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RESUMEN

La presente investigacion se construird a partir del estudio analitico de las
consecuencias derivadas de la relacion entre la flexibilidad laboral y la configuracion
del despido como figura anémala dentro de las relaciones de trabajo. La flexibilidad
laboral constituye uno de los principios mas incipientes dentro del derecho del ramo y
se circunscribe a las imposiciones modernas de las relaciones laborales y de la
realidad socio-econdmica que afecta a las empresas. En consecuencia, nuestro
estudio sometera a analisis la tension existente entre el referido principio y aquellos
asentados de manera uniforme en el ambito tutelar del Derecho del Trabajo, tales
como el principio de estabilidad en el empleo y el de continuidad laboral, a modo de
determinacion de la vigencia del principio de flexibilidad externa del mercado laboral,
reclamado por los imperios econémicos de la fuerza empresarial, asi como por la

relectura del valor social y econdmico del trabajo.

En tal sentido, el presente estudio responde a la exigencia de examinar los
alcances de la irrupcion del despido por necesidades de la empresa dentro del
modelo tipico de relacién de trabajo concebido por nuestro sistema juridico-laboral,
en orden a demostrar la interpelaciéon configurada por el principio de flexibilidad
laboral y por la resistencia de la judicatura que ha venido sancionando la aplicacion

de la causal econdmica del articulo 161 del Codigo del Trabajo.



INTRODUCCION

La naturaleza especial del Derecho del Trabajo sienta sus bases en la
orientaciéon protectora introducida por su normativa y principios imperantes, en
beneplacito de la parte mas débil de la relacién laboral, esto es, el trabajador’. No se
trata, por tanto, de un estatuto igualitario, sino que, por el contrario, responde al

objetivo de amparar, preferentemente, al trabajador.

Esta es, sin lugar a dudas, la piedra angular de toda la regulacién juridico-
laboral, —al menos en lo que a la tradicion del derecho continental respecta—, asi
como de las causas originarias de su nacimiento y evolucion. Las nefastas
condiciones laborales del siglo XIXI?, obligaron a los Estados a intervenir en las

relaciones laborales?, sujetas, hasta entonces, a las normas de Derecho comn.

Es un lugar comun en el Derecho del ramo, que la nota de subordinacion que
caracteriza las relaciones laborales, ha constituido un punto cardinal en la inflexion
de la sujecion del trabajador al poderio del empleador, reforzado por la autonomia de
la voluntad y la libertad contractual imperante en los periodos pre-revolucionarios®.
Aparece entonces, la impostergable necesidad de equilibrar los poderes
contractuales dentro de la relacion de trabajo. Dicho cometido se cumple a través de
la compensacion de fuerzas que representa el principio protector del Derecho del

Trabajo.

En el citado contexto, la rama laboral ha sido, desde sus inicios, un fendmeno

receptivo de las necesidades impuestas por los cambios sociales y econémicos

1 BOZA PRO, G. (2014). Surgimiento, evolucion y consolidacion del derecho del trabajo. Revista
Thémis (65), 13-26.

2 Las bases historicas del surgimiento del Derecho del Trabajo, como tal, se atribuyen a la Revolucion
Industrial y al “movimiento obrero”. Para un estudio pormenorizado, véase en DAVALOS, J. (2003).
Derecho individual de trabajo. Ciudad de México: Editorial Porrda.

3 GRANDA VIVEROS, M. (2007). Fundamentos de legislacién laboral. Medellin: Instituto Tecnoldgico
Metropolitano, p. 15. 1

4 Véase en DE LA CUEVA, M. (1965). Sintesis derecho del trabajo. México D.F.: Universidad Nacional
Auténoma de México, p. 21.



presentes en la realidad que regula. Asi, en su etapa germinal y sostenida, las leyes
laborales han favorecido al trabajador, mediante una serie de normas pro-operario y
de principios juridicos laborales, entre los cuales se encuentran el de proteccion, el

de estabilidad laboral y el de continuidad del empleo.

Con todo, existen indicios que plantean la imperiosidad de valoracién de otros
bienes juridicos socialmente relevantes, ademas del trabajo en si mismo, que dicen
relaciéon con elementos econdémicos que confluyen en la supervivencia de las
organizaciones empresariales, como fuente de empleo. Lo anterior porque el
Derecho del ramo, ha de ser considerado un derecho incluso dirigido a corregir los

desajustes sociales®.

En efecto, la adaptabilidad laboral promovio, dentro del concierto europeo-
moderno, la flexibilidad de las normas laborales, principalmente, a través de
procesos de negociacion colectiva que, bajo la mirada del legislador, ha dado
resultas positivas, tanto para los niveles de desempleo® como para la regulacion de
los beneficios laborales de los trabajadores’. Lo anterior se ha traducido en el
aparcamiento de algunos matices en torno al modelo tipico de las relaciones
laborales (v.gr. contrato de trabajo indefinido), es decir, en la restructuracion de la
figura contractual-laboral, sin garantizar la estabilidad en el empleo, a fin de adaptar
la proteccion clasica del Derecho Laboral para aumentar el empleo, la inversion o la

competitividad®.

Lo anterior supone replantear la aplicacion jurisprudencial de uno de los
mecanismos que ha utilizado nuestro ordenamiento juridico, para flexibilizar el
mercado laboral, es decir, el despido unilateral por necesidades de la empresa,

establecimiento o servicio, dada la interpretacion rigida y restrictiva que hacen los

5 En tal sentido, véase a THAYER, W. y NOVOA, P. (1993). Manual de Derecho del Trabajo. Tomo I.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 31.

6 Véase en VEGA, H. (2001). El milagro holandés en la lucha contra el desempleo. Revista Mensaje:
pp. 25y s.s.

7 Cfr., GAMONAL CONTRERAS, G. (2014). Fundamentos de derecho laboral. Santiago: Editorial
Legalpublishing, p. 200.

8 Cfr. ERMIDA URIATE, O. (1990). La flexibilidad del derecho laboral en algunas experiencias
comparadas. Revista lus et Veritas (4): 12-19.



jueces de nuestros tribunales, en torno a la vigencia de tal facultad, aun cuando haya
sido el propio legislador quien la puso en manos del empleador, a partir de Ley N°
19.010, publicada en el Diario Oficial el 29 de noviembre de 1990, que estableci6
normas sobre terminacion del contrato de trabajo y estabilidad en el empleo. Basta
un examen jurisprudencial somero, para advertir la rigidez con que los jueces
evalian la procedencia de la causal econdmica del articulo 161 del Cddigo del
Trabajo, declarando, en la mayoria de los casos, que ha sido injustificada.

En tal sentido, la hipbtesis en que se sustenta esta investigacion es la

siguiente:

El principio de flexibilidad laboral constituye un requerimiento impuesto por las
modernas relaciones laborales desde la perspectiva del valor social y econémico del
trabajo y de la empresa, de tal forma que se deben introducir correctivos a la
aplicacion contra la ratio legis de la causal de despido de necesidades de la
empresa, establecimiento o servicio, justamente porque constituye una de sus mas

esenciales manifestaciones.

Con tal fin, la tesis se dividira en tres capitulos interrelacionados.

El primero se abocara al estudio de los regimenes de proteccion en contra del
desempleo como fendmeno de interés universal y del cual se han hecho cargo
diversos instrumentos internacionales. De igual forma, se incluira el estudio de los
principios del Derecho Laboral que comulgan en el repudio al despido dentro de la

tipicidad o modelo del Derecho del ramo.

El segundo capitulo versara sobre la causal de despido de necesidades de la
empresa, establecimiento o servicio, dentro de las causales econémicas de término
de la relacion laboral, como derivacion de la proteccién a la empresa, en sus diversas
fuentes, incluyendo, ademas, la eficacia de la referida causal ante los tribunales de

justicia, segun jurisprudencia reciente y actualizada.



El tercer y ultimo capitulo tratard el topico de la flexibilidad laboral, desde
diversas perspectivas: dogmaticas, jurisprudenciales y comparadas, con la finalidad
de determinar la irrupcién de aquel en el ambito de la estabilidad laboral y de la
intencion del legislador en el establecimiento de las consecuencias pecuniarias en

torno al despido por necesidades de la empresa.



CAPITULO PRIMERO

REGIMEN DE PROTECCION CONTRA EL DESEMPLEO

1. Introduccién

El Derecho Laboral, como estatuto tutelar de los derechos laborales y de
seguridad social del trabajador, apunta hacia la concepcion de un régimen de
proteccion del empleo, en aras de la apreciacion del trabajo como bien juridico de

suma relevancia en el desarrollo de toda persona®.

Lo anterior refleja la filosofia pura de proteccion estatal sobre el mundo del
trabajo ante los abusos devengados por el mercado empresarial'?; funcién protectora

axiomaticamente vinculada al control del mercado.

La expansion histérica del Derecho del Trabajo que germina de forma
consolidada luego de la Segunda Guerra Mundial —aun cuando sus antecedentes
parecen anclarse en la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano??, de

1789, en proclama de la libertad del ser humano, dentro de cuyas manifestaciones se

9 “El trabajo esta en el centro de las aspiraciones de las personas pues constituye el medio para
obtener su sustento, el mejoramiento de la calidad de sus vidas y su realizacién personal. El trabajo es
esencial para el bienestar de la gente.

Ademas de lo que representa para las personas en lo particular, el trabajo es importante también para
la sociedad en su conjunto pues abre la puerta al progreso social y econdmico”. Organizacion
Internacional del Trabajo. 2009. Conocer los derechos fundamentales en el trabajo, p. 5.

10 OSTAU DE LAFONT DE LEON, R. (2011). La filosofia del derecho y el mundo del trabajo. Revista
Didlogo de Saberes (34): 115-126.

11 Téngase presente que, invariablemente, los tratadistas sitilan los antecedentes mas remotos del
trabajo en la historia, en el Derecho romano y en el régimen corporativo de la edad media. En tal
sentido, véase a CASTORENA, J. J. (1964). Manual de Derecho Obrero. 42 edicion. México: s.p.i.,p.
26. Sin embargo, creemos que no parece adecuado aludir, de forma identificadora ni proxima, a los
modelos de esclavitud del antiguo derecho, asi como tampoco ciertas regulaciones legales dictadas
en el seno del conflicto social francés del S. XVIII (v.gr. Edicto de Turgot de 1776 y Ley Chapelier de
1791), que aun cuando proclamaron la libertad de trabajo, vaciaron de contenido el derecho de los
trabajadores para asociarse, en repudio a las corporaciones medievales.

9



encontraba, la libertad laboral*?>-, es muestra de las dimensiones abrazadas por la
especialidad y profundidad regulatoria de la citada rama del Derecho. De alli que las
concepciones individualistas que presidian el liberalismo del S. XVIIl, se condujeron
en retirada a partir de la Revolucién Industrial inglesa que propicié la creacion de
leyes laborales, empero, dotadas del caracter individualista del Derecho comin y que

luego fueron derogadas por las nuevas nociones de solidaridad social*3.

En el citado contexto, la normativa laboral avanz6 hacia la elevacion
constitucional de sus postulados, cuya expresién original se encuentra en la
Constitucién alemana de Weimar en el afio 19194 aun cuando la experiencia
mexicana haya hecho lo suyo en el afio 1917, También en 1979 se crea la
Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante OIT)!¢ y se firma el Tratado de

Versalles que reivindica el derecho de asociacion.

Sin embargo, tal y como adelantaramos, no fue sino hasta el término de la
Segunda Guerra Mundial cuando el Derecho del Trabajo adquiere una fisionomia

particular'’. La Constituciéon de Weimar influencié las Constituciones francesas e

12 RUSSOMANO, M.V. (1998). Derecho del trabajo en el S. XX. Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Autonoma de México: 815-851.

13 Cfr. LAVIGNE, P. (1946). Le Travail dans les constitutions francaises. Paris, tesis doctoral, facultad
de Derecho de la Universidad de Paris, p. 90.

141 OPEZ OLIVA, J.0. (2010). La Constitucién de Weimar y los derechos sociales. La influencia en el
contexto constitucional y legal colombiano a la luz de los derechos sociales asistenciales a la
seguridad social en salud. Revista Prolegébmenos-Derechos y Valores 13(26): 233-243.

15 La doctrina comparada ha descrito el precitado fendmeno, en los términos que siguen: “(...) por
primera vez en el mundo, una Constitucién, la mexicana de 1917, eleva a la categoria de derechos
sociales, garantizados por esta Carta fundamental, principios e instituciones fundamentales del
derecho del trabajo, tales como la duraciéon de la jornada, el trabajo de las mujeres y los menores, los
salarios minimos, medidas de seguridad e higiene, derecho de asociacién profesional, derecho de
huelga, establecimiento de tribunales del trabajo, indemnizaciones por despido y por riesgos de
trabajo, servicio gratuito de colocacion, seguros sociales”. HORI ROBAINA, G. (1998). Historia de
Derecho del Trabajo. Revista del Instituto de la Judicatura Federal (3): p. 70.

16 El Anexo de la Constitucion de la OIT, expresa los propositos perseguidos por dicha entidad
internacional, mismos que fueron importados a la Constitucion de Filadelfia, en el articulo Il de dicho
instrumento, entre los que se encuentra el de “lograr el pleno empleo y la elevacion del nivel de vida”.
17 “La segunda guerra mundial produjo el derrumbe de los regimenes totalitarios de Alemania e Italia.
Los pueblos sojuzgados por estos imperios legislaron en materia del trabajo con un sentido
democrético, especialmente Francia e ltalia. Algunos adoptaron la forma de republicas populares
socialistas y dictaron constituciones con esa orientacion que incluyen los derechos del trabajo”. HORI
ROBAINA, G. (1998). Op. cit. p. 72.

10



italiana, mientras que la mexicana inspird las latinoamericanas. Por su parte, el
intervencionismo estatal, los derechos sociales, el repudio al importe civilista en el
campo de las relaciones de trabajo, asi como el Derecho Internacional del Trabajo
promovido por la OIT, contribuyeron al establecimiento de un régimen —siempre
evolutivo— de proteccion de las relaciones laborales colectivas e individuales;

proteccién dirigida al trabajador, no asi al empleador.

Dicha tutela unilateral tiene una serie de manifestaciones normativas y de
hermenéutica legal, entre ellas, la de proteccion contra el desempleo. En los acépites
siguientes abonaremos un estudio pormenorizado del contenido y alcances de dicho
objeto, a fin de dar cuenta de los fundamentos clasicos que nuestra dogmética y
jurisprudencia han tenido en vista al momento de anular las facultades econdémicas

de despido del empleador.

2. Estatuto internacional contra el desempleo

2.1 Declaracion Universal de Derechos Humanos

El articulo 23 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada y
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucion 217
A (IIl), de 10 de diciembre de 1948, expresa:

“1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo,
a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion

contra el desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario

por trabajo igual.

11



3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa
y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia
conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso

necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la
defensa de sus intereses”.

La importancia del precitado precepto radica en la transversalidad del
instrumento que lo contiene. Esto porque, sin dudas, la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos, constituye una de las fuentes mas gravitantes en la ordenacion
de los deberes tutelares de los Estados, en torno al topico de los derechos
fundamentales, entre los cuales se encuadra el derecho al trabajo!®. Lo anterior, aun
cuando la Declaracion Universal de Derechos Humanos no constituye ley obligatoria
para los Estados, se alza como un instrumento ideario e inspirador de la normativa
constitucional y legal de los mismos. En estos términos lo ha puntualizado la doctrina

laboralista:

“‘Aunque esta Declaracion carece en rigor, en cuanto tal, de fuerza
obligatoria, ella constituye un ideal comun de todos los pueblos
(Predmbulo). Como expresa, por otra parte, el profesor Santiago
Benadava, ‘La Declaracion no es un tratado internacional que imponga
obligaciones a los Estados miembros de las Naciones Unidas. Sin
embargo, tiene valor programatico y moral, ha inspirado diversas
convenciones y resoluciones adoptadas por las Naciones Unidas y

contribuye a la elaboracion del derecho consuetudinario de los derechos

18 En tal sentido, véase a AGUILAR CAVALLO, G. y CONTRERAS ROJAS, C. (2007). El efecto
horizontal de los derechos humanos y su reconocimiento expreso en las relaciones laborales en Chile.
Revista lus et Praxis 13(1): 205-243.

12



humanos. Algunas Constituciones Politicas se inspiran también en la

Declaracion™®”.

Sin lugar a dudas, nuestro Cadigo Politico recibe tan inspiracion. Muestra de lo
anterior es lo preceptuado por el articulo 19 N° 16, cuyo inciso 1°, expresa: “La

Constitucidén asegura a todas las personas. La libertad de trabajo y su protecciéon”.

Conviene, en este punto, precisar la estrecha vinculacion que existe entre el
derecho al trabajo y la proteccién contra el desempleo, derecho fundamental
especifico también contenido en el instrumento en estudio (articulo 23.1). En efecto,
creemos que existe una relacion de género-especie, en la medida en que el derecho

al trabajo?® comprende la proteccion contra el desempleo?L.

En este orden de ideas, el derecho al trabajo es materializacion del derecho a la
realizacion personal y a la participacion en la vida econémica y social de la nacion??.
De tal forma, el objeto del Derecho del Trabajo es, precisamente, el derecho al

trabajo. Cabe sefalar que, en cuanto a la historia fidedigna del establecimiento de la

19 MONTT BALMACEDA, M. (1998). Principios de derecho internacional del trabajo, la OIT. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, p. 29.

20 Asi lo ha entendido la OIT, la cual al referirse al “trabajo”, ha sefialado que se constituye en: “(...)
existencia humana: es un medio para sustentar la vida y satisfacer las necesidades basicas, pero es
también la actividad mediante la cual las personas afirman su propia identidad, tanto ante si mismas
como ante quienes les rodean. El trabajo es crucial para el ejercicio de opciones personales, para el
bienestar de la familia y para la estabilidad de la sociedad”. OIT. (2001). Memoria del Director General.
Reducir el déficit de trabajo decente - un desafio global.

21 Sin perjuicio de lo anterior, alguna doctrina ha identificado ambos aspectos: “Es asi que no puede
confundirse como supuestamente equiparable, derecho al trabajo y protecciéon por desempleo. La
funcion de este es paliativa —0 mas modernamente reactiva (a través de la incorporacion de politicas
de insercién), pero no puede ser equiparada al trabajo profesional que dignifica a quien lo realiza (y no
s6lo contribuye a liberarlo de la pobreza) y evita la situaciobn de dependencia que pueda
estigmatizarle. Este razonamiento seria de por si suficiente para afirmar la exigencia de una gestion
activa de la proteccion social por desempleo”. MONEREO PEREZ, J.L. (2003). Las nuevas politicas
de proteccién por desempleo y su reflejo en el sistema juridico. Revista LAN HARREMANAK: p. 86.

22 |o anterior se vincula, ademas, con la finalidad juridica del Estado, cual es la de promover el bien
comun. En tal sentido, el articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica, en su inciso 4°,
establece: “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 esta Constitucion establece”.

13



ley, entre nosotros, la Comision Constituyente de la Nueva Constitucién (1980),
precisé en torno al numeral 16 del articulo 19 de la Carta Fundamental? la influencia
derivativa de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en los siguientes

términos:

“Del texto de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se puede
desprender, aunque ésta no hace ninguna clasificacion, cinco grandes

grupos de derechos:

4. Derechos Sociales: derecho al trabajo, a la proteccion de la maternidad,

de la infancia, de la vejez y otros de la misma indole”?*.

A mayor abundamiento, aun cuando el texto del articulo 19 N° 16 de la
Constitucion Politica de la Republica, acaba consagrando la libertad de trabajo y no
el derecho al trabajo, resulta preciso subrayar las dimensiones del precitado derecho

en el seno de la Comisién Constituyente, que expreso:
“La Comision se ocupa de la garantia relativa al derecho al trabajo.

1. — Se deja constancia, en relacion al derecho al trabajo —N° 14 del
art.10°— de que se entiende que corresponde al Estado crear las
condiciones para que el acceso al trabajo y el derecho al trabajo se
cumplan efectivamente en el medio social, pero que se considera
innecesario un precepto expreso por haberse consagrado una norma que

contiene esa idea en el Capitulo 1° del proyecto de la Comision”?>.

2 Sobre los antecedentes dogmaticos y normativos de la referida garantia constitucional, véase a
GAMONAL CONTRERAS, S. (2004). La libertad de trabajo y el principio de no discriminaciéon en la
Constitucion. Revista Laboral Chilena: 62-72.

24 Actas Oficiales de la Comision Constituyente. Segunda Parte de la Sesién 832, celebrada el 31 de
octubre de 1974, p. 62.

25 Actas Oficiales de la Comisién Constituyente. Sesion 1992, celebrada el 7 de abril de 1976.
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Por su parte, la proteccién contra el desempleo, involucra el establecimiento de
medidas paliativas de los dafios derivados del término de las relaciones laborales. En
tal sentido, los sistemas laborales involucran la aplicacion de la normativa laboral
bajo la dptica de ciertos principios juridicos, tales como el de estabilidad en el empleo
y el de continuidad laboral. El primero se traduce en la consagracion de causales
legales de despido y de un sistema indemnizatorio cuando el despido ha sido
declarado judicialmente como injustificado. El segundo, en ciertas reglas de ultra-
actividad de las relaciones laborales cesadas por causas injustificadas o fraudulentas
(v.gr. encubrimiento de contratos de trabajo indefinidos mediante sucesivas
convenciones a plazo entre las cuales media finiquito del trabajador). En el mismo
sentido, el Derecho Laboral impone la obligacion estatal de franquear mecanismos
de subsistencia economica al trabajador despedido (v.gr. seguro de cesantia).

En este sentido, nos parece valioso destacar los alcances de la proteccion de
seguridad social a las que hace referencia la Declaracion Universal de Derechos
Humanos?®, cuya cobertura se extiende también a los seguros en caso de

desempleo. Asi, el texto del articulo 25.1 reza:

“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus

medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”.

% para un estudio acabado sobre la proteccion social de contingencias tipicas contenida en la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, véase a PONS RAFOLS, X. (1998). La Declaracion
Universal de Derechos Humanos. Comentario articulo por articulo. Barcelona: Icaria Editorial S.A.,p.
369.
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2.2 OIT y latutela contra el desempleo

La OIT ha desempeiiado un rol activo en las recomendaciones impartidas a
los Estados en torno a la prevenciéon del desempleo y a la mitigacion de sus nefastas
consecuencias. Es en el citado contexto en el cual se dicta la Recomendacion N°
1919 (1), de 28 de noviembre de 1919, en la 12 reunion de la Conferencia
Internacional del Trabajo (CIT), convocada en Washington, en cuya virtud se

expresa:

“IV. La Conferencia General recomienda que cada Miembro de la
Organizacion Internacional del Trabajo coordine la ejecucion de las obras
emprendidas por cuenta de la autoridad publica, y reserve dichas obras,
dentro de lo posible, para los periodos de desempleo y para las regiones

mas afectadas por este fenémeno”.

De igual forma, el articulo Ill, prescribe:

‘La Conferencia General recomienda que cada Miembro de la
Organizacion Internacional del Trabajo organice un sistema eficaz de
seguros contra el desempleo, ya sea mediante una instituciéon gubernativa,
o bien mediante la concesién de subvenciones gubernamentales a las
asociaciones cuyos estatutos dispongan el pago de indemnizaciones de

desempleo en favor de sus socios”.

En términos generales, es posible advertir la preocupacién de la OIT por el

fendbmeno, siempre negativo, del desempleo, a través de estrategias para el
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fortalecimiento del empleo de la fuerza laboral mas vulnerable (v.gr. jovenes,

ancianos, extranjeros)?’.

Con gran trascendencia, la Recomendacion N° 44, adoptada el 23 de junio de
1934, sobre el Desempleo, estatuye normas sobre el seguro contra el desempleo e

indemnizaciones por la misma causa?®.

2.2.1 Convenio N°102 de la OIT

El Convenio N° 102 de la OIT, sobre la Seguridad Social de 1952, cuya
entrada en rigor fue el 27 de abril de 1955, establece en su parte IV, una serie de

normas prestacionales mitigadoras de los efectos del desempleo.

En el citado contexto, el articulo 19 dispone: “Todo Miembro para el cual esté
en vigor esta parte del Convenio debera garantizar a las personas protegidas la
concesion de prestaciones de desempleo, de conformidad con los articulos

siguientes de esta parte”.

Asi, en lineas generales, las normas de proteccion al desempleo aseguran el
pago al trabajador de una suma de dinero dirigida a cubrir la contingencia en

cuestion®®. La importancia de lo anterior es que dicho instrumento es

27 Cfr. OIT. (2013). La Revista Internacional del Trabajo y la OIT fragmentos de su historia. Revista
Internacional del Trabajo 132: 1-120.

28 Articulo 12: “Una parte de las sumas destinadas a la asistencia al desempleo deberia ser invertida
en facilitar el reingreso al trabajo de los desempleados, por ejemplo, mediante una ensefianza
profesional o de otra indole, o en el pago de los gastos de transporte de los trabajadores que
encuentren empleo en una region diferente de aquella donde residan”.

2% Aun cuando se trate de un tema que mezcla un elevado grado de tension social en la actualidad, la
doctrina laboralista ha alabado el sistema de seguridad en caso de desempleo, a través de
expresiones como las que siguen: “(...) con fecha 18 de abril del afio 2000, el Gobierno envié al
Parlamento un nuevo Mensaje (el N° 396-341), el que luego de un tramite de poco mas de un afo, se
convirtié en la Ley N° 19.728 (D.O. 14.5.2001), mediante la cual se instaur6 el ‘Seguro de Desempleo’
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nomenclaturizado como “norma minima” de proteccién de seguridad social, lo que
establece un marco minimo, valga la redundancia, de derechos sociales para el

trabajador desempleado.

Entre nosotros, lo anterior involucra la interaccion de todos los actores del
campo laboral, es decir, trabajadores, empleadores y Estado. En efecto, a propdsito
del seguro de cesantia en nuestro ordenamiento juridico, cabe sefalar que en los
contratos modelos de la regulacion laboral, es decir, de caracter indefinido, tanto
empleador como trabajador abonan al fondo del seguro de cesantia del trabajador,
de manera mensual, mediante el aporte del empleador y descuento de las
remuneraciones del trabajador, respectivamente. Sin embargo, debe precisarse que,
en la hipotesis de despido por necesidades de la empresa, establecimiento o
servicio, el empleador tiene derecho a deducir del finiquito sus aportes al seguro de
cesantia del trabajador, tal y como prescribe el inciso 2° del articulo 13 de la Ley N°
19.728, que Establece un Seguro de Desempleo, publicada en el Diario Oficial, el 14

de mayo de 2001, que dispone:

“Se imputarda a esta prestacion la parte del saldo de la Cuenta Individual
por Cesantia constituida por las cotizaciones efectuadas por el empleador
mas su rentabilidad, deducidos los costos de administracion que
correspondan, con cargo a las cuales el asegurado pueda hacer retiros en

la forma que sefala el articulo 15”.

o ‘Seguro de Cesantia’ (ambas voces son empleadas en el texto, pero se le conoce habitualmente
bajo la segunda).

A no dudar, creemos que se puede afirmar que esta ha sido la innovacién institucional mas relevante
en la Seguridad Social chilena desde la creacion de las Administradoras de Fondos de Pensiones
(AFP) y de las Instituciones de Salud Previsional (Isapres); la originalidad de su disefio, las
innovaciones en su mecéanica de financiamiento, y la estructura de sus prestaciones bastan por si
solas para atribuirle dicho caracter.

La misma OIT ha sefialado al efecto que ‘Chile ha introducido una nueva legislacién que podria liderar
una nueva generacion de reformas en materia de seguros de desempleo”, quiza teniendo a la vista los
graves problemas que han tenido en el mundo los sistemas tradicionales que tratan de hacer frente a
este problema”. HUMERES NOGUER, H. (2010). Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Tomo
lll. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 421.
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Volveremos sobre este punto en el capitulo Il, puesto que el efecto
compensatorio de la indemnizacion por afios de servicio respecto del seguro de

cesantia es, precisamente, uno de los que se ha limitado en sede jurisdiccional.

Con todo, debe tenerse presente que el incumplimiento del empleador en torno
a la obligacion de enterar el porcentaje correspondiente al fondo de cesantia,
ademas de la sancién de nulidad de despido prevista en el articulo 162 del Cdadigo
del Trabajo, se devengan efectos no deseados en torno a la cobertura de la
contingencia de cesantia para el trabajador.

Finalmente, resta advertir que el Convenio N° 102 no ha sido ratificado por
Chile.

2.2.2 Convenio N° 158 de la OIT

El presente instrumento (no ratificado por Chile)3!, del afio 1982, se adopto6 en

la 682 reunion de la OIT en Ginebra, con la finalidad de establecer directivas para los

30 En este sentido, véase en L.A.O.M con I. Municipalidad de Tomé (2016): Juzgado de Letras de
Tomé, Sentencia ROL N° T-1-2016, de 5 de diciembre de 2016 (procedimiento de tutela de derechos
fundamentales), considerando primero.

31 Aun cuando el Convenio N° 158 de la OIT, no ha sido ratificado por nuestro Estado, lo cierto es que
es recurrentemente citado por la jurisprudencia de nuestros tribunales, principalmente como fuente del
derecho a la indemnidad del trabajador. En este sentido, Corte de Apelaciones de Valdivia, Sentencia
ROL N° 109-2016, de 3 de noviembre de 2016 (recurso de nulidad), considerando quinto, que
sentencia: “Que la doctrina ius laboralista y el derecho comparado pueden ser Utiles en la
determinacion del concepto. Habida cuenta que dicha garantia es nueva en nuestra legislaciéon. La
garantia en comento sélo fue introducida a través de una indicacion en el parlamento y no aparece en
el mensaje de la ley. Asi, el Convenio 158 de la OIT, que si bien no se encuentra ratificado por Chile
sirve de referencia. En su articulo 5, dispone: Entre los motivos que no constituiran causa justificada
para la terminacién de la relacion de trabajo figuran los siguientes: (a) La afiliacion a un sindicato o la
participacién en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del
empleador, durante las horas de trabajo; (b) Ser candidato a representante de los trabajadores o
actuar o haber actuado en esa calidad; (c) Presentar una queja o participar en un procedimiento
entablado contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir ante las
autoridades administrativas competentes; (d) La raza, el color, el sexo, el estado civil, las
responsabilidades familiares, el embarazo, la religién, las opiniones politicas, la ascendencia nacional
o el origen social; (e) La ausencia del trabajo durante la licencia de maternidad. Por su parte la
doctrina estd conteste en que el Derecho del Trabajo regula una relacién de poder compleja y
dindmica, ya que le confiere potestades de mando y de direccidén a una persona sobre la vida de otro,
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Estados en torno a los sistemas internos de terminacion de la relacién laboral,
estableciendo en su articulo 4° la necesidad de justificacion del despido, en los

siguientes términos:

“‘No se pondra término a la relacién de trabajo de un trabajador a menos
gue exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o
su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la

empresa, establecimiento o servicio”.

Lo anterior resulta de total trascendencia para la interpretacion de las normas
gue habilitan al empleador para justificar el despido en causales econdmicas, tales

como las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio.

Tal y como ha previsto la OIT, los Estados de distintas latitudes comprenden
sistemas de estabilidad laboral que so6lo validan el despido cuando concurren las

causales legales previstas por el propio legislador3?,

En suma, resulta evidente que las restricciones impuestas en torno al despido
sin causa, constituye un mecanismo, mas o menos eficiente de proteccién en contra

el desempleo, en la medida en que se alza como un contra-estimulo al ejercicio

poniendo al trabajador que se encuentra en situacion de dependencia respecto a quien le provee el
sustento material en una situacion de desmedro. Esta dependencia del trabajador va mas alla de una
simple relaciéon contractual. Esta situacion especial de subordinacion y dependencia constituye un
marco propio para la aparicion de situaciones de represalia cuando el empresario utiliza de forma
desviada su poder de direccién y su posicidon de superioridad para perjudicar al trabajador que hubiera
presentado alguna reclamacion en su contra. Las vias de utilizar en forma desviada el poder de
mando y con ello perjudicar a un trabajador son variadas y de todo orden, econémicas, morales etc.”.
32 “Del examen se desprende claramente que en la gran mayoria de los paises se exige fundamentar
el despido en una causa justificada. Los cinco paises que no exigen una causa justificada son Austria
(salvo en caso del despido inmediato), Estados Unidos, Georgia, Japon y Zambia. Aun asi, todos
estos paises, sin excepcion, prevén garantias contra el despido abusivo y el despido improcedente.
Casi la mitad de los paises comprendidos en el examen estan incorporando en su legislacién nacional
todos los motivos injustificados de despido previsto en el articulo 5 del Convenio. En los otros, para
proteger a los trabajadores contra los despidos abusivos o los despidos improcedentes se aplican las
disposiciones que prohiben la discriminacion en el empleo”. OIT. (2009). Nota sobre el Convenio num.
158 y la Recomendacion nim. 166 sobre la terminacion de la relacion de trabajo, p. 19.
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abusivo de la facultad de despido del empleador, en beneplécito de la conservacion
del empleo del trabajador.

2.2.3 Convenio N° 168 del a OIT

El 17 de octubre de 1991 entr6 en rigor el Convenio N° 168 de la OIT, sobre el
Fomento del Empleo y Proteccion contra el Desempleo, reconoce expresamente los
influjos que introducen los factores econdémicos en la reglamentacion laboral o, al
menos tedricamente, que debieran introducir, a modo de constatacion de la
necesidad de adaptacion del Derecho Laboral a los devenires del mercado. En tal

sentido, expresaba:

“Reconociendo que las politicas que fomentan un crecimiento econémico
estable sostenido y no inflacionario, una respuesta flexible al cambio y la
creacion y promocion de todas las formas de empleo productivo y
libremente elegido, incluidas las pequefias empresas, las cooperativas, el
empleo por cuenta propia y las iniciativas locales en favor del empleo,
incluso mediante la redistribucion de los recursos actualmente
consagrados a la financiacion de actividades puramente asistenciales, en
beneficio de actividades susceptibles de promover el empleo,
principalmente la orientacion, la formacién y la readaptacion profesionales,
ofrecen la mejor proteccién contra los efectos nefastos del desempleo
involuntario; que no obstante el desempleo involuntario existe y que es
importante, por consiguiente, que los sistemas de seguridad social brinden
una ayuda al empleo y un apoyo econémico a las personas desempleadas

por razones involuntarias”.
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En el mismo sentido, el articulo 2° prescribe:

“Todo Miembro deberd adoptar medidas apropiadas para coordinar su
régimen de proteccién contra el desempleo y su politica de empleo. A tal
fin debera procurar que su sistema de proteccién contra el desempleo y en
particular las modalidades de indemnizacion del desempleo, contribuyan al
fomento del pleno empleo, productivo y libremente elegido, y no tengan
por efecto disuadir a los empleadores de ofrecer un empleo productivo ni a
los trabajadores de buscarlo”.

En el marco de nuestra legislacion, debemos advertir la ineficacia del sistema
indemnizatorio en torno a los objetivos planteados por la OIT en el referido Convenio,
en la medida en que, en términos de funcionalidad de las normas protectoras (v.gr.
articulo 163 del Codigo del Trabajo), los empleadores prefieren ofrecer y suscribir
contratos a plazo o por obra o faena, en pos de evitar el pago de indemnizaciones

por afos de servicio.

Por otra parte, constituye a la vez, un desincentivo a la contratacion tipica del
Derecho del Trabajo (contratos indefinidos), la ineficacia practica de la causal de
despido por necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, el caracter casi
inalcanzable de la justificacion de su procedencia ante nuestros tribunales, so pena,
de la imposicién de los efectos pecuniarios previstos en el articulo 168 del Codigo del

ramo, respecto del empleador. Volveremos sobre este punto en el capitulo siguiente.

En los acapites siguientes analizaremos las herramientas particulares que

pretenden la proteccion al desempleo.
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3. Mecanismos de proteccion contra del desempleo

3.1 Sistemaindemnizatorio

Los efectos indemnizatorios devengados a proposito de la pérdida del empleo,
constituye irrefutablemente, una forma eficiente de desincentivar el despido. Empero,
desde ya debemos prevenir que la extensién de la indemnizacién dependera, en
sistemas como el nuestro, de la causal de despido particular que invoque el

empleador. Asi lo ha sentenciado la Corte Suprema:

“El legislador laboral establece en forma diferenciada, mirando al modo de
desvinculacion, sanciones para el empleador que ha separado al
trabajador sin causa legal, o mediante la invocacion indebida, injustificada
o improcedente de las causales que pasa a sefalar, determinando en
funcion de las sefaladas hipotesis el quantum del incremento de la
indemnizacion por afios de servicio, aumento que guarda relacion con el
nivel de reproche que se formula al demandado. Resulta evidente que es
diverso el incremento si el término del vinculo se ha producido sin esgrimir
causa; o si invocandola, ella es de aquéllas que contempla el articulo 159,
160 o 161, situaciones éstas en las que la sefialada separacion es
susceptible de ser calificada como indebida, improcedente o

injustificada”3.

Desde una perspectiva panoramica, es preciso sefalar que los sistemas
juridico-laborales que no consagran la libertad de despido como en el sistema

anglosajon®4, establecen efectos resarcitorios al despido injustificado, arbitrario o

33 F.V.R. con Entel P.C.S. Comunicaciones S.A. (2010): Corte Suprema, Sentencia ROL N° 3135-
2010, de 10 de agosto de 2010 (casacion en el fondo), considerando sexto.

34 Cfr. FERREIRA POZzI, J. (2016). Despido abusivo: ¢cémo influye en la indemnizacion por
despido?. Revista Mondaq Business Briefing (2016): 1-4.
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ilegal®, con la finalidad de compensar la pérdida de bienestar incoada a proposito del
despido, tanto en términos morales como patrimoniales. De igual forma, la doctrina
especializada ha puntualizado el rol de seguro de desempleo que desempeiian las
indemnizaciones por despido, en la medida en que se dirigen, en gran medida, a
financiar el periodo de desempleo?®.

El efecto indemnizatorio aludido es, segun la dogmatica laboral, el Unico

mecanismo de proteccién general contra el despido con que cuenta el trabajador®’.

El sistema laboral chileno, inserto en le mencionada tradicién indemnizatoria,
prevé un régimen de tripartito de reparacion por término de la relacién laboral. Tal y
como ha explicitado la profesora Irene Rojas Mifio®, nuestra legislaciéon comprende
los siguientes ambitos: indemnizacion por despido especifico e indemnizacion por

despido injustificado®®.

35 La realidad mexicana impone el deber de pagar tres meses y medio de salario, en el caso de
despido injustificado, ademas de salarios caidos y de indemnizaciones por afios de servicio. En
Espafia cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio hasta un tope maximo de cuarenta y dos
mensualidades. Véase en Diccionario Laboral. Con conceptos laborales de la legislacion mexicana,
espafiola y estadounidense. (2013). Indemnizacion por despido. Coyoacan, Raul Juarez Carro
Editorial, p. 74.

3 SAAVEDRA CHANDUVI, J. et al. (2000). Estabilidad laboral e indemnizacion: efecto de los costos
de despido sobre el funcionamiento del mercado laboral peruano. Lima: Consorcio de Investigacion
Econdmica.

37 ROJAS MINO, |. (2014). La indemnizacién por término de contrato de trabajo: instrumento de
proteccién ante el despido. Revista lus et Praxis 20(1): p. 92.

38 Op. cit. p. 91.

3% La autora en comento incluye, ademas, la indemnizacion por lesién de derechos fundamentales. Sin
embargo, no incluiremos en nuestro estudio la indemnizacién por dicho concepto, toda vez que
responda a una finalidad distinta de la que interesa a nuestra investigacion. En otros términos,
claramente la indemnizacion por lesiébn de derechos fundamentales tiene, netamente, un fin
resarcitorio del dafio que el empleador ha provocado en los derechos fundamentales (especificos e
inespecificos contenidos en el articulo 485 de la ley laboral), m&s no un objeto protectorio en contra al
desempleo. Por lo demas, lo anterior puede acarrear la nulidad del despido.
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3.1.1 Indemnizacion por despido especifico

Con esta denominacion se hace referencia a las indemnizaciones procedentes
por aplicacién de la causal de necesidades de la empresa, establecimiento o servicio
o por desahucio, ambas contenidas en el articulo 161 del Cédigo del Trabajo. Asi, el

articulo 163 del mismo cuerpo normativo, dispone:

“Si el contrato hubiere estado vigente un afio o mas y el empleador le
pusiere término en conformidad al articulo 161, deberé pagar al trabajador,
la indemnizacién por afios de servicio que las partes hayan convenido
individual o colectivamente, siempre que ésta fuere de un monto superior

a la establecida en el inciso siguiente.

A falta de esta estipulacion, entendiéndose ademas por tal la que no
cumpla con el requisito sefialado en el inciso precedente, el empleador
debera pagar al trabajador una indemnizacion equivalente a treinta dias de
la dltima remuneracion mensual devengada por cada afio de servicio y
fraccion superior a seis meses, prestados continuamente a dicho
empleador. Esta indemnizacion tendra un limite maximo de trescientos

treinta dias de remuneracion”O.

Creemos que la precitada indemnizacion constituye un mecanismo de

proteccion al desempleo, desde las siguientes perspectivas.

40 Cabe hacer presente que las indemnizaciones por afios de servicio legales y convencionales no
pueden ser acumuladas. Es decir, s6lo procede el pago de una u otra, aplicando la regla del articulo
163 del Codigo del ramo. Sobre la correcta lectura de lo preceptuado en el articulo 176 del mismo
cuerpo legal, véase a HUMERES NOGUER, H. (2003). Corte Suprema, 12 de agosto de 2003. Vargas
Alvarez, Claudio con Sociedad Industrial Panificadora y Comercial. El 25 Limitada (casacion en el
fondo). Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales (2): 114-118.
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Primero, es aplicable a las relaciones laborales que han estado vigente un afno
0 mas. Lo anterior implica que el legislador concede el derecho indemnizatorio a

aquel trabajador que ha alcanzado cierta estabilidad factica en el empleo.

Desde una segunda perspectiva, dicha indemnizacién puede beneficiar incluso
a trabajadores -con calidades especiales— respecto de los cuales no se ha
configurado una relacion indefinida de trabajo. En efecto, el articulo 159 N° 5,
prescribe:

“Tratdndose de gerentes o personas que tengan un titulo profesional o
técnico otorgado por una institucién de educaciéon superior del Estado o
reconocida por éste, la duracion del contrato no podra exceder de dos

anos”.

De lo anterior se desprende que en el caso de los gerentes y profesionales o
técnicos la autonomia de la voluntad de las partes para determinar la duracién de los
contratos a plazo, se ve restringida en la medida en que la duracion de la convencion
laboral no puede exceder los dos afios. Evidentemente las partes podran acordar
una duracion inferior, pero nos parece relevante puntualizar que, mientras a los
trabajadores no mencionados en el inciso transcrito no les correspondera jamas
indemnizacién por afios de servicio si su contrato de trabajo es a plazo, respecto de
las categorias de trabajadores sefialados (gerentes, profesionales o técnicos) puede
devengarse el derecho a indemnizacién por afios de servicios, aun cuando su
relacion de trabajo esté sujeta a un plazo, pues basta con que el contrato a plazo

original se haya convenido durante mas de un afo.

Aparentemente el legislador ha privilegiado la estabilidad Ilaboral en
trabajadores con cierto grado de preparacion. Es asi como lo ha entendido la
Comisién Trabajo y Equidad (2008), que expreso “(...) las indemnizaciones por afos

de servicio (...) ademas protegen en mayor medida a los trabajadores menos
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vulnerables, que duran mas en el empleo y que trabajan en empresas que las
puedan financiar”. Por otra parte, si bien, en muchos casos los trabajadores sujetos
la regla de los contratos a plazo no superiores a dos afios, seran aquellos que
puedan ser despedidos mediante la decision unilateral del empleador o desahucio, lo
cierto es que lo anterior es compensado con la indemnizacion por afios de servicio
cuando su contrato ha estado vigente por mas de un afio, segun dispone el articulo

163 ya mencionado.

Por otra parte, tanto en el despido por necesidades de la empresa, como en el
caso del desahucio procede la indemnizacién sustitutiva del aviso previa, cuando el
empleador no de aviso al trabajador del término del contrato con treinta dias de
antelacion (articulos 161 inciso segundo y articulo 162 inciso 4°, ambos del Cddigo

del Trabajo).

La ratio legis armonica con la proteccion contra el desempleo salta a la vista. El
plazo de treinta dias de aviso del término del contrato permitira al trabajador buscar
otro empleo en el intertanto. Si no existe dicha comunicacién, el empleador debera
pagar al trabajador una indemnizacion correspondiente a la remuneracion devengada
en igual periodo para paliar los efectos del desempleo y de la falta de ingresos
mientras busca empleo, bajo dicho limite. Asi lo ha declarado la Corte Suprema, al

sefalar lo que sigue:

“La indemnizacion sustitutiva del aviso previo tiene por objeto resarcir la
pérdida abrupta de la fuente de trabajo y procurar que el trabajador
disponga de un lapso prudencial para conseguir una nueva fuente de

ingresos”?,

41 Corte Suprema, Sentencia ROL N° 927-2001, de 12 de julio de 2001 (recurso de casacion en el
fondo), considerando décimo.
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Ahora bien, existe una indemnizacion adicional cuando el contrato por obra o
faena se termina de forma anticipada. La doctrina jurisprudencial ha concluido en la
procedencia de la indemnizacion por lucro cesante, constituida por el total de las
remuneraciones a que el trabajador habria tenido derecho hasta el término del
contrato o de la obra o faena para la cual estuvo contratado. Como ha sefalado la
jurisprudencia, este derecho esta en los principios que informan el Derecho del
Trabajo, en cuanto se trata de remuneraciones dejadas de percibir ilegitimamente,
pues es de la esencia del contrato de naturaleza laboral, el pago de la remuneracién

convenida?®?.

3.1.2. Indemnizacién por despido injustificado

Ademas de la procedencia particular de la indemnizacion por afios de servicio
y sustitutiva del aviso previo cuando se aplica directamente alguna de las causales
previstas en el articulo 161, la declaracion de despido injustificado respecto de las
demas causales de despido (articulos 159 y 160 del Cddigo del ramo) hace
procedentes las mismas indemnizaciones (sustitutivas del aviso previo y por afios de
servicio), cuando el trabajador cuyo contrato termine por las causales referidas, o,
I6gicamente, por alguna de las contenidas en el articulo 161, recurre a la jurisdiccion
laboral por considerar que dicha aplicacion es injustificada, indebida o improcedente,

0 que no se haya invocado ninguna causal legal.

Asi, el articulo 168 del Codigo del ramo, establece en lo que a nuestro estudio

interesa, lo siguiente:

42 Estos son los términos utilizados por la Corte de Apelaciones de Concepcion, en Sentencia ROL N°
30-2016, de 11 de abril de 2016 (recurso de nulidad), considerando quinto.
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“El trabajador cuyo contrato termine por aplicacion de una o mas de las
causales establecidas en los articulos 159, 160 y 161, y que considere que
dicha aplicacion es injustificada, indebida o improcedente, o que no se
haya invocado ninguna causal legal, podra recurrir al juzgado competente,
dentro del plazo de sesenta dias habiles, contado desde la separacion, a
fin de que éste asi lo declare. En este caso, el juez ordenara el pago de la
indemnizacion a que se refiere el inciso cuarto del articulo 162 y la de los
incisos primero o segundo del articulo 163, segun correspondiere,

aumentada esta Ultima de acuerdo a las siguientes reglas:

a) En un treinta por ciento, si se hubiere dado término por aplicacion
improcedente del articulo 161;

b) En un cincuenta por ciento, si se hubiere dado término por aplicacion
injustificada de las causales del articulo 159 o no se hubiere invocado

ninguna causa legal para dicho término;

c) En un ochenta por ciento, si se hubiere dado término por aplicacion

indebida de las causales del articulo 160.

Si el empleador hubiese invocado las causales sefialadas en los
nameros 1, 5 y 6 del articulo 160 y el despido fuere ademas declarado
carente de motivo plausible por el tribunal, la indemnizacion establecida en
los incisos primero o segundo del articulo 163, segun correspondiere, se

incrementara en un cien por ciento.

(...) Si el juez estableciere que la aplicacién de una o mas de las causales
de terminacion del contrato establecidas en los articulos 159 y 160 no ha
sido acreditada, de conformidad a lo dispuesto en este articulo, se
entendera que el término del contrato se ha producido por alguna de las

causales sefialadas en el articulo 161, en la fecha en que se invoco la
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causal, y habra derecho a los incrementos legales que corresponda en

conformidad a lo dispuesto en los incisos anteriores”.

El legislador laboral ha limitado la posibilidad de incrementar los resarcimientos
a que da lugar la declaracién de despido injustificado, indebido o improcedente, sélo
a la indemnizacion por afios de servicio, mas no a la indemnizacién sustitutiva del
aviso previo, en atencion a la férmula gramatical empleada “aumentada esta ultima”,

en clara y excluyente referencia a la compensacion por tiempo servido*3.

Las presentes indemnizaciones, como mecanismo de proteccion contra el
desempleo, implican que el empleador deba reparar el trabajador, cuando pone

término al contrato de trabajo sin causa que lo fundamente4.

3.2 Seguridad social

El instrumento utilizado por la rama de la seguridad social para paliar los

efectos del desempleo es el seguro de cesantia.

43 En este sentido se ha pronunciado nuestra Corte Suprema, en Sentencia ROL N° 3800-2010, de 22
de septiembre de 2010 (recurso de casacion en el fondo), considerando séptimo.

44 E| precisado caracter resarcitorio de la indemnizacion por afios de servicio, ha sido subrayado por la
jurisprudencia nacional, de la siguiente forma: “La indemnizacion por afios de servicios, es una
retribuciébn nace a la vida del derecho y, por lo tanto, queda en condiciones de incorporarse al
patrimonio del trabajador, solo una vez que ha ocurrido el hecho del despido o terminacién del
respectivo contrato. Incluso, no cualquier despido o terminacién da lugar a ella, sino que
exclusivamente aquél que deriva de las causales que han sido preestablecidas legalmente. Es decir,
es indudable que el uno genera a la otra, circunstancia que obedece a la intencion del legislador de
proteger la estabilidad en el empleo y resarcir al trabajador que ha perdido su fuente ingresos en
forma injustificada, improcedente o ilegal. Aun cuando es cierto que la ley atiende en la materia, al
tiempo servido por el trabajador y al monto de su dltima remuneracion, la indemnizacion de que se
trata constituye un instituto creado por la ley, pero que dice directa relacion con un despido
determinado, que se concibe con ocasion de este hecho, en términos que los factores ‘afios de
servicio’ y ‘Ultima remuneracion’ no tienen mas alcance que el de determinar procedencia y cuantia”.
Corte Suprema, Sentencia ROL N° 3803-2000, de 28 de noviembre de 2000 (recurso de casacion en
el fondo), considerando quinto.
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La doctrina especializada ha definido el sistema del seguro al desempleo
como “el cobro de una prima a trabajadores o empresas, y paga un beneficio
predefinido una vez que el trabajador estd desempleado. Lo crucial es que la
empresa no paga un costo al momento de despedir a un trabajador, por lo que se
distorsiona el margen de despido de la empresa™®.

El seguro de cesantia fue incorporado al campo de la proteccion contra el
desempleo, entre nosotros, el 30 de abril de 2001, mediante la entrada en vigencia
de la Ley N° 19.728, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, que establecioé un
seguro de desempleo, beneficio de los trabajadores dependientes regidos por el
Cadigo del Trabajo.

Segun el articulo 5° de la ley en comento, el sistema de seguro de cesantia

tiene un financiamiento mixto, de la forma que sigue:

“El Seguro se financiara con las siguientes cotizaciones:

a) Un 0,6% de las remuneraciones imponibles, de cargo del trabajador con

contrato de duracioén indefinida.

b) Un 2,4% de las remuneraciones imponibles, en el caso de los
trabajadores con contrato de duracién indefinida y un 3% de las
remuneraciones imponibles para los trabajadores con contrato a plazo fijo,
0 por obra, trabajo o servicio determinado. Ambos, de cargo del

empleador.

¢) Un aporte del Estado que ascendera anualmente a un total de 225.792
unidades tributarias mensuales, las que se enteraran en 12 cuotas

mensuales de 18.816 unidades tributarias mensuales”.

4 COWAN, K. (2007). ¢Estabilidad del empleo o del ingreso? Andlisis del sistema de proteccion
contra el desempleo en Chile. Revista Estudios Publicos (105): p. 196.
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Tal y como sefialamos, la proteccion contra el desempleo, en el presente
supuesto, se evidencia a raiz de la convergencia de aportes en la cobertura de la
contingencia despido. Sin embargo, en caso de los aportes enterados por el
empleador, segun prevé el articulo 13 de la Ley N°, en casos de despidos por
necesidades de la empresa o por desahucio, éste tiene derecho a imputarlos a la
parte del saldo de la Cuenta Individual por Cesantia. Lo anterior significa que el
mecanismo de proteccion contra el desempleo que es de cargo del empleador es,

realmente, la indemnizacion por afios de servicio.

Ahora bien, si el empleador no entera los porcentajes sefialados en el
mencionado articulo 5°, el despido puede ser declarado nulo, por aplicacion de lo
preceptuado en el articulo 162 del Codigo del Trabajo. En tal sentido se ha

pronunciado nuestra maxime judicatura, al sefialar:

“‘Que, en consecuencia, habiéndose establecido en la sentencia
impugnada que la empresa demandada, a la fecha del despido, no enterd
de manera integra la totalidad de las cotizaciones correspondientes al
seguro de cesantia, por haberla cotizado sobre la base de una
remuneracion inferior a la que correspondia, los jueces del grado debieron
aplicar la sancion del inciso 7° del referido articulo 162, esto es,
condenarla al pago de las remuneraciones y demas prestaciones desde la
fecha del despido hasta la de la convalidacion, en tanto no concurre

ninguno de los presupuestos que el legislador prevé para su exencion”4,

4 J.T.A.G. con Promotora CMR Falabella S.A. (2016): Corte Suprema, Sentencia ROL N° 31166-
2016, de 19 de diciembre de 2016 (recurso de unificacién de jurisprudencia), considerando sexto.
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3.3 Reintegro

El reintegro constituye un fenbmeno que, con mayor o menor amplitud segun
las leyes laborales, protege al trabajador contra el desempleo, en la medida en que,
ante el despido, debe ser reintegrado a su trabajo, sea por ejercer un derecho de
opcion que le permite elegir entre recibir una indemnizacibn u optar por la

reintegracion, o bien, por ser ordenada judicialmente.

Este mecanismo no se ha establecido en nuestro ordenamiento juridico-
laboral de forma generalizada, sino que procede solo en los supuestos previstos por
el legislador.

En el citado orden de ideas, el legislador establece la tutela contra el
desempleo, mediante la no-autorizacion del despido, aun por necesidades de la
empresa, establecimiento o servicio, respecto de los trabajadores con fuero. En
efecto, el reintegro aparece, en este aspecto, pretendido por la intencion legislativa
de proteger a los trabajadores que pueden ser despedidos por causas ajenas a las
previstas por la ley, simplemente porque la mantencion de sus puestos de trabajo

resulta incobmoda o mas onerosa para el empleador.

De alli que el articulo 292 del Codigo del Trabajo, establece como efecto de
las practicas antisindicales del empleador y, ante el despido por motivos del ejercicio
de la libertad sindical del trabajador amparado con fuero*’, la declaracion judicial de
reintegro del trabajador a sus labores y el pago de las remuneraciones y demas
prestaciones derivadas de la relacion laboral durante el periodo comprendido entre la

fecha del despido y aquélla en que se materialice la reincorporacion, todo ello, bajo

47 “gl fuero sindical es una norma tutelar de tal actividad y, consecuentemente, de su libertad, por lo
gue constituye un estado de excepcion, un privilegio que ampara no sélo a quienes representan a la
organizacion sindical sino que se extiende también, por causa sindical, a otras situaciones, como por
ejemplo, a los que acudieron al acto constitucién de la organizacion, a los que fueron candidatos para
su directiva y a todos los dependientes de la empresa respectiva durante la negociacion colectiva”.
.P.R.y P.C.J. con STP Santiago S.A. (2010): Corte Suprema, Sentencia ROL N° 5162-2010, de 3 de
noviembre de 2010 (recurso de casacion en el fondo), considerando noveno.
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apercibimiento de multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

Asimismo, el inciso 7° del antedicho precepto, lo siguiente:

‘Para los efectos de dar cumplimiento a lo dispuesto en el inciso
precedente, el tribunal sefalara en la resolucion que decrete la
reincorporacion el dia y la hora en que ésta se deberd cumplir y el
funcionario que la practicar4, pudiendo encargar dicha diligencia a un
funcionario de la Inspeccion del Trabajo designado por ésta. Asimismo,
dispondra que se acredite dentro de los cinco dias siguientes a la
reincorporacion el pago de las remuneraciones y demas prestaciones
adeudadas, aplicandose a este respecto la forma de establecer las

remuneraciones a que se refiere el articulo 71.

En caso de negativa del empleador a dar cumplimiento cabal a la orden
de reincorporacion o ante una nueva separacion o no pago oportuno y
debido de las remuneraciones y demas prestaciones laborales, el tribunal,
de oficio, hara efectivos los apercibimientos con que se hubiese decretado
la medida de reincorporacioén, sin perjuicio de sustituir o repetir el apremio

hasta obtener el cumplimiento integro de la medida decretada.

Contra estas resoluciones no procedera recurso alguno”.

El fundamento de la norma transcrita es el repudio del legislador (también del
constituyente, articulo 19 N° 16 de la Constitucion Politica de la Republica), a la

represion del ejercicio legitimo de la libertad sindical.

De igual forma, el articulo 174 prescribe la posibilidad judicial de ordenar la
reincorporacion de los trabajadores sujetos a fuero laboral, en el siguiente orden de

ideas:
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“Si el tribunal no diere autorizacion para poner término al contrato de
trabajo, ordenard la inmediata reincorporacion del que hubiere sido
suspendido de sus funciones”.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que lo anterior no constituye un efectivo
reintegro como respuesta al despido, dado que el despido respecto de los

trabajadores con fuero, sélo es valido si es autorizado judicialmente.

Por otra parte, cuando el juez declare que el despido ha sido discriminatorio, en
el marco del procedimiento de tutela de derechos fundamentales, y sea, ademas,
calificado como grave, la ley otorga al trabajador el derecho de opcion entre la
reincorporacion y las indemnizaciones sustitutiva del aviso previo y por afios de

servicio (articulo 488 inciso 4° del Cddigo del Trabajo).

En este punto resulta preciso advertir que el reintegro no es un efecto que sea
posible derivar de la declaracion de despido injustificado, habida consideracion de
gue el legislador de nuestro Derecho del Trabajo, prescribe otro tipo de sancion a tal
constatacion de fraude a la ley laboral. Sin embargo, lo anterior ha tenido que ser
aclarado por nuestros tribunales, a modo de sentenciar la exclusion del reintegro en
los casos no contemplados en el sistema normativo-laboral. De alli que la Corte

Suprema, sentencio en fallo de casacion, en el afio 2004, lo siguiente:

“(...) no es procedente en derecho el solicitar el reintegro a sus labores de
un trabajador despedido con infraccion a lo dispuesto por el articulo 162
del Codigo del Trabajo, ya que la sancion prescrita por el inciso séptimo

de dicha norma no puede confundirse con el efecto del articulo 174 del
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citado cuerpo legal, que establece la forma de poner término a la
vinculacién laboral de los trabajadores amparados por fuero laboral™&.

4. Estabilidad en el empleo y la relacién laboral modelo

El derecho a la estabilidad en el empleo se presenta como una forma de
salvaguardar al trabajador ante el despido, pero también, como un modo de
protegerlo en contra del desempleo. En otros términos, constituyen caras de la
misma moneda. Es asi como la doctrina comparada“® ha sefalado la bi-funcionalidad
de la estabilidad en materia laboral: por una parte, permite al trabajador conservar su
empleo y, por la otra, protege sus derechos ante el despido, entre los cuales cabe

mencionar los derechos indemnizatorios por término de contrato.

De alli que la profesora I. Rojas Mifio sea de la opinion que, la eliminacion de
las indemnizaciones por causa de despido, constituyen instrumentos de estabilidad

laboral de caracter universal®.

Por otra parte, la estabilidad laboral propugnada por las normas laborales,
ergo, las indemnizaciones que persiguen la proteccion contra el desempleo, sélo se
encuentran establecidas a favor de las relaciones laborales que el Derecho del
Trabajo ha considerado ideales en su configuracion, es decir, aguellas provenientes
de contratos de trabajo de caracter indefinido. Esto porque en torno a las relaciones

de trabajo transitorias o temporales (contratos de trabajo a plazo no superiores a un

48 Corte Suprema, Sentencia ROL N° 350-2003, de 8 de marzo de 2014 (recurso de casacion en el
fondo), considerando segundo. En: Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales
(1):17-20.

4 TREJO SANCHEZ, K. (2011). Estabilidad en el empleo y despido individual en la legislacion
mexicana. Revista El Cotidiano (170): 79-87.

50 ROJAS MINO, 1. (2014). Op. cit. p. 93.
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afio y en los contratos por obra o faena) no procede la indemnizacién por afios de

servicios ni la sustitutiva del aviso previo®.

En suma, el contrato de trabajo de duracion indefinida constituye la

preferencia del Derecho Laboral®?, en razén de las siguientes justificaciones.

a) Axiologicamente, el contrato de trabajo de duracion indefinida tiene, per

se, mayores posibilidades de perdurar en el tiempo.

b) A diferencia de los contratos de trabajo, cuya terminacion se sujeta a la
concurrencia de alguna modalidad (v.gr. plazo en los contratos a plazo y condicion
en los contratos por obra o faena), los de vigencia indefinida, trae aparejada una

indemnizacion en caso de término.

C) En los contratos laborales indefinidos, lo que determina,
programaticamente, su vigencia, es la duracién del trabajo y no la voluntad de las

partes.

En otros términos, el Derecho del Trabajo concibe la estabilidad laboral como
uno de sus fines y sobre su base se construye la teoria hormativa y dogmatica de su
contenido, arrinconando al despido como un poder limitado del empleador. En el
citado orden de ideas, el Convenio N° 158 de la OIT, prevé en su articulo 2.3, la
necesidad de que los Estados adopten medidas para mitigar el fenobmeno de la
contrataciéon de duracion determinada y para limitarlo sélo a los casos en que a
causa de la indole del trabajo que haya de realizarse, a causa de las condiciones en
gue deba realizarse o en razon de los intereses del trabajador, la relacién de trabajo

no pueda ser de duracién indeterminada.

51 En la misma linea, Corte Suprema, Sentencia ROL N° 2946-2009, de 24 de junio de 2009 (recurso
de casacion en el fondo), considerando primero, que sentencia: “Segun la jurisprudencia y la doctrina,
el legislador, amparando la estabilidad, ha dispuesto causales de caducidad del pacto laboral de
caracter objetivo y otras de naturaleza subjetiva, correspondiendo la de autos al primer tipo. La
concurrencia del motivo determina el cese de los servicios, sin derecho a indemnizacion alguna”.

52 PLA RODRIGUEZ, A. (2015). Los principios del Derecho del Trabajo. 42 Edicién. Montevideo:
Fundacion de Cultura Universitaria, p. 201.
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Lo anterior sienta sus bases en un criterio de normalidad acorde a la
permanencia de la actividad empresarial®3. En la misma linea argumental, la OIT ha
sefialado que los Estados “deberian adoptar medidas encaminadas a hacer estable
el empleo de los trabajadores en las empresas”™?, adicionando que, la estabilidad en
el empleo importa proteccion del trabajador contra el despido arbitrario. En otros
términos, mientras dure la vida laboral del trabajador, éste conserva su derecho de
permanecer en su empleo, sin que pueda privarsele del referido derecho, salvo que
concurra a su respecto una causal que justifique el despido y que esté autorizada por

el ordenamiento juridico-laboral.

4.1 Principio de estabilidad laboral

El principio de estabilidad laboral, a modo de tecnificacion del ideal de
estabilidad en el empleo, vislumbra el despido como una figura andmala dentro de

las relaciones laborales®®.

Los modelos de estabilidad laboral se clasifican segun la procedencia de la
terminacion del contrato de trabajo por causas justificadas. En este orden de ideas,
las relaciones de trabajo pueden regirse por principios de estabilidad absoluta o
relativa. El primero, implica la improcedencia de la terminaciéon del trabajo por
despido. El segundo, concibe la terminacion por despido sélo cuando la relacién de
trabajo se ve afectada por la concurrencia de una causal legal preestablecida, el
empleador la invoca y cumple con los demas requisitos legales (v.gr. pre-aviso, pago

de las cotizaciones previsionales, etc.).

53 En este sentido, véase a BLANCAS BUSTAMANTE, C. (2015). Derechos fundamentales laborales y
estabilidad en el trabajo. Lima: Palestra Editores, p. 124.

54 OIT. (1946). Tercera Conferencia Regional Americana. En: Ciclo Internacional de Relaciones de
Trabajo, Montevideo, del 8 al 12 de noviembre de 1960, p. 3y 5.

55 PLA RODRIGUEZ, A. (2015). Op. cit. p. 212.
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Nuestro sistema se rige por el principio de estabilidad laboral relativa®®, lo que
significa que los poderes empresariales (derivados del poder de direccion y de
disciplina) en lo que respecta al despido, se encuentran siempre sujetos a revision
judicial cuando el trabajador reclame de su aplicacién, segun establece el articulo
168 del Codigo del Trabajo.

En este sentido, la jurisprudencia de nuestros tribunales ha expresado:

El poder de mando del empleador se ejerce plenamente, pero debe
guedar sujeto a la posterior revision jurisdiccional, siempre en aras de la
protecciobn que naturalmente inspiran las instituciones del derecho

laboral"’.

Hacia la misma direccidon apunta la jurisprudencia de los jueces del fondo, a
proposito de la extension del principio de estabilidad laboral que rige en nuestro
ordenamiento juridico, expresando que la estabilidad en el empleo y, particularmente,
Su recepcidon expresa en nuestro Codigo del Trabajo, es indicativa de que es éste el
criterio que inspira la legislacion laboral en la materia y se traduce en un sistema en
gue el trabajador tiene derecho a permanecer indefinidamente en el empleo, hasta
tanto no se configure una justa causal de terminacién del contrato de trabajo, de
manera que si se lo despide al margen de dicho sistema de justificacion, tiene

derecho a las indemnizaciones correspondientes®8,

56 En el Cadigo del Trabajo, la estabilidad en el empleo esta anunciada en el epigrafe del Titulo V del
Libro I, en que se encuentra regulada la terminacién del contrato de trabajo "De la terminacion del
contrato de trabajo y Estabilidad en el Empleo”.

57 Rios Dulansky con Comercial Windsor Limitada (2010): Corte Suprema, Sentencia ROL N° 5429-
2010, de 23 de noviembre de 2010 (recurso de casacion en el fondo), considerando séptimo.

58 Juzgado de Letras del Trabajo de Rancagua, Sentencia ROL N° O-625-2015, de 1 de junio de 2016.
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4.2  Principio de continuidad laboral

Uno de los principios fundamentales del Derecho del Trabajo es el de la
continuidad de la relacién laboral, que se manifiesta, entre otras nociones, en que en
presencia de una sucesion de contratos de duracion determinada debe tenderse a
concluir que se trata de un contrato de duracién indeterminada, principio que aparece
recogido en algunas de las situaciones contempladas en el articulo 159, N° 4, del
Cadigo del Trabajo.

En nuestro medio, no resulta admisible que la estabilidad en el empleo pueda
dejar de ser respetada, mediante las aludidas figuras de celebraciones sucesivas de
contratos y finiquitos, sin perjuicio de la aparicion y proliferacion de formas atipicas
de prestacion de servicios, contratos de corta duracion para obras 0 servicios
determinados, etc., dado que, en las situaciones normales de los contratos de trabajo
debe configurarse la estabilidad, que es consubstancial con el caracter indefinido de

dichos contratos y que responde al caracter protector del Derecho del Trabajo”°.

En este orden de cosas, el legislador laboral —siempre en aras de la
estabilidad relativa en el empleo-, ha consagrado situaciones especificas que
denotan su rechazo a la transgresion de tal principio, como son las establecidas en el
articulo 159 N° 4 del Cdédigo del ramo, incisos segundo y cuarto, en tanto contemplan
presunciones que conducen a evitar la contratacion de trabajadores, incluso en forma
discontinua, con el objeto de eludir las responsabilidades del empleador al momento

de la terminacion de la relacion laboral.

Por su parte, aun cuando en los contratos por obra o servicio determinado, el
cuerpo legal referido no prevé, como en los a plazo, normas que regulen su
transformacion en pactos de duracién indefinida, sin embargo, ello no obsta para que
la interpretacion legislativa pueda sefialar los racionales limites temporales de las

convenciones por obra o faena. Por lo tanto, resulta necesario concluir que las

% Corte Suprema, Sentencia ROL N° 854-2002, de 18 de junio de 2002 (recurso de casacion en el
fondo), considerando séptimo.
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actividades que pueden dar origen a que opere la causal del N° 5 del articulo 159 ya
referido, deben ser necesariamente transitorias o de limitada duracion, pues esta
deduccion es la que se aviene con la proteccion de estabilidad relativa que
contempla nuestro Cédigo del Trabajo®°.

5. Conclusiones

Cabe introducir, a modo preliminar, algunas ideas concluyentes en torno a los

topicos objeto de nuestro estudio.

En primer término, la proteccion del desempleo configura un margen amplio de
tutela concedida al trabajador, a fin de equilibrar los poderes contractuales que
convergen dentro de la relacion laboral. Lo anterior, evidentemente, se traduce en

mecanismos generales y especificos de proteccion.

Nos hacemos de la precedente nomenclatura, para efectos didacticos y con la
finalidad de diferenciar los instrumentos que confluyen en el abanderamiento de la
lucha contra el desempleo que persigue el Derecho del ramo. Esto, sin duda, porque
los alcances de las medidas preventivas y mitigadoras de los efectos derivados del
desempleo, nos serviran de base para determinar, a su vez, los alcances dogmaticos
y jurisprudenciales que puede y ha alcanzado el principio de flexibilidad laboral, asi
como la validez de las cortapisas que nuestros tribunales han venido poniendo en la
aplicacion de la causal de despido por necesidades de la empresa, establecimiento o

servicio.

80 Corte Suprema, Sentencia ROL N° 187-2008, de 16 de abril de 2008 (recurso de casacion en el
fondo), considerando cuarto.
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En el citado orden de ideas, dentro de los primeros, es decir, dentro de los

mecanismos generales de proteccion contra el desempleo, hallamos los siguientes:

a) Convenios y Recomendaciones de la OIT. Con prescindencia del
requisito de ratificacion de los Convenios (habida consideracion de que nuestro pais
no ha ratificado importantes Convenios de la OIT, tales como el N° 102 sobre
seguridad social, N° 158 sobre la terminacion de la relacion de trabajo y el N° 168,
sobre el fomento del empleo y proteccién contra el desempleo), lo cierto es que las
fuentes emanadas de la OIT constituyen orientaciones certeras para el juez laboral,
razén por la cual son habitualmente citados en la fundamentacion de sus

sentencias®?.

b) Principios basales de interpretacion de las normas laborales. En esta
categoria, incorporaremos los principios de estabilidad laboral y de continuidad en el

empleo.

Ambos constituyen un apoyo infranqueable a la hermenéutica en las
decisiones judiciales en el ambito laboral, especialmente cuando los jueces califican
de injustificado el despido de las relaciones laborales de duracion definida (a plazo o
por obra o faena)®?, asi como en la procedencia de la causal de despido por

necesidades de la empresa.

En cuanto a los mecanismos de proteccion particular a través de los cuales se
materializan aquellos que hemos denominado de “caracter general”, estudiamos la
indemnizacién por término de contrato, el sistema de seguro de cesantia o

desempleo y el fendbmeno de reintegro, por lo que no volveremos sobre lo anotado.

61 Corte Suprema, Sentencia ROL N° 5967-2013, de 5 de marzo de 2014; Corte Suprema, Sentencia
ROL N° 33218-2016, de 21 de diciembre de 2016; a modo ejemplar, entre muchos fallos.

62 “Que en consecuencia, al encontrarnos frente a contratos de duracion definida o a plazo fijo de
cardcter sucesivo, debe aplicarse el principio de continuidad y estabilidad laboral en beneficio de los
trabajadores, siendo la intencién del legislador lo que se manifiesta en el epigrafe del Titulo V del Libro
I del Codigo del Trabajo, en que trata sobre ‘De la terminacion del contrato de trabajo y Estabilidad en
el Empleo’, por lo que la regla general con respecto a la vigencia de la relaciéon contractual laboral, es
gue ella tenga el caracter de indefinida”. Corte de Apelaciones de Valdivia, Sentencia ROL N° 3-2017,
de 7 de febrero de 2017, considerando segundo.
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CAPITULO SEGUNDO

CAUSAL DE DESPIDO DE NECESIDADES DE LA EMPRESA,
ESTABLECIMIENTO O SERVICIO

1. Introduccién

Clasicamente, el despido por necesidades de la empresa o por funcionamiento
de la misma, ha sido examinada por los tratadistas bajo la Optica del peso que,
respecto del trabajador, representa la admision, o no, de la precitada causal de
despido®, en el marco de la estabilidad laboral y del bienestar social del trabajador.

En tal sentido, la dogmatica juridica sefiala que las denominadas “necesidades
de la empresa”, que atienden a las exigencias del mercado, al desarrollo tecnolégico
de avance vertiginoso, a la pérdida de autonomia de la capacidad productiva de la
empresa y al establecimiento de relaciones laborales triangulares, asi como a los
altos estandares de competitividad, resultan en una crisis, aun no acabada, en torno

a la figura de la relacién laboral de contenido estable y de duracion indefinida®4.

Con todo, el clasico Derecho del Trabajo no puede caminar a ciegas en la
ordenacion de las relaciones laborales y mantener la rigidez de su objeto, esto es, la
proteccion del trabajador, bajo todos los respectos, menos aun cuando aquello
genera mayores desigualdades, mas injusticias en la tutela juridica que ambas partes
de la relacion de trabajo merecen y, paraddjicamente, mayores tasas de desempleo,
de estancamiento econdmico y menor eficiencia de las convenciones laborales de
duracion indefinida a las que apunta su salvaguardia normativa. De alli que resulte

imperioso -sin perder de vista la tutela de los derechos del trabajador en el seno de la

63 Asi, por ejemplo, véase a TOVAR, J. (2013). Las causas de despido basadas en necesidades de
funcionamiento de la empresa. Revista de Derecho Social, Espafia, (57): 145-164.

64 THAYER ARTEAGA, W. (1994). Legislacién laboral y su impacto en la productividad y calidad de
vida. Revista Chilena de Derecho 21(1): p. 25.
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empresa-, optimizar los factores que permiten una dinamica justa, retributiva y

equilibrada de las relaciones en el empleo.

2. Causales econdmicas de despido

Los sistemas de terminacion del contrato de trabajo influiran de manera
sustancial en las perspectivas que se tengan acerca de la procedencia en torno al
sometimiento del estatuto del Derecho del Trabajo a la revision planteada por los
canones de la flexibilidad laboral.

A la vez, cabe apuntar que el sistema de terminacidon que presida las
relaciones laborales, sera manifestacion concreta del modo en que el legislador
particular ordenara la dinamica y el choque de intereses presentes en la convencion

del trabajo.

Asi lo ha puntualizado la profesora I. Rojas Mifio, a través de las siguientes

explicaciones:

“‘El sistema de terminacion del contrato de trabajo es una de las
instituciones mas relevantes en el Derecho del Trabajo y, ciertamente, en
cualquier sistema de relaciones laborales. A la vez, su regulacion
constituye uno de los aspectos mas discutidos, entre otras causas, por la
divergencia de intereses que se plantea entre las partes de las relaciones
laborales, empresarios y trabajadores: de una parte contar con la
flexibilidad necesaria para gestionar la respectiva empresa y en ella el

recurso humano, con la consiguiente demanda de libre despido y, de la
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otra, garantizar la requerida estabilidad laboral, protegiendo el puesto de

trabajo en tanto no haya causa que fundamente el término del mismo”®.
2.1 Valor econémico del trabajo

El trabajo, desde su etapa germinal, es la base en torno a la cual se organiza
todo orden social. En consecuencia, “cualquier cambio en el orden laboral, genera

cambios y modificaciones en la estructura global de la existencia humana”e®.

Desde una perspectiva afin, el trabajo incrementa el capital productivo
circulante en las economias, incorporando valores agregados en las esferas

doméstica, estatal, mercantil simple y capitalista®’.

De alli que los tratadistas, aun con resistencia, utilicen expresiones
semejantes a las de “mercado de trabajo”. Lo anterior responde a un aspecto

esencial del trabajo, en si mismo considerado, cual es su valor econémico.

“Teniendo en cuenta todo lo dicho, la aplicacion de la teoria de la multi-
regulacion a la actividad laboral vendra a decir lo siguiente: la actividad
laboral, como cualquier tipo de actividad econdmica, se halla regulada por
cuatro mecanismos basicos: reciprocidad, mercado, organizacion e
intercambio politico. Todos ellos actian permanentemente y lo hacen de
un modo articulado. En esta articulacion unas veces tendran mas peso
unos mecanismos y otras otros, dando lugar a configuraciones diversas en
el funcionamiento concreto de la actividad laboral. No podra hablarse de
mercados institucionales o mercados internos o mercados del tipo que
sea, sino de formas concretas de regulacion en los que, ademas del

mercado, inciden otros mecanismos reguladores y que es posible que lo

% En este sentido, ROJAS MINO, I. (2015). Derecho del Trabajo. Derecho individual del trabajo.
Santiago: Editorial Thomson Reuters, p. 376.

8 LOPEZ ONETO, M. (2014). La metamorfosis del trabajo: del trabajo al empleo. Revista Chilena de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 5(9): p. 144.

57 Cfr. ENGUITA, M. (1985). El problema del trabajo productivo. Revista Espafiola de Investigaciones
Sociolégicas (30): 93-147.
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hagan con tanta fuerza que el mecanismo de regulacion mercantil sea un

componente con un peso”es,

En efecto, desde la perspectiva del trabajador, el valor econémico del trabajo
aparece como indubitado, en la medida en que éste pone a disposicion del
empleador, su esfuerzo, con un fin proximo, cual es el de obtener a través de su

trabajo, los medios materiales y econémicos que necesita para subsistir®®.

En mérito de lo antes expuesto, debemos sefialar que el trabajo no puede ser
considerado una mercancia, lo que no obsta a reconocer que constituye la base para
lograr un crecimiento econémico sostenido (asi como un desarrollo sostenible),
puesto que configura el soporte de la dignidad humana y de su igualdad ante la
sociedad. En tal sentido lo ha declarado el Programa de Accion de la Cumbre
Mundial sobre Desarrollo Social de Copenhague, parrafo 54-b).

Incluso es posible arribar al valor econdmico del trabajo desde la perspectiva de
la reciprocidad y ajenidad de las relaciones laborales. Asi, en el primer sentido, es
dable argumentar en favor de la efectividad econdomica de las prestaciones
pecuniarias a las cuales tiene derecho el trabajador como consecuencia de la
prestacion de sus servicios personales. Por ello el articulo 7° del Codigo del Trabajo
expresa que el contrato individual de trabajo es una convencién por la cual el
empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios
personales bajo dependencia y subordinacion del primero, y aquél a pagar por estos

servicios una remuneracion determinada’®.

8 PRIETO RODRIGUEZ, C. (1989). ¢Mercado de trabajo?. Centro de Investigaciones Socioldgicas
(47): p. 190.

8 ALONSO OLEA, M. (1981). Introduccion al Derecho del Trabajo. 42 Edicion. Madrid: Editorial
Edersa, p. 28.

0 En tal sentido, cuando existe incumplimiento de una de las obligaciones reciprocas, desaparece la
causa del cumplimiento de la otra. Asi lo ha expresado nuestra Corte Suprema: “La relacion laboral,
entonces, importa el cumplimiento de obligaciones reciprocas, por lo que el trabajador debe prestar
Sus servicios y a su turno, el empleador queda obligado a pagar la remuneracion. De esta manera, en
virtud del principio retributivo que informa el derecho laboral, la bilateralidad de los contratos y la teoria
del enriquecimiento sin causa, el actor no pudo quedar liberado de prestar servicios.
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De perogrullo, la reciprocidad patrimonial’* nace de la propia naturaleza juridica
de la convencion laboral, es decir, de su caracter bilateral’?> e implica que el trabajo

tenga una traduccion pecuniaria para el trabajador’3.

Desde otra perspectiva, bien deciamos que el trabajo tiene asignado un valor
econémico desde el plano de la ajenidad como caracteristica de las relaciones de
trabajo. En el citado orden de ideas, la ajenidad representa la exterioridad del riesgo
de la actividad productiva para el trabajador. Asi las cosas, el principio de ajenidad
del contrato de trabajo se caracteriza porque el resultado, el fruto y el riesgo de la
gestion laboral se radican en la empresa, no en el trabajador 4.

Con todo, de acuerdo a las ideas antes expuestas la ajenidad se descompone
en un aspecto economico bidimensional, estrechamente vinculado con la flexibilidad

laboral.

En primer término, el trabajador es ajeno a los frutos derivados de la actividad
productiva dentro de la cual se encuadra su trabajo. Dichos frutos pertenecen al
empleador. Lo anterior deriva del asentamiento de una premisa basica en las
relaciones laborales, esto es, quien trabaja lo hace por cuenta de otro, haciéndose

ajenos los frutos de su trabajo’. Por tanto, el trabajador es considerado un agente

Que, la conclusién anterior se ve reforzada a la luz de lo que prescribe el articulo 42 letra a) del
Cddigo del Trabajo, conforme al cual se entiende por remuneracién el estipendio fijo, en dinero, que
recibe el trabajador por la prestacién de sus servicios siendo, a este respecto, elemento esencial de
todo contrato de trabajo la reciprocidad entre la obligaciéon del trabajador de prestar servicios
personales y la obligacion del empleador de pagar la remuneracion correspondiente. Se trata pues de
‘una obligacion en vinculacion bilateral con prestaciones correlativas o sinalagmaticas’, lo que da
garantia a ambas partes y hace que la retribuciéon se pague por trabajo ejecutado”. Corte Suprema,
Sentencia ROL N° 4893-2009 (recurso de casacién en el fondo), considerando octavo.

71 Utilizamos esta expresion puesto que tanto la obligacién remuneratoria como la de prestacion de
servicios derivan del contenido patrimonial del contrato de trabajo. En el mismo sentido, véase a Corte
Suprema, Sentencia ROL N° 33.781-1995, de 17 de diciembre de 1996. Revista de Derecho y
Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales (3): 145-148.

2 Cfr. FIGUEROA YANEZ, G. (2011). Curso de Derecho Civil. Tomo lIl. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, pp. 99y s.s.

7 En el mismo sentido, MONTEIRO PESSOA, R. (2013). EL interés econdmico de las partes y el
incumplimiento contractual. Revista de Derechos Fundamentales (10): p. 87.

74 Asi se ha fallado. Véase en Corte de Apelaciones de Valdivia, Sentencia ROL N° 112-2016, de 10
de noviembre de 2016 (recurso de nulidad), considerando décimo cuarto.

S La misma opinion en Departamento de Estudios de la Corporacion de Asistencia Judicial. (2012).
Boletin Laboral (1): p. 5.
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esencial en la produccion econémica de una empresa; la fuerza de trabajo, a su vez,

es la condicion fundamental de la produccién en toda sociedad’®.

En suma, los frutos, entendidos como todo resultado del trabajo productivo del
hombre, intelectual o manual’’, conlleva necesariamente a que el trabajador no
conserve la titularidad, ni siquiera en el momento de su produccion, sino que se

transfieren inmediatamente al empleador?®.

Sin embargo, la nota econdémica extrapolada por la ajenidad en las relaciones
de trabajo no se agota en los frutos del trabajo, sino que, por el contrario, se extiende
hacia la ajenidad del riesgo de la actividad laborativa. Y esto es de suma importancia,
en razon de la vinculacion que identificamos entre el paradigma de la ajenidad del

riesgo Yy la flexibilidad laboral.

En este orden de ideas, ajenidad en los riesgos significa que la contraprestacion
economica de los servicios del trabajador no esta ligada a los resultados de la
gestion empresarial’®. En otros términos, las fluctuaciones de ganancias o pérdidas
(riesgos empresariales) los debe soportar (o gozar cuando hay ganancias) el

empleador, por lo que no pueden ser cargas del trabajador®.

76 Asi lo establece el Diccionario de Economia Politica de Borisov, Zhamin y Makarova. (2009).
México D.F.: Editorial Grijalbo

7 Cierta doctrina ha extremado posiciones, aludiendo a la “ajenidad del mercado”, sosteniendo que
los trabajadores son ajenos a éste, dado que no son ellos quienes ponen a disposicién de los
consumidores, los bienes y servicios devengados a partir de su trabajo. En este sentido, véase a
ALARCON CARCUEL, M. (1986). La ajenidad en el mercado: un criterio definitorio del contrato de
trabajo. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo (28): pp. 495y s.s.

8 CAAMANO ROJO, E. (2004). La parasubordinacion o trabajo autbnomo econdémicamente
dependiente. El empleo en las fronteras del Derecho del Trabajo. Revista Laboral Chilena, Parte |: 61-
72.

7 En este sentido, Juzgado de Letras del Trabajo de San Bernardo, Sentencia ROL N° O-136-2015,
de 24 de julio de 2015 (procedimiento ordinario por despido indirecto, nulidad del despido y cobro de
prestaciones), considerando décimo tercero. En el mismo sentido, UGARTE CATALDO, J.L. (2005).
La subordinacién juridica y los desafios del nuevo mundo del trabajo. Gaceta Laboral 11(1): 23-50.

80 De alli que nuestros tribunales hayan sentenciado: “Asi las cosas, las relaciones comerciales que
tiene un empleador con terceros - en el caso sub judice: con el banco BCI - no puede condicionar la
estabilidad en el empleo de los trabajadores, ya que una interpretacién contraria importaria que el
vaivén de las actividades comerciales, y particularmente las perdidas y/o decisiones de administracion
empresarial (buenas o malas) serian asumidas, en sus costos, por los trabajadores, quienes no
participan en dichas decisiones, afectdndose el referido principio de ajenidad de los riesgos
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Sin perjuicio de lo anterior, en mérito del rigor del analisis que suscita el topico
de la ajenidad, resulta imperioso distinguir en torno al caracter de las contingencias
econémicas que la empresa no puede traspasar al trabajador en virtud del principio
de ajenidad de los riesgos.

Esto porque a través de un andlisis jurisprudencial es posible arribar a la
conclusion de que las dificultades econdmicas transitorias no pueden perjudicar los
derechos de los trabajadores, asi como tampoco operan como justificantes del
incumplimiento de las obligaciones que el contrato de trabajo impone el empleador.

Asi, en recurso de unificacion de jurisprudencia deducida por una trabajadora-
bibliotecaria, en el afio 2014, que no habia recibido el pago de sus remuneraciones,
asi como tampoco el entero de sus aportes previsionales, producto del mal estado
economico de la demandada. La Corte Suprema, acoge el recurso, aduciendo
reiteradamente que los riesgos de la empresa son propios del empleador, agregando
que “(...) los problemas de liquidez econdmica de la empresa, no pueden ser
considerados porque de acuerdo al principio de ajenidad de los riesgos, los
problemas economicos transitorios que afecten al empleador no pueden perjudicar al

trabajador que ha desempefiado sus funciones conforme al contrato de trabajo”s.

A contrario sensu, cuando los problemas econémicos de una empresa, cuando
no son transitorios, abren el portal de la aplicacion de causales de despido
economico. El resultado en todo caso, apunta hacia la configuracidon de causales
objetivas, graves y permanentes. Asi fue resuelto por el Juzgado de Letras del
Trabajo, en sentencia del afio 2015, a propésito de la procedencia de la causal de

despido de necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, expresando:

empresariales”. Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, Sentencia ROL N° 0-621-2016, de 25
de octubre de 2016 (procedimiento de aplicaciébn general por nulidad del despido, despido
improcedente y por cobro de prestaciones laborales), considerando primero.

81 Corte Suprema, Sentencia ROL N° 3668-2014, de 27 de noviembre de 2014 (recurso de unificacién
de jurisprudencia), considerando cuarto.
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‘A este respecto, la Jurisprudencia de los Tribunales Superiores de
Justicia ha establecido que ‘El articulo 161 del Codigo del ramo, esto es
«necesidades de la empresa establecimiento o servicio», es de caracter
objetiva, independiente de la voluntad de las partes y dice relacion
exclusivamente con circunstancias que rodean la actividad econémica de
gue se trata. Los casos contemplados en la ley apuntan a circunstancias
econémicas o tecnoldgicas. Para su configuracidn es necesario que las
circunstancias no emanen de la sola voluntad o responsabilidad de la
empresa, de modo que éstas deben ser objetivas, graves y permanentes.
Los problemas econdmicos de la empresa no deben ser transitorios

y subsanables®.

Mas aun, este criterio se ratifica por las I. Cortes de Apelaciones al
conocer otros Recursos de Nulidad Laborales hasta la dictacion de la Ley
19.759 en de octubre de 2001, el articulo 161 del Codigo del Trabajo
contemplaba la hipotesis de falta de adecuacion laboral o técnica como
uno de los casos en que podia aplicarse el término de la relacion laboral
por necesidades de la empresa, pero ella fue derogada precisamente por
la ley ya citada, de manera que a partir de esa fecha la causal en comento
reviste un caracter objetivo, y no puede ser extendida a situaciones que
estén relacionadas con el cometido laboral del trabajador, especificamente
con el cumplimiento de metas, pues el bajo rendimiento laboral importa un
hecho subjetivo, que no puede ser atribuido solo al trabajador, existiendo
otros factores externos que podrian afectar su desempefio y que no son

de su responsabilidad™®3.

82 El destacado es nuestro.

83 Juzgado de Letras del Trabajo de Talca, Sentencia ROL N° 0-335-2014, de 7 de abril de 2015
(procedimiento de aplicaciébn general de calificacion de despido y cobro de prestaciones),
considerando primero.
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De este modo, el empresario, al crear una organizacion de medios personales,
materiales e inmateriales, para el logro de fines de distinta indole, crea también la
contingencia y puede ser responsable de ella, aun cuando no medie culpa de su
parte. Dicha responsabilidad asume diversas formas, segun sea el contenido de la
obligacién que se mantiene vigente, por ejemplo, pago integro de la remuneracion,
aporte previsional, respeto al principio de estabilidad relativa del empleo, etc.®*. Sin
embargo, la proteccion de la empresa impone el deber de otorgarle las herramientas
legales necesarias para mitigar los problemas econémicos objetivos, graves y

permanentes.

3. La empresay su proteccion

Desde una perspectiva epistemoldgica, la Real Academia Espafiola de la
Lengua ha definido a la empresa como una “unidad organizativa y autbnoma
dedicada a la produccion de bienes o al mantenimiento o prestacion de ciertos
servicios, dirigidos al consumo de la comunidad, y en cuyo seno se desarrollan las
relaciones laborales, y con una finalidad lucrativa, ya sea econOmica o moral,

pudiendo gozar o no de personalidad juridica propia segun los casos”®.

Ahora bien, a propdsito de la nocion juridico-laboral de empresa, el articulo 3°

del Codigo del Trabajo dispone:

“Para los efectos de la legislacion laboral y de seguridad social, se
entiende por empresa toda organizaciéon de medios personales, materiales
e inmateriales, ordenados bajo la direccion de un empleador, para el logro
de fines econdmicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una

individualidad legal determinada’.

84 En sentido similar, Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, Sentencia ROL N° O-1022-2015,
de 27 de abril de 2016 (procedimiento de aplicaciéon general por despido improcedente y cobro de
prestaciones), considerando séptimo.

8 Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua. (2014). Vigésimo Tercera Edicion.
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En términos generales, la empresa ha sido concebida como una unidad

econdémica y organica, nocién que gira en torno a la actividad del empresario®.

Ahora bien, la concepcion legal de empresa que nos entrega el articulo 3°
referido, comprende dos aspectos esenciales en el entendimiento de las relaciones
derivadas del ambito empresarial. En un primer sentido, considera las relaciones de
la empresa en el plano externo, en virtud del cual se sitia en un contexto nacional, el

gue a su vez se inserta en un marco internacional.

Por otra parte, desde una perspectiva interna, los factores externos redundan
en sus actividades funcionales (v.gr. operaciones intelectuales o fisicas mediante las
cuales el producto o servicio avanza desde su creacion hasta su término), asi como
en los recursos financieros (permiten iniciar, mantener y mejorar la actividad
funcional) y en el elemento humano (personal que ejecuta, planifica y controla las

actividades de la empresa)®?’.

En razon de lo expuesto, a la empresa como entidad estructural, se le
reconocen ciertos alcances institucionales, en la medida en que cumple un rol
fundamental en la sociedad. En este orden de ideas, la nocion de empresa hace
converger una serie de elementos patrimoniales, de trabajo e institucionalistas, a

saber:

a) Organizacion de medios personales, materiales e inmateriales. Existe
un factor patrimonialista en la referencia legislativa a los “medios materiales”; un
factor de trabajo cuando se refiere a los “medios inmateriales” y un factor institucional

al aludir a la “organizacion”.

8 Cfr. SANDOVAL LOPEZ, R. (2009). Derecho Comercial. Tomo I, Vol. I. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, p. 78.

87 Cfr. HUMERES NOGUER, H. (2010). Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Tomo II.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 16.

53



b) Ordenadas bajo una direccion comuan. Existe un factor institucional.

C) Para el logro de fines econémicos, sociales, culturales o benéficos,
dotada de una individualidad legal determinada. De nuevo, existe aqui mixtura de

factores distintivos, asi patrimoniales e institucionales®s.

Cabe agregar, ademas, una aclaracién que parece fundamental en el desarrollo
de nuestro estudio. En términos legales, la empresa difiere del empleador o
empresario; el mismo articulo 3° los define como cuestiones distintas. Asi las cosas,
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. En cambio, la
empresa es la organizacion ordenada bajo la direccion de un empleador, por lo que

tanto el trabajador como el empleador forman parte de la empresa como institucion.

A mayor abundamiento, el término “empresario” no constituye mas que una
personificacion de la organizacion empresarial, empero, empresario y empleador no
son términos sindnimos, habida consideracion de que una persona natural puede
contratar los servicios personales subordinados de otra, sin requerir para ello la

configuracion de una empresa®.

Sin perjuicio de la precitada aclaracion, para efectos de nuestro estudio
asimilaremos al empleador y al empresario dado el objeto de nuestra investigacion,
cual es el de arribar a la aplicabilidad de la flexibilidad laboral en el marco de la
procedencia de la causal de despido por necesidades de la empresa, establecimiento

0 servicio.

8 Comparte nuestra opinion, LOPEZ ONETO, M. (2013). El principio de proteccion a la fuente de
empleo en Chile. Santiago: Editorial Thomson Reuters, p. 206.

89 En el mismo sentido, véase a THAYER AREVALO, W. y NOVOA FUENZALIDA, P. (2008). Manual
de Derecho del Trabajo. Tomo II. 52 Edicion. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 84.

54



3.1 Proteccién constitucional

Asumida entonces la convergencia patrimonial e institucional en torno a la
nocion de empresa, resta analizar el alcance de la tutela constitucional de la

organizacion empresarial.

Parece apropiado tener presente que la proteccién constitucional a la empresa
se inserta dentro del denominado Orden Publico Econdmico, definido como “el
adecuado modo de relacion de todos los diversos elementos de naturaleza
econdémica presentes en la sociedad, que permita a todos los agentes econdmicos,
en la mayor medida posible y en un marco subsidiario, el disfrute de sus garantias
constitucionales de naturaleza econdmica de forma tal de contribuir al bien comun y

a la plena realizaciéon de la persona humana”.

En tal entendido, la Constitucion Politica protege a la empresa desde las
perspectivas de la libertad econémica o de emprendimiento (articulo 19 N° 21 inciso
1°); del principio de subsidiariedad economica del Estado (articulo 19 N° 21 inciso
2°); del derecho de propiedad (articulo 19 N° 24); y del principio de no discriminacion

arbitraria del Estado y sus organismos en materia econémica (articulo 19 N° 22).

Sin embargo, nuestro estudio se inserta en el marco de las relaciones
laborales, razon por la cual resulta preciso profundizar sobre las garantias
constitucionales de la empresa desde la perspectiva del Orden Puablico Laboral, que
disciplina la libertad econdmica de la empresa y la libertad de contratacion, en
vinculacion directa con la actividad laboral del empresario, titular de las facultades de

direccion, organizacion y disciplina empresarial®?, faceta esta Ultima en donde se

% FERMANDOIS VOHRINGER, A. (2000). El orden publico econémico bajo la Constitucion de 1980.
Revista lus Publicum (4): p. 76.

91 Cfr. IRURETA URIARTE, P. (2013). El nucleo laboral del derecho constitucional a la libertad de
empresa. Revista Estudios Constitucionales 11(2): p. 371.
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enmarcan las causales de despido, asi como las condiciones para poner término a

las relaciones de trabajo. Asi se ha fallado®.

3.1.1 Derecho a desarrollar cualquier actividad econémica

En clave constitucional, la profesora A. Vivanco, define la libertad econémica
como “(...) la facultad natural de los hombres de ser agentes decisorios y
responsables en materias de produccion y distribucién de la riqueza. Se pretende
gue el hombre, como ser inteligente y responsable de sus actos, pueda participar y
tomar decisiones con la menor cantidad de trabas y obstaculos posibles en las

distintas etapas del ciclo econémico en general™®.

La Carta Fundamental del 80’ asegura en el articulo 19 N° 21, el derecho de
todas las personas a desarrollar cualquiera actividad econdémica que no sea contraria

a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales

92 “Como lo ha dicho esta Corte en otras oportunidades, si bien en materia laboral, por el caracter
protector de sus normas, la autonomia de la voluntad se ve restringida por la primacia de ciertos
principios que informan aquella, tendientes siempre a reestablecer el desequilibrio natural existente
entre el trabajador y su empleador contratantes, ello no impide que las partes, voluntariamente,
determinen en la convencién respectiva la mayor importancia que pueda revestir el cumplimiento de
algunas obligaciones. Tales acuerdos, sin embargo, no pueden privar a las partes de derechos que el
legislador establece en su favor o modificar aspectos que han sido sustraidos del &mbito de la libertad
contractual, pues conforman materias de orden publico laboral, como lo son las causales de despido y
las condiciones para poner término a la relacién del trabajo. De esta manera, aun cuando los
suscriptores del contrato colectivo hayan establecido un procedimiento especial para que la
empleadora pueda invocar la causal de despido de falta de probidad y que, segln afirma el trabajador,
la demandada no habia observado, ello no puede importar una causal de nulidad de la sentencia
desde que es el legislador quien, privativamente, regula dichos aspectos y la justificacion legal de la
exoneracion a través de la aplicacién de dichas reglas, es una tarea que el tribunal competente
llamado a resolver la controversia, debe efectuar, soberanamente”. Corte Suprema, Sentencia ROL N°
1472-2008, de 18 de junio de 2008 (recurso de casacion en el fondo), considerando décimo primero.
9 VIVANCO MARTINEZ, A. (2006). Curso de Derecho Constitucional. Aspectos dogmaticos de la
Carta Fundamental de 1980. Tomo Il. 22 Edicién ampliada. Santiago: Ediciones Universidad Catdlica,
p. 480.
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qgue la regulen. La precitada disposicion aparece como una materializacion de la

libertad personal y del principio de subsidiariedad estatal®*.

Somos de la opinién de que la garantia contenida en el numeral 21 del articulo
19 del Codigo Politico no es un derecho que compete al empresario, sino que se
trata de una garantia establecida en favor de la empresa vista como el resultado del

ejercicio del derecho a desarrollar cualquier actividad econémica®.

Ahora bien, la libertad de emprendimiento®® se encuentra limitada por las
normas legales, dentro de los cuales cabe considerar aquellas que configuran el
Orden Publico Laboral mediante disposiciones de caracter irrenunciable (asi lo
dispone el articulo 5° del Cddigo del Trabajo en relacion a los derechos
fundamentales de los trabajadores, mientras el contrato de trabajo se encuentre

vigente). De alli que la doctrina especializada haya apuntado:

‘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, son una demostracion

de la funcion social que se le asigna a aquella™”.

94 Asi se dejo constancia en las Actas de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucién, sesiones
384, 388, 389, 393 y 398. En la primera de ellas, sefalaba el fiscal del Banco Central: “Expone que el
primero de dichos principios es el de libertad econ6mica, el cual se traduce en consagrar
constitucionalmente la libertad de produccion, la libertad de comercio y la libertad de trabajo o
profesional. En este contexto, dice, se estima necesario disponer que la ley s6lo podra establecer
restricciones a la actividad productiva o comercial y siempre que se trate de regulaciones objetivas de
policia, de sanidad, etcétera. Indica que aqui cabe tomar en consideracion también el denominado
libre intercambio comercial, tanto interno como externo, o sea, la facultad de comerciar libremente
dentro del pais y con el exterior. Advierte que los impuestos o aranceles que graven a este
intercambio comercial en ningln caso deberan alcanzar un monto que los torne prohibitivos, sea de la
actividad comercial interna, sea de la importacion o exportacion”. Cfr. Actas de la Comision Ortuzar,
Tomo Xl, Sesion 38423, celebrada el 14 de junio de 1978, p. 268.

% En el mismo sentido, LOPEZ ONETO, M. (2013). Op. cit. p. 229.

% La anterior expresion corresponde a la nomenclatura utilizada por la dogmatica juridica. En tal
sentido, véase a MOLINA GUAITA, H. (2011). Derecho Constitucional. Santiago: Editorial Abeledo
Perrot, p. 240.

97 Op. cit. p. 230.
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Por tanto, el Orden Publico Econémico debe ser aprehendido como un conjunto
de libertades personales para intervenir en la economia, de manera tal que el
derecho en comento es, en realidad, la suma reforzada de otros derechos en esta
area de la actividad humana. En efecto, tal y como ha sefialado la doctrina, su
contenido es amplisimo e indefinido —“cualquiera actividad econémica’—, pero se
concreta al interior del mercado, en esa libertad para ofrecer o intercambiar bienes o

servicios a cambio de un precio®.

La proteccion constitucional en comento, con que se beneficia el empresario,
abarca todas y cada una de las dimensiones de la actividad empresarial. Es
importante destacar la necesidad de vislumbrar la precitada libertad desde una
vereda subjetiva, que se centre en el aspecto libertario de los derechos
economicos®®, mas que en la nocién objetiva que tiene por contenido de la libertad en
comento, la prohibicién del Estado para desarrollar las actividades econdémicas que

pueden ser explotadas por los privados'®.

3.1.2 Libertad de contratacion

Inserto en el Orden Publico Laboral aparece la libertad de contratacidon
contenida en el inciso 1° y 2° (primera parte) del numeral 16 del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica. La norma referida sefiala que la Constitucion
asegura a todas las personas la libertad de trabajo y su proteccion. Y agrega, toda

persona tiene derecho a la libre contratacion.

La dogmatica juridica no ha mostrado interés por desarrollar la precitada

garantia desde la perspectiva de la organizacion empresarial, sino que, por el

% BRONFMAN, A. et al. (2012). Constitucion Politica comentada. Parte dogmatica. Doctrina y
jurisprudencia. Santiago: Editorial Abeledo Perrot, p, 362.

% FERMANDOIS VOHRINGER, A. (2011). Derecho Constitucional Econémico. Tomo Il. Santiago:
Ediciones Universidad Catdlica, p. 323.

100 ALVEAR TELLEZ, J. (2015). Hacia una concepcion comprehensiva de la libertad econdmica. Un
paradigma a desarrollar. Revista Estudios Constitucionales 13(1): p. 330.
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contrario, invariablemente ha examinado su contenido a la luz de la figura del
trabajador. Sin embargo, la lectura sesgada a la que aludimos, tiene un defecto de
base. Esto porque ya desde la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, se
dej6 constancia de que la libertad de trabajo era una garantia establecida en
beneficio de ambas partes de la relacion laboral.

Asi las cosas, la libertad de trabajo tiene una doble faz. Por un lado, implica
que a nadie le sera impuesto un trabajo y por el otro, que “a nadie le sera impuesto
un trabajador™®l. En efecto, desde la perspectiva de la empresa, debe tenerse

presente el alcance de la libertad de trabajo en la cual se ampara.

El empresario-empleador, como titular de los poderios de direccion,
organizacion y disciplina dentro de la empresa, se encuentra facultado para elegir de
manera individual a los integrantes del capital humano empresarial, con la uUnica
limitante de no incurrir en discriminacion arbitraria en dicho proceso de seleccion.
Dentro de esta oOrbita, la libertad de trabajo del empresario se localiza en la etapa

germinal de la relacién laboral.

Luego, el empresario-empleador tiene el poder de decidir sobre la
permanencia de los trabajadores al interior de la empresa, sujeto empero a las
limitaciones legales, iusfundamentales y a aquellas derivadas del sistema de
estabilidad laboral. Se trata, por tanto, de la manifestacion del poder disciplinario del

empleador.

De alli que el profesor C. Palavecino haya precisado:

“‘Pese al consenso dogmatico y jurisprudencial que ha generado esta
forma de interpretar ‘la libertad de trabajo y su proteccion’, no debiera tan
facilmente descartarse que el mandato de proteccion pudiera estar dirigido

mas bien a favor de la libertad de trabajo antes que en su contra, sobre

101 Actas Oficiales de la Comisién Ortlzar. (1976). Sesion 199, pp. 13-17. En idéntico sentido lo ha
puntualizado EVANS DE LA CUADRA, E. (1986). Los derechos constitucionales. Santiago: Editorial
Juridica, p. 232.
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todo si se tienen en cuenta que la Constitucion de 1980 vino precisamente
a instaurar un nuevo paradigma de orden publico econémico, donde la
libertad es el gran bien juridico a proteger. EI mandato al legislador seria
no el de abolir o limitar severamente la autonomia de la voluntad en el
ambito de las relaciones laborales, sino todo lo contrario, el de arbitrar los
medios concretos para que la promesa de libertad tenga efectiva vigencia
en el plano de la realidad. Lo cual seria congruente ademés con la ratio
legis de la legislacibn sobre la materia inmediatamente anterior a la
Constitucién conocida como ‘Plan Laboral, la cual vino a modificar
radicalmente el modelo normativo de las relaciones laborales que instauré
el Codigo del Trabajo de 1931, dando un giro hacia su desregulacién y

flexibilizacién”102,

Con todo, es indudable que el ejercicio de la libertad de trabajo del empresario,
estara siempre sujeta a una eventual revision judicial, en aras de la tutela
jurisdiccional de los derechos de los trabajadores que pueden verse lesionados (v.gr.
a través del procedimiento de aplicacion general al que alude el articulo 168 del
Caodigo del Trabajo cuando ve el trabajador considera que el despido ha sido injusto,
indebido o improcedente, asi como a través del procedimiento de tutela de derechos
fundamentales del articulo 485 del mismo cuerpo legal), sin embargo, dicha revision
judicial no puede desconocer las contingencias a las cuales se ve expuesta la
relacion laboral, es decir, los problemas econémicos objetivos, graves y permanentes
de la empresa, asi como las garantias constitucionales que protegen a la

organizacion empresarial.

Finalmente, resta adherir a la reflexion del profesor M. Lépez, quien da cuenta
del caracter de cuerpo intermedio de la empresa, en la medida en que la propia Carta

Fundamental reconoce que se trata de una organizacion (asi lo hace en el articulo 19

102 pALAVECINO CACERES, C. (2013). Comentario sobre el fallo del Tribunal Constitucional sobre
los tiempos de espera. Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 4(7): p. 302.
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N° 9, N° 18 inciso 3°, N° 16 y N° 21), por lo que esta llamada a contribuir a la
integracién arménica de todos los sectores de la comunidad nacional'®® (articulo 1°
inciso 4° de la Constitucion Politica de la Republica). En el mismo sentido, T. Ribera
ha sefalado:

“Este reconocimiento expreso de la empresa como entidad juridica
destinada a realizar actividades econdmicas, hace que la misma esté
especialmente protegida constitucionalmente, tanto por ser un cuerpo
intermedio como por el hecho de ejercer ella, por esencia, el derecho
consagrado en el articulo 19 N° 21 de la Constitucién”04,

3.2  Proteccion legal

Ademas del reconocimiento legal de la empresa en su articulo 3°, el Cddigo
del Trabajo establece otras varias disposiciones protectoras de la empresa. En el
citado contexto, el articulo 12 del referido cuerpo normativo es, quizas, una de las
manifestaciones mas visibles de la admision legislativa de la tutela empresarial en el
contexto de una economia dinamica que condiciona la necesidad de adaptacién de la

relacion laboral a las contingencias del mercado.

En este orden de ideas, el articulo 12 del Cddigo del Trabajo, dispone en sus

incisos 1°y 2°, lo que sigue:

“El empleador podra alterar la naturaleza de los servicios o el sitio o

recinto en que ellos deban prestarse, a condicion de que se trate de

103 L OPEZ ONETO, M. (2013). Op. cit. p. 233.

104 RIBERA NEUMANN, T. (2006). La proteccion constitucional de la empresa: La individualidad
determinada y la teoria del levantamiento del velo. Sentencias Destacadas 2006. Santiago: Ediciones
Libertad y Desarrollo, p. 280.
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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 distribuciébn de la jornada de trabajo convenida
hasta en sesenta minutos, sea anticipando o postergando la hora de
ingreso al trabajo, debiendo dar el aviso correspondiente al trabajador con

treinta dias de anticipaciéon a lo menos”.

La importancia de la institucion en comento radica en su caracter excepcional
dadas las orientaciones impuestas por el Derecho del Trabajo. Lo anterior porque la
normativa tutelar de las relaciones laborales apunta hacia la bilateralidad de la
convencion de trabajo, asi como a la indisponibilidad de los derechos de los
trabajadores. Sin embargo, la facultad del ius variandi “representa una situacion
excepcional que sélo puede ser utilizada por el empleador dentro de sus potestades
de direccion de su empresa y, por ello se restringe a alteraciones o modificaciones

gue no importen un menoscabo para el trabajador”.

Por lo demas, el ius variandi corresponde a una manifestacion de tutela legal
empresarial, en la medida en que el legislador le otorga al empresario-empleador el
poder de direccionar algunas circunstancias de la relacion laboral en aras de atender

las necesidades impuestas por el funcionamiento de la empresa.

Desde otro punto de vista, constituye salvaguardia a la empresa como fuente
de empleo, las permisiones que el legislador entrega al empresario, en el marco de
las jornadas de trabajo autorizadas por el articulo 22 del Cddigo del Trabajo para

excepcionarse de las limitaciones impuestas por la jornada ordinaria.

105 Corte Suprema, Sentencia ROL N° 7182-2008, de 26 de enero de 2009 (recurso de casacion en el
fondo), considerando quinto.
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El articulo 22 prescribe:

“La duracion de la jornada ordinaria de trabajo no excederd de cuarenta y

cinco horas semanales.

Quedaran excluidos de la limitacién de jornada de trabajo los trabajadores
gue 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 demas 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 limitacién de jornada, los trabajadores
contratados para 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 desempefan actividades conexas se organizara 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”.
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De alli que la doctrina haya sefialado que esta norma es una muestra evidente
de la coordinacion legal entre la proteccion de la empresa y la proteccion del
trabajadori®®.

A lo anterior se suman las normas que autorizan al empresario a extender la

jornada de trabajo (articulos 24 y 29 del Cdodigo del Trabajo).

Con todo, no es sino el articulo 161 del Cdédigo del ramo, el que manifiesta con
mayor refulgencia la proteccion legal de la empresa, a través del establecimiento de
la causal de despido econdémica por necesidades de la empresa, establecimiento o
servicio. En el acapite siguiente avanzaremos hacia su desentrafiamiento desde la

Optica su eficacia y elementos configurativos.

4, Necesidades de la empresa, establecimiento o servicio

4.1 Historiade su establecimiento en Chile

A partir de la vigencia del Codigo del Trabajo de 1931 (D.F.L N° 178, del
Ministerio de Bienestar Social, de 28 de mayo de 1931) y hasta 1966, regia un
sistema de libre despido. La mencionada normativa diferenciaba, respecto de las
causales de término de contrato, segun fuera la categoria de trabajador. Asi las
cosas, distinguia entre obreros, quienes realizaban labores mayoritariamente fisicas,

y empleados, quienes desarrollaban funciones preminentemente intelectuales.

Asi las cosas, el articulo 10 del precitado cuerpo normativo establecia para el

caso de los obreros, lo siguiente:

106 | PEZ ONETO, M. (2013). Op. cit. p. 248.

64



“Cualquiera de las partes podra poner término al contrato cuando lo estime
conveniente, pero dando a la otra un aviso con seis dias de anticipacion o
abonandole una suma de dinero equivalente al salario de seis dias de

trabajo”.

Por su parte, para el caso de los empleados, el empleador podia poner término
al contrato de trabajo a través del desahucio, dando aviso con un mes de

anticipacion segun establecia el articulo 166.

Con todo, existia la posibilidad de despedir al trabajador sin previo aviso y sin

pago de indemnizaciones, si se invocaba una causal legal.

Resulta importante destacar que el Cédigo del ramo de 1931 contemplaba el
requerimiento de contar con autorizacion ministerial en el caso de despidos de mas
de 10 trabajadores, en el marco de los despidos colectivos. En el mismo sentido el

articulo 502 prescribia:

“‘En toda empresa, establecimiento o faena que registre mas de diez
obreros o0 empleados, no podra interrumpirse intempestivamente el
trabajo, ya sea de parte de los patrones o empleadores, ya de parte de los
obreros o empleados, antes de que se hayan agotado los procedimientos

de conciliacion previstos en el presente Titulo”.

La causal de despido por necesidades de la empresa, establecimiento o
servicio se introdujo por primera vez en nuestro orden juridico laboral en el afio 1966,
mediante la Ley N° 16.455, que establecia Normas para la Terminacion del Contrato

de Trabajo, promulgada durante el mandato presidencial de E. Frei Montalva.
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El articulo 1° de la citada legislacion establecia que el empleador no podia
poner término al contrato de trabajo, sino en virtud de causa justificada y el articulo
2° establecia, taxativamente, cuales eran las causas justificadas para tal respecto,
contemplando en su numeral 10°, la causal de necesidades del funcionamiento de la

empresa, establecimiento o servicio.

En efecto, la entrada en vigencia de la Ley N° 16.455, mal publicitada como “ley
de inamovilidad laboral”?’, impidi6 al empleador despedir sin causa justificada. El
Mensaje Presidencial con que fue acompafiada la tramitacién de esta ley, dej6
constancia de la importancia de la Recomendacion N° 119 de la OIT sobre la
Terminacion de la Relacion de Trabajo del afio 1963, cuyo articulo 2(1), inserto en el

Titulo I1l, denominado “Normas de Aplicacion General”, establece:

“No deberia procederse a la terminacion de la relacion de trabajo a menos
gue exista una causa justificada relacionada con la capacidad o la
conducta del trabajador o basada en las necesidades del funcionamiento

de la empresa, del establecimiento o del servicio”.

En el titulo Ill, “Disposiciones complementarias sobre la reduccién de personal”,

el articulo 12 dispone:

“Todas las partes interesadas deberian emprender una accion positiva

para prevenir o limitar en todo lo posible las reducciones de personal

07 MIZALA, A. y ROMAGUERA, P. (2000). La legislacion laboral y el mercado de trabajo en Chile:
1975-2000. Documentos de Trabajo, Serie Economia, Centro de Economia Aplicada de la Facultad de
Ingenieria de la Universidad de Chile, p. 2. En el mismo sentido, al referirse a esta ley, la doctrina
laboral clasica, sostiene: “Tuvo muchas criticas: se la mostr6 como una ley de inamovilidad y como tal
los empresarios creian tener una obligaciébn que la normativa no les imponia y los trabajadores
estimaban tener un derecho del que carecian; pues era una ley de estabilidad con un fuerte sabor a
estabilidad absoluta, pero en la practica oper6é fundamentalmente con caracter indemnizatorio, por lo
que la realidad hizo de ella una ley de estabilidad relativa”. THAYER AREVALO, W. y NOVOA
FUENZALIDA, P. (2009). Manual de Derecho del Trabajo. Tomo IV. Derecho Individual de Trabajo
(Continuacion) y Derecho Procesal del Trabajo. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 91.
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mediante la adopcion de disposiciones apropiadas, sin perjuicio para el

funcionamiento eficaz de la empresa, establecimiento o servicio”.

Por su parte, el articulo 15 del mismo titulo, sefiala que la “(...) seleccién de los
trabajadores que vayan a ser objeto de una reduccion de personal deberia
efectuarse segun criterios precisos que es de desear se fijen, cuando sea posible, de
antemano y que tengan debidamente en cuenta tanto los intereses de la empresa,
del establecimiento o del servicio como los de los trabajadores. Entre tales criterios
podrian incluirse: a) la necesidad de que funcione eficazmente la empresa, el

establecimiento o el servicio”.

La importancia de la Ley N° 16.455, para efectos de nuestro estudio v,
siguiendo los lineamientos impuestos por la Recomendacion N° 119, ya citada, es
gue considerd los problemas economicos de la empresa, como una causal de

despido justificado.

El profesor M. Lopez, sefala que las caracteristicas introducidas por la precitada Ley,
ademas de introducir la causal de despido por necesidades de la empresa,

establecimiento o servicio, son las siguientes!®:

I El despido sdlo procedia mediante causa legal.

ii. Ante el despido sin causa legal o injustificada, el trabajador podia
reclamar ante la judicatura, quien podia ordenar el reintegro del trabajador o, en

subsidio, condenar al empleador al pago de una indemnizacion minima de un mes de

108 | OPEZ ONETO, M. (1999). Flexibilidad laboral chilena y principio de proteccion a la fuente de
empleo. Algunas hipotesis. Departamento de Estudios de la Direccion del Trabajo, Aportes al Debate
Laboral (8): p. 28.
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remuneracién por afio de servicio, la que, a su vez, era compatible con las

indemnizaciones establecidas en los convenios colectivosi®®.

il Ciertos trabajadores podian ser despedidos mediante pre-aviso de 30
dias de anticipacion, mismo que podia ser substituido por el pago de 30 dias de

remuneracioniio,

V. La ley establecia una serie de causales que eximian al empleador del

pago de indemnizacion.

V. El marco de aplicacién de esta ley, solo se extendia a los casos de
despido de menos de 10 trabajadores.

La vigencia de la Ley N° 16.455 se suspendio con el avenimiento del gobierno

militar en el afio 1973!!, y se establecié una nueva regulacién contenida en el

109 Articulo 8° de la Ley N° 16.455: “Cuando el Juzgado resuelva que la terminacion del contrato ha
sido injustificada, ordenara, a peticion de parte o de oficio, la inmediata reincorporacién del trabajador
a sus labores habituales, con derecho al pago de las remuneraciones correspondientes al periodo en
gue estuvo separado de sus funciones, considerdndose como efectivamente trabajado para todos los
efectos legales.

Si el empleador se negare a reincorporar al trabajador dentro del plazo de dos dias habiles, el Juez
fijard de oficio o a peticion de parte y por via incidental, la respectiva indemnizacién, la que no podra
ser inferior a un mes por afio de servicio continuos o discontinuos prestados a la misma empresa y
fraccion no inferior a seis meses. Esta indemnizacion es sin perjuicio de cualesquier otros beneficios o
indemnizaciones que las leyes o contratos otorguen al trabajador.

El empleador enterard, ademas, a la respectiva institucion de prevision una suma equivalente a la
totalidad de las cantidades que hubiere debido recibir el trabajador por subsidio de cesantia”.

110 Articulo 3° de la Ley N° 16.455: “En los casos de empleados que tengan poder para representar al
empleador, tales como gerentes, agentes, apoderados y en el de los empleados domésticos, el
empleador podra poner término al contrato cuando lo estimare conveniente, dando a la otra un aviso
con treinta dias de anticipacibn o abonandole una cantidad equivalente a treinta dias de
remuneracion.

También podra ponerse término al contrato del trabajador cuya antigledad en la empresa,
establecimiento, faena o servicio, sea inferior a seis meses, en cuyo caso el aviso o la indemnizacion
serd de treinta dias.

También regird la norma del inciso primero de este articulo tratdndose de cargos o empleo de la
exclusiva confianza del empleador, cuyo caracter de tal emane de la naturaleza de los mismos.

En caso de dudas acerca de si el cargo o empleo es de exclusiva confianza del empleador, resolvera
el Inspector del Trabajo, oyendo a los interesados y procediéndose, en lo demas, conforme a lo
dispuesto en los articulos 2.0 y 3.0 de la ley N.o 14.972, 8.0 de la ley N.o 15.358, y su
reglamentacion”.

111 Cfr. Biblioteca Congreso Nacional. (s/a). Periodo 1973-1990. Régimen Militar. Historia Politica [en
linea] https://www.bcn.cl/historiapolitica/hitos_periodo/detalle_periodo.html?per=1973-1990 [consulta:
18 julio 2017].
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Decreto Ley N° 2.200 de 1978, conocido como el “Plan Laboral”. En términos
generales, la precitada normativa reestablecio el desahucio, pero el despido tenia
efectos indemnizatorios: el empleador debia abonar en tal caso una indemnizacion
de un mes de remuneracién por cada afio de servicio (articulos 13, letra f), y 16),
manteniendo vigente la legalidad pretérita para quienes a la fecha de su
promulgacién estaban ligados por contrato de trabajo'!?, sin embargo, la Ley N°
18.018, de 14 de agosto de 1981, suprimié los efectos indemnizatorios del
despido!®3,

Posteriormente, la Ley N° 18.372, del afio 1984, estableci6 la obligatoriedad
de una indemnizacion de 30 dias de la dltima remuneracién mensual por cada afio
de servicio, con el limite de 150 dias de remuneracion. Lo anterior tuvo como objeto
relevar del acuerdo de las partes el importe indemnizatorio, “(...) el que por hipotesis

-y en muchas oportunidades asi ocurrio— podia pactarse en $ 1 (un peso)™*“.

Finalmente, la Ley N° 19.010 que “Establece Normas sobre Terminacién del
Contrato de Trabajo y Estabilidad en el Empleo”, de 29 de noviembre de 1990,
reintrodujo la causal de despido por necesidades de la empresa, establecimiento o

servicio que habia sido suprimida durante el regimen militar.

En tal sentido, el inciso 1° del articulo 3° de la mencionada normativa,

prescribia:

“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

112 THAYER AREVALO, W. y NOVOA FUENZALIDA, P. (2009). Op. cit. p. 91.

113 “La indemnizacion seria la que las partes hubieran convenido individual o colectivamente,
cualquiera

gue fuere su monto, y, a falta de pacto, consultd una indemnizacion de 30 dias de la Ultima
remuneracion mensual devengada por cada afio de servicio y fraccion superior a seis meses con tope
de 150 dias”. Ibidem.

114 Op. cit. p. 92.
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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 adecuacion laboral o técnica del trabajador”.

El Mensaje Presidencial N° 100 de la Ley N° 19.010 hizo constar,
expresamente, la necesidad de equilibrar la proteccién del trabajador y estabilidad en
sus empleos y la proteccion de la empresa, como fuente de empleo, preservando la
flexibilidad que éstas requieren con la finalidad de elevar los niveles de inversion,

expansion y modernizacion tecnolégical'®.

En el citado contexto, el referido Mensaje subraya la importancia del
mecanismo de proteccion en contra el desempleo, consistente en un subsidio de

cesantia, en los siguientes términos:

‘Las sociedades mas avanzadas y estables, han logrado reducir
sustancialmente el drama familiar y social que supone la eventual pérdida
de un trabajo productivo y adecuadamente remunerado, mediante politicas
gue no desincentivan el desarrollo y el crecimiento. En la mayoria de ellas
se otorga una adecuada cobertura al riesgo de cesantia a través de

onerosos sistemas de subsidio y seguridad social”.

De igual forma se sefiala que la causal de necesidades de la empresa,
establecimiento o servicio, aparece como un modo de eliminar la facultad
discrecional del empleador para despedir al trabajador sin expresion de causa. A
mayor abundamiento, la mencionada normativa eleva las indemnizaciones asociadas

al despido, con la finalidad de incrementar el alcance protectorio de dicho mecanismo

115 Biblioteca Congreso Nacional. Mensaje Presidencial con el que se Inicia un Proyecto de Ley que
Establece Nuevas Normas sobre Terminacion del Contrato de Trabajo y Estabilidad en el Empleo.
Historia de la Ley N° 19.010, p. 4.
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de salvaguardia contra el desempleo, tal y como evidenciamos en el capitulo primero

del presente estudio.

Con todo, la introduccién de la causal de despido por necesidades de la
empresa, establecimiento o servicio, resulta de suma importancia en torno a la
interpretacion de la aplicabilidad de la causal objeto de nuestro estudio, en la medida
en que aparece como respuesta a 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 mas trabajadores, y la falta de adecuacion laboral o técnica del trabajador. La
aplicacion de esta causal por parte del empleador otorga al trabajador el derecho a
una indemnizacion equivalente a un mes por cada afio de servicio y fraccion superior

a seis mesesli6,

Los efectos derivados de la introduccion de mecanismos de tutela laboral en
contra del desempleo, en coordinacidon con la salvaguardia empresarial, asegura
razonablemente “(...) dentro de las actuales condiciones de desarrollo de nuestra
sociedad, una mayor dignidad del trabajador y mejor proteccion para el evento de
despido. Al mismo tiempo resguardan la necesaria flexibilidad y autonomia que debe
tener la gestion empresarial, evitando mecanismos que impongan la inamovilidad, el

reintegro obligatorio, o las autorizaciones previas para trabajadores sin fuero™?'’.

A partir de lo expuesto hasta este punto, cabe resaltar que la ratio legis en torno
a la causal de necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, fue

precisamente, la de proteger al trabajador y a la fuente de empleo, es decir, a la

116 Op. cit. p. 6.
17 Op. cit. p. 5.
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empresa, destrabando un marco de excesiva rigidez en cuanto al sistema de despido

en nuestro pais, en aras de una mayor flexibilidad laboral.

Las explicaciones que al respecto ha esgrimido la doctrina, son las siguientes:

“Para ello se construyd una norma juridica que autoriza el despido en caso
de necesidades de la empresa (proteccion fuente de empleo) con las
respectivas indemnizaciones (proteccion trabajador). Cabe sefialar que la
sola circunstancia de creacion 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™8,

La causal de necesidades de la empresa, establecimiento o servicio fue
introducida en términos similares a las planteadas por la ley N° 19.010. Sin embargo,
la referencia a la justificacion del despido en razon de la falta de adecuacion laboral o
técnica del trabajador, fue suprimida por la Ley N° 19.759, publicada en el Diario
Oficial el 5 de octubre de 2001, y substituida por la siguiente: “La eventual
impugnacion de las causales sefaladas, se regira por lo dispuesto en el articulo
168”.

4.2 Tratamiento y eficacia jurisprudencial

La causal de necesidades de la empresa, establecimiento o0 servicio se
encuentra contenida en el articulo 161 del Cdédigo del Trabajo, y la redaccién del

inciso 1° de dicha norma, es la siguiente:

118 | PEZ ONETO, M. (2013). Op. cit. p. 262.
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“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 0 mas

trabajadores”.

Sin perjuicio de la autorizacién legal con que cuenta el empleador para hacer
frente a la crisis empresarial en la citada disposicion, los tribunales de justicia han
restringido la procedencia de la causal de despido por necesidades de la empresa,

establecimiento o servicio, hasta llegar a anular su eficacia.

La precitada afirmacion no deriva de un analisis jurisprudencial aislado, sino
qgue, por el contrario, ha sido refrendado por estudios recientes. Asi, un estudio
realizado por el Observatorio Judicial, respaldado por el Instituto Libertad y
Desarrollo, publicado en el diario de circulacién nacional “El Mercurio” el 27 de
agosto de 2017, incoado en juicios sobre despido injustificado por la causal objeto de
nuestra investigacion, dentro de los Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago y de
la Corte de Apelaciones de Santiago durante el primer semestre del afio 2016,
concluyo que en el 90% de dichos juicios la procedencia de la causal de despido por

necesidades de la empresa, establecimiento o servicio fue rechazado*®.

El mencionado estudio fue publicado en la Serie Informe Justicia de la

Fundacién Libertad y Desarrollo, y expresa:

“La causal de despido por necesidades de la empresa es una de las

principales herramientas otorgadas por el legislador para que el empleador

119 El Mercurio. (2017). Necesidades de la empresa: causal tendrd pronta interpretacién de la
Suprema. Economia y Negocios Online, 28 de agosto de 2017.
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ajuste su personal a las condiciones cambiantes de la economia. En la
préactica, sin embargo, los tribunales de justicia han imposibilitado el uso
de esta causal por parte de los empleadores. Segun veremos, durante el
primer semestre de 2016, sélo el 9% de las sentencias dictadas por el
Primer y el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, y la
Corte de Apelaciones de Santiago, dieron la razén al empleador,
declarando justificado el despido. Lo anterior se compara con el 30% de
sentencias favorables al empleador tratandose de las otras causales de
despido”1?0.

La razon de estas cifras dice relacion con la comprension restrictiva que, casi
invariablemente, ha venido sustentando nuestra judicatura, consistente en que toda
reestructuracion o reorganizacion decidida al interior de la empresa tenga que tener

Su causa en un factor externo a la propia voluntad de los duefios.

Este lineamiento jurisprudencial se ha reflejado en iniciativas legislativas. Asi,
con fecha 13 de junio de 2017 ingres6 a tramitacion un proyecto de ley, Boletin N°
11.274-13, por iniciativa del Diputado Marco Espinoza Monardes, que se encuentra
en primer tramite constitucional y que persigue modificar el articulo 161 del Cddigo
del Trabajo, en lo que a la causal de despido por necesidades de la empresa,
establecimiento o servicio respecta. El contenido del precitado proyecto expresa lo
gue debe entenderse por dicha causal, sefialando que se configurara por “(...)
motivos que van mas alla de la voluntad unilateral y discrecional del empleador y que
dicen relacién con factores econémicos y de mercado, que resulten perjudiciales
para la empresa, o aquellos que derivados de la racionalizacion, necesaria

modernizacibn o bajas en la productividad de la misma, hacen inevitable la

120 ALDUNATE H., J.M. (2017). La causal de despido por necesidades de la empresa. Serie Informe
Justicia (16). Santiago: Ediciones Libertad y Desarrollo, p. 6.

74



desvinculacion de uno o mas trabajadores™?!. La modificacion también propone que,
superados los factores perjudiciales para la empresa, el empleador pueda priorizar la
re-contratacién de los trabajadores desvinculados en el caso de requerir servicios

personales similares a los prestados anteriormente.

Existe ademas la prevision de incorporar al articulo 169 letra c) del Cadigo del
ramo, la exigencia de que el empleador adjunte a la carta de despido, un informe en
virtud del cual se puedan verificar las condiciones sefalas por el articulo 161

contenido en el proyecto, so pena de incrementar la indemnizacion en un 30%.

Es de esperar que la precitada iniciativa no tenga acogida en nuestro
Congreso Nacional. Esto porque proyectos de ley como el descrito, prescinden de la
valoracion de los efectos nocivos de normas cuasi-protectoras que incrementan la

desproteccion del trabajador e incentivan el desempleo??,

Incrementar las indemnizaciones laborales devengadas a partir de un despido
gue en la mayor parte de los casos es declarado como injustificado (con mayor razén
lo seria en los términos en que esta planteado el proyecto antes mencionado),
aumenta las tasas de despido. Asi lo refleja un estudio realizado por el Departamento
de Estudios de la Direccion del Trabajo en el afio 2004, en donde se dej6 constancia
del alza de los despidos como respuesta de los empleadores a las reformas
laborales que se aprontaban con la entrada en vigencia del D.F.L N° 1, del Ministerio
del Trabajo y Prevision Social, promulgado el 31 de julio del afio 2002, ante la

eventualidad de que aumentara el costo de las multas por despido indebido*?3.

121 Camara de Diputados. (2017). Proyecto de Ley gue Modifica el Cédigo del Trabajo en lo que
respecta a la causal de despido consistente en las necesidades de la empresa, establecimiento o
servicio. Boletin N° 11.274-13, articulo Unico, p. 4.

122 “La iniciativa propone una nueva rigidizacién de la relacion laboral respecto del despido por
necesidades de la empresa. Si bien esta regulacion méas estricta da la impresion de proteger al
trabajador, puede volverse en su contra a la hora de encontrar un empleo, toda vez que el mayor
costo en despedir, incidird en una menor propension a contratar. Ello no beneficia al trabajador”.
Libertad y Desarrollo. (2017). Despido por necesidades de la empresa. Revista Libertad y Desarrollo
(286): p. 28.

123 ECHEVERRIA M, y LOPEZ, D. (2004). Flexibilidad laboral en Chile: las empresas y las personas.
Departamento de Estudios de la Direccién del Trabajo, p. 14.
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Téngase presente que en los afios anteriores a la precitada reforma (1998 y
1999), los despidos en el marco de relaciones laborales indefinidas no alcanzaban a
significar mas de 1/3 del movimiento de personal, mientras que, del universo de

finiquitos del afio 2002, el 53,3% correspondié a contratos indefinidos!?4,

Aun cuando profundizaremos aun mas en los efectos de los costes elevados
del despido por la causal de necesidades de la empresa, cabe tener presente, por de
pronto, que dentro de las justificaciones a las reformas laborales introducidas el afo
2002, se encontraba la de mantener el despido por causales econdémicas Yy
objetivas??®. Sin embargo, la sujecion judicial de la justificacion del despido cuando el
empleador invoca esta causal, implica una serie de valoraciones —de O6rdenes

aparentemente distintos del juridico—, que tornan inalcanzable su configuracion legal.

En tal sentido, nuestra Corte Suprema ha sefialado que, ante la crisis
economica de una empresa, el empleador tiene diversas formas de hacerle frente,

distintas de la separacion de uno o mas trabajadores'?¢.

5. Conclusiones

La externalizacion extrema con que los tribunales de justicia han venido
transitando desde la aceptacion de la procedencia programatica de las causales
econdmicas de despido hacia la ineficacia de su configuracion, torna ajena las

facultades de direccion empresarial del empleador.

Creemos que es efectivo que las motivaciones econdémicas en que se funda el
despido por necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, no pueden

ocultar un régimen de libre despido. De perogrullo, si el empleador no puede

124 1bidem.

125 Cfr. ALBORNOZ, M. (2002). La reforma laboral no buscaba cumplir un solo objetivo. Revista
Temas Laborales 7(19): p. 3.

126 Corte Suprema, Sentencia ROL N°1412-2009, de 23 de julio de 2009 (recurso de casacion en el
fondo), considerando décimo sexto.
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acreditar las circunstancias econdmicas que imponen la necesidad empresarial de
despedir a uno o mas trabajadores, la causal no puede tenerse por acreditada. Lo

anterior es una cuestiéon de prueba.

Sin embargo, distinto es que los tribunales interpreten y restrinjan la referida
causal a factores econdmicos que se enmarcan dentro de la nocion de caso fortuito.
No parece corrector privar al empresario de la posibilidad de reducir su plantilla de
personal en razon de las desavenencias econdmicas que debilitan o ponen en riesgo

la estabilidad de la empresa, aun cuando provengan de una mala administracion.

Contrario a lo anterior es lo fallado por el Juzgado de Letras del Trabajo de
Punta Arenas, en sentencia del afio 2015, en donde la precitada judicatura hace
soportar toda consecuencia economica derivada de la mala gestion empresarial, en

los términos que siguen:

“Que en doctrina la causal necesidades de la empresa se cataloga como
una causal objetiva de término del contrato de trabajo, entendiéndose por
tal las que corresponden a hechos que pueden provocar la disolucion del
vinculo por si mismos y que debido a su caracter afectan a condiciones
objetivas de la relacion laboral, no siendo atribuibles a la persona o
conducta de alguna de las partes, es decir, dicen relacion con hechos o
acontecimientos que no dependen de la voluntad de las partes. La
jurisprudencia trata esta causal como una causal econdémica de tipo
objetivo, no le importa si el empleador quiere reestructurar la empresa o
quiere eliminar un area completa porque considera que asi va a ‘producir
mejor’, lo que importa es que exista una causal econdmica objetiva que
obliga al empleador a despedir un trabajador. No procede esta causal
cuando el empleador quiere hacer cambios de gestion porgue tiene
problemas de gestion o mala administracion de la empresa. Tampoco
procede cuando ‘le estd yendo mal en su negocio’ o cuando tiene
problemas financieros producidos por el mismo empleador y su mala

gestion, es decir, que no puede invocar una razon de economia objetiva
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cuando ha sido el mismo quien gatill6 esa situacién. En consecuencia, el
despido por necesidades de la empresa procede cuando ‘hay una causa
economica externa a la empresa’, por ejemplo, una crisis economica.
Ademas, las situaciones en que se funda la causal deben ser de caréacter
grave, estos es, que ponga en riesgo la subsistencia de la empresa;
permanente, es decir, no debe ser transitoria o susceptible de remediarse
por vias distintas del despido y debe tener relacion causal con el despido,
ademas, la ‘necesidad de la empresa’ debe tener una relacion causal con
el despido del trabajador, asi lo expresa el Art. 161, al utilizar la expresion:

‘... que hagan necesaria la separacion de uno o mas trabajadores™?".

127 Juzgado de Letras del Trabajo de Punta Arenas, Sentencia ROL N° T-23-2014, de 16 de marzo de
2015 (procedimiento de tutela de derechos fundamentales), considerando vigésimo tercero.
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CAPITULO TERCERO

FLEXIBILIDAD LABORAL, SU RECEPCION DOCTRINARIA Y
JURISPRUDENCIAL EN CHILE A LA LUZ DE LA CAUSAL DE DESPIDO DE
NECESIDADES DE LA EMPRESA

1. Introduccién

El movimiento flexibilizador de las relaciones laborales ha surgido en un marco
de imperiosidad impuesto por la realidad de las vinculaciones en el trabajo y por la
necesidad de equilibrar la proteccion del trabajador y de la empresa como fuente de
empleo; movimiento germinado en el viejo continente a principios de la década de los
80’. El precitado fendmeno aparece como la respuesta al transito desde el
fordismo!?®, en el cual se inserta el Estado Social de Bienestar (estabilidad laboral
del trabajador, incremento real de salarios y proteccién de seguridad social) hacia un
Estado social de derecho con modelos econdmicos neoliberales, aparecidos

producto de la crisis del capitalismo en los afios 70'1%°,

Los fundamentos basales de la tesis de la flexibilidad laboral, radica en lo
imperioso que resulta para las empresas ajustar sus operaciones y su fuerza de
trabajo con la frecuencia y rapidez exigidas por las fluctuaciones de la demanda, asi
como para aumentar su productividad. La necesidad de contar con mercados de
trabajo mas flexibles dio lugar a un movimiento generalizado de coordinacion
centrado mayoritariamente en los costos que se derivan de la aplicacién de la

legislacion de proteccion del empleo.

128 E| sistema de Ford se refiere al mecanismo de produccion en serie que lideraba el sistema
capitalista del Siglo XX, especialmente en Estados Unidos y Europa Central. Dentro de las
caracteristicas mas relevantes del modelo impuesto por el sistema fordista, es el incremento de los
salarios de los trabajadores por encima del promedio de la época. Véase a LOPEZ ONETO, M.
(2014). Op. cit. p. 161.

129 cfr, MARQUEZ COVARRUBIAS, H. (2010). Crisis del sistema capitalista mundial: paradojas y
respuestas. Polis, Revista de la Universidad Bolivariana 9(27): 435-461.
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Sin embargo, debe tenerse presente que la recepcion de la teoria de la
flexibilidad laboral no pretende, en ningun caso, desproteger al trabajador, sino que,
por el contrario, coordinar las garantias que ofrece el orden juridico en contra del
desempleo con la movilidad empresarial requerida por los motivos objetivos que se

devengan a partir de su funcionamiento u organizacion.

Incluso la OIT ha reconocido la necesidad de conciliar los intereses envueltos
en el seno de las relaciones laborales, limitando los efectos nocivos del despido
mediante la institucién del despido injustificado, asi como también a través de las

indemnizaciones laborales y del sistema de seguridad social.

En el citado contexto, respecto del Convenio N° 158, sobre la Terminacion de
la Relacion de Trabajo, analizado en el primer capitulo del presente estudio, la OIT

ha precisado:

“‘El Convenio contiene disposiciones que permiten que los Estados
ratificantes ejerzan un grado de flexibilidad en cuanto a la forma de
aplicacion. Gracias a esta flexibilidad, los Estados pueden aplicar diversos
métodos para promover el empleo, garantizando al mismo tiempo el
respeto de las normas basicas de equidad en materia de seguridad del

empleo a los trabajadores”.

En el mismo contexto, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (CEACR) de la OIT, “ha puesto de relieve que el Convenio
muestra una clara toma de conciencia en cuanto a que hace falta alcanzar un
equilibrio entre la proteccion de los trabajadores ante el despido injustificado y la
necesidad de garantizar la flexibilidad del mercado de trabajo”%°. De igual forma, la
OIT ha destacado que en el marco del derecho al recurso por despido injustificado

contenido en el referido Convenio N° 158, existe cierto grado de flexibilizacion en el

130 CEACR. (2001). Observacion general sobre el Convenio niim. 158.
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sentido de que, si el despido ha sido autorizado por una autoridad competente, el
requisito establecido en el péarrafo 1 del articulo 8 del Convenio podra variar en

funcién de la legislacion y la practica nacionales3!,

2. Conceptualizacién

Desde una perspectiva semantica, la calidad de “flexible” significa “susceptible

de cambios o variaciones segun las circunstancias o necesidades”%.

Desde una perspectiva juridico-laboral, la flexibilidad ha sido conceptualizada
de diferentes maneras, segun sea la manifestacion concreta de que se trata, imbuida
ademas de las pre-concepciones tutelares a las que adhiere el Derecho del Trabajo.
Precisamente la rigidez de ciertas instituciones laborales, tales como la jornada de
trabajo, la movilizacion de los puestos de trabajo y los elevados costes del despido,
asi como el tratamiento ineficaz de las causales legales que lo autorizan, constituyen
factores de variacion empresarial arrinconados por el rigor invariable de la normativa

laboral.

Asi como la inflacion y el desempleo que presidia el clima econémico-laboral
en Europa en la década de los 80123, tuvieron como consecuencia la concertacion de
mecanismos de ajustes de control de precios y salarios, resultado de acuerdos de
sectores que como sindicatos, empresarios y Estado, de manera temporal,

enervarian los efectos negativos de los fenomenos del desempleo e inflacién

131 OIT. (2009). Nota sobre el Convenio nim. 158 y la Recomendacion nim. 166 sobre la terminacion
de la relacién de trabajo, p. 11.

132 Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua, Edicién del Tricentenario.

133 Cfr. PEREZ DE VILLARREAL, J. (1991). La economia mundial en los afios ochenta y la politica
econdmica de los noventa. Revista Ekonomiaz (20): 200-217.
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aludidos®®*; por su parte, la aparicibn de exigencias devenidas a partir de la
globalizacion, del desarrollo tecnolégico y de la apertura de las empresas hacia el
mercado externo e internacional, deberia converger en la mayor flexibilizacion de la
normativa laboral vigente en relaciones de trabajo rigidas en donde el trabajador no

puede siquiera consentir en su beneficio.

Tanto la crisis econdmica europea, como el embargo petrolero de 1973y la
crisis irani de 1979, influyeron negativamente en el crecimiento econémico de los
Estados, repercutiendo en el alza de los indices de desempleo. Tal fenédmeno socio-
econémico exigia la des-rigidizacién de los mercados laborales en cuanto a la

normativa laboral imperante.

Ergo, la flexibilizacion denota la interferencia de la globalizacion en el mercado
laboral, lo que permite que se diversifiquen las alternativas de gestion laboral de la
empresa. En consecuencia, el contrato de trabajo es concebido como una
herramienta flexible que se acomoda a las necesidades de adaptacion de la empresa

a la economia competitiva y global®®’.

Desde una perspectiva juridica, cabe apuntar que la flexibilizacion es una
institucion polivalente, adoptada por diversas ciencias sociales con la finalidad de
explicar los procesos de cambio y de adaptacion del mercado de trabajo en torno a
las necesidades generadas por el sistema productivo®, Por lo demas, constituye un
concepto metajuridico, reflejo de la constatacion factica de sus postulados en el

marco de las formulaciones cientificas, sin materializaciones normativas o

134 AVILA SALCEDO, L. (2008). Perspectiva de la flexibilidad de la relacién de trabajo ante los
cometidos de la Organizacién Internacional del Trabajo. Revista luris Tantum (19): p. 4.

135 MAFFEO, A.J. (2003). La guerra de Yom Kippuer y la crisis del petréleo de 1973. Revista
Relaciones Internacionales (25): 2-6.

136 Cfr. PENA BORGOGNO, L. (2013). Andlisis de los efectos de la Revolucion Islamica en la
formulacion de la politica exterior de Irdn hacia Estados Unidos, durante el periodo postrevolucionario.
Tesis para optar al grado de Internacionalista, Bogota, Facultad de Relaciones Internacionales
Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, 60 p.

137 En este sentido, véase CAMACHO RAMIREZ, A. (2013). Flexibilizacién sin precarizacion:
estrategias para prevenir la precarizacion en la era de la modernizacion econdmica. Revista Criterio
Juridico 13(2): p. 16.

138 yéase a MARTINEZ ABASCAL, V. (1996). La nueva regulacion de la movilidad funcional. Navarra:
Editorial Aranzadi S.A., p. 39.
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jurisprudenciales. A mayor abundamiento, en los casos en que las partes litigantes
han premunido su argumentacion juridica con el principio de flexibilidad laboral,
nuestros tribunales han resuelto el conflicto juridico haciendo caso omiso de su

valoracion®3®,

Hechas estas prevenciones, es preciso arglir que la nocion juridica de
flexibilidad laboral puede apuntar al trabajador o a la empresa, segun sea el
beneficiario de que se trate. La flexibilidad en beneficio del trabajador abunda en la
normativa laboral, en la medida en que la legislacién del trabajo establece derechos
unilaterales en beneplacito de la maternidad, paternidad, licencia médica, entre otras,

todas excepciones a la rigidez de la regla contractual4°.

139 En este sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, en el afio 2014 rechaz6 un recurso de
nulidad deducido por la empresa condenada en instancia a pagar la diferencia de sueldo base por
considerar el tribunal a quo que no existia a su respecto la jornada parcial autorizada por el articulo 40
bis introducido por la Ley N° 19.759. En la especie, la sentencia sefala: “Al efecto explica que de la
lectura del articulo 40 bis que reproduce, se puede concluir que la ley permite pactar jornadas de
trabajo parciales, inferiores a 45 horas semanales; y que, aquellas jornadas parciales que no superen
los dos tercios de las 45 horas semanales, se regiran por las normas del parrafo 5°, Capitulo IV del
Cadigo del Trabajo vy, si por el contrario la jornada parcial convenida es superior, se rige por la reglas
generales. Hace presente que de la historia de la Ley N° 19.759, aparece que el principio basico que
debe inspirar la flexibilidad laboral es que ella sea de mutuo interés y aceptacion y que signifique
equilibradas ventajas para ambas partes y que no se trata de una concesion al empresario por la cual
éste deba pagar un costo o que obligue a regular con severidad, por lo que estima que la
interpretacién del fallo cuestionado contraria las intenciones del legislador”. Sin embargo, la Corte no
se pronuncié sobre la procedencia de la flexibilidad laboral en el acuerdo horario de las partes del
contrato de trabajo. Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia ROL N° 1279-2013, de 17 de enero
de 2014 (recurso de nulidad), considerando tercero. Con todo, anteriormente la Corte Suprema habia
desdefiado la modificacién aludida por los litigantes, en cuanto a la procedencia de establecimiento de
jornadas parciales; oportunidad en que si hizo alusién a la flexibilidad laboral, en los siguientes
términos: “Que es, ademas, inexacta la afirmacion del recurrente en el sentido que la modalidad de
contratacién a tiempo parcial haya sido introducida en nuestro pais por la Ley N° 19.759, de 5 de
octubre de 2001, pues ya con anterioridad a esa fecha las normas generales aplicables al contrato de
trabajo permitian a las partes pactar jornadas inferiores a la maxima prevista en el articulo 22 del
Cadigo del Trabajo. La nueva ley vino sélo a reglamentar una realidad preexistente, dando al contrato
de trabajo a tiempo parcial una regulacion propia, que busca conciliar la flexibilidad de la jornada
laboral que en ocasiones impone el mercado de trabajo, con la adecuada proteccion juridica de los
trabajadores que prestan servicios en una jornada reducida”. Corte Suprema, Sentencia ROL N° 8435-
2010, de 22 de junio de 2011 (recurso de casacion en el fondo), considerando sexto.

140 En estos casos el trabajador no tiene obligacion de prestar los servicios personales bajo
subordinacién o dependencia, tratandose, incluso, de derechos irrenunciables. Les denominamos
unilaterales porque en caso de que el empleador tenga un hijo o se enferme y dicha calidad sea
calificada por las entidades correspondientes, no se suspende la obligacién del empleador de
remunerar al trabajador.
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Desde la perspectiva de la empresa, la dogmética juridica distingue la
flexibilidad laboral cuantitativa y cualitativa, segun sea el aspecto sobre el cual se
apliquen las aspiraciones modificatorias, cuestiones que trataremos en el acapite

siguiente.

2.1 Tratamiento dogmético y estadistico de la flexibilidad laboral de la

empresa

También desde el ambito doctrinario se han formulado multiples concepciones
de flexibilidad laboral-empresarial.

Con todo, y en términos generales, ésta puede ser concebida como “(...) el
conjunto de las medidas adoptadas para que las empresas puedan responder al
constante proceso de cambio, dando una respuesta en forma oportuna en tiempo,
calidad y costo a fines de aumentar la eficiencia econémica”#!, Asi las cosas, la

Direccion del Trabajo ha dado cuenta de este fenomeno, en los términos que siguen:

“En los paises desarrollados, los procesos de cambio en las relaciones de
trabajo han sido mas integrales que en los nuestros y la concatenacion de

relaciones descritas, relativamente mas homogéneas.

Por lo tanto, los procesos de flexibilizacién laboral han respondido de
manera mas directa a fendmenos tecnologicos y en la organizacién del
trabajo que se complementan. Es decir, se ha dado una mayor coherencia

entre las transformaciones en la produccion (de estandarizada a variable)

141 YANEZ, S. (1999). Consideraciones sobre flexibilidad laboral planteadas desde una mirada de
género. En: Sindicalismo, género vy flexibilizacion en el Mercosur y Chile. Insercion laboral femenina.
Fundacion Friedrich Ebert (Representacion Chile) y Centro de Estudios de la Mujer (CEM). Santiago:
Ensignia, J. y S. Yafez Editores, p. 3.
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y los cambios en el empleo (de estable a adaptable a esas

transformaciones, de internos a externos)”42.

La flexibilidad puede ser estudiada desde una perspectiva externa y otra
interna, y éstas, a su vez, pueden estar referidas a a&mbitos cuantitativos o

cualitativos.

I. Flexibilidad laboral externa cuantitativa. Se refiere a la ocupacién
empresarial del recurso humano (mano de obra) fuera del esquema tradicional al que
apunta la normativa tutelar del Derecho del Trabajado, es decir, fuera del contrato de
trabajo indefinido, mediante la utilizacion de modalidades de contratacion que
permitan la facil y rapida adaptacion a las exigencias del mercado, rebajando los
costos del despido, en aras de adecuar el personal contratado a las variaciones de la

demanda econémical“s.

En este orden de ideas, la flexibilidad laboral repercute en el tamafio de la
plantilla de personal, a través de contrataciones temporales, a tiempo parcial, con
despidos no sujetos a elevados costos, sea en la autorizacion legal de las causales
legales, en la obligacion de pre-aviso, sea respecto de las indemnizaciones que de

ellos se derivan*4,

ii. Flexibilidad laboral externa cualitativa o funcional. Esta forma de
adaptacién empresarial apunta hacia la externalizacién de la dotacion humana, asi

como a la subcontratacion#®.

142 Direccion del Trabajo. (2010). La historia inconclusa de la subcontratacién y el relato de los
trabajadores. Santiago: Ediciones Direccion del Trabajo, p. 41.

143 ECHEVERRIA, M. y LOPEZ, D. (2004). Op. cit. p. 5.

144 QUINTANA HERNANDEZ, J. (2012). ¢ Flexibilidad laboral, flexiseguridad o flexplotacion?. Revista
Lan Harremanak (26): 131-159.

145 “La trascendencia de esta regulacion es grande y abarca aspectos medulares de las relaciones de
trabajo y la flexibilidad laboral.

¢En qué ha consistido la regulacién y la nueva politica laboral hacia la subcontratacion?
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il Flexibilidad laboral interna cuantitativa. Las empresas, que reaccionan
a requerimientos de flexibilidad mediante adaptaciones de su dotacién permanente y
estable de trabajadores emplean formas internas de flexibilidad. Estas operan sobre
la base de cambios en la jornada laboral y/o la intensidad del trabajo (flexibilidad

interna numeérica).

\2 Flexibilidad laboral interna cualitativa. ElI presente método de
adaptacion dice relacion con los elementos de capacitacion, calificacion, polivalencia,
trabajo en equipo, etc., entre los factores que determinan la permanencia y
estabilidad laboral.

En términos generales, a través del mecanismo de flexibilidad laboral interna
es posible arribar a los siguientes items: a) flexibilidad de las tareas; b) flexibilidad del

sistema de remuneraciones; c) Flexibilidad en el tiempo de trabajo.

La extension de la nocién de flexibilidad, ha sido explicada por algunos de los
mas importantes actores de la economia internacional, como el Banco Mundial y la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econéomico (OCDE), para quienes
la flexibilidad consiste en eliminar o desregular el mercado laboral con el objetivo de
acabar con las rigideces causantes de un alto indice de desempleo, asi como de un
sector informal creciente. En este sentido, el Banco Mundial sostiene que la principal
causa del desempleo en América Latina reside, fundamentalmente, en la

inflexibilidad de los mercados laborales, lo que se traduce en que el sector formal de

En primer lugar, busc6 dar mayor transparencia en el conjunto de las relaciones laborales en el pais.
Asi se defini6 con claridad un campo de relaciones de trabajo que estaba definido sélo
tangencialmente en la normativa laboral (la subcontratacién) y se incorporé un espacio operativo, legal
y legitimo para otro tipo de relaciones laborales (las empresas de servicios temporarios y el contrato
de puesta a disposicién de trabajadores para otras empresas) que era ilegal en cualquiera de sus
formas.

Se nombra y define por primera vez en la legislacién nacional qué se entiende por el trabajo en
régimen de subcontratacién, y a cada uno de sus componentes: la empresa principal, la empresa
contratista y subcontratista y los trabajadores subcontratados. Como se ha venido argumentando,
eran nominados tangencialmente o mas bien se suponia que existian, sin denominarse ni menos
definirse conceptualmente. Por su parte la apelacion fugaz al fendmeno de los “contratistas” aparecia
s6lo respecto de la responsabilidad en dltima instancia (subsidiaria) de uno de los componentes
(empresa principal) sin especificarse las relaciones entre las tres partes ni lo que definia a un trabajo
subcontratado”. Direccion del Trabajo. (2010). La historia inconclusa de la subcontratacion y el relato
de los trabajadores. Op. cit. p. 109.
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la economia no sea dinamico en términos de generacién de empleos. De alli que

haya apuntado:

‘En primer lugar se encuentran las repercusiones que las diferentes
opciones regulatorias pueden tener en el mercado laboral. En la medida
en que las conclusiones obtenidas en los paises desarrollados pueden
trasladarse a los paises en desarrollo, se sabe que los reglamentos mas
rigidos de proteccion del empleo realmente conseguiran que los puestos
de trabajo sean méas seguros, pero con un coste evidente: mas desempleo
de larga duracion y menos oportunidades de empleo permanente en el

sector formal.

Este ultimo coste probablemente afectara de forma desproporcionada a
los grupos de trabajadores vulnerables, entre ellos mujeres y jovenes y

personas no calificadas con escasa educacion46,

Por tanto, un mayor grado de flexibilidad laboral permitiria —en teoria— la
creacion de mayor empleo y la reduccion del sector informal, de ahi que dichos
organismos han promovido la aplicacion de diversos mecanismos de flexibilidad
laboral para disminuir el elevado desempleo prevaleciente desde la década de los

ochenta del siglo pasado.

El mecanismo mas efectivo existente en nuestro medio, es la serie de
encuestas ENCLA (1998,1999 y 2002), que mide los sistemas de flexibilidad laboral
empresarial. En el citado contexto, la encuesta ENCLA 2002 demuestra cémo los
empresarios tienen a afrontar la crisis econémica a través del despido (38.6% de las
empresas medidas), lo que resulta paraddjico con la realidad jurisprudencial

constatada por el estudio realizado por el Instituto Libertad y Desarrollo en el afio

146 Banco Mundial. (2002). Reglamentos de proteccion del empleo Normas para la contratacion y
terminacion de la relacién de trabajo. Cuadernos de Politicas de Empleo (1): p. 7.
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2017, a partir del cual se concluyd que en Santiago y la Region Metropolitana, mas
del 90% de los juicios por despido indebido por necesidades de la empresa,
establecimiento o servicio, son perdidos por los empleadores.

En la realidad espafiola, la contratacion temporal es uno de los males
laborales que aquejan al Estado. Sin embargo, las medidas introducidas por las
reformas de los afios 1994, 1997, 2001, 2006 y 2010, que han pretendido la
flexibilizacién laboral (rebajando los costos del despido en la contratacion indefinida e
introduciendo indemnizaciones obligatorias para algunos tipos de contratos
temporales), han arrojado como resultado el descenso de la contratacion temporal,
en casi 10 puntos porcentuales en 14 afios (del 34.9% en 1995 al 25.1% en 2009)%".

A su vez, la experiencia mexicana ha adherido a la conclusion que relaciona
los altos indices de desempleo y de mayor retraso en el reintegro al mercado laboral
de los trabajadores desempleados, con los elevados costes del despido y de las
prestaciones laborales que de él de desprenden. En tal sentido, la doctrina

comparada ha sefialado:

“A mayor cuantia en las prestaciones por desempleo y en los beneficios
gue perciben los sindicatos existe una mayor duracién en la reintegracion
al mercado laboral por parte de los desempleados debido en parte al
elevado poder de los trabajadores insiders (sindicalizados), quienes
presionan por mantener sus beneficios; esto da como resultado la
creacion de empleo por debajo de los niveles esperados, por lo que una
economia que desee ser considerada flexible y creadora de una mayor
cantidad de empleos debe reducir los beneficios otorgados a los

desempleados, sindicalizados y otros colectivos beneficiados”48,

147 MARTINEZ PASTOR, J.I. (2011). La flexibilidad laboral: significados y consecuencias. Revista
Politica y Sociedad 48(2): p. 387.

148 IBARRA CISNEROS, M. y GONZALEZ TORRES, L. (2009). La flexibilidad laboral como estrategia
de competitividad y sus efectos sobre la economia, la empresa y el mercado de trabajo. Revista
Contaduria y Administracién (231): pp. 35y 36.
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Segun estudios formulados por la OCDE los indices que permiten medir la
rigidez laboral se integran por medio de una serie de factores (analisis factorial), en el
afio 2004, cuyos resultados son recogidos en el “OECD Employment Outlook™4°,
particularmente en el capitulo dedicado a la “Employment Protection Regulation and
Labour Market Performance™®. Los factores indicados pueden ser agrupados segun

la siguiente tabla:

TAXONOMIA DEL INDICADOR DE RIGIDEZ LABORAL Y SUS PESOS
Componentes basicos Composicion de variables
relevantes
COMPONENTE-1 Notificacion antes de ejercer el
Restricciones en los despido colectivo (1/4)
procedimientos de despido | Aprobacion antes de ejercer el
colectivo despido colectivo (1/4)
Escala 0-4 Duracion maxima de contratos a
Peso relativo*; 55.18% plazo fijo (1/4)
i Despido con preaviso (1/4)
INDICE DE RIGIDEZ | COMPONENTE-2 Contrato de formacion 0
LABORAL Medidas de flexibilidad | aprendizaje (1/4)
externa y flexibilidad | Posibilidad de usar Empresas de
interna Escala 0-4 Trabajo Temporal (1/4)
Peso relativo*: 27.64% Posibilidad de utilizar o no contratos
temporales (1/4)
Horas extraordinarias (1/4)
COMPONENTE-3 Numero de modalidades de
Modalidades y duracion de | contrato a plazo (1/2) Duracion del
formas de empleo a plazo | periodo de prueba (1/2)
Escala 0-4
Peso relativo*: 17.18%

149 Informe Anual sobre Perspectivas del Empleo, 2004.
150 Regulacién de proteccion del empleo y resultados del mercado de trabajo.
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El promedio de nuestro pais dentro del concierto Iberoamericano (incluido
México), lo sitia en el cuarto pais con mayores indices de rigidez laboral (junto a
Panama, Colombia y Paraguay), segun indica el siguiente grafico!®™.

) Tabla N° 1
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También dentro del contexto internacional, la OCDE ha concebido la
flexibilidad laboral de forma amplisima, como la “capacidad de los individuos en la
economia y en particular en el mercado de trabajo de renunciar a sus costumbres y

de adaptarse a nuevas circunstancias”®2,

Ahora bien, la superfluidad o ineficacia jurisdiccional de la causal de despido
de necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, revela la rigidez laboral en

el factor de flexibilidad externa cuantitativa en nuestro medio. Tal y como hemos

151 | a fuente de nuestro grafico se obtuvo de IBARRA CISNEROS, M. (2010). Flexibilidad laboral en
Iberoamérica: un analisis comparado. Revista Estudios Fronterizos 11(21): 81-106.

152 DAHRENDORF, R. (1986). La flexibilidad del mercado de trabajo. Coleccion Informes OCDE.
Madrid: MTSS, p. 10.

90



venido apuntando, nuestros tribunales zanjan el topico de su procedencia o
justificacion bajo parametros inalcanzables que excluyen toda contingencia

econdmica que pueda ser reconducida causalmente al empresario.

En el marco internacional, el vicepresidente del Grupo de Empleadores, el cual
participé en el contexto de las consultas tripartitas de la OIT sobre la situacion de los

instrumentos protectorios contra el despido, expreso:

“(...) una proteccion contra el despido que fuese mas alla de la simple
prohibicién de efectuar despidos arbitrarios complicaria la capacidad de
adaptacion de las empresas a los cambios en materia de funcionamiento o
de indole econdmica general. Estas complicaciones pueden ser el
resultado de demoras, debidas al cumplimiento de ciertos procedimientos
previos al despedido de caracter obligatorio a efectuarse con antelacion a
los despidos. Ademas, la proteccion contra el despido mas bien aumenta
los costos de funcionamiento de las empresas y de la economia en
general. En un contexto de mundializacibn y de incremento de la
competencia, la flexibilidad y la rapidez de adaptacién son vitales para la
supervivencia de las empresas. Este tipo de flexibilidad en la contratacion
no es posible si la prioridad de la politica de personal consiste en proteger

a los trabajadores ya contratados™>3,

La tensidn existente entre el Derecho Laboral y las imposiciones provenientes

de la economia global de mercado requiere de una armonizacién que equilibre los

153 Vicepresidente empleador. (1995). Comision de Aplicacion de Normas de la Conferencia, Examen
del Estudio General, parrafo 80.
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intereses laborales y sociales de los actores de la comunidad nacional. En tal
sentido, la doctrina comparada ha apuntado:

“El principio de libre empresa en el marco del sistema de economia social
de mercado actia como condicionante econdémico del Derecho del
Trabajo, pues si bien el Derecho del Trabajo procura conseguir todo lo que
es deseable socialmente, no puede realizar méas que lo que es posible

econdmicamente”®4,

Actualmente, el principio de flexibilidad laboral ha evolucionado hacia la nocién
de flexiseguridad, con la finalidad declarada de comprender, desde de su
nomenclatura, la optimizacion de la vinculacion arménica de la tutela al trabajador y a
la empresa como fuente de empleo. Asi, tenemos, por una parte, el derecho de la
empresa a la gestion flexible de la mano de obra, es decir, de organizar el trabajo
dentro de un marco abierto hacia el mercado. Por la otra, tenemos la necesidad de
mantener la salvaguardia de los trabajadores, del trabajo y de su fuente de empleo,
asi como del derecho a integrarse-reintegrarse al mercado laboral una vez
desempleado. La flexiseguridad viene a articular la autonomia contractual laboral y la

proteccion de los derechos laborales!®.

De alli que resulten sesgadas —por no decir viciadas— las visiones que giran
en torno a la nocién de flexibilidad laboral y que imputen a su contenido una finalidad
desprotectora y destructora de los derechos laborales®®. Lo anterior porque la

flexiseguridad no elude el compromiso social del Estado para con la proteccion de los

154 MORENEO PEREZ, J. L. (1996). Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica
sobre el Derecho flexible del Trabajo. Madrid: Editorial Tirant lo Blanch, p. 34.

155 OJEDA AVILES, A. y GUTIERREZ PEREZ, M. (2014). La flexiseguridad como paradigma de las
politicas de empleo en Europa: revision critica. Revista Themis (65): p. 42.

156 Cfr. “Flexibilizar el mercado de trabajo, para la doctrina neoliberal es eliminar las rigideces en la
economia provocadas por normas laborales proteccionistas del trabajador, para lo cual propugnan la
reduccion drastica de tales normas o la desaparicion misma de los derechos laborales. Esta
flexibilizacion conlleva a la desregulacion”. GONZALEZ, M.C. (2006). Flexibilizacién de las relaciones
laborales. Una perspectiva tedrica postfordista. Revista Gaceta Laboral 12(1): p. 41.
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trabajadores, abarcando mecanismos eficientes de tutela empresarial hacia los
nocivos efectos del desempleo, como las indemnizaciones laborales, asi como la

responsabilidad estatal en torno a los seguros contra igual contingencia®®’.

Finalmente, resta advertir sobre la naturaleza intrinseca del Derecho del
Trabajo. Ya en sus origenes aparece como una forma ambivalente de resolver el
conflicto social suscitado entre el modelo econémico capitalista (del reparto de la
utilidad social agregada entre los titulares del capital y del trabajo) y la demanda de
participacion y visibilidad politica de los excluidos y marginados por la sociedad, esto
es, los trabajadores, mediante los distintos procesos de reivindicacion social'®8.

2.2 Viabilidad judicial de la flexibilidad laboral externa cuantitativa y el

despido por necesidades de la empresa

En el presente acapite analizaremos la flexibilidad laboral desde la perspectiva
de la adaptacion empresarial a través del despido impuesto por las necesidades de
la empresa, establecimiento o servicio. Asi daremos cuenta del panorama
generalizado en nuestros estrados so6lo en lo que a elementos configurativos de la
referida causal respecta, reservando el estudio de los alcances pecuniarios de la

rigidez laboral para un acapite posteriort>°,

La Corte Suprema ha precisado que la causal de necesidades de la empresa,

no es un concepto Unico, sino que depende de la propia estructura de la empresa de

157 Cfr. GAMONAL CONTRERAS, S. (2011). Trabajo y Derecho. Santiago: Editorial Legalpublishing,
pp. 191-206.

158 UGARTE CATALDO, J. L. (2007). El nuevo Derecho del Trabajo. Santiago: Editorial LexisNexis,
pp. 19y ss.

159 Acapite 3.1 del capitulo Ill del presente estudio.
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que se trate y de su vinculacion con la situacion particular del trabajador que se

desea desvinculari®o,

Asi, desde el plano jurisprudencial, la causal de necesidades de la empresa ha
sido articulada en base a los siguientes elementos:

I. Ajenidad u objetividad. La causal de necesidades de la empresa da
cuenta de 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 racionalizacibn o modernizacién de las empresas,
bajas en la productividad, cambios en las condiciones del mercado o de la economia;
hipétesis todas contempladas en el articulo 161 del Cédigo del ramo?'5. La exigencia
en torno a este requisito dice relacion con el repudio legislativo al libre despido. En
otros términos, lo que se pretende que es que la causal de necesidades de la
empresa, no encubra la voluntad unilateral del empresario de poner término a la

relacion laboral, basado solo en su capricho o arbitrariedad.

Sin embargo, creemos que es necesario destacar que las contrariedades
funcionales o econémicas de la empresa, en pos de que configuren la causal objeto
de nuestro estudio, deben ser ajenas no sélo al empresario, sino que también al
trabajador. Esto porque el déficit en la productividad que deriva de un trabajador, no
puede ser considerada una necesidad de la empresa en el despido, por el contrario,
esta debe ser subsumida en alguna de las causales subjetivas de despido

disciplinario contenidas en el articulo 160 del Cddigo del ramo.

Analizada la viabilidad factica de la causal de necesidades de la empresa,
establecimiento o servicio ante nuestros tribunales, nos parece que la judicatura
incorpora un requisito adicional a la nocion de ajenidad, cual es el de especialidad o

de causalidad.

160 Corte Suprema, Sentencia ROL N° 4123-2009, de 29 de septiembre de 2009 (recurso de casacion
en el fondo), considerando sexto.

161 Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco, Sentencia ROL N° S-15-2014, de 6 de marzo de 2015
(procedimiento por practica antisindical), considerando segundo.
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Con esto queremos significar que, aun cuando existan razones objetivas o
ajenas al funcionamiento econémico de la empresa, nuestros tribunales exigen que
dichos factores afecten directamente a la empresa y no que se trate de condiciones
generales de mercado desde donde no se desprenda la perjudicialidad de forma
directa.

Asi, en causa ROL N° 0-6894-2016 del Primer Juzgado de Letras de
Santiago, en procedimiento sobre despido improcedente y cobro de prestaciones
laborales, la demandada fue vencida por no configurarse, a juicio del tribunal, la
causal de necesidades de la empresa, en el entendido de que la empresa pretendio
justificar el despido del actor en un Informe del Banco Central, sobre la expectativa
econOmica octubre de 2016 y en una publicacién del diario EI Mercurio sobre

expectativas econdémicas del pais'®?. En el caso sub-lite, el tribunal sentencio:

“‘Que del analisis de la prueba ya citada, no es posible concluir que en la
especie se configure la causal invocada y que obedece especificamente a
la necesidades derivadas de la situacion econémica proyectada del pais
para el segundo semestre del afio 2016 que redunda en la disminucion de
las ventas en el local de la trabajadora, lo que conlleva a la disminucién de
personal, sin que aquello se hubiese acreditado, pues la interpretacion que
la jurisprudencia le ha dado a la misma, supone un proceso de
racionalizacion estructurado y debidamente fundado en razones

econdmicas, las que en este caso no han sido demostradas, considerando

162 | a carta de despido que el empleador envié al trabajador, rezaba: “La situacion econémica
proyectada del pais para el segundo semestre del afio 2016, que redunda en una estimacion de
disminucién de las ventas en el local O.V. de Santiago, perteneciente a la Gerencia de Retail, lo que
nos lleva a tener que reducir el personal de dicha tienda.

De acuerdo a la Encuesta de Expectativas Econdémicas (EEE) del Banco Central, el mercado recorto
su proyeccion de crecimiento de la economia, lo que lleva a establecer que en los meses que vienen,
la situacion sea mas compleja desde el punto de vista comercial, por lo que las ventas y situacion
general se vera mermada y se requerird menos personal”.
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especialmente que dicha situacion econdémica no ha afectado

considerablemente a la demandada”63.

Nos parece, ademas, inadecuado agrupar la necesidad de exterioridad de la
contingencia técnica o econdémica que afecta a la empresa, adjetivos que expresan
cuestiones distintas. Asi, el término “ajeno”, significa “impropio, extrafio, no
correspondiente”®4, de donde parece desprenderse la exigencia de que los hechos
gue motivan el despido por necesidades de la empresa, se sitlen causalmente fuera
de ella, mientras que el vocablo “objetivo”, significa “perteneciente o relativo al objeto
en si mismo, con independencia de la propia manera de pensar o de sentir’'%, es
decir, que el despido no tenga motivaciones subjetivas o dentro del campo volitivo
del empleador. Debe tenerse presente, ademas, que es logico que, con
prescindencia de la causal de que se trate, en ultimo término el despido siempre se
basa en la decisidén del empleador de “aplicar” la causal en cuestién y poner fin a la
relacion laboral. Por tanto, los hechos que fundan el despido pueden ser ajenos, pero
no objetivos y viceversa (v.gr. negociaciones que ejecute el trabajador dentro del giro

del negocio, habiéndose prohibido dicha circunstancia en el contrato de trabajo).

ii. Gravedad. Desde una perspectiva semantica, la gravedad importa una
cuestion “grande, de mucha entidad o importancia”. Sin embargo y, nuevamente en
sede jurisdiccional, el requisito de la gravedad ha sido asimilado en sus efectos

juridicos a la irresistibilidad (de forma semejante a la fuerza mayor)*°®,

El requisito de la gravedad ha sido analizado jurisprudencialmente a partir del

articulo 160 del Cdédigo del ramo. Al respecto, nuestros tribunales han sido enfaticos

163 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Sentencia ROL N° 0-6894-2016, de 13 de junio
de 2017 (procedimiento ordinario por despido improcedente y cobro de prestaciones), considerando
sexto.

164 Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua, Edicién Tricentenario.

165 Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua, Edicién Tricentenario.

166 Cfr, JIMENEZ BOLANOS, J. (2010). Caso fortuito y fuerza mayor. Diferencia conceptual. Revista
de Ciencias Juridicas (123): 69-98.

96



en sefialar que la gravedad significa que el incumplimiento debe ser de tal naturaleza
y entidad que produzcan un quiebre en la relacion laboral e impida la convivencia
normal entre uno y otro contratante, o bien, se trate de conductas que lesionen y/o
amenacen en cierto modo la seguridad y estabilidad de la empresa'®’.

Extrapolando la légica de nuestra judicatura, la gravedad sélo implica una
entidad considerable en orden a producir efectos nocivos sobre la relacién laboral,
por lo que resulta incomprensible la exigencia de irresistibilidad en el caso de la

causal de necesidades de la empresa.

Lo anterior queda en evidencia en fallo de la Juzgado de Letras del Trabajo de
Los Angeles, del afio 2016; decision que fue confirmada por la Corte de Apelaciones
de Concepciéont®® y que expresa las ideas que hemos venido formulando, en los

siguientes términos:

“‘Debe haber relacion de causalidad entre las necesidades y el despido.
Como expresa el CT, es la situacion de la empresa la que hace necesaria
la separacibn de uno o mas trabajadores. En consecuencia si es
transitoria 0 puede remediarse por otros medios no puede despedirse por
esta causal. Las necesidades de la empresa operan entonces frente a
situaciones graves, permanentes y en forma supletoria frente a otras
medidas que puedan permitir alcanzar el mismo objetivo sin despedir

trabajadores”™.

De igual forma, nuestros tribunales han asociado el requisito de gravedad de las

necesidades de la empresa a las modificaciones organicas de la empresa, no

167 Corte Suprema, Sentencia ROL N° 2164-2008, de 30 de julio de 2008 (recurso de casacion en el
fondo), considerando décimo segundo.

168 Corte de Apelaciones de Concepcién, Sentencia ROL N° 179-2016, de 27 de julio de 2016 (recurso
de nulidad).

189 juzgado de Letras del Trabajo de Los Angeles, Sentencia ROL N° 0-44-2016, de 4 de junio de
2016 (procedimiento de aplicacién general), considerando tercero.
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satisfaciendo el requerimiento que el puesto del trabajador despedido en virtud de la

causal del articulo 161 del Cédigo del Trabajo, haya sido eliminado*.

il Permanencia. A partir del andlisis jurisprudencial se advierte que el
requisito de permanencia de la contingencia econdmica que afecta a la empresa
debe ser permanente, en el sentido de considerar indebido el despido por
necesidades de la empresa de un trabajador que es sustituido en la misma funcién o
cargo'’. Sin embargo, segln apuntamos con antelacién, cuando el puesto de trabajo

es suprimido, los tribunales no tienen por configurado la causal en comento.

En suma, la causal de despido por necesidades de la empresa,
establecimiento o servicio ha sido elevada a un estandar sustancial de procedencia
casi inalcanzable. El resultado de lo anterior, no redunda en una disminucién de los
indices de desempleo en nuestro pais, mismos que se siguen elevando alcanzando
una tasa del 6.6% en el mes de agosto del afio en curso y cuyo incremento alcanzo

un 0.8% desde enero de 2016172,

La recurrencia de la declaracion de improcedencia de la causal de despido por
necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, es un fenbmeno que ha sido,
incluso, reconocido por nuestros tribunales de justicia. Dicha negativa ha sido
justificada desde el plano jurisprudencial en razén de un elemento de mala praxis
empresarial, en aras de los despidos masivos sin justificacion real. Asi las cosas, el
Segundo Juzgado de Letras de Santiago, en procedimiento de tutela laboral por
practicas antisindicales incoado en contra de El Mercurio SAP, la precitada judicatura

expreso:

170 “pPor otra parte, no se ha probado a través de los medios contables pertinentes una situacion grave
y permanente que haga imperiosa una modificacién en la conformacién organica de la empresa. Tal
como se indic6é anteriormente, el informe de balance acompafiado por la demandada y el ranking de
las sucursales, elaborados por la misma empresa, carecen de antecedentes suficientes para acreditar
fehacientemente los presupuestos de la causal invocada”. Corte de Apelaciones de Chillan, Sentencia
ROL N° 21-2016, de 14 de abril de 2016 (recurso de nulidad), considerando primero.

171 Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco, Sentencia ROL N° S-15-2014, de 6 de marzo de 2015
(procedimiento por practica antisindical), considerando quinto.

172 |_as precedentes cifras han sido extraidas de la Base de Datos Estadisticos del Banco Central.
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“Este topico —no estudiado por la doctrina- esté relacionado ciertamente
con el uso general de la causal de necesidades de la empresa de la forma
gue se viene sefalando, en una practica que hunde sus raices en desde
el origen mismo del instituto, que ha terminado por prescindir de razones
de naturaleza econdmica, evidencia habituales déficit de relato al
momento de invocarse la causal —con el clasico parafraseo de la norma
sin referencia a hechos determinados, por carecer normalmente de
conexion con procesos reales de reorganizacion y causas objetivas-,
cuando no ha servido para encubrir practicas de despido abiertamente

inconstitucionales”73,

Sin perjuicio de lo anterior y, en el caso sub-lite, el empleador externalizo un
area de la organizacion empresarial, excluyendo de manera colectiva a una parte de
los trabajadores de dicha area, basado lo anterior en razones economicas. En este
orden de ideas, el tribunal rechazé la demanda por despido injustificado en atencién
a que consideré cumplidos los requisitos que debe cumplir la externalizacion en el
ambito del asentamiento de una causa econdmica y ajena a la voluntad del
empleador para tener por configurada la causal de despido por necesidades de la
empresa.

En el citado contexto y a partir del andlisis del aludido fallo, el tribunal a quo
estimo que la externalizacion debe cumplir con los siguientes requisitos:

a) Que la externalizacion sea real, es decir, que no provenga de una
ficcion en donde se externaliza “en mano propia” a través de una empresa que forma
parte del mismo “grupo empresarial’”, so pena de constituir una decision de
precarizacion laboral.

b) Tener una causa organizativa que necesariamente conlleve como
efecto la prescindencia de uno o mas trabajadores (sindicalizados). Este elemento se
encuentra referido a la justificacion empresarial del despido por necesidades de la

empresa (en el caso en comento la causa organizativa se materializé6 en razén de

173 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Sentencia ROL N° T-536-2017, de 20 de
octubre de 2017, considerando vigésimo noveno.
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una sostenida pérdida de ingresos por avisaje en periodicos y revistas), que haga
imperativa la supresion de uno o mas puestos de trabajo.

c) Que se encuadre dentro de la contencidon legal al despido por
necesidades de la empresa. En otros términos, que el empleador acredite la
concurrencia de los requisitos objetivos de configuracion de la causal objeto de
nuestro estudio, a fin de que la externalizacion no oculte el libre despido.

d) Que la supresion de los puestos de trabajo substituidos a través del
fendmeno de la externalizacion obedezca a procedimientos operarios razonables y
debidamente explicitados.

e) Que la medida de externalizacién sea idonea para conseguir la finalidad
pretendida, cual es la descentralizacién productiva que permita adaptar a la empresa
a mayores condiciones de competitividad, distanciandose todo lo anterior de un fin
lesivo de los derechos fundamentales del trabajador. Dicha medida también debe
encuadrarse dentro de un criterio de proporcionalidad de la exclusion de uno o mas
trabajadores.

Asi las cosas, el tribunal considerd justificado el despido por necesidades
de la empresa de un grupo de trabajadores de un area especifica de la empresa que
se externalizé a un tercero, habida consideracion del cumplimiento de los requisitos

substanciales antes mencionados.

3. Flexibilidad laboral ¢limite a la estabilidad laboral?

Sin lugar a dudas la flexibilidad laboral ajustada con mecanismos de
proteccion al trabajador contra los efectos del desempleo (indemnizaciones laborales
y sistemas de seguro que den cobertura a la contingencia de la cesantia) configura
un portal eficiente hacia la moralizacion judicial de una causal de despido que resulta

objetiva, esto es, la de necesidades de la empresa, establecimiento o servicio.
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Ahora bien, resulta preciso analizar los alcances de la flexibilidad laboral en el
marco de la estabilidad laboral que asegura nuestra normativa del ramo. Esto porque
el resultado de este ejercicio surge de la tension existente entre dos principios que
gobiernan las relaciones laborales del Derecho del Trabajo en la modernidad
(flexibilidad vs. estabilidad).

Recio nos recuerda que la rigidez suele ser considerada una de las causas
bésicas del desempleo, utilizandose esta linea argumental para explicar los mayores
niveles de desempleo que padecia la Union Europea frente a otros paises
capitalistas desarrollados como Japén o Estados Unidos!’4.

Téngase presente que el indice de desempleo en Estados Unidos es de un
4.3% a mayo de 2017 (cifra considerablemente menor a la nuestra); realidad
comparada en donde incluso existe la libertad de despido (con ciertas

limitaciones)*’.

Ahora bien, segun sentamos con antelacion, en Chile existe un régimen de
estabilidad relativa en el empleo, lo que significa que el trabajador tiene derecho a
permanecer indefinidamente en el empleo, en tanto no se configure una justa causal
de terminacion del contrato de trabajo, de manera tal que, si se le despide al margen
de dicho sistema de justificacion, tiene derecho a las indemnizaciones

correspondientes.

Asi las cosas, la estabilidad laboral que rige en nuestro orden juridico-laboral
adopta una modalidad impropia, en la medida en que no asegura la reincorporacion

del trabajador so pena de declararse ineficaz el despido!’®.

174 RECIO, Albert. (1994). Flexibilidad laboral y desempleo en Espaiia (reflexiones al filo de la reforma
laboral). Cuadernos de Relaciones Laborales 5: 57-74.

175 véase en MUHL, C. (2001). The employment-at-will doctrine: three major exceptions. Monthly
Labor Review (1): p. 3.

176 yvéase en PLA RODRIGUEZ, A. (2015). Op. cit. p. 221.
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Desde una perspectiva justificadora, el principio de estabilidad en el empleo es
consubstancial con el caracter indefinido de los contratos de trabajo y responde al
principio protector del Derecho del Trabajo!’’. Adicionalmente, el principio de
estabilidad de las relaciones laborales constituye un mecanismo hermenéutico de
tutela en contra de las figuras que contienen subterfugios contractuales a fin de

evadir las relaciones laborales indefinidas.

En tal sentido, nuestra jurisprudencia ha sefalado lo siguiente:

“Lo anterior se origina en que el legislador laboral, siempre en aras de la
estabilidad relativa en el empleo, ha consagrado situaciones especificas
gue denotan su rechazo a la transgresion de tal principio, como son las
establecidas en el articulo 159 N° 4 del Codigo del ramo, incisos segundo
y cuarto, en tanto contemplan presunciones que conducen a evitar la
contratacion de trabajadores, incluso en forma discontinua, con el objeto
de eludir las responsabilidades del empleador al momento de la
terminacion de la relacion laboral. En los contratos por obra o servicio
determinado, el cuerpo legal referido no prevé, como en los a plazo,
normas que regulen su transformacion en pactos de duracion indefinida,
sin embargo, ello no obsta para que la interpretacion legislativa pueda
sefalar los racionales limites temporales de las convenciones por obra o
faena. Por lo tanto, resulta necesario concluir que las actividades que
pueden dar origen a que opere la causal del N° 5 del articulo 159 ya
referido, deben ser necesariamente transitorias o de limitada duracion,
pues esta deduccién es la que se aviene con la proteccién de estabilidad
relativa que consulta el Cdédigo, la que no pueden eludir las partes por la

via de la autonomia contractual’8.

177 En este sentido, Corte Suprema, Sentencia ROL N° 854-2002, de 18 de junio de 2002 (recurso de
casacion en el fondo), considerando noveno.

178 Corte Suprema, Sentencia ROL N° 187-2008, de 16 de abril de 2008 (recurso de casacion en el
fondo), considerando quinto.
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Resta, por tanto, reflexionar acerca de la colisibn entre el principio de

estabilidad en el empleo y el de flexibilidad laboral interna cuantitativa.

En el citado orden de ideas, el sistema de despido en Chile, responde a uno
de cardcter causado, lo que en otros términos significa que el despido es una figura
anbmala dentro de la relacion laboral tipo (continua e indefinida), empero, el
empresario tiene la facultad de orientar su organizacion empresarial en cuanto a la
plantilla de personal que la integra, aplicando alguna de las causales de despido
autorizadas por el legislador en los articulos 159, 160 y 161 del Cédigo del Trabajo.

Asi las cosas, el sistema de estabilidad relativa se condice con un fenémeno
de igual naturaleza, es decir, “relativa” y no “absoluta”, a partir del cual surgen dos
efectos contrapuestos: a) el derecho del trabajador de conservar su empleo mientras
no medie una causal de despido a su respecto y, por supuesto, sea aplicada por el
empleador para poner fin a la relacion de trabajo y, b) el derecho del empleador de

terminar el vinculo laboral aplicando una o mas causales legales de despido.

Por tanto, no es valido sostener un régimen judicial de inaplicabilidad de la
causal de despido por necesidades de la empresa bajo las premisas antes descritas,
en la medida en que la estabilidad laboral no se ve conculcada ante la flexibilidad
exigida por las contingencias técnicas o econdmicas que afectan a la empresa y que

requieren la separacion de uno o mas trabajadores.

4, La justificacion social del despido y el modelo aleman

La legislacién alemana protectora contra el despido, denominada “Ley de la
Proteccion contra el Despido” del afio 98, sienta sus bases en la figura de la

“justificacion social del despido”.
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La justificacion social del despido en Alemania, al igual que en el resto de
paises de la Union Europea, importa una valoracion social del fenémeno del despido,
mas gue una connotacién meramente econdmica. Esto porque constituiria una visiéon
reduccionista negar el alcance social de desempleo y vaciarlo de contenido hasta

llegar hasta el andlisis Unico de los intereses empresariales'’.

En otros términos, sistemas como el germano admiten la confluencia de
intereses en el tdpico del despido: el del trabajador, el del empleador y el del Estado.

Desde la citada arista, la dogmaética juridica ha apuntado:

“No obstante, si los costes de despido son ‘excesivamente’ elevados, o si
eéstas son las expectativas que tienen los empresarios, esto puede
repercutir negativamente en los niveles de empleo. Ello es asi porque el
encarecimiento del factor trabajo puede afectar al calculo de coste—
beneficio que harian los empresarios antes de proceder a cada
contratacion. Si las expectativas acerca del coste son muy elevadas, los
empresarios podrian sustituir capital por trabajo o simplemente contraer la
inversion —o desplazara, una vez mas, al extranjero— ‘negandose a crecer’

o renunciando a crear nuevas empresas”,

De alli que, aun con un marcado caracter tutelar, el derecho laboral aleman
admita la procedencia de la causal objetiva de despido, por necesidades de la

empresa.

En el precitado sentido, el modelo aleman distingue tres categorias de

causales de despido:

17% En este sentido, véase a Fundacion 1° de Mayo. (2012). El modelo de despido en la Union
Europea. Elementos clave para la comparacién de los distintos modos de despido en la union europea
[en linea] <http://www.1lmayo.ccoo.es/novalfiles/1018/InformeDespido.pdf> [consulta: 2 septiembre
2017].

180 ALVAREZ DEL CUVILLO, A. (2009). Informe sobre la regulacion del despido en Europa. Revista
Temas Laborales (99): p. 262.
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I Despido por necesidades urgentes de la empresa,;

Ii. Despido por razones inherentes a la persona del trabajador y;

il Despido basado en el comportamiento del trabajador.

En lo que respecta a la causal de despido por necesidades urgentes de la
empresa, los tribunales alemanes no se atribuyen facultades revisoras sobre la
idoneidad o idoneidad de las medidas econémicas adoptadas por las empresas. Asi,
aun cuando se trate de un sistema de despido sumamente reglado en el sentido de
exigir al empresario que aporte una evaluacion de la marcha futura de la empresa y
antecedentes suficientes que justifiquen la separacion del trabajador a causa de la
contingencia en que se basa el despido, lo cierto es que los tribunales alemanes no
examinan la conveniencia de las medidas tomadas, asi pues el control judicial
unicamente prohibe aquellos despidos arbitrarios o incausados, en apertura a la
flexibilidad de las relaciones laborales, “de la cual sacan provecho ambas partes —los
trabajadores, por un lado, y los empresarios, del otro—, asi en sus varios papeles y

funciones como en sus diferentes intereses”8l,

5. Conclusiones

El Derecho del Trabajo, en sus origenes y hasta ahora, constituye una
herramienta al servicio del ser humano y del apaciguamiento en armonia del conflicto
social suscitado entre dos fuerzas tradicionalmente divergentes: trabajador y
empleador. Dicha motivacion debe revestir la forma en que dicha rama del Derecho

evoluciona.

181 ZACHERT, U. (2007). La estructura de las relaciones laborales en Alemania. Revista AFDUDC
(11): p. 1040.

105



Asi las cosas, la consideracion social de la empresa y del desempleo impone
la necesidad de coordinar, en equilibrio, la tutela laboral al trabajador y la flexibilidad

de la empresa para direccionar su estructura y funcionamiento.

La rigidez de nuestro sistema no sélo se extiende hacia el ambito de la
normatividad (flexibilidad laboral interna cuantitativa), sino que tiene alcances
jurisprudenciales que arrojan pronunciamientos de improcedencia de la causal de
despido por necesidades de la empresa, establecimiento o servicio cercanos al 90%
en los tribunales laborales y en la Corte de Apelaciones de Santiago, segun un
estudio del Instituto Libertad y Desarrollo.

A mayor abundamiento, el examen jurisdiccional de la precitada causal de
despido; reflejo de la flexibilidad laboral, ha sometido su alcance a requisitos
adicionales a aquellos que se desprenden de la ratio legis (Ley N° 19.010), elevando

su estandar de aplicabilidad a uno casi inalcanzable.
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CONCLUSIONES

La proteccion normativa (legal y constitucional) de los derechos laborales
especificos se enmarcan dentro de un vasto campo de tutela concedida al trabajador
en aras del equilibrio negocial y contractual que sustentan los antecedentes del
surgimiento del Derecho del ramo.

Sin lugar a dudas la proteccion laboral dice relacion con las condiciones de
trabajo minimas bajo las cuales debe desenvolverse la vinculacion existente entre
empleadores y trabajadores. En dicha salvaguardia confluyen una serie de intereses
sociales (Estado y partes de la relacién laboral) a los cuales importa el
mantenimiento de los puestos de trabajo y el dinamismo de la economia del mercado

de trabajo.

Asi las cosas, el fenomeno del desempleo plantea una serie de desafios que
deben ser adoptados por todos los actores socialmente determinantes en el marco
del Derecho del Trabajo. El desempleo constituye un riesgo social que enfrentan los
trabajadores y sus familias. Sin mecanismos de seguro y de proteccidon el sistema

laboral se volveria indolente ante la contingencia de la cesantia.

Por tanto, la proteccion contra el desempleo, tal y como tuvimos oportunidad

de precisar reconoce dos facetas distintas.

La primera, se manifiesta en mecanismos generales de proteccién, dentro de
los cuales se ubican los Convenios y Recomendaciones de la OIT, en la medida en
gue éstas constituyen claras directrices interpretativas y resolutivas de los conflictos

del trabajo, ademas de servir de apoyo sustantivo para las decisiones judiciales.

En segundo lugar, la tutela en contra del desempleo se verifica a través de
mecanismos especiales de proteccion, de entre los cuales destacan los sistemas

indemnizatorios por término de contrato, de seguro de cesantia y de reintegro.
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Ahora bien, asi como el sistema juridico-laboral no puede sino proteger al
trabajador ante la desigualdad planteada por el contrato de trabajo y ante el
fendmeno del desempleo, también debe proveer las condiciones legales y objetivas
bajo las cuales el empleador puede ejercer las atribuciones que el propio sistema ha
reconocido en aras del ejercicio de los poderes de organizacion y direccion de su

empresa.

En el citado orden de ideas, existe una imperiosa necesidad de equilibrar la
proteccién de intereses de las partes de la relaciéon laboral. Esto, teniendo en
consideracién que la proteccién de la parte mas débil del contrato de trabajo sent6
las bases axioméaticas del aparcamiento del Derecho del Trabajo, como una rama
independiente y autonoma respecto del Derecho comun. No parece ortodoxo volcar
la tutela del interés del trabajador hacia una cima de poderios infranqueables vy, asi,
resultar en la desproteccion arbitraria y contra legem del empleador.

Por tanto, resulta ineludible convenir el necesario reconocimiento de la
empresa como fuente de empleo y como una realidad que requiere del ajuste de sus
operaciones a las demandas impuestas por el mercado en el cual se desenvuelve,
razon por la cual el empleador debe flexibilizar su plantila de personal a los
requerimientos devengados por los estandares de productividad. Asi las cosas, la
necesidad de contar con mercados de trabajo mas flexibles dio lugar a un
movimiento generalizado de coordinacion centrado mayoritariamente en los costos

gue se derivan de la aplicacion de la legislacion de proteccidén del empleo.

Sin embargo, tal y como prevenimos en la presente investigacion, debe
tenerse presente que la recepciéon de la teoria de la flexibilidad laboral no pretende,
en ningun caso, desproteger al trabajador, sino que, por el contrario, coordinar las
garantias que ofrece el orden juridico en contra del desempleo con la movilidad
empresarial requerida por los motivos objetivos que se devengan a partir de su
funcionamiento u organizacion; contexto en el que incluso la OIT ha reconocido la
necesidad de conciliar los intereses envueltos en el seno de las relaciones laborales,

limitando los efectos nocivos del despido mediante la institucion del despido
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injustificado, asi como también a través de las indemnizaciones laborales y del

sistema de seguridad social.

En consecuencia, no parece correcto desconocer una de las realidades
imperantes en nuestros estrados cuando de resolver conflictos laborales por despido
se trata: el empleador ve limitado el ejercicio de sus facultades legales y restringidas
en desmedro de la casi invariable declaracion de improcedencia y falta de
justificacion del despido. La anotacién precedente se ve agravada en el caso del
despido por necesidades de la empresa.

Asi las cosas, la externalizacion absoluta con que los tribunales de justicia han
venido transitando hacia la ineficacia de la causal del despido del articulo 161 del
Cadigo del Trabajo, torna superfluas las facultades del empleador.

Aun cuando las motivaciones y antecedentes en los cuales se sustenta la
separacion de uno o mas trabajadores, por necesidades de la empresa, no puede
tenerse por justificado si alberga la intencion empresarial de ocultar el libre despido o
un despido arbitrario y vulneratorio de las garantias fundamentales del trabajador, lo
cierto es que la acreditacion de las circunstancias econdémicas que imponen la
necesidad del despido debe arrojar la declaracion de procedencia y justificacion de la

terminacioén del vinculo laboral.

En razon de lo anterior es que resulta insostenible mantener una interpretacion
judicial de la aplicacion de la causal de necesidades de la empresa, establecimiento
o servicio al alero de la configuracion del estandar el caso fortuito. Se opone a lo
anterior la interpretacion de nuestros tribunales en donde considera que las
desavenencias econdmicas que provienen de una mala administracion empresarial

no pueden configurar la causal del articulo 161 del Codigo del ramo.

El ejercicio del despido por causales econémicas constituye una herramienta

al servicio de la empresa, como fuente de empleo, en pos de flexibilizar la
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organizacion humana que la integra, asi como también de resguardar los factores de

subsistencia, productividad y competitividad empresarial.

En efecto, los elevados costes del despido en sistemas como el nuestro,
generan consecuencias indeseadas por la rama tutelar del Derecho del trabajo, tales
como el aumento de los indices de desempleo, la preferencia por contrataciones
temporales, la evasion de la contratacion laboral cuando existe dicha alternativa y la
inseguridad juridica, tal y como ha demostrado experiencias comparadas en donde el
despido se vislumbra desde una perspectiva social.

En otros términos, no es valido sostener un régimen judicial de inaplicabilidad
de la causal de despido por necesidades de la empresa bajo las premisas de abuso
del derecho y de simulacion del libre despido, en la medida en que la estabilidad
laboral no se ve conculcada ante la flexibilidad exigida por las contingencias técnicas
0 econdmicas que afectan a la empresa y que requieren la separacion de uno o0 mas
trabajadores; estabilidad laboral de caracter relativa, por lo que el principio en virtud
del cual se sostiene el derecho del trabajador de conservar su empleo, cede ante la

necesidad de la empresa de separarlo, bajo autorizacion del legislador laboral.

En suma, la flexibilidad laboral apunta hacia la capacidad de los individuos en
la economia y en particular en el mercado de trabajo de renunciar a sus costumbres

y de adaptarse a nuevas circunstancias.

De lege ferenda, es de esperar que los actores laborales, en especial aquellos
compuestos por nuestros jueces, se vean limitados a aplicar la ley sin adicionar
requisitos no contemplados por el legislador en el marco de la procedencia de las
causales de despido y, particularmente, en torno a un instrumento flexibilizador de la
realidad laboral como es la causal de necesidades de la empresa, establecimiento o
servicio, que solo en la Region Metropolitana alcanza porcentajes de rechazo
cercanos al 90%, vicio que esta comenzando un aparente camino correctivo en
manos de los tribunales a quo, tal y como veiamos respecto de la sentencia del
Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago (Sentencia ROL N° T-536-2017) de 20
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de octubre de 2017, en cuya virtud tuvo por configurada la causal objeto de nuestro estudio,
a través del analisis de los efectos de la externalizacion de los servicios en el plano de los
despidos de que fueron objeto los trabajadores.
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