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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto revisar criticamente el estado de la regulacion
del trabajo familiar en nuestra legislacién. Para aquello, primero se conceptualiza esta
relacion de trabajo, determinandose lo que se entendera por tal, lo que implica por cierto el
estudio de las dos instituciones que entrecruzan a esta prestacion de servicios: familia y
empresa. Esto obliga a dedicar un apartado completo al analisis de las empresas familiares,
con énfasis en datos estadisticos que ilustran importantes aspectos de aquellas.

También se expone cdmo el trabajo familiar es regulado por la legislacion laboral
chilena, lo que posibilita concluir que las normas del Cédigo del Trabajo no permiten inferir
con certeza si corresponde que las prestaciones familiares sean objeto de sus normas
tutelares, o si estas deben ser excluidas. Por lo que se complementa el estudio con aportes
de la doctrina nacional y de la jurisprudencia administrativa. Se estudian también dos casos
de legislacién comparada —Espafia y Argentina—, para dar cuenta de como el tema ha sido

tratado en aquellos ordenamientos juridicos.

Continua esta tesis con el estudio acerca del trabajo que es objeto de regulacion de
la disciplina juridico laboral, por lo que se examinan las notas que segun la doctrina
identifican el tipo de prestacién de servicios que interesa al Derecho del Trabajo. Ademas,
se analizan antecedentes normativos historicos, que ilustran el reconocimiento que tuvo en
el pasado la relacion de trabajo entre familiares. Finalmente, se reflexiona si la prestacion
de servicios entre parientes debe ser regulada por las normas contenidas en el Cédigo del
Trabajo, o si corresponde su exclusion del orden laboral. En base dicho andlisis, se propone
un marco regulatorio que permita cierto grado de certeza para quienes desarrollan una

actividad productiva con la asistencia de familiares.






Introduccion

Para quienes se han dedicado al estudio del Derecho del Trabajo, siempre ha sido
tema de especial atencion el delimitar de forma precisa el trabajo que es objeto de esta
area del derecho. No es menor esta tarea, en particular para quienes afirman que el
principal objetivo del derecho laboral es proteger al trabajador. Fijar sus fronteras implica
necesariamente excluir del ambito de aplicacién de sus normas tutelares a determinadas

formas de prestacién de servicios.

Como sucede en todo subsistema juridico al momento de delimitar su campo de
aplicacion, se presentan situaciones limites —“zonas grises’—, que en este caso dan cuenta
de relaciones de prestacion de servicios de naturaleza difusa, donde existe una duda
razonable sobre si hay o no vinculo laboral. Uno de estos casos es la prestacion de
servicios entre familiares, relacion de trabajo que es objeto central de esta tesis, y sobre la
que se espera lograr responder la pregunta que motiva esta investigacion: ¢ debe ser el

trabajo familiar objeto de regulacién del ordenamiento juridico-laboral?

El Derecho del Trabajo no esta llamado a regular todas las relaciones de trabajo,
sino solo aquellas que cumplen con determinadas notas que configuran un tipo de relacion
bastante particular. Precisar los elementos y rasgos tipificantes de este tipo de trabajo
permitira resolver si una prestacion de servicios concreta corresponde que sea hormada
por el derecho laboral. Previo a aquello, serd necesario dar un concepto de trabajo familiar,
ademas de caracterizarlo en su mas amplio sentido, para poder identificar sus elementos
distintivos y, de esta manera, verificar si concurren los elementos que tipifican un vinculo

laboral.

En el primer capitulo de esta tesis, se estudian los dos sistemas sociales que se
integran en esta forma de trabajo: la familia y la empresa. Un adecuado entendimiento de
cada una, desde el intento por definirlas y sefialar sus rasgos fundamentales, hasta el
estudio de las normas positivas que dan cuenta de cada una de estas, permitira en los
siguientes capitulos realizar una reflexion juridica més acabada de la relacion de trabajo
que opera cuando ambas se entrecruzan. Andlisis que debe considerar el espacio en que

se concentran la mayoria de los casos de trabajo familiar, esto es, las empresas familiares.

El estudio tedrico de estas unidades econdOmicas posibilita determinar las

caracteristicas que permiten calificar a una empresa como “familiar’. Ademas, en este



capitulo se analiza la realidad econémica en que operan, a través de distintos instrumentos
de medicién estadistica, poniendo especial énfasis en la marginalidad en que tienden a
funcionar los pequefios negocios. El conocimiento de la realidad actual de las empresas
familiares y de sus problematicas en la practica permiten una aproximaciéon al alcance del
trabajo familiar y su importancia para la economia del pais. Como se evidencia, el
desarrollo de una actividad productiva en la que forman parte miembros de una familia es
una situacién comun en nuestra realidad econémica, especialmente entre los pequefios
emprendimientos. Para muchos de estos, el trabajo familiar es el soporte que les permite
mantenerse operativos y, en definitiva, proveer al grupo familiar de ingresos para su
subsistencia. Cualquier reflexion en torno a la regulacion del trabajo familiar debe atender

la situacion material en la que por lo general opera.

En el segundo capitulo se expone como la legislacion laboral trata al trabajo familiar.
A pesar de la significacion de esta forma de prestacion de servicios en Chile, como
evidencian las cifras que se exponen, en el Cédigo del Trabajo (en adelante: CT) no existe
disposicién que de forma expresa haga referencia a esta forma de trabajo, por lo que hay
gue remitirse a las normas generales que definen el ambito de aplicacidn de nuestro orden
laboral. Alternativa que deja algunas dudas, ya que del estudio de las normas del CT no se
infiere con certeza si corresponde que las prestaciones familiares sean objeto de sus

normas tutelares, o si estas deben ser excluidas.

Por su parte, la doctrina no ha desarrollado el tema en Chile, centrandose los
escasos estudios en la contratacion laboral entre cényuges. Dichos planteamientos,
ademas de algunos dictdimenes de la Direcciéon del Trabajo, conceden un primer
acercamiento hacia la ubicacién del trabajo familiar en nuestra legislacion. Postura que de
cualquier forma no es suficiente para rescatar conclusiones generales sobre esta
institucion. Por tanto, se exponen dos casos de legislacibon comparada — Espafia y
Argentina—, para dar cuenta de cémo el tema ha sido tratado por otros ordenamientos, con

el objetivo de sumar elementos que aporten a la reflexion dogmatica.

El tercer capitulo de esta tesis tiene por objeto el estudio acerca del trabajo que es
objeto de regulacion de la disciplina juridico laboral, a través del examen critico de las notas
gue segun autorizada doctrina identifican el tipo de prestacién de servicios que interesa al
Derecho del Trabajo. Andlisis que serd exhaustivo en el caso de dos nociones que son
consideradas esenciales en la relacion laboral, y que han mantenido en constante tension
a la doctrina laboral, en su intento por precisar su contenido. Me refiero a la subordinacién

juridica y al trabajo por cuenta ajena, conceptos que incluso son enfrentados por algunos
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autores, en su esfuerzo por determinar aquella nota tipificante del vinculo laboral, que de
forma excluyente permita determinar la aplicacion del Derecho del Trabajo sobre una

prestacién de servicios.

Ademas, en este capitulo se exponen antecedentes normativos histéricos, que dan
cuenta de algunas disposiciones en las distintas leyes que en su momento ordenaron el
derecho laboral en Chile, las cuales demuestran el reconocimiento que tuvo la relacion de
trabajo entre familiares, ademas de distintos criterios para su regulacion.

El propdsito del referido andlisis es finalizar el tercer capitulo con una reflexion que
justifique si el trabajo familiar debe ser regulado por las normas contenidas en el CT, o si
corresponde su exclusion del orden laboral, a través de una norma expresa que asi lo
sefiale. En definitiva, se opta por esta ultima conclusién, por ser la alternativa coherente
con el estudio dogmatico sobre las notas que permiten sostener que una prestacion de
servicios debe ser objeto de regulacion por parte del Derecho del Trabajo, y también con
los antecedentes que aportan los capitulos primero y segundo de este trabajo. Finalmente,
se propone un marco regulatorio que permita cierto grado de certeza para quienes

desarrollan una actividad productiva con la asistencia de familiares.
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Capitulo I. La Familiay su importancia para la economia

A. Lafamilia

Antes de iniciar el estudio del trabajo familiar, es necesario hacer algunas
precisiones respecto de la familia, para delimitar y caracterizar las especiales notas que
tiene esta forma de trabajo. No solo es menester definirla en cuanto institucion social
fundamental y prelegal en nuestra cultura, sino también para aclarar el concepto que
maneja el legislador al momento de regularla. Solo asi se tendra claridad para poder

delimitar la institucién del trabajo familiar.

A.1 Concepto de familia

Dar con un concepto preciso de familia puede ser un poco dificil. Como prevencion,
no debe sorprender el que este sea polisémico, es decir, que exista pluralidad de
significados segun el contexto en que se utiliza. En este sentido, la Real Academia de la
Lengua Espafiola maneja diez significados de este, destacando el primero, por su cercania
con otras definiciones que se analizardn. La define como “grupo de personas
emparentadas entre si que viven juntas™. También se puede afirmar que

etimolégicamente:

“(...)procede de la voz famulia, por derivacién de famulus, que a su vez deriva del
osco famel que significa siervo, y mas remotamente del sanscrito vama, hogar o
habitacion, significando, por consiguiente, el conjunto de personas y esclavos que

moraban con el sefior de la casa’™.

Bajo ese concepto se comprendié a la familia histéricamente, significado que
también adopté el Derecho Romano, donde se funda en el vinculo de autoridad y
subordinacion (potestas). Esta nocion se recoge incluso por Las Siete Partidas, que asi la
define: “Familia se entiende el senor della, e su muger, e todos los que biven so el, sobre

quien ha mandamiento, assi como los fijo, los sirvientes, e los otros criados™.

1 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, edicion del Tricentenario, actualizacion 2018,
acceso el 13 de febrero de 2019, http://dle.rae.es/?id=HZnZiow.

2 René Ramos, Derecho de Familia, Tomo |, 6a. ed. (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2007), 9.

3 Séptima Partida, citada por Hernan Corral, Derecho y Derechos de la Familia (Santiago: Editorial Juridica
Grijley, 2005), 25.
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De manera similar, pero adaptado a los tiempos modernos, el profesor Meza Barros
sostiene que familia, en un sentido lato, corresponde al grupo de personas que viven bajo

el mismo techo que el jefe de hogar, bajo su direccién y dependencia econémica®.

Una definicién interesante, por su intento de delimitar qué debe entenderse por
familia para el ordenamiento juridico, y especificamente para su proteccion en cuanto tal,

es la que propone el profesor Hernan Corral, para quien familia es:

“(...) aquella comunidad que, iniciada o basada en la unién permanente de un
hombre y una mujer destinada a la realizaciéon de los actos humanos propios de la
generacion, esta integrada por personas que conviven bajo la autoridad directiva o
las atribuciones de poder concedidas a una o mas de ellas, adjuntan sus esfuerzos
para lograr el sustento propio y el desarrollo econdémico del grupo y se hallan unidas
por un afecto natural derivado de la relacion de pareja o del parentesco de sangre,

el que las induce a ayudarse y auxiliarse mutuamente”™.

Una posicion opuesta sostiene el profesor Lasarte, quien opta por una vision
influenciada por la sociologia, apelando a la idea de la “mutabilidad” de la familia a lo largo
de la historia, segin como lo entienda cada sociedad en sus diferentes etapas. Fiel a esta
nocioén, afirma que “la idea de familia es tributaria en cada momento histérico de una serie
de condicionamientos sociales y se resiste a ser encajonada en una nocién concreta que

no se plantee con grandes dosis de generalizacidon e imprecision™.

Como se puede apreciar, no es un tema pacifico. Mas adelante se profundizara en
torno a lo que el legislador entiende por familia, y como se delimita su concepto para efectos
del tema que aqui se discute. Sin embargo, por ahora corresponde indicar que la definicion
juridica tradicionalmente aceptada es la del jurista espafiol José Castan Tobefias, para
quien familia es “un conjunto de personas entre las que median relaciones de matrimonio
o de parentesco (consanguinidad, afinidad o adopcion) a las que la ley atribuye efecto

juridico™. Definiciones muy similares son las que manejan los profesores Somarriva® y

4 Ramon Meza, Manual de Derecho de Familia, Tomo |, 2a. ed. (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1989),
13. Definicion que el autor opone a lo que entiende por familia en sentido estricto, como se expone mas
adelante.

5 Corral, Derecho y Derechos de la Familia, 32.

6 Carlos Lasarte, Principios de Derecho Civil VI: Derecho de Familia, 3a. ed. (Madrid: Editorial Marcial Pons,
2002), 6.

7 José Castan, Derecho Civil Espariol Comun y Foral, Tomo V, Vol. 1 (Madrid: Editorial Reus, 1969), citado por
Ramos, Derecho de Familia, 9.

8 Manuel Somarriva, Derecho de Familia, 2a. ed. (Santiago: Editorial Nascimento, 1963), 10.
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Meza Barros®, sefialando asi lo que entienden por familia en un sentido restringido, en

oposicién a la definicién en sentido lato expuesta algunas lineas atras.

A su vez, para complementar la definiciébn anterior, parentesco es tradicionalmente
definido como la relacién de familia que existe entre dos personas, que puede ser de dos
clases, por consanguinidad o por afinidad®. Segun el articulo 28 del Cédigo Civil, el
parentesco por consanguinidad, “es aquel que existe entre dos personas que descienden
una de la ofra o de un mismo progenitor, en cualquiera de sus grados”. Respecto del
parentesco por afinidad, el articulo 32 del mismo cédigo sefiala que “es el que existe entre

una persona que esta o ha estado casada y los consanguineos de su marido o mujer”.

A.2 Concepto legal

En nuestro ordenamiento juridico no existe una definicion legal de familia,
limitandose el legislador a indicar en la Constitucion Politica de la Republica, en su articulo
1 inciso 2°, que “la familia es el nucleo fundamental de la sociedad”, lo que se repite en el
articulo primero de la Ley de Matrimonio Civil. A su vez, el articulo 815 inciso 3° del Cédigo
Civil dispone quienes la conforman, a propésito del derecho de uso y habitaciontt.
Respecto de este ultimo articulo, es curiosa la semejanza entre el concepto de familia
utilizado por el legislador con respecto al expuesto al comienzo de este trabajo, recogido
de su definicion etimolégica, del cual se desprende cual ha sido la comprension histérica

de la familia.

Esta omision ha dado paso a importantes debates, considerando la no menor
cantidad de disposiciones, en todas las areas del Derecho, que hablan indistintamente de
familia. Situacién de la que no es ajena el trabajo familiar, pues su ambito de operatividad

esta sujeto a lo que el legislador comprende por esta, tema se desarrollara mas adelante.

9 Meza, Manual de Derecho de Familia, 13.

10 Ramos, Derecho de Familia, 22.

11 Articulo 815: El uso y la habitacién se limitan a las necesidades personales del usuario o del habitador./ En
las necesidades personales del usuario o del habitador se comprenden las de su familia./ La familia comprende
al conyuge y los hijos; tanto los que existen al momento de la constitucion, como los que sobrevienen después,
y esto aun cuando el usuario o el habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la
constitucion./ Comprende asimismo el nimero de sirvientes necesarios para la familia./Comprende, ademas,
las personas que a la misma fecha vivian con el habitador o usuario y a costa de éstos; y las personas a quienes
éstos deben alimentos.”
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A.3 Otras definiciones legales importantes

Es importante tener presente también los conceptos legales de linea y grado de
parentesco establecidos en el Cadigo Civil. Por linea de parentesco se comprende una
serie de parientes, que pueden ser de la linea recta cuando descienden unos de otros, o
de la linea colateral (también conocida como transversal u oblicua), cuando proceden de
un ascendiente en comun, y una de ellas no es ascendiente de la otra. En el primer caso,
se encuentra el padre con el hijo, o el nieto con su abuelo. En el segundo caso, a los

hermanos o primos entre si. Asi lo expresa el inciso 2° del articulo 27 del citado codigo.

A su vez, grado de parentesco es la distancia que existe entre dos parientes. Para
determinarlo, tal como establece el articulo 27 inciso 1°, y siguiendo la explicacion del
profesor Ramos Pazos, se cuenta por el nimero de generaciones. En el caso del
parentesco en linea recta es mas sencillo: nieto y abuelo, segundo grado. En el parentesco
colateral, se debe subir hasta el tronco coman y después bajar hasta el pariente cuyo grado
hay que determinar. De esta manera, dos hermanos se encuentran en segundo grado en

la linea colateral2.

Respecto del grado de parentesco por afinidad de una persona con un
consanguineo de su marido o mujer, el inciso 2° del articulo 31 sefiala que “se califican por
la linea y grado de consanguinidad de dicho marido o mujer con el dicho consanguineo.
Asi, un varon esté en primer grado de afinidad, en la linea recta, con los hijos habidos por

Su mujer en anterior matrimonio (...)".

A.4 Proteccion de la Familia

La Constitucion Politica de la Republica expresa en su articulo primero que “La
familia es el nucleo fundamental de la sociedad”, para luego agregar en su inciso 5° que
“es deber del Estado (...) dar proteccion” y “propender al fortalecimiento de ésta”. Si
consideramos que la familia es ademas un grupo intermedio, el articulo primero en su inciso
3° “les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos”. No es
menor que esta declaracion de principios se encuentre en el articulo primero de nuestra
Constitucion. La importancia que se le asigna a la familia es evidente, amparando esta
organizacion pre legal como institucion fundamental, e imponiéndose el deber de darle

proteccion.

12 Ramos, Derecho de Familia, 23-24.
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Pero esto no es una situacion particular de nuestro pais. La importancia de la familia
esta consagrada en varios tratados internacionales, con la curiosidad de que ninguno se
aventura a definirla. Asi por ejemplo, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
en su articulo 16.3 dispone: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad

y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado™.

También su relevancia queda de manifiesto en la historia de la Ley N° 19.957 de

Matrimonio Civil, donde destacamos la siguiente mocion:

“La familia constituye un lugar central y decisivo en la experiencia humana. La
identidad y la intimidad de los hombres y las mujeres se forjan y se desarrollan en
la familia. Los sentimientos de felicidad o infelicidad de las personas estan
fuertemente asociados a la vida familiar. Esta es un instrumento privilegiado de
socializacion de las nuevas generaciones. A través suyo se transmiten creencias,

valores, usos y costumbres”™4,

Entonces, la defensa de la familia se alza como consecuencia necesaria de su
consagracion en los textos citados, lo que, entre otras cosas, deriva en una proteccion
juridica por parte de todos los poderes del Estado. Al respecto, hay acuerdo sobre este
deber, mas no asi sobre el concepto de familia objeto de proteccién. En especifico, se
debate si el deber de proteccion del Estado recae sobre la familia constituida de manera
legal, a través del matrimonio, o si debe comprender las denominadas familias de hecho,

en su concepcion sociolégica, expuesta previamente.

La tesis que se impuso por bastante tiempo es que la Constitucion se refiere solo a

la familia legalmente constituida. En este sentido, el profesor Corral sefiala:

13 El profesor Lepin también cita los siguientes instrumentos internacionales: el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que en el articulo 23.1, sefiala: “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en el articulo 10.1, prescribe: “se debe conceder a la familia, que es el
elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posible, especialmente
para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. El
matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros cényuges”. Y, por ultimo, en la
Convencién sobre Derechos Humanos denominada “Pacto de San José de Costa Rica”,en el articulo 17.1, se
establece: “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad
y el Estado”. Cristian Lepin, «Los nuevos principios del Derecho de Familia», Revista Chilena de Derecho
Privado, N°23 (diciembre 2014): 13.

14 Biblioteca Del Congreso Nacional, «Sesion Especial N° 27, de 28 de noviembre de 1995, acceso el 19 de
enero de 2019,

https://www.bcn.cl/laborparlamentaria/wsqgi/consulta/verDiarioDeSesion.py?id=669413.

Mocién de los Diputados: Maria Antonieta Saa, Isabel Allende, Mariana Aylwin, Ignacio Walker,Victor Barrueto,
Carlos Cantero, Arturo Longton, Eugenio Munizaga, Sergio Elgueta y José Antonio Viera-Gallo.
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“(...) si el concepto constitucional de familia debe tener un contenido determinado,
éste no puede ser otro -a falta de declaracién expresa en el texto o en las actas-
que la familia fundada en el matrimonio. Otras formas de convivencia podran ser
mas o menos admisibles juridicamente, pero lo que la Constitucién declara como
nucleo fundamental de la sociedad es la familia edificada sobre la base de la unién

personal de los conyuges™>®.

Argumenta, basicamente, que el constituyente no definio familia porque le parecio
obvio que no requeria explicitacion, al ser su forma basada en el modelo paradigmético del
matrimonio, el sentido tradicional y clasico de esta. Agrega ademas que “es absurdo pensar
que constituya deber del Estado no sélo 'proteger' sino 'propender’ al fortalecimiento de las

uniones de hecho o de las parejas homosexuales(...)"*°.

Argumenta de forma opuesta el profesor Carlos Pefa, quien cuestiona que la
Constitucion se haya referido Unicamente a la familia originada en el matrimonio, al decir

que esta es el nucleo fundamental de la sociedad. Asi, dice que:

“En la sesién 191 que celebro la Comision de Estudios para una Nueva Constitucion
- y en la que se discutié la redaccion y el alcance del precepto que vengo
comentando- se estableci6 que la fuente de esa norma era la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos que la incluye en el 16, N° 3 disponiendo que “La familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion
de la sociedad y del Estado”, precepto ese que, por cierto, ha de entenderse en
consonancia con los articulos 2° y 7° de la misma declaracion que proscriben toda

forma de discriminacion, incluida aquella que se hace en razén del nacimiento™’.

Aludiendo luego al Pacto de San José de Costa Rica, sostiene que en el mismo
precepto en que se establece la igualdad de todos los hijos, prevé la proteccién de la
familia, siendo por ello obvio "que la familia en cuestién no es la legitima, puesto que el
pacto ordena no discriminar entre los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio". Cierra
el profesor Pefa afirmando que aun cuando aceptaramos que, en efecto, el precepto

constitucional alude a la familia legitima, “ello habria sido objeto de una reforma

15 Corral, Derecho y Derechos de la Familia, 29-30.

16 Corral, Derecho y Derechos de la Familia, 30.

17 Carlos Pefia, «¢Hay razones constitucionales fuertes en favor de un estatuto filiativo igualitario?», en
Instituciones Modernas de Derecho Civil: homenaje al Profesor Fernando Fueyo Laneri (Santiago: Editorial
Juridica ConoSur, 1996), 148.
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constitucional secundaria provista por la reforma al inciso 2° del articulo quinto de la

Constitucién y la posterior incorporacion del Pacto de San José™,

Ademds, cabe agregar que el articulo primero de la Ley de Matrimonio Civil
establece: “La familia es el ndcleo fundamental de la sociedad. El matrimonio es la base
principal de la familia’. Esta ultima linea es esclarecedora. Que sea la base principal,
significa que no es la Unica. Podr4 implicar una mayor preponderancia, pero no que el

legislador pretenda proteccién exclusiva para la familia originada en el matrimonio.

Bajo el entendimiento de que para nuestra Constitucion la familia digna de
proteccion no es solo la originada en el matrimonio, no obstante que para situaciones
especificas el legislador opte por tratar a esta ultima de forma preferente, se puede abordar
con mayor claridad el trabajo familiar. En consecuencia, aqui se tratar4 a la familia
comprendida en sentido amplio. Ya se tendré la oportunidad de especificar sus limites, los

que no seran en funcién del vinculo matrimonial.

B. El trabajo familiar

B.1 Trabajo y familia

Desde tiempos inmemoriales, la familia ha servido de base para organizar y
distribuir labores para la supervivencia del grupo, en cuanto primera célula de organizacion
social. En Europa, hasta antes de la revolucién industrial, la familia, en su sentido histérico,
era un centro de trabajo comun, por lo general autosuficiente. La propiedad de la tierra se
consideraba familiar y su explotacion era colectiva. Incluso existian instituciones para evitar
desmembrar a las familias de su poderio, como es el caso del mayorazgo, que permitia

transmitir al hijo mayor la totalidad de los bienes familiares?®.

Si bien esta tradicional forma de organizar la economia fue desplazada de su
posicion preponderante tras los procesos de industrializacién, no por eso quedoé olvidada.
Muy por el contrario, la familia se conserva como importante agente econémico, por lo que
no debe sorprendernos lo entrelazados que puedan llegar a estar las labores productivas

con las relaciones familiares.

18 Carlos Pefia, «¢Hay razones constitucionales fuertes en favor de un estatuto filiativo igualitario?», 148.

19 Julian Gtiitrén, «Prospectivas del Derecho Familiar», en Memoria del VIII Congreso Mundial sobre el Derecho
de Familia, Tomo | (Caracas: Comision Central de Estudios de Postgrado, Universidad Central de Venezuela,
1994), 13.
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En este apartado se intentara dar con una idea de trabajo familiar, para su mejor
comprension, y sobre todo, para delimitar esta institucion, de tal manera que al llegar al
tercer capitulo, tratar su naturaleza juridica y su regulacion con la mayor claridad posible.
Se la definir4 primero en un sentido amplio, como una primera aproximacion a esta tipica
forma de colaboracion. Luego, se determinard en un sentido estricto qué se entendera por
trabajo familiar, concepto al que se atendera para el estudio que corresponde al segundo
y tercer capitulo de este trabajo. Finalmente, se cerrard este apartado describiendo las
distintas formas que puede adoptar el trabajo familiar, tanto en su sentido amplio como
estricto, lo que permitira vislumbrar con mayor facilidad el alcance e importancia de esta
institucion, y por ende, la necesidad de un debate en torno a su naturaleza juridica que
permita evidenciar si esta actividad debe o no estar sujeta a las normas laborales.

B.2 Concepto de trabajo familiar

a. En sentido amplio:

Esta acepcion comprende toda prestacion de servicios, en cuanto sea productiva,

en que toman parte varios miembros de una misma familia, y para el provecho de esta.

Es importante realizar algunos comentarios de los elementos de esta definicion. Por
desarrollo de una actividad productiva, se entiende el trabajo “a través del cual se provee
el hombre de los medios materiales o bienes econémicos que precisa para sobrevivir’ y,
por otra parte, trabajo que “tendra una rentabilidad o productividad social, sirviendo para
satisfacer las necesidades de la comunidad a través de los complejos procesos de
intercambio de una sociedad montada, como las contemporaneas”. De esta manera, el
trabajo familiar es asimilable en este aspecto al trabajo que, segun la doctrina?!, es objeto
de regulacién por nuestro ordenamiento laboral. Por lo tanto, parece especialmente
necesario diferenciarlo de las labores familiares, que gran parte de la poblacion debe
realizar en su tiempo “libre”, como lo son el cuidado de nifios o mayores dependientes, 0
el cuidado y mantenimiento del hogar familiar. Sin duda, estas Ultimas tareas son trabajos
que requieren de gran esfuerzo e incluso capacitacion, pero no estdn comprendidos como
trabajo productivo. Salvo en el caso en que para tales labores se contrate a un tercero, 0 a

una empresa que provea tales servicios.

20 Manuel Alonso Olea y Maria Emilia Casas, Derecho del Trabajo, 18a. ed. rev. (Madrid: Editorial Civitas,
2000), 42-43. En el tercer capitulo se profundiza en torno a este elemento y demas notas que configuran una
relacion de trabajo.

21 william Thayer, Introduccion al Derecho del Trabajo, 2a. ed. (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1984),
213. En el mismo sentido: Pedro Irureta, «La Regulacion Juridica del Trabajo Dependiente», Ensayos Juridicos
N° 3 (Santiago: Universidad Alberto Hurtado, 2007), 3.
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Respecto de que en dichas labores deben tomar parte varios miembros de la
familia, corresponde aclarar que al menos se requiere de dos familiares, que pueden estar
en una relacién de jerarquia o no, aunque por lo general asi sera, colaborando en la

actividad productiva que se hayan propuesto.

Finalmente, la prestacion de servicios debe ir en provecho de la familia. Dicho de
otra forma, se dispone por parte de esta de las horas de trabajo del pariente para que
coopere en la actividad de explotacion comun. Se entiende que existe una comunidad de
intereses, en el que el bienestar econdmico de cada uno de los miembros influye en el de
los demas??. Para algunos autores, el que se quiera caracterizar una relacién de trabajo
como familiar, implica que la razon por la que se trabaja es la affectio familiaris. De alguna
forma, proponen que la prestacion esté originada en el afecto y no en una expectativa de
retribucion?. No se comparte esta Ultima posicién, por cuanto quien realiza este servicio
no necesariamente lo hace fundado en el altruismo ni en sentimientos que tengan su origen
en el seno familiar. No se desnaturaliza esta caracteristica del trabajo familiar - que sea en
provecho de la familia-, por sostener que el trabajo que se realiza para esta se funde en
las mismas aspiraciones de cualquier persona que busca emplearse en el mercado laboral.
Solo que habra notables diferencias al momento de recibirse la correspondiente
“contraprestacion” por las labores realizadas. De cualquier manera, no seria contrario a la
verdad afirmar que una considerable cantidad de prestaciones entre familiares se
encuentran motivadas en razones ajenas a las patrimoniales, estando fundadas mas bien

en razones de afecto o prestigio.

b. Trabajo familiar en sentido estricto:

Esta otra acepcion, que conserva las caracteristicas recién descritas, comprende el
trabajo familiar como la relacién de trabajo entre dos personas entre las que media un
vinculo conyugal, de unién civil o parentesco mas o menos cercano, para el desarrollo de
una actividad econémica de forma permanente y jerarquizada. En torno a esta acepcion se

problematiza en este trabajo.

22 José Luis Gil Gil y Juan Antonio Sagardoy, «El Trabajo Familiar», en El trabajo, coord. por Luis Enrique de
la Villa (Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 2011), 198.
23 Gil Gil y Sagardoy, «El Trabajo Familiar», 196.
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Es importante repetir que al hablar de la institucion del trabajo familiar, me refiero
particularmente a la relacion de trabajo de dos sujetos entre quienes existe vinculo

conyugal, de unién civil o relacidn de parentesco.

Respecto a cuél debe ser el grado de este, por ahora baste sefialar que debe ser
cercano. En el segundo capitulo se estudiara legislacién extranjera que ha tratado el tema,
para luego en el tercer capitulo discutir hasta qué grado (tanto del parentesco por
consanguinidad como del por afinidad) sera pertinente hablar de esta institucién, ademas
de tratar algunas situaciones limite, como la de los aceptados por la familia?* y el de las
parejas de hecho. Estara intimamente ligado con el tratamiento legal que se atribuya a esta
relacion de trabajo.

También corresponde sefialar que el objeto de este estudio es el trabajo con notas
de permanencia en el tiempo. De esta manera, no se considera relevante al trabajo
esporadico entre familiares. EI CT, al igual que la legislacibon comparada, sustrae del
ordenamiento laboral estas actividades, que tienen mayor relaciéon con el derecho civil o
mercantil cuando estan sujetas a contratos onerosos; o a lo que se conoce como “trabajos
amistosos, benévolos o de buena vecindad” por la legislacion y doctrina espafola, cuando

tienen un caracter gratuito?®.

Finalmente, y para delimitar la discusién posterior acerca del tratamiento juridico
apropiado para esta forma de relacién, se entendera el trabajo familiar en un sentido
estricto. Es decir, una relacion jerarquizada, en que el familiar contribuye a la explotaciéon
de una actividad productiva de la cual es(son) titular(es) otro(s) familiar(es), por lo que en
términos formales estaria sujeto a su direccion. No parece apropiado hablar aun de
ajenidad y subordinacién para explicar esta relacion, ya que este andlisis se realizara en

los siguientes capitulos.

B.3 Formas de organizacién del trabajo familiar

Son variadas las estructuras organizativas que se pueden dar en el desarrollo de
una actividad productiva entre miembros de una familia. Estas responden a las distintas

formas en las que se puede configurar una relacion colaborativa entre familiares para un

24 Sjtuacion de aquellas personas que por diversas circunstancias son de hecho recibidas en el hogar donde
reside la familia.

25 Alfredo Montoya, Derecho del Trabajo, 29a. ed. (Madrid: Editorial Tecnos, 2008), 285. Para quien el criterio
decisivo para explicar la no laboralidad de las relaciones de auxilio amistoso es la ausencia de remuneracion.
Ademas, sefala como criterio de exclusion la ocasionalidad.
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fin econdmico en comun. Por ahora, se abordaran desde una perspectiva que pretende
situarse desde la realidad, considerando elementos empiricos y no las formas juridicas que
puedan adoptar. Las describiré, entonces, siguiendo la clasificacion de la profesora Paz
Menéndez, quien en su estudio del trabajo familiar en la legislacién espafiola, las divide de

la siguiente manera?®;

a. Relacion directa con un familiar empresario persona fisica

Es la prestacion de servicios para un empresario con quien se tiene vinculo de
parentesco proximo, quien dirige la actividad bajo su riesgo. Es el caso mas simple, aunque
no por eso el mas comuan, de trabajo familiar. Sirve de base para las otras formas de

organizacion, que son variantes de esta.

Se presenta como una relacién de jerarquia, en cuanto el familiar trabajador viene
a colaborar con el familiar empresario bajo su direccion, quien requiere de sus servicios

para la explotacién de su empresa.

Por lo general, esta modalidad de prestacion familiar se desarrollar4 dentro de
esquemas de negocios que se organizan en torno a personas naturales o Empresas
Individuales de Responsabilidad Limitada (EIRL), no obstante otras formas juridicas que

pueda tomar.

b. “Grupo familiar” como organizacién de trabajo ante un tercero

Es la organizacion del grupo familiar en cuanto tal para la realizacion de un trabajo
para un tercero ajeno a la familia, quien contrata sus servicios. Esto es una situacion
frecuente en el ambito agrario y artistico, donde se le encarga al grupo familiar una labor
en particular, por lo general para ser desarrollada a domicilio. Es importante sefialar que
no cabe clasificar como trabajo familiar la relacion entre el tercero ajeno a la familia con
esta. Otros elementos distinguibles de esta forma de organizacién son: es el empresario
qguien asume los riesgos de la actividad, es él quien la dirige - no obstante el papel de lider
y de distribucion de labores que pueda ejercer quien haga de jefe de familia-, y sera de su
cargo el remunerar al grupo familiar como corresponda, segun el tipo de vinculo que se

establezca.

26 paz Menéndez, «El Trabajo Familiar», en El Trabajo Auténomo y otras formas de trabajo no asalariado, ed.
por Joaquin Garcia. (Editorial Aranzadi, 2007), 331-332.
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Respecto de la naturaleza que tendria este grupo de familiares, la doctrina espafiola
ha sefialado que se “configura como una adicién de personas dispuestas a realizar una
prestacién de servicios arménica y cohesionadamente, como una unién de hecho, que si
bien no tiene personalidad juridica, si tiene reconocido cierto grado de capacidad a los
efectos de formalizar una relacién contractual, a través de su representante (jefe del

grupo)”?’.

C. Empresa familiar informal

La ejecucion de una actividad productiva entre familiares se puede desarrollar en el
contexto de un “negocio familiar’. Con esto se hace referencia al emprendimiento que toma
la forma de sociedad irregular o simple comunidad de bienes, en que la titularidad del
negocio, o al menos la mayor parte, pertenece al grupo familiar. Quienes trabajan en él son
parientes, no obstante la posibilidad de que existan terceros ajenos a la familia que también
trabajen de forma permanente. En otras palabras, es un ente sin personalidad juridica, a
través del cual una familia desarrolla una actividad econémica, empleando principalmente,

pero no de forma exclusiva, miembros del grupo.

La empresa familiar informal, como la trataré aqui, es la forma mas comin que
adoptan microempresas que recién comienzan sus actividades productivas, alzandose

como la principal fuente de trabajo familiar, segin se demostrara.

Es importante diferenciarla del emprendimiento familiar organizado en torno a una
personalidad juridica, que ya describiré. Diferentes mecanismos son necesarios en una u
otra al momento de determinar si nos encontramos ante situaciones de trabajo familiar
propiamente tal. De momento, sefialaremos que en la empresa informal el familiar que “sin
ser titular del negocio presta servicios en él colabora con su pariente o parientes de una
forma que recuerda mucho mas al primero de los supuestos presentados en este estudio”?,
esto es, al trabajo para un familiar empresario que dirige la actividad bajo su exclusivo

riesgo.

Como se indico, es posible admitir la presencia de terceros en el negocio, siempre

gue no desvirten el caracter familiar de este, el cual se conservara mientras la mayoria de

27 Menéndez, «<El Trabajo Familiar», 344. Esta autora recoge las posiciones que se postulan en: Manuel Alonso
Olea, Pactos colectivos y contratos de grupo (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1955), 170-171; y
Benjamin Blasco, «Trabajo en comun y contrato de grupo», en Comentarios a las Leyes Laborales. Tomo llI.
(Madrid: Editorial Edersa, 1985), 85-87.

28 Menéndez, «El Trabajo Familiar», 350.
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la titularidad del negocio esté en manos de los parientes. En cuanto a los colaboradores,
no tiene mayor importancia su procedencia, pues su trabajo no se considera familiar. Podria
decirse, finalmente, que un negocio es familiar en tanto quienes colaboran en la explotacion

hayan decidido fundarlo atendiendo a la relacién familiar que los vincula?®.

Cabe sefalar que una manera muy comudn de organizar el trabajo familiar es entre
conyuges. Por tanto, cualquier andlisis que se pretenda hacer sobre esta forma de trabajo,
debera tener en consideracion las normas de los regimenes econémicos matrimoniales,

sobre las que se haran algunos alcances en este trabajo.

d. La empresa familiar

Si bien esta institucion sera abordada méas adelante, por ahora interesa caracterizar
esta forma de organizar el trabajo familiar. Muy similar a la anterior, consiste basicamente
en el desarrollo de una actividad productiva en el contexto de un negocio familiar, pero con

forma societaria. La sociedad familiar se caracteriza por:

“(...) la existencia (en el marco de una sociedad) de vinculos familiares entre
quienes disponen de poder de control sobre las decisiones empresariales y la
gestion del negocio, de forma que la unidad de direccion en el ejercicio de la

actividad se asegura, precisamente, a través de estos vinculos™.

Es una fuente bastante comun de trabajo familiar, aunque segun el tipo societario
que se adopte (sociedad an6nima, de responsabilidad limitada, etc), su apreciacion puede
tornarse difusa. Cuando se trata de una empresa estrictamente familiar, no tiene mayor
dificultad caracterizar las relaciones colaborativas como trabajo familiar, cuando se den las
notas propias de este. Para determinar dichas relaciones, me remito a la explicacion del
apartado anterior donde se trat6 al negocio familiar sin forma societaria. El problema es
gue lo habitual sera la no especificacién de familiar de la empresa, sino mas bien la
formacion de una sociedad sin precisar los vinculos que les unen a los diferentes socios.
Entonces, en una primera perspectiva, solo se observa una persona juridica que,
evidentemente, carece de relaciones de parentesco. Sin embargo, mas adelante se

evidenciara la posibilidad de caracterizar, no obstante la limitacion recién mencionada,

29 Menéndez, «El Trabajo Familiar», 351.
30 Juan Luis Iglesias, «El proyecto de Ley de sociedades de responsabilidad limitada y la empresa familiar».
Revista General de Derecho, Mayo 1994, 5418, citado por Menéndez, «El Trabajo Familiar», 352-353.
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como trabajo familiar las labores permanentes desarrolladas por parientes de los socios

controladores de la empresa, si se dan sus presupuestos.

Es importante reiterar que no me refiero a las relaciones entre socios familiares, en
el ejercicio de sus facultades de direccion de la empresa. Dichas relaciones son propias
del derecho mercantil, y no interesan mayormente para este estudio. Sin embargo, no hay
que desconocer que estos puedan asumir funciones como socios trabajadores més alla de
las labores directivas. En dicho caso, habra que estar al andlisis que se realizara para
determinar su categoria juridica para efectos laborales.

e. Prestacion de servicios de parientes de socios

La dltima forma de trabajo familiar es la prestacion de servicios para una persona
juridica en que uno o0 mas socios son parientes del trabajador. Es la situacion sefialada en
la letra anterior, que se presenta cuando el trabajador presta servicios en una empresa que
no esta caracterizada como familiar, pero tiene relacion de parentesco cercano con uno o
varios socios familiares entre si. Ademas, es necesario diferenciarlo de la primera forma
descrita, en que la titularidad de la empresa estd en manos de un solo empresario, familiar

del trabajador. Es el supuesto de una sociedad que admite variedad de socios.

Para determinar si existen relaciones de trabajo familiar, sera necesario “levantar el
velo” de la sociedad, para analizar si esta sirve de fachada para un negocio familiar. Por lo
tanto, se considera que lo hay cuando quien presta los servicios sea cényuge 0 pariente
de uno o varios socios, siempre que la unidad familiar posea una porcién determinante de

las acciones®!.

A continuacion repararé en el estudio de las empresas familiares en cuanto
unidades econdmicas, para dar con las caracteristicas que permiten calificar a una
empresa con personalidad juridica como “familiar”. Ademas, posibilitara una mejor
comprension del trabajo familiar, por cuanto ayudara a comprender el contexto en que este

se desarrolla.

31 Sobre qué debe entenderse como porcion determinante, se tratara en el capitulo segundo a propdsito de las
normas sobre la materia en Espafia, y en el capitulo tercero, en las conclusiones del analisis dogmatico.
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C. Las empresas familiares

Este tipo de empresas constituye una forma de organizacion econdmica
fundamental en Chile y en gran parte de las economias de mercado mundiales. Su
influencia en las condiciones laborales del pais tampoco es menor, por lo que cobra
inmensa relevancia reflexionar en torno a esta institucion. Desde una perspectiva teorica,
abordaré su naturaleza y caracteristicas, que la convierten en una organizacion hibrida por
la integracion de dos formas de organizacion: empresa y familia. De esta manera, se
intentara explicar su extendida forma de organizacién para la explotacion de una actividad
productiva, sobre todo entre las microempresas. Todo esto para destacar su importancia

en cuanto agente econdmico, lo que torna mas relevante el estudio del trabajo familiar.

C.1 Concepto

Una definicién tradicional en nuestro medio es la del profesor Patricio Jiménez, para

quien las empresas familiares son:

“Todas aquellas organizaciones empresariales que se estructuran a partir de la
propiedad y, en consecuencia, la administracion de la misma, se da dentro de un nicleo
formado por una o varias familias, asignandole los mandos decisionales a personas que

tienen lineas de parentesco sanguineo o politico entre si”*2,

Bajo este concepto serian el patrimonio y la organizacion de la administracion los
elementos definitorios de la empresa familiar, en la medida que estos confluyen en la

organizacion empresarial y familiar, integrandose y, en casos extremos, confundiéndose.

En un sentido similar, pero mas integro, para los profesores Eduardo Acufa y
Sergio Olavarrieta, “la condicién de empresa familiar esta dada por el grado de interrelacion
gue tenga el sistema familia en la propiedad, constitucion, disefio y administracion del
sistema empresa”3. Me parece adecuada esta forma de comprender las empresas
familiares, por cuanto la interrelacion de la familia con la empresa se entiende como una
cuestion de grado. De esta forma, de no haber ningun tipo de integracion entre ambas
organizaciones, la empresa no seria familiar. Por el contrario, si existe un minimo grado de
interconexion entre ambos sistemas, con ciertas incidencias en la administracion de la

empresa, podria decirse que esta ya tiene cierta indole familiar.

32 patricio Jiménez, La Empresa Familiar (Santiago: Editorial Juridica ConoSur, 1997), 4.
33 Eduardo Acufia y Sergio Olavarrieta, Empresas Familiares: su caracteristica y diversidad (Santiago:
Universidad de Chile, Facultad de Economia y Negocios, 2004), 25.
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C.2 Elementos que caracterizan como familiar a una empresa

Los profesores Acufia y Olavarrieta explican que dicha intensificaciéon en el grado
de interrelacion, que dara lugar a la naturaleza de empresa familiar, se concibe como
resultado de una serie de elementos que identifican, los cuales son producto de una
decision deliberada de quienes optan por integrar en algan grado familia y empresa, por

percibir ventajas en aquello.

El primer elemento es la propiedad de su patrimonio. El origen de los aportes en
capital para la constitucién y desarrollo del emprendimiento pueden provenir de los
recursos disponibles de la familia. Ya sea el ahorro individual de sus distintos miembros, el
endeudamiento o una herencia. Lo importante es que los aportes societarios provienen

total o en gran parte de miembros de una misma familia.

El espacio fisico que requiere la empresa para la correcta explotacion de su giro es
el segundo elemento a considerar. Mayor sera la interrelacion de la empresa con la familia
en la medida que esta disponga de su lugar de residencia para habilitar las condiciones
materiales que requiera la produccion de bienes y servicios que se necesiten para operar

el negocio, reduciendo los costos de funcionamiento.

El tercer elemento son los miembros de la familia, quienes pueden ser los herederos
del “conjunto de conocimientos y técnicas acumulados, que permite desarrollar con eficacia
una actividad en el ambito artistico, cientifico o empresarial”*. Lo que se conoce como el
“know how”, o “saber hacer”, situacion bastante comin en muchos ambitos de la economia,
como el artesanal y el agrario. Por tanto, su incidencia en la operacion de la empresa se
alza como recurso fundamental para esta, lo que contribuira a la integracion de estas dos

instituciones.

El cuarto es la colocacién de miembros de la familia en los sistemas de control del
negocio. Los lazos de parentesco tienden a generar relaciones de confianza y lealtad, por
lo que los familiares asoman como agentes idéneos para las funciones de supervision
sobre el desempenfio de trabajadores corrientes que no tienen vinculo de parentesco con la

familia propietaria. Ademas, se les puede permitir el acceso a informacién confidencial y

34 Real Academia Espafiola, Diccionario Panhispanico de Dudas, acceso el 13 de febrero de 2019,
http://lema.rae.es/dpd/?key=. Quinta acepcién de palabra “saber”.
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admitir su intervencién en ciertas decisiones importantes, a pesar de que dichos familiares

no tengan participacion en capital ni en puestos de direccion en la empresa.

Finalmente, y relacionado con todos los elementos anteriores, la familia puede
servir de fuente principal para el reclutamiento del personal necesario para la empresa: “la
consanguinidad puede ser un factor que facilite disponer del concurso de personas en
forma flexible, oportuna y participativa, en contraste con las restricciones que

probablemente estan presentes en el mercado laboral”®.

Al estudio de estos elementos se hacia referencia antes cuando hablé de “levantar
el velo” para reconocer a una empresa como familiar. Esta condicién sera consecuencia
de la presencia de alguno de los elementos recién descritos y su caracter se acentuara en
la medida que concurran varios de estos, sino todos. En conclusion, el caracter de empresa
familiar es el resultado del grado de interrelacion entre el sistema familia con el sistema
empresa. Esto implica que en ciertos casos este caracter sera incipiente, mientras en otros
sera evidente, al punto de ser caracteristico del negocio, todo en funcién de la intensidad
en que estén integradas familia y empresa, segin se distingan los elementos recién
descritos. Dicha intensidad, por cierto, obedecera a la decision de buscar en la familia los
recursos, del tipo que sean, para el mejor funcionamiento de la empresa y la reducciéon de

Sus costos.

En el estudio recién descrito, se explic6 como la empresa busca en la familia
satisfacer ciertos requerimientos, que obligan a caracterizarla de familiar. Sin embargo,
puede acontecer que la familia sea quien promueva los vinculos con la empresa —y
probablemente asi ocurre en muchas ocasiones—, articulandola como el espacio que
atienda a las necesidades de la familia, por ejemplo, para dar ocupacion laboral a los
distintos miembros de esta, ambiente natural que los recibird una vez que estén
suficientemente formados para ingresar a cumplir labores al negocio. Es indiferente el
origen en la decision de la interrelacion entre familia y empresa, no obstante que lo mas
probable es que sea en consideracion de las necesidades de ambas organizaciones lo que
determine tal integracion. Lo importante es que este fenédmeno le da caracteristicas Unicas

a este tipo de empresas, que la hacen atractiva y que justifican su estudio.

35 Acuiia y Olavarrieta, Empresas Familiares, 26.
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C.3 Integracion de dos sistemas

Las empresas familiares constituyen una forma particular de organizacion para el
desarrollo de una actividad productiva, ya que de manera deliberada combinan dos
sistemas sociales distintos: familia y empresa. Combinacién a la cual “se le atribuye una
complejidad, porque el sistema empresa estd concebido para operar en una esfera de
actividades que se inspiran en una racionalidad técnica econémica, mientras el sistema
familia es disefiado para operar en una indole socioemocional”®. Dada esta condicion
hibrida, a la administracion de la empresa le corresponderd enfrentar una serie de
potenciales conflictos, los que debera sortear privilegiando en determinados momentos, y
segun el perfil gue desee adoptar, la dimensién familia o la dimension empresa, lo que
implica también que se resienta la opcidn no elegida. Analizaré brevemente estos dos
sistemas, lo que permitira vislumbrar algunas particularidades de la administraciéon de las

empresas familiares.

a. Empresa

La empresa es una de las formas que puede revestir la explotacién econémica, ya
gue esta reline, organiza y combina los factores productivos®’. Es la instituciéon a la que le
corresponde producir bienes o servicios, en forma efectiva y eficiente, para satisfacer las
necesidades de la poblacion. Inspirada en una racionalidad técnica econdmica, debe
organizarse para el logro de resultados de la forma més eficiente, esto es, aspirando
siempre a la ganancia maxima. Esto quiere decir que si bien las empresas en su conjunto
responden a la funcién de satisfacer las necesidades de las sociedades en que operan, la
empresa en particular procura que exista la mayor diferencia posible entre el precio que
recibe de los consumidores finales y el precio que debe pagar a los agentes productivos®e,
Ademas, que la empresa este inserta en un medio del cual es dependiente para su
existencia y desarrollo “condiciona fuertemente el que su administracion se oriente a una
racionalidad técnica econdmica, lo cual puede derivar con el tiempo en la adopcion de

cambios que posibiliten el ajuste de la empresa al ambiente, y por lo tanto su viabilidad”*.

En consecuencia, el desempefio de los agentes administradores de la empresa es
fundamental. A ellos les compete guiarse por dicha racionalidad, para orientar la conducta

colectiva de forma coherente. De ellos depende definir qué tipo de bien o servicio sera

36 Acufia y Olavarrieta, Empresas Familiares, 27.

37 Ricardo Sandoval, Derecho Comercial, Tomo I, Vol. | (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2007), 79.

38 Sandoval, Derecho Comercial, 79. Para el autor, esta Gltima caracteristica es una “abierta contradiccion”.
39 Acuiia y Olavarrieta, Empresas Familiares, 27.
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producido, la especificacion de metas, y establecer lineamientos de corto y largo plazo para
la empresa, orientando su quehacer en relacién con el medio. De estos agentes dependera
desarrollar una estrategia que procure crear condiciones culturales, estructurales,
psicosociales, techoldgicas y de direccidbn que contribuyan al logro de los objetivos
establecidos, y al posicionamiento de la empresa en un medio especifico correspondiente

a un sector econémico“°.

Las condiciones culturales dicen relacién con la adopcion de valores que explicitan
la forma individual y colectiva de obrar dentro de la organizacion, coherentes a sus fines.
Se establecen limites para quienes la integren, quienes ademas deben ser poseedores de
capacidades y actitudes compatibles con el perfil que se intente conformar.

Deben también los administradores generar la estructura que institucionalice el
comportamiento que permita el logro de metas. Por medio de la division del trabajo se
conforman unidades técnicas con tareas especificas, que permiten las transformacion y
comercializacibn de bienes y servicios. La integracion de dichas unidades técnicas

dependera de los niveles jerarquicos de autoridad que se organicen.

Por regla general, las empresas supondran un grupo de personas aunando
esfuerzos en conjunto. Para la administracion sera esencial establecer procedimientos de
seleccién de personal, evaluacibn de desempefio, administracion de recompensas,
capacitacion y manejo del conflicto. Solo asi dispondra con el recurso humano que aportara

los conocimientos y habilidades especificos para el eficiente logro de metas.

También sera necesario la inversion en componentes tecnolégicos, que se expresa
en herramientas, equipos, maquinas y espacio fisico, que permitan los procesos de
transformacién de los recursos para la produccion de bienes o servicios. Esta tecnologia
sera un factor condicionante tanto sobre el recurso humano, el cual debe estar preparado

para su funcionamiento, como del modo de produccién que se ocupe.

Finalmente, quienes dirijan la actividad productiva, ademéas de decidir las
condiciones recién descritas en funcion del bien o servicio que se desee producir y los
objetivos que se establezcan, deberan ser responsables de forma permanente de controlar
los procesos que hagan viable su logro. Esto significa identificar las eventuales

necesidades de cambio para la empresa, en virtud de las cuales se deba corregir la

40 Arnoldo Hax y Nicolas Majluf, The Strategy Concept and Process ((Englewood Cliffs, N. Jersey:: Prentice
Hall, 1991), citado por Acufia y Olavarrieta, Empresas Familiares, 27-28.
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estrategia de funcionamiento o modificar las metas propuestas, en virtud de las amenazas

u oportunidades que pudiesen aparecer*!.

b. Familia

La familia es una organizacion sumamente compleja, que se orienta a atender las
necesidades de mantencion bioldgica y cultural de la sociedad, para su proyeccion en el
tiempo. Esto implica asumir una serie de funciones especificas, todas estructuradas sobre

la base de que la consanguinidad originaria afectividad entre sus miembros.

Una de sus principales labores es el proceso de socializacion primaria, esto es, el
“proceso por el cual la persona se convierte en miembro de la sociedad”?. La familia es
fundamental en el proceso permanente de aprendizaje, pues permite la internalizacion de

la cultura y la insercion adecuada del individuo en el mundo social®®.

Constituye también un espacio para atender las necesidades emocionales de
quienes las componen: “La familia otorga una valoracion intrinseca de sus miembros mas
alld de sus bondades o limitaciones; la familia es el espacio en que se tolera y acoge la
vulnerabilidad y fragilidad presentes en la condicién humana™*. Por esto, como se sefiald
antes, se afirma que las decisiones familiares estan inspiradas, ante todo, en una
racionalidad socioemocional. En estas se espera el reconocimiento individual y el apoyo

para enfrentar los distintos desafios que implica la vida en sociedad.

También la familia se propone la capacidad de generacion y disposicion de
recursos, para sostener econémicamente al grupo de forma autbnoma, posibilitando la
adecuada atencion a las distintas necesidades que puedan tener sus miembros, sobre todo
las que requieran los nifios para su desarrollo y crianza. Si bien puede ser asistida, e incluso
reemplazada en este objetivo, en la mayoria de los casos la familia asumira la
autosuficiencia econémica como su principal funcion, orientando su organizacion de forma
de procurarse los recursos financieros necesarios. De esta forma, se propone asegurar una

vivienda en comun, alimentacion y estabilidad para cada uno de sus miembros.

41 Acufia y Olavarrieta, Empresas Familiares, 27-29.

“2Peter Berger y Thomas Luckmann, La Construccién Social de la Realidad (Buenos Aires: Editorial Amorrortu,
1980); citado por Ximena Sanchez y Gladys Villarroel, «Socializacién Primaria y Estructura Familiar», Estudios
Sociales, N° 65. (1990): 89.

43 Sanchez y Villarroel, «Socializacién Primaria y Estructura Familiar», 93.

44 Acufia y Olavarrieta, Empresas Familiares, 30.
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En sintesis, el afecto y la consanguinidad son la principal fuente de cohesion de la
familia. Estas activan una serie de acciones tendientes a “crear y mantener recursos que
permitan la existencia y desarrollo de sus miembros, atendiendo a sus necesidades
humanas més basicas y primitivas. La alimentacion, el afecto, la proteccion, el sexo, la
seguridad, son estados que, supuestamente, encuentran en la familia las condiciones méas
propicias para ser atendidas™®. Quienes asuman su direccion deberan conducirla
enfrentando los més variados y complejos desafios en sus variadas etapas, siempre

considerando a cada miembro de la familia en forma individual.

C.4 Empresas familiares, una alternativa eficiente

Analizadas las caracteristicas de los dos sistemas que componen esta particular
institucion, corresponde estudiar el por qué de su extendida aplicacién, consecuencia

directa de lo recién descrito.

Para explicar esto, los profesores Acufia y Olavarrieta proponen clasificar a las
empresas segun su grado de desarrollo*®. Brevemente, existirian tres fases para estas,
dependiendo de su tamafio y situaciones de mercado, en las que deben enfrentar distintos
escenarios. Estas son las etapas de formacion, consolidacion y la de desarrollo o

produccion.

En una primera fase, nos encontramos ante una organizacion con una baja
formalizacion de sus estructuras, estrategias y sistemas, mas bien centrada en la
operatividad y subsistencia. Luego evolucionaria hacia un estado de consolidacién, donde
se busca aumentar la eficiencia, obligando a generar una estructura compleja de
funcionamiento y desarrollo de estrategias de negocio. Finalmente, las empresas buscan
ampliar sus actividades, ya sea geograficamente, por medio de la expansion de su giro
principal hacia otras regiones, o diversificando sus negocios, lo que las obliga a reformular

estructuras y estrategias. Esto ultimo es lo que acaece en su fase final de desarrollo.

Los profesores postulan que el grado de interrelacion entre empresa y familia esta
relacionada de forma inversa con el grado de desarrollo del negocio, siendo ampliamente
mayor el nimero de empresas familiares en la etapa de formacion, y reduciéndose en la
medida que crecen hacia las fases de consolidacion y desarrollo, adquiriendo estructuras

de organizacion mas complejas. Proceso que explican en base a tres factores.

45 Acufia y Olavarrieta, Empresas Familiares, 33.
46 Acufia y Olavarrieta, Empresas Familiares, 37-38.
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El primero seria la mortalidad de la empresa en cuanto tal. La extincion de empresas
en estados de formacion, independiente de si son familiares, seria principalmente por la
incapacidad de generar excedentes suficientes para recompensar la inversion, ni poder
hacer frente a los acreedores y proveedores. Situacién que estimula a gran parte de los
pequefios emprendimientos a cerrar y poner término al giro, optando por emplearse de

forma dependiente.

El segundo factor es el abandono del control de la empresa por parte de la familia,
producto de la venta de porcentajes importantes de los derechos sobre la misma, ya sea
para permitir el ingreso de nuevos capitales, o hacer liquidas las ganancias de capital
obtenidas. Escenario que es propio de las fases de consolidacion y desarrollo.

El tercer factor es la desintegracion de la empresa por conflictos familiares.
Desencuentros que hacen imposible que el negocio se conserve como familiar, optando
por su cierre o por el retiro de la familia. De cualquier forma, la extincién de la empresa

familiar no significa que el negocio desaparezca, sino solo que pierde su caracter familiar.

Los profesores concluyen que gran parte del poder de sobrevivencia de las
empresas familiares en sus comienzos estaria explicado por la disponibilidad de recursos
humanos altamente motivados, intensamente vinculados con el accionar y objetivos de la
empresa. No solo el trabajo estaria motivado en las compensaciones econémicas que se
derivarian de hacer crecer el negocio, sino también en consideraciones de prestigio, status
y tradicién familiar. Ademas, el caracter familiar permitiria disminuir costos por medio del
aprovechamiento de los elementos antes descritos —uso de la vivienda familiar, “know how”,
etc—, y una mayor flexibilidad por parte de los trabajadores miembros de la familia, quienes
estarian dispuestos a hacer esfuerzos adicionales por sobre los exigibles a un trabajador

comun.

Sin embargo, esta intensidad en la relacién empresa-familia tiende a disminuir en
la medida que el negocio crece y su estructura se torna mas compleja. Los elementos antes
estudiados, que condicionan como familiar a la empresa, tienden a desaparecer, dando
paso a una profesionalizacién de esta Ultima en todos sus ambitos, en pos de una mayor
eficacia que le permita mantenerse competitiva y creciendo. Se opta por una
tecnocratizacion, ante la irrupcion de las desventajas de la integracion, las cuales serian
principalmente los eventuales conflictos emocionales del (de los) administrador(es) de la

empresa, que puede influir en la confusién de patrimonios y en la asignacion de labores, la
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rigidez avalada por la tradicién para enfrentar los desafios comerciales, y las dificultades
gue se enfrentaran en los procesos de sucesion*’. No es que estas desventajas aparezcan
en las etapas mas maduras de los negocios familiares, pero si se hacen visibles, por lo que

hacen de contrapeso a las ventajas que se sefialan en el parrafo anterior.

Por lo general, en la medida que la empresa crece no necesariamente perdera su
caracter familiar, sino méas bien se producird una disminucion del grado de la respectiva
interrelacién, no obstante la posibilidad de que los agentes administradores del negocio
opten por despojar a la empresa de su especial caracter, por medio de la completa

separacion de ambos subsistemas sociales*.

C.5 Caracteristicas de las empresas en Chile. Empresas familiares, una
realidad contundente

Terminado el andlisis tedérico sobre las empresas familiares, centro de organizaciéon
donde se concentra el trabajo familiar, corresponde describir someramente el
emprendimiento en Chile, para lo cual se usaran los distintos instrumentos publicos mas
actualizados que permitiran aproximarse al real alcance del trabajo familiar y enfocar el

estudio en las organizaciones que lo concentran.

La forma mas comun de distinguir a las empresas es por su tamafo. Atendiendo al
monto de sus ventas, segln la dltima actualizacion de datos del Servicio de Impuestos
Internos (SlI), un 63,61% de las empresas corresponden a microemprendimientos, un
17,83% a pequefias empresas, un 2,64% a medianas empresas y un 1,32% a grandes
empresas. Estos datos permiten, ademas, vislumbrar lo concentrado que se encuentra el
mercado. Para hacer evidente el contraste, las grandes empresas tienen ventas por
18.214.910.000 UF y han informado sobre 4.476.986 trabajadores dependientes. Por su
parte, las mypes* reportan en conjunto ventas por 1.788.808.000 UF y 2.365.064

trabajadores dependientes®.

47 «La Empresa Familiar; ventajas y desventajas» (2011), Propyme Chile, acceso el 13 de febrero de 2019,
http://www.propymechile.com/tips-pyme/1226-empresa-familiar.html.

48 Acufia y Olavarrieta, Empresas Familiares, 37-47.

49 Micro y pequeiias empresas, que en conjunto representan al 81,44% del total de empresas registradas por
el Sll.

50 «Estadisticas de empresas por tamafio segiin montos», Servicio de Impuestos Internos, acceso el 9 de enero
de 2019, http://www.sii.cl/estadisticas/empresas _tamano_ventas.htm. Informacion elaborada a partir de las
declaraciones presentadas por los contribuyentes de informacion con caracter y fines tributarios, para el afio
tributario 2016. Cifras podrian variar producto de rectificacion por parte de los contribuyentes, o bien, por
procesos de fiscalizacion. En el faltante 14,6% de las empresas, la informacion tributaria declarada no permite
determinar un monto estimado de ventas.
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Entre el total de empresas, segun el informe de resultados de la Cuarta Encuesta
Longitudinal Empresas (ELE4)®, elaborado por el Ministerio de Economia Fomento y
Turismo, el 48,3% es de propiedad familiar. Si desglosamos estas cifras por tamafio de la
empresa, el estudio muestra que 48,7% de las microempresas tiene este caracter, un

48,6% entre las pymes, y un 39,8% entre las grandes empresas.

Los resultados de la ELE4, ahora por sectores econémicos, evidencian ademas que
las actividades de alojamiento y servicios de comida (57,5%), comercio (54,7%) e industrias
manufacturas (52%) son los que concentran los mayores niveles de empresas familiares.
La realidad opuesta la representan los sectores de suministro (electricidad, gas y agua) y
el de intermediacién financiera, donde las empresas familiares corresponden

respectivamente al 18,3% y 23% del total de las empresas del sector.

Sin embargo, tal como se previene en la introduccién del Informe de Resultados de
la ELE4, estas cifras y las relativas al tamafio de las empresas, son solo representativas
de las empresas formales, que para estos efectos, corresponde a aquellas que han
informado el inicio de sus actividades ante el Servicio de Impuestos Internos. Por lo tanto,
hay una inmensa cifra de emprendimientos, caracterizados como informales, que no
figuran en dichos datos. De acuerdo con la informacién obtenida en la Quinta Encuesta de
Microemprendimiento (EME5)®?, existirian en el mercado nacional 1.992.578 trabajadores
independientes. Sin embargo, lo interesante de esta encuesta es que revela que el 52,2%
del total de los emprendimientos no cuenta con el inicio de actividades en el Sll. Es decir,
casi la mitad no cumple con el requisito mas basico para considerarse con rasgos

relevantes de formalidad.

Esto tiene diversos motivos y consecuencias, entre otras, el que se desconozca
mucha informacién acerca de estas, como por ejemplo, si tienen caracter de familiares, lo
que probablemente se da en mayor medida que entre empresas formales. Cabe agregar
gue tratandose de ingresos, el 65,8% de los emprendimientos informales percibe entre $0

y $257.000. Por el contrario, entre los formales los ingresos estan mejor distribuidos, de

51 Ministerio de Economia Fomento y Turismo, «Informe de Resultados: Empresas en Chile. Cuarta Encuesta
Longitudinal de Empresas» (Santiago: Unidad de estudios, 2017), acceso el 9 de enero de 2019,
https://www.economia.gob.cl/wp-content/uploads/2017/03/Bolet%C3%ADn-empresas-en-Chile-ELE4.pdf
(Citado a partir de ahora como «ELE4»).

52 Ministerio de Economia Fomento y Turismo, «Informe de Resultados: el microemprendedor en Chile. Quinta
Encuesta de Microemprendimiento». (Santiago: Unidad de Estudios, 2018), acceso el 9 de enero de 2019,
https://www.economia.gob.cl/wp-
content/uploads/2018/02/El_microemprendimiento_en_Chile_mayo_2017.pdf. (Citado a partir de ahora como
«EMEDb»). Este estudio y sus versiones anteriores son los Unicos de este tipo que consideran el universo de los
emprendimientos informales.
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manera que sélo un 28,1% de negocios tuvo ganancias entre $0 y $225.000%. Segln datos
recopilados por la EME4%*, dado que la EME5 no contiene esta informacion, sélo el 10,1%
de los microemprendimientos informales tiene ingresos sobre los $450.000, mientras que
entre los formales, el 44,6% est4 por sobre ese nivel de ingresos. Cifras que ilustran el

ambito en que operan estos emprendimientos.

Los que optan por iniciar actividades ante el Sl se estructuran, segun la ELE4, en
su mayoria como personas haturales, alcanzando un 49,1%. El 33,4% lo hace como
sociedades de responsabilidad limitada; mas atras se encuentran las sociedades anénimas
cerradas con un 8,1% y las Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada (EIRL) con
6,1%. El restante 4,4% opta por otras estructuras que no se especifican. En complemento
con lo que reporta la EME4, un 1,8% de los emprendedores afirma estar acogido al régimen
de microempresa familiar® 5. Como se aprecia, la mayoria de los emprendimientos toman
la forma de persona natural, cifra que aumenta en el tramo de las microempresas a 65,9%,

en donde evidentemente también aumenta la proporcién de microempresas familiares.

Vinculado con lo anteriormente tratado, las cifras de la Encuesta Nacional de
Empleo, elaborada por el Instituto Nacional de Estadisticas, sefialan que para el trimestre
Septiembre 2018- Diciembre 2018, la cantidad de “familiares o personal no remunerado”,
que por cierto se los considera dentro de la categoria de ocupados, es de 99.866 personas.
Cifra que se distribuye de forma particular segun el tamafio de la empresa en que se
emplean: 1076 en empresas de 11 a 49 personas, 8.184 en empresas de 5 a 10 personas,
y 90.607 en empresas de menos de 5 personas. Al clasificar al total segin sexo, 34.815

son hombres y 65.052 sin mujeres®’.

Luego de caracterizar someramente la actividad empresarial en Chile, se concluye
gue la mayoria de los emprendimientos son pequefias 0 microempresas, con una minima
participacion en el mercado y con estructuras de subsistencia. Ademas, existiria una alta
proporcion de empresas familiares, tendencia que aumenta en la medida que los negocios

son mas pequenfios. Si se tiene en consideracion también lo antes tratado en el plano teérico

53 «kEMES».

54 Ministerio de Economia Fomento y Turismo, «Informe de Resultados: Formalidad de los emprendimientos
en Chile. Cuarta Encuesta de Microemprendimiento» (Santiago: Unidad de Estudios, 2016), acceso el 9 de
enero de 2019,https://www.economia.gob.cl/wp-content/uploads/2016/02/Informe-de-resultados-formalidad-
de-los-emprendimientos-en-Chile.pdf (Citado a partir de ahora como «EME4: Formalidad de los
emprendimientos en Chile»).

5 «EME4: Formalidad de los emprendimientos en Chile». La EME5 no cuenta con esta informacion.

56 Para optar por el régimen de microempresa familiar, la empresa debe tener la organizacion juridica del tipo
persona natural.

57 Instituto Nacional de Estadisticas, «Banco de Datos de la Encuesta Nacional de Empleo», acceso el 9 de
enero de 2019, http://bancodatosene.ine.cl/.
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acerca de las empresas familiares, es evidente la tendencia en esta materia: la ocupacion

de familiares esta concentrada en los microemprendimientos.

C.6 Pequefia empresa familiar

Para discutir sobre el trabajo familiar es necesario entender el contexto donde,
predominantemente, operan. No puede proponerse una institucionalidad para esta forma
de trabajo si se desconocen las probleméticas propias de la pequefia empresa familiar. Por

ende, habr& que referirse a estas.

Una de sus principales caracteristicas es la nota de informalidad que se aprecia de
los datos antes descritos. Si bien se dividi6 a las empresas en dos grandes grupos
(formales/informales), el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo opta por hablar de
gradualidad en sus informes. Asi, existen variados matices que permiten posicionar a un
negocio dentro del espectro que va desde el més alto nivel de informalidad al més alto de
formalidad, considerandose el inicio de actividades ante el SIl como frontera entre ambos
extremos, y a su vez como la categoria mas basica de formalidad, sobre la que se agregan
otros criterios para ubicar al negocio dentro de esta escala. Nuestra realidad estaria

compuesta por organizaciones productivas distribuidas a lo largo de este espectro.

Segln datos del EME4®8, solo un 24,5% de los emprendimientos de mipymes®®
cumplirian con el méas alto nivel de formalidad, al estar constituidas legalmente, poseer
todos los permisos necesarios para operar, declarar y pagar impuestos, tener contratos de
trabajo escritos con sus trabajadores y que estos participen del sistema de seguridad social.
Mientras en el otro extremo, un 35,7% no cumple con la mas minima formalidad, ya que
ademas de no registrar inicio de actividades, no cuentan con patente municipal ni llevan

ningun tipo de registro de cuentas.

El mismo instrumento evidencia que del total de emprendimientos que no ha
iniciado actividades, el 41,3% consideran que el registro no es esencial. En resumidas
cuentas, creen que “emitir boletas, declarar renta y pagar impuesto no es una obligacion o
requisito para el desarrollo de su actividad™®®. Esta creencia puede estar asentada en el
hecho de que la gran proporcién de estos negocios (376.652) generan escasos ingresos

por lo que estarian en el tramo exento de impuestos y, en consecuencia, registrarse en el

58 Nuevamente es necesario recurrir a este informe por cuanto la EME5 no contiene esta informacion.
59 Micro, pequerias y medianas empresas.
60 «kEME4: Formalidad de los emprendimientos en Chile».
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Sll solo implicaria una carga de trabajo sin ningun beneficio respecto al desempefio de sus
negocios. Siguiendo con las razones para no registrarse ante el Sll, un 29% de los
encuestados senal6 que “su empresa es demasiado pequefa, lo que puede estar ligado a
lo anterior, es decir, que por ser un emprendimiento pequefic no genera ingresos

suficientes y, por lo tanto, estaria en el tramo exento de impuestos™?.

Sin embargo, la informalidad se explica también en otros fenémenos y tiene
diversas consecuencias que pueden ser bastante graves en ciertos casos. No por nada el
tender a la formalidad es un objetivo de politica publica. La informalidad impide la asistencia
por parte de instrumentos estatales que favorecen al pequefio emprendimiento, a través
de la capacitacion, financiamiento y asistencia técnica. Ademas, dificulta el acceso al
crédito y genera un estigma frente a otras unidades productivas y clientes, que no veran
siempre con confianza a una empresa informal, o al menos no de la misma forma que a

una que cumple con grados de formalidad mas altos, a las que preferiran.

La Ley N° 19.749, que establece normas para facilitar la creacion de microempresas
familiares, se encuadra dentro de las actividades de fomento del Estado para potenciar el
emprendimiento formal, mediante el incentivo a la formacion de este tipo de empresas,
basicamente simplificando los tramites para su creacion y formalizacion. Como se

desprende de la discusiéon parlamentaria de la sefialada ley:

“La microempresa familiar generalmente surge en forma espontanea, en el propio
hogar del empresario, como consecuencia de una especial habilidad suya o de un
familiar cercano, y solo cuando tiene éxito y deseos de crecer, de obtener créditos,
capacitacion y asistencia en general, se presenta la necesidad de formalizar su
accion. En ese momento cuando se constata que la microempresa no cumple con
los requisitos exigidos por la legislacion vigente y, lo que es mas grave, de su

absoluta imposibilidad de cumplirlos™?.

La respuesta institucional a este problema fue esta normativa.

Microempresa familiar

61 «kEME4: Formalidad de los emprendimientos en Chile».

62 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, «Historia de la ley N° 19.749. Primer Tramite Constitucional:
Senado» (1994, acceso el 13 de febrero de 2019
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/6024/HLD 6024 749a0d2dec7072ac83d52ebf0f2ff393.pdf
, 3. Mocién de los senadores Jorge Lavandero, Mariano Ruiz-Esquide, Adolfo Zaldivar y Andrés Zaldivar.
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Esta nueva forma de organizacién de los pequefios emprendimientos esta regulada
en el articulo Unico de la Ley N° 19.749, y definida en el articulo 2° de su reglamento®.

Este ultimo sefala:

La microempresa familiar es una empresa, perteneciente a una 0 mas personas
naturales que residan en la casa habitacion, que puede desarrollar labores
profesionales, oficios, industria, artesania, o cualquier otra actividad licita, ya sea
de prestacion de servicios o de produccion de bienes, excluidas aquellas peligrosas,
contaminantes o molestas, y que reune los siguientes requisitos:

a) Que la actividad econdmica que constituya su giro se ejerza en la casa
habitacion familiar;

b) Que en la microempresa familiar no trabajen mas de cinco trabajadores extrafios
a la familia, y

c) Que los activos productivos de la microempresa familiar, sin considerar el valor

del inmueble en que funciona, no excedan las 1.000 unidades de fomento.

Para acogerse a los beneficios que se les contempla, estas unidades econémicas
deberan inscribirse en la respectiva municipalidad mediante la presentacion de un
formulario con su individualizacién y declaraciéon jurada de que se cumplen con los
requisitos sefalados, incluyendo los de su definicién. Es interesante consignar que para el
otorgamiento de la patente municipal, no se verificara por la autoridad el cumplimiento de
los citados requisitos, bastando con la declaracién jurada. La municipalidad remitira estos
antecedentes al Sll, no obstante se debera iniciar actividades por parte del emprendedor,
a través de un procedimiento simplificado. En el caso de que el giro implique manipular
alimentos, debera contar con la autorizacién sanitaria respectiva®. Bastaran estos tramites

para habilitarse como microempresas familiares.

Ademas de facilitar sus tramites de formalizacion, la ley les otorga beneficios en
materias sanitarias, tributarias, de construccién y de zonificacién urbana, inspirada en que
es absurdo exigirle a los pequefios emprendedores requisitos que no cumplen siquiera sus
propias viviendas, permitiendo asi el ingreso de nuevos agentes al mercado y haciendo

efectivo el mandato de constitucional del articulo 19 N° 21, que garantiza el derecho a

63 Decreto 102 de 2002 del Ministerio de Hacienda, que reglamenta Ley N° 19.749 que establece normas para
facilitar la creacion de microempresas familiares, acceso el 13 de febrero de 2019,
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=198229.

64 «Crear una Microempresa Familiar», Chile Atiende (2013), acceso el 21 de junio de 2018,
https://www.chileatiende.gob.cl/fichas/ver/25746.
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desarrollar cualquiera actividad econdmica, por medio de liberarlos de cargas imposibles

de cumplir.

Si bien esta ley signific6 en su momento un gran avance, no se obtuvieron los
resultados esperados. Practicamente la mitad de los microemprendimientos se mantienen
en la mas alta informalidad y s6lo un escaso nimero (1,8%), como ya vimos, se ha acogido
a esta institucionalidad. Ademas, los negocios que se formalizan como microempresas
familiares, no necesariamente se organizan con personalidad juridica, funcionando en

muchos casos como sociedades de hecho.

Esto hace que sea sumamente dificil contar con informacion precisa con respecto
a las microempresas, como por ejemplo, la cantidad real de familiares que cooperan en la
explotacion y en qué condiciones lo hacen. Mas alla de las cifras con que se cuenta, la
conclusion inevitable luego de lo hasta aqui tratado, sobre todo asumiendo que por regla
general son unidades de subsistencia, es que la participacion de familiares en los negocios

pequefios es un fenbmeno concreto.
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Capitulo Il. Legislacion sobre el trabajo familiar

En este capitulo se estudiard cdmo la legislacion laboral vigente trata el trabajo
familiar, para luego analizar casos de legislacion comparada. Todo ello con el objetivo de
sumar elementos que aporten a la reflexion dogmatica que se realizara en el capitulo

siguiente.

A. Legislacion chilena sobre la materia
A.1 Alcance del Cddigo del Trabajo

En la actualidad, el trabajo familiar no cuenta con un tratamiento juridico expreso
en nuestra legislacion laboral, por lo que es considerado como cualquier otra forma de
trabajo dependiente, siempre que en la relacion estén presentes los elementos esenciales
del contrato individual de trabajo. Por ende, se les aplica el régimen general del trabajo

asalariado regulado en el CT.

A.1.1 Ambito de aplicacion del Cédigo del Trabajo

De acuerdo con el articulo 1 inciso 1° del CT, “las relaciones laborales entre los
empleadores y los trabajadores se regulardn por este Cdédigo y por sus leyes
complementarias”. Dada la amplitud de esta declaracién, el mismo cédigo se encarga de

limitar su &mbito de aplicacién, que asi sistematiza la profesora Gabriela Lanata®®:

a. Definiciones de empleador y de trabajador que se tipifican en el articulo 3, que de
por si implican una limitacién al &mbito de aplicacion del Cédigo.

b. Exclusién parcial de trabajadores dependientes del Estado, al tenor de los expuesto
en inciso 2° del articulo 1, siempre que dichos trabajadores se encuentren
sometidos por ley a un estatuto especial. Se refiere a los funcionarios de la
Administracion del Estado, centralizada y descentralizada, del Congreso Nacional
y del Poder Judicial, y a los trabajadores de las empresas o instituciones del Estado
o de aquellas en que este tenga aportes.

c. Exclusion de ciertos trabajadores que estan expresamente sujetos a estatutos
especiales, tales como los trabajadores de establecimientos municipales de
atencion primaria de salud (Estatuto de Salud, ley N° 19.378) o los trabajadores de

educacion en los establecimientos que se indican (Estatuto Docente, ley N° 19.070).

65 Gabriela Lanata, Contrato Individual de Trabajo, 4a. ed. (Santiago: Legal Publishing, 2010). 85-90.
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d. Situaciones del articulo 8 del codigo, donde se sefialan tres casos que no dan origen
a un contrato de trabajo: la prestacion de servicios de un estudiante en préactica, a
fin de dar cumplimiento a su requisito de formacién (inciso 3°); los servicios
prestados por personas que realizan oficios o ejecutan trabajos directamente al
publico (inciso 2°); y aquellos servicios que se prestan discontinua o

esporadicamente a domicilio (inciso 2°)°¢.

En el caso de los trabajadores que se rigen por estatutos especiales, mencionados
en las letras b y c, el CT operard como norma supletoria en todo lo no regulado por dichos
estatutos, siempre que no exista contradiccion entre uno y otro. Ademas, cuando asi
expresamente lo sefiale alguna norma, serd extendida su aplicacion a los trabajadores

independientes, como es el caso, por ejemplo, del articulo 216 letra c)’.

Tema controvertido en doctrina es si el Derecho del Trabajo esta llamado a regular
solo aquellas relaciones originadas en el contrato de trabajo, o si su fundamento se
encuentra en la relacion de trabajo y no el mero contrato en cuanto acto juridico. Quienes
defienden esta Ultima idea, sostienen que el Codigo habla de relaciones laborales en el
inciso 1° del articulo 1, y sobre todo, por la presuncién de prestacién de servicios que
establece el articulo 8, que ya expondré. Para los profesores Thayer y Novoa, esto se

expresa en que:

“a) Las normas que constituyen el Derecho del Trabajo se refieran a la relacion de
trabajo, fundamentalmente, y no al contrato como negocio juridico; b) Tales normas
prescinden, las mas de las veces, de la validez misma del contrato y se aplican aun
cuando se lo considere nulo; ¢) Cuando no media un contrato formal entre partes,
sino la simple prestacion de servicios (que supone un contrato tacito), sera el
derecho estatal o el autbnomo el que regulara tales relaciones, y tal contrato tacito

sera ademas un contrato de adhesion”.

66 La profesora Lanata también considera en esta lista a los trabajadores de las notarias, archiveros o
conservadores, a quienes se les aplica las normas del Codigo segun el tenor expreso del Articulo 1 inciso final.
Sin embargo, la tendencia en la jurisprudencia era sostener que no son empresas, por lo que como es ldgico,
no procede el principio de continuidad de la empresa. Es un tema controvertido en los Tribunales Superiores
de Justicia, como lo expresa el fallo en voto dividido de la Corte Suprema en causa Rol N° 7,499-2011, de 18
de enero de 2013. De cualquier forma, la modificacion al articulo 4° del CT introducido por la Ley 20.510 de 18
de abril de 2011 termin6 con esta disputa, admitiendo expresamente el principio de continuidad laboral entre
estos trabajadores independientemente del cambio del titular del oficio.

67 Art. 216. Las organizaciones sindicales se constituiran y denominaran en consideracion a los trabajadores
que afilien. Podran, entre otras, constituirse las siguientes:

¢) Sindicato de trabajadores independientes: es aquel que agrupa a trabajadores que no dependen de
empleador alguno.

68 William Thayer y Patricio Novoa, Manual de Derecho del Trabajo, Tomo Il, 5a. ed. (Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 2007), 41.
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De forma distinta piensa el profesor Héctor Humeres, quien afirma que “en nuestra
legislacion, mientras no presente signos mas evidentes de que el Legislador marcha hacia
la relacion laboral prescindiendo del contrato, debemos aceptar que el contrato de trabajo
es previo e indispensable”. Fiel a la teoria contractualista, el sector de la doctrina al que
representa, mantiene que la relacion juridica individual de trabajo es una relacion entre

partes que nace de un negocio juridico®.

Para efectos de esta tesis se sostendra que la relacién de trabajo que regula el
codigo se puede presumir a partir de hechos indiciarios de la prestacion de servicios, no
obstante es el contrato individual de trabajo la principal fuente de origen de la relacién
laboral.

A.1.2 Contrato individual de trabajo

El CT define el contrato individual en el articulo 7, que dispone:

Art. 7°. 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.

Atendiendo a la literalidad de esta definicion legal, se desprenden los elementos de
la esencia del contrato de trabajo, es decir, aquellos “sin las cuales o no produce efecto
alguno, o degenera en otro contrato diferente”®. Estos son tres: a) la prestacion de
servicios personales, b) la remuneracion por dicha prestacion, y c¢) que los servicios se
realicen bajo vinculo de subordinacién y dependencia. A continuacién haré un breve
repaso, asistido por la doctrina, sobre estos elementos. En el tercer capitulo correspondera
evaluarlos criticamente a proposito del trabajo familiar, cuando se trate qué trabajo debe

ser objeto de regulacion del Derecho del Trabajo.

69 Héctor Humeres, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tomo I, 19a. ed. (Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 2016), 114-116.
70 Articulo 1444 del Cadigo Civil.
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A.1.2.1 Elementos del contrato de trabajo

a. Prestacion de servicios personales

Es la actividad fundamental a la que se obliga el trabajador. Macchiavello la define
como la “accion productiva que ejecuta un trabajador en forma personal, prolongada y
remunerada, dentro de un proceso organizado de producciéon”’t. Consiste en una
obligacién de hacer, que desde el punto de vista del trabajador, constituye el objeto del

contrato de trabajo, mientras que para el empleador la causa del mismo’2.

No hay en el CT ni en sus leyes complementarias definicion de este elemento, mas
alla de sefialarse en el articulo 3 letra b) del texto que los servicios pueden ser materiales
o intelectuales, y de algunas disposiciones que la limitan, como el articulo 10 inciso 1°
namero 3, que sefialan que los servicios deben realizarse dentro de los términos del
contrato, o el capitulo IV del libro I, que trata la jornada de trabajo. Una importante
institucion, a propdsito de este elemento, es el ius variandi. Regulado en el articulo 12 del
codigo, faculta al empleador para modificar unilateralmente, bajo determinadas
circunstancias, la naturaleza de los servicios, el sitio o recinto en que ellos deban prestarse
y la distribucion de la jornada de trabajo convenida hasta en sesenta minutos, siempre que

no importe un menoscabo para el trabajador.

El contrato de trabajo es personal, pues la obligacion del trabajador es “prestar
servicios personales”. Esta caracteristica esta intimamente vinculada con la subordinacién,
e implica que la obligacién del trabajador es indelegable, debiendo, pues, prestar los
servicios en forma directa sin que medie individuo alguno en dicha prestacion y sin poder
practicar actos juridicos sobre la misma con terceros. Esto explica, por ejemplo, que el
contrato se extinga por la muerte del trabajador (articulo 159 namero 3° del CT), de modo

que de ser admitida la posibilidad de delegacion, se excluye la relacion del @mbito laboral.

La prestacion también debe ser continua, independientemente de la jornada de
trabajo estipulada en el contrato. Claro es el articulo 8 inciso 2° al decir que los servicios
prestados “que se efectlan discontinua o esporadicamente a domicilio, no dan origen al

contrato de trabajo”.

"t Guido Macchiavello, Derecho del Trabajo: Teoria juridica y andlisis de las actuales normas chilenas. 1a. ed.
(Santiago: Fondo de Cultura Econémica, 1986),168.

2 lIrene Rojas, Derecho del Trabajo. Derecho Individual del Trabajo (Santiago: Thomson Reuters, 2015), 9;
Thayer y Novoa, Manual de Derecho del Trabajo, 102.

44



b. Remuneracion

Este elemento esencial si cuenta con definicion legal en el articulo 41 inciso 1°. Son
las “contraprestaciones en dinero y las adicionales en especie avaluables en dinero que
debe percibir el trabajador del empleador por causa del contrato de trabajo”. A la inversa
de como se dijo respecto de la prestacion de servicios, la remuneracion constituye el objeto
del contrato para el empleador, mientras que para el trabajador, la causa del mismo. En
otras palabras, es la principal obligacién del empleador frente al trabajador, en

contrapartida por los servicios personales que este le presta.

Entre las obligaciones mas importantes asociadas a este elemento destacan las del
articulo 54, donde se establece que “las remuneraciones se pagaran en moneda de curso
legal,” salvo los casos que se permita legalmente que sea en especies, y la del articulo 44
inciso 3° que no permite que el monto mensual del sueldo por jornada ordinaria sea inferior
al ingreso minimo mensual, sin perjuicio que las partes convinieren jornadas parciales de
trabajo, caso en el cual la remuneracibn no podra ser inferior al minimo vigente,

proporcionalmente calculado en relacion con la jornada ordinaria de trabajo.

c. Subordinacién y dependencia

Este elemento es reconocido de forma mayoritaria por la doctrina nacional como el
elemento tipificante de la relacion laboral. Que la prestacion se realice bajo este vinculo
define la aplicacion de las normas laborales, por cuanto los demas elementos pueden darse
en otros servicios que se rigen por otras normas’®. Posicion que sin embargo es
cuestionada por ciertos autores, principalmente extranjeros, que no reconocen tal calidad
en este elemento, fundamentalmente por considerar la subordinacion en el contrato de
trabajo como una consecuencia o efecto de la ajenidad, verdadero elemento tipificante de

la relacion laboral™.

Estos conceptos —subordinacion y dependencia—, carecen de definicion legal, pero

han sido ampliamente tratados por diferentes autores, entre los que se reconoce gque en

73 En este sentido, entre otros: Thayer y Novoa, Manual de Derecho del Trabajo, 34; Christian Melis y Felipe
Séez, El contrato individual de trabajo en los dictamenes de la Direccion del Trabajo (Santiago: Legal
Publishing, 2009), 41; Claudio Palavecino, «La subordinacion laboral: una relacion en permanente cambio»,
Revista Laboral Chilena N° 9 - 10 (1999), 77.

74 Manuel Alonso Olea, Introduccion al Derecho del Trabajo, 2a. ed. (Madrid: Editorial Civitas, 2002), 89; Gaspar
Bayon y Eugenio Pérez Botija, Manual de Derecho del Trabajo, Vol. I, 7a. ed. (Madrid: Editorial Marcial Pons,
1967-8), 15-16. Por su parte, el profesor Alfredo Montoya asigna igual valor a la ajenidad y a la subordinacion,
al estimar que son primordiales y de forma concurrente tipifican la relacion laboral. Alfredo Montoya, Derecho
y Trabajo, 1la. ed. (Madrid: Editorial Civitas, 1997), 29.
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materia laboral el legislador los trata como sinénimos, y que menciona indistintamente a

uno u otro para referirse a lo mismo’®.

Este vinculo se presenta como una relacion entre dos sujetos, el empleador y el
trabajador. Siguiendo al profesor Palavecino, quien explica como se ha entendido
tradicionalmente este elemento, la relacion tiene como supuesto una actividad personal

gue realiza el trabajador en favor del empleador.

Para el empleador, la subordinacién se presenta como potestad para dirigir la
actividad del trabajador, que se especifica en una serie de poderes derivados: de direccion,
organizacion, fiscalizacion y de disciplina. En tanto para el trabajador, el vinculo se presenta
“como una limitacion de su autonomia, como la sumisién de la propia voluntad a otra ajena.
Especificamente esa sumision se traduce en la obediencia a las érdenes del empleador en

la ejecucion del trabajo”.

Pero esta forma de entender la subordinacién —como el vinculo de sujecién del
trabajador y el correlativo poder de mando del empleador—, se ha visto ampliamente
superada en la actualidad. Se podria exponer en extenso sobre el fenbmeno de la
flexibilidad en la contratacion laboral, que ha dado cuenta de nuevas formas de prestaciéon
de servicios en que el vinculo de subordinacién no aparece del todo evidente. Pero lo
relevante para efectos de este apartado es que este fendmeno ha ocasionado que desde
la ciencia juridica se discuta en torno al concepto de subordinaciéon y dependencia, y a
plantearse si es realmente el elemento tipificante del contrato individual de trabajo, por sus
manifiestas insuficiencias para definir la aplicacion del Derecho del Trabajo’’. Discusion
por cierto comun desde antiguo en derecho comparado, y que en Chile cobra relevancia

en la actualidad, por lo que la retomaré en el capitulo tercero.

No obstante, adelantaré dos importantes posiciones de la doctrina, sobre las que
profundizaré mas adelante. En primer lugar, que la opcién por la que han optado en general
quienes cuestionan la forma tradicional de comprender el vinculo de subordinacion no es
desecharlo como elemento tipificador de la relacién de trabajo. Por el contrario, proponen
mantener dicha calidad, pero reinterpretar el concepto como la insercion del trabajador

dentro del ambito de organizaciéon y direccién de la empresa’®. Segundo, se critica la

5 palavecino, «La subordinacion laboral», 77. En derecho comparado: Alonso Olea, Introduccién al Derecho
del Trabajo, 89.

76 Palavecino, «La subordinacién laboral», 77.

7 Rojas, Derecho del Trabajo, 11.

8 Palavecino, «La subordinacién laboral», 78.
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definicion legal de contrato individual de trabajo por no incluir como elemento esencial que
la prestacion de servicios se realice por cuenta ajena’®, elemento considerado como

tipificante de la relacién laboral por importante doctrina extranjera®.

Por su parte, nuestra jurisprudencia, tanto administrativa como judicial, no se ha
alejado del concepto de dependencia tradicional-como el poder de mando del empleador
y el deber de obediencia del trabajador-2, conservando el caracter indeterminado y variable
que le da la legislacion a este. Lo que si ha elaborado es una profusa doctrina consistente
en entender que el derecho laboral se ajusta al principio de primacia de la realidad, por lo
que las manifestaciones de subordinacion podrian cambiar de un caso a otro, atenuandose

en algunos casos, para aparecer de forma mas evidente en otros®?.

A.1.2.2 Presuncién de laboralidad

En el articulo 8 inciso 1°, como es caracteristico también en legislacion
comparada®, se establece una presuncion general de contrato de trabajo ante la

prestacion de servicios que contenga los elementos recién descritos:

Art. 8°. Toda prestacion de servicios en los términos sefialados en el articulo

anterior, hace presumir la existencia de un contrato de trabajo.

Por tanto, la determinacién de la tipologia contractual esta fuera de la autonomia

de las partes, estableciéndose por la ley en funcién de su operatividad en la practica®.

A.1.3 Concepto de trabajador

El Cdadigo contiene una definicion legal de trabajador:

Art. 3°. Para todos los efectos legales se entiende por:
b) trabajador: toda persona natural que preste servicios personales intelectuales o

materiales, bajo dependencia o subordinacion, y en virtud de un contrato de trabajo.

7 Leandra Urzla, El Vinculo de Subordinacion o Dependencia, como Elemento del Contrato de Trabajo
(Jurisprudencia) (Santiago: Editorial LexisNexis, 2003), 11-12.

80 Oscar Ermida y Oscar Hernandez, «Critica de la Subordinacién» Parte 1, Revista Laboral Chilena. Mayo
2002, 64.

81 UrzGa, El Vinculo de Subordinaciéon o Dependencia, 78.

82 Thayer y Novoa, Manual de Derecho del Trabajo, 36.

83 Entre otros, el articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores de Esparia y el articulo 23 de la Ley de Contrato
de Trabajo en Argentina.

84 Sergio Gamonal y Caterina Guidi, Manual del Contrato de Trabajo, 4a. ed. revisada y aumentada (Santiago:
Editorial Thomson Reuters, 2015), 4.
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Por tanto, trabajador es el sujeto que en virtud del contrato de trabajo se obliga a
desarrollar servicios personales subordinados, a cambio de una remuneracioén. La doctrina
es coincidente en sefialar que las caracteristicas que la ley exige al trabajador para que

tengan dicha calidad son:

a. Que se trate de personas naturales, y por ende, jamas personas juridicas.
b Cuya prestacién de servicios sea de caracter personal.

C. Los servicios sean intelectuales o materiales.

d Los servicios deben efectuarse bajo subordinacién y dependencia®.

Sin embargo, este concepto esté limitado por la capacidad. El articulo 13 inciso 1°
impone que soélo podran “contratar libremente la prestacion de sus servicios los mayores
de dieciocho afios”. Pero agrega luego, en su inciso 2°, que igualmente los menores de
dieciocho y mayores de quince podran desempefar “trabajos ligeros que no perjudiguen
su salud y desarrollo, siempre que cuenten con autorizacion expresa” de persona o
institucion que tenga a su cargo al menor (por lo general, el padre o la madre) y a falta de

estos, del inspector del trabajo respectivo.

En concordancia con la idea de proteccion al menor de edad, el cédigo establece,
entre los articulos 13 y 18, una serie de limitaciones para que presten servicios personales,
como acreditar que se encuentran actualmente cursando sus estudios, no dificultar su
asistencia regular a estos y no ser admitidos en trabajos ni en faenas que requieran fuerzas
excesivas o0 trabajos en cabarets y otros establecimientos analogos que presenten

espectaculos en vivo.

A.1.4 Contratacion entre conyuges

Como se menciond, en Chile no existe norma laboral que trate expresamente el
trabajo familiar. Tampoco existe un tratamiento desde la doctrina, como si ocurre en la
legislacion comparada. De igual manera, la ley omite referirse a la contratacion entre
conyuges, pero con la diferencia de que en este caso si existe pronunciamiento de la
doctrina, generando debate no solo en Chile, sino también en los paises con legislaciones

similares a la nuestra.

85 Lanata, Contrato Individual de Trabajo, 17-18; y Gamonal y Guidi, Manual del Contrato de Trabajo, 15-16.
No obstante, como recién se indico, existe controversia en doctrina respecto de si es la subordinacion el
elemento delimitante entre el trabajo objeto de regulacién laboral y otras formas de prestacién de servicios,
tema que se estudia en profundidad en el capitulo tercero.
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La posicion tradicional, heredera de la legislacion derogada en materia civil que
limitaba la capacidad de la mujer casada, sostiene que no es posible la contratacion laboral
entre conyuges, sin importar el régimen matrimonial que se adopte. Los profesores Thayer
y Novoa explican esta posicion citando los dictamenes N°173 de 1971 y N° 723 de 1968
de la Superintendencia de Seguridad Social, que sefalan que en caso de contrato de
trabajo entre conyuges unidos por sociedad conyugal en que la mujer aparece como
dependiente de su marido, debe anularse el acto por falta de causa. Al respecto se dice
que: “No hay posibilidad alguna de que dicha remuneracion ingrese al haber del patrimonio
reservado de la mujer casada, ya que para que ello ocurra es necesario desempefar una
actividad econémica separada del marido, es decir, que contrate con terceros y no

precisamente con su marido, como ocurre en la especie”®.

Respecto del caso en que la mujer es contratada como dependiente del marido, sin
mediar sociedad conyugal “se ha sustentado doctrinariamente y por algunas
jurisprudencias comparadas (uruguaya, argentina) que el contrato estaria viciado por
ilicitud del objeto, pues la oposicidén de intereses que aflora en todo contrato de trabajo y
que se verificaria entre ambos coényuges, seria incompatible con la naturaleza de la

institucion matrimonial®’.

Respecto al caso en que el hombre es contratado como dependiente de su
cényuge, antes de 1989, con la publicacién de la Ley N° 18.802, se consideraba
incompatible dicha situacion con la institucién de la potestad marital, derogada por la ley
citada. Dicen los profesores Thayer y Novoa que “podrian sustentar quienes defienden esta
postura que, no obstante la derogacion, subsiste el vicio de nulidad por ilicitud del objeto,
debido a que la oposicion de intereses, propia del contrato de trabajo, no se aviene con la
institucion del matrimonio, la situacion del marido dependiente laboral de su mujer seria

inconciliable con el matrimonio”8.

Una opinion intermedia es la de los profesores Sergio Gamonal y Caterina Guidi,
para quienes entre cdnyuges en régimen de sociedad conyugal, “(...)el marido no puede
contratar a su mujer o viceversa. Excepcionalmente, la mujer podria contratar al marido si
ejerce un empleo, oficio, profesion o industria separada (art. 150 del Cédigo Civil). Si los
conyuges estan separados de bienes o casados bajo régimen de participacién en los

gananciales, perfectamente pueden contratar laboralmente entre si"®°. En este mismo

86 Thayer y Novoa, Manual de Derecho del Trabajo, 103.
87 Thayer y Novoa, Manual de Derecho del Trabajo, 103.
88 Thayer y Novoa, Manual de Derecho del Trabajo, 103.
89 Gamonal y Guidi, Manual del Contrato de Trabajo, 16-17.

49



sentido, respecto de los convivientes y de las parejas vinculadas por acuerdo de unién civil
- Ley N° 20.830-, los profesores opinan que no existe inconveniente alguno para que

contraten laboralmente entre si®.

Finalmente, la posicion que ha tomado mayor fuerza en las Ultimas décadas en
Chile es a favor de la plena validez del contrato de trabajo entre conyuges. En este sentido,
los profesores Thayer y Novoa, recogiendo las posiciones de la doctrina comparada de
Paul Durand, de Ferrari, Pla Rodriguez y otros, sostienen que “no debe verse
necesariamente que hay objeto ilicito cuando un cényuge presta servicios profesionales al
otro, pues ello no interfiere las relaciones matrimoniales entre ambos (...)". De tal modo,
concluyen “que la celebracion de este contrato puede ser valida, pues no esta prohibida, ni
su celebracidn atenta, en principio, contra la institucién del matrimonio, siempre, claro esta,
que se salvaguarden derechos y obligaciones de los conyuges”. Sin embargo, previenen
inmediatamente: “Podra abundarse latamente sobre este peculiar caso, en el que, a su vez,
pueden interferir multiples otros aspectos —segln sea la situacién matrimonial entre los
cényuges—, que le daran tonalidades variadas; pero la conclusion general, (...) es la antes

relacionada”®:.

A.2 La Direccion del Trabajo ante el trabajo familiar

Como se analiz6 en el primer capitulo, el trabajo familiar es un fenédmeno que se
presenta de manera inversamente proporcional segun el tamafio de la empresa. En otras
palabras, a menor tamafio mayor es la probabilidad de encontrar una empresa en que se
emplean familiares para la explotacion del giro. Ademas, las cifras estudiadas demuestran
que la mayoria de estos pequefios negocios funcionan en la informalidad, que tiene
variados grados y formas, siendo habitual en este medio el empleo informal, con las
consecuencias que aguello contrae, como la no escrituracion de los contratos y el no pago

de cotizaciones previsionales.

Ante la falta de normativa laboral expresa sobre el trabajo familiar, y en virtud del
escenario descrito en el parrafo anterior, es necesario conocer la posicion de la Direccion
del Trabajo (en adelante: DT), que a través de los siguientes dictimenes que se
comentaran, da cuenta de la postura que ha tomado la Administracion respecto esta forma
de prestacion de servicios. Se destacan por ser relativamente actuales. No obstante, es

necesario advertir que no existe a la fecha dictamen que expresamente tome posicion

9 Gamonal y Guidi, Manual del Contrato de Trabajo, 16-17.
91 Thayer y Novoa, Manual de Derecho del Trabajo,103-104.
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sobre el trabajo familiar en cuanto institucion, y que mas bien este tema se trata a propdsito
de situaciones particulares limites que dan a entender el criterio de la Direccién para
delimitar cuando nos encontramos ante una relacion laboral. Se expondra el contenido
pertinente de cada dictamen por separado, para luego analizarlos criticamente, en

conjunto, al final de este apartado.
a. Trabajos en negocios regulados por la Ley de microempresas familiares

Sobre el trabajo en estas formas de organizacion, la DT ha sefialado que no existen
diferencias con las empresas comunes en lo que respecta a aplicacion del CT, cuando en
la prestacion de servicios se den los elementos del contrato individual de trabajo. En este
sentido, destaca la aclaracion hecha por la DT a través del dictamen ORD. N° 174/2%, de
fecha 14 de enero de 2005, donde se aborda el alcance de la expresion "para todos los
efectos legales", utilizada por el articulo 26 bis del decreto ley N° 3.063, sobre Rentas
Municipales. Es relevante la explicacién contenida en este dictamen por cuanto trata el

alcance de la legislacion laboral en las microempresas familiares.

El Decreto Ley N° 3.063 es la norma que fija los procedimientos para obtener
patente municipal, el cual sufri6 una importante modificacién a propdsito de la Ley N°
19.749, que como se dijo en el capitulo primero, creé las microempresas familiares. Entre
los cambios realizados, se incorpora al decreto el articulo 26 bis, en cuya virtud “los trabajos
que se ejecuten por las microempresas familiares, por encargo de terceros, se entenderan,
para todos los efectos legales, que se realizan por cuenta de quien los encarga”. Para la
DT, de la norma se desprende que el objeto de la modificacidon a dicha normativa es “(...)
simplificar y eliminar tramites para la constitucion de las microempresas familiares, a saber,
la obtencién de patente municipal, la iniciacién de actividades ante el Servicio de Impuestos

»93

Internos sin cumplir con ciertos requisitos exigidos en la constitucion de otras empresas”™,

y en algunos casos la omisién de autorizaciones 0 permisos.

No obstante, esta disposicion introdujo dudas respecto de si alcanzaria también a
la legislacién laboral, con sus necesarias consecuencias. Asi, en este evento, “;debe
entenderse que el mandante se tiene que encargar de efectuar las cotizaciones
previsionales de la empresa familiar, es decir, de los trabajadores familiares y de hasta los

cinco trabajadores extrafios a la familia?”%.

92 Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 174/2», de fecha 14 de enero de 2005, acceso el 27 de junio de
2018, http://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-78472.html.

93 Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 174/2».

94 Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 174/2».
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La conclusion del dictamen es que el articulo 26 bis del Decreto Ley N° 3.063 esta
concebido en relacién con la materia que regula el citado cuerpo legal, esto es, sobre rentas
municipales, de manera que “(...)no se refiere ni alcanza a los aspectos laborales, como lo
sugiere el funcionario que ocurre, sino que se proyecta a los efectos tributarios y tramites
de constitucion de las demas empresas y autorizaciones municipales”. Sin embargo, lo mas
interesante de esta aclaracién es la referencia a las diferencias entre los trabajos de
familiares y los extrafios a la familia en este especial tipo de empresas.

Uno de los requisitos para el funcionamiento de las microempresas familiares es
que no trabajen en la explotacion del giro mas de cinco personas extrafias a la familia. Dice
el dictamen que la regulacion de estas empresas en el aspecto laboral “presenta
caracteristicas propias y distintas de las demas actividades empresariales autorizadas por
la ley, particularmente el hecho de que, en principio, los integrantes de la microempresa
familiar no estan afectos al Cédigo del Trabajo y sus normas complementarias”.

Lo anterior se explica porque en este tipo de negocios “sus integrantes se asemejan
a las existentes en las sociedades de hecho, asociaciones o cuenta en participacion, la del
trabajador independiente, servicios prestados por personas que realizan oficios o ejecutan
trabajos directamente al publico™>, las cuales no dan origen al contrato de trabajo, segun
lo prevé el inciso 2° del articulo 8 del Cédigo. Alun mas, en el caso de relaciéon de

parentesco:

“(...) en la practica limita la existencia de relaciones laborales al interior de la
empresa familiar, simplemente porque esta forma de empresa se asimila a las
formas de trabajo conocidas como familiares no remunerados en el sector agricola,
Yy que constituye una de las expresiones de trabajo informal que identifican las

estadisticas nacionales sobre el empleo™®.

De cualquier forma, la Direccién es clara respecto al nimero de personas —no
pueden ser mas de cinco—, extrafios al grupo familiar, sobre quienes se afirma que estan
regidos por el codigo del ramo, ya que ellos “necesariamente prestan servicios bajo
subordinacién o dependencia, porque estan sujetos a la supervigilancia de la
microempresa familiar, existencia de una jornada de trabajo, obligacion del trabajador de

acatar las instrucciones u 6rdenes del empleador, por ejemplo”.

9 Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 174/2».
9 Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 174/2».
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Por tanto, la conclusién inevitable de la Direccidbn es que, por una parte, “las
personas que al amparo de la ley 19.749, realizan una actividad econdmica en la casa
habitacion familiar a la que pertenecen por el vinculo de parentesco, no estan afectos al
Cddigo del Trabajo y sus normas complementarias”. Mientras que los trabajadores
extrafios, que no pueden ser mas de cinco, “a su respecto concurren los elementos que
hacen presumir la existencia de una relacion laboral, en los términos exigidos por el inciso

primero del articulo 8° del Cédigo del Trabajo™".

b. Trabajo entre convivientes civiles

En el dictamen ORD. N° 691/12%, de 29 de enero de 2016, la Direccion se
pronuncia sobre la posibilidad de contrato de trabajo entre convivientes civiles que

hubiesen pactado comunidad de bienes®®.

Sefala el dictamen que de los articulos 7 y 8 del codigo se desprende que:

“(...) constituira contrato de trabajo toda prestacion de servicios que reuna las
siguientes condiciones: a) Una prestacion de servicios personales, b) Una
remuneracion por dicha prestacion, y c) Ejecucién de la prestacion de servicios en
situacion de dependencia y subordinacién respecto de la persona en cuyo beneficio
se realiza. Este Ultimo es el elemento propio o caracteristico del contrato de trabajo

que permite diferenciarlo de otras relaciones juridicas bilaterales™.

Luego se asevera que reiteradamente la Direccion:

“(...) ha reconocido el principio de ajenidad que deriva, tanto del concepto en
comento como de la funcion social del trabajo, desde que cada trabajador realiza
su labor ‘por cuenta de otro’ o ‘por cuenta ajena’, recayendo sobre el empleador el
riesgo de la empresa, vale decir, el resultado econdmico favorable, menos favorable
o0 adverso de su gestion; principio que también se erige como componente tipico de

la relacién laboral”.

97 Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 174/2».

98 Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 691/12», de fecha 29 de enero de 2016, acceso el 27 de junio de
2018, http://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-108493.html.

9 Dictamen emitido en atencion a la presentacion de Fundacion Iguales requiriendo una interpretacién del
sentido y alcance del articulo 15° de la Ley N° 20.830 que crea el Acuerdo de Union Civil (AUC).

100 Direccidn del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 691/12»
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Promulgada la Ley N° 20.830, que crea el Acuerdo de Unién Civil, se origina la
posibilidad de la convivencia civil, considerandose a las parejas que opten por este régimen
como parientes entre si para efectos del articulo 42 del Cédigo Civil. Si bien los convivientes
conservaran por regla general la propiedad, goce y libre administracion de sus bienes, el
articulo 15 les permite pactar comunidad de bienes en los términos que la disposiciéon

sefala:

12, Los bienes adquiridos a titulo oneroso durante la vigencia del acuerdo se
consideraran indivisos por mitades entre los convivientes civiles, excepto los
muebles de uso personal necesario del conviviente que los ha adquirido.

22, Para efectos de esta ley, se tendra por fecha de adquisicion de los bienes
aquella en que el titulo haya sido otorgado.

32. Se aplicaran a la comunidad formada por los bienes a que se refiere este articulo
las reglas del Parrafo 3° del Titulo XXXIV del Libro 1V del Codigo Civil.

Se afirma en el dictamen que de esta disposicidn, y también en atencion a las reglas
del cuasicontrato de comunidad a las que se remite el numeral 3° recién citado, se entiende
que de pactarse comunidad de bienes “se producira para ambos el efecto patrimonial de
reunir en una sola universalidad todos los bienes materiales e inmateriales que vayan
adquiriendo durante la vigencia del acuerdo de unién civil -salvo las cosas excluidas por el
propio legislador-"1%1, participando, en consecuencia, en la administracion de la comunidad
los dos convivientes con derechos de idéntica naturaleza. Esto implica que no podra uno
de los convivientes realizar un acto juridico para que se radiquen exclusivamente en él los
derechos y obligaciones que emanan del acto. Situacion que alcanzaria, de acuerdo con

la Direccion, al contrato individual de trabajo.

El que los convivientes actien juridicamente en comunidad da lugar “a que los
elementos caracteristicos de la contratacion laboral se vean particularmente diluidos,
desde que no seria posible verificar la relacion de dependencia o subordinaciéon entre
trabajador y empleador, asi como tampoco, el principio de ajenidad™. Sostiene el
dictamen que habria confusion de voluntades, que hace inconsistente la subordinacion.
Ejemplifica esta situacién con la norma del cuasicontrato de comunidad contenida en el
articulo 2305 del Cadigo Civil, que dispone que el derecho de cada uno de los comuneros
sobre la cosa comun es el mismo que el de los socios en el haber social. Asi, “este precepto

obligaria a hacer remision al articulo 2081 del citado Codigo, el cual, a su vez, permitiria

101 Direccidn del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 691/12».
102 Direccién del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 691/12».
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conferir a los convivientes, entre otros derechos, el ius prohibendi o derecho a veto a que
refiere la doctrina civil”1%, facultad que posibilita oponerse a los actos de administracion de

los otros comuneros.

Finalmente, el texto argumenta que en la prestacion de servicios entre convivientes
desapareceria la ajenidad que caracteriza al contrato de trabajo, en vista de “que su
esfuerzo cederia en parcial provecho de si mismo o, desde otra perspectiva, al ser
comunero participaria proporcionalmente del beneficio econémico que produce su trabajo
a la empresa”, del mismo modo en que “le empecerian las cargas y riesgos de ésta, todo
lo cual genera un cimulo de derechos y obligaciones de titularidad ambigua que deviene

incompatible con la calidad de trabajador’%4,

Asi, se concluye que no es procedente el contrato de trabajo entre convivientes
civiles que pacten comunidad de bienes, por no ser conciliables los elementos esenciales
del primero con los efectos juridicos que se derivan de la union civil y las reglas sobre el

cuasicontrato de comunidad.

c. Trabajo gratuito

Respecto de la posibilidad de presumir la existencia de un contrato de trabajo en
situaciones de trabajo gratuito, se solicitdé pronunciamiento por la Asociacion Cristiana
Testigos de Jehova a la DT, la que toma postura en el dictamen ORD. N° 0058/00'°%°, de
fecha 7 de enero de 2010.

Este texto se encuentra motivado en la presentacion hecha por dicha organizacion
religiosa, luego de ser sancionados por la no escrituracién de contratos de trabajo ni llevar
registro control de asistencia respecto de nueve personas, quienes se encontraban
construyendo un lugar de reunion para los miembros de la iglesia, en base a labores
completamente voluntarias pero dirigidas por un misionero encargado. Para demostrar la
voluntariedad de las labores, la agrupacion adjunto a su presentacion las copias del
documento firmado por cada feligrés involucrado denominado “Voto de Obediencia y

Pobreza de la Orden de Siervos especiales de tiempo completo de los Testigos de Jehova”.

103 Direccidn del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 691/12».

104 Direccién del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 691/12».

105 Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 0058/00», de fecha 7 de enero de 2010, acceso el 27 de junio
de 2018, http://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-97492.html.
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En el dictamen se analiza la situacion a partir de la interpretacion de los articulos 7
y 8 del CT, para establecer que se debera calificar como laboral toda relacién en que una
persona preste servicios personales en régimen de subordinacién y dependencia para otra,
denominado empleador, quien a su vez ha de pagar una contraprestacion por tales
servicios, denominada remuneracion. De esta manera, se delimitan los contornos del
vinculo al que el ordenamiento juridico denomina contrato individual de trabajo y “cuya
fuerza es tal, que toda prestacion de servicios que responda a la anotada descripcion se
presumira legalmente como tal, en una demostracion clara del principio del derecho del

trabajo denominado de la primacia de la realidad™%.

Luego, se reconoce que el legislador de todas formas excluye expresamente la
calificacion como contrato de trabajo en los supuestos del articulo 8, pero que no resuelve
la situacion de las prestaciones de servicios que en los hechos presentan todos los rasgos
que definen la subordinacion, pero carecen de un elemento esencial, cual es, el que se

realicen los servicios en atencion al pago de una remuneracion®’.

Para la Direccién el tema no es menor, por cuanto la falta de remuneracion puede
ser indiciaria de tres situaciones importantes de distinguir, dos de las cuales son
sancionadas por nuestra legislacion. Aquellas hipétesis mal vistas por la normativa laboral
son el trabajo forzoso y aquel en que hay un incumplimiento al deber de remunerar;
mientras que la tercera situacion, absolutamente legitima, es el trabajo de caracter

voluntario o gratuito.

Para efectos de delimitarlo de los otros casos, en el dictamen se define al trabajo

gratuito como:

“Aquel que se presta por regla generalisima, en forma ocasional y discontinua en el
tiempo en forma voluntaria por parte del prestador de los servicios y sin perseguir
una remuneracion a cambio, encontrando su justificacion en razones tales como la
solidaridad, la buena vecindad, el agradecimiento, la familiaridad u otra finalidad

licita”08,

Cita también el dictamen a los profesores Palomeque y Alvarez de la Rosa, para

afirmar que la causa de la prestacion puede estar en “empresas ideoldgicas”: partidos

106 Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 0058/00».
107 Direccién del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 0058/00».
108 Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 0058/00».
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politicos, sindicatos, agrupaciones artisticas, organizaciones no gubernamentales y otras
instituciones similares. Los autores ademas ejemplifican con un caso de la jurisprudencia
espafola de religiosas que prestan servicios en un hospital en cumplimiento de los fines

benéficos de la orden religiosa a la que pertenecen®.

Entonces, para la Direccién la diferencia del trabajo gratuito con el trabajo forzoso
es evidente. En este ultimo, se exige a un individuo la realizacion de un trabajo bajo la
amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicha persona no se ofrece
voluntariamente, mientras que en el trabajo gratuito la prestacion se realiza

voluntariamente y sin ninguna coercion.

Respecto de la distincion que realiza la Direccion entre el trabajo en que hay
incumplimiento al deber de remunerar, y el trabajo gratuito, el dictamen sefiala que en el
primero, “la omision del pago de la remuneracion sera constitutivo de un incumplimiento de
la principal obligacién de todo empleador, pudiendo exigirse legitimamente el pago de lo
adeudado, con reajustes e intereses”''’; mientras que en el Ultimo, la gratuidad forma parte

de su esencia.

En conclusién, para resolver el caso en cuestion, el texto precitado dispone que los
antecedentes recabados “resultan insuficientes, tanto para dar por constatados indicios
suficientes de laboralidad, como para excluir de la calificacion como trabajo gratuito, al
prestado por las personas por él individualizadas en las respectivas multas”, en especial si
“los antecedentes del caso apuestan por constituirse en indicios ciertos de servicios
prestados no sélo voluntariamente, sino a titulo gratuito, encontrando la motivacion en el

voto de obediencia y pobreza hecho en ejercicio de su derecho de libertad de religion™*?,

A.3 Consideraciones finales

Si bien el articulo 7 del CT establece los elementos necesarios para presumir,
conforme al articulo 8 del mismo cuerpo legal, la existencia de la relacién laboral,
determinar su existencia en algunos casos es un tema complejo. Las normas que delimitan
el ambito de aplicacion del codigo se limitan a exponer los elementos de la relacion objeto
de regulacion, sin definir el concepto de subordinacion, ni sefialar elementos acerca de su

contenido. Ante esto, la Direccion ha desarrollado la doctrina del haz de indicios, para

109 Manuel Palomeque y Manuel Alvarez de la Rosa, Derecho del Trabajo, 14a. ed. (Madrid: Editorial
Universitaria Ramon Areces, 2006), 488.

110 Direccién del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 0058/00».

111 Direccién del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 0058/00».
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distinguir las diversas manifestaciones concretas en que la subordinacion se expresa, y de
esa forma, determinar la concurrencia de una relacién de trabajo!'?. Técnica que ha sido

de especial relevancia para calificar casos limite.

Como se pudo apreciar, hay relativo acuerdo en la doctrina y la jurisprudencia
administrativa sobre los elementos esenciales del contrato individual de trabajo, y de su
funcion constitutiva de la relacion laboral, al margen de lo que hayan pactado las partes!®:.
En consecuencia, es en la interpretacion de los articulos 7 y 8 del CT donde se debe fijar
la atencién para delimitar las fronteras del Derecho del Trabajo, articulos que como se ha
estudiado, no estan exentos de criticas. Se extrafia una declaracion mas expresa al
respecto que facilite esta interpretacion, o que al menos aporte mas elementos para realizar

la delimitacion.

El trabajo familiar corresponde a uno de los casos de prestacion de servicios que
se encuentra en las fronteras del Derecho del Trabajo, en que no queda del todo claro si
corresponde o no la aplicacion del orden juridico laboral. En los dictAmenes expuestos se
aprecia la posicion de la DT, que opta por considerar en los casos en estudio que no se
presentan todos los elementos esenciales del contrato individual de trabajo que se
desprenden del articulo 7, ademas de faltar el elemento de la ajenidad. Asi, en el dictamen
ORD. N° 174/2, que trata las microempresas familiares, se concluye que para los miembros
de la familia que explota el emprendimiento en su residencia no son aplicables las normas
laborales. Se argumenta que las labores que desempefan se asemejan a las del inciso 2°

del articulo 8, que como se mencioné al inicio de este capitulo, no estan afectos al CT.

Sin embargo, no existe una delimitacién clara de qué familiares estdn comprendidos
en esta exclusion, y de si existe alguna manera de controvertir esta calificacion por parte
de algan familiar trabajador. Ademas, se utiliza un argumento un tanto peligroso en el
dictamen, al decir que los integrantes de la microempresa familiar se asemejan a los
existentes en las sociedades de hecho. Esto implica que podrian ocultarse bajo la
apariencia de trabajos entre asociados, relaciones laborales tipicas de trabajadores a los

gue se les margina de la aplicaciéon del Codigo. No obstante se utiliza tal expresion para

112 Melis y Saez, El contrato individual de trabajo en los dictamenes de la Direccion del Trabajo, 42; Rojas,
Derecho del Trabajo, 15.

113 Otro dictamen en el mismo sentido, aparte de los expuestos: Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N°
423/27», del 29 de enero de 1997, acceso el 27 de junio de 2018, http://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-
article-87849.html: Establece la doctrina que sigue la DT: “para que una persona detente la calidad de
trabajador se requiere: a) Que preste servicios personales, ya sean intelectuales o materiales. b) Que la
prestacion de dichos servicios la efectie bajo un vinculo de subordinacion o dependencia, y ¢) Que, como
retribucién a los servicios prestados, reciba una remuneracién determinada.”
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explicar el desplazamiento de la nota de ajenidad en la relacién. No parece ser aquella la

via mas precisa para fundamentar la exclusion.

Una argumentacion similar contiene el dictamen ORD. N° 691/12, a propoésito de la
relaciébn de trabajo entre quienes pactan un Acuerdo de Unién Civil con régimen de
comunidad de bienes. La Direccién estima que seria imposible verificar la relacion de
dependencia, por cuanto esta es incompatible con las normas que regulan la
administracion de bienes durante la vigencia del Acuerdo de Unién Civil. Tampoco concurre
el principio de ajenidad, ya que al ser comunero participaré proporcionalmente del beneficio
econdmico que produce su trabajo a la empresa, de tal forma que no corresponde la
aplicacion del orden laboral a la relacién de trabajo entre tales convivientes. Esta posicion
debe ser extensiva a otras situaciones analogas, como la de quienes contraen matrimonio
sin pactar la separacion de bienes. E incluso mas, si se concluye que entre familiares que
conviven se desplaza la ajenidad de igual manera que entre convivientes civiles que pactan
comunidad de bienes, se justificaria excluir la aplicacion de las normas laborales a la

relacién de trabajo entre dichos familiares.

Es importante destacar el dictamen ORD. N° 0058/00, sobre trabajo gratuito, por
cuanto reconoce esta relacion como legitima, ajena al orden del CT, y porque diferencia
esta figura de otras dos situaciones sancionadas por la legislacion: el trabajo forzoso y el
incumplimiento del deber de remunerar. Respecto del reconocimiento de esta forma de
trabajo, es interesante destacar que entre las motivaciones para su procedencia, la
Direccién sefiala la familiaridad. La prestacion de servicios que es objeto del Derecho del
Trabajo, como se estudiara, es el realizado para obtener una compensacion a cambio. Por
consiguiente, pareciera que el trabajo gratuito no requiere una declaracion expresa sobre
su exclusion de laboralidad, por ser suficientes las actuales normas del titulo preliminar del
codigo. No obstante, podria debatirse en torno a esta necesidad a propadsito de distinguirlo
del trabajo forzoso y de aquel en que hay un incumplimiento del deber de remunerar, ambas

situaciones sancionadas por el orden juridico-laboral.

En las situaciones planteadas en los dictamenes analizados, no queda resuelto el
alcance de esta exclusion. En otras palabras, si se aparta de forma general del ambito
laboral las prestaciones familiares, hasta qué punto es posible — y deseable— descartar la
aplicacion de las normas tutelares del CT sobre esta figura. Situacion del todo relevante si
se considera que en la préactica pueden estar realizando igual funcién, tanto miembros de
la familia como trabajadores ajenos al grupo familiar, pero con tratamiento juridico

diferenciado. La interrogante por su alcance tiene dos sentidos. Primero, ¢ qué supuestos
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permiten determinar que hay “familiaridad” en una relacién de trabajo, de tal manera que
se justifique su exclusion del &mbito laboral? En el caso de que se fijen elementos que
permitan determinar el alcance de la exclusion, queda aun la duda de si seria posible
controvertir dicha calificacion. Y segundo, este apartamiento, ¢alcanza todas las normas
tutelares del Derecho del Trabajo? Existe especial incertidumbre respecto las normas sobre

el trabajo de menores, por mencionar algunas.

Por lo demas, estas aclaraciones por via administrativa no se hacen cargo de los
problemas de Seguridad Social o en otras esferas del Derecho. Si bien la Direccién solo
puede interpretar las normas laborales, urge una respuesta acerca de aquellas aplicables
a los trabajadores familiares que prestan servicios a un familiar empresario de forma

continuada.

Finalmente, es necesario advertir que las interpretaciones expuestas son a
proposito de situaciones particulares. Si bien dan a entender el criterio de la Direccién para
delimitar cuando nos encontramos ante una relacion laboral, el alcance de estos
dictamenes se restringe a facilitar la aplicacion coherente y uniforme de la ley en los casos
gue motivaron el pronunciamiento de la Administracién. Como se menciond, no existe a la

fecha dictamen que expresamente tome posicidén sobre el trabajo familiar.

Volveré sobre estos planteamientos en el capitulo tres, luego de analizar como se
ha tratado el trabajo familiar en la legislacion comparada, pues ello permitira incorporar una

perspectiva de analisis mas amplia sobre el tema.

B. El trabajo familiar en la legislacion extranjera

B.1l. Espafa

El pais ibérico presenta un caso interesante de regulacion del trabajo familiar, por
cuanto el Estatuto de los Trabajadores!'4(en adelante ET) contiene una regla expresa de
presuncion de exclusion de laboralidad, que se complementa con las normas de seguridad

social y de los trabajadores autonomos.

114 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores
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B.1.1 Exclusion de laboralidad

Sefala el capitulo | de las Disposiciones Generales del ET:

Articulo 1. Ambito de aplicacion.
1. Esta ley seré& de aplicacién a los trabajadores que voluntariamente presten sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacion y

direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario.

Para luego sefalar, también en el mismo articulo:

3. Se excluyen del ambito regulado por esta ley:

e) Los trabajos familiares, salvo que se demuestre la condicién de asalariados de
quienes los llevan a cabo. Se consideraran familiares, a estos efectos, siempre que
convivan con el empresario, el conyuge, los descendientes, ascendientes y demas
parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive y, en su
caso, por adopcion.

Complementa esta disposicion la contenida en la Ley General de Seguridad
Social'®® (en adelante LGSS), que para efectos de la aplicacién de normas de prevision

social establece:

Articulo 12. Familiares.

1. A efectos de lo dispuesto en el articulo 7.1, no tendran la consideracién de
trabajadores por cuenta ajena, salvo prueba en contrario: el cényuge, los
descendientes, ascendientes y demdas parientes del empresario, por
consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por
adopcion, ocupados en su centro o centros de trabajo, cuando convivan en su hogar

y estén a su cargo.

Como se aprecia del tenor literal de ambas disposiciones, se les excluye de la
normativa laboral a quienes trabajan para un empresario familiar, salvo que demuestren su
condicion de trabajadores ordinarios —‘asalariados”—, y que cumplan con ser familiares que
convivan con el empleador, entendiendo por tales a los expresamente enunciados por las

normas en cuestion.

115 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social.
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Esta presuncion de no laboralidad tiene larga data en Espafia, remontandose su
primera formulacion legal a la Ley de Contrato de Trabajo de 1931. Desde entonces, se ha
mantenido con pequefias modificaciones en las distintas leyes que han regulado el ambito
de aplicacion de la normativa laboral. Se caracterizara a continuacion esta exclusion de

laboralidad por la que ha optado el legislador espafiol.

a. Presuncién de hecho

La méas importante caracteristica de esta exclusion es su calidad de presuncion iuris
tantum. Tal naturaleza juridica aparece evidente en los textos legales, por cuanto se dice
expresamente en ambas disposiciones (1.3 €] ET y 12.1 LGSS) que se podra probar la
laboralidad de la prestacion de servicios en favor del pariente, siendo carga del interesado
demostrar que el trabajo se realiza por cuenta ajena y de forma dependiente. Sobre la

naturaleza de la presuncion, el Tribunal Supremo espafiol ha sefialado:

“Tanto el art. 1.3. e) del Estatuto de los Trabajadores, como el art. 7.2 de la Ley
General de la Seguridad Social, contienen una presuncién iuris tantum de no
laboralidad de las relaciones de prestacion de servicios entre los parientes que
enumera. No puede por tanto realizarse una aplicacién de dichos preceptos que
desnaturalice su esencia de presuncion susceptible de prueba en contrario, para
transformarla en presuncion iuris et de iure. Cuando se acredite la condicién de

asalariado del familiar, ha de serle reconocida la de trabajador por cuenta ajena™®.

b. Alcance

Respecto del alcance de esta presuncion, se entiende que solo considera de forma
excluyente a: cényuge, hijos, nietos, hermanos, padres, abuelos — en todos ellos
independientemente de si la filiacion se origina en la adopcion— suegros, abuelos del
conyuge, hijos y nietos del conyuge, y conyuge de los hijos. Es motivo de debate el que no

se considera para la exclusién a las parejas de hecho ni a los acogidos por la familiat!’,

116 Sentencia del Tribunal Supremo Roj 7104/1997, 25 de noviembre de 1997. Por entonces la presuncién de
no laboralidad estaba contenida en el articulo 7.2 de la Ley General de Seguridad Social.

117 Por acogidos o aceptados se entiende el caso en que una persona, por lo general un nifio o nifia, es recibido
en un hogar que no es el de su familia. Puede ser como consecuencia de una medida de proteccion ordenada
por un tribunal de familia, o una situacién de hecho, derivada de las relaciones de buena vecindad,
generalmente por el riesgo al que se expone la persona en su lugar de habitacion de origen. Se distingue del
caso de los adoptados, en que una sentencia judicial modifica la filiacion. En Chile, existe el programa de
Familias de Acogida Especializadas (FAE), dependiente del Servicio Nacional de Menores, que procura brindar
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como alguna vez si lo hizo la legislacion espafiola. Sin embargo, la jurisprudencia ha sido
uniforme en no considerar dichas labores como familiares, tratandolas como asalariados
corrientes, aungque en algunos fallos mas recientes igualmente los excluye de la aplicacion
del ET, mediante la via de subsumir aquellas prestaciones bajo la figura de trabajos

amistosos, benevolentes, o de buena vecindad, excluidos por el articulo 1.3 d)*8,

Como dice expresamente la norma del ET, la exclusion sera efectiva si ademas del
vinculo familiar especifico, concurre la convivencia con el empresario. Sin embargo, el
articulo 12.1 de la LGSS es mas exigente, negando la condicién de trabajadores por cuenta
ajena a quienes ademas de la convivencia con el empresario, estén “ocupados en sus
centros de trabajo” y “estan a su cargo”. Complementos pertinentes que de ninguna forma
se contraponen a la norma del ET, por el contrario, hacen explicito que es especialmente
la falta de ajenidad en la prestacion el fundamento del legislador para esta exclusion.

Si bien en una primera lectura de ambas disposiciones sélo la normativa de
seguridad social alude a la dependencia econdmica, la doctrina espafiola mantiene que en
una interpretacién teleoldégica de ambos preceptos debiera llegarse a los mismos
resultados en su presuncién de exclusion de laboralidad. Asi, la profesora Paz Menéndez
afirma al tratar la norma del ET “que aunque la convivencia puede entenderse como
cohabitacién fisica (compartir techo), también es posible reparar en la convivencia
econdmica, concebida como la existencia de un ‘fondo’ mas o menos comun al que se
contribuye con el que se cubren las necesidades familiares. Esta Ultima forma de
convivencia recuerda sin duda a la idea de vivir a expensas a que alude la norma de
Seguridad Social*'®, Para luego sefialar que, por el contrario, “la obtencion de unas
ganancias autbnomas, aunque el sujeto conviva en el mismo domicilio que el empresario,
podra considerarse indicio del caracter asalariado de la prestacion™?°, que permitiria
derribar la presuncion de no laboralidad. Interpretacion que permite conciliar ambas
normas, sobre todo para los casos en que cohabitacién y dependencia econdémica no

coinciden.

la oportunidad de un hogar transitorio para nifios, nifias y adolescentes, mientras se restablece su derecho a
vivir en una familia definitiva. No obstante, el concepto utilizado no se limita a los menores de edad.

118 Sentencia del Tribunal Supremo Roj 1445/2000, 24 de febrero de 2000. Considera no familiar a pareja “more
uxorio”, por lo que no se aplica presuncién. Por otra parte, Sentencia del Tribunal Supremo Roj 1525/2005, 11
de marzo de 2005, afirma que no hay relacion laboral entre empresario y pareja de hecho, por no concurrir
requisito de ajenidad exigido por articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores.

119 Menéndez, «El Trabajo Familiar», 339.

120 Menéndez, «El Trabajo Familiar», 339.
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Finalmente, es deber del familiar trabajador probar tal caracter y aportar la evidencia
que permita derribar la presuncion cuando exista cohabitacion con el empresario familiar,
pero no “conviva econdmicamente” con él. Por el contrario, de no mediar los indicios

sefalados, se aplicard la presuncion del articulo 8.1 del mismo cuerpo legal:

Articulo 8. Forma del contrato.

1. El contrato de trabajo se podréa celebrar por escrito o de palabra. Se presumira
existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del ambito de
organizacion y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucion a
aquél.

Esta norma consiste en la regla general, por cuanto sera el empresario familiar o
quien requiera de la declaraciéon de que la prestacion es trabajo familiar el que debera
probar, para derribar la presuncion del articulo 8, cuando no se den los indicios del articulo
1.3 €] ET.

c. Menores de edad

El articulo 6.1 del ET establece los 16 afios como la edad minima para trabajar. Si
bien en principio la normativa laboral no aplica para el trabajo familiar, la tutela de los
menores obedece a derechos constitucionalmente protegidos en Espafia, por cuanto se
debe garantizar la proteccion de los menores en cualquier esfera del derecho. En
consecuencia, no se admite el trabajo habitual de menores de 16 afios en ninguna de sus
formas, lo que incluye el trabajo familiar. Esto no obsta a que aquellos puedan realizar
pequefias colaboraciones, las que incluso son exigibles al menor, a través de lo que se
conoce como deber de contribuir al “levantamiento de las cargas familiares”, prescrito en
el numeral 2° del articulo 155 del Cédigo Civil espafiol, que asi dice a propésito de las

relaciones paterno-filiales:

Articulo 155.
Los hijos deben:
2.° Contribuir equitativamente, segun sus posibilidades, al levantamiento de las

cargas de la familia mientras convivan con ella.

De cualquier forma, esto no permite la explotacion de los hijos menores en las
empresas familiares, sino solo su esporadica contribucion. Limitacion que se confirma con

la norma contenida en el Estatuto del Trabajador Auténomo, que dice:
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Articulo 9. Proteccion de menores.
1. Los menores de dieciséis afios no podran ejecutar trabajo autbnomo ni actividad

profesional, ni siquiera para sus familiares.'?

d. Seguridad Social

Como se menciond, los trabajadores familiares quedan excluidos de la aplicacion
del régimen general de seguridad social, al tenor del articulo 12.1 de la LGSS. Sin embargo,
no por eso quedan al margen de la prevision social, ya que pueden encuadrarse en el
Régimen Especial de Trabajadores Autébnomos (en adelante RETA). Esto porque la Ley
del Estatuto del Trabajador Autbnomo también incorpora el trabajo familiar en su ambito de
aplicacion:

Articulo 1. Supuestos incluidos.

1. La presente Ley sera de aplicacion a las personas fisicas que realicen de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccién y
organizacién de otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo
lucrativo, den 0 no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena. Esta actividad
autbnoma o por cuenta propia podra realizarse a tiempo completo o a tiempo
parcial.

También sera de aplicacion esta Ley a los trabajos, realizados de forma habitual,

por familiares de las personas definidas en el parrafo anterior que no tengan la

condicion de trabajadores por cuenta ajena, conforme a lo establecido en el articulo

1.3.e) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo'®.

Por tanto, “se incluye en la nocién de trabajo auténomo lo que se conoce, en
términos estadisticos, como ayudas familiares”?3, considerando la legislacién espafiola
dentro de este régimen a los “familiares de los trabajadores auténomos que trabajen de
forma habitual y no tengan la consideracion de trabajadores por cuenta ajena™?*. Esto por
supuesto incluye las respectivas normas de seguridad social vigentes en Espafia para el

trabajador independiente.

121 | ey 20/2007 del Estatuto del Trabajo Auténomo, de 11 de julio de 2007. El numeral 2° permite como
excepcion el caso de prestaciones de servicios en espectaculos publicos.

122| ey 20/2007 del Estatuto del Trabajo Autonomo. El destacado es propio.

123 Gil Gil y Sagardoy, «El Trabajo Familiar», 207-208.

124 Gil Gil y Sagardoy, «El Trabajo Familiar», 207-208.
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B.1.2 Exclusion de laboralidad en sociedades

El tenor literal de la presuncion de exclusiéon de laboralidad podria inducir que solo
es aplicable para las empresas de titularidad individual o para quienes se empleen
directamente con el familiar como persona natural. Como se analiz6 en el primer capitulo,
el trabajo familiar se presenta en variadas formas de organizacion, siendo una de las més
comunes las empresas con forma societaria, que admiten diversidad de socios. En la
legislacion espafiola, como es légico, no es posible que una persona juridica tenga
relaciones de parentesco, y solo entre personas naturales puede suceder la convivencia.

Por tanto, pareciera inaplicable la exclusién de laboralidad.

No obstante lo anterior, la doctrina y la jurisprudencia no dudan en afirmar que si
puede acontecer el trabajo familiar, y por ende presuncién de exclusién de laboralidad, en
el contexto de personas juridicas con diversidad de propietarios. En este sentido, la

profesora Paz Menéndez sefiala que:

“(...) se presumira no laboral la prestacion de servicios para la sociedad si quien los
presta es familiar hasta segundo grado o cényuge de uno o en su caso varios socios
y convive con ellos, siempre que la unidad familiar de convivencia posea una

porcion determinante de las acciones™?.

La “porcién determinante” que ha venido exigiendo la jurisprudencia es de al menos
un 50% del capital social. Asi por ejemplo, el Tribunal Supremo estim6 en la STS
7104/1997, ya citada, que en el “caso enjuiciado la suma de las participaciones sociales de
actor y familia cubren el 45 % del capital social, lo que no permite afirmar la existencia de
un patrimonio familiar comin. No se desvirtia, por tanto, la nota de ajeneidad™?¢. De
cualquier forma, aun siendo propietaria la unidad de convivencia familiar de mas del 50%
de la titularidad del capital social, puede el trabajador probar la relacién laboral*?’, siempre
que €l no sea titular de un porcentaje importante de participacion y no tenga encomendado
cargos de direccion y gestion, no obstante en dichos casos la exclusion de laboralidad no

tendra su causa en las relaciones familiares.

125 Menéndez, «El Trabajo Familiar», 357.

126 Sentencia del Tribunal Supremo Roj 7104/1997, 25 de noviembre de 1997.

127 En la Sentencia del Tribunal Supremo Roj 3510/2000, 27 de abril de 2000, se ha sefialado: “esta Sala ha
reconocido ya la condicidn de trabajador por cuenta ajena, al socio minoritario contratado laboralmente, cuando
su situacion en la mercantil era la de: a) propietario 10% del capital social, que no convive con otros familiares
también socios.( S. de 16 de junio de 1994). b) titular del 20% del capital, perteneciendo el resto a su padre y
hermano con los que convivia. ( S. de 19 de octubre de 1994 y, en parte, S. de 14 de 1997). c) propietario del
10%, que convive con sus padres, propietarios del resto del capital social ( S. De 25 de noviembre de 1997).
d) trabajador no socio, de empresa cuyo capital pertenece a su madre y a su esposa con las que convive,
siendo esta ultima, ademas, administradora Unica ( S. de 19 de diciembre de 1997)".
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A pesar de que la jurisprudencia de manera uniforme ha exigido la titularidad sobre
el 50% el capital social para considerar una “porcion determinante”, esta tendencia se
afirmo con la incorporacion, en 1998, de la norma que hoy se ubica en el articulo 305 de la
LGSS, donde a propésito de la extension de la aplicacion del régimen especial de la

seguridad social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos, se dice:

Articulo 305. Extension.

(...) Se presumird, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el control
efectivo de la sociedad cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:
1.° Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus
servicios esté distribuido entre socios con los que conviva y a quienes se encuentre
unido por vinculo conyugal o de parentesco por consanguinidad, afinidad o
adopcion, hasta el segundo grado.

B.2. Argentina

El caso argentino representa especial interés para el estudio del trabajo familiar. Si
bien es importante conocer como se ha tratado el tema en la region, el motivo fundamental
para su estudio es la forma en que ha operado la exclusién de laboralidad en el vecino

pais, que a continuacion se analiza.

B.2.1 Extensién de aplicacién de la Ley de Contrato de Trabajo

La Ley N° 20.744 — Ley de Contrato de Trabajo (en adelante LCT)— ordena de
manera general el derecho laboral en Argentina, a través de la regulacién de todo lo relativo
a la aplicacion, validez, derechos y obligaciones de las partes del contrato de trabajo,

sirviendo de norma supletoria para los regimenes especiales. Dice el articulo 21:

Articulo 21 - Contrato de trabajo.

Habr& contrato de trabajo, cualquiera sea su forma o denominacién, siempre que
una persona fisica se obligue a realizar actos, ejecutar obras o prestar servicios en
favor de la otra y bajo la dependencia de ésta, durante un periodo determinado o

indeterminado de tiempo, mediante el pago de una remuneracion.

Para luego establecer una presuncion de caracter general:

Articulo 23 - Presuncién de la existencia del contrato de trabajo.
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El hecho de la prestacién de servicios hace presumir la existencia de un contrato
de trabajo, salvo que por las circunstancias, las relaciones o causas que lo motiven
se demostrase lo contrario.

Esa presuncién operara igualmente aun cuando se utilicen figuras no laborales,
para caracterizar al contrato, y en tanto que por las circunstancias no sea dado

calificar de empresario a quien presta el servicio.

De las normas transcritas, se aprecia que existe una presuncion de hecho ante la
prestacion de servicios, que haréa presumir el contrato de trabajo, y por ende, la aplicacion
de esta ley. Sin embargo, que se hable de prueba en contrario significa que existen
circunstancias en que pueda darse una prestacion de servicios en que no exista contrato
de trabajo, y que tampoco se ajuste a algun régimen especial de trabajo subordinado, como
los dependientes de la Administracion Publica. Una de aquellas circunstancias, y asi lo ha
entendido la doctrina y jurisprudencia, es el trabajo familiar.

B.2.2 Exclusién de laboralidad del trabajo familiar

Si bien no existe una norma general de exclusibn como en la legislacion espafiola,
se ha entendido aplicable la exclusién de laboralidad en los trabajos familiares para ciertas
situaciones, amparados en los articulos expuestos y en algunas otras normas, que para

cada caso se mencionan.

a. Hijos menores de edad

Cuando el trabajo es en beneficio del negocio del que es titular el padre o madre
del menor, no existen mayores dudas. Si bien el recientemente derogado Cédigo Civil
argentino era bastante claro al respecto a propésito de las normas de la patria potestad*?8,

el actual Codigo Civil y Comercial establece:

Art. 671.- Enumeracion. Son deberes de los hijos:
a) respetar a sus progenitores;
b) cumplir con las decisiones de los progenitores que no sean contrarias a su interés

superior;

128 Sefialaba el Codigo Civil argentino, derogado en 2015: Art. 277. Los padres pueden exigir que los hijos que
estan bajo su autoridad y cuidado les presten la colaboracién propia de su edad, sin que ellos tengan derecho
a reclamar pago o recompensa.
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c) prestar a los progenitores colaboracion propia de su edad y desarrollo y cuidar
de ellos u otros ascendientes en todas las circunstancias de la vida en que su ayuda

sea necesaria.

Para el profesor y tratadista argentino Antonio Vazquez Vialard, consiste en el caso
tipico de trabajo familiar, en que aun dandose las notas del contrato de trabajo, la
incorporacién del menor al negocio responde a caracteristicas especiales y, en cierta
manera, el hecho corresponde a la obligacion del hijo de ayudar a sus padres, prescrita en

el articulo transcrito?2® 130,

Ademas, en el titulo VII del Cédigo, sobre la responsabilidad parental, se establece
una norma que termina por excluir la posibilidad de contratacion laboral entre padres con

sus hijos menores de edad y no emancipados:

Art. 689.- Contratos prohibidos. Los progenitores no pueden hacer contrato alguno
con el hijo que estd bajo su responsabilidad, excepto lo dispuesto para las

donaciones sin cargo previstas en el articulo 1549.

b Cényuge!®!

No existe disposicién expresa que trate la contratacion laboral entre cényuges, lo
cual ha sido fuente de diferencias en el pais trasandino. La tendencia tradicional en la
jurisprudencia y la doctrina ha sido no presumir la laboralidad, salvo que se demuestre que
se den los presupuestos de un contrato de trabajo en los términos del articulo 21 recién

trascrito. Asi por ejemplo, continuando con Vazquez Vialard, quién afirma que:

“(...) no puede haber contrato que cree una relacion de trabajo entre esposos

legitimos. Al efecto , el art. 1218 del C6d. Civil establece que toda convencion entre

129 Antonio Vazquez, Derecho del trabajo y seguridad social, Tomo I, 4a. ed. (Buenos Aires: Editorial Astrea,
1989), 235.

130 E| comentario del tratadista es a partir del analisis del articulo 277 del derogado Cdédigo Civil. No obstante,
la actual norma no difiere mayormente de su predecesora, al atender a la misma hipétesis y con la misma
finalidad. Cita el profesor Vazquez, también del antiguo Cédigo, el articulo 1625, donde al regularse la locacion
de servicios -equivalente al arrendamiento de servicios en Chile-, se sefalaba:

Art. 1.625. El que hubiese criado a alguna persona, no puede ser obligado a pagarle sueldos por servicios
prestados, hasta la edad de quince afios cumplidos. Tampoco seran obligados a pagar sueldos los tutores que
conservaron en su compafiia a los menores de quince afios, por no poder darles acomodo. Esta norma no
encuentra equivalente en la actual legislacion argentina.

131 Sj bien las referencias a articulos sobre Derecho de Familia contenidas en las citas de este apartado
corresponden al derogado Cadigo Civil argentino, las normas vigentes que regulan el régimen de comunidad y
el de separacion de bienes no presentan mayores diferencias en lo pertinente al tema en cuestion con las
normas derogadas, y no alteran en lo sustancial los fundamentos de las diversas posiciones que se plantean.
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los esposos sobre cualquier otro objeto relativo a su matrimonio [fuera de las
convenciones prematrimoniales], como toda renuncia del uno que resulte en favor
del otro, o del derecho a los gananciales de la sociedad conyugal, es de ningln
valor. La disposicion se explica, pues la labor que despliega en el caso la esposa
(o el esposo) es en favor de la sociedad conyugal, que integra con su cényuge a

partir del acto nupcial™®2,

En la jurisprudencia un caso relevante sobre el tema en cuestion es “Segurotti,
Luciana c/ ANSeS s/prestaciones varias”, que fue revisado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, y que en las diferentes instancias, los tribunales expresaron las

posiciones en la materia, generando la sentencia definitiva un nuevo precedente.

Asi, la Camara Federal de la Seguridad Social, que tradicionalmente ha conservado

su posicion, sefal6 al respecto:

“(...) la circunstancia de que la labor que despliega la esposa o esposo es en favor
de la sociedad conyugal, que integra con su cényuge a partir del acto nupcial (...),
de alli que entre ellos no pueda existir contrato que cree una relacién de trabajo en

los términos de los articulos 21 y 22 de la LCT".

Muy similar a la posicion del profesor Vazquez. Luego, la misma sentencia agrega:

“Aunque el establecimiento donde trabajaba fuera un bien propio del esposo, los
frutos son gananciales (art. 1272, CC), y gananciales habrian sido también los
salarios percibidos. Tal confusion patrimonial hace imposible la ajenidad, que es de

la esencia del contrato del trabajo™3,

En consecuencia, se concluye que la relacion no era laboral, lo que impedia que la
actora se acogiese a los beneficios sociales de los trabajadores dependientes. Se revoca
la sentencia recurrida, ordenandose adherir al régimen previsional de los trabajadores
autbnomos y que se considerara como tal el periodo que trabaj6é en la empresa de su

conyuge.

132 Antonio Vazquez, Tratado del Derecho del Trabajo, Vol. lll (Buenos Aires: Editorial Astrea, 1982), 444.
133 “Segurotti, Luciana c/ANSES s/prestaciones varias”. Camara Federal de la Seguridad Social, Sala I.
Sentencia N° 93917 de 13 de agosto de 2001.
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Sin embargo, la Corte Suprema, en un fallo inédito, decidié revocar la recién citada

resolucion de la Camara Federal, para sentar un nuevo criterio jurisprudencial:

“Que esta Corte, en su actual composicion, no comparte la doctrina sentada en los
precedentes de Fallos: 266:202; 276:383; 278:207; 288:375, 292:400, entre otros,

segun la cual no existiria posibilidad de relacién laboral entre conyuges.

En efecto, por una parte en la legislacién vigente no existe prohibicién genérica de
contratar entre cényuges, ni especifica de celebrar contrato de trabajo; por la otra,
la independencia de los patrimonios -aun gananciales- de los conyuges que
estableci6 (...) la ley 17.711 (...) permite perfectamente conciliar sus derechos y
deberes en la o6rbita matrimonial con la relacion de dependencia propia del
mencionado contrato(...). Por tanto, si -como en el caso- se acredita la efectiva
realizacion de las tareas y la realizacion de los correspondientes aportes impuestos
por la legislacién previsional, no existen motivos para negar la prestacion solicitada.
Conclusién que es valida igualmente para el supuesto de vigencia de la sociedad
conyugal como para el de separacién judicial de bienes, en razén de que aquélla

no es obstaculo a la referida independencia patrimonial™®4,

En consecuencia, el maximo tribunal entiende que puede haber contrato de trabajo
entre conyuges si se dan los elementos propios de este, estableciéndose en este nuevo
precedente dicho criterio. Cabe considerar que, a pesar de esto, la Camara Federal de la

Seguridad Social ha mantenido su criterio en casos posteriores®,

c. Otros supuestos de trabajo familiar

Para el resto de los casos, la tendencia en doctrina y jurisprudencia es mas
homogénea, por cuanto se considera que el trabajo realizado entre familiares, ya sea de
hijos emancipados, hermanos o demas parientes no debe ser considerado laboral, “cuando
todos ellos contribuyen a la formacién de un mismo patrimonio y sobre todo cuando forman
parte de una misma comunidad familiar"**®. Pero en principio, y como regla general, de

darse en la relacion entre familiares directos los caracteres propios del trabajo dependiente,

134 “Segurotti, Luciana c/ANSES s/prestaciones varias”. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Sentencia 726
de 26 de noviembre de 2002.

135 | jliana Cardelli, «Contrato de Trabajo en el Ambito Familiar», Studylib (2014), acceso el 6 de abril de 2019,
https://studylib.es/doc/5212513/contrato-de-trabajo-en-el-%C3%Almbito-familiar-%E2%80%93-cra.-liliana-....

Cita por ejemplo el caso “Volpi, Marisa Silvia ¢c/MTEyYSS s/impugnaciéon de deuda”. Camara Federal de la
Seguridad Social, Sala |. Sentencia del 20 de septiembre de 2012, entre otros fallos.

136 vazquez, Tratado del Derecho del Trabajo, 444.
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este vinculo es laboral y normado por la LCT. Por cuanto quien alegue la excepcion a la

regla debera probar la no laboralidad de la prestacion.

La Camara Federal de la Seguridad Social ha afirmado, estableciendo su criterio

general:

“(...) corresponde sefialar que diversa doctrina y jurisprudencia ha incorporado
como situaciones de excepcioén a las presunciones de vinculo laboral, a la relacion
entre padres e hijos mayores o emancipados o hermanos, o inclusive entre
concubinos, benévolos, amistosos o de vecindad cuando todos ellos contribuyen a
la formacion de un mismo patrimonio y sobre todo cuando forman parte de una
misma comunidad familiar, es decir cuando esté ausente el elemento “ajenidad
econdmica”, pues no se trabaja para un tercero sino para una misma comunidad

econoémica que se integra™®’.

B.2.3 Trabajo familiar ante la fiscalizacion

Uno de los principales motivos para el reconocimiento doctrinal y jurisprudencial de
la exclusion de laboralidad del trabajo familiar, dice relacion con la fiscalizacion a las
empresas, a propoésito del cumplimiento de la normativa laboral, de seguridad social y
tributaria, que deben realizar el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social
(MTEySS), la Administracion Nacional de Seguridad Social (ANSeS) y la Administracion
Federal de Ingresos Publicos (AFIP), respectivamente.

Asi por ejemplo, en la sentencia antes citada —“Volpi, Marisa Silvia ¢/MTEYSS
s/impugnacion de deuda’— se resuelve un caso que se origina por un acto administrativo
que dicta el MTEyYSS luego de una fiscalizacién por la que se constata que un trabajador,
familiar del empleador, no estd debidamente registrado ni se ha cumplido con las cargas

de seguridad social. Se sefiala en el fallo:

“Conforme se desprende de autos, la causa se inicia como consecuencia de un
relevamiento de personal llevado a cabo por inspectores del MTESS, en el cual se

detecta el incumplimiento a la debida registracion del alta (Solicitud de Clave de

137 “Volpi, Marisa Silvia ¢c/MTEyYSS s/impugnacion de deuda”. Camara Federal de la Seguridad Social, Sala |,
sentencia del 20 de septiembre de 2012.
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Alta Temprana), respecto del trabajador que se encuentra enumerado en el Acta de

Comprobacion obrante a fs. 771%,

Luego de ser multado por el organismo fiscalizador, y de agotar las instancias
administrativas, la actora decide recurrir judicialmente, fallando la Camara Federal de la

Seguridad Social:

“De lo expuesto, analizadas las constancias de autos y la prueba acomparada a fs.
28/33 que acredita el vinculo familiar denunciado por la actora, corresponde
declarar formalmente admisible el recurso y dejar sin efecto la resolucion recurrida,
ordenando al organismo reintegre la suma depositada por la apelante para acceder

a la instancia judicial(...)"**°.

Otro caso bastante comun es el de las multas que cursa la AFIP, velando por los
intereses fiscales del pais, por “trabajadores no declarados” que resultan ser familiares de
los empresarios fiscalizados. Asi por ejemplo, el juicio “M.T.M. S.R.L. ¢c/AFIP s/impugnacién
de deuda”, se inicia por una fiscalizacién donde se detecta entre las personas relevadas,
las hijas de los socios gerentes, que se desempefaban en tareas administrativas y de
computacién para la empresa, bajo la figura de trabajadoras auténomas debidamente
inscritas. El fallo de la Camara Federal de Seguridad Social, de fecha 27 de febrero de
2009, dice:

“(...) en el caso de autos no se cuestionan diferencias en torno a las circunstancias
de empleo, sino la existencia misma de la relacién laboral respecto de familiares de

los socios integrantes de la empresa™.
Luego, respecto del fondo del asunto sefiala:
“Ha de tenerse presente, ademas, que si bien el trabajador es, en términos relativos,

la parte mas débil de la relacion contractual especifica y ello puede llevar a una

cierta omisién en el cumplimiento de las obligaciones inherentes al empleador,

138 “\olpi, Marisa Silvia c/MTEySS s/impugnacion de deuda”, Camara Federal de la Seguridad Social, Sala |,
sentencia del 20 de septiembre de 2012.
139 “\olpi, Marisa Silvia c/MTEySS s/impugnacion de deuda”, Camara Federal de la Seguridad Social, Sala |,
sentencia del 20 de septiembre de 2012.

140 “M. T.M. S.R.L. ¢c/A.F.I.P. -D.G.I. slimpugnacién de deuda", CaAmara Federal de la Seguridad Social, Sala I,
sentencia del 27 de febrero de 2009.
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dicha presuncién se desvirtla cuando hay relaciones familiares estrechas entre

ambos, como es el caso de autos™*!.

Queda asi en evidencia la importancia de esta figura, de aplicacion cotidiana en los
tribunales de justicia. No hay que olvidar que los organismos fiscalizadores presumen por
regla general la existencia de contrato de trabajo ante la prestacibn de servicios,
atendiendo al tenor literal de la LCT, y a la falta de norma expresa que excluya de su
régimen de aplicacion al trabajo familiar. Debera el empresario familiar aportar al momento
del relevamiento la evidencia que acredite la calidad de sus trabajadores, y en caso de ser

multado, recurrir a tribunales para probar el trabajo familiar.

Es entre las micro y pequefias empresas donde mas se presenta esta situacion,
generando entre estas y los 6rganos fiscalizadores la mayoria de las controversias, las que

se resuelven segun las circunstancias del caso concreto.

B.2.4 Reconocimiento en la legislacién

Ademas del desarrollo que ha tenido en la jurisprudencia, el trabajo familiar es
reconocido por importantes cuerpos de legislacion que regulan instituciones especificas del
derecho laboral, a pesar de que no existe precepto de orden declarativo o que delimite esta
forma de trabajo. Tal vez las mas importantes son las normas respecto a jornadas de
trabajo y trabajo de menores. Sobre la primera, dice la Ley N° 11.544 de Jornada de
Trabajo:

Articulo 1° - La duracién del trabajo no podra exceder de ocho horas diarias o
cuarenta y ocho horas semanales para toda persona ocupada por cuenta ajena en
explotaciones publicas o privadas, aunque no persigan fines de lucro.

No estdn comprendidos en las disposiciones de esta ley, los trabajos agricolas,
ganaderos y los del servicio doméstico, ni los establecimientos en que trabajen
solamente miembros de la familia del jefe, duefio, empresario, gerente, director o

habilitado principal.

Respecto del trabajo de menores, la LCT prohibe en su articulo 189 el trabajo de

menores de 16 afios. Sin embargo, el articulo siguiente sefiala:

141 “M.T.M. S.R.L. ¢c/A.F.I.P. -D.G.I. s/impugnacién de deuda", CAmara Federal de la Seguridad Social, Sala I,
sentencia del 27 de febrero de 2009.
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Art. 189. Bis — Empresa de la familia. Excepcion.

Las personas mayores de catorce y menores a la edad indicada en el articulo
anterior podran ser ocupados en empresas cuyo titular sea su padre, madre o tutor,
en jornadas que no podran superar las tres horas diarias, y las quince horas
semanales, siempre que no se trate de tareas penosas, peligrosas y/o insalubres,

y que cumplan con la asistencia escolar(...).

Ambas disposiciones evidencian que el legislador argentino estd4 al tanto del
fendmeno del trabajo familiar, y que dadas sus notas caracteristicas, es valido permitirle
mayor flexibilidad en el uso de los recursos familiares, teniendo especial consideracion que

es en las microempresas donde con mayor frecuencia opera esta forma de trabajo.

B.3 Ajenidad como elemento delimitador

En las legislaciones extranjeras que se exponen en este capitulo, se observa como
opera, en ciertas circunstancias, el desplazamiento del trabajo familiar del orden juridico-
laboral. No obstante este apartamiento se produce a través de diferentes mecanismos, en
ambos casos es la ajenidad, como elemento esencial del contrato de trabajo, la que
determina el estatuto aplicable a la prestacion de servicios.

En Espafia existen normas expresas que determinan detalladamente qué familiares
y en qué condiciones pueden presumirse excluidos del orden juridico laboral. Dichas
exigencias - que convivan en el hogar del empresario y estén a su cargo-, son rasgos que
desplazan la nota de ajenidad en la prestacion de servicios, elemento que se considera
literalmente en la definicién legal de trabajador dependiente. Por tanto, se ha entendido
que los articulos 1.3 e] del ET y 12.1 de la LGSS buscan facilitar la labor interpretativa de
quien deba calificar juridicamente una relacion de trabajo, al sefialar supuestos bajo los
cuales se debera presumir la no laboralidad de la prestacién, permitiendo por supuesto, la
posibilidad de derribar la presuncion a quien esté interesado. Si no existieran estas
disposiciones, la calificacion juridica en cada caso debiese ser la misma, pero luego de
probar en la instancia correspondiente la concurrencia o no de los elementos esenciales
de la relacion de trabajo. En el mismo sentido, si un trabajador familiar no cumple con los
presupuestos de las normas sefialadas, de igual forma se puede justificar su apartamiento
del orden normativo laboral, por la via de probar el desplazamiento de la nota de ajenidad

€N SUS Servicios.

En Argentina, a diferencia del caso espafiol, existe una elaboracion de la doctrina 'y

la jurisprudencia. La exclusién opera al analizar en el caso concreto si existe ajenidad en
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la prestacion de servicios. En atencion a la definicion legal de contrato de trabajo, de su
presuncién de aplicacion, y en consideracion del fenémeno social de contratacion entre
familiares, se elabora este apartamiento, de amplia aplicacion. Ante la falta de norma
expresa, se opta por una apreciacion en concreto de que concurran los elementos del
contrato de trabajo, el cual se presumira por regla general. Es carga de quien alegue la
exclusion probar que falta alguno de dichos elementos, cuando el trabajador forme parte
con el familiar empresario de una misma comunidad econdmica de convivencia de la cual

depende su sustento.
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Capitulo lll. El trabajo dependiente objeto de requlacién

A. Caracteristicas del trabajo objeto de regulacién

Corresponde en esta seccion analizar, desde una perspectiva dogmética, qué
trabajo es objeto de regulacion del Derecho del Trabajo. Luego de haber determinado
cudles son las relaciones sobre las que recaen las normas juridico-laborales, se podra
precisar si al trabajo familiar, como se lo ha caracterizado en los capitulos anteriores,
resulta conveniente normarlo aplicando las reglas generales del derecho laboral o, en su

defecto, si es preferible la creacién de un estatuto juridico especial.

Como se podra prever, no es correcto pensar que el Derecho del Trabajo esta
llamado a regular todas las relaciones laborales, sino solo aquellas que cumplen con ciertas
notas que configuran un tipo de relacién bastante particular, que sera objeto del siguiente
estudio. Acertadamente el profesor Montoya, previo a formular la interrogante que motiva

este apartado, indica:

“La propia denominacioén de ‘Derecho del Trabajo’ no es sino una pura simplificacién
y, Si me obligan ustedes a ser mas terminante, no es sino una pura inexactitud,
porque evidentemente no todo trabajo se incluye en el recinto ordenador de nuestra
disciplina. ¢Qué trabajo es, entonces, el que despierta la atencién del legislador
hasta el punto de llevarle a edificar un Derecho nuevo, instrumentado sobre

principios, sobre relaciones e incluso sobre normas particulares?142,

A.1. Juridificacién del trabajo objeto de regulacién

Una primera aproximacion para responder esta pregunta consiste en atender a la
materia social objeto de regulacion por parte de este ordenamiento, y su proceso de
juridificacioén. El trabajo que interesa es aquel realizado voluntariamente en utilidad de un
tercero para obtener de este un bien a cambio, relacion que solo fue objeto de regulacion
a partir de la Revolucion Industrial y la constatacion de que resultaba indispensable
estructurar nuevas técnicas instrumentales de organizacion social ante una forma de

produccién nunca antes presenciada’®,

142 Montoya, Derecho y Trabajo, 19.
143 Jrureta, «La Regulacién Juridica del Trabajo Dependiente», 1.
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Ante la caracterizacion puramente social del trabajo, fueron necesarias las técnicas
juridicas para transformar los elementos sociales descritos en categorias juridicas, proceso
que da origen al Derecho del Trabajo. Es a través de la invencién de la institucion del
contrato individual de trabajo que se dota de forma juridica especifica a lo que hasta
entonces era simple sustancia social, regulada en un principio por deficientes normas que
se contenian en los cbdigos civiles decimonoénicos, a propdsito del arrendamiento de
servicios, y posteriormente en difusa “legislacion social”. La formalizacién de la materia
social que subyace al Derecho del Trabajo consiste en las siguientes conversiones: la
voluntariedad se transforma en consentimiento contractual, trabajar para otro se torna en
trabajar bajo dependencia y por cuenta ajena, y el interés por obtener un bien a cambio del
trabajo pasa a ser derecho a la prestacion retributiva#4.

A.2. El trabajo objeto de regulacion

Esta caracterizacion juridica del fenémeno social que subyace al trabajo objeto de
regulacion que recién se describié permite dar con las notas especificas de este, que
tienden a variar ligeramente segun algunos autores. Se trata del trabajo humano, libre,

productivo, por cuenta ajena y dependiente!®.

El estudio de cada una de estas notas permitira identificar el tipo de trabajo que
interesa al orden laboral. Es importante destacar que, no obstante las multiples formas de
prestacion de servicios que no relnan estas caracteristicas estan excluidas del &mbito de
regulacion del Derecho del Trabajo, estas no se encuentran desprovistas per se de normas
tutelares. No hay conflicto en afirmar que la realidad general del trabajo humano es
plurivoca en su reglamentacion*®, sin embargo, la forma mas extendida en nuestra
realidad econémica, y que ahora concita este estudio, es el trabajo desarrollado bajo la

figura del contrato individual de trabajo.

1. El trabajo humano

El centro de interés del Derecho del Trabajo es el realizado por una persona natural.

Esto significa que la primera gran distincion consiste en excluir del ordenamiento juridico-

144 Montoya, Derecho y Trabajo, 21-22.

145 En este sentido, se destaca a Irureta, «La Regulaciéon Juridica del Trabajo Dependiente», 3; y Thayer,
Introduccion al Derecho del Trabajo, 213. Para otros, se trataria del trabajo humano, libre, productivo y por
cuenta ajena, desechando la nota de dependencia. Alonso Olea y Casas, Derecho del Trabajo, 45. Otra
posicion es la del profesor Montoya Melgar, para quien el trabajo objeto de regulacién es el personal, util,
voluntario, dependiente, por cuenta ajena y continuado. Montoya, Derecho y Trabajo, 30.

146 Jrureta, «La Regulacién Juridica del Trabajo Dependiente», 3.
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laboral todas aquellas prestaciones no realizadas por humanos, sino por otros seres vivos,
o el realizado por personas juridicas, asi como obviamente se descartan también los

trabajos que provengan de fuerzas que operan fuera del control del hombre.

Trabajo humano es el que realiza la persona natural, ya sea manejando materia —
trabajo manual—, bien usando signos o simbolos — trabajo intelectual—. Respecto del
primero, no obstante entre la materia y el sujeto puede mediar la “herramienta”, la que a su
vez puede estar controlada por otros seres vivos o fuerzas que previamente ha sujetado a
su control a través de maquinas, lo que esencialmente califica al trabajo como humano es
la presencia de este en el punto inicial de actuacion, aunque existan diferencias profundas
de esfuerzo, control y ritmo entre estos varios tipos de trabajo manual'*’. Respecto del
trabajo intelectual, es trascendental su exteriorizacion sensible mediante significaciones,
que van desde los gestos hasta las formulas matematicas, que afiade la relacion de
alteridad, “esto es, el ir dirigidos a otro u otros distintos de quien los emite”**8, Solo en este
caso, que el trabajo se ejecute para otro, interesa al ordenamiento laboral. De lo contrario,

nos encontramos ante mera contemplacion o meditacion.

Este caracter humano del trabajo implica, ademas, que se realiza de forma
personalisima, sin que se admita la intercambiabilidad del prestador. Esta prestacion es
“personalisima no ya en el sentido juridico estricto de que sea debida por persona
determinada sino, se insiste, en el, a la vez mas amplio y sutil, juridico también, de que

empefia la persona del trabajador en su cumplimiento™4°.

2. El trabajo libre

El ordenamiento juridico-laboral solo admite el trabajo libre, esto es, aquel en que
la atribucién originaria de las utilidades a otra persona deriva de un acto voluntario del
trabajador. Lo opuesto es el trabajo forzado, propio de figuras histéricas en las que el
prestador de los servicios estaba privado de calidades subjetivas, en que la atribucion de
las utilidades del trabajo deriva de actos o relaciones independientes a la voluntad del
trabajador, reducido a la condicion de bien semoviente; y que no es permitido por esta

disciplina normativa*.

147 Alonso Olea y Casas, Derecho del Trabajo, 40.

148 Alonso Olea, Introduccion al Derecho del Trabajo, 53.

149 Alonso Olea y Casas, Derecho del Trabajo, 56.

150 Se trata de una prestacion de servicio “predeterminada por la presencia de relaciones de dominio o status
que sin mas establecen respecto a unos la obligacion de trabajar para otros”. Alonso Olea, Introduccion al
Derecho del Trabajo, 75-77.
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Como explica desde una perspectiva sociolégica Max Weber, la inclinacion al
trabajo siempre ha estado condicionada, o por un fuerte interés propio en el éxito o por la
coaccién mediata o inmediata. De un modo muy particular, en el trabajo como ejecucion
de disposiciones ajenas, la coaccidén puede consistir, en primer lugar, en la amenaza
inmediata de violencia fisica u otros perjuicios, o0 segundo, en la probabilidad de perder los
medios de vida en caso de rendimiento insuficiente!®. Es el primer caso el que se opone
al trabajo libre. Sobre los apremios econémicos, es evidente que para la mayoria de la
poblacion existen exigencias que imponen al trabajador prestar sus servicios por cuenta
ajena, frente a realizarlo por cuenta propia o no trabajar. En tal escenario, no nos hallamos
ante compulsiones que invalidan el consentimiento, porque “la coaccion inmediata que se
hablé desaparece, sino que emergen opciones adicionales en cuanto al tipo de trabajo a

realizar y, sobre todo, en cuanto a la persona cesionaria de los frutos”2,

Sin embargo, la libertad asi tratada se refiere solo al momento mismo del
consentimiento de la relaciéon. Esta debe referirse también a la vigencia de esta, lo que
implica en primer lugar que se rechazan por el Derecho del Trabajo figuras tales como
relaciones de dependencia laboral establecidas de por vida —extensibles a los herederos—,
el pacto de autoventa de la propia libertad y la reduccién voluntaria a la condicion de
esclavo. Otrora tradicionales formas de organizar el trabajo, resultan inadmisibles para un
ordenamiento que tiene su origen en épocas en que la libertad e igualdad de la persona

fueron y contintian siendo valores reconocidos por los textos juridicos fundamentales®®3.

En segundo lugar, también implica que el trabajo libre realizado en favor de un
tercero, ademas de sujetar al trabajador a las instrucciones del empleador, esencialmente
limita estas facultades. En el trabajo forzoso, las 6rdenes que se podian impartir carecian
de toda limitacion. La libertad de trabajo permite que el trabajador se sujete a las 6rdenes
del empleador, quien debe determinar como, donde, cuando y cuanto debe producirse,
pero esta potestad directiva debe limitarse a la habilidades o cualificaciones del trabajo, y
a las funciones y trabajos determinados®®*. Por lo demas, si el trabajo es libre, la persona
gue ejecuta los servicios tiene autonomia y voluntad propia sobre la fuerza de su trabajo,
pudiendo negarse a realizar la actividad si asi lo prefiere, no obstante la obligatoriedad

juridica que surge del acuerdo de voluntades®®®,

151 Max Weber, Economia y Sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, 1922, Tomo I, Ediciéon preparada
por Johannes Winckelmann; nota preliminar por José Medina Echavarria. 2a. ed. (Ciudad de México, Fondo de
Cultura Econdmica, 1964), 120-121.

152 Alonso Olea y Casas, Derecho del Trabajo, 44.

153 Jrureta, «La Regulacién Juridica del Trabajo Dependiente», 5.

154 Alonso Olea, Introduccion al Derecho del Trabajo, 79.

155 Jrureta, «La Regulacién Juridica del Trabajo Dependiente», 4.
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3. El trabajo productivo

La persona humana puede disponer de su esfuerzo para multiples finalidades,
dirigiendo su actividad para formacion personal, al altruismo, o por supuesto, al
entretenimiento de su ocio, situaciones todas en que el hombre trabaja. No obstante,
ninguna de estas importa al Derecho del Trabajo, siendo objeto de su regulacion el trabajo
socialmente Util, o si se prefiere, aquel que es productivo por ser Gtil en el doble sentido, ya

gue aporta un beneficio tanto al que lo realiza como a su destinatario°®.

El trabajo es productivo en un primer sentido, porque a través de este el hombre se
provee de los bienes econdmicos que requiere para subsistir. Consiste en “el trabajo
remunerado y sustentador, esfuerzo del cual se vive y por el cual se recibe alguna
retribucién, por muy vocacional, grato, religioso o espiritual que sea el animo con que se
realiza”®’. Por lo general, serd a través de la remuneracion la forma en que se compensa
al trabajador por poner sus labores a disposicion del empleador, la que es por tanto
principal indicio de que el trabajo es productivo en este primer sentido.

La esperable consecuencia del trabajo productivo individual sera generar una
productividad o rentabilidad social, que servira “para satisfacer las necesidades de la
comunidad a través de los complejos procesos de intercambio de una sociedad montada,
como las contemporaneas, sobre la divisién del trabajo™8. Por lo general, el receptor
inmediato de los servicios sera el empresario, que produce bienes y servicios no para su
propio consumo, sino para la colocacion de estos en el mercado a disposicion de terceros
consumidores, quienes retribuyen a la empresa mediante el pago de un precio, a su vez

gue la empresa paga a sus trabajadores una remuneracion*®.

En consecuencia, los trabajos a titulo gratuito, los amistosos o benévolos, los de
complacencia, los trabajos desinteresados y los basados en vinculos meramente

personales, carecen de relevancia juridica para el ordenamiento laboral®®°.

156 Montoya, Derecho y Trabajo, 19-20.

157 Thayer, Introduccion al Derecho del Trabajo,213-214.

158 Alonso Olea y Casas, Derecho del Trabajo, 41-42.

159 Thayer, Introduccion al Derecho del Trabajo, 213-214.

160 rureta, «La Regulacién Juridica del Trabajo Dependiente», 6.
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4. El trabajo por cuenta ajena

La nota de ajenidad es probablemente el concepto doctrinario mas importante a
tratar en este texto, en consideracion del tema que lo motiva —el trabajo familiar—. Los
autores que en este apartado se comentan lo elevan a la categoria de elemento esencial
de la relacion individual de trabajo, y otros van mas alla, atribuyéndole ser el rasgo
definitorio de la relacién laboral, caracteristica que acompafiada de las recién descritas,
configuraria una relacion de trabajo relevante para el Derecho del Trabajo. Esto porque los
demas elementos se encuentran también en diferentes formas de prestacion de servicios,

propias de otros subsistemas juridicos.

Del trabajo humano resulta por lo general la produccién de ciertos frutos. Como
decia Adam Smith, “el producto del trabajo constituye la recompensa natural. En el estado
originario de la sociedad que precede a la apropiacion de la tierra y a la acumulacion de
capital, el producto integro del trabajo pertenece al trabajador”'®. Sin embargo, la realidad
social sobre la que opera el Derecho del Trabajo es la opuesta, siendo esta donde los frutos
del trabajo son atribuidos inicial y directamente a una persona distinta de quien ha
ejecutado el trabajo®2. Desde la Revolucién Industrial asistimos a un régimen econémico
en que el empresario es por lo general persona ajena al oficio, en que posee los medios
productivos — de los cuales carece el trabajador—, pero no practica las faenas propias de la
industria, limitAndose en algunas ocasiones a la direccion de las labores, y en otras

exclusivamente a aportar el capital, delegando en terceros la organizacion empresarial.

Es la relacién de ajenidad, estructurada juridicamente como contrato individual de
trabajo, la que permite la atribucion inicial de los frutos al empresario. Como dice el profesor
Montoya: “La relacion juridica de trabajo es, pues, el cauce juridico por el que,
continuadamente en el tiempo, se atribuye una utilidad patrimonial a persona distinta de la
que en principio deberia ser su titular"'®®. En virtud de esta relacién juridica, el trabajador
cede al empresario la utilidad patrimonial de un trabajo futuro, lo que implica que dichas
utilidades generadas por los servicios realizados por el trabajador no pertenecen en ninguin
momento a este. En modo alguno se contradice la relacién descrita con el hecho de que el
trabajador perciba una remuneracion, ya que esta se distingue juridica y econémicamente

de la utilidad real de su trabajo®®*.

161 Adam Smith, Investigacion sobre la Naturaleza y causas de la Riqueza de las Naciones, 1776, 2a. ed.
(Ciudad de México: Fondo de Cultura Econdmica, 1958), 63.

162 Alonso Olea y Casas, Derecho del Trabajo, 43-44.

163 Montoya, Derecho y Trabajo, 23.

164 Montoya, Derecho y Trabajo, 23.

82



Continuando con el profesor Montoya, el actuar por cuenta de otro no es una figura
exclusiva del Derecho del Trabajo. Se ubica también en diversas relaciones que importan
a otras areas del Derecho, como en la representacion, el mandato, el gestor de negocios
ajenos, el comisionista o el administrador. ¢ Pero qué particularidad tiene este elemento en
el contrato individual de trabajo, que lo diferencia de las figuras mencionadas? Repasar las
distintas explicaciones con que la doctrina ha desarrollado este concepto permitird
entender porqué es considerado por algunos autores como rasgo definitorio de la relacién

laboral®®®.

a) Ajenidad en la disposicion del trabajo

La primera tesis con que se ha intentado explicar este elemento es la de la ajenidad
en la disposicion del trabajo, segun la cual el trabajador por cuenta ajena no dispone ni
ordena el trabajo propio. Sin embargo, esta posicion lo que hace es confundir la ajenidad
con la dependencia, elemento complementario (0 consecuencia de la ajenidad, diran
algunos autores) que trataremos en el siguiente apartado, y que explica la potestad de
direccién destinada a ordenar la ejecucién de los servicios, pero que no da cuenta del

aspecto patrimonial de la relacién, que es el que caracteriza al vinculo de ajenidad*®®.

b) Ajenidad en los riesgos

La segundatesis es la de ajenidad en los riesgos, que tiene a su vez dos acepciones
que difieren Gnicamente en la perspectiva desde donde se origina el andlisis. En un sentido
econdmico, habria relacion laboral ahi donde el trabajador es ajeno frente a los riesgos de
la empresa. Por otra parte, y desde una perspectiva juridica, el trabajador es ajeno a los

riesgos de pérdida del salario cuando el trabajo resulte de imposible ejecucién?®’.

En primer lugar, que el trabajador sea ajeno a los riesgos de la empresa no explica
satisfactoriamente la particularidad de la ajenidad en la relacién laboral, correspondiendo
mas bien a una consecuencia de esta. Es evidente que en un sistema econdémico de
mercado es el empresario quien debe responder por la actividad que realiza en beneficio
propio y bajo su direccion —ya sea directamente o representado. Esta perspectiva

econdmica no es sino consecuencia de la ajenidad juridica, que no parece del todo

165 Montoya, Derecho y Trabajo, 24
166 Montoya, Derecho y Trabajo, 24.
167 Montoya, Derecho y Trabajo, 25.
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explicada por esta tesis. No esta de mas agregar, respecto de la ajenidad en los riesgos
de pérdida del salario — la acepcion juridica de esta tesis—, que las legislaciones laborales
han conocido y avalado hip6tesis legales'®® y contractuales en que el trabajador debe
asumir el riesgo de pérdida de la remuneracién — o parte de este— ante la imposibilidad de
realizar la prestacién de servicios o por no alcanzar los resultados preestablecidos, a pesar
de que el trabajador se mantiene inserto dentro del &mbito de organizacién y direccion de
la empresa, y de que esta Ultima aproveche los resultados de su trabajo. Casos que por
cierto son actualmente inexistentes respecto del sueldo base, donde prima el principio de
certeza de la remuneracion!®®, y entendiendo que una de las consecuencias de que la
ajenidad — adecuadamente comprendida, como se la procederd a caracterizar— sea
elemento esencial del vinculo laboral, implica que la remuneracion no puede quedar sujeta
a contingencias ajenas al “cumplimiento de la obligacion de prestar servicios; esto
determina la existencia de un nucleo remuneracional esencial, que no admite condicion o
restriccion de ningln tipo y que se determina exclusivamente en funcion de la medicién de

la prestacion de servicios™°.

Ademas, hay que reconocer que la ajenidad no implica indiferencia del trabajador
por el desenvolvimiento de la empresa, lo que no queda del todo claro bajo esta particular
forma de comprender este elemento. Es cierto que, en un primer momento, el riesgo debe
ser asumido por el empresario, pero un mayor provecho de este beneficia a los
trabajadores, ya sea aumentando los salarios cuando estos tienen algin grado de sujecién
a las utilidades del negocio, o bien garantizando estabilidad en los empleos. Como
contrapartida, resulta evidente que los malos resultados pueden obligar a terminar la
relacién contractual, o bien modificar los términos de esta para poder continuarla en el

tiempo, de acuerdo a las necesidades de la empresa'’.

168 por ejemplo, el trabajo a destajo, figura contractual en que la remuneracion esta sujeta a la produccién del
trabajador, contenida en el CT de 1931. En el actual C4digo, no obstante se establece en el articulo 42 letra a)
el sueldo base obligatorio en la relacion laboral, el mismo articulo admite que parte de la remuneracion sea
“variable”, concepto que es definido por el articulo 71 del mismo.

169 Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 4676/116», de fecha 25 de octubre de 2005, acceso el 31 de
enero de 2019, http://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-88274.html. No obstante, el mismo dictamen
sefiala: “si el trabajador se encuentra impedido para dar cumplimiento a su obligacion basica de prestar
servicios por causas imputables a él y no al empleador, éste ultimo se libera de dar cumplimiento a las
obligaciones correlativas que le impone el contrato de trabajo, esto es, la de proporcionar el trabajo convenido
y la de pagar la remuneracién acordada”.

170 |autaro Farifia, «Remuneracion Variable: Elemento diferenciador y relacion con las remuneraciones
participativas», Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol. 6, N° 11 (2015), 95.

171 Thayer y Novoa, Manual de Derecho del Trabajo, 33.
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C) Ajenidad en los frutos

La tercera posicion es la tesis de la ajenidad en los frutos, segun la cual la nota
esencial del trabajo objeto de regulacion es la traslacion automatica y originaria de los frutos

del trabajo al patrimonio del empresario.

Si bien el profesor Montoya considera esta elaboracion mas satisfactoria, no le
parece del todo adecuada, formulando tres objeciones. En primer lugar, una critica
conceptual. Afirma que no es preciso identificar los frutos con los productos o resultados
del trabajo, pues estos difieren uno del otro, en cuanto “las manufacturas y productos del
taller y fabrica no pueden reputarse frutos industriales de otro bien al que habria que
calificar como principal, sino que son ya principales”’?. Por lo demas, la doctrina en
derecho civil distingue entre frutos y productos, donde el primero es lo que produce
periédicamente una cosa, segun su destino natural y sin desmedro o disminucién sensible
de su substancia, mientras que producto son los rendimientos que no se producen
periddicamente, y que implican alterar la sustancia de la cosa. Conceptos que no logran

explicar con precision la ajenidad en el contrato de trabajo.

Mas cercano, aunque inadecuado de todas formas, aparecen los “frutos civiles”. El
Cddigo Civil los define en el articulo 647 como: los precios, pensiones o canones de
arrendamiento o censo, y los intereses de capitales exigibles, o impuestos a fondo perdido.
Este concepto explica las utilidades que genera al empresario el provecho de su negocio,
pero no permite esclarecer la cesién que realiza el trabajador en favor del primero.
Tampoco parece apropiado el uso del concepto de “frutos industriales”, que son los que se
producen con la ayuda de la industria humana (como el vino, o algunos aceites)!’.
Ademas, si los productos del trabajo fuesen efectivamente frutos, seria coman encontrar
situaciones en que los frutos serian de mayor valor que el bien principal, en este caso que

el centro de trabajo del que provienen!’,

La segunda objecion a la tesis de la ajenidad en los frutos trata sobre el fondo del
asunto, por cuanto no define el trabajo objeto de regulacion por el ordenamiento laboral.
Como se menciond, en otras figuras de prestacion de servicios existe atribucion de
resultados a persona distinta de quien ejecuta los servicios, rendimientos que si

entendemos como frutos, no permitirian explicar la peculiaridad del actuar por cuenta ajena

172 Montoya, Derecho y Trabajo, 26.

173 Daniel Pefiailillo, Los Bienes. La Propiedad y otros Derechos Reales (Santiago: Editorial Juridica de Chile,
2010), 90.

174 Montoya, Derecho y Trabajo, 26.
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en la relacion laboral. Asi, por ejemplo, en los servicios realizados por “profesionales libres”
en régimen de arrendamiento civil de servicios, el cliente aprovecha de inmediato los

“frutos” de su trabajo.

Finalmente, la tercera objecién, muy similar a la anterior pero en el contexto de la
relacién laboral, consiste en que los resultados del trabajo no siempre ingresan al
patrimonio del empresario de forma automética y originaria, como definimos en un
comienzo de este apartado. Por el contrario, en muchos casos, y por regla general en
ciertas industrias, los productos del trabajo se desplazan automaticamente a terceros —
clientes—, sin que en algin momento pasen a integrar el patrimonio del empresario. Este
es el caso, por ejemplo, del mecéanico del taller automotriz, que destina el producto de su
trabajo originariamente al cliente que deja su auto en la faena para ser reparado.

Asi resume el profesor Montoya las tesis, con sus respectivas criticas, que la ciencia
juridica ha elaborado para explicar la particularidad del trabajo por cuenta ajena como

elemento definitorio de la relacion laboral.

d) Ajenidad en la utilidad patrimonial del trabajo

Por su parte, el mismo autor plantea una explicacién distinta a la nocion de ajenidad
en la disposicién, en los riesgos o en los frutos. Sostiene que lo que en rigor traslada el
trabajador al empresario no son frutos o productos, sino mas exactamente, utilidades
susceptibles de valoracion econémical’®. Es lo que denomina ajenidad en la utilidad
patrimonial del trabajo. Asi se resuelve la situacion en que el resultado directo del trabajo
aprovecha a un tercero distinto del empresario, pues éste Ultimo es quien finalmente se
hace de la utilidad patrimonial derivada del trabajo, y se consigue sin recurrir a figuras

propias de otras areas del derecho descontextualizadas en el orden juridico-laboral.

El profesor Alonso Olea difiere al respecto, al insistir en utilizar la nocién de ajenidad
en los frutos para explicar este elemento, pero con la indicacion de que la expresion fruto
debe ser entendida en el amplio sentido de abarcar “toda resultante del trabajo productivo
del hombre, intelectual o manual, tenga valor por si mismo o lo tenga asociado al resultado
del trabajo de otros hombres, consista en un bien o consista en un servicio; de ahi que
pueda afirmarse que la ajenidad refiere a la utilidad patrimonial del trabajo™’®. Sobre la

atribucion originaria y directa de estos frutos del trabajo, para el profesor Alonso Olea se

175 Montoya, Derecho y Trabajo, 27-28.
176 Alonso Olea, Introduccion al Derecho del Trabajo, 74.
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realiza automaticamente al empresario quien, a su vez, en su papel de intermediario,
realiza una atribucién instantanea en favor de un tercero. De tal forma que el trabajo
aparece como prestado por el trabajador a este tercero, “(...) y el primer cesionario de los
frutos como un intermediario; como realmente lo es, puesto que su papel es en este
supuesto coordinador de servicios que provienen de los trabajadores para su ofrecimiento

al publico™".

En lo fundamental las diferencias son solo aparentes. En ambos casos es la misma
nocion, mas alla de que el profesor Alonso Olea opte por mantener el concepto de frutos,
en su version “amplia”, o de quién — empleador o cliente— integre estos a su patrimonio de
forma directa y originaria, puesto que finalmente quien aprovechara las utilidades del

trabajo sera en cualquier caso el empresario.

Para concluir, parece ser el concepto de ajenidad en la utilidad patrimonial del
trabajo, como lo explica el profesor Montoya, la forma adecuada de comprender este
elemento esencial de la relacion laboral. Asi, se aprecia nitidamente como el trabajo por
cuenta ajena se opone al trabajo autbnomo, es decir, aquel en que quién trabaja retiene la
titularidad inicial del producto de su trabajo, no obstante pueda disponer a través de otras

figuras juridicas de dichos bienes o servicios a terceros.

5. El trabajo dependiente

La relacién de ajenidad, entendida como la atribucion original y directa de la utilidad
patrimonial del trabajo al empleador, resulta incompleta si no se acompafa de la atribucién
paralela de potestad que le permita la direccion de los servicios para el fin que el
empresario los requiera. Me refiero a la nota de dependencia, concepto que ha servido de
forma tradicional para las legislaciones latinoamericanas'’®, al igual que a un amplio sector
de la doctrina nacional y extranjeral’®, para delimitar las actividades que merecen
proteccion por el ordenamiento laboral; criterio delimitador que nunca ha estado exento de
criticas, y que en su concepto clésico, se ha visto ampliamente superado por las modernas
formas de prestacion de servicios, lo que ha obligado a quienes optan por conservar este

elemento como nota fundamental, a reformularlo.

177 Alonso Olea, Introduccién al Derecho del Trabajo, 74.

178 Oscar Ermida y Oscar Hernandez, «Critica de la Subordinacion», Parte |. Revista Laboral Chilena. Abril
2002, 69.

179 Entre otros: Thayer y Novoa, Manual de Derecho del Trabajo, 34; Melis y Saez, El contrato individual de
trabajo en los dictamenes de la Direccion del Trabajo, 41; Palavecino, «La subordinacién laboral», 77.
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Algo se adelant6é sobre este tema en el capitulo anterior, al tratar los elementos
esenciales del contrato individual de trabajo, segun la definicion del articulo 7 del CT.
Entonces, se afirmo que por lo general los autores hablan indistintamente de subordinacion
y dependencia, que para nuestra legislacion esta es la nota que define el objeto de las
normas juridico-laborales, y que la nocion clasica de la relacién de dependencia —como el
vinculo de sujecion del trabajador y el correlativo poder de mando del empleador—, se ha
visto ampliamente superada por el fenomeno de la flexibilidad en la contratacion laboral

moderna.

En este apartado se profundizara en el estudio de este elemento, siguiendo como
esquema las distintas posiciones en doctrina en torno a la funcién tipificadora de la relacion
laboral del vinculo de dependencia. No es azaroso seguir este criterio, porque lo que
interesa respecto el vinculo de dependencia no es exponer en extenso de su desarrollo

doctrinal y legal. Lo importante es buscar solucién a un problema en concreto:

“El hecho de que el Derecho del Trabajo se originara como un desprendimiento del
Derecho Civil, unido a la circunstancia de que la prestacion del trabajo se desarrolla
en el marco de un complejo mundo de relaciones, muchas de las cuales son objeto
de regulacion por parte de diversas disciplinas juridicas, supuso, desde el inicio de
su evolucién, la necesidad de establecer criterios tedricos que delimitaran su dmbito

de aplicacion en relacion con otras areas del Derecho™.

La cuestién sobre los limites entre subsistemas juridicos es lo que interesa analizar.

5.1. Trabajo dependiente como elemento delimitador de la relacion laboral

Segun entienden los autores nacionales y extranjeros que en este apartado se
estudian, la dependencia es el elemento determinante para la aplicacion del Derecho del
Trabajo. Como se dijo, para nuestro ordenamiento juridico-laboral este es uno de los
elementos esenciales del contrato individual de trabajo —en conjunto con la prestacion de
servicios personales y la remuneracion—, y en general los autores nacionales estan de

acuerdo en que es la nota que permite la aplicacion de las normas tutelares del mismo.

El profesor Walker Linares, comentando el Codigo del Trabajo de 1931, en

especifico la definicion de contrato de trabajo que se establecia en el articulo 1, que no

180 Ermida y Hernandez, «Critica de la Subordinacién», Parte I, 67.
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hacia referencia a la subordinacion, decia a mediados del siglo XX: “Aun cuando en la
definicion no se lo diga expresamente, todo contrato de trabajo supone un vinculo de
subordinacién o de dependencia juridica y econémica entre el dador del trabajo y el que va

a ejecutarlo”™®!, En otra de sus obras, comenta al respecto:

“(...) caracteriza a este contrato el vinculo de dependencia que existe entre el que
desempenia el trabajo y aquel que lo ha ordenado, siendo principalmente tal vinculo
de dependencia o subordinacién, juridico-econémica, el que lo diferencia de los
contratos del derecho comun; en el contrato de trabajo, el patrébn o empleador

manda, y el obrero o empleado debe obedecer”®?,

De forma similar, el profesor Macchiavello sefiala: “la subordinacion es un elemento
esencial porque sin ella el contrato degenera en otro diferente”®, y entre los diversos
autores modernos que tampoco abandonan esta linea, afirma el profesor Palavecino: “el
elemento diferencial o caracteristico - tipificante- de la relaciéon de trabajo es, precisamente,
la subordinacion o dependencia”®. Pero mas alla de las afirmaciones que resaltan su
valor, ¢,qué es lo que se debe entender por este elemento? Corresponde en este apartado
exponer algunas posiciones sobre la subordinacion como caracteristica esencial de la

relacién de trabajo.

a) La subordinacion en su sentido tradicional

Hace ya un siglo, el clasico autor italiano, Ludovico Barassi, para quien la
subordinacién determina la aplicacién de la legislacién social, definié este elemento como
“la sujecién plena y exclusiva del trabajador al poder directivo y de control del
empleador™®. En su Tratado del Derecho del Trabajo, Barassi desarrolla asi el contenido

de este elemento:

“(...) debemos considerar la subordinacion como limitacién de autonomia en el

trabajador que debe dar sus energias: a) para fines que no le conciernen de modo

181 Francisco Walker, Esquema del derecho de trabajo y de la seguridad social en Chile (Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 1965), 70

182 Francisco Walker, Nociones elementales de derecho del trabajo, 5a. ed. refundida (Santiago: Editorial
Nascimento, 1957), 178.

183 Macchiavello, Derecho del Trabajo: Teoria juridica y andlisis de las actuales normas chilenas, 154.

184 palavecino, «La subordinacion laboral», 76. Asi también podemos mencionar al profesor Gamonal, quien
afirma: “Desde sus inicios el elemento que caracterizd el trabajo regulado por el derecho laboral fue la
subordinacion”. Sergio Gamonal, Fundamentos de Derecho Laboral, 4a. ed. actualizada (Santiago: Thomson
Reuters, 2014), 3.

185 |_udovico Barassi citado por Ermida y Hernandez, «Critica de la Subordinacion», Parte |, 69.
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primario, ya que normalmente pertenecen a quién ha estipulado el contrato con él
(...); b) segun las directivas impuestas (...) por el contratante a quien se presta el
trabajo (...); ¢) que el trabajo debe ejecutarse con el control constante y a riesgo del

empleador™e,

Opta por una férmula muy amplia y ddctil, sin dar en esta obra con una definicién
propia de este elemento!®’. Ademas, afirmaba que, para apreciar la dependencia en una
prestacién de servicios, era necesario comprenderla como un “tipo” y no un “concepto”, 1o
que permitiria a la jurisprudencia determinar a través de un analisis en concreto de la
relacion la primacia de la subordinacion, o por el contrario, que corresponde a un caso de

trabajo autébnomo?®s,

b) Subordinacién como un tipo normativo

La distincion entre tipo y concepto consiste en las diferencias acerca de cuél debe
ser la metodologia de aplicaciéon de la subordinacion como criterio de calificacion de la
relacién laboral, discusion que ha sido desarrollada por doctrina extranjera, y que el
profesor Ugarte bien resume. Basicamente, se han opuesto dos métodos, el subsuntivo y
el tipoldgico. En el primero, la subordinacion opera como un concepto juridico elaborado
mediante una definicidon que describe en forma exhaustiva los elementos necesarios para
su calificacién, la que debe verificarse necesariamente por la via de un juicio de identidad
entre la figura normativa y el caso concreto. En consecuencia, la minima discordancia entre

estas importa rechazar la aplicacion de las normas de tutela laboral al caso en cuestion.

La otra alternativa considera la subordinacion como un tipo normativo, que de modo
abierto y aproximado describe una determinada condicién que debe ser correspondida por
los hechos a ser calificados, que deberan verificarse por medio de un juicio de semejanza
entre el tipo normativo y el caso concreto. Este es el método que corresponde aplicar para

gue la subordinacion opere como criterio de calificacién de la relacién laboral. Como un

186 | udovico Barassi, Tratado de Derecho del Trabajo. Version castellana de Miguel Sussini (Buenos Aires:
Editorial Alfa, 1953), 339-340.

187 Sj bien en Tratado de Derecho del Trabajo no da una definicién propia de subordinacion, hace suya la
“formula exacta” empleada por una sentencia extraida de la Magistratura del Lavoro, Génova, 31 diciembre
1945, en “ll diritto del lavoro”, 1946, |, 82; Dice esta definicion: “consiste en la dependencia jerarquica y
disciplinaria que vincula la libre actividad del individuo a las drdenes, limitaciones e iniciativas unilaterales del
empleador cuya en organizacion técnica y administrativa es absorbida”. Barassi, Tratado de Derecho del
Trabajo, 394.

188 Urzua, El Vinculo de Subordinacion o Dependencia, 13.
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juicio de semejanzas, que opera mediante un sistema de indicios elastico, en que se exige

la concurrencia de un nimero suficiente que permita sostener esta correspondencia®®,

Esta estructura abierta, por la que ha optado la doctrina y casi intuitivamente
aplicado la jurisprudencia, conduce directamente al sistema de indicios. Este, en palabras

de Alain Supiot, consiste para el juez, en:

“(...) proceder a una evaluacién de un conjunto de la relacion de trabajo que debe
calificar (modalidades de remuneracion, propiedad de los medios de produccion,
organizacion del tiempo de trabajo, tipos e intensidad de los controles ejercidos,
etc.) y en examinar si existe un numero suficiente de indicios de una relacién de
autoridad. Lo particular de esta técnica es que ninguno de esos indicios puede ser

considerado por si mismo como determinantes”*°,

C) Tipo paradigméatico de subordinacion en nuestra cultura juridica

En Chile no existe duda sobre la aplicacién de esta metodologia. Segun la profesora
Irene Rojas, nuestra jurisprudencia, tanto judicial como administrativa, ha requerido de
elementos externos que demuestren la presencia de la subordinacion en la relacion laboral.
La autora destaca en su estudio las manifestaciones concretas mas utilizadas por la
jurisprudencia, entre las que estan las siguientes: obligaciones de asistencia, cumplimiento
de horario de trabajo, subordinacién a instrucciones y érdenes, prestacién de servicios en
forma continuada y permanente, jornada de trabajo, fiscalizacion superior, direccién y
control, supervigilancia, supervision directa, concurrencia al lugar de trabajo, trabajar en el
mismo lugar en que se encuentra el empleador, depender jerarquicamente dentro de la

empresa, dar cuenta de la labor realizada, y exclusividad en los servicios®:.

Sin embargo, estos signos demostrativos son evidencia de una linea conductora
tradicional arraigada en nuestra comunidad laboral respecto del tipo abierto de

subordinacién que calificaria la relacion objeto de proteccion, fuente de discusiones sélo

189 José Luis Ugarte, «La Crisis de la Subordinacién y el Nuevo Trabajo Auténomo», en La subordinacion o
dependencia en el contrato de trabajo: en el proceso de transformacion de la empresa, la. ed. (Santiago:
Editorial LexisNexis, 2005), 112-114. En un sentido similar: Gamonal y Guidi, Manual del Contrato de Trabajo,
50.

190 Alain Supiot, citado por Ugarte, «La Crisis de la Subordinacion y el Nuevo Trabajo Auténomo», 117. En el
mismo sentido se explica el método de los indicios en Manuel Palomeque y Manuel Alvarez de la Rosa, Derecho
del Trabajo, 16a. ed. (Madrid: Editorial Universitaria Ramoén Areces, 2008), 491.

191 Rojas, Derecho del Trabajo, 15-16. Una lista muy similar aportan en sus respectivas investigaciones: Melis
y Séez, El contrato individual de trabajo en los dictamenes de la Direccién del Trabajo, 42; UrzGa, El Vinculo
de Subordinacién o Dependencia, 90-92.
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en las ultimas décadas en Chile, y desde largo tiempo en el extranjero. Representa muy

bien esta posicion un fallo de 2003 de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, al explicar:

“El que ejecute la actividad laborativa lo haga bajo la dependencia y subordinacion
de la parte contratante, es decir, que el trabajador debe ser dirigido directamente
por el empleador, generalmente en su local, bajo sus reglas y dentro de un

determinado sistema organizativo”?.

Los profesores Thayer y Novoa describen esta nocién de subordinacién, que
explican es heredada del esquema de la empresa decimondnica, refiriéndose a los 4
aspectos que se le atribuyen tradicionalmente!®3;

° Subordinacion moral: Por esta se obliga al trabajador a respetar al
empresario, siendo su incumplimiento causal de caducidad del contrato. De cualquier
forma, se entendia que este deber de respeto es reciproco entre ambas partes

contratantes.

° Subordinacion técnica: Implica que el empleador tiene mejor dominio del
oficio que el trabajador, quien debe sujetarse a sus instrucciones técnicas sobre la forma

en gue debe realizar su trabajo.

° Subordinacion econdmica: Supone una preeminencia del factor capital
sobre el trabajo, en cuanto quienes aportan el primero organizan la empresa y disponen de
los medios de produccién para que el trabajador, una especie de invitado, ocupe un cargo
en funcion de estos. Entendida como dependencia econdémica, consiste en suponer que el
trabajador depende exclusivamente de la remuneracion que le otorga el empresario para

sobrevivir.

° Subordinacion juridica: La empresa es una entidad jerarquizada, en donde

cada uno en su posicion tiene un ambito de poder y esta sujeto a la autoridad de otro.

Esta nocion de subordinaciéon tradicional va de la mano con una forma

paradigmatica o “tipica” de prestacion de servicios, consistente en la:

192 Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 372-02, Sentencia de 05 de agosto de 2003 citada por Ugarte,
«La Crisis de la Subordinacién y el Nuevo Trabajo Autbnomo», 118.
193 Thayer y Novoa, Manual de Derecho del Trabajo, 36.
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“(...) prestacion de trabajo mediante el pago de un salario, en virtud de una relacion
directa entre el empleador y el trabajador, ejecutada en el recinto de la empresa y
dentro del marco de una regulacion que protege al trabajador contra el despido

injustificado™%.

La posicién tradicional ha concebido una nocion estricta de subordinacién, que
consistiria en las érdenes y el control directo e inmediato del empresario sobre la prestacion
de servicios. Nocion que estaria justificada por el modelo predominante de empresa del
Chile del siglo XX, denominado fordista, en donde el trabajo se ejecutaba en unidades
cerradas, fisicamente integradas y bajo el directo control del empresario®.

Es evidente que esta nocién de relacién de trabajo tipica no cubre la totalidad de
las relaciones laborales actuales, por lo que es objeto de cuestionamientos que
necesariamente repercuten en la concepcion de subordinacion que la sustenta. Por lo
demas, las nuevas formas de contratacion, justamente conocidas como atipicas, han
experimentado gran crecimiento en las Ultimas décadas, caracterizandose por atenuar, e
incluso hacer desaparecer la subordinacién tal como se la ha concebido tradicionalmente.
Al desvanecerse este vinculo, la relaciéon no califica para ser tutelada por el Derecho del

Trabajo, deviniendo el trabajador en autbnomo o independiente.

Esto ha obligado a quienes defienden la subordinacién como criterio de calificacion
de la relacién laboral a buscar un sustento conceptual distinto, que permita integrar estas
formas de trabajo de manera coherente mediante un esfuerzo dogmatico. Y en general,
hay acuerdo en que la solucién no es desechar este criterio, sino adaptarlo a la realidad de
las relaciones laborales actuales, y en particular, realizar esta reformulacion considerando

el concepto de empresa.

d) Nuevas nociones de subordinacién

En primer lugar, y asi lo ha entendido en general quienes en doctrina defienden
reformular este elemento, es solo la subordinacion juridica la que interesa como elemento
esencial de la relacién de trabajo. Se descarta asi la subordinacion moral, por cuanto el
respeto exigido es reciproco y no aporta sustento a la calificacién de la relacion de trabajo.
Tampoco lo hace la subordinacion técnica, puesto que cada vez son mas habituales las

labores especializadas realizadas por técnicos o profesionales con mejor dominio del oficio

194 Arturo Bronstein, citado por Palavecino, «La subordinacion laboral», 76.
195 Ugarte, «La Crisis de la Subordinacion y el Nuevo Trabajo Auténomo», 118.
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que el empresario, cuya cualificacion en muchos casos es nula. La dependencia econdémica
debe ser descartada por ser una situacién que podria eventualmente faltar —sobre todo
considerando que la legislacion acepta el pluriempleo—, y que no justifica de forma
coherente la aplicacion de las normas laborales, por cuanto existen multiples casos de
trabajadores autbnomos dependientes econdmicamente de una empresa. Y respecto a la
subordinacién del trabajo al capital, es una forma distinta de denominar a la ajenidad como
elemento tipificante de la relacion de trabajo, que justificaria la regulacion tutelar.
Explicacidon que los autores que en este apartado se comentan en general no desechan,

pero prefieren centrar la justificacién en una nueva nocion de dependencia.

Los profesores Ermida y Uriarte, a proposito de las “fugas”'® de algunas relaciones
de trabajo del derecho laboral, sostienen que la subordinacion —en conjunto con la ajenidad—
, €S aun caracteristica esencial del tipo de prestacion de servicios que regula el Derecho
del Trabajo. Pero el concepto de este elemento “requiere ser examinado a la luz del marco
que plantean las nuevas relaciones laborales, revisandose los criterios que la doctrina y la

jurisprudencia han venido empleando tradicionalmente para determinar los supuestos™®’.

En opinién del profesor Palavecino, esta extincion de la subordinacién en las
nuevas formas de contratacion, que se mencioné en el apartado anterior, es mas aparente
que real, pues en estas relaciones atipicas nos encontramos ante una dependencia
encubierta. Pero para dar con el correcto sentido de esta, explica, es necesario comprender
la relaciébn de trabajo como un vinculo entre el trabajador con una organizacién
preestablecida, con un orden objetivo, cual es la empresal®®. Ya fue estudiada en su
aspecto econémico en el capitulo primero, pero ahora es su sentido juridico el que sera util

para resolver la cuestion sobre la subordinacion.

La empresa es una organizacion dotada de una individualidad legal determinada,
gue no es otra que la personalidad juridica, puesto que por regla general se estructuran
como sociedades. Como sefiala el Codigo Civil en su articulo 2053, y como se concibe en
derecho comparado, la sociedad forma una persona juridica, distinta de los socios
individualmente considerados. Persona juridica con quien contrata sus servicios el

trabajador, y que reemplaza la figura tradicional del empleador de “carne y hueso”. Al

196 Concepto con el que hacen referencia a la colocacion de un trabajador fuera del Ambito de aplicacion del
Derecho del Trabajo, por efecto de necesidades tecnoldgicas, de competitividad o de organizacion del trabajo.
Ermida y Hernandez, «Critica de la Subordinacion», Parte |, 72.

197 Ermida y Hernandez, «Critica de la Subordinacién», Parte Il, 69. De forma muy similar, la profesora Lanata
estima que “el camino es dar nuevos alcances al concepto de subordinacion”. Elemento al cual le atribuye ser
el Unico suficiente por si solo. Lanata, Contrato Individual de Trabajo, 103.

198 palavecino, «La subordinacion laboral», 77-78.
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incorporarse el trabajador a esta organizacion, queda sujeto al orden en que esta se
encuentra estructurada. No queda entonces el trabajador sometido a la voluntad de una
sola persona, sino a normas objetivas y generales, necesarias para la mas eficiente
explotacién del negocio y para el mejor desempefo de la funcién que al trabajador le cabe
para el cumplimiento de los fines de la empresa. Asi entendido el vinculo de subordinacién,
se define como la insercion del trabajador dentro del @mbito de organizacién y direccién de
la empresa'®. Es justamente en este sentido como el profesor Pla caracteriza a la
subordinacion juridica?®. De esta forma, se abandona la idea del trabajador sometido a las
directrices emanadas de la voluntad subjetiva del empresario —persona natural , por la
incorporacioén del trabajador a un orden objetivo.

Una argumentacion similar desarrolla el profesor Ugarte, quien opta por una nocion
funcional de la subordinacién, estructurada sobre los rasgos productivos de la relacion.
Contrastando la nocién tradicional de dependencia, que denomina estricta o “fisica”, con
una nocidn amplia o “productiva” de este elemento, explica que la diferencia esta en una
atenuacion de los indicios vinculados a hechos fisicos y espaciales que den cuenta de una
sujecion del trabajador al empleador, por una acentuaciéon de determinados rasgos de

cooperacion. En sus propias palabras:

“La construccién de un tipo funcional de la subordinacion significa que ésta
corresponde a la direccion que un sujeto de derecho, denominado empleador,
efectlla de la actividad que coordinadamente ejecuta otro para él, quien se

incorpora en forma continuada a la esfera productiva que controla el primero”2°*.

De esta forma, toman relevancia otros rasgos indiciarios de subordinacion, tales
como la sujecion a un estatuto, la propiedad de la infraestructura o recursos utilizados, la
coordinacion informéatica, la modalidad de la prestacién o la forma de la compensacion,
entre otras. Manifestaciones concretas que no reemplazan a aquellas que dan cuenta de
la nocién clasica de subordinacion, sino que complementan y expanden el sistema
indiciario que debe utilizar quien realice el ejercicio de calificacion de la relacion de trabajo.
De esta forma, se avanza hacia una nocién menos definida de subordinacion, pero mas
amplia y elastica, que permite integrar de forma coherente a los trabajadores que gozan de
autonomia en la ejecucion de su trabajo o que poseen capacidades altamente

especializadas que hacen imposible la sujecion a instrucciones de parte del empleador, no

199 palavecino, «La subordinacion laboral», 77-78.
200 Américo Pl4a, Curso de Derecho Laboral (Montevideo: Editorial Acali, 1978), 24.
201 Ygarte, «La Crisis de la Subordinacién y el Nuevo Trabajo Auténomo>, 120.
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obstante estan insertos a un orden objetivo dentro de una organizacién en la cual tienen
una funcién determinada para la consecucion de ciertos fines, ajenos por cierto. Me refiero,
por ejemplo, al trabajo de quienes ejercen profesiones liberales o en modalidad de

teletrabajo.

El profesor Montoya, también critico de la nocion clasica de dependencia, afirma
que esta se debe entender como el sometimiento del trabajador a los poderes del
empresario, esto es, poder de direccion, poder reglamentario y poder disciplinario?2. No es
de extrafiar que su posicion sea muy similar a la que maneja actualmente en lineas
generales la jurisprudencia y gran parte de la doctrina espafiola, que la comprende como
el sometimiento del trabajador al circulo rector y disciplinario del empleador?®. Posicion
que también sostienen, entre otros, los profesores Thayer y Novoa, considerando que la
dependencia se origina en una decision libre que adopta el trabajador para poner a
disposiciéon de la organizacion productiva su tiempo, conocimientos y capacidades, para
que el empleador las ordene en un plano estrictamente técnico y profesional®®*. Poderes
que sin embargo son ante todo potenciales, es decir, podrian no materializarse
efectivamente, pero el trabajador, en cuanto esta inserto en el &mbito organizacional que

administra el empleador, queda sujeto a estos.

e) Subordinacion como elemento calificador de la relacion laboral, una cuestiéon

pragmatica

Queda pendiente explicar por qué este criterio se ha impuesto en la practica para
la funcidn de calificar la relacién laboral, en oposicion a otros elementos como la ajenidad
o la dependencia estrictamente econémica, principales notas que postulan quienes critican
la subordinacion. La respuesta proviene desde la racionalidad pragmatica. El Derecho del
Trabajo tiene por objeto la tutela de un determinado conjunto ideal de personas, sobre
guienes se aplicaran sus normas y principios de forma excluyente. Esta es una decision
politica y abstracta, que para hacerse efectiva y materializarse en proteccion concreta se
debe optar por un criterio que permita alcanzar del modo mas exacto posible al grupo
elegido, de tal modo que el nimero real de tutelados se aproxime lo mas posible al primero;

y, por otra parte, el mecanismo elegido debe cumplir con el objetivo propuesto al menor

202 Montoya, Derecho y Trabajo, 29. Un concepto muy similar sefialan los profesores Ermida y Uriarte, para
quienes la subordinacion “debe centrarse en el sometimiento personal a la potestad de direccidn del empleador,
la cual puede existir aun cuando el trabajo sea prestado al exterior de su sede fisica”. Ermida y Hernandez,
«Critica de la Subordinacién» Parte I, 70.

203 |_uis Enrique De La Villa, «El Concepto de Trabajador (art. 1.1)», Revista Espariola del Derecho del Trabajo
N° 100 (Madrid: Editorial Civitas, 2000), 49.

204 Thayer y Novoa, Manual de Derecho del Trabajo, 34-36.

96



costo econdmico posible. Me refiero a la eficacia y a la eficiencia respectivamente,
cualidades propias de la racionalidad pragmatica. Si entendemos que el sujeto ideal que
se busca tutelar es aquel que presta servicios a otra persona en condicion de sujecion
econdmica, el mejor criterio calificador sera el que logra efectivamente cumplir los fines de

las normas tutelares al menor costo posible.

Como explica el profesor Ugarte, el éxito de la subordinacion como criterio de
calificacion no se explica en que su eficacia esté por sobre otras alternativas, sino por su
eficiencia. Son quienes tienen a su cargo la aplicacion del derecho quienes
sistematicamente han usado este criterio, justamente porque son estos 6rganos los que,
utilizando una limitada cantidad de recursos, deben decidir el mayor nUmero de casos en
el menor tiempo posible, pero aspirando al mayor nimero de decisiones aceptables
juridicamente. Si bien la doctrina puede —y debe—tomarse el tiempo para analizar
detenidamente la naturaleza juridica de las diferentes instituciones del Derecho, los
tribunales se encuentran exigidos institucionalmente por la sociedad, que requiere de

soluciones aceptables en el corto plazo para dar solucién pacifica a sus conflictos?%.

La subordinacion se alza como criterio calificador eficiente al ser caracterizada
como un tipo. Esta nocion abstracta y abierta del elemento se expresa en un sistema
indiciario simple y de facil observacion material, en que se consideran las manifestaciones
clasicas de ejercicio de poder del empleador sobre el trabajador en conjunto con los nuevos
indicios propuestos que dan cuenta de la insercién del trabajador en un orden obijetivo,
signos que no requieren de una interpretacion cualitativa y que justifican la calificacion de
la relacién como laboral por la reunién de un nimero suficiente de estos. En definitiva, el

profesor Ugarte concluye que:

“(...) lo realmente importante es que la elasticidad de la subordinacion, o sea, la
incorporacién de nuevas situaciones no previstas inicialmente en el edificio tuitivo
del Derecho del Trabajo, se produce a bajo costo, de manera eficiente, sin
excesivos gastos de los recursos del sistema jurisdiccional en general, en razén de

lo ya explicado: lo simple y, por ende, barato, de su sistema indiciario”2%.

205 Ugarte, «La Crisis de la Subordinacién y el Nuevo Trabajo Auténomo», 122-125.

206 Jgarte, «La Crisis de la Subordinacion y el Nuevo Trabajo Autbnomo», 126. Los profesores Gamonal y Guidi
también sostienen que no obstante los cuestionamientos, la subordinacion se mantiene como el elemento
esencial que distingue a la relacion laboral. Gamonal y Guidi, Manual del Contrato de Trabajo, 52.
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5.2. Dependencia como consecuencia de la ajenidad

No obstante lo expuesto, ciertos autores de doctrina extranjera son sumamente
criticos respecto a este elemento, rechazando el vinculo de dependencia como exclusiva
nota tipificante de la relacion laboral, y algunos desechando este criterio completamente.
Es el caso de los profesores Bayén Chacoén, Pérez Botija, Alonso Olea, entre otros. Para
este dltimo, los elementos que configuran la relacion laboral son el trabajo humano, libre,
productivo y por cuenta ajena. Caracteristicas de las cuales se desprenden consecuencias
implicitas, entre las que se encontraria la subordinaciéon. Aun mas en especifico, este

elemento seria un efecto de la ajenidad, limitada por el elemento de la libertad?®’.

En el trabajo por cuenta ajena, las utilidades patrimoniales del trabajo se integran
originariamente al patrimonio del empresario, por lo que este se reserva la potestad de
control sobre qué productos o servicios, cémo, cuando y donde deben ser producidos, lo
que tiene especial relevancia en los complejos procesos de produccion que sélo son
posibles en esquemas de trabajo cooperativos, en que la funcién coordinadora resulta
fundamental para generar la mayor utilidad patrimonial posible. Ademas, es el empresario
quien dispone de los medios de produccion y de la materia, sobre la que debe trabajar y
transformar quien presta servicios por cuenta ajena. Asi, la dependencia resulta
inconcebible sin la ajenidad, lo que obliga a afirmar al profesor Alonso Olea, sobre el
sustrato de la relacion laboral, que la primacia en la realidad social, en su estructuracion

juridica y en el enfoque doctrinal, esta en la ajenidad y no en la dependencia?®.

Para los profesores Bayén Chacén y Pérez Botija, la dependencia no basta para
concluir la existencia de una relacion de trabajo. Si bien reconocen que concurre, opinan
que el derecho del empresario a orientar el fin de la empresa se explica en la propiedad,
que le otorga poder y derecho para resolver la organizacion del trabajo. En otras palabras,
la ajenidad fijaria la calificacion laboral de una relacion®®. Por su parte, el autor Manuel
Alarcén Caracuel opina sobre la ajenidad que este “es un macroconcepto que incluye
muchas manifestaciones, entre ellas la propia dependencia, pero también otras como la
ajenidad en el mercado — no existencia de relacion juridica entre trabajador y cliente y si
entre éste y el empresario (...)"*°. En un sentido muy similar, la profesora Francesc Pérez

Amor0s sostiene, luego de analizar sentencias judiciales en Espafia que califican como

207 Alonso Olea, Introduccion al Derecho del Trabajo, 89-90.

208 Alonso Olea, Introduccion al Derecho del Trabajo, 89.

209 Bayén y Pérez Botija, Manual de Derecho del Trabajo,15-25.

210 Manuel Alarcon, «La informatizacion y las nuevas formas de trabajo», en Nuevas Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion y Derecho del Trabajo (Alicante: Editorial Bomarzo, 2004), 14.
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relacién laboral el servicio prestado por repartidores de comida a domicilio coordinados a
través de plataformas digitales, que “(..) siempre resulta que para el juzgador la clave esta
en la ajenidad, y por derivacion en la dependencia, aunque sea, cono hoy dia ocurre por

mor de las plataformas, que se trate de una ajenidad y dependencia 4.0 (...)"?!L.

Ademads, en gran cantidad de contratos de trabajo, la sumisién a instrucciones
aparece como una potencialidad, bastante relativa en algunos casos, y en muchos
inexistente. El profesor Alonso Olea concluye que:

“(...) la insistencia sobre la dependencia -especialmente sobre una nocién
anacroénica de la misma-, y no sobre sus limitaciones, que son las que caracterizan
el trabajo libre, es perturbadora en grado sumo y produce, como consecuencia,
entre otras, el que trabajos tipicos por cuenta ajena, sefialadamente el trabajo a
domicilio, queden fuera del Derecho del Trabajo o accedan a él por extension,
cuando precisamente fueron (...) de las primeras manifestaciones de trabajo libre

por cuenta ajena”?2,

5.3. Dependenciay ajenidad como elementos concurrentes

Esta es la tendencia de importantes autores espafioles que se citaran en este
apartado, y que por cierto, se refleja en su legislacion laboral. Desde larga data se
considera a estas dos notas tipificantes en la definicion legal de contrato de individual de
trabajo, contenida en el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, a diferencia de la
tendencia en las legislaciones latinoamericanas. Para el profesor Montoya, ambos
elementos son primordiales y de forma concurrente tipifican la relacion laboral, a pesar de
que la doctrina cientifica los “(...) empefia en enfrentar, como si se tratase de conceptos
incompatibles y excluyentes entre si”?'3, El contrato individual de trabajo “no se trata de un
intercambio genérico de trabajo y de retribucion, sino de un intercambio especifico de

trabajo dependiente y de retribucién en régimen de ajenidad™?*4.

Para los profesores Ermida y Hernandez, la ajenidad seria el justificativo ético

juridico de la relacion de trabajo. Si se asume que la riqueza se genera por la conjuncién

211 Francesc Pérez, «Sin Frenos y sin Contrato: A Vueltas con la Ajenidad Laboral», Anuario Institutu d’Estudis
del Treballl (IET). Presente y futuro del trabajo, Vol. 5 (Barcelona: Universitat Autonoma de Barcelona, 2018),
131. La misma autora sefala a continuacion que “la relacion de trabajo capitalista tiene su habitat natural en el
mercado porque es donde mejor vive y sobrevive (reproduce) la ajenidad”.

212 Alonso Olea, Introduccion al Derecho del Trabajo, 90.

213 Montoya, Derecho y Trabajo, 22.

214 1gnacio Albiol, Luis Miguel Camps, Juan Lépez y Tomas Sala Franco, Compendio de Derecho del Trabajo,
3a. ed. (Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2008), 21.
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de capital y trabajo, solo por la asuncién total de los riesgos por parte del empresario se
justifica que el trabajador no tenga parte en las ganancias, sino sélo derecho a una
remuneracion con independencia de las utilidades que se generen por su trabajo. No
obstante, “lo cierto es que subordinacién y ajenidad parecieran constituir dos caras de la

misma moneda”?%.

Al pactarse un contrato de trabajo, el trabajador realiza un negocio juridico
doblemente atributivo en favor del empresario: por una parte, una atribucion patrimonial —
el desplazamiento original y automatico de las utilidades del trabajo—, y por otra, una
atribucion personal, que consiste en conceder al empresario el poder de ordenar y dirigir la
prestacion de servicios. Pero esta potestad no puede concebirse como sumision técnica o
economica del trabajador al empresario. Como se ha dicho, en los complejos modos de
produccion de bienes y servicios, es usual que trabajadores posean cualificaciones que el
empresario no tiene, asi como también en muchos casos, falta la sujecién econdmica, lo
que de cualquier forma es una explicacidn extrajuridica. Esto motivaria —la insuficiencia de
los conceptos clasicos de dependencia para explicar la relaciéon laboral en tiempos
modernos— que sectores de la doctrina se hayan apresurado en sepultar este criterio como

nota tipificante de la relacion laboral?®,

No obstante, la tendencia mayoritaria es reconocer en la subordinacion la funcion
explicativa y criterio delimitador del contrato individual de trabajo, pero entendiendo que su

sentido juridico debe ser rectamente comprendido de la forma en que se explico.

Como resumen de lo expuesto, la ajenidad explica el destino del trabajo y su
aprovechamiento final. La dependencia trata la ejecucion misma de las actividades, lo que
es, evidentemente, de mas facil apreciacion, a través del sistema de indicios. Esto explica
por qué histéricamente se ha utilizado este Ultimo elemento para calificar el trabajo objeto

de regulacion?’,

El analisis realizado me obliga a aceptar la conclusion del profesor Montoya Melgar,

para quien “la esencia de la relacién juridica de trabajo se sitla conjuntamente en la

215 Ermida y Hernandez, «Critica de la Subordinacion», Parte II, 61. De igual forma opinan los profesores Thayer
y Novoa respecto de la ajenidad como justificativo ético de la relacion laboral. Thayer y Novoa, Manual de
Derecho del Trabajo, 34.

216 Montoya, Derecho y Trabajo, 29.

217 Jrureta, «La Regulacién Juridica del Trabajo Dependiente», 8.
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atribucion al empresario de la utilidad patrimonial del trabajo y del poder de disponer de

este trabajo™?'8,

6. Elementos excluidos

Existen otros elementos que se podria estimar que caracterizan la relacion laboral,
pero que no han gozado de apoyo mayoritario en doctrina, por ser considerados como
caracteristicas comunes en otro tipo de relaciones juridicas, porque pueden ser incluidos
dentro de las notas ya descritas, 0 porque son consecuencias de la conjuncion de los

elementos ya explicados.

1. Remuneracién

La prestacion de servicios tiene su causa en motivaciones econémicas para ambas
partes contratantes. Como vimos, si un trabajo es productivo, a través de este el hombre
se provee de los bienes que requiere para sobrevivir. Si el trabajo a es su vez por cuenta
ajena, las utilidades de dicho trabajo son cedidas originariamente a otro. Entonces, si una
relacién de trabajo es a la vez productiva, por cuenta ajena, y por supuesto, libre, esta debe
ser necesariamente acompafada por la entrega al trabajador de los medios de subsistencia
sustitutivos de los resultados patrimoniales del trabajo?!®. Se entiende por tanto que la
remuneracion es una consecuencia de los elementos sefialados, y a su vez, indicio de los

mismos.

La remuneracion es ante todo la principal obligacion de quien hace propias las
utilidades del trabajo ajeno. Deber que se asume formalmente en el contrato individual de
trabajo, cuando ha sido pactado, o que se desprende de la conjuncion en los hechos de
los elementos antes descritos, que obliguen inapelablemente a calificar la relacion como
laboral. En caso de que a un trabajador no se le pague el salario debido, nos encontramos
ante una hipoétesis de incumplimiento contractual del empleador, que ademas es castigada
por la ley, salvo por supuesto que el trabajador haya aceptado libremente subordinarse de
forma gratuita. Es mas, esta obligacion se debe por el solo hecho de que el trabajador se
encuentre inserto dentro del @mbito organizacional que administra el empleador, aunque
por circunstancias ajenas al trabajador, este no pueda generar las utilidades patrimoniales

esperadas, que de producirse, fueron atribuidas originariamente al empleador.

218 Montoya, Derecho y Trabajo, 29.
219 Alonso Olea, Introduccion al Derecho del Trabajo, 81.
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Solo asi el trabajo sera verdaderamente productivo, 0 mas bien, doblemente
productivo, como se dijo al estudiar este elemento. Lo que no es menor, puesto que a
través de este tipo de trabajo, la persona se provee de los bienes que requiere para
sostenerse él y su familia. En el sustrato del trabajo por cuenta de otro, se encuentra la
restriccion para el trabajador de colocar en el mercado los bienes y servicios por él
producidos, que es la via por la que podria generar ingresos autbnomos. En compensacion,
el empleador acepta dar una parte de las utilidades generadas por el trabajo del primero,

permitiendo su sostenimiento.

Hay autores que atribuyen este deber al elemento de onerosidad que distinguiria al
contrato de trabajo??°. Se optara por hablar de la nota de trabajo productivo antes tratada,
por incluir, junto a otras consideraciones, este rasgo. Ante el supuesto recién mencionado
de que un trabajador acepta subordinarse y ceder las utilidades patrimoniales de su trabajo
de forma gratuita, el elemento que faltara entonces es el trabajo productivo, por lo que la
relacion no estaria sujeta al orden laboral. En conclusién, la remuneracion es la
consecuencia de una relacion preestablecida, por lo que no podria decirse que es un
elemento esencial de esta, pero que si puede ser utilizada como indicio para el ejercicio de

calificacion de la subordinacién y de la ajenidad en una relacion??,

2. Continuidad

Diversos autores consideran que el trabajo objeto de regulacion debe ser
continuado en el tiempo, ya que los trabajos esporadicos generarian vinculos de caracter
civil o comercial, que no importan al orden juridico laboral. Entre quienes destacan este

elemento estan los profesores Montoya??? y PIa.

El autor uruguayo prefiere hablar de durabilidad, por considerar el concepto de
continuidad poco preciso, al igual que el de estabilidad. Busca asi evitar posibles
confusiones de este elemento con el derecho a la estabilidad, propio de las relaciones que
protege el Derecho del Trabajo. Sobre continuidad, tiende a confundirse con que los
trabajos deben ser continuados en el tiempo, cuando pueden ser perfectamente periddicos
o0 intermitentes. Este elemento no busca hacer referencia al caracter de los servicios sino

a la naturaleza del vinculo, por lo que es el concepto de durabilidad el 6ptimo, atendido que

220 pl4, Curso de Derecho Laboral, 30. En el mismo sentido: Bayon y Pérez Botija, Manual de Derecho del
Trabajo, 13.

221 palomeque y Alvarez de la Rosa, Derecho del Trabajo, 491. En el mismo sentido: Francisco Pérez de los
Cobos y Javier Thibault, El Teletrabajo en Espafia: Perspectiva juridico laboral. (Madrid: Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, Subdireccion General de Publicaciones, 2001), 41.

222 Montoya, Derecho y Trabajo, 30.
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lo principal es que la relacion se prolonga en el tiempo. Es importante sefialar que este
elemento debe concurrir al momento de establecerse el vinculo, independiente de lo que

suceda durante la ejecucién del contrato??,

No parece ser un elemento necesario en la relaciéon laboral, pues en su fuero interno
las partes pueden asumir que esta no tiene por fin ser duradera en el tiempo, o incluso
estar de acuerdo sobre que el contrato tendrd un plazo no prolongado, no obstante el
trabajador se dispone a trabajar bajo la subordinacion del empleador para que este lo dirija
en los términos antes estudiados, para cumplir con sus directrices dentro de una
organizacion con responsabilidades distribuidas. Asi, en términos dogméaticos, no parece
de la esencia de la relacién laboral, independiente de que alguna legislacion lo estime
pertinente y de que sea deseable por parte del legislador propender a la estabilidad en la

relaciones laborales.

3. Profesionalidad

Que la prestacion de servicios sea de naturaleza profesional dice relacién con que
el trabajador se sirve de dicha actividad ejercida de forma habitual para obtener los medios
economicos que le permita subsistir a él y su familia. De esta afirmacion se pueden derivar

tres ideas??*:

1. El caracter oneroso, 0 mas bien, productivo de la prestacion.
2. La habitualidad en la actividad ejercida.

3. De esta relacién de trabajo proviene la principal fuente de ingresos del trabajador.

La primera idea ya se traté a propdésito del trabajo productivo y de la remuneracion,
siendo este caracter propio del primer elemento sefialado. Sobre la segunda, debe ser
desechada por cuanto sugiere como nota de la relacion laboral que el trabajador se debe
desempeiiar habitualmente en la misma actividad, entendida como rubro. Puede ser esta
la regla general entre aquellos trabajadores altamente calificados, pero nada obsta a que
puedan consentir en prestar servicios en actividades que nada tengan que ver con lo que
hayan trabajado antes. Salvo por aquellas profesiones reglamentadas que por motivos de
salubridad, seguridad o importantes consideraciones técnicas se impide su libre ejercicio,
nadie estd impedido de desarrollar una actividad, méas all4 de las condiciones de aptitud

que pueda exigir el empleador al momento de contratar. Y en los casos mencionados, por

223 p|4, Curso de Derecho Laboral, 31-34.
224 p|4, Curso de Derecho Laboral, 37.
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lo general se requiere de una habilitacion a la que cualquiera puede acceder si se cumple
con determinados estandares de formacion, lo que de cualquier forma no obliga al
trabajador a desempenfarse exclusivamente en esa area. Por tanto, no puede considerarse

una nota que deba concurrir en la relacion laboral.

La tercera idea no hace mas que volver a invocar la nocién de dependencia
econdmica como nota del vinculo de trabajo. El profesor Pla la rechaza por el mismo
argumento que ya se ha mencionado en este trabajo, esto es, por inexacta. La
configuracion de las notas propias de un contrato de trabajo no se modifican por la posicion

econdmica extralaboral que eventualmente tenga un trabajador.
Desechadas las ideas que evoca la profesionalidad, no queda sino descartarla

como elemento de la relacion laboral. No obstante, las tres ideas mencionadas pueden
considerarse indicios de subordinacién y ajenidad en una prestacion de servicios.
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B. Trabajo familiar y las fronteras del Derecho del Trabajo

En este apartado, corresponde analizar si la relacion de trabajo entre familiares
debe ser objeto de tutela por las normas juridico-laborales. Para aquello, se exponen
antecedentes normativos histéricos que dan cuenta de algunas disposiciones en las
distintas leyes que en su momento ordenaron el derecho laboral en Chile, las cuales
evidencian el reconocimiento de la relacion de trabajo entre familiares, ademas de distintos

criterios para su regulacion.

Luego, a la luz del andlisis dogmaético de las notas tipificantes de la relacion objeto
de regulacion del Derecho del Trabajo, y en atencién al estudio realizado en los capitulos
anteriores, corresponde examinar si el trabajo familiar debe ser tutelado por las normas

juridico-laborales.

B.1 Antecedentes normativos de trabajo familiar
1. Ley de Contrato de Trabajo de 1924

El primer antecedente normativo se ubica en el origen del derecho laboral en Chile,
que surge a comienzos del siglo veinte con las primeras leyes especiales que de manera
dispersa regularon la materia. Es en la Ley N° 4.053 de Contrato de Trabajo donde se
puede situar la disposicion mas remota que reconoce el trabajo entre familiares. Dicha ley
es promulgada el 8 de septiembre de 1924, en conjunto con otras leyes protectoras de los
trabajadores en tan sélo minutos, como consecuencia de lo que se conoce como el “ruido
de sables”®?°, La norma en cuestion esta en los incisos 1°y 2° del articulo 1 de la referida

ley, donde se establece su ambito de aplicacion:

Articulo 1.0 El contrato de trabajo, tanto individual como colectivo, se rejira por las
disposiciones de la presente lei, con preferencia a las leyes jenerales.

Esta lei no es aplicable a los trabajos de la agricultura, al trabajo doméstico, ni al
que se presta en las casas o establecimientos de comercio, o en establecimientos

industriales que tengan ménos de diez operarios,_0 que empleen solamente

miembros de una familia, bajo la autoridad de alguno de ellos.

225 Episodio histérico en que un grupo importante de jévenes oficiales del Ejército se apostaron en la Sala de
la Camara exigiendo que se dictaran estas leyes para calmar la critica situacion del pais., Héctor Humeres,
«Evolucion del Derecho del Trabajo en Chile», Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol.
5, N° 9 (Santiago: Universidad de Chile, 2014), 167-171.
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El Reglamento del Contrato de Trabajo, contenido en el Decreto N° 284, del
Ministerio de Higiene, Asistencia, Prevision Social y Trabajo, publicado el 12 de mayo de
1925, que regula la aplicacién de la ley N° 4053 en lo que concierne al contrato de trabajo,

realiza una referencia mas precisa sobre el trabajo entre familiares. Dispone el articulo 15:

Articulo 15°. Son objeto de este reglamento todos los contratos individuales sobre
prestacion de servicios en las industrias, en el comercio o en cualquiera otra
manifestacion de la vida econémica, a excepcion de:

a) Los contratos sobre prestacion de servicios en empresas, talleres o faenas, en
gue se ocupa s6lo a miembros de una familia, bajo las érdenes de un miembro de

la misma.

Durante el periodo que estuvo vigente, la Ley N° 4053 fue lo méas similar a lo que
es hoy el CT, ya que reglamento la forma, duracién y condiciones del contrato de trabajo,
los salarios, el contrato colectivo, el régimen de fabrica, el trabajo infantil y femenino, la
higiene y seguridad en el trabajo, y crea la Direccion General del Trabajo??. Por tanto, las
disposiciones citadas significaron en la practica un tratamiento diferenciado del trabajo
efectuado en empresas en que solo se empleen miembros de una familia, bajo la direccion

de uno de ellos, apartando dichas relaciones del nuevo orden tuitivo.

La razén que justificé esta exclusion la sefala en 1921 don Luis Claro Solar, por
entonces presidente de la Cadmara de Senadores, en la discusién por articulos del proyecto
de Ley de Contrato de Trabajo. Ante la formulacién de una nueva redaccién del articulo
primero, en que se propone la que seria la version final de sus incisos 1°y 2°, afirma para

cerrar la discusion:

“Todo lo relativo al comercio i a la agricultura no entra en la convencién sobre el
trabajo de los obreros ni sobre las relaciones entre obreros i patrones. Se refiere a
los establecimientos en que se aglomeran los trabajadores que prestan sus
servicios mediante una remuneracién determinada. De manera que no se refiere a
los que prestan sus servicios en las oficinas; se refiere a los que trabajan en las

fabricas, en las usinas, etc"??’.

226 Francisco Walker, Apuntes de Economia Social y Legislacion del Trabajo, 2a. ed. (Santiago: Impr. y Lit. La
Unién, 1930), 88.

227 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, «Legislatura Extraordinaria Camara de Senadores 1920-21»,
Sesion 45°, de 16 de diciembre de 1921, 878.
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En el siguiente tramite constitucional, al discutirse el articulo primero en la Camara
de Diputados, comenta el diputado Undurraga, a propdsito de las fuentes que inspiraron el

por entonces proyecto de ley:

“Las Convenciones de Washington y Génova como la mayor parte de las mas
adelantadas legislaciones, al tratar del “Contrato de Trabajo” han eliminado el
trabajo de la agricultura, el doméstico y el de los empleados del comercio. La razén
gue determind a esas grandes Convenciones, en que estaban representados los
elementos del capital y trabajo, para no tomar determinaciones generales sobre
estas materias, es que son inaplicables a la agricultura, el trabajo doméstico y al
comercio las disposiciones generales que facilmente pueden aplicarse a las otras

industrias”?28,

En otras palabras, la naciente legislacion laboral tenia por objetivo ordenar las
relaciones de trabajo de aquellas masas de obreros aglomerados en los escasos centros
industriales y en las zonas mineras del pais, y no las de todo aquel que ponia su trabajo al
servicio de un tercero a cambio de una remuneracion. Se argumentaba las especiales
condiciones de vulnerabilidad en que se encontraban los primeros ante el “capital”’,
situacion que adoptd gran relevancia en el debate legislativo como consecuencia de las

manifestaciones sociales de principios del siglo veinte.

Si bien las palabras de los parlamentarios no se refieren en especifico al trabajo en
empresas familiares, se desprende que la razén para apartarlas es la misma. El origen de
la regulacién del contrato de trabajo se encuentra en constatar que en la contratacion en
masa se encubre una imposicién patronal de las condiciones de la relaciéon??®, ademas de
la insuficiencia para tutelar estas relaciones por parte “de las normas propias del Derecho
Civil - basadas en el presupuesto de la igualdad juridica de las partes contratantes y en el
principio de la autonomia de la voluntad?°, Situacién que se presume por el legislador que

no ocurre —o no con la misma brutalidad—en el trabajo en empresas familiares®3.

228 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, «Legislatura Ordinaria CaAmara de Diputados» Sesion 26°, de 12
de julio de 1923, 668.

229 Irene Rojas, El Derecho del Trabajo en Chile. Su formacion histérica y el control de la autonomia colectiva
(Santiago: Editorial Thomson Reuters, 2016). 16.

230 Eduardo Caamario, «El Empleo en las fronteras del Derecho del Trabajo», Revista Laboral Chilena, N° 132,
Diciembre 2004, 61.

231 En este mismo sentido, resulta ilustrador la excepcion que se establece en el primer Convenio de la OIT,
adoptado en la Convencién de Washington, una de las fuentes materiales mas relevantes de la incipiente
legislacion laboral chilena. Sefiala en su articulo 2°: “En todas las empresas industriales publicas o privadas, o
en sus dependencias, cualquiera que sea su naturaleza, con excepcion de aquellas en que sélo estén
empleados los miembros de una misma familia, la duracién del trabajo del personal no podra exceder de ocho
horas por dia y de cuarenta y ocho por semana (...)". Organizacion Internacional Del Trabajo, «Convenio sobre
las horas de trabajo» (nim. 1) (1919), acceso el 19 de enero de 2019,
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Para el profesor Walker Linares, la exclusién en la aplicacion de esta ley a los casos
enunciados por los articulos citados es lamentable. Ya en 1930 afirmaba que “esta absoluta
eliminacion de la proteccion y del control de la ley al pequenio taller y al trabajo familiar, es
muy perjudicial, pues deja al obrero en esas labores a merced del abuso y de la explotaciéon

patronal o de su propia familia®2,

2. Codigo del Trabajo de 1931

El Decreto con Fuerza de Ley N° 178, que refunde toda la normativa laboral vigente,
con algunas correcciones®, reconoce expresamente el trabajo realizado en
establecimientos en que se empleen Unicamente miembros de una misma familia bajo la

autoridad de uno de ellos, pero difiere en la legislacion anterior en su regulacién.

Las disposiciones relacionadas con trabajo familiar que contiene este texto
consisten basicamente en articulos que excluyen la aplicacién sobre dicha relacion de
determinadas normas tutelares del CT, sin pretender apartarla de forma general de su
ambito de aplicacion.

Respecto el trabajo de menores y de mujeres, se establecen las siguientes

excepciones a la aplicacion de las normas que protegen a estos grupos vulnerables:

Art. 47. Los menores de catorce afios y mayores de doce, podran trabajar siempre
que hubieren cumplido la obligacién escolar; pero no podran hacerlo en los
establecimientos industriales ni aun en calidad de aprendices, salvo aquellos en
que se empleen Unicamente miembros de una misma familia bajo la autoridad de

uno de ellos.

Art. 48. Queda prohibido a los menores de dieciocho afios y a las mujeres, todo

trabajo nocturno en establecimientos industriales, que se ejecute entre las veinte y

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 ILO_CODE:C001.

232 \Walker, Apuntes de Economia Social y Legislacién del Trabajo, 95.

233 Esta normativa tiene su origen en 1930, durante el gobierno de Carlos Ibafiez del Campo, cuando se
presenta al Congreso un proyecto del Cédigo del Trabajo, que refunde toda la normativa laboral vigente, con
algunas correcciones, en un sélo texto legal. Sin embargo, el gobierno obtuvo facultades extraordinarias
amplisimas por parte del Congreso, lo que le permitié promulgar este proyecto de Cédigo sin que pudiese ser
discutido en el Parlamento, a través del Decreto con Fuerza de Ley N° 178. Estas facultades extraordinarias
no lo autorizaban para modificar leyes, lo que genera dudas sobre su legitimidad. Sin embargo, se estima que
este vicio fue saneado con el transcurso del tiempo por su aplicacién continua y por las leyes que lo modificaron.
Luis Lizama, «El Derecho del Trabajo Chileno durante el Siglo XX», Revista Chilena de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Vol. 2, N° 4 (Santiago: Universidad de Chile, 2011), 118.
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las siete horas, con excepcion de aquellos en que Unicamente trabajen miembros

de una misma familia, bajo la autoridad de uno de ellos.

El Cdadigo de 1931 considera bajo su campo de aplicacién el trabajo a domicilio,
sobre el que se aplican algunas normas especiales, pero que de cualquier forma estaba
sometido a la fiscalizacion de la Inspeccién del Trabajo. Sin embargo, esta ho procede en

el siguiente caso:

Art. 57. El local en que so6lo trabajen los miembros de una misma familia bajo la
autoridad de uno de ellos, no estard sometido a inspeccion, siempre que la industria

ejercida no pertenezca al nUmero de las consideradas peligrosas o insalubres.

Finalmente, existe una norma en el titulo VIl del Trabajo en Panaderias, que hace
de excepcibn al criterio general del codigo. Es el articulo 341, que trata a las panaderias y
fabricas similares, donde se establece que las disposiciones del cddigo para estas
industrias les seran aplicables “aln cuando el duefio ocupe solamente personas de su

familia, bajo la autoridad de uno de ellos”.

Si bien este cddigo no contiene una exclusién de caracter general, como la que
opera en la legislacion anterior, si se diferencia el trabajo familiar de la prestacion de
servicios comun, al restringir la aplicacion de ciertas normas tutelares. Este cambio en el
criterio del legislador que aparece evidente es, sin embargo, objeto de un contra argumento

que justifica concluir que la exclusién si es absoluta.

La explicacion es del profesor Eladio Otarola Sotomayor, quien estima que el
Reglamento del Contrato de Trabajo de 1925, mencionado en el apartado anterior, debe
entenderse vigente en todo lo que no sea contrario al DFL N° 178 hasta la llegada del Plan
Laboral, por cuanto no se dictdé nuevo reglamento sobre la materia con posterioridad®*. En
el Codigo del Trabajo de 1931, no existe norma que sefale en términos generales si el
trabajo en establecimientos familiares es objeto de su regulacién, en oposicién a lo que
establece la letra a) del articulo 15 del Decreto N° 284, del Ministerio de Higiene, Asistencia,

Prevision Social y Trabajo.

234 Eladio Otéarola, Tratado practico de legislacion laboral, previsional y civil, 2a. ed. (Santiago: Distribuidora
Libros Juridicos Ruth Villouta Chandia, 1971), 10.
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3. Plan Laboral y legislacién posterior

La Ley 18.620, que codifica sin enmiendas la legislacion laboral vigente, propia del
Plan Laboral®®, contiene solo una norma sobre trabajo familiar, que tiene su origen en el

Decreto Ley N° 2.200%%, La disposicion es el inciso primero del articulo 19, que establece:

Articulo 19.- Queda prohibido a los menores de dieciocho afios todo trabajo
nocturno en establecimientos industriales, que se ejecuten entre las veintidés y las
siete horas, con excepcion de aquellos en que Unicamente trabajen miembros de la

familia, bajo la autoridad de uno de ellos.

Esta norma conservd el reconocimiento expreso del legislador al trabajo en
empresas estrictamente familiares, que se remonta a 1924, cuando la exclusién de esta
forma de trabajo del derecho laboral era absoluta, y que se fue reduciendo en las sucesivas
modificaciones a la legislacion laboral. La disposicion recién transcrita se mantiene en el
DFL N°1 de 31 de agosto de 2002, que refunde el CT, con la diferencia de que se agregan

los “establecimientos comerciales” y que es reubicada en el articulo 18.

La excepcion que contiene esta disposicion es derogada por la Ley N° 20.539, que
prohibe a los menores de dieciocho afios todo trabajo nocturno en establecimientos
industriales y comerciales, con lo que se pone fin a las normas en Derecho del Trabajo que
reconocen Yy tratan de forma particular al trabajo familiar. La mencionada ley madifica el
articulo 18 del actual CT, al eliminar definitivamente la alusion a los establecimientos en

que Unicamente trabajen miembros de la familia.

Es relevante destacar algunos elementos de la historia de la Ley N° 20.539. Como
consta en las actas del Congreso, la mocion original proponia derogar la excepcion que
establecia el inciso segundo del articulo 18 del CT?¥, que permitia a los menores de

dieciocho afios trabajar durante la noche en establecimientos industriales y comerciales

235 | a expresion “Plan Laboral” fue utilizada originalmente para referirse a las modificaciones introducidas al
derecho colectivo del trabajo a partir de 1979. Sin embargo, se suele usar esta denominaciéon para nombrar
toda la legislacion laboral dictada por el gobierno militar a contar del Decreto Ley N° 2.200. Lizama, «El Derecho
del Trabajo Chileno durante el Siglo XX», 123.

236 En el Decreto Ley N° 2200, que fija normas relativas al contrato de trabajo y a la proteccién de los
trabajadores, la disposicion se ubica en el articulo 29.

237 Biblioteca del Congreso Nacional, «Historia de la Ley N° 20.539. Primer Tramite Constitucional», Mocién
Parlamentaria (2011), acceso el 19 de enero de 2019,

https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/4509/HLD_4509 749a0d2dec7072ac83d52ebf0f2ff393.pdf
, 3-4. Mocién de los sefiores Diputados Adriana Mufioz D'Albora, Carlos Olivares Zepeda, Carolina Goic
Boroevic, Patricio Walker Prieto, Jaime Mulet Martinez, Alejandra Sepulveda Orbenes, Sergio Aguilé6 Melo,
Mario Venegas Cardenas, Eduardo Saffirio Suarez y Gabriel Ascencio Mansilla.
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que en razon de su naturaleza deban seguir funcionando. Se propone concordar dicho
articulo con los tratados originados en la OIT que ha firmado Chile en materia de trabajo
infantil, con especial atencion respecto de las labores nocturnas ejercidas por menores. Sin
embargo, durante la discusion en Sala, se presentd una indicacién para eliminar ademas
la excepcidon que persistia en el inciso primero del articulo 18, que mantenia la posibilidad
de que menores de dieciocho afios trabajasen durante la noche en establecimientos que

empleen Gnicamente miembros de la familia®®.

En consecuencia, gran parte de la discusion consistio en el alcance que debia tener
la proteccién a los menores. Por amplia mayoria, los parlamentarios aprobaron la idea de
legislar y la necesidad de hacer extensiva la prohibicién a todo tipo de trabajo nocturno de

menores, fundandose en la mayor relevancia de la proteccion del menor.

La intervencién de la diputada Adriana Mufioz resume las palabras de quienes

justificaron incorporar esta indicacion para ampliar la prohibicion:

“Cuando nos hemos dedicado mucho tiempo a estudiar la situacion de la familia,
nos damos cuenta de gque en ésta se llevan a efecto tratos y formas de violencia
muy duras y crudas. (...) Por eso, me provoca cierta resistencia dejar sin normativa
el hecho de que los menores de 18 afios puedan hacer trabajo nocturno cuando se
realiza en el @mbito familiar.

(...) No me quedo tranquila, porque sé que también sucederan formas de
explotacion y abuso de los nifios y nifias que se desempefaran en trabajo nocturno

en establecimientos industriales y comerciales, aunque sea con sus padres”?°,

Entre las prevenciones que justificaron conservar la excepcion del trabajo nocturno

de menores en empresas familiares, el senador Garcia sefiala:

“Nosotros sabemos de muchos emprendimientos familiares en los que un joven de
16 o 17 afios labora junto con sus padres o abuelos. Y entrar a prohibir tal tipo de

actividades finalmente provocara que esos pequefios negocios tengan que incurrir

238 Biblioteca del Congreso Nacional, «Historia de la Ley N° 20.539. Tercer Tramite Constitucional: CAmara de
Diputados» (2011), acceso el 19 de enero de 2019,

https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/4509/HLD_4509_6c03el6fface75195179aa7abee7105f.pd
f, 3. Palabra de Diputada Carolina Goic

239 Biblioteca del Congreso Nacional, «Historia de la Ley N° 20.539. Primer Tramite Constitucional: Camara de
Diputados», Discusién en Sala (2011), acceso el 19 de enero de 2019,
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/4509/HLD 4509 e47ba7d45468d4ea63633103d9452aed.

pdf.
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en faltas o en infracciones a la ley, en circunstancias de que ello esthd muy lejos de
su intencion.

La verdad es gue muchos de esos emprendimientos no serian exitosos o no podrian
desarrollarse de no contar con el apoyo del trabajo de los jévenes, el cual -
digdmoslo- también contribuye a su formacion de ellos en principios, en valores, en

buenas conductas”?*.

Finalmente, la posicibn que se impuso, aprobada por unanimidad en el ultimo

tramite constitucional, es la que expresa la Senadora Rincon:

“La primera de ellas (excepciones a la prohibicién del trabajo infantil nocturno),
consignada en el inciso primero, excluye el caso de las industrias y comercios en
gue Unicamente se desempefien miembros de la familia y bajo la autoridad de uno
de ellos. Tras un extenso debate sobre el particular, se estimé que, en verdad, no
existe razon alguna para hacer una salvedad en tal sentido, la que no se justifica
por el solo hecho de prestarse servicios junto a la familia y bajo la direccién de uno

de sus integrantes™*!,

De esta manera, se deroga el Ultimo vestigio en nuestra legislacién laboral que
establece diferencias en las relaciones de trabajo que ocurran en las empresas en que
Unicamente se emplean miembros de una familia. En el caso recién analizado, la
modificacion al ordenamiento obedece a corrientes normativas que buscan adaptar la
legislacion nacional a las normas internacionales sobre proteccién de menores, que gozan
de apoyo transversal en el Congreso, y que generd que el debate se enfocara en dichas
prioridades, ajenas a este estudio. En consecuencia, la discusion en torno al trabajo entre
familiares fue escasa, destacando la intervencion del senador Garcia por resumir las

prevenciones sobre el tema.

Es importante advertir que en las normas estudiadas, el legislador aparta del
ordenamiento laboral ciertas formas de prestacion de servicios —0 algunos aspectos de

esta relacion— por ocurrir en establecimientos en que solamente se emplean miembros de

240 Biblioteca del Congreso Nacional, «Historia de la Ley N° 20.539. Tercer Tramite Constitucional: Senado»
(2011), acceso el 19 de enero de 2019,

https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/4509/HLD 4509 cfb629d55edaec3e61733b4b9e49fac7.p
df, 18.

241 Biblioteca del Congreso Nacional, «Historia de la Ley N° 20.539. Tercer Tramite Constitucional: Senado»
(2011), acceso el 19 de enero de 2019,

https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/4509/HLD 4509 cfb629d55edaec3e61733b4b9e49fac7.p
df,14.
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una misma familia, bajo la autoridad de uno de ellos. No hay referencia expresa en estas
disposiciones a la relacion de trabajo familiar, entendida como prestacién de servicios
personales de un pariente a otro. Mas bien, hay una exclusién de las empresas familiares,
este ultimo concepto comprendido en un sentido estricto. De cualquier forma, la relacion
de trabajo dentro de aquellos establecimientos califica como trabajo familiar, lo que dota

de sentido el andlisis realizado en este apartado.

En resumen, el origen del reconocimiento en la legislacién laboral del trabajo en
empresas estrictamente familiares se remonta a la Ley N° 4.053 de Contrato de Trabajo de
1924, en donde la exclusion de esta forma de prestacion de servicios era absoluta. En las
sucesivas legislaciones, el apartamiento se fue reduciendo, limitandose a restringir en
estos establecimientos la aplicacion de ciertas normas tutelares, que se refieren
principalmente al trabajo de menores de edad. Finalmente, en 2011, la Ley N° 20.539
deroga la ultima disposicion en materia laboral que reconoce y trata de forma particular al
trabajo familiar. En la actualidad, tal como se analizd en el capitulo segundo, el trabajo
familiar no tiene tratamiento juridico expreso en nuestra legislacion laboral, por lo que es
considerado como cualquier otra forma de trabajo dependiente, siempre que en la relacion

estén presentes los elementos esenciales del contrato de trabajo.

B.2 El trabajo familiar como objeto de regulacion del Derecho del Trabajo

El estudio hasta acé realizado obliga a admitir una primera conclusion: la prestacion
de servicios de un pariente en favor de otro es una relacion que se ubica en las fronteras
del Derecho del Trabajo. En este apartado se intenta responder si el trabajo familiar debe
ser objeto de regulacién de esta disciplina, por la via de examinar si en el concurren las

notas que tipifican una relacién laboral.

Para lograr una acertada calificacion de esta relacion de trabajo, no es necesario
problematizar en torno a todos los elementos antes descritos. De las cinco notas que
distinguen a la prestacion de servicios objeto de regulacion por parte del Derecho del
Trabajo, no cabe duda que el trabajo familiar, como se ha caracterizado en este estudio,
es humano y productivo. Cualidades que no merecen mayor andlisis, al no contener
diferencias al momento de concurrir en una relacion laboral ordinaria o en alguna de las

hipotesis de trabajo familiar que presentamos en el primer capitulo.

Asi entonces, restan tres elementos caracteristicos sobre los que aparece, en

principio, problematico su concurrencia en la relacion de trabajo familiar, lo que obliga a
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poner en duda si para la ciencia juridica es coherente considerar este vinculo como objeto
de la regulacion laboral. Me refiero a las notas de libertad, la de ajenidad y la de
subordinacién o dependencia, que se analizaran para determinar si es posible ubicarlas
como caracteristicas de este tipo de trabajo. Se afiadira la remuneracién, en cuanto
principal indicio de ajenidad y subordinacion en la relacién, que ademas permitira aportar

algunas nociones sobre el trabajo familiar.

1. Trabajo Libre

Sobre este elemento sd6lo es necesario realizar una breve apreciacion. Es cierto que
pueden ocurrir situaciones apremiantes dentro del contexto familiar, de indole personal o
emocional, que determinen que un sujeto decida emplearse en la explotacion de un
negocio familiar, en desmedro de buscar un trabajo asalariado en el mercado laboral o de
emprender actividades independientes. Tal como se indic6 al tratar este elemento al inicio
de este capitulo, no son situaciones que invaliden el consentimiento, por cuanto no se trata

de compulsiones que impliquen coaccién inmediata.

En estos casos persiste el espacio de autonomia en que la persona puede optar
por determinada forma de trabajo productivo, no obstante los efectos que deba enfrentar
por su decision. Distinto sera el caso, por supuesto, en que medie una situacion de violencia
inmediata o directa en la decisién de quien consiente en cualquier acto juridico, ante lo cual
se pueden activar los diversos remedios que confiere la legislacién al afectado. Por tanto,
el trabajo libre es un elemento tipificante de la relacién laboral que concurre sin mayor

diferencia en el trabajo entre familiares.

2. Ajenidad

La colaboracion entre familiares para la explotacién de un giro es bastante comuan
en las pequefias empresas, sobretodo en aquellas que estan iniciando sus actividades.
Entre estas, la familia no se reduce a una mera unidad de convivencia, sino también a una
economica. No es incorrecto asumir que el familiar que convive con el empresario y que, a
su vez, trabaja con este, lo hace para una empresa comuan, en que los resultados de sus
servicios se dirigen a un mismo patrimonio, que no es otro que el que tiene por objeto
enfrentar las cargas familiares y satisfacer las necesidades de los distintos miembros de
esta. No deja de ser cierto que formalmente las utilidades patrimoniales del trabajo
ingresaran al haber del titular de la empresa, pero este las destinarad directamente al

patrimonio de la unidad econémica familiar, de la que es parte el trabajador y de la cual
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depende su manutencion. Desde esa perspectiva pareciera ser que el trabajo del familiar
no deja de ser en beneficio propio, por lo que claramente nos encontramos con relaciones
en las que se desplaza la nota de ajenidad, y en consecuencia, se pone en duda si en

términos dogmaticos, nos encontramos ante una relacién laboral®*2.

No se trata del caso en que los familiares que colaboran en el negocio figuren como
titulares de este, supuesto en que la ausencia de ajenidad es —formalmente— evidente?*3.
El pariente trabajador que no es propietario est4 contribuyendo con sus servicios a
acrecentar el patrimonio familiar comun, fondo compartido donde ingresaran las utilidades
patrimoniales de su trabajo, faltando el rasgo de oposicion de intereses que caracteriza a
estos contratos. Mas bien, lo que habria es una comunidad econémica de cuya utilidad
todos participan, sea esta positiva 0 negativa, e independiente de quien figure como

empresario.

En Espafia, esta es la principal justificacion para que el ET establezca la presuncién
legal de exclusidon de los trabajos familiares del ambito laboral. Pero se ha entendido que
esta disposicion expresa de la ley no hace mas que aclarar lo que ya se desprende de la
definicion legal de trabajador dependiente, donde recordemos, la nota de ajenidad se

considera literalmente.

En Argentina, con la misma justificacion que en Espafia, pero con un mecanismo
diferente, se efectla una construccién de la jurisprudencia, en donde se puede apreciar
que el criterio para la aplicacion de la exclusién opera al analizar en el caso concreto por
el tribunal correspondiente si existe ajenidad en la prestacion de servicios entre familiares,
ante la falta de norma expresa que delimite detalladamente qué familiares y en qué
condiciones pueden presumirse excluidos del orden juridico laboral. No debiese por qué
haber una conclusién diferente en nuestro pais, donde autores de la doctrina?**, ademas
de la jurisprudencia judicial®*® y administrativa?*®, sostienen que no obstante la falta de

literalidad de nuestro cAdigo, la ajenidad es una nota esencial de la relacion de trabajo.

242 Alonso Olea y Casas, Derecho del Trabajo, 61-62; Menéndez, «El Trabajo Familiar», 334-335.

243 Antonio Valverde, Fermin Rodriguez-Safiudo y Joaquin Garcia, Derecho del Trabajo, 17a. ed. (Madrid:
Editorial Tecnos, 2008), 185.

244 Entre otros, Thayer y Novoa, Manual de Derecho del Trabajo, 33-34.

245 Corte Suprema, Sentencia de 7 de noviembre de 2016, ROL N° 20070/2016 (Unificacién de Jurisprudencia).
Sala Cuarta (Mixta). Sefiala en lo pertinente: “(...) no es posible dar por acreditado la concurrencia de uno
(contrato) de caracter laboral, por no existir un vinculo vertical entre las partes, sino uno civil en que la actora
puede ejecutar su actividad en beneficio comun, carente de la ajenidad que caracteriza al vinculo laboral”.

248 Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 691/12», de fecha 29 de enero de 2016, acceso el 27 de junio
de 2018, http://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-108493.html.
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La ausencia de este elemento aparece evidente en algunas hipotesis, como la de
la de quien presta servicios en la empresa de su respectivo cényuge. La colaboracion de
esta persona tendra su causa esencial en que las utilidades patrimoniales de su trabajo
dan sustento econémico a ambos, ademas del deber de asistencia reciproca, derivado del
vinculo matrimonial, que torna discutible la posibilidad de contratacién laboral?*’. No
debiese ser distinta la conclusion en el caso de parientes que conviven, e incluso mas,
debiera ser extensiva a parejas de hecho, cuando se advierta en la prestacion de servicios
contribucién a un interés comun, cual es solventar las necesidades familiares. Como ha
sefialado la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante: OIT), no hay ajenidad en
el trabajo como “integrante de las obligaciones culturales, sociales y econdmicas que rigen

la vida familiar’2*8.

No se pretende imponer que siempre que exista convivencia entre el empresario y
el familiar trabajador, se desplaza la nota de ajenidad. Puede concurrir una relacion de
trabajo ordinaria entre familiares, si se dan las notas caracteristicas de esta. Es evidente
gue en ocasiones el parentesco puede adoptar un papel irrelevante, prevaleciendo la
profesionalidad en la prestacion, en cuanto indiciaria de las notas de ajenidad y

dependencia.

3. Subordinacién

Si se atiende a una nocién clasica de dependencia, es dificil constatar su
concurrencia en relaciones de trabajo familiar, sobre todo cuando este toma tintes mas bien
colaborativos. En consideracion del grado de parentesco que une a empresario y
trabajador, no es de extrafiar que los indicios clasicos de subordinacién puedan verse
notoriamente atenuados en este tipo vinculos, en que se hace previsible la participacion en

la organizacién comun del negocio.

247 “En el caso de los conyuges, si bien puede existir una causa inmediata asimilable a la que se da en una
contratacion laboral, la causa esencial y mediata de cualquier prestacion reciproca entre ellos se entiende que
deriva del estado del matrimonio, en el que la colaboracion o ayuda de uno de los cényuges en los negocios
del otro forma parte del deber de asistencia reciproca, que las partes no pueden madificar ni vulnerar por
tratarse de normas de orden publico que sirven de base para la organizacion juridica familiar. Conforme con
ello, la causa del objeto del contrato nunca podria ser la de un vinculo de indole laboral, lo que excluye la
calificacion del mismo como tal”. Cristina Del Carmen, «El trabajo en las relaciones familiares y sus efectos
impositivos y en los recursos de la seguridad social», El Cronista, 23 de septiembre de 2013, acceso el 18 de
enero de 2019,
http://www.cronista.com/fiscal/El-trabajo-en-las-relaciones-familiares-y-sus-efectos-impositivos-y-en-los-
recursos-de-la-seguridad-social-20130923-0004.html.

248 Alonso Olea y Casas, Derecho del Trabajo, 62.
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Sin embargo, si consideramos a la subordinacidon en su correcta y moderna
interpretacion, no es del todo problematico este elemento. Ya se dijo que esta debe
entenderse como la insercion del trabajador en la empresa, sujeto a la direccion del
empresario. Pero aun asi, los poderes de direccidn y disciplinario pueden desdibujarse en
este contexto®*®, no obstante la posibilidad de que estos se manifiesten de forma potente.
Pero eso dependerd de las reglas comunes que se otorgue cada familia en la

administracion de un negocio, que pueden variar ostensiblemente de una a otra.

Donde aparece discutible la concurrencia de la subordinacion es entre conyuges en
régimen de sociedad conyugal y convivientes civiles que hayan pactado comunidad de
bienes. Como se analiz6 en su oportunidad, la contratacién laboral entre cényuges es el
Unico caso de trabajo familiar en que la doctrina nacional se pronuncia, sin que exista
acuerdo mayoritario en torno a la laboralidad de la prestacion. Las normas que regulan la
administracién de los bienes en los casos indicados tornan dificil la sujecién de uno a la
potencial direccion del otro, teniendo especial consideracion que la pequefia empresa
familiar por lo general se vale del inmueble que habitan los integrantes de la familia y de

algunos de sus bienes para desempefiar sus actividades.

Por ejemplo, en el caso de la sociedad conyugal, si para garantizar operaciones de
crédito que permitan la operatividad de su negocio, el tutelar de la empresa familiar requiere
gravar el inmueble adquirido por él como persona natural a titulo oneroso durante la
vigencia de la sociedad conyugal, requerira la autorizacién correspondiente de su conyuge
que exige el inciso 3° del articulo 1749, aunque este se limite a prestar servicios para el
negocio. Si lo estima, el conyuge trabajador podria oponerse si aduce justo motivo, y el

empresario, en tal calidad, no podria contravenir ni forzar su voluntad.

En el caso de los convivientes civiles que hayan pactado comunidad de bienes,
como se estudié en el capitulo segundo, la DT ha sefialado expresamente que no seria
posible verificar la relacion de subordinacion entre estos, producto de las normas del
cuasicontrato de comunidad a las cuales se remite la Ley N° 20.830, que confieren a los
convivientes, entre otros derechos, el ius prohibendi, facultad que autoriza oponerse a los

actos de administracion de los otros comuneros?°.

En los demés casos, habré que atender a la técnica del haz de indicios para evaluar

la relacion en concreto, y asi determinar si se configura la subordinacion. En cualquier caso,

249 Gil Gil y Sagardoy, «El Trabajo Familiar», 199.
250 Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 691/12».

117



es la falta de ajenidad la que justifica el desplazamiento de la laboralidad de la prestacion.
La subordinacién, como expliqué, esta intimamente ligada a esta ultima nota, y la ausencia
de sus indicios pueden dar cuenta de la falta de ajenidad. No obstante, no se descarta que
pueda configurarse una relacién de trabajo familiar excluida del orden laboral, pero con
notas de dependencia. De hecho, uno de los motivos por el cual los emprendimientos
emplean familiares es justamente el compromiso y lealtad que se espera por parte de estos,

lo que puede derivar en practicas que denotan altos indicios de subordinacion.

4. Remuneracion

La ausencia de salario es el indicio mas caracteristico de la no concurrencia de la
nota de ajenidad en el trabajo familiar. En la practica, este se reemplaza por la cobertura
de gastos de alimentacion, vivienda, vestido, estudio y otros similares, ademas de la
entrega ocasional de gratificaciones —lo que se conoce vulgarmente en Chile como
“mesada”. Gastos que son asumidos por el patrimonio de la unidad econdmica familiar, que
proviene de las utilidades del negocio del pariente con quien se convive. Rasgos que

permiten caracterizar la relacion como “productiva”, en los términos que se la ha estudiado.

Pero esta compensacion, que algunos podran argumentar corresponde al concepto
de salario del articulo 41 del CT, no responde Unicamente como retribucién de los trabajos
realizados por el familiar. Existen ademés consideraciones de afecto y también de deber
de cuidado que se entremezclan para producir “una composicion compleja dificil de asimilar
sin mas al salario en sentido estricto”?®. Consideraciones que pueden derivar en la practica
en una “compensacion” muy superior a la que normalmente se practica en el mercado

laboral por la actividad que realiza el trabajador familiar.

O, por el contrario, la compensacién al familiar puede ser inferior al monto legal que
corresponde pagar a quien ha pactado un contrato de trabajo. De hecho, este es el motivo
por el cual en muchos casos se prefiere emplear familiares, sobre todo entre

microemprendimientos de subsistencia.

La ausencia de remuneracion ha servido para sostener la exclusion del orden
laboral de otras formas de prestacion de servicios. El autor Francisco Calvo ha sefialado,

por ejemplo, que:

251 Menéndez, «El Trabajo Familiar», 336.
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“(...) se ha negado de forma reiterada que la actividad del religioso en su Iglesia o
Congregacion pueda considerarse como un trabajo remunerado, ajeno y
dependiente, sujeto por tanto, al ordenamiento laboral. Para ello, no se ha dudado
en destacar la clara semejanza existente entre estas relaciones y los trabajos
familiares, amistosos, benevolentes o de buena vecindad. En todas estas ocasiones
encontramos la tipica falta de retribucién, propia del religioso con votos de

pobreza™?®?,

A su vez, la remuneracion opera como indicio de la nota de ajenidad en la prestacion
de servicios. Si el familiar se sirve de los recursos que le provee regularmente el empresario
en compensacion por su trabajo para sostenerse de forma autbnoma, puede considerarse
vestigio del caracter asalariado de la relacion, sin importar si el trabajador familiar
“‘comparte techo” con el empresario y de si opta por destinar parte de aquellos ingresos
para ayudar a solventar las cargas familiares. La convivencia que para estos efectos
importa es la econémica, la que incluso podria no coincidir con la fisica, como vimos al
tratar el alcance de la presuncién de exclusion de laboralidad en el derecho espafiol. No
hay que olvidar que es la unidad econémica comun la que desplaza la nota de ajenidad en
los trabajos familiares, que se presenta igualmente cuando el trabajador familiar —
supongamos, el hijo— habita en un domicilio distinto al del empresario — el padre—, pero se
sirve de las utilidades de su negocio, que pasan a la unidad familiar comudn, para su

sostenimiento.

Ademas, el salario es la causa del contrato para el trabajador, asi como el objeto y
principal obligacién para el empleador. De faltar, no puede nacer a la vida juridica el
contrato individual de trabajo. Pero se insiste, la nota faltante en este caso seria la
productividad. Sin perjuicio de lo anterior, hay que tener cuidado con aquella afirmacion, y
en general, precaucion con lo que pacten nominalmente las partes, porque el salario puede
no ser percibido en los hechos, pero debido en derecho, lo que seria consecuencia de

acreditarse la relacion laboral.

Esto obliga a asumir que el trabajo familiar puede prestarse para situaciones de
fraude a la ley. Aparentes casos de esta figura pueden encubrir situaciones de prestacion
de servicios por cuenta ajena y subordinados. En estos casos, puede argumentar el
trabajador que la remuneracion se ha entregado en especie, a través de alojamiento y

bienes basicos para la subsistencia —o bien, simplemente que se ha incumplido con esta

252 Francisco Calvo, Contrato de Trabajo y Libertad Ideoldgica. Derechos Fundamentales y Organizaciones de
Tendencia (Madrid: Consejo Econémico y Social, 1995), 138-139.
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obligacién—, y que ha concurrido a prestar sus servicios bajo subordinacién y por cuenta
ajena, por lo que concurre la presuncion de laboralidad contenida en el articulo 8 del CT.
O alainversa, prestaciones de familiares que no importan bajo ningln aspecto una relacion
de ajenidad y subordinacion, se utilizan para simular vinculos laborales por la via de
aparentar una remuneracion, con el objetivo de conseguir algun tipo de beneficio de

seguridad social o tributario.
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C. Reconsiderar nuevamente el trabajo familiar en la legislacion chilena

1. Ubicacion del trabajo familiar en el Derecho del Trabajo

Luego de una revision a los diversos aspectos de la prestacion de servicios de un
familiar en favor de otro, sus respectivas formas de manifestacion juridica, sus alcances en
la economia, y especialmente, en virtud del estudio dogmatico de la relacion objeto de
regulacion por el Derecho del Trabajo, asi como el &mbito de aplicacion de las normas
laborales nacionales, es posible afirmar que el trabajo familiar, cuando media convivencia
econdémica, no corresponde ser calificado como una relacién objeto de regulacion por el
derecho laboral, que importe la aplicacion de las normas tutelares tipicas de este

ordenamiento.

Conclusién que es coherente con el tratamiento que tuvo histéricamente en el
ordenamiento laboral chileno el trabajo desarrollado en establecimientos en que solamente
se emplean miembros de una misma familia, bajo la autoridad de uno de ellos. En especial,
con las primeras leyes de la materia, que apartaban por completo la prestacion de servicios
que ocurriera en dichas empresas. Coincidir en este aspecto con afiejas disposiciones,
derogadas hace décadas, esta lejos de ser un retroceso, si se advierte que legislacion
comparada hace propia esta exclusion. Los casos de Espafia y Argentina ilustran
mecanismos alternativos a través de los cuales opera el apartamiento del trabajo familiar,
pero fundados en el mismo principio: el desplazamiento de la nota de ajenidad en la
prestacion de servicios entre familiares. Y sin ir mas lejos, la conclusion sefialada es similar
a la manifestada por la DT en el Dictamen ORD. N° 174/2 de 2015, estudiado en el capitulo

segundo. En dicho dictamen se sefala:

“(...) en la microempresa familiar las relaciones de sus integrantes se asemejan a
las existentes en las sociedades de hecho, asociaciones o cuenta en participacion,
la del trabajador independiente, (...) o aquellos que se efectian discontinua o
esporadicamente a domicilio, todos los cuales no dan origen al contrato de trabajo,

segun lo prevé el inciso segundo del articulo 8° del Cadigo Laboral™?®3,

Interpretacion de la Direccion que esta circunscrita al andlisis de la microempresa
familiar, pero que es coherente con el estudio realizado en esta tesis, y que me permite
afirmar que se debe hacer extensiva al trabajo familiar cuando concurre con la convivencia

econdmica.

253 Direccion del Trabajo, «Dictamen ORD. N° 174/2».
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No obstante, es necesario realizar algunos comentarios a lo recién concluido, que
derivaran en la proposicion final de esta tesis. En primer lugar, no toda forma de trabajo
familiar debe considerarse excluido del ordenamiento juridico-laboral. Mas importante aln
es determinar si en una prestacién de servicios se dan las notas caracteristicas de la
relacién que es objeto de regulacién por este. El estudio realizado permite suponer que en
los trabajos realizados por un pariente en beneficio de otro, entre los que media
convivencia, lo mas probable es que se desplace la nota de ajenidad, y en menor medida,

la subordinacion.

La cuestion es que, en términos practicos, este examen no es sencillo de realizar
en todos los casos en que un pariente preste servicios a otro. El andlisis de los articulos 7
y 8 en cada situacién puede implicar un gran desgaste para los trabajadores y propietarios
de pequefias empresas familiares, asi como parala DT y los Tribunales de Justicia, cuando
se requiera demostrar o derribar la calidad juridica de trabajador por cuenta ajena.

En segundo lugar, dado el caracter tuitivo de la legislacion laboral, “(...) iria en contra
del mismo el permitir o facilitar medios para sustraer a determinadas personas de su
ambito, en virtud de situaciones ficticias”>>*. No debe ser este ejercicio de andlisis de las
prestaciones entre familiares un mecanismo para defraudar las obligaciones laborales y de
seguridad social, o por el contrario, una herramienta para evadir responsabilidades

tributarias u obtener beneficios de seguridad social indebidos.

En tercer y ultimo lugar, la discusién sobre cualquier normativa que concierne a las
pequefias empresas debe ademdas considerar el escenario econdémico en que se
desenvuelven, expuesto en el primer capitulo. Sobre todo, debe atender los niveles de
informalidad en que por lo general operan, puesto que tiene directa relacién con la

ocupacion de familiares para la explotacion del giro.

Estas aprehensiones me permiten concluir que queda pendiente sefialar un
mecanismo que califique claramente en qué sector de la frontera del Derecho del Trabajo
se ubicara cada caso en particular de esta prestacion de servicios, a partir de la

constatacion de elementos concretos.

254 Gil Gil y Sagardoy, «El Trabajo Familiar», 191-192.
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2. Disposicion legal expresa en el Codigo del Trabajo

En atencion al escenario descrito, mi propuesta es una modificacion al actual
Cadigo, que consista en la introduccion de una norma similar a la que se estudié a propésito
de la legislacion espafiola. Un precepto de caracter declarativo, que de acuerdo con el perfil
de trabajador que pretende tutelar el Derecho del Trabajo — esto es, a quién trabaja por
cuenta ajena y subordinado juridicamente—, permitird precisar el ambito de aplicacion de la
legislacion laboral, ademas de dar respuesta eficiente a las situaciones de trabajo familiar
gue se ubiguen al limite de una relacion tipica de trabajo. Basicamente, establecer una
presuncién legal que excluya de la regulacion laboral los trabajos familiares, cuando se
realicen en ciertas condiciones, las cuales permiten inferir el desplazamiento de la nota de
ajenidad. Estas condiciones deben ser la convivencia y un determinado grado de
parentesco. En el siguiente apartado se caracteriza con precision la norma propuesta, a

continuacién de algunas cuestiones generales que explicaré en las siguientes lineas.

Al estudiar en el capitulo segundo la legislacion actual de la materia en Chile, se
pudo apreciar que no existe norma laboral que expresamente se refiera a la materia. Pero
a partir de las normas que fijan el &mbito de aplicacién del CT, y sobre todo, gracias a las
interpretaciones de la Direccion en diversos dictamenes, se pudo concluir que en principio,
la prestacion de servicios de un familiar en favor de otro no debiese ser objeto de regulacion
por el Codigo. Pero esta exclusion fue a su vez objeto de algunos cuestionamientos,
planteados al final de dicho apartado. Criticas en torno a algunos argumentos utilizados
para justificar la exclusion, y también sobre el alcance de este apartamiento, el cual no

guedaba claro de las interpretaciones realizadas por la Direccion.

La propuesta de esta tesis busca despejar aquellas dudas. Primero, al fijar una
norma que sefiale con certeza que los trabajos familiares, bajo ciertos presupuestos, no
son objeto de regulacion por el CT. Segundo, al establecer un &mbito de aplicacion de la
exclusion claro — o al menos sencillo de delimitar, segun las razones que se exponen mas
adelante— , que no torne difusa la “familiaridad”. Tercero, fijando ciertas normas e
instituciones, que no obstante la exclusion, deben seguir regulando cualquier forma de

prestacion de servicios, incluyendo la de un familiar en favor de otro.

Ademas, la modificacion legal debe permitir al trabajador la posibilidad de demostrar
el caracter laboral de la prestacion. Establecer un mecanismo que de forma sencilla
posibilite justificar su condicion de asalariado, basicamente por la via de probar la falta de

convivencia econdmica entre trabajador y empresario familiar. A su vez, el mismo
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mecanismo debe permitir a quien tenga interés, la posibilidad de probar la exclusion del
orden laboral de un trabajador familiar que no cumpla con las condiciones prefijadas en la

presuncién que se propone.

Como primera impresion, puede parecer contra el sentido del Derecho del Trabajo
el que este tienda a la exclusion de determinadas formas de prestacion de servicios. No
darle proteccion juridica integral al trabajo realizado entre familiares no es algo del todo
problematico. Puede ser incluso preferible, si se considera que estas relaciones estan
tuteladas por los vinculos de parentesco que unen a quienes desarrollan estos trabajos. En
las familias existen mandatos de distinta indole a los juridicos, que permiten la tuicion
mutua de los intereses comunes Yy el disefio de reglas propias. Es mas, a la luz de los
expuesto sobre la realidad econdémica en que desarrollan sus actividades las
microempresas, puede incluso postularse como algo deseable disminuir las obligaciones
legales que debe enfrentar el pequefio empresario, al menos en lo que respecta a los

trabajadores familiares con quienes convive.

Esto admite suponer que no es del todo conveniente la plena tutela del Estado en
la regulacion de estas formas de trabajo, sino hasta el punto que sea necesario para
garantizar ciertas cuestiones fundamentales, relacionadas con la especial proteccion de
los menores de edad o una institucionalidad preparada para evitar fraudes a la ley por la

via de esta particular figura.

Por ultimo, se propone esta disposicién expresa porque permitira a los 6rganos que
tienen a su cargo la aplicacion y fiscalizacién del derecho resolver de manera adecuada el
mayor nimero de casos en un tiempo razonable, utilizando una cantidad de recursos
ajustada a la realidad de las partes en eventual conflicto. Situacion de vital importancia si
consideramos que gran parte de las empresas familiares corresponden a unidades de

subsistencia, que requieren de reglas claras — ojala expresas— sobre la materia.

3. Caracteristicas de la disposicién

3.1. Relacion de trabajo

El origen de este estudio tuvo como sustancia un determinado tipo de empresa —
“familiar’—, que fue caracterizada en el primer capitulo. Si bien entre los fundamentos de

esta propuesta se encuentra una especial consideracion de las condiciones en que operan
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estos establecimientos, es importante aclarar que la norma tiene por objeto excluir una

determinada relacion de trabajo del orden laboral.

Lo relevante es el vinculo particular que une a dos sujetos —titular del negocio y
trabajador—, sin importar la caracterizacion que tenga la empresa en la cual se desarrollan
los servicios. Se distingue asi claramente de las normas que reconocieron el trabajo familiar
en la legislacion laboral chilena durante el siglo veinte, hoy derogadas. Estas disposiciones
excluyeron del ordenamiento laboral ciertas formas de prestacion de servicios —o algunos
aspectos de esta relacion— por ocurrir en establecimientos en que solamente se emplean
miembros de una misma familia. De esta forma, se evitan confusiones respecto de

trabajadores ajenos a la familia que pueden prestar servicios en el establecimiento.

3.2. Presuncién simplemente legal

Debe operar como una presuncién simplemente legal, segun se define en el articulo
47 incisos 1°, 2° y 3° del Cddigo Civil?®®, por oposicién a una de derecho, de manera que
se permita prueba en contrario. La exclusion de un trabajador de las normas tutelares
laborales tiene serias implicancias, por lo que se debe permitir la posibilidad de derribar la
presuncién y alegar el caracter laboral de la prestacion. Carga que debe soportar quien
esté interesado en alegar dicha calificacion, que por lo general serd el trabajador familiar
ante el empleador, no obstante la posibilidad de otras hipétesis, como puede ser la del

empleador ante el Servicio de Impuestos Internos.

Derribar la presuncion consiste en probar la falta de convivencia econdmica que la
sustenta, la cual justifica el desplazamiento de la ajenidad, y en algunos casos, la
dependencia, en la prestacion de los servicios. Un criterio, que puede variar segun el caso
concreto, seria probar la remuneracion en los servicios, que le permiten al trabajador

hacerse responsable de sus necesidades de forma autbnoma.

255 Art. 47. Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas. /
Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncién son determinados por la ley, la
presuncién se llama legal./ Se permitira probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque
sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley; a menos que la ley misma rechace
expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias.
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3.3. Convivencia

Si bien se dijo que la convivencia econdémica es la que interesa, para efectos de
que la presuncion sea aplicable es preferible que la norma exija la convivencia fisica,
entendida esta como cohabitacion de un mismo inmueble. En términos practicos, es mas
facil apreciar esta ultima —que es la que naturalmente se infiere del concepto—, la cual no
reviste mayor complejidad probatoria, y a partir de ésta presumir la convivencia econdémica.
Asi, se aplicara la presuncién de forma automatica al trabajador familiar con mismo
domicilio que el empresario, siendo carga de quien alega lo contrario demostrar la falta de

convivencia econdmica.

Es valido argumentar que esto desdibuja en la norma propuesta la situacién que
por esencia justifica el desplazamiento de la ajenidad, cual es, la unidad econémica comun
de la cual todos los convivientes se sirven para su sustento, que puede ocurrir incluso entre
familiares que habitan distintos domicilios. Se podria optar por que la norma exija para
efectos de la presuncion la convivencia econdmica. Pero esto disminuiria los efectos
practicos de la norma, por cuanto en todos los casos de fiscalizacién del ente administrativo
gque corresponda, tendra que indagar en los antecedentes familiares que permitan probar
la unidad patrimonial, incluso sin que exista conflicto entre trabajador familiar y titular del

negocio, para probar la exclusién de laboralidad de la prestacion.

3.4. Grado de parentesco

Para efectos de dar cumplimiento al objetivo de la norma propuesta, si se configura
una relacion de “familiaridad”, acompanada de la convivencia, debiera ser indiferente el
grado de parentesco para que la presuncion opere. Incluso, la exclusion debiera ser
aplicable para los “acogidos” por la familia y las parejas de hecho. Pero esto es un tanto
peligroso, pues, totalmente en contra de su espiritu, podria facilitar que la norma se

convierta en un mecanismo para la exclusion de trabajadores del régimen laboral.

En atencién a dicha amenaza, ante la cual el legislador no ha de ser indiferente,
debe proponerse un limite cierto para que la presuncion opere sin problemas, no obstante
lo que se dira en el siguiente apartado para aquellos parientes que sean excluidos.
Respecto de los parientes en linea recta, no me parece necesario determinar un grado de
parentesco como limite para la presuncion. En el caso de la linea colateral, tanto del
parentesco por consanguinidad como por afinidad, el tercer grado parece el mas adecuado,

por cuanto este permitiria alcanzar las relaciones entre tios y sobrinos que conviven en la
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misma unidad econdmica familiar. Ademas, esta exclusion debe alcanzar también al

cényuge y al conviviente civil.

De cualquier forma, el grado de parentesco que debe alcanzar merece un especial
estudio por parte del legislador al momento de determinarse, en consideracién de otros
antecedentes que exceden esta tesis, y que admiten la posibilidad de ampliar o reducir el
alcance de esta exclusion. Por ejemplo, se podria estimar que figuras similares, que
excluyen la aplicacion de las normas laborales, han significado un excesivo apartamiento

de trabajadores de las normas titulares.

Por el contrario, en virtud de la sostenida reduccién de la natalidad en Chile?®®, que
ha tenido impacto directo en el tamafio de las familias, reduciendo su cantidad de
integrantes en comparacion con épocas anteriores, se podria justificar la incorporacién en
la unidad familiar de convivencia de ciertos familiares de parentesco lejano, o incluso de
personas “aceptadas” por la familia, lo que otrora habria sido impensado. O en el marco de
politicas publicas en favor de la pequefia empresa familiar, se podria estimar ampliar el
alcance de la presuncion, con el objetivo de reducir las cargas legales que deben enfrentar.
En fin, pueden ser diversos los motivos que justifiqguen modificar el grado de parentesco
propuesto para que opere la presuncion de exclusién de las prestaciones familiares del

orden laboral, sobre los que no corresponde profundizar en este estudio.

3.5. Parientes excluidos

Respecto de los parientes trabajadores que no alcanzan a ser parte de la
presuncion de exclusiéon de laboralidad que se propone, ya sea por no cohabitar en el
mismo domicilio, o por no estar incluidos dentro del grado de parentesco que por la
legislacién se exija, operara la presuncion contraria, esto es, la contenida en el articulo 8

del CT, siempre que se cumpla con los requisitos que la norma exige

Pero para los trabajadores familiares en aquellas condiciones —y los titulares de los
negocios que aprovechen sus servicios—, debera ser suficiente la prueba de la convivencia

econdmica para derribar la presunciéon de contrato de trabajo. Mas alla de la literalidad que

256 Enrique Donoso, «Descenso de la natalidad en Chile; un problema pais, Revista Chilena de Obstetricia y
Ginecologia» 2007; 72 (2), acceso el 22 de junio de 2019 https://scielo.conicyt.cl/pdf/rchog/v72n2/art01.pdf, 73;
Instituto Nacional de Estadisticas, «Nacimientos en Chile disminuyeron 2,5% entre 2014 y 2015», acceso el 21
de abril de 2019, https://www.ine.cl/prensa/detalle-prensa/2017/08/25/nacimientos-en-chile-disminuyeron-2-5-
entre-2014-y-2015.
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pueda tener esta norma, no hay que olvidar que su sustento esta en distinguir con mayor
facilidad aquellas prestaciones familiares en que no se dan las notas caracteristicas del

trabajo que es objeto de regulacion por el CT.

3.6. Alcance sustantivo de la exclusion

Finalmente, solo queda referirse al alcance normativo de la exclusiéon. Esta debe
apartar de forma general a la relacion de trabajo familiar de la aplicacion del CT, excepto
por ciertas disposiciones que tengan su origen en mandatos constitucionales y protegen
bienes juridicos especialmente tutelados.

El caso mas relevante es el trabajo de nifios y nifias, que no debe admitir
excepciones, ni siquiera en el contexto de empresas estrictamente familiares. Sin duda se
puede permitir el trabajo esporadico o accidental de estos, pero no pueden tornarse
habituales. En el mismo sentido, no se puede permitir el trabajo nocturno de menores de

18 afos a través de esta figura.

Mas relevante que identificar cada hipétesis, se debe admitir la posibilidad de que
algunos articulos del orden laboral puedan ser aplicables a los trabajadores familiares, pero
estas normas deben sefialar expresamente su alcance, de forma similar a cdmo operan

ciertas normas del CT respecto a los trabajadores independientes?’.

4. Consideraciones sobre la norma propuesta
4.1. Criticas ala exclusion de laboralidad

En el estudio de la empresa familiar, se pudo apreciar que una de las razones que
incentiva al titular de un negocio a emplear familiares es que la consanguinidad es un factor
que facilita disponer del concurso de personas en forma oportuna y participativa. Pero por
sobre todo, su mayor recompensa es la flexibilidad por parte de los trabajadores miembros
de la familia, quienes estarian dispuestos a realizar esfuerzos adicionales por sobre los
exigibles a un trabajador coman. Mayores sacrificios tanto en la carga de trabajo, como en
la compensacion a recibir por estos. Se atribuye aquello a los lazos de parentesco, que
tienden a generar relaciones de confianza y lealtad, los que pueden resultar vitales para

pequefios establecimientos que comienzan sus operaciones.

257 Como el caso del articulo 216 letra c) del CT, citado en el capitulo segundo.
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Sin embargo, tal como ilustré la discusion durante la tramitacion de la Ley N°
20.539, que prohibe a los menores de dieciocho afios todo trabajo nocturno en
establecimientos industriales y comerciales®®®, en la familia pueden aparecer todo tipo de
abusos. Segun datos levantados por UNICEF en 2006, un 75,3% de los nifios y nifias en
Chile ha recibido algun tipo de violencia por sus padres. Un 25,9% del total ha sido victima
de violencia fisica grave®*°. Ademas de los delitos contra las personas y contra la libertad
sexual, segun la distincion en materia penal, algunos padres y familiares son también los
promotores del trabajo forzoso de menores, en ciertos casos por necesidad, en otros para
aprovechar la mano de obra.

Si bien el caso de los nifios y niflas puede ser dramético, el problema no se reduce
a ellos. Bajo el manto de la familiaridad, se pueden ocultar formas de explotacién laboral
peligrosas. Presiones originadas en vinculos emocionales o en la dependencia econémica
pueden devenir en que adultos se resignen a aceptar jornadas de trabajo extensas y en
condiciones inadecuadas. Por tanto, es dable entender que existan aprehensiones hacia
la propuesta de excluir del &mbito de aplicacion del CT ciertas formas de trabajo entre
parientes. Se corre el riesgo de convertir la familia en un espacio de impunidad para abusos

laborales.

Entonces, lo que parecia coherente desde el Derecho del Trabajo, puede encontrar
una inesperada oposicién en el Derecho de Familia?®®, especialmente entre quienes han
estudiado temas relativos a violencia intrafamiliar y trabajo infantil. Los abusos cometidos
en el interior de la familia son una realidad en Chile, lo cual es necesario tener en

consideracion.

Otra importante critica a la propuesta de esta tesis proviene desde las posturas que
se oponen a la “fuga” de relaciones de trabajo del derecho laboral, a través de figuras que
apuntan a ocultar la subordinacion. Se cuestiona la creciente colocacion de trabajadores
fuera del ambito de aplicacion del CT, bajo la justificacion de reales o presuntas
necesidades tecnologicas, de competitividad o de organizacién del trabajo. Para aquello,
se recurre a modalidades de subcontratacion, tercerizacidn, externalizacion,

descentralizacién y deslaboralizacion?®t.

258 Vid. Supra. Capitulo Tercero. B.1. “Antecedentes normativos del trabajo familiar”.

259 UNICEF, «Maltrato Infantil y Relaciones Familiares en Chile. Andlisis Comparativo. 1994-2000-2006x»
(2008), acceso el 31 de enero de 2019,

http://www.unicef.cl/web/wp-content/uploads/doc_wp/maltrato paraweb.pdf.

260 Reynaldo Perrone y Martine Nannini, Violencia y Abusos Sexuales en la Familia: Un Abordaje Sistémico y
Comunicacional, 1a. ed. (Barcelona ; Buenos Aires ; México: Ediciones Paidés, 1997), 19.

261 Ermida y Hernandez, «Critica de la Subordinacién», Parte I, 72.
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Una alternativa ante estas criticas es la propuesta de un “Derecho de los
Trabajos”?, que regule aspectos generales de todas las prestaciones de servicios, con
indiferencia de si son subordinados y por cuenta ajena, pero conservando sobre esta Ultima
relacién la especial tutela de la que actualmente es objeto. De esta manera, se resguardan
derechos minimos en toda forma de prestacion de servicios, en especial de aquellos que
se ubican en las fronteras del trabajo subordinado. En tal escenario, seria menos
problematico para el legislador la exclusion del trabajo familiar que se ha propuesto, pues
de cualquier forma podria ser objeto de regulacion por las normas generales para el trabajo.

No se profundizara en esta iniciativa, dado que es bastante compleja. Ampliar de
forma generosa el numero de relaciones tuteladas, aunque sea a costa de una disminucion
en la intensidad de la proteccion, requiere de importantes voluntades politicas. Ademas,
una propuesta asi exige un gran estudio, que por cierto, excede este trabajo. Pero es
relevante que sea postulada.

Otra alternativa para hacer frente a las criticas expuestas, y que se ofrece como
contrapropuesta en el caso de que se opte por desechar la disposicién sugerida, es la que
a continuacién brevemente se expone?®3: un Estatuto especial — en el CT o en alguna ley
afin— que regule la prestacién de servicios entre familiares cuando concurra convivencia
econdmica entre las partes. De tal forma que, indiferente de cudl sea la ubicacion que en
concreto tenga una determinada prestacion de servicios entre parientes, se le apliquen

ciertas disposiciones especiales.

Normas para las relaciones de trabajo entre familiares, que la distinguen en solo
algunos aspectos de la regulacion del trabajo subordinado y por cuenta ajena. Diferencias
principalmente en torno a instituciones que son de especial interés para pequefios
establecimientos familiares: contrato de trabajo, remuneracién y jornada. Respecto al
primero, establecer normas que tiendan a disminuir las formalidades del contrato, para
facilitar su suscripcion. Sobre la remuneracion, determinar un criterio distinto para fijar el
monto del salario minimo y modalidad para su pago. En cuanto al tiempo de trabajo, normas

mas flexibles para los parientes mayores de edad, pero no absolutamente permisivas. Y

262 Entre los autores que se refieren a esta propuesta, aunque con diversos matices: Ugarte, «La Crisis de la
Subordinacién y el Nuevo Trabajo Auténomo», 145-148; Ermida y Hernandez, «Critica de la Subordinacion»,
Parte I, 68.

263 Esta propuesta se fundamenta en el intento de conciliar dos aspectos ya estudiados. Por una parte, las
conclusiones sobre el analisis dogmatico de las notas que caracterizan al trabajo familiar. Por otra, las criticas
gue podria merecer una norma que presume la exclusion del orden laboral del trabajo entre familiares bajo
ciertas condiciones.
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por supuesto, que las normas prohibitivas relativas al trabajo de menores sean
expresamente aplicables sobre esta relacién. Respecto las disposiciones que imponen
requisitos para que estos trabajen, como el inciso 2° del articulo 13 o el articulo 15 bis ,

ambos del CT, es razonable que no se exijan.

Este estatuto podria ser aplicado exclusivamente a las relaciones que ocurran en
determinados establecimientos, como ocurria en la legislacion laboral del siglo XX, ya
derogada. La distincién puede ser en atencion al tamafio de la empresa, a su calificacién
como empresa familiar; o por qué no, aprovechando una figura ya inserta en nuestra
legislacion, en las empresas que se acojan al régimen de microempresa familiar. Pero

conservando la relacion de trabajo como objeto de aplicacion de este estatuto.

Las expuestas son las principales criticas que merece la norma propuesta. Se
sefialaron ademas  algunas alternativas que intentan hacerse cargo de los
cuestionamientos, las que tienen como caracteristica ser coherentes con el estudio
realizado a lo largo de este trabajo. Es justo exponerlas, pues el debate esta lejos de
agotarse en la disposicion sugerida. El trabajo familiar esta intimamente vinculado a las
discusiones sobre las fronteras del Derecho del Trabajo, las que son tan antiguas como
esta rama del derecho, y sobre las que no que no parece que pueda haber consenso en el

futuro cercano.

Sin embargo, se insiste en la conclusion ya expresada: es la presunciéon de no
laboralidad de la prestacién de servicios entre parientes — hasta el grado que se estime
pertinente—, siempre que convivan con el empresario, la alternativa mas consecuente con
el andlisis dogmatico de los elementos que tipifican el trabajo objeto de regulacion del
Derecho del Trabajo. Propuesta que ademas permite facilitar la calificacién juridica de una
relacion de trabajo entre familiares, resolviendo las dudas que se esgrimieron en el capitulo
segundo, que tenian su origen en el silencio de la legislacion laboral sobre el tema.
Finalmente, la disposicion sugerida se condice con la exposicion realizada en el primer
capitulo, que dejo en evidencia la realidad econémica en que operan la mayoria de las

empresas familiares, espacio en que por naturaleza se desarrolla el trabajo familiar.
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4.2. Consideraciones sobre la propuesta en otras areas del Derecho

1. Sociedades

En consideracion de que parte importante de los trabajos familiares se realizan en
el contexto de sociedades, es importante entender como opera la presuncion en estas. En
términos formales, los servicios se prestan a una persona juridica, la cual sabemos, no

tiene relaciones de parentesco, tornandose inaplicable la presuncién.

Sin embargo, esto es solo aparente, por cuanto la sociedad es la estructura juridica
tras la cual existen titulares de un negocio. Si tras esta personalidad juridica se encuentra
uno o varios familiares titulares del total de la sociedad, estamos ante una empresa familiar,
tal como las describimos en el primer capitulo. Si un familiar trabaja en esta empresa, y
ademas convive con uno de los socios, se configuran las notas que permiten la aplicacion
de la presuncioén, no obstante la posibilidad del trabajador de probar que su prestacion es
laboral.

En el mismo sentido, no debe ser distinta la conclusién en el caso que entre los
socios, aparezcan titulares no familiares, pero con un matiz. En este caso, la unidad familiar
de convivencia debe ser titular de al menos la mitad de la participacion social,
indistintamente de si es a través de un propietario, o por la suma de las participaciones de
distintos miembros familiares entre quienes hay convivencia. De esta forma, podria
aplicarse la presuncion sobre el familiar no propietario, integrante de la unidad econémica

de convivencia, que trabaja en la sociedad.

2. Seguridad social

Una importante inquietud es que sucede con los trabajadores familiares en materias
previsionales, en caso de admitir una norma de esta clase, que excluye trabajadores del
ambito laboral. No es un tema que corresponda profundizar en esta tesis, pero por su

relevancia, es necesario comentar al respecto.

En teoria, lo que corresponde es su adscripcion al mismo sistema previsional de las
personas naturales que viven de la renta que les genera el ser titulares de un negocio,
siguiendo la misma suerte que estos. En Chile, la Unica alternativa seria enterar
cotizaciones previsionales en una cuenta de capitalizacion individual voluntaria, como

dispone el articulo 92 J y siguientes del Decreto Ley 3500. No es posible considerarlos

132



trabajadores independientes, como se desprende de los articulo 89 y 90 del mismo decreto.
Es un tema diferente si corresponde estructurar un mejor sistema previsional para quienes
son titulares de pequefios negocios de subsistencia, o si debe equipararse al de los
trabajadores dependientes. Pero lo mencionado seria lo mas coherente hoy, considerando

las notas caracteristicas que se han expuesto sobre el trabajo familiar.

3. Derecho Tributario

Otra consideracion relevante tiene que ver con los intereses fiscales, en especial,
con los conflictos tributarios derivados por la declaracion del gasto necesario a deducir de
la renta bruta para producir la renta liquida. No es tema extrafio para el Servicio de
Impuestos Internos (SlI) los salarios para familiares por sobre lo que se acostumbra en el
mercado, que permitirian deducir de la renta imponible de la empresa importantes montos.
El numeral 6° del articulo 31 de la Ley de Impuesto a la Renta permite deducir como gasto,
en cuanto se relacionen con el giro los sueldos, salarios y otras remuneraciones pagados

o adeudados por la prestacion de servicios personales.

Es necesario traer a colacion el inciso segundo del numeral recién mencionado, que
dice:

Tratdndose de personas que por cualquiera circunstancia personal o por la
importancia de su haber en la empresa, cualquiera sea la condicion juridica de ésta,
hayan podido influir, a juicio de la Direccibn Regional, en la fijacion de sus
remuneraciones, éstas s6lo se aceptaran como gasto en la parte que, segun el
Servicio, sean razonablemente proporcionadas a la importancia de la empresa, a

las rentas declaradas, a los servicios prestados y a la rentabilidad del capital.
Es importante considerar aquello, por cuanto de admitirse la presuncién de

exclusion de los trabajos familiares propuesta, va a generar consecuencias en este flanco

de disputa entre titulares de empresas familiares y el SlI.
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Conclusioén

La investigacion desarrollada tuvo por objeto responder la pregunta planteada al
comienzo de esta tesis: ¢.es la prestacion de servicios entre familiares objeto de regulacion
por el Derecho del Trabajo? El interés por responder esta interrogante se origina en dos
situaciones. Por un lado, la importancia de la colaboracion entre familiares en las pequefas
empresas, asistencia gravitante que les permite mantenerse operativas y dar sustento al
grupo familiar. Por otra parte, la falta de una norma expresa que determine si el trabajo
familiar corresponde ser tutelado por el CT y sus leyes complementarias.

En el primer capitulo, aproximarse al concepto familia importo para comprender el
alcance de esta fundamental institucion prelegal, ademas de delimitar qué es lo que
debemos entender por aquella. El origen etimoldgico del concepto y su evolucién dieron
cuenta de inmediato de un rasgo elemental, que no obstante ciertas modificaciones, se
conserva en su esencia hasta la actualidad, y que es fundamental para el tema de este
trabajo: la familia como unidad de autosuficiencia econémica, espacio del que dependen

sus integrantes para su manutencion.

Esto obligd a estudiar las empresas familiares, espacio en que por naturaleza opera
el trabajo familiar. Se analiz6 como su composicién hibrida, al integrar dos formas de
organizacion —familia y empresa—, justifica lo extendida de esta forma de organizacién para
desarrollar una actividad productiva, especialmente entre las microempresas; lo que luego
se verificd a través de los instrumentos estadisticos disponibles, que dan cuenta de la
realidad econdémica en que operan. Los datos revisados demuestran una alta proporcion
de empresas familiares en Chile, tendencia que aumenta en la medida que los negocios
son mas pequefios. Entre estos Ultimos, las estadisticas revelan que muchas son unidades
de subsistencia, que operan con altos grados de informalidad, funcionando en muchos
casos como sociedades de hecho, y en las que es habitual el empleo informal, con las
consecuencias que aquello contrae, como la no escrituracion de los contratos individuales

de trabajo y el no pago de cotizaciones previsionales.

Gran parte del poder de sobrevivencia de las empresas familiares estd explicado
por la disponibilidad de recursos humanos altamente motivados. El trabajo no estaria
incentivado exclusivamente por las compensaciones econémicas que se derivarian de
hacer crecer el negocio, sino también en consideraciones de prestigio, status y tradicion

familiar. Ademds, el caracter familiar permite disminuir costos por medio del
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aprovechamiento de la vivienda comun, el “know how” entre los parientes, y una mayor
flexibilidad por parte de los trabajadores, quienes estarian dispuestos a hacer esfuerzos

adicionales por sobre los exigibles a un trabajador comun.

El estudio de la situacion juridica del trabajo familiar que se realiza en el capitulo
segundo tuvo en consideracién la realidad econdémica en que opera esta prestacion de
servicios, lo que justifica la exposicion realizada en el primer capitulo de esta tesis. Este
conocimiento permite ser criticos con la legislacion laboral vigente, que no contiene norma
alguna que haga referencia al trabajo familiar. Por tanto, es considerado como cualquier
otra forma de trabajo subordinado, siempre que en la relacién estén presentes los
elementos esenciales del contrato de trabajo que sefiala el articulo 7 del CT y que no se
encuentre en alguna de las situaciones del inciso segundo del articulo 8 del mismo codigo.
Pero como se estudid, los rasgos del trabajo familiar le confieren una naturaleza difusa, lo
que genera que no sea facil apreciar la concurrencia del vinculo laboral en este tipo de

relaciones.

Los escasos aportes de la doctrina nacional, centrados en la hipotesis de
contratacion entre conyuges, no son concluyentes, y como es caracteristico entre nuestros
autores, concentran el analisis exclusivamente en apreciar la concurrencia de la
subordinacién en la relacién de trabajo para determinar si el vinculo califica como laboral.
Por su parte, los dicthimenes de la Direccién del Trabajo expuestos son categoricos, pero
limitados a las situaciones puntuales que analizan. Permiten inferir algunas conclusiones
de caracter general, principalmente el reconocimiento del trabajo por cuenta ajena como
componente tipico de la relacién laboral, elemento que se explica como es desplazado en
ciertas relaciones de trabajo, lo que motiva que sean excluidas del ambito laboral. Esta
aclaracion de la Direccién, ademas de las precisiones que realiza respecto las normas
aplicables a los trabajadores de las microempresas familiares, y el alcance sobre la
posibilidad de contratar laboralmente entre quienes hayan celebrado un Acuerdo de Unién
Civil con régimen de comunidad de bienes, resultan fundamentales para el estudio que se
realizd en el capitulo tercero, y en definitiva, para la conclusion de esta tesis, en orden a

excluir del ambito laboral el trabajo familiar, bajo ciertas condiciones.

Igualmente result6 trascendental el estudio de casos de legislacién comparada, que
incorporan una perspectiva de andlisis mas amplia sobre el tema. En los paises que se
expusieron, el trabajo familiar, cuando opera bajo determinadas circunstancias, se entiende
excluido del @mbito de aplicacion de sus respectivas leyes laborales, salvo algunos

aspectos puntuales, como es el caso del trabajo de los menores. Dichas circunstancias son
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basicamente presupuestos que evidencian el desplazamiento de la nota de ajenidad en la

relacién de trabajo.

En Espafia esta es la principal justificacion de la presuncién legal de exclusién de
los trabajos familiares del ambito laboral, disposicion expresa de Estatuto de los
Trabajadores, gue no hace mas que aclarar lo que ya se desprende de la definicion legal
de trabajador dependiente, donde la nota de ajenidad se considera literalmente. Misma
exclusion que opera en Argentina, con la diferencia de que en el pais trasandino el criterio
para la aplicacion de la exclusion depende del analisis de cada caso concreto por el tribunal
correspondiente respecto la concurrencia de la ajenidad en la prestacion de servicios, ante
la falta de norma expresa que delimite detalladamente qué familiares y en qué condiciones
pueden presumirse excluidos del orden juridico laboral.

Teniendo presente los antecedentes expuestos, en el capitulo tercero se reflexiond
acerca del trabajo que es objeto de regulacion de la disciplina juridico laboral, a través del
estudio critico de los elementos que configuran esta relacién. Se determind, no obstante
las necesarias diferencias entre algunos autores, que es el trabajo humano, libre,
productivo, por cuenta ajena y dependiente aquel que es objeto del Derecho del Trabajo.
El analisis exhaustivo de estos elementos permitié concluir que la esencia de la relacién
juridica de trabajo se sitla conjuntamente en la atribucion al empresario de la utilidad
patrimonial del trabajo y del poder de disponer de este trabajo, por lo que se concentro la
reflexiébn en la ajenidad y en la subordinacién, en cuanto notas tipificantes del vinculo

laboral.

Ademas, en aquel capitulo se expusieron antecedentes normativos histéricos, que
dan cuenta de disposiciones en las distintas leyes que en su momento ordenaron el
derecho laboral en Chile, las cuales demuestran el reconocimiento que tuvo la relacién de

trabajo entre familiares, ademas de distintos criterios para su regulacion.

Los referidos estudios, realizados en los tres capitulos de esta tesis, permitieron
alcanzar algunas conclusiones. Como se demostré en el primer capitulo, la familia no se
reduce a una mera unidad de convivencia, sino también a una econdmica, lo que cobra
especial relevancia entre aquellas que para enfrentar sus necesidades econdmicas
dependen de una empresa familiar, que se sostiene por el trabajo de los parientes del titular
del negocio. No es incorrecto asumir que el pariente que convive con el empresario y a su
vez, trabaja para él, lo hace para una empresa comun, en que los resultados de su trabajo

se dirigen a un mismo patrimonio, que no es otro que el que tiene por objeto enfrentar las
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cargas familiares y satisfacer las necesidades de los distintos miembros de esta. Pareciera
ser que el trabajo del familiar no deja de ser en beneficio propio, por lo que nos

encontramos con relaciones en las que se desplaza la nota de ajenidad.

Respecto la subordinaciéon, entendida como la insercion del trabajador en la
empresa, sujeto a la direccion del empresario, parece ser un elemento que puede concurrir
en el trabajo familiar. Los poderes de direccion y disciplinario pueden difuminarse en este
contexto, pero no es preciso justificar la exclusién de laboralidad por este motivo. La
excepcion es el caso de quienes hayan pactado Acuerdo de Unidn Civil con régimen de
comunidad de bienes, en donde la Direccion del Trabajo he expresado que no seria posible
verificar la relacion de dependencia entre estos.

En Chile el analisis esta centrado en la subordinacion, prisma desde el cual no
aparece del todo evidente la exclusién del trabajo familiar del orden laboral. Al contrario, la
conclusion podria ser la opuesta a la que se plantea, si se concentra el estudio en el vinculo
de dependencia. Pero es en virtud de que se reconoce a la ajenidad como elemento
tipificante de la relacion de trabajo, que me permito concluir, desde una perspectiva
dogmatica, que la relacién de trabajo entre familiares, tal como ha sido caracterizada en
esta investigacion, no es objeto de regulacion por el Derecho del Trabajo. Conclusién que
debe ser la opuesta si el trabajo desarrollado es humano, libre, productivo, por cuenta ajena

y subordinado.

En los servicios realizados por un pariente en beneficio de otro, entre los que media
convivencia, lo mas probable es que se desplace la nota de ajenidad, y en menor medida,
la subordinacion. La cuestion es que, en términos practicos, este analisis no es del todo
sencillo de realizar en cada caso. Es por esta dificultad, y para evitar eventuales fraudes a
la ley, que se propuso una norma que establezca una presuncion legal de exclusion de
laboralidad, en los términos que se sefialaron. Propuesta que se estima favorecera a las
pequefias empresas familiares, que requieren de una normativa expresa, de sencilla
aplicacion y coherente con las politicas publicas que en los Ultimos afios se han

implementado para reducir la informalidad en que operan.

Puede parecer contra intuitivo el que se tienda a la exclusion de determinadas
formas de prestacion de servicios del orden laboral. No darle proteccion juridica integral al
trabajo realizado entre familiares no es algo del todo problemético, si se considera que
estas relaciones estan lo suficientemente tuteladas por los vinculos familiares que unen a

guienes desarrollan estos trabajos. Puede ser incluso deseable disminuir las obligaciones
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legales que debe enfrentar el microempresario, al menos en lo que respecta a sus
trabajadores familiares con quienes convive. De cualquier forma, la propuesta considera la
posibilidad de derribar la presuncién, reservando al interesado la posibilidad de alegar el
caracter laboral de la prestacién entre familiares, y en caso de proceder la exclusion, no
implica desplazar la tutela de cuestiones de relevancia constitucional y legal, como es el
trabajo de menores de edad. Sobre estos Ultimos, las normas tutelares del CT y leyes

complementarias, que se refieran a su especial proteccion, deben aplicarse sin limitaciones

No es correcto pensar que el derecho laboral esta llamado a regular todas las
relaciones de trabajo, sino solo aquellas que cumplen con ciertas notas. Luego de haber
caracterizado al trabajo familiar en esta investigaciéon, se ha concluido que lo mas
conveniente es que sea normado mediante un estatuto juridico diferenciado. Afirmacion
que por cierto no esta exenta de criticas. Pero es, a la luz de lo expuesto, la alternativa mas
consecuente con el analisis dogmético de los elementos que tipifican la prestacion de
servicios que es objeto de regulacién del Derecho del Trabajo.
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