente los principales aspectos que comprende el
principio de proporcionalidad o ponderacion (en su acepcion méas general):

“Vigésimo segundo: Que, habiéndose concluido en los dos considerandos que anteceden
que el requirente goza de la garantia de acceso a la justicia y que el precepto impugnado

5% NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El principio de la proporcionalidad y su aplicacién en Sudamérica por
la jurisdiccién constitucional, con especial mencion al Tribunal Constitucional chileno”, en: CARBONELL, Miguel
(coordinador). “El principio de proporcionalidad en la interpretacion juridica”, op. Peit, 1374

%1 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El principio de la proporcionalidad y su aplicacién en Sudamérica por
la jurisdiccién constitucional, con especial mencion al Tribunal Constitucional chileno”, en: CARBONELL, Miguel
(coordinador). “El principio de proporcionalidad en la interpretacion juridica”, op. Pert, [1376.

291

0171 del Codig



restringe o limita ese derecho, resulta necesario examinar si dicha limitacién o restriccion
se encuentra 0 no en los margenes tolerados por la Carta Fundamental.

Al efecto, este Tribunal ha establecido que si bien el legislador goza de discrecion y de un
amplio margen en la regulacion de las relaciones sociales, debe cuidar que las
restricciones al goce de los derechos que puedan resultar de tales regulaciones encuentren
justificacién en el logro de fines constitucionalmente legitimos, resulten razonablemente
adecuadas o iddéneas para alcanzar tales fines legitimos y sea —las mismas restricciones
proporcionales a los bienes que de ella cabe esperar, resultando por ende tolerables a
quienes las padezcan en razén de objetivos superiores o, al menos, equivalentes (doctrina
que puede encontrarse expuesta, entre otros, en el considerando 15° de la sentencia de 26
de diciembre de 2006, dictada por este Tribunal en la causa Rol N° [1541).

Asimismo, este Tribunal ha exigido que las restricciones o limitaciones al ejercicio de un

derecho se encuentren determinadas por el legislador, no vulneren el principio de igualdad

ante la ley y respeten el numeral 26 del articulo (119 de la Carta Fundam
afectar los derechos en su esencia e imponer condiciones, tributos o requisitos que

impidan el libre ejercicio. Al explicar el alcance de lo que significa impedir el libre

ejercicio de un derecho, esta Magistratura ha afirmado constantemente que ello ocurre

cuando el legislador “lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban més de

lo razonable o lo privan de tutela juridica” (Sentencia de 24 de febrero de 1987, Rol

No [J43, reiterado en varia
reiterado que el legislador, dentro del ambito de su autonomia para legislar, debe elegir

aquellas opciones que impliquen una limitacion menor de los derechos, estandole

prohibido afectar su contenido mas alla de lo razonable, con relacion a los objetivos que se

quiere lograr. Asimismo, el Tribunal ha sostenido que si bien el legislador tiene autonomia

para reglar el ejercicio de un derecho, debe hacer “en forma prudente y dentro de latitudes

razonables” (Sentencias de fechas 30 de octubre de 1995 y 20 de octubre de 1998, roles

226 y 280, respectivamente).

Cualquiera que sea entonces el camino que se siga para estudiar la constitucionalidad de

las normas en examen, debe necesariamente revisarse si las limitaciones que ellas

establecen se encuentran suficientemente determinadas en la ley y si estan razonablemente

justificadas; esto es, si persiguen un fin licito, resultan idéneas para alcanzarlo y si la
restriccion que imponen puede estimarse proporcional al logro de esos fines licitos que la
justifican”%%,

Segiun Nogueira Alcala, el TC ha utilizado el principio de proporcionalidad sin
desconocer el poder de configuracién del ordenamiento juridico que dentro de su
competencia, por cierto, tiene el legislador. La aplicacion del test de la proporcionalidad que
ha hecho el TC, no siempre ha sido el adecuado o no siempre lo ha aplicado en forma

completa.

Por todo lo expuesto, estimamos justificado considerar que nuestro TC posee una

%32 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El principio de la proporcionalidad y su aplicacién en Sudamérica por
la jurisdiccién constitucional, con especial mencion al Tribunal Constitucional chileno”, en: CARBONELL, Miguel
(coordinador). “El principio de proporcionalidad en la interpretacion juridica”, op. ppit, 3886
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cultura jurisprudencial sobre aplicacion del principio de proporcionalidad, lo cual facilita la

comprensién del principio de proteccidn a la fuente del empleo.

Al menos dos son las vias a través de los cuales se podria llegar a obtener un
pronunciamiento del TC, sobre la inconstitucionaldad de un precepto legal por vulneracion
del principio de proteccion a la fuente del empleo. En efecto, como sabemos el TC realiza
control preventivo y posterior de preceptos legales (incluidos los decretos con fuerza de
ley); y en este Gltimo caso, ya sea por la via de requerimientos de inaplicabilidad o de

acciones de inconstitucionalidad.

Por consiguiente, basicamente las vias a través de las cuales podria eventualmente
alegarse la inconstitucionalidad de un precepto legal contrario al principio de proteccion a la

fuente del empleo, serian las preventivas o la represiva.

Ahora bien y con todo, forzoso resulta advertir, que es condicidn sine quanon para
intentar el ejercicio de tales acciones constitucionales, que el que lo alegue demuestre su
existencia en el ordenamiento constitucional y que dicha alegacidn, persuada al TC en cuando

a reconocer su validez constitucional, esto es, su existencia como un principio constitucional.

Excede los limites impuestos a nuestra tesis, la realizacion de la dogmaética
constitucional de justificacion del principio de proteccién a la fuente del empleo. Aquella es
una pregunta que dejamos abierta y esperamos poder contestar en el futuro. Sin embargo,
estimamos haber justificado que el principio de proteccidn a la fuente del empleo existe en el
ordenamiento juridico laboral de rango legal, no siendo contradictorio con las normas
constitucionales, sino que complementario y desarrollador del programa constitucional

orientado hacia el Estado promocional que contempla nuestra Carta Fundamental.

Finalmente no estd de mas volver a mencionar que muy recientemente el TC ha dictado
la primera sentencia sobre inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un precepto del Cddigo
del Trabajo. Se trata del articulo
Gerardo Mena Edwards, Juez Titular del Segundo Juzgado de Letras de Talagante®*. La
comprensién jurisprudencial constitucional represiva del Codigo del Trabajo esta recién
comenzando y no existen razones para negar a priori un eventual encaminamiento de la

jurisprudencia del TC hacia el principio de proteccion a la fuente del empleo.

5% Rol N° F108BMIA, de 26 de julio de 2011.
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2. ALGUNOS CASOS DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROTECCION A LA FUENTE
DEL EMPLEO

Convengamos que, en términos generales, cuando en la resolucién de un caso laboral la
aplicacion sin contrapeso del principio proteccién al trabajador o de los principios que
protegen el derecho de propiedad del empleador, impliquen una decision que afecte
desproporcionadamente la fuente del empleo, se abrira consecuencialmente la posibilidad

tedrica de alegar la primacia del principio de proteccién a la fuente del empleo.

Por consiguiente, los casos que puedan presentarse, imaginarse o construirse en el
debate judicial, susceptibles de ser dirimidos potencialmente con el concurso del principio de
proteccion a la fuente del empleo, seran, tantos como tantas sean las situaciones de afectacion

desproporcionada de la fuente del empleo que puedan distinguirse.

De aquel indeterminable universo de casos que podrian distinguirse, a continuacion

presentaremos tres.

La nota distintiva comun, por cierto, es que en todos ellos el principio de proteccién a
la fuente del empleo, a nuestro entender, podria ocupar el rol de norma decisoria litis, de
norma concurrente en la decision o bien, de ratio decidendi para justificar la resolucién del

caso.
2.1. Caso de despido por necesidades de la empresa

En la causa rol N° 2009 del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago,
un profesor dedujo demanda en contra de la Universidad de Concepcion, Corporacion de
derecho privado, a fin de que se acogiera la accion declarando que su despido fue
injustificado, ordenando el pago de las indemnizaciones correspondientes, asi como de las

prestaciones que detall6 en el cuerpo de su escrito, con reajustes, intereses y costas.

En sentencia de uno de agosto de dos mil ocho, escrita a fojas 419 y siguientes, el
tribunal de primer grado rechazo la excepcion de incompetencia opuesta por la demandada, y
acogi6 la demanda, declarando que el demandante fue despedido en forma que se califica
como improcedente, por lo que se condend a la demandada al pago de las indemnizaciones del

caso.

Se alz6 la parte demandada y la Corte de Apelaciones de Santiago, por fallo de
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veinticinco de mayo de dos mil nueve, que rola a fojas 446, confirmo la decision de primer
grado. En contra de esta Ultima resolucion, la parte demandada dedujo recurso de casacion en
el fondo, por haber sido dictada, a su juicio, con infracciones de ley que han influido en lo

dispositivo de la sentencia, a fin que se la invalide y se dicte la de reemplazo que detalla.

Con fecha 29 de septiembre de 2009, la CS acogio el recurso, anulando la sentencia de

alzada y dictando la correspondiente de reemplazo.

El razonamiento de la CS fue el siguiente:

“Quinto: Que del tenor de la disposicion transcrita aparece que, tal como lo sostiene la
recurrente, al consagrar la causal invocada para el término de la relacidn laboral en
analisis, el legislador ha pretendido su definicion en términos que distan de ser
concluyentes, exigiendo de esta manera que sea el intérprete judicial quien precise su
sentido y le asigne el tenido en cuenta en su establecimiento. En efecto, la utilizacién de la
expresion “tales como” que se advierte referida a las indicadas “necesidades de la
empresa” revela que las referencias a las hip6tesis de “racionalizacion”, “modernizacion”;
“bajas en la productividad”, “cambios en las condiciones del mercado”; “cambios en las
condiciones de la economia” no son estrictas, sino que, por el contrario, las referidas
necesidades pueden revestir otra forma diversa de la empleada por la ley y responder
igualmente a su espiritu.

Sexto: Que, por otra parte, tampoco se advierte en la referida norma, la necesaria
identificacion de la causal alegada con la hipétesis de crisis de la entidad que los
sentenciadores del fondo exigen, conforme aparece del razonamiento de que da cuenta el
fundamento tercero precedente, como la Unica situacion que legitime la invocacion de la
causal esgrimida; ni se aprecia que sea indispensable acreditar la racionalizacién de la
Universidad empleadora, provocada por las consecuencias del desempefio del demandante
en el funcionamiento de la misma, por cuanto dichos efectos no han sido requeridos por el
legislador para el anélisis de las situaciones de hecho que pueden llegar a configurar la
hipdtesis en estudio.

Séptimo: Que lo sefialado precedentemente resulta conteste con lo manifestado por esta

Corte; en el sentido gue los casos contemplados en el inciso 1° del articulo 0161 no son de
caracter taxativo, abarcando situaciones andlogas o semejantes. que deben decir relacion

con aspectos de caracter técnico o de orden econémico; de manera tal que resulta evidente
que al proceder a la aplicacion de la norma en comento al caso en estudio, los jueces de la

instancia han incurrido en errores de derecho, al exigir en su interpretacion requisitos que
la ley no contempla, restringiendo su sentido de una forma que no resulta admisible.

Octavo: Que, por otra parte, resulta necesario tener en cuenta que este tribunal también ha

dicho que las situaciones de caracter técnico que la referida norma comprende aluden a

rasqos estructurales de la empresa, que inciden en la mecénica funcional de la misma;
precision de sentido que torna imprescindible atender, para la acertada decision del asunto

sometido al conocimiento de este tribunal, al cardcter de la entidad empleadora,
corporacién de derecho privado, sin fines de lucro de educacion universitaria.

Noveno: Que para el andlisis que se anuncia como necesario, resulta imperativo
considerar, asimismo, que se encuentra establecido como hecho de la causa que la
decisidn de separar al demandante fue adoptada en virtud de su deficiente desempefio en
la funcién de docencia, la ausencia de actividades de investigacion y extension, lo que
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se corroboré con los resultados de su evaluacién académica del afio 2003 y los de la
evaluacion docente del afio 2004; expresando los jueces del fondo que la referida
situacién representaba un problema para la demandada, por lo que la decision
impugnada —el despido- respondié a exigencias de calidad de la institucion, que son
propias del funcionamiento de una entidad educacional como la demandada.

Décimo: Que, de acuerdo a lo indicado precedentemente, resulta forzoso concluir en la
situacion en estudio que, para una entidad empleadora como la demandada —de caracter

educacional- ciertamente la evaluacién académica de sus docentes constituye uno de sus

pilares estructurales de funcionamiento. De esta manera, la referida estimacion y
mantencion dentro de estandares de competitividad es un elemento esencial a ser

considerado para el adecuado funcionamiento de la empresa como la entiende nuestro
legislador laboral, por lo que su invocacion en el caso en analisis no puede ser estimada
como injustificada, toda vez que los estandares de funcionamiento de los medios
personales, materiales e inmateriales, han sido ordenados para el logro de precisos y
determinados fines que la propia sentencia atacada reconoce, y que no pueden ser
desatendidos en el analisis de la causal de despido invocada” (el subrayado es nuestro)®*.

La doctrina del caso puede resumirse asi:

a) Las hipotesis de necesidades de la empresa que menciona el inciso 1° del

articulo

b)

c)

semejantes, que deben decir relacion con aspectos de caracter técnico o de orden

econodmico;

Las situaciones de caracter técnico que la referida norma comprende aluden a
rasgos estructurales de la empresa, que inciden en la mecanica funcional de la

misma;

Que para una entidad empleadora como la demandada —de carécter educacional-
ciertamente la evaluacién académica de sus docentes constituye uno de sus pilares
estructurales de funcionamiento. La evaluacion docente y mantencién dentro de
estandares de competitividad es un elemento esencial a ser considerado para el
adecuado funcionamiento de la empresa como la entiende nuestro legislador
laboral, por lo que su invocacidn en el caso en analisis no puede ser estimada como
injustificada, toda vez que los estandares de funcionamiento de los medios
personales, materiales e inmateriales, han sido ordenados para el logro de precisos
y determinados fines que la propia sentencia atacada reconoce, y que no pueden ser

desatendidos en el anélisis de la causal de despido invocada.

5% Corte Suprema, Rol N° £29093 CFO, ejemplar fotocopiado.
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La sentencia comentada ha sido criticada por algunos, por cuanto supuestamente
contribuira decisivamente a la sustitucion del régimen de estabilidad relativa en el empleo por
uno gobernado por el libre despido. Asi es como se ha dicho que “no cualquier variacion en
las condiciones econdmicas objetivas puede restringir el &mbito propio de la estabilidad en el
empleo, sino solo aquellas respecto de las cuales pueda demostrarse que inciden en la

inviabilidad de la empresa en forma sustantiva”*®.

No compartimos tal interpretacion. A nuestro juicio la aludida sentencia de la CS es
correcta. En fallo argumenta, sin mencionarlo expresamente, en la linea del principio de
proteccion a la fuente del empleo, pues afirma que las condiciones o situaciones (técnicas)
que afectan los pilares estructurales de funcionamiento de las empresas, pueden ser
validamente distinguidas y consideradas como justificacion de un despido por necesidades de

la empresa.

La empresa, como toda organizacion, posee una estructura. La estructura son los
componentes y relaciones que concretamente constituyen una unidad compleja. La empresa es
una unidad compleja porque se compone de multiples elementos personales, materiales e
inmateriales, ordenanos bajo una direccion, para el logro de fines econémicos, sociales,

culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada.

La complejidad de la empresa, por tanto, viene determinada por la calidad y cantidad de

elementos que conforman su estructura y realizan su organizacion.

Para una entidad empleadora como la demandada —de caracter educacional- ciertamente
la evaluacion académica de sus docentes constituye uno de sus pilares estructurales de

funcionamiento.

El fallo entiende por pilares de la empresa aquellos sin los cuales no puede existir o
bien, funcionar competitivamente en el mercado, pues si pierde competitividad, quedara fuera
de aquel y, en consecuencia, se generaran mejores condiciones para que se decaiga 0 se

extinga el emprendimiento.

La necesidades de la empresa se generan cuando los pilares estructurales de la empresa

% YANEZ MONJE, Eduardo. “Las necesidades de la empresa como causal de término de contrato.
¢Conversion a un sistema de libre despido?”. Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 1 (1):
152, 2010.
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se ven afectados y estos se ven afectados no solo cuando hay un dafio generalizado, sino que
también cuando la empresa pierde competitividad por diversos factores, como por ejemplo, no

realizar racionalizaciones de sus operaciones.

No existe en la norma del inciso 1° del articulo 0161 del CT n
establecimiento de una relacion de sinonimia, como lo pretenden algunos, entre necesidades
de la empresa y una situacion generalizada de dafio o perjuicio de crisis que deberia afectar a

toda la empresa®®.

Cuando la citada norma pone como ejemplo de situaciones que se pueden invocar como
necesidades de la empresa, las derivadas de la racionalizacion y modernizacién de los
servicios, esta refiriéndose a todas aquellas que se relacionan con los pilares o elementos
estructurales de la empresa, que son aquellos sin los cuales la empresa no puede subsistir en

el mediano plazo.

En efecto, se disefian e implementan medidas de racionalizacion y modernizacion de la
empresa, para que esta recupere, mantenga o mejore su competitividad. Como es probable que
ocurra, la falta de competitividad eliminard del mercado a la empresa. Las medidas de
racionalizacidn tienen por objeto, precisamente, evitar una situacion generalizada de dafio o

perjuicio de crisis que deberia afectar a toda la empresa.

Porque consideramos sensato pensar que tampoco se trata de tomar medidas de
racionalizacién y modernizacion solo para evitar crisis, porque una empresa no es un proyecto
ideado para navegar en funcién de las crisis, sino que para generar riqueza, retribucion al
empresario, empleos decentes, innovacién y progreso social. Por consiguiente, las medidas de
racionalizacion y modernizacion apuntan, ciertamente, que también en esa direccion, a saber:
se racionaliza 0 moderniza la empresa, no solo para sortear una crisis o evitarla, sino que para
mejorar los resultados de la empresa; mejorar las condiciones de empleo decente; diversificar
e innovar la oferta bienes y servicios y aportar al desarrollo econémico y social del pais. En
mercados competitivos la innovacion es una condicion de existencia de las empresas en el

mediano plazo. Bajo esta perspectiva, la racionalizacion laboral puede ser comprendida como

% YANEZ MONJE, Eduardo. “Las necesidades de la empresa como causal de término de contrato.

¢Conversion a un sistema de libre despido?”. Revista Chilena de Derecho del Trabajo v de la Sequridad Social 1 (1):
152, 2010.
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una actividad permanente, pues constantemente deben estarse renovando y adaptando las

estructuras de las empresas para poder dar respuestas innovadoras al mercado.

La idea legislativa no es esperar que acontezca una crisis o dafio econémico en los
pilares estructurales de la empresa, para que pueda invocarse la causal de necesidades de la
empresa. El ideal normativo que plasma la causal del inciso 1° del articulo [J161 del CT, cc
atestigua su historia fidedigna y su texto, es proporcionarle a la empresa herramientas de
gestion que le permitan el progreso y la adaptabilidad dinamica continua a los complejos
escenarios economicos del mundo postfordista. La adaptabilidad al entorno econémico lo
consigue la empresa mediante la constante renovacién y perfeccionamiento de sus estructuras
principales. Si los elementos estructurales principales de la empresa —sus pilares—, no se
adaptan, sencillamente la empresa iniciara un proceso de extincidn. Nuestra legislacion no
desea que aquello acontezca. Por tal razon le entrega al empleador herramientas legales para
racionalizar y modernizar las estructuras principales de la empresa, sin las cuales no puede

existir.

Los pilares estructurales de la empresa de que habla la sentencia en comento, deben ser
racionalizados y modernizados segun la dindmica y exigencias de los mercados hacia los
cuales estan orientados. Hoy en dia, quién podria dudarlo, las exigencias de racionalizacién y
modernizacion son cotidianas, permanentes y constantes, en términos tales que, de no mediar

tales medidas, las empresas corren serios riesgos de desaparecer.

No nos parece razonable suscribir, por tanto, la idea que solo las variaciones en las
condiciones econdmicas objetivas que inciden en la inviabilidad de la empresa en forma
sustantiva®’, son las cubiertas por la norma del inciso 1° del articulo 77161 del CT. €
nuestra justificacion, la citada norma cubre todas aquellas condiciones econémicas,
financieras y organizacionales que la empresa deba implementar, no solo para hacer frente a
una catastrofe econdémica o evitar la pérdida de competitividad, sino que para optimizarla o
mejorarla, pues la existencia de una economia con empresas dindmicas, flexibles y elasticas a
los cambios, contribuye a la generacion de empleos decentes, condicion bésica esta ultima del

desarrollo y la paz social.

%7 YANEZ MONJE, Eduardo. “Las necesidades de la empresa como causal de término de contrato.
¢Conversion a un sistema de libre despido?”, op. Pert, [152.
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Asi es como, en el caso que estamos analizando, la colision entre el principio de
estabilidad relativa en el empleo y el principio de proteccion a la fuente del empleo, se resuelve a
favor del Gltimo, porque la evaluacién académica de los docentes de una Universidad %,
constituye uno de sus pilares estructurales de funcionamiento, pues la docencia es el eje central
de ese tipo de instituciones (y/o empresas, en los términos del CT). De suerte tal, que si no
racionaliza o moderniza constantemente sus estructuras, se afectan esencialmente sus bases de

sustentabilidad y proyeccion en el tiempo.

La primacia del principio de proteccion a la fuente del empleo en el caso examinado,
constituy6 una medida equilibrada y justa entre el beneficio para el bien comun que se obtuvo

con la restriccion o limitacion al principio de estabilidad relativa en el empleo.

En efecto, se salvaguardaron las bases de funcionamiento estructural de la Universidad,
sin por ello desproteger completamente al trabajador, por cuanto, dado que se le despidid por
necesidades de la empresa, nunca estuvo en cuestién el pago de la indemnizacion por afios de
servicio (34 afios equivalentes a $ 53.545.755) y la sustitutiva del aviso previo (1

remuneracion $ 1.574.032), que fueron solucionadas oportunamente por la Universidad.

Recordemos que la demanda de despido injustificado por aplicacién de la causal de
necesidades de la empresa lo que persigue en términos indemnizatorios, es solo el incremento
de aquellas en un 30%, segun dispone la letra [Ja) del articulol
gue invoca dicha causal asume —ab initio— el pago de la indemnizacion por afios de servicios

y, eventualmente, la sustitutiva del aviso previo si correspondiera.

Por consiguiente resulta incorrecto sostener que se habria desprotegido al trabajador
encaminando nuestro sistema de estabilidad relativa en el empleo hacia uno de libre despido.
Mas bien todo lo contrario, el sistema de estabilidad relativa en el empleo operé
correctamente por cuanto se aplicé una causal legal de término de contrato y se indemnizo al

trabajador.

En sintesis, pensamos que casos judiciales como el que hemos presentado, ganarian en

%% ¥ no solo en una Universidad. El incorrecto o deficiente desempefio de un trabajador es fundamento de la
causal de necesidades de la empresa en todo tipo de organizacién productiva. Pues la empresa esta conformada por
trabajadores y, légico es concluirlo y la realidad asi lo prueba, si estos no se desempefian correctamente, aquella
dificilmente podra cumplir sus objetivos.
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fundamentacion y poder de persuasion, si incorporaran expresamente en la argumentacion el

principio de proteccion a la fuente del empleo.

También casos de bajo rendimiento del trabajador, podrian ser solucionados
correctamente aplicando el principio de proteccién a la fuente del empleo, declarando la

justificacion del despido por necesidades de la empresa, si se acreditan, por cierto®®.

Por ultimo, no estd de méas recordar que en el derecho comparado la causal de
necesidades de la empresa ha sido comprendida en un sentido no tan lejano del nuestro. En
paises como Espafia, Alemania, Italia, Reino Unido, Portugal y, en general, en los del entorno
comunitario, por cierto que con diferencias y particularidades propias, el despido por
necesidades de la empresa reconoce como fundamento la utilidad que presta a los fines del

mejor funcionamiento estructural de la empresa®®.
2.2. Lock-out

El ejercicio del derecho a lock-out o cierre temporal de la empresa, que el inciso 2° del

articulo orB@bpiehcifiiealeficre al empleado

5% Por ejemplo en la causa Rol N° £2pa1, CFO, “Lorena Pia Bersezio Berardi c. Compafiia de Seguros
CORPVIDA S.A., de 12 agosto de 2011. En dicha causa la CS declaré valida la sentencia recurrida que habia
declarado que si bien la actora experimentd una baja en su rendimiento laboral, esta circunstancia no configura la
causal establecida en el inciso primero del articulo
una causal objetiva; por regla general independiente de la sola voluntad del empleador; que debe fundarse en hechos
que hagan inevitable la separacién de uno o mas trabajadores; y que diga relacién con circunstancias econémicas
graves y permanentes que afecten el desenvolvimiento de la empresa. Hay que reconocer que en la causa no se habia
acreditado correctamente el fundamento factico de las necesidades de la empresa. Asi lo hace ver en el considerando
Sexto: “Que de lo antes sefialado no se advierte que los sentenciadores del grado, de conformidad a los hechos tenidos
por acreditados en la sentencia, especialmente en cuanto se establecié que la actora, junto al grupo que dirigia,
hicieron grandes esfuerzos para llegar a las metas impuestas por su empleador, hayan manifestado una interpretacion
contraria a la sostenida por esta Corte, maxime si el recurrente pretende con sus alegaciones incorporar al catalogo de
causales legales de despido, una nueva creada por el mismo, consistente en el incumplimiento de las obligaciones que
impone el contrato de trabajo a los empleados que contrata, sin el caracter de gravedad que la ley exige”.
Reconociendo por tanto la complejidad del caso, a luz del considerando transcrito, sin embargo consideramos que en
este fallo, la CS deja entrever que bajo ciertas circunstancias las bajas de productividad individuales o malos
desempefios de los trabajadores podrian no ser consideradas necesidades de la empresa. A nuestro juicio, dicha
interpretacion, in abstractum, es incorrecta. Precisamente porque la causa de necesidades de la empresa descansa en
el principio de proteccion a la empresa, es que las bajas de productividad individual o mal desempefio de los
trabjadores, son situaciones facticas que justifican plenamente un despido por necesidades de la empresa. En efecto,
tales situaciones objetivas de bajo rendimiento laboral, impiden un funcionamiento adecuado de la fuente del empleo,
pues se contrata trabajadores para que presten un servicio que aporte a la preservacion, desarrollo y éxito de la
empresa. Un mal desempefio transforma la prestacion de servicios en disfuncional a los objetivos de la empresa. Y
por tanto, para proteger la fuente del empleo, debe ser sustituida o reemplazada. Por cierto, que deben tratarse de
malos desempefios o bajas en la productividad reales, prolongadas en el tiempo y de cierta envergadura.

%0 Al respecto, puede consultarse: MARTIN RIVERA, Lucia. “El despido objetivo por necesidades de la
empresa”. Madrid, Editorial Reus, 2008, pp. £1214.
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proteccion a la fuente del empleo o en colisién con aquel.

Como tuvimos la oportunidad de justificar en el capitulo Ill de esta tesis, la proteccién
a la fuente del empleo, en el caso del lock-out estd disefiada para casos en los cuales resulta
muy gravoso mantener una actividad parcial de la empresa, comparado con el cese completo
de sus actividades. Mantener parcialmente las actividades de la empresa puede llegar a
generar cuantiosas pérdidas para la empresa que bien podrian producirle dafios irreparables.
Por esta razén, para evitar la pérdida o debilitamiento de la fuente del empleo, el legislador
permite decretar el lock-out. En estos casos, a nuestro juicio, el derecho a lock-out o cierre
temporal de la empresa se ejerce en armonia con el principio de proteccion a la fuente del

empleo y, por tanto, de manera legal.

Es posible distinguir al menos un caso o situacién genérica, en que el ejercicio del
derecho al cierre temporal o lock-out por parte del empleador, habiendo cumplido
formalmente con todos los requisitos que establecen las reglas de los articulos [1375, 376 y
377 del CT, sin embargo resultara contrario al principio de proteccion a la fuente del empleo

Yy, por tanto, ilegal.

Partimos del supuesto que la interpretacion de las normas laborales encuentran su
lectura mas comprensiva, cuando recurre a criterios sistematicos y teleoldgicos. Sobre el
particular, la jurisprudencia de la CS ha sostenido reiteradamente tal concepcion

hermenéutica. Entre otros fallos, confirma esta afirmacion, el siguiente:

“Noveno: Que la norma legal no es una simple enunciacidn descriptiva o normativa, por
ello, entendiendo que la ley otorga una determinada calificacion o tratamiento juridico a
hechos o situaciones previstas, es licito al intérprete, en busca del sentido de equidad o
justicia, como meta de toda interpretacion judicial, recurrir al motivo de la ley, su
finalidad y a los intereses tutelados por esta”®*.

Pues bien, asumiendo que en el contexto del ordenamiento juridico laboral chileno, el
lock-out protege principalmente a la empresa, deducimos que el ejercicio del derecho a lock-
out por parte del empleador se ajustara a derecho cuando se utilice para cumplir con la

antedicha finalidad®*.

%l CORTE SUPREMA, 11 de julio de 2005, CFO, Carmona Tapia, Mérida Eliana con Instituto de
Normalizacién Previsional, en: RDJ, tomo {d@Ciemiblie, N° €] 3eseghmderpara, 2005, p. r191e.

%2 En Alemania, y a diferencia de la limitacién que estamos proponiendo para el derecho a lock-out por el
principio de proteccion a la fuente del empleo, se le ha limitado en funcidn del principio de proporcionalidad. Ha sido
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Sabemos y no negamos que, con justificados argumentos, la doctrina sobre lock-out
incardina esta institucién como una herramienta de presién del empleador para forzar a los
trabajadores a que acepten una modificacion de las relaciones laborales mas favorables a los

intereses del capital **

. En esta perspectiva, el lock-out es una institucion tributaria de una
concepcion politica laboral que lo concibe como herramienta patronal de la lucha de clases. Dicha
concepcion, conforme a los actuales contenidos juridicos positivos sisteméaticos que hemos
justificado, deberia ser abandonada. En la actualidad, las tendencias integracionistas que
propugnan una armonia real entre capital y trabajo, asi como una fuerte propensién hacia la
proteccién al empleo y a la fuente del empleo, permiten distinguir el lock-out, en su concepcion

de lucha de clases o defensiva, como una institucion en retirada.

En consecuencia, pensamos que seran susceptibles de ser considerados ilegales todos
aquellos ejercicios del derecho a lock-out que no tengan por fin proteger la fuente del empleo,
y que se ejecuten solo como medida de presion del empleador para forzar a los trabajadores a
gue acepten una modificacion de las relaciones laborales méas favorable a los intereses del

capital.

Estamos proponiendo, por tanto, una aplicacién del principio de proteccion a la fuente

del empleo que opera como limitacion al derecho de propiedad del empleador por razones de

resuelto de tal forma por el Tribunal Federal del Trabajo, en sentencia de trabajo de 10 de junio de 1980, relativa al
cierre patronal suspensivo de defensa (suspendierende abwehraussperrung). Y también por el Tribunal Federal
Constitucional en auto de 26 de junio de 1991, v. ZACHERT, Ulrich; MARTINEZ GIRON, JesUs y ARUFE
VARELA, Alberto. “Los grandes casos judiciales del derecho aleman del trabajo. Estudio comparado con el derecho
espafiol y traduccidn castellano”. La Corufia, Editorial Netbiblo, Instituto de Investigacion de la Asociacion Corufiesa
de Derecho Comparado del Trabajo y de la Seguridad Social, 2008, pp. #1803 131-137. A continuacion
transcribemos un considerando de la dltima de las sentencias referidas: “54 c) El Tribunal Federal de Trabajo
tampoco ha malinterpretado basicamente la libertad sindical de la recurrente de queja, en la aplicacién de los
principios desarrollados por él. El acuerdo de cierre patronal comprendia alrededor de 130.000 trabajadores y
aproximadamente 4.300 huelguistas. Por consiguiente, la relacién numérica se eleva aproximadamente a treinta a uno.
Por cada dia de lucha hubieran debido perderse mas de dos veces y media de dias laborales por el cierre patronal, que
los dias laborales que se habian perdido hasta ahora en el conjunto de dos semanas por las huelgas del sindicato. Esto
podia dar ocasién al Tribunal Federal de Trabajo para calificar como ilicito el acuerdo de cierre patronal, sin
restringir desproporcionadamente por dicha valoracion la actividad, en cuanto que coalicion, de la recurrente en
queja”, v. ibidem, p. [1388.

%% THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo.

Tomo [T Primera Parte Gl
Editorial Juridica de Chile, 22 [edic., 1993, p.[130
lock-out o cierre temporal condiciona su ejercicio al derecho de huelga, nuestro sistema juridico consagraria el lock-

out o cierre temporal defensivo, v. GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “Derecho Colectivo del Trabajo”, op. [eit,

p. 1457.
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orden pablico laboral®*.

Ahora bien, en términos précticos interesa dilucidar cuando, en el plano factico, podria
entenderse que el empleador esta ejerciendo el derecho a lock-out en contra del principio de
proteccion a la fuente del empleo y de los trabajadores. Y por otra parte, también interesa
dilucidar a través de qué acciones podra intentarse la prevalencia del principio de proteccion a la

fuente del empleo.
2.2.1. Condiciones facticas y juridicas

A nuestro juicio deberan acreditarse, copulativamente, dos hechos: Prueba de la

ineficiencia para la proteccion de la fuente del empleo del lock-out y prueba de la mala fe.
a) Prueba de la ineficiencia para la proteccion de la fuente del empleo del lock-out

Como sabemos, en virtud del lock-out se suspenden las obligaciones del empleador de
dar ocupacion efectiva a los trabajadores que no estan involucrados en la huelga y a pagarle
sus remuneraciones®®. El fundamento doctrinal gue se ha dado a este derecho, es netamente
econdmico, a saber: puesto que resulta mas gravoso mantener una actividad parcial de la
empresa, pagando remuneraciones sin que haya produccién, que tenerla plenamente

funcionando, es que resulta menos gravoso el cierre temporal de la empresa®®.

De lo anteriormemete expuesto, se deduce que aquellos que pretendan atacar la
inconstitucionalidad o ilegalidad de un lock-out, deberan acreditar que, para la proteccién de
la fuente del empleo, resulta menos gravoso la mantencion de la actividad parcial de la

empresa que el cierre temporal y completo de la empresa o predio o de un establecimiento de

%4 Una presentacion sistematica del orden publico laboral, en; IRURETA URIARTE, Pedro. “Constitucion y

Orden Publico Laboral. Un analisis del art. 19 N° nar'6 Sentiagmnktimvarsidatildlberto
Hurtado, Facultad de Derecho, Coleccion de Investigaciones Juridicas, N° 9, 2006.
%5 V. inciso segundo del articulo l08k-5HdtkCderéshoededriaplgactor, iniciada
la huelga, a impedir temporalmente el acceso a todos los trabajadores a la empresa o predio o al establecimiento”. Y
inciso primero del articulo lodk-bdtb€antehdermeei$péndilda el el cierre temporal o

contrato de trabajo, respecto de los trabajadores y del empleador que se encuentren involucrados o a quienes afecte,
en su caso. En consecuencia, los trabajadores no estaran obligados a prestar sus servicios ni el empleador al pago de
sus remuneraciones, beneficios y regalias derivadas de dicho contrato”.

%6 THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. “Manual de Derecho del Trabajo.
Sindicatos y negociacion colectiva. Los Convenios 87 y 98 de la OIT y su impacto en la legislacion chilena”.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, tomo aliiadd 2008, grtu [J105.
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ella.

El problema préctico de la acreditacion econémica, financiera y organizacional de la
pretension a que se veran enfrentados los legitimados activos (sindicatos y trabajadores),
puede ser resuelto, en parte, con la ayuda de lo dispuesto por el inciso quinto del
articulo (1315 del CT.

Como sabemos, la citada norma dispone que es obligacion del empleador proporcionar
a todo sindicato o grupo negociador de empresa que se lo pida, los antecedentes

indispensables para presentar el proyecto de contrato colectivo.

Asi, para el empleador serd obligatorio entregar, a lo menos, los balances de los dos
afios inmediatamente anteriores, salvo que la empresa tuviere una existencia menor, en cuyo
caso la obligacion se reducira al tiempo de existencia de ella; la informacion financiera
necesaria para la confeccion del proyecto referida a los meses del afio en ejercicio y los costos
globales de mano de obra del mismo periodo. Asimismo, el empleador debera entregar la
informacion pertinente que incida en la politica futura de inversiones de la empresa, siempre

gue no sea considerada por aquel como confidencial.

Por consiguiente, en el disefio de la estrategia de negociacion colectiva de los sindicatos
0 grupos negociadores de empresa, seria conveniente incluir la solicitud de informacién sobre
el funcionamiento de la empresa que pudiera servir para, eventualmente, cuestionar el lock-

out, si este fuere resuelto por el empleador en el proceso de negociacién colectiva.

Si el empleador se negare a proporcionar la informacion sobre el funcionamiento de la
empresa, dicha conducta eventualmente podria ser subsumida en la practica antisindical
prevista en la letra *by, dedracdesiguizBie del @Ma en definitiva

podria ser judicializado.
b) Prueba de la mala fe

Otro hecho que a juicio nuestro debera acreditarse es la mala fe del empleador. Aqui la

mala fe significa no solo el ejercicio del derecho a declarar el lock-out con el propdsito de

7 Art. 289. Seran consideradas practicas desleales del empleador, las acciones que atenten contra la libertad
sindical. Incurre especialmente en esta infraccion: b) El que se niegue a proporcionar a los dirigentes del o de los
sindicatos base la informacidn a que se refieren los incisos quinto y sexto del articulo 0315.
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forzar a los trabajadores a suscribir condiciones laborales que, de no mediar el lock-out, no lo
habrian efectuado, sino que también ejercicio del derecho con el fin de doblegar politicamente
la voluntad de negociacion del trabajadores. Se debera alegar y probar, por tanto, que el
empleador no ha declarado el lock-out con el fin de proteger a la empresa, sino con el solo
proposito de presionar a los trabajadores, creando un clima o atmosfera laboral de

incertidumbre y no proclive a la negociacion colectiva.

Como sabemos, la presuncion general de buena fe rige plenamente en el ordenamiento
juridico. Por consiguiente, solo podra presumirse la mala fe, cuando expresamente una regla

juridica asi lo establezca para casos particulares.

La prueba de la mala fe en materia de derecho colectivo del trabajo ha sido
especialmente desarrollado por nuestra jurisprudencia a propdsito de practicas antisindicales.
La doctrina puede resumirse asi: es principio general del ordenamiento juridico chileno y del
cual no se sustrae la materia laboral, que la buena fe de los contratantes se presume y la mala

debe ser probada por los medios legales.

Entendemos que en el Codigo del Trabajo el término mala fe se menciona una sola vez
y a proposito “De las practicas desleales en la negociacion colectiva”, en la letra [c) del
articulo [1387:

“Art. 387. Seran consideradas practicas desleales del empleador las acciones que
entorpezcan la negociacion colectiva y sus procedimientos: ¢) El que ejecute durante el
proceso de la negociacién colectiva acciones que revelen una manifiesta mala fe que
impida el normal desarrollo de la misma”.

A propdsito de esta disposicidon la CS, ha dicho:

“Primero: Que la recurrente funda el recurso de nulidad formal que deduce en la causal del

articulo 10768 N°0O5 del Codi
pronunciada con omision de cualquiera de los requisitos enumerados en el articulo (1170,

en la especie, el haber sido pronunciada con omision de lo establecido en el numeral

quinto del articulo (1458 del Codigo del T

establecidos por la ley para su dictacién, en este caso, las consideraciones de hecho y de
derecho en las que se funda. En la especie, el requisito omitido se funda en la necesidad
que lo juzgado y decidido se cifia, por un lado, al mérito de los antecedentes y elementos
de conviccidn allegados al proceso y, por el otro, a la normativa vigente.

El tribunal esta obligado a exponer y desarrollar los raciocinios que motivan cada una de
las conclusiones para que ellos sean conocidos de los litigantes y puedan hacer uso de sus
derechos para impugnarlos. En la especie, estando frente a una denuncia por préactica
desleal en el proceso de negociacion colectiva, se requiere para que ella se configure, de
acuerdo con lo anteriormente fallado por esta Corte que, se establezca la situacién y que
esta denote manifiestamente mala fe de su parte, dirigida precisamente, a imposibilitar que
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la negociacién colectiva se lleve a cabo de modo normal. Si la denuncia en este aspecto

decia relacion con la figura contemplada en la letra [lc) del articulo[1387 de
Trabajo, esto es, en que se condena como autor de practicas desleales por acciones que

revelen una manifiesta mala fe que impidan el desarrollo normal de la misma, no bastaba,

como lo hizo el fallo que por esta via se impugna, que solo estableciera la conducta —

separacion ilegal de trabajadores— sino que, ademas, debi6 calificar especificamente, que

ella correspondia a una actuaciéon de mala fe dirigida a impedir el normal curso del

proceso de negociacién colectiva, es decir, con claridad y evidencia, descubiertamente;

criterio que condice con la idea de que el ordenamiento juridico nacional descansa en la

presuncion general de la buena fe, como lo reconoce, entre otras disposiciones legales, el

inciso segundo del articulo [1707 del Cédigo Civil,
probarse” >,

En base a esta doctrina, la CS ha resuelto que no basta con que se incurra en alguna de
las figuras genéricas de practica antisindical que describe el Codigo del Trabajo en los
articulos (1289, 290, 291,
practica antisindical, ya sea en el proceso de negociacion colectiva o fuera de él, se requiere

probar que el que la ejecuta, ha actuado de mala fe.

Asi ha dicho la CS:

a) “Sexto: Que, por lo demas, cabe anotar que de la conducta establecida en la sentencia,
no es posible presumir la mala fe de parte de la empresa denunciada y recurrente de
autos, pues, ello atentaria contra uno de los principios que informan nuestro derecho —
la buena fe— la que se presume, de modo que, para que pueda concluirse que una de
las partes ha actuado de mala fe, necesariamente, deben consignarse los motivos que
llevan a dicha conclusion. A lo anterior cabe agregar que tampoco constan las razones
por las que dicha separacién ilegal fue considerada como un impedimento para que el
proceso de negociacion colectiva se desarrollara normalmente, sobre todo si se tiene
en consideracion, que consta de los antecedentes que el contrato colectivo se firmé
oportunamente”>*°,

b) “Undécimo: Que en efecto, partiendo del principio general de nuestro ordenamiento y
del cual no se sustrae la materia laboral, que la buena fe de los contratantes se
presume y la mala debe ser probada por los medios legales, la insuficiencia de
elementos para estimar concurrente aquella en las actuaciones de la empleadora que
han sido cuestionadas, aparece de manifiesto para esta Corte, desde que los actos de
que se trata adolecen de la relevancia necesaria para entenderlos como una practica
antisindical.

Asi se colige de la nula diferencia entre los bonos por término de conflicto con los
que se beneficié a los trabajadores no sindicalizados de los socios de la entidad
respectiva si estos suscribian el pacto a una determinada fecha y aunque ella pudiera
generarse con posterioridad, lo seria en virtud de condiciones especificas acordadas
en una particular instancia e instrumento, en relacidn a determinados interlocutores,

% Roles N° £08.31IN° £t08,3CFF, “Hipermercado Alameda Limitada contra Inspeccién Comunal
del Trabajo de Santiago”, 12 de marzo de 2009, ejemplar digital.

%9 Rol N 108,3CFF, “Hipermercado Alameda Limitada contra Inspeccién Comunal del Trabajo de
Santiago”, 12 de marzo de 2009, ejemplar digital.
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dotados ciertamente de poder de decision al respecto, ambito en el que surge la
posibilidad cierta de divergencias, que por si solas, dentro de lo razonable, impiden
otorgarle los efectos que supuestamente buscaria la empresa al hacerlas”>®.

2.2.2. Legitimados activos y acciones

A nuestro juicio estaran legitimados activamente para ejercer la accion de proteccién de
la fuente del empleo, el sindicato negociador, el grupo de trabajadores que se han unido solo
para los efectos de la negociacidn colectiva y, por cierto, los trabajadores de la empresa que
no se encuentran involucrados en el proceso de negociacion colectiva, pero que son afectados
por el lock-out, puesto que sus contratos de trabajos han sido suspendidos, no teniendo

derecho a remuneraciones, por todo el tiempo que dure el lock-out.

En cuanto a las acciones que se podrian intentar, pensamos que, a lo menos, se podrian

explorar las siguientes:
2.2.2.1. Constitucionales

No pretendemos distinguir todas las acciones constitucionales posibles de ser,
razonablemente, distinguidas. Nos concentraremos solo en las posibilidades de argumentacion

en favor de una eventual accion de proteccion constitucional (articulo CRB)e la

Como ya tuvimos la oportunidad de mencionarlo en el capitulo 11, con fecha 26 de julio
de 2011, el TC dicté una importante sentencia de inaplicabilidad inconstitucionalidad,

ampliando la comprension de la garantia del N° a/Fanttdmetitallo 119 de la Cart

La Constitucién asegura a todas las personas, dice la aludida disposicion, “16°. La
libertad de trabajo y su proteccion. Toda persona tiene derecho a la libre contrataciéon y a la

libre eleccién del trabajo con una justa retribucién”.

La sentencia de 26 de julio de 2011, viene a fijar institucionalmente una interpretacion
mas completa de la norma en analisis. En sintesis, la ratio decidendi del fallo sefiala que la
proteccion constitucional del trabajo del articulo garanN2arl lano se limita solo
libertad de eleccion de contratacion laboral, sino que al trabajo considerado en si mismo

(como en cosa o bien juridico en si).

550 Rol Ne £28697 CFO, “Banco Paris S.A. contra Inspeccién Provincial del Trabajo”, 23 de julio de
2009.
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A partir de tal premisa, el fallo concluye que aquella parte del articulo 026 bis del
Cadigo del Trabajo, que alude a las esperas que les corresponde cumplir a los choferes y
auxiliares del transporte rural colectivo de pasajeros entre turnos laborales sin realizar labor,
lapsos que el precepto legal considera no imputables a la jornada de trabajo y cuya retribucion
0 compensacion se ajustara libremente al acuerdo entre las partes, es inaplicable en la gestion
judicial en donde se promovio, por contravenir el articulo 019 N°J16 de

Politica de la Republica.

Dice la sentencia:

“SEXTO: (...) En efecto, la proteccion constitucional del trabajo del articulo 019 N°[J16
de nuestra Carta Fundamental no se limita solo a garantizar la libertad de eleccion y de
contratacién laboral, sino que, al incluir la garantia constitucional el reconocimiento

expreso de libertad de trabajo y su proteccion, la Constitucion extiende la proteccion al

trabajo mismo, en atencién al compromiso inseparable de respeto a la dignidad del

trabajador en la forma en que efectda su labor y a la ineludible funcién social que cumple

el trabajo. En consecuencia, la Constitucién también protege al trabajo propiamente tal, no
consagrando el derecho al trabajo en términos generales, pero si derechos que constituyen

elementos fundamentales de este y pueden exigirse efectivamente del Estado (Luz Bulnes:

“La libertad de trabajo y su proteccion en la Constitucidn de 19807, en Revista de Derecho

Publico N° 398, Universidad de Chile. Santiago, 1980, p.[1215

Luego:

“SEPTIMO: (...) Por tanto, la garantia constitucional de libertad de trabajo y proteccion
que declara el articulo (019 N°J16 de la Consti
reconocimiento de que todo operario debe gozar de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias, lo que implica que pueda disponer de descanso adecuado y exista una
limitacion razonable de la duracion del tiempo de trabajo, que le permita disfrutar de
tiempo libre para compatibilizar sus obligaciones laborales con los otros aspectos de su

vida”.>*?

Pues bien, a partir de esta comprension completa de las garantia del articulo 019 N°1116
de la Constitucidn Politica de la Republica, estimamos que existen argumentos para explorar
la posibilidad de otorgar accion de proteccidn, cuando cumplidas las condiciones facticas

expuestas en la subseccion anterior (desproteccion fuente del empleo/mala fe), el ejercicio del

%1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, INA, Rol N° £108H2A, 26 de julio de 2011, ejemplar digital.

%2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, INA, Rol N° £10882A, 26 de julio de 2011, ejemplar digital. La
proteccion constitucional al trabajo humano, en el mismo sentido que el citado fallo ya habia sido destacado por la
Doctrina. Se ha dicho: “Esta proteccidn supone reconocer que el trabajo es un atributo esencial de la persona, que se
integra en su dignidad y patrimonio, y sin el cual el sujeto se denigra, cuestion que obliga a que el ordenamiento
juridico lo proteja y ampare”, v. IRURETA URIARTE, Pedro. “Constitucién y Orden Publico Laboral. Un anélisis
del art. 19 N° [116 de la Constitt
Coleccidn de Investigaciones Juridicas, N° (19, 2006, p.[153.
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derecho a lock-out afecta el trabajo, considerado en si mismo como bien constitucional, de los

trabajadores de la empresa que no estan involucrados en la huelga.

En efecto, el ejercicio arbitrario o ilegal, abusivo y de mala fe del derecho a lock-out, ha
significado que trabajadores no involucrados en el proceso de negociacion colectiva, sufran
privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio de su derecho constitucional a la libertad de

trabajo y su proteccion.

A nuestro juicio la comprension amplia o completa de la garantia del articulo
NO
Constitucional, permite justificar que la accion de proteccion no se encontraria vedada en el
caso propuesto, porque, ademas, la redaccion del articulo
fundamental, la concede a todos los casos en que por causa de actos u omisiones arbitrarios o
ilegales se sufra privacién, perturbacion o amenzada en el legitimo ejercicio del derecho y
garantia establecido en el articulo

proteccion.

Dicha garantia implica la proteccidn al trabajo considerado en si mismo. La libertad de
trabajo es inescindible de la subsecuente proteccion al trabajo considerado como bien en si
mismo. En efecto, la concepciéon de la proteccion del trabajo in abstractum, esto es,
desacoplada de la idea que se trata de un actividad, no es correcta. El trabajo no es una
naturaleza muerta o un objeto. Se trata de una actividad fundante de lo humano cuya
progresiva proteccion a lo largo de la historia, en definitiva, es la historia de la bisqueda
incesante del hombre por alcanzar mayores y mejores niveles de justicia y equidad. Porque
una sociedad sera mas democratica, en la misma medida que profundice la proteccién de los
derechos individuales y sociales. Y siendo el trabajo uno de los derechos sociales mas
trascendentales para la paz e integracién, gran parte de la expansidn de la democracia en la

sociedad, depende del desarrollo de la proteccion juridica del trabajo.

En el caso hipdtetico que hemos propuesto, trabajadores que no estan involucrados en
un proceso de negociacidn colectiva, se veran privados de su trabajo, por la accion arbitraria e
ilegal, abusiva y de mala fe, de un empleador. El derecho en si mismo a desarrollar una
actividad valorada como derecho fundamental (trabajar), se habra vulnerado ilegal e

inconstitucionalmente, procediendo, en consecuencia, el restablecimiento del derecho.

Seria contradictorio con este orden de ideas, por consiguiente, configurar la libertad de
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trabajo y la proteccién del trabajo sin, al mismo tiempo, proteger el derecho al trabajo, pues el
Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comdn, para
lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible,
con pleno respeto a los derechos y garantias que la Constitucion establece (v. inciso 4° del art.
1° de la CPR).

No se trata de asegurar juridicamente que todos tendran un trabajo en particular y
especifico, pero si en cambio, que el Estado desarrollara una permanente y continua actividad
tendiente a crear las condiciones para que las personas puedan realizarse. El trabajo, en su
sentido méas general, y nuestra CPR asi lo entiende por lo demas, es uno de los principales

medios de realizacion espiritual y material de las personas.

De lo expuesto se deduce, por tanto, que la garantia constitucional de libertad de trabajo
y su proteccidn implica la existencia y reconocimiento del derecho al trabajo, en términos
tales que nuestro ordenamiento juridico prohibe los actos u omisiones arbitrarios o ilegales

que priven, perturben o amenacen su legitimo ejercicio.
2.2.2.2. Acciones legales

Al igual que respecto de las constitucionales, no pretendemos distinguir todas las

acciones legales posibles de ser, razonablemente, distinguidas.

Nos enfocaremos brevemente en cuatro, a saber: accién de tutela, accion por practica

antisindical, accidon de cobro de remuneraciones y accidn de despido indirecto.
2.2.2.2.1. Accidn de tutela laboral

Entre las acciones de tutelares de los derechos los derechos fundamentales que
resguarda el articulo [CAR »eldlaya la accion de tutela de la garantia contemplada en el
articulo [119° N°[116 de
eleccion y a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos derechos resulten lesionados
en el ejercicio de las facultades del empleador. Eventualmente podria intentarse, justificando
que la garantia constitucional laboral que el articulo 0485 del CT m

libertad de trabajo y su proteccién.

Los fundamentos facticos de la accion de tutela cuya causa de pedir sea la
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invalidacion de los efectos juridicos del lock-out, en esencia, son los mismos que ya
expusimos a propdésito de la accidn de proteccion, por consiguiente, no los reiteraremos y

los daremos por reproducidos.

Interesa destacar que la accion tutelar tiene la enorme ventaja de considerar
expresamente como parte de ella, las medidas que debera ejecutar el empleador para reparar
las consecuencias derivadas de la vulneracion del derecho fundamental, incluidas las

indemnizaciones que procedan (N° 3% del articulo 1495 del CT)
2.2.2.2.2. Accion por practica antisindical

Puesto que la declaracion del lock-out requiere que previamente los trabajadores hayan
acordado la huelga y la hayan hecho efectiva, es que las acciones que tengan por fin obtener
la ineficacia juridica de aquel, deberén buscarse preferentemente entre las que contempla el
Titulo VIII “De las practicas desleales en la negociacion colectiva y de su sancién”, del libro
IV, articulos 11387 a 390 bis del CT.

En particular se podria encuadrar el ejercicio abusivo y de mala de fe del lock-out, en
alguna de las siguientes figuras:

“Art. 387. Seran consideradas practicas desleales del empleador las acciones que
entorpezcan la negociacion colectiva y sus procedimientos.

b) EI que se niegue a suministrar la informacion necesaria para la justificaciéon de sus
argumentaciones;

c) El que ejecute durante el proceso de la negociacion colectiva acciones que revelen
una manifiesta mala fe que impida el normal desarrollo de la misma;

d) EIl que ejerza fuerza fisica en las cosas, o fisica 0 moral en las personas, durante el
procedimiento de negociacion colectiva, y

e) El que haga uso indebido o abusivo de las facultades que concede el inciso segundo
del articulo tickl arbitrealco abgvigrcprael objeto de
dificultar o hacer imposible la negociacion colectiva.

Art. 388. Serdn también consideradas practicas desleales del trabajador, de las

%3 Art. 495. La sentencia debera contener, en su parte resolutiva: 1. La declaracion de existencia o no de la
lesion de derechos fundamentales denunciada; 2. En caso afirmativo, debera ordenar, de persistir el comportamiento
antijuridico a la fecha de dictacion del fallo, su cese inmediato, bajo el apercibimiento sefialado en el inciso primero
del articulo
la reparacién de las consecuencias derivadas de la vulneracion de derechos fundamentales, bajo el apercibimiento
sefialado en el inciso primero del articulo
multas a que hubiere lugar, de conformidad a las normas de este Codigo. En cualquier caso, el juez debera velar para
que la situacién se retrotraiga al estado inmediatamente anterior a producirse la vulneracion denunciada y se
abstendra de autorizar cualquier tipo de acuerdo que mantenga indemne la conducta lesiva de derechos
fundamentales. Copia de esta sentencia debera remitirse a la Direccion del Trabajo para su registro.
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organizaciones sindicales o de estos y del empleador en su caso, las acciones que
entorpezcan la negociacion colectiva o sus procedimientos.

Especialmente incurren en esta infraccion:

a) Los que ejecuten durante el proceso de la negociacién colectiva acciones que revelen
una manifiesta mala fe que impida el normal desarrollo de la misma;

b) Los que ejerzan fuerza fisica en las cosas, o fisica 0 moral en las personas durante el
procedimiento de negociacién colectiva”.

2.2.2.2.3. Accién de cobro de remuneraciones

El articulo [1377 del CT dispone que:

“Durante la huelga o el cierre temporal o lock-out se entendera suspendido el contrato de
trabajo, respecto de los trabajadores y del empleador que se encuentren involucrados o a quienes
afecte, en su caso. En consecuencia, los trabajadores no estaran obligados a prestar sus servicios
ni el empleador al pago de sus remuneraciones, beneficios y regalias derivadas de dicho
contrato.

Durante la huelga o durante el cierre temporal o lock-out, los trabajadores podran efectuar
trabajos temporales, fuera de la empresa, sin que ello signifique el término del contrato de
trabajo con el empleador.

Durante la huelga los trabajadores podran efectuar voluntariamente las cotizaciones
previsionales o de seguridad social en los organismos respectivos. Sin embargo, en caso de
lock-out, el empleador debera efectuarlas respecto de aquellos trabajadores afectados por
este que no se encuentren en huelga”.

De lo expuesto se colige, que los trabajadores que no se encuentran en huelga, seran

afectados directamente por el lock-out, pues se suspenderan sus contratos de trabajo. Estos

trabajadores podrian intentar la accion ordinaria para exigir el cobro de sus remuneraciones,

fundados en que la declaracion de lock-out ha sido contraria a derecho y que, por tanto, ha

sido ilegal la suspension de sus contratos de trabajo.

2.2.2.2.4. Accion de despido indirecto

Por dltimo, también es posible distinguir hipotéticamente la accion de despido indirecto

que contempla el articulo

pago de sus remuneraciones constituye incumplimiento grave del contrato (art. 160 N°

CT), por cuanto el lock-out es ilegal, toda vez que ha sido declarado con el solo propésito de

afectar la huelga, y no de proteger a la fuente del empleo.

2.3.

Daino moral

Es en sede de juicio de indemnizacion por accidentes del trabajo, donde la discusion
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sobre la determinacion de la compensacion del dafio moral se presenta con mayor frecuencia
en materia laboral. Ultimamente, esta adquiriendo también cierta relevancia en los juicios
sobre vulneracién de derechos fundamentales, puesto que el N°

en forma expresa permite que se consideren los dafios morales en la demanda, desde el
momento que dispone que la sentencia deberd contener en su parte resolutiva: “3. La
indicacion concreta de las medidas a que se encuentra obligado el infractor dirigidas a obtener
la reparacién de las consecuencias derivadas de la vulneracion de derechos fundamentales,
bajo el apercibimiento sefialado en el inciso primero del articulo

indemnizaciones que procedan”.

En las otras areas de la practica judicial laboral que acaparan el mayor numero de
demandas, como son las por despido injustificado, el tema del dafio moral se discute solo
ocasionalmente, por la enorme influencia de la jurisprudencia reiterada de la CS en cuanto a
que las indemnizaciones legales previstas para los despidos, cubren todos los perjuicios que

podria dicho término haberle ocasionado al trabajador, incluidos los morales®*.

El problema que distinguimos y que es comin a toda clase de juicios indemnizatorios es
el de la subjetividad de la determinacion del dafio moral en la practica chilena y de la

subsecuente conveniencia de racionalizar la avaluacién del dafio moral®®.

Ha justificado Barros que la determinacién del dafio moral adolece en el derecho
chileno de una radical subjetividad que es aceptada por jurisprudencia superior, para la cual la
justipreciacion del dafio moral queda librado a cualesquiera apreciacion de hecho que los
jueces de la instancia estimen conveniente. Como es l6gico, “esa asuncion supone renunciar a

todo criterio normativo”>*®

, por cuanto el juez no estard obligado o sujeto al cumplimiento de
reglas o normas sobre la materia, salvo las que sus propias creencias o concepciones le

impongan para cuantificar monetariamente los dafios morales.

En general, podria admitirse que, por imperativos de igualdad ante la ley, se precisa de

mayor racionalidad en la determinacion del dafio moral, como una forma de control a la

%% Entre otros muchos fallos, CORTE SUPREMA, CFO, Rol N° £033213 agosto de 2007, Cuadra
Acevedo, Jeannette Andrea con Comercial Palm Beach S.A., ejemplar digital.

%5 BARROS BOURIE, Enrique. “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”. Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2006, pp. £3193

%6 BARROS BOURIE, Enrique. “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, op. Peit, 1313,
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radical subjetidad en el proceso de determinacién del dafio moral y su compensacion.

Porque asimismo, el principio que la reparacion del dafio debe ser total, en el plano
“tedrico y practico, puede estar muy cerca de un cumplimiento 6ptimo en el dominio de los
dafios patrimoniales. Pero en el campo de la indemnizacion de los dafios extrapatrimoniales,
como lo es el dafio moral, la indemnizacion no puede tener caracter reparatorio, toda vez que
“se carece de un denominador comun para medir el dafio y la reparacion, que en el caso del
dafio patrimonial estd dado por el valor de cambio del bien dinero”. Por lo mismo, “no es
posible definir una suma de dinero que exprese el punto de indiferencia para la victima entre

recibir la indemnizacién o preservar tales bienes”".

En estricto rigor, los dafios morales no son reparables. Su funcién es mas bien
compensatoria: “la victima recibe una indemnizacién que no pretende reestablecer el estado
de cosas anterior al dafo, sino cumplir la funcion mas modesta de permitirle ciertas ventajas,

que satisfagan su pretension legitima de justicia y compensacién por el mal recibido”>*.

Si de lo que se trata, por tanto, es de compensar y no de reparar el dafio moral, porque
aquel per nature elude tal encuadramiento; y si, por otro lado, consideramos que la
indemnizacion si es compensatoria no puede ser punitiva, entonces la avaluacion del dafio
moral debe considerar las capacidades econémicas del hechor o causante del dafio, porque si
la cuantia de la indemnizacion es de tal envergadura que las afecta gravemente, pierde su
caracter compensatorio, pues en la practica asumird un caracter mas punitivo que

compensatorio.

2.3.1. Las circunstancias o condiciones econdmicas del hechor como criterio de

racionalizacion en el proceso de avaluacion del dafio moral y su compensacion

Como ya fuera expuesto por Fueyo Laneri®®, la apreciacion pecuniaria del dafio no

%7 BARROS BOURIE, Enrique. “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, op. peit.,
dafios morales, parte diciendo Barros, “son perjuicios incomensurables en dinero, porque no existe mercado para la
vida, la salud o el honor” (ibidem, p.
patrimoniales, los dafios morales no pueden ser objeto de reparacién. El dolor fisico, la pérdida de autoestima por la
desfiguracion de un rostro, la deshonra a consecuencia de una difamacion o la imposibilidad de disfrutar las alegrias
ordinarias de la vida no son propiamente reparables, pues la indemnizacién no permite a la victima volver al estado de
cosas anterior al accidente” v. ibidem, pp. £38a1

%8 BARROS BOURIE, Enrique. “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, op. Peit.,  1302.

%9 FUEYO LANERI, Fernando. “Instituciones de derecho civil moderno”. Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1990, p. [1109.
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puede quedar librada al arbitrio del sentenciador. La exigencia de racionalidad en el proceso
de determinacion monetaria de la compensacion del dafio moral, se predica del principio de
igualdad asi como de la idea misma de Derecho, que implican que el 6rgano que ejerce
jurisdiccion debe actuar en forma racional y conforme a pardmetros previamente conocidos y

aceptados por la comunidad.

No existe consenso sobre las condiciones que debe cumplir una decision juridica para ser
considerada racional. Sin embargo, “en general se acepta que para ser racional, una decision de esta
indole debe ser susceptible de ser fundamentada correctamente en el derecho. Esto ocurrira, si su
fundamentacion puede ser enunciada en términos conceptualmente claros y consistentes, y si se
respetan las exigencias de estar conformada por premisas completas y saturadas, de observar las
reglas de la légica y las cargas de argumentacion, asi como las exigencias que imponen la

consistencia y la coherencia”>®.

La conveniencia de racionalizar la avaluacién del dafio moral, segun Barros, obedece a
razones de justicia, de utilidad y seguridad juridica. En el plano de los principios de justicia,
el postulado de la compensacidén equitativa de los dafios no patrimoniales impone dos
exigencias dificiles de cumplir, puesto que se deben armonizar criterios de cierta
proporcionalidad entre el dafio y la indemnizacion, por un parte, y criterios basicos de justicia
formal objetivados en el principio de justicia, por la otra, “en cuya virtud a iguales dafios le
sean atribuidos indemnizaciones semejantes, con independencia de la condicidn de la victima,
porgue no hay razén para que en la valoracion del dafio moral se atienda a su fortuna o

posicién social”*®,

Pero si las consideraciones sobre la fortuna o posicién social de la victima no jugarian
un rol en la avaluacion del dafio moral, pensamos que si, y al menos en el campo juridico
laboral, deberian jugar las circunstancias o condiciones econdmicas de la empresa obligada a

responder pecuniariamente.

Pensamos que la consideracion de las condiciones econdmicas de la empresa como

%0 BERNAL PULIDO, Carlos. “La racionalidad de la ponderacién”, en; CARBONELL, Miguel. “El
principio de proporcionalidad en la interpretacion juridica”. Santiago, Instituto de Investigaciones Juridicas
Unam/Cecoch/Librotecnia, 2010, p. 163.

%! BARROS BOURIE, Enrique. “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, op. Peit.,  U317.
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criterio de racionalizacién del proceso de avaluacion de la compensancion del dafio moral, no
sera constitutivo de discriminacion arbitraria en la medida que se justifiqgue en funcion del

principio de proteccion a la fuente del empleo.

Si, el monto de la indemnizacion por dafio moral supera las posibilidades econdémicas y
financieras de la empresa, poniendo en grave riesgo su conservacion y desarrollo, entonces el
monto de aquella deberia morigerse hasta una cuantia que no ponga en riesgo la fuente del

empleo.

Las consideraciones econémicas del hechor, como factor de modulacién, morigeracion
o diferenciacion de las cuantias de ciertas obligaciones nacidas por hechos ilicitos, no son del

todo desconocidas en el ordenamiento juridico chileno.

Al respecto podemos citar como ejemplo, el articulo
proteccion de los derechos de los consumidores, cuando dispone en su inciso final que “para
la aplicacion de las multas sefialadas en esta ley, el tribunal tendra especialmente en cuenta la
cuantia de lo disputado, los parametros objetivos que definan el deber de profesionalidad del
proveedor, el grado de asimetria de informacion existente entre el infractor y la victima, el
beneficio obtenido con motivo de la infraccién, la gravedad del dafio causado, el riesgo a que
quedd expuesta la victima o la comunidad y la situacion econdmica del infractor” (el

subrayado es nuestro).

Otro ejemplo, a nuestro juicio, lo constituyen los articulos
que regulan el monto de las multas por infracciones, o de las eventuales sustituciones de
estas, en funcion del tamafio de la empresa medido por numero de trabajadores. Como se

recordaré, los citados articulos del CT establecen multas menos costosas para las Pymes®®.

Resulta pertinente incorporar a esta argumentacion, algunos pasajes de la historia

fidedigna de las citadas disposiciones del CT.

Los articulos lir0Schisi dasOentet €&digdudabi rabajo por
la Ley N°
D.O. del 3 de febrero de 2010.

%2 /. Cap. Ill, Subcapit. 111, sec. 3.7.9.
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En el Mensaje Presidencial, de 4 de enero de 2008, se justifica la imperiosa necesidad
del proyecto para el desarrollo social y econémico del pais, sefialandose que “la distribucién
de beneficios derivados de este desarrollo econdmico, sin embargo, no ha sido del todo
equitativa, parte de ello debido a desigualdades en el acceso a oportunidades para emprender.
En la actualidad, existen en Chile 721 mil empresas formales activas, esto es, inscritas en el
Servicio de Impuestos Internos (SI1) y con ventas positivas registradas en el afio 2006, de las
cuales un 79% corresponde a microempresas, un 17% a pequefias empresas y un 2,5% a
medianas empresas. No obstante esta alta participacion en términos numeéricos, este grupo de
empresas, denominadas como Empresas de Menor Tamafio (EMT), aporta solamente al 15%
del total de ventas de las empresas del pais y su participacion directa en las exportaciones
nacionales no supera el 10% del total. En términos del empleo que generan, la informacion
disponible lamentablemente es bastante menos exacta, con lo que la participacion de estas
empresas en el empleo total dependera de la fuente y los supuestos utilizados. La informacidn
del SII para el afio 2006, por ejemplo, indica que las empresas de menor tamafio aportan al
52% del empleo generado por el total de las empresas, siendo una estimacién que por razones
obvias no incluye a los trabajadores informales. Cuando se consideran otras estimaciones que
si los incluyen, tal como la encuesta CASEN, la participacion de estas empresas en el empleo
generado por el sector privado aumenta a un 68%. Luego, mas alld de estas diferencias,

destaca el hecho que las EMT inciden en forma significativa en el empleo nacional”>®.

En sintesis tanto el Gobierno como los diversos sectores politicos del Congreso
Nacional, estuvieron de acuerdo que debe protegerse a las Pymes porque estas, cifras mas
cifras menos, son la fuente del 68% del empleo en el pais, aportando solamente al 15% del
total de ventas de las empresas del pais y teniendo una participacién directa en las

exportaciones nacionales que no supera el 10% del total.

El raciocinio politico laboral legislativo que implica el proyecto es, en nuestra opinién,
el siguiente: dado que el empleo decente es el medio institucional aceptado por el
ordenamiento juridico chileno como vehiculo para la superacion de la pobreza y alcanzar el
desarrollo econdmico y social; y dado ademas que un porcentaje mayoritario del empleo es

generado por las Pymes, es que entonces en Estado, en su rol de promotor del bien comin

%3 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. “Historia de la Ley N°
para las empresas de menor tamafio”, p. htfp://www.bcn.cl/histley/periodos?p=2010 [consulta: 1 febrero 2012].

318

[120.416. Fija norm:



(inciso 4° del art. 1° de la CPR), debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan
a las Pymes seguir dando empleos y en mejores condiciones retributivas; porque el empleo es
uno de los medios maés trascendentales para que, cada uno de los integrantes de la comunidad

nacional, puedan realizarse espiritual y materialmente (inciso 4° del art. 1° de la CPR).

Puesto que la realidad social y econdémica de las Pymes es dificil y asfixiante, mucho
mas que las condiciones que comdnmente se observa en las grandes empresas, es que, por
tanto, deben ser tratadas de manera distinta, cuestion que esta en armonia con el principio de

igualdad que consiste, como lo ha resuelto el TC,

“en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren
en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se
encuentren en situaciones diferentes. No se trata, por consiguiente, de una igualdad
absoluta sino que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias
constitutivas del mismo. La igualdad supone, por lo tanto, la distincion razonable entre
quienes no se encuentren en la misma condicién. Asi, se ha concluido que la razonabilidad
es el cartabon o standard de acuerdo con el cual debe apreciarse la medida de igualdad o
la desigualdad (STC 1254, c. 46)”°%,

Porque en efecto, lo que nuestra CPR prohibe son las discriminaciones arbitrarias. Asi,

entre otros fallos también ha puntualizado el TC que:

“La igualdad supone, por lo tanto, la distincidn razonable entre quienes no se encuentran
en la misma condicidn; por lo que ella no impide que la legislacién contemple en forma
distinta situaciones diferentes, siempre que la discriminacion no sea arbitraria ni responda
a un proposito de hostilidad contra determinada persona o grupo de personas, o importe
indebido favor o privilegio personal o de grupo” (STC 280, c. 24)”°,

“El principio de igualdad ante la ley consiste en que las normas juridicas deben ser
iguales para las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y diferentes
entre quienes estén en circunstancias diversas. No es, por tanto, una igualdad absoluta
y deben tomarse en cuenta las diferencias constitutivas de cada caso, ya que lo
prohibido es la ‘discriminacion arbitraria’, siendo esta una distincion no razonable
entre personas (STC 219, c. 17)”%%,

“Por discriminacion arbitraria ha de entenderse toda diferenciacion o distincién
realizada por el legislador o cualquier autoridad pUblica que aparezca como contraria a
la ética elemental o a un proceso normal de analisis intelectual; en otros términos, que
no tenga justificacion racional o razonable. Por discriminacion arbitraria se ha entendido
siempre una diferencia irracional o contraria al bien comin (STC 811, c. 20) (en el
mismo sentido, STC 1204, c. 19)”%,

%4 NAVARRO BELTRAN, Enrique y CARMONA SANTANDER, Carlos (editores). “Recopilacién de

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1981-2011)", op. Pert, [183.
55 |bidem, p. 183.
%8 |bidem, p. 183.
57 |bidem, p. 1184.
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Evidentemente que Ley N°
menor tamafio”, establece un conjunto de discriminaciones a favor de las denominadas,
genéricamente, Pymes. Les otorga una serie de ventajas respecto de las grandes empresas.
Ventajas comerciales, tributarias, sanitarias, ambientales, procesales y laborales. Pero se trata
de ventajas razonables en funcién de su realidad econémica-social y del bienestar general del
pais. No se trata de diferencias arbitrarias, sino plenamente jusficadas por argumentos de bien

comdun.

Porque, y volviendo a la jurisprudencia del TC:

“La igualdad ante la ley consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas
las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y que no deben concederse
privilegios ni imponerse obligaciones a unos que no beneficien o graven a otros que se
hallen en condiciones similares. Un primer test para determinar si un enunciado normativo
es 0 no arbitrario, consiste en analizar su fundamentacion o razonabilidad y la
circunstancia de que se aplique a todas las personas que se encuentran en la misma
situacidén prevista por el legislador. Ahora bien, no basta con que la justificacién de las
diferencias sea razonable, sino que ademas debe ser objetiva. Si bien el legislador puede
establecer criterios que permitan situaciones facticas que requieran de un tratamiento
diverso, ello siempre debe sustentarse en presupuestos razonables y objetivos que lo
justifiquen, sin que quede completamente entregado el establecimiento al libre arbitrio del
legislador. Asi, para poder determinar si se infringe la igualdad ante la ley, es necesario
atender ademas a la finalidad perseguida por el legislador para intervenir el derecho
fundamental de que se trata, la que debe ser adecuada, necesaria y tolerable para el
destinatario de la misma, como lo ha puntualizado la doctrina autorizada (STC 1217, c. 3)
(en el mismo sentido, STC 1133, ¢. 17)”°%,

Es plenamente constitucional, deciamos, que en nuestro ordenamiento juridico se
establezcan diferencias regulatorias para sujetos que estdn en posiciones desiguales. En esta

perspectiva la aplicacion del principio de proteccién a la fuente del empleo puede hacer

grandes aportes a la igualdad ante la ley.

Una sentencia que fija como avaluacion del dafio moral una suma de dinero que
probadamente supera toda posibilidad de pago de una Pyme, es una sentencia que vulnerard el
principio juridico laboral de proteccién a la fuente del empleo, porque el cumplimiento de

aquella pondra en grave riesgo la existencia de la empresa.

Estimamos no muy alejado de la realidad de las Pymes chilenas, el sostener que el

%8 NAVARRO BELTRAN, Enrique y CARMONA SANTANDER, Carlos (editores). “Recopilacién de
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1981-2011)", pp. 184 y 85.
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hipotético vaciamiento de bienes del patrimonio del hechor con el objeto de solventar el pago
de la indemnizacion, en el contexto econdmico actual, cuando muchas veces no se pueden
remotar tales mermas, tendra el efecto de transformarse en un castigo desproporcionado, pues
su cumplimiento, supondra la destruccion econdémica del deudor. De compensatoria, por
tanto, mutard a punitiva la indemnizacion en el caso propuesto, desvirtuandose los

fundamentos juridicos de la misma. Tornandose, por tanto, injustificada y discriminatoria.

Sin embargo, debe ser reconocido que existen fallos de la CS en donde expresamente se
resuelve que es “contrario a la ley considerar la fortuna del autor del dafio para aumentar o

reducir la indemnizacion, como condicién Gnica de su determinacion”>®,

Diez Schwerter ha fundamentado que el juez “solo estd obligado a atenerse a la
extensidn del dafio sufrido por la victima”, y no “a las capacidades econémicas del ofendido o
del agresor”®. Y agrega: “Sélo en casos excepcionales, indicados por la ley, no se sigue este
principio, como ocurre, por ejemplo, con la reduccion de la indemnizacién a que ordena el art.
2330 del Cddigo Civil en caso de que la victima se haya expuesto imprudentemente al dafio,
sea material o moral. Por lo que, no habiendo precepto legal de excepcidn, la reparacidn
debera abarcar exactamente todo el dafio sufrido, ni mas ni menos, con prescindencia de las

capacidades econdmicas de las partes™".

A los argumentos de Diez Schwerter oponemos todos los ya expuestos, reiterando
que, en tanto orientacion general, no debe preterirse en la hermenéutica del derecho chileno,
que el Estado debe promover el bien comdn, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible (inciso 4° del art. 1° de la CPR).
Racionalizar el proceso de avaluacion de los dafios morales invocando el principio de
proteccion a la fuente del empleo no puede resultar incorrecto, porque su finalidad es
proteger la fuente del empleo, para que, precisamente, el empleo se genere, conserve y

desarrolle, toda vez que uno de los principales medios para la realizacion espiritual y

%% DIEZ SCHWERTER, José Luis. “El dafio extracontractual. Jurisprudencia y doctrina”. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1997, nota a pie de pagina 444, pp. 12554
570 bidem, p. [1256.

1 |bidem, p. 1257.
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material de los integrantes de la comunidad nacional, es, por cierto, el empleo.

2.3.2. Elementos facticos a considerar en el discurso y proceso juridico que solicita
la utilizacion del principio de proteccion a la fuente del empleo como elemento

de racionalizacion de la avaluaciéon del dafio moral

El que pretenda la aplicacion del principio de proteccién a la fuente del empleo como
elemento de racionalizacidn de la avaluacion del dafio moral en sede laboral, deberé alegarlo

a su favor, justificAndolo factica y juridicamente.

Alegado que sea, debera probar los presupuestos facticos de aplicacion del principio en

el caso.
2.3.2.1. Alegacion del principio de proteccion a la fuente del empleo

Se deberda demostrar facticamente que la fijacion de una determinada cuantia de
indemnizacién de dafio moral en la causa, pone en grave riesgo la existencia de la fuente del

empleo.

Dicha demostracion deberd exponer las razones econdmicas, financieras y comerciales
que justifican que el pago de una indemnizacién de valor X pone en grave riesgo la existencia

de la fuente de la empresa.
¢Qué significa poner en grave riesgo la existencia de la fuente del empleo?

En términos generales, puesto que se perfila mejor como un asunto casuistico, podemos
sugerir, como una posibilidad de caso genérico no excluyente de otros, que la existencia de
una fuente del empleo se pone en grave riesgo, cuando el pago de X indemnizacion la hara
incurrir consecuencialmente en el cese del pago de otras obligaciones, incluidas las laborales

y previsionales de los trabajadores con contrato vigente.

Por lo expuesto, la fundamentacion factica es una argumentacién técnica, facilmente

objetivable, tanto cuantitativa como cualitativamente.

En cuanto a la argumentacion juridica, nos remitimos a las fundamentaciones que al

respecto ya hemos presentado.
2.3.2.2. Prueba
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Para que el principio de proteccion a la fuente del empleo tenga la oportunidad procesal
de ser aplicado como criterio de racionalizacién en la avaluacidn de la cuantia del dafio moral,
deben ser probados sus fundamentos facticos, a saber: el grave riesgo para la existencia de la

fuente del empleo que tendria el pago de una indemnizacién de dafio moral de X valor.

Por cierto que contribuira a la prueba del grave dafio, la circunstancia que, recibida que
sea la causa a prueba, conforme dispone el N° [J3) del articulo

la fuente del empleo sea un hecho a probar.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y PROYECCIONES
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En esta parte final presentaremos las conclusiones de nuestra tesis asi como las proyecciones

que puede llegar tener en la cultura juridica laboral.

Nuestras conclusiones se referirdn a la prueba o justificacion de la hipotesis. Y las
proyecciones, a su turno, guardarén relacion con la influencia que nuestra tesis pudiera llegar
a tener en la cultura juridica laboral chilena, asi como a los beneficios que se estima puede

aportar a los fines generales del Derecho y del Derecho del Trabajo, en particular.
1. PRUEBA Y/O JUSTIFICACION DE LA HIPOTESIS: HIPOTESIS PROBADA

Nuestra hipotesis dice:

a) Que en el ordenamiento juridico laboral chileno actualmente vigente existe un

principio de proteccion a la fuente del empleo;
b) Que dicho principio coexiste con el principio de proteccion al trabajador, y

¢) Que su aplicacion permite solucionar casos en los cuales el principio de proteccidn
al trabajador o los principios que protegen el derecho de propiedad del empleador,

pueden ser preteridos haciendolo pesar mas que los otros en la resolucion del caso.

El proceso de justificacion de la hipdtesis nos impuso el imperativo metodolégico de
inferir dogmaticamente los conceptos que componen el principio, a saber: principio, empleo y

proteccion a la fuente del empleo.

Puesto que se trataba de una estructura normativa no distinguida expresamente antes
por la doctrina o la jurisprudencia chilena, su constitucion dogmatica suponia distinguir en los
enunciados normativos del ordenamiento juridico laboral, no solo los elementos del principio
en forma aislada, sino que también al mismo principio como unidad, concatenando tales
elementos en una secuencia linguistica con el sentido juridico suficiente como para

enunciarlo.

En el capitulo 1V, justificamos que el principio existe y que ademas puede ser utilizado
en casos en los cuales la aplicacidon sin contrapeso del principio de proteccidn al trabajador o
de los derechos del empleador, puedan afectar gravemente la fuente del empleo que, por

cierto, es la empresa.
El proceso de justificacion de nuestra tesis se fue configurando en base a las siguientes
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conclusiones:

I. El ordenamiento juridico laboral chileno existen principios juridicos laborales,
porque expresamente se les ha mencionado en los enunciados normativos que lo componen;
porque la jurisprudencia los considera parte del ordenamiento y los ha utilizado a titulo de
obiter dicta, ratio decidendi o, incluso, lex decisoria litis; y porque, finalmente, son

plenamente identificados por la doctrina.

La comprension doctrinaria iuslaboralista chilena de los principios, mayoritariamente
no concibe a los principios como normas juridicas principales, sino que b&sicamente les
reconoce una funcion informadora del Derecho del Trabajo. Puesto que lo informan, es que
entonces le dan contenido asignandoles fines y funciones. Esta concepcion suele resumirse
diciendo que los principios cumplen una triple funcién, a saber: informadora, integradora e
interpretativa. Bajo esta concepcidn, los principios no son considerados fuentes formales del
derecho, salvo en casos de integracion de la ley, y como fuentes supletorias que podrian ser
reconducidas a la norma del articulo

de la legislacion.

Bajo un criterio normativista estricto de comprensién de las fuentes del derecho, los
principios podrian no ser catalogados como fuentes formales del derecho. Sin embargo
justificamos que, si en esta materia variamos el enfoque y adoptamos un criterio de
distincion argumentativo, y no estrictamente normativista, estaremos en condiciones
tedricas de proponer un criterio mas amplio e integrativo (sensu largo) de fuentes del
derecho, cuya nota distintiva principal, es el definir las fuentes por ser razones para
justificar una decision juridica. Asi fue como, siguiendo a Aarnio, propusimos que fuente
del derecho es toda razén que —de acuerdo a las reglas generalmente aceptadas en la

comunidad juridica— puede ser usada como base justificatoria de la interpretacion.

II. La comprension jurisprudencial de los principios, hoy por hoy, estd muy cercana a
la teoria que los concibe como normas juridicas tipo mandatos de optimizacion. Dicha
comprensién de los principios encuentra en la teoria de los principios de Alexy, su modelo

mas sofisticado.

La aplicacién de los principios por parte de la jurisprudencia, por consiguiente, no ha
supuesto la declaracion de invalidez del principio o regla preterida, sino solo el
reconocimiento mediante la elaboracién de un juicio de ponderacién, del menor peso que
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tendria en la resolucidn del caso.

Dado que los principios son mandatos de optimizacién que persiguen fines y realizan
funciones, los definimos como normas juridicas que ordena que deba realizarse en la mayor
medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales a existentes, los fines y

funciones que el constituyente y el legislador le han puesto.

I11. El ordenamiento juridico laboral chileno no define la categoria juridica empleo o
trabajo. Sin embargo, es posible deducirla dogméaticamente: toda prestacion de servicios
personales intelectuales o materiales, bajo dependencia o subordinacion, en virtud de un
contrato de trabajo, por cuyo efecto se recibe a cambio una contraprestaciéon denominada
remuneracion; en el contexto de un mercado de trabajo regulado por el Cédigo del Trabajo y
sus leyes complementarias que reconocen una relacion virtuosa entre calidad de empleo y

desarrollo econ6mico.

La definicion presentada manifiesta una concepcion del empleo comprometida con la
funcion transaccional o integrativa del Derecho del Trabajo. Dicha concepcion del empleo
representa el momento actual del ordenamiento juridico laboral chileno, el cual se encuentra

orientado hacia el modelo de Estado social o promocional de derecho.

La funcién transaccional se manifiesta en el ordenamiento juridico laboral chileno,
porque se infiere de sus enunciados juridicos que éstos se protegen no solo al trabajador, sino

gue también al empleo y a la fuente que lo produce o genera.

IV. A partir de una concepcién que integra elementos patrimonialistas e
institucionalistas, justificamos que la fuente del empleo es la empresa. Y que nuestro
ordenamiento juridico tiende a su proteccion situdndola como un bien juridico tutelado
distinto del trabajador o de los intereses del empleador. Por esta razon, la aplicacion del
principio de proteccion a la fuente del empleo, puede significar preterir el principio de
proteccion al trabajador o los derechos del empleador, por estimarse que en el caso es mejor

para el bien comun proteger la empresa.

En efecto, el ordenamiento juridico laboral chileno, implicitamente, entiende que la
relacion entre empleo y fuente de empleo es circularmente virtuosa, en los siguientes
términos: la proteccion de la fuente del empleo contribuye al mejoramiento cuantitativo y

cualitativo del empleo, y la proteccién del empleo también contribuye al mejoramiento
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cuantitativo y cualitativo de las fuentes del empleo.

Esta concepcion es tipicamente integracionista del conflicto entre capital y trabajo,
aspira a reconducir la lucha de clases por cauces de intensidad politica que permitan la
reproduccién material e ideolégica de sociedad capitalista democratica, mediante la

generacion de mayores niveles de justicia social (igualdad material).

En este orden institucional la empresa laboral emerge como un bien juridico tutelado,
tan importante como el trabajador o los derechos de propiedad del empresario. La empresa
pasa a ser asi un bien que trasciende los intereses de las partes de la relacion juridica laboral.
Se transforma en una especie de coto vedado que no puede ser perjudicado por la expansion
sin medida de la proteccion al trabajador o al empresario, porque la empresa genera uno de
los bienes sociales mas escasos: el empleo que, por cierto, es el medio principal para
conseguir que los integrantes de la comunidad nacional alcancen su mayor realizacién

espiritual y material posible.

La posibilidad tedrica y practica de existencia de empleo depende de la existencia
previa de una organizacién que lo demande. ElI empleo implica la existencia previa de una
empresa. La empresa es la base de las relaciones laborales modernas. Sin empresas no hay
empleo. Y al no haberlo, las posibilidades para conseguir que los integrantes de la comunidad

nacional alcancen su mayor realizacion espiritual y material no seran las mejores.

El Estado esta servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun
para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno
de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible,

con pleno respeto a los derechos y garantias Constitucionales.

En este orden de cosas, la proteccion del empleo y de la fuente que lo produce, son
acciones estatales de promocidn del bien coman. El ordenamiento juridico laboral no esta en

contradiccion con esos fines, mas bien, es la positivizacion de esos fines promocionales.

V. Estas dos grandes finalidades, proteccion al trabajador y proteccién a la fuente del
empleo son, respectivamente, los fundamentos materiales de los dos grandes principios
juridicos inferibles de los enunciados normativos del ordenamiento juridico laboral chileno, a

saber: principio de proteccion al trabajador y principio de proteccion a la fuente del empleo.
Los principios juridicos laborales son normas juridicas laborales que ordenan que deba
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realizarse en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes, los objetivos de proteccion del trabajador y de la fuente del empleo, y las
funciones de equilibrio y regulacién entre capital y trabajo que el constituyente y el legislador

le han puesto.

El principio de proteccidn a la fuente del empleo puede ser formulado en los siguientes
términos: norma juridica laboral que ordena que deba realizarse en la mayor medida de lo
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes, los objetivos de proteccién a
la fuente del empleo, y las funciones de equilibrio y regulacion entre capital y trabajo que el

constituyente y el legislador le han puesto.

V1. El principio de proteccion a la fuente del empleo es derecho positivo del trabajo,
porgue ha sido inferido de los enunciados normativos del ordenamiento juridico laboral

chileno.

La eficacia del principio de proteccion a la fuente del empleo es un hecho cuya

constatacion corresponderé hacerla en el futuro mediante investigaciones empiricas.
2. PROYECCIONES DE LA TESIS

Nos interesa destacar dos clases de proyecciones: juridicas y de politica juridica laboral.
2.1. Proyecciones juridicas laborales

El principio de proteccion a la fuente del empleo puede hacer grandes contribuciones

tanto a la seguridad juridica laboral como a la integridad del ordenamiento laboral.
2.1.1. Seguridad juridica laboral

Mayoritariamente la doctrina y la jurisprudencia han comprendido el ordenamiento
juridico laboral como un orden gobernado exclusiva y unidireccionalmente por el principio de

proteccion al trabajador.

Esta comprension ha orientado la solucién de los casos judiciales y administrativos, asi
como los debates tedricos que se han sostenido en la cultura laboral chilena, privilegiando la
aplicacion de los fines de proteccion al trabajador y desconociendo la existencia o
surgimiento de otros fines tan decisivos o necesarios para la evolucion econémica y social del

Estado de Derecho chileno, como la proteccion y fomento del empleo y la conciliacion
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dindmica entre trabajo y capital.

En este contexto, sin embargo, ha sido posible advertir que enfrentados los jueces a
casos en donde la aplicacion absoluta del principio de proteccion al trabajador habria
significado dafios irreparables a la fuente del empleo, estos han mostrado en algunos de sus
fallos una cierta apertura hacia la relativizacion del principio de proteccién al trabajador,

mediante la aplicacion de la equidad o recurriendo a aplicaciones literalistas de la ley®”.

Estas dos formas de solucion de los casos, pero sobre todo la equidad, tienen el
problema de ser extremadamente subjetivas, pues no dimanan de una estructura normativa
general y comunmente aceptada, y menos, se fundamentan en un proceso argumentativo
racional que es, por cierto, la base de sustentacién democrética de la jurisdiccién. Este exceso
de subjetividad puede generar incertidumbre y falta de confianza de la ciudadania hacia la

judicatura laboral, afectdndose la seguridad juridica.

En casos como los referidos previamente, la aplicacién del principio de proteccion a la
fuente del empleo puede proporcionar mayor seguridad juridica laboral porque dimana de los
enunciados juridicos del ordenamiento, a diferencia, principalmente, de la equidad cuya
fuente son las particulares creencias del sentenciador. En este contexto, pensamos que
enfrentados los jueces a casos en donde la aplicacion absoluta del principio de proteccion al
trabajador puede llegar a significar dafios irreparables a la fuente del empleo, recurrir a la
aplicacion del principio que la protege, sera una mejor opcion por ser una solucion normativa,
frente a la justificacion del fallo en la equidad, que es una solucidn subjetiva y no controlable

racionalmente.

%2 Un ejemplo de aplicacién de la equidad en materia laboral fue el fallo de la CS, CFF, Rol N° {01,109 13
de agosto de 2001, que limit6 a seis meses el pago de las remuneraciones a favor de los actores, que se hubieren devengado
con posterioridad al despido, con motivo de la aplicacion del inciso 5° del articulo 11162 del CT (esto es,

despido por no pago de las cotizaciones previsionales). La CS limita seis meses el lapso maximo de tiempo en que se
generan esas remuneraciones sin que medie convalidacion del despido, “en razén de una adecuada equidad y una mayor
certeza juridica, que hace aconsejable fijar a dicho plazo esta indemnizacion”. Posteriormente se dictd la Ley N° 01294,
publicada en el D.O. de 07-07-2007, que “INTERPRETA EL INCISO TERCERO DEL ARTICULO 162 DEL CODIGO
DEL TRABAJO, PRECISANDO SU SENTIDO Y ALCANCE EN LA SITUACION QUE INDICA”, en cuya virtud
expresamente se dice que “debe interpretarse y aplicarse de forma tal que el pago al cual esta obligado el empleador moroso
en el pago de las cotizaciones previsionales comprende la totalidad del periodo de tiempo que media entre la fecha del
despido y la fecha de envio o entrega de la comunicacion mediante la cual el empleador le comunica al trabajador que ha
pagado las cotizaciones morosas, con las formalidades indicadas en el inciso sexto de dicha disposicidn legal, sin perjuicio
del plazo de prescripcion sefialado en el inciso tercero del articulo dig8pelgLensadaos€gonsiderara para
los efectos de la interposicion de la respectiva demanda”. Vale decir, la Ley interpretativa aclaré que no existe limite de seis
meses, como lo pretendi6 la CS, fundada en razones de equidad y seguridad juridica.
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2.1.2. Integridad del ordenamiento juridico laboral

Hemos justificado que el ordenamiento juridico laboral no solo persigue la proteccion
del trabajador sino que también del empleo y su fuente. Y que su funcion principal es
producir una conciliacion entre capital y trabajo en la perspectiva de asegurar la produccion y
reproduccién material e ideoldgica de la sociedad capitalista en la perspectiva del Estado

Social de Derecho.

La integridad funcional del ordenamiento juridico laboral se preserva en la misma
medida que todos sus fines se desarrollan arménicamente. No interpretar sus normas en el
sentido que también protegen a la fuente del empleo, privara al ordenamiento de la realizacion
de uno de sus fines, restandole integridad. La correcta aplicacion del principio de proteccién a
la fuente del empleo, por consiguiente, deberia contribuir a la preservacion de la integridad

del ordenamiento juridico laboral chileno.
2.2. Proyecciones politicas juridicas

La aceptacién por parte de la doctrina y de la jurisprudencia de la tesis que postula un
ordenamiento juridico laboral chileno gobernado, basicamente, por el principio de proteccién
al trabajador y el principio de proteccion a la fuente del empleo, puede incidir positivamente
en la promocion del bien comudn, ya que orientara el ordenamiento hacia una regulacién
balanceada de los diversos intereses en juego, resguardando el empleo y, por tanto,
contribuyendo al mismo tiempo a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material

posible.

El desarrollo en la cultura juridica laboral chilena de una comprensién del Derecho del
Trabajo como un derecho bidireccional, dependerd en gran medida de la continuidad,
volumen y cantidad de investigaciones juridicas laborales que se realicen en esa linea. La

Tesis que hemos presentado es un primer paso en esa direccion.
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